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,Gerechtigkeit erhoht ein Volk.*
Spriiche Salomos 14, 34

,~Fehlt die Gerechtigkeit, was sind dann die Reiche
anderes als groBe Rauberbanden?*

Augustinus, De civitate Dei IV.4.

,Gerechtigkeit ist eine Hauptsdule, die das ganze
Gebdude tragt. Wird sie entfernt, so muB3 der
groBe, ungeheure Bau der menschlichen Gesell-
schaft . .. sofort in seine Atome zerfallen.“

Adam Smith, Theory of Moral Sentiments (1759)

»,Wenn die Gerechtigkeit untergeht, so hat es kei-
nen Wert mehr, da3 Menschen auf Erden leben.*

Kant, Metaphysik der Sitten (1797)

»Da nur in der Gesellschaft, die die groBte Freiheit
... und doch die genaueste Bestimmung und Siche-
rung der Grenzen dieser Freiheit hat, ... die hoch-
ste Absicht der Natur, namlich die Entwicklung
aller ihrer Anlagen, in der Menschheit erreicht wer-
den kann, . .. so muB eine . . . vollkommen gerechte
biirgerliche Verfassung die hochste Aufgabe der
Natur fiir die Menschengattung sein... Man kann
die Geschichte der Menschengattung im GroBen als
die Vollziehung eines verborgenen Plans der Natur
ansehen, um eine ... vollkommene Staatsverfas-
sung zu Stande zu bringen.“

Kant, 1dee zu einer allgemeinen Geschichte
in weltbiirgerlicher Absicht (1784)

,Die Kraft eines Volkes ist gleichbedeutend mit der
Kraft seines Rechtsgefiihls — Pflege des Rechtsge-
fiihls ist Pflege der Gesundheit und Kraft des
Staats. Unter dieser Pflege verstehe ich die prakti-
sche Durchfiihrung der Grundsitze der Gerechtig-
keit in allen Lebensverhiltnissen . . . Jede willkiirli-
che oder ungerechte Bestimmung, welche die
Staatsgewalt erlaBt oder aufrechterhilt, ist eine
Schidigung des Rechtsgefiihls, eine Versiindigung
gegen die Idee des Rechts, die auf den Staat selbst
zuriickschlagt.*

v. Jhering, Der Kampf ums Recht (1872)



“We hold these truths to be self-evident: that all
men are created equal, that they are endowed by
their Creator with certain unalienable Rights, that
among these are Life, Liberty and the pursuit of
Happiness. That to secure these rights, Govern-
ments are instituted among Men, deriving their just
powers from the consent of the governed. That
whenever any Form of Government becomes
destructive of these ends, it is the Right of the
People to alter or to abolish it, and to institute new
Government, laying its foundation on such princi-
ples and organizing its powers in such form, as to
them shall seem most likely to effect their Safety
and Happiness.”

Declaration of Independence vom 4. 7. 1776
(Verfasser: Thomas Jefferson)

Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu
achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staat-
lichen Gewalt. Das Deutsche Volk bekennt sich
darum zu unverletzlichen und unverduBerlichen
Menschenrechten als Grundlage jeder mensch-
lichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerech-
tigkeit in der Welt.

Grundgesetz vom 23. 5. 1949

Menschenrechte und Grundfreiheiten sind allen
Menschen von Geburt an eigen: sie sind unveriu-
Berlich und werden durch das Recht gewihrleistet.
Sie zu schiitzen und zu fordern ist vornehmste
Pflicht jeder Regierung. Ihre Achtung ist wesent-
licher Schutz gegen staatliche Ubermacht. Ihre Ein-
haltung und uneingeschriankte Ausiibung bilden die
Grundlage fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden.

Charta fiir ein neues Europa
(verabschiedet von den 34 Teilnehmerstaaten
der KSZE am 21. 11. 1990)



Vorwort

Obwohl die Rechtspolitik ein Schliisselthema der Rechts- und Sozial-
ordnung ist, fehlt es bisher an einer Gesamtdarstellung. Die vorliegende
Arbeit mochte hier Abhilfe schaffen, ist freilich in vielerlei Hinsicht nicht
mehr als ein vorldufiger Versuch. Doch hoffe ich, daf es mit Hilfe von Hin-
weisen, Ergdnzungen und Anregungen aus dem Kreise der Leser moglich sein
wird, das einstweilen Erreichte kiinftig auszubauen. Weiter hoffe ich, daB
die Veroffentlichung dazu beitragen wird, der Rechtspolitik den ihr gebiihren-
den Stellenwert in der juristischen Ausbildung zu verschaffen und eigene
Lehrveranstaltungen iiber ,,Rechtspolitik“ anzuregen. Solange es an solchen
Veranstaltungen fehlt, kann das vorliegende Buch vielleicht eine niitzliche
Erginzung fiir bestimmte klassische Vorlesungen sein, insbesondere fiir die
»Einfithrung in die Rechtswissenschaft“, die ,Rechtsphilosophie“ und die
»Allgemeine Staatslehre®.

SchlieBlich mochte ich auch dieses Mal wieder allen Institutskollegen dan-
ken, die meine Arbeit durch Hinweise geférdert haben (insbesondere Herrn
Dr. Hanno Merkt und Herrn Referendar Ulrich Boerger, die mir auch
wichtige technische Hilfe geleistet haben), den Mitarbeitern der Bibliothek,
die mir bei der Beschaffung benétigter Literatur behilflich gewesen sind, und
Frau Helga Alambwa, die das Manuskript mit Geduld und Ausdauer betreut
hat.

Hamburg, den 1. 9. 1991 Eike von Hippel
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Einleitung

Die raschen technischen. wirtschaftlichen und sozialen Wandlungen unserer
Zeit stellen das Recht sowohl auf nationaler als auch auf internationaler
Ebene vor eine Fiille neuer Ordnungsaufgaben.! Wie inzwischen immer deut-
licher geworden ist, héngt unsere Zukunft davon ab, ob und inwieweit es uns
gelingen wird, diese Aufgaben (insbesondere die Sicherung des inneren und
duBeren Friedens, die Bewahrung der freiheitlichen Demokratie, den Schutz
der Umwelt, die weltweite Verwirklichung der Menschenrechte und die Besei-
tigung des Massenelends in der Dritten Welt) rechtzeitig zu bewiltigen.2 Dal3
es hierzu vielfaltiger und tiefgreifender Reformen bedarf, liegt auf der Hand.
Von hier aus gewinnt die Rechtspolitik, d.h. das Bemiihen um die Schaffung
einer gerechten nationalen und internationalen Ordnung durch optimale recht-
liche Regelungen, gerade in unserer Zeit groBte, ja geradezu schicksalhafte
Bedeutung. Dies gilt um so mehr, als Ethik und Religion ihre verhaltenssteu-
ernde Kraft anscheinend zunehmend verloren haben.?

Obwohl die Rechtspolitik seit jeher die vornehmste Aufgabe der Rechtswis-
senschaft sein sollte, ist sie von dieser bis heute stiefmiitterlich behandelt wor-
den. Selbst der Begriff ,Rechtspolitik“ war lange Zeit verpont oder doch
kaum bekannt.4 Deshalb sucht die vorliegende Arbeit deutlich zu machen,
daB die Rechtspolitik nicht nur ein legitimes, sondern ein besonders wichtiges
Arbeitsfeld des Juristen bildet. Dariiber hinaus sucht sie die Einsicht zu wek-
ken und zu fordern, da8 die Rechtspolitik heute mehr denn je alle Biirger
angeht. Ohne ein verstiarktes Engagement der Biirger wird es nicht moglich
sein, notige Reformen (rasch und umfassend genug) durchzusetzen. Da das

! Vgl. Friedmann, Recht und sozialer Wandel (1969); ders., Law in a Changing
Society (2. Aufl. 1972); Benda, Rechtsstaat im sozialen Wandel, A6R 101 (1976)
497ff.; v. HippellKirchhof/ Weber, Neuere Rechtsentwicklungen im Privatrecht,
Offentlichen Recht und Strafrecht (1984).

2 Siehe unten S. 359 ff.

3 Es sei angemerkt, daB der russische Nobelpreistréger fiir Literatur A. Solschenizyn
die Wurzel aller Probleme unseres Jahrhunderts darin erblickt, daB8 die Menschen Gott
vergessen haben und daB der Nobelpreistréager fiir Physik Max Born den ,,Zusammen-
bruch aller ethischen Grundsitze* fiir ,,die wirkliche Krankheit“ unseres technischen
Zeitalters halt (Lenk, Auf dem Weg zu einer Ethik der Institutionen: Wie lassen sich
die Folgen der Wissenschaft im Zeitalter der GroBtechnologie verantworten?, VDI
Nachrichten 1987 Nr. 46, S. 1).

4 Siehe Strempel, Zum Begriff ,,Rechtspolitik“, RuP 1987, 12ff., der (auf S. 17) zu
dem SchluB kommt, Rechtspolitik frage und entscheide, ,,welche sozialen Ziele mit
welchen rechtlichen Mitteln auf welchen rechtlichen Wegen erreicht werden sollen®.
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Rechtsbewuf3tsein vielerorts zu schwinden scheint,’ ist es zudem sehr wichtig,
die Bedeutung des Rechts fiir alle Mitglieder der Gesellschaft — insbesondere
fiir die jeweils schwicheren — bewufit zu machen® und die Achtung fiir Recht
und Demokratie zu starken.” Freilich kann dies nur gelingen, wenn die Politi-
ker selbst ein gutes Beispiel gebend und wenn die staatliche Rechtspolitik sich
glaubwiirdig am Gedanken der Gerechtigkeit orientiert,’ was bisher leider
keineswegs immer der Fall ist.!0

5 Vgl. SchluBbericht 1983 der Enquete-Kommission des 9. Deutschen Bundestages,
Jugendprotest im demokratischen Staat (1983); Wassermann, Ist der Rechtsstaat noch
zu retten? Zur Krise des RechtsbewuBtseins in unserer Zeit (1985); Laker, Ziviler
Ungehorsam (1986) und hierzu die Besprechung von Karpen, DVBI. 1988, 503f.
Turner, Rechtsstaat und Interessenpolitik: Vom gebrochenen Verhiltnis zum Recht,
ZRP 1987, 73ff.

6 Vgl. v. Hippel, Der Schutz des Schwicheren (1982); Lutter (Préasident des 56. Deut-
schen Juristentages), Eroffnungsansprache, Sitzungsbericht I zum 56. DJT (1986) 6
(12): ,,Die Bedeutung des Rechts in der Gesellschaft der Bundesrepublik kann kaum
noch hoch genug eingeschitzt werden; wo sich nichts mehr von selbst versteht, ist das
Recht die einzige verbindliche Autoritdt. Ich will Sie nicht mit Aufzahlungen dafiir lang-
weilen und auch nicht in das Lamento iiber die vielen Normen und Gesetze einstim-
men. Im Gegenteil: ich halte den Satz, unsere freiheitliche Ordnung drohe in immer
neuen Gesetzen zu ersticken, fiir allenfalls die eine Seite der Medaille: Recht und Norm
sind gerade auch Schutz des Schwachen und Sicherung von Freiheit.“

7 Siehe Baumann, Ergebnisse der (Anti-)Gewaltkommission der Bundesregierung,
ZRP 1990, 103ff.

8 Siehe Sendler, Der Rechtsstaat im BewuBtsein seiner Biirger, NJW 1989, 1761
(1762ff.). — Schon der beriihmte amerikanische Richter Brandeis hat darauf hingewie-
sen, die Regierung sei ,der michtige, allgegenwirtige Lehrer, der ,,zum Guten ‘wie
zum Schlechten die ganze Welt durch sein Beispiel lehre“; vgl. Olmstead v. United
States (1928), 277 U.S. 438 (485): ,,Our government is the potent, the omnipresent
teacher. For good or ill, it teaches the whole world by its example* (Brandeis, J., dis-
senting). — Nicht ohne Grund hat nun auch die ,,Unabhéngige Regierungskommission
zur Verhinderung und Bekdmpfung von Gewalt* in ihrem AbschluB8bericht an die Vor-
bildfunktion politischer (wie auch gesellschaftlicher) Verantwortungstriager erinnert;
vgl. Baumann (N. 7) 106.

9 Vgl. SchluBbericht 1983 (N. 5) 59: ,,Gerade in der Demokratie muB sich der Staat
bei seinem Handeln stets neu um Glaubwiirdigkeit bemiihen. Zur Rechtfertigung staat-
licher Entscheidungen reicht der Hinweis, daB sie in einem formal einwandfreien Ver-
fahren zustande gekommen sind, nicht aus. Vielmehr muB8 staatliches Handeln von den
Biirgern als menschlich und gerecht empfunden werden kénnen. So ist die Kehrseite
einer glaubwiirdigen Behauptung des Gewaltmonopols durch den Staat eine Politik, die
MiBstande beseitigt und als dauernde Aufgabe gerechtere gesellschaftliche Zustande
anstrebt.*

10 Zu alarmierenden Gerechtigkeitsdefiziten des bestehenden Systems siehe unten
S. 22ff., zu einer Reihe beunruhigender Skandale und Affaren S. 124 f. - Wie skeptisch
ein grofer Teil der jungen Generation das bestehende System der Bundesrepublik beur-
teilt, zeigt eine Untersuchung, die das Institut fiir angewandte Sozialwissenschaft
(Infas) Anfang der achtziger Jahre im Auftrag des nordrhein-westfilischen Arbeitsmi-
nisteriums durchgefiihrt hat. Nach dieser Untersuchung hielten 40 Prozent der befrag-
ten Jugendlichen Gewaltanwendung fiir manchmal notwendig, um Aufmerksamkeit fiir
ein in ihren Augen berechtigtes Anliegen zu erreichen. Zudem 4uBerten 74 Prozent
Verstindnis fiir aggressives Verhalten junger Leute. Nur 29 Prozent meinten, da Poli-
tiker ihre Entscheidungen im Interesse des Volkes treffen (Infas, Zur Situation der
Jugendlichen in Nordrhein-Westfalen, Mirz 1982, S. 26, 41).
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DaB3 heute in vielen Bereichen Reformen erforderlich sind, steht weithin
auBBer Frage. Es geht also meistens weniger um das ,,Ob*“ als um das ,,Wie*
von Reformen. Als Rechtsvergleicher bin ich davon iiberzeugt, daf es trotz
aller Schwierigkeiten moglich ist, sachgerechte Regelungen zu finden, wenn
man sich nicht von ideologischen Vorstellungen leiten 148t, sondern von den
Erfahrungen, die in der Bundesrepublik und in anderen Staaten gemacht wor-
den sind.l! Von besonderem Gewicht sind dabei die Erfahrungen mit den
unmenschlichen totalitdren Systemen des Kommunismus und des Faschismus
— kulminierend in den Diktaturen Stalins!2 und Hitlers!® — die besser als jede
Theorie beweisen, welch unschétzbare Errungenschaft der freiheitlich-demo-
kratische Rechtsstaat (mit der Menschenwiirde als oberstem Grundwert) dar-
stellt.14

11 Es sei hier an das berithmte Wort des amerikanischen Richters Oliver W. Holmes
erinnert: ,, The life of law has not been logic: it has been experience (Holmes, The
Common Law, 1881, S. 1). — Vgl. auch Fritz v. Hippel, Recht und Unrecht, in: ders.,
Rechtstheorie und Rechtsdogmatik (1964) 265ff.

12 Siehe Westen, Die sozialistischen Rechtsordnungen, in: David/ Grasmann, Einfiih-
rung in die groBen Rechtssysteme der Gegenwart (2. Aufl. 1988) 221 (2621f.), der auf
S. 268 zu dem SchluB3 kommt, die ,,Perversion des Rechts“ in der Stalin-Ara habe ,,zu
einem Vertrauensverfall der Bevolkerung in das Recht* gefiihrt, von dem sich die
Sowjetunion bis heute nicht erholt habe. Vgl. auch Bericht ,Sowjet-Presse gibt zu:
40 Millionen Stalin-Opfer®, Die Welt 6. 2. 1989, S. 5. - Anzumerken ist, daB sich —
entgegen verbreiteten Vorstellungen — schon Stalins Vorgianger Lenin (Der Griinder
des Sowjetstaates und der kommunistischen Partei) als ein ,,Fanatiker der Menschen-
vernichtung® erwiesen hat; siehe Schroeder, ,Wieviele hast Du erschieBen lassen?“,
FAZ 24.1. 1990, S. 12.

13 Vgl. Fritz v. Hippel, Die nationalsozialistische Herrschaftsordnung als Warnung
und Lehre (2. Aufl. 1947), auch abgedruckt in: ders., Ideologie und Wahrheit in der
Jurisprudenz (1973) 3ff.; Fraenkel, Der Doppelstaat, Recht und Justiz im Dritten Reich
(1984); Grawert, Die nationalsozialistische Herrschaft, in: Isensee/ Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts Bd. I (1987) 143ff.; Riithers, Entartetes Recht. Rechtsleh-
ren und Kronjuristen im Dritten Reich (1988); Dreier/Sellert (Hrsg.), Recht und Justiz
im Dritten Reich (1989); BVerfG 23. 10. 1952, BVerfGE 2, 1ff. (Auf S. 17ff. dieser
Entscheidung, welche die Verfassungswidrigkeit der ,,Sozialistischen Reichspartei* -
einer Nachfolgeorganisation der NSDAP - feststellte, gibt das Gericht einen Uberblick
iiber die Entwicklung der ,Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei“ und das
von dieser geschaffene System: Es sei ,,gekennzeichnet durch die Lehre vom totalen
Staat, die Rassendoktrin und den hierarchischen Aufbau ... Ausgang und Ziel dieses
Systems ist nicht mehr die an der Gerechtigkeit orientierte Rechtsidee, sondern die zum
Gesetz erhobene Willkiir des Fiihrers*).

14 Vgl. Fritz v. Hippel, Die Perversion von Rechtsordnungen (1955) 163: ,,Aber der
eiserne Tritt des Totalen Staates mit seinem Gefolge von Willkiir und Gewalttat, Blut
und Trinen und unendlicher Verkehrung bislang alltéglich geiibter Wahrheiten tffnete
uns wieder die Augen dafiir, welche Fiille guten und teuer erkauften Rechtes, bisher
unbeachtete vermeintliche Selbstverstdndlichkeiten, wir bereits in unseren positiven
Rechtsordnungen allenthalben besaBen und nun plétzlich verloren hatten. Etwa die
selbstverstandlich scheinende Forderung, daB eine Regierung sich nach ihren eigenen
Gesetzen richtet, sie in gehdriger Form verkiindet und sich zu ihnen bekennt, ihre Aus-
arbeitung fachkundigen und wohlmeinenden Mitarbeitern anvertraut und deren Ergeb-
nisse einer Uberpriifung und Verbesserung auch durch 6ffentliche Meinung und Kritik
aussetzt, daf sie klare Verantwortungen iibernimmt, wahrheitsgema Rechenschaft
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