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Die erste Auflage dieses Taschenbuches war schnell ver-
griffen. , Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum
Richterstaat hat ein lebhaftes, internationales und inter-
disziplinires Echo gefunden. Der erwartete, lange ver-
dringte verfassungsrechtliche und methodische Diskurs
ist in meinem Nachwort aufgegriffen worden. Es geht um
eine Kernfrage des demokratischen Rechtsstaates, namlich
um die Verteilung Normsetzungsmacht zwischen Gesetz-
gebung und Justiz.
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turen sowie fur zahlreiche kritische Anregungen und Er-
ginzungen beim Nachwort. Eine Ubersetzung des Buches
ins Italienische ist in Arbeit. Fir kritische Hinweise bin
ich weiterhin dankbar.

Konstanz, im Dezember 2015 Bernd, Riithers
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Vorwort

Die Bundesrepublik hat sich vom demokratischen Rechts-
staat zum , Richterstaat” gewandelt. Grofle Bereiche aller
Teilrechtsgebiete sind nicht mehr tiberwiegend durch Ge-
setze, sondern durch ,Richterrecht” geregelt. In diesen
Bereichen gilt die weithin unbestrittene Tatsache: Recht
ist das, was die zustindigen obersten Gerichtsinstanzen
rechtskraftig fir geltendes Recht erklaren, — bis zur nachs-
ten Anderung dieser Rechtsprechung. Das gilt auch fiir
das Verfassungsrecht. Das Bundesverfassungsgericht ist
zur obersten nationalen Rechisquelle geworden. In gin-
gigen Lehrbiichern liest man: ,,Es [lies: das BVerfG] be-
stimmt letztlich, was das Grundgesetz sagt“ (H. Maurer,
Staatsrecht I, 6. Aufl., Minchen 2010, S. 627). Der Satz
beschreibt die Regelungsmacht der letzten Instanzen, be-
sonders im Verfassungsrecht. Er gilt nicht nur fiir das na-
tionale Recht. Die Judikate des EuGH und des EMRG
pragen in dhnlicher Weise die Rechtsbereiche, fir welche
diese Gerichte Zustandigkeit beanspruchen.

Die Inhalte des Grundgesetzes hingen demnach mafi-
geblich von den wechselnden juristischen Methoden ab,
die das BVerfG bei der Auslegung und Fortbildung des
Grundgesetzes verwendet. Das bedeutet: Methodenfragen
sind Verfassungsfragen.

Der Satz gilt nicht nur fir das Verfassungsrecht. Diese
Einsicht ist in Deutschland und Osterreich aus verstind-
lichen Grinden lange verdringt worden. Sie zwingt nim-



VIII Vorwort

lich die Akteure in Wissenschaft und Justiz, die jlingere
Methodengeschichte ihrer Institutionen in die wissen-
schaftliche Analyse der Rechtsanwendung einzubeziehen.

Die Normsetzungsmacht der letzten Instanzen fithrt zu
der Frage nach den Normsetzungen sowohl im einfachen
wie im Verfassungsrecht: Wer kontrolliert wie die letzten
Instanzen?

Wo liegen die verfassungsrechtlichen Grenzen des wu-
chernden Richterrechts? Das ist ein Kernthema der fol-
genden Seiten. Sie enthalten Hypothesen, Denkanstofle,
die zum Widerspruch und Diskurs herausfordern sollen.

Meinen wissenschaftlichen Mitarbeitern, den Herren
Ref. Maximilian Heufelder und stud. iur. Manuel Fallmann
danke ich herzlich fiir die Hilfe bei der Materialsammlung,
fir wertvolle kritische Anregungen und Erginzungen.
Fiir wichtige Hinweise, Klarstellungen, Vertiefungen und
kritische Gespriche bin ich dem befreundeten Kollegen
Glnter Herrmann dankbar verbunden. Die notwendi-
gen Vorarbeiten wurden von der Universititsgesellschaft
Konstanz groflztigig unterstiitzt. Auch daftr danke ich
herzlich.

Der Autor ist fir Anregungen, Kritik und Hinweise auf
Irrtiimer dankbar. (Email: bernd.ruethers@uni-konstanz.

de)

Ich widme das Buch meiner Tochter Monica zum 50. Ge-
burtstag.

Bottighofen im Januar 2014 Bernd Riithers
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I. Das Grundgesetz:
Vom Provisorium zum Jahrhundertwerk?

Das Thema ist buchstiblich ein ,,Jabrbundert-Thema*,
schon weil es Verfassungen gibt, die Jahrhunderte iiber-
dauert haben und immer noch gelten.! Solche Bestiandig-
keiten kennt Deutschland als Nationalstaat nicht.? Gleich-

! Die ilteste noch geltende republikanische Verfassung ist
nicht, wie oftmals angenommen wird, die Verfassung der Ver-
einigten Staaten von Amerika, vom 4. Marz 1789, sondern die
der Republik San Marino, welche am 8. Oktober 1600 in Kraft
trat.

2Die erste tberregionale deutsche Verfassung ist die Ver-
fassung des Norddeutschen Bundes von 1867. Diese wurde be-
reits vier Jahre spater von der beinahe inhaltsgleichen Verfassung
des deutschen Reiches abgelost. Deren Geltungsdauer betrug
immerhin 48 Jahre und wurde 1919 durch die Weimarer Reichs-
verfassung beendet. Formell wurde die Weimarer Reichsver-
fassung zwar erst durch die Ubernahme der Staatsgewalt durch
den Alliierten Kontrollrat im Juli 1945 abgelost, materiell wurde
sie jedoch schon kurz nach der Machtiibernahme der NSDAP
durch die sog. ,Reichstagsbrandverordnung® vom 28. Februar
1933 sowie das sog. ,Ermichtigungsgesetz“ vom 24. Mirz 1933
ausgehohlt. Faktisch galt die Weimarer Reichsverfassung damit
nur knappe 14 Jahre. Das seit 1949 und damit seit bald 64 Jahren
geltende Grundgesetz zeichnet sich insoweit durch eine fiir die
deutsche Verfassungsgeschichte bemerkenswerte Bestandigkeit
aus.
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wohl gilt: Verfassungen werden regelmiflig im Hinblick
auf lange Epochen konzipiert.

Das Grundgesetz war eine Ausnahme. Es sollte nach
seinen Schopfern erklirter Maflen nur als ein ,,Proviso-
rium® bis zur Wiedervereinigung des geteilten Deutsch-
land dienen.’ Die gemeinsame Uberzeugung im ,Par-
lamentarischen Rat“ war:

»,Wir haben zu jedem Zeitpunkt der politischen Arbeit der
Bundesrepublik gefragt: Nutzt oder schadet das, was wir vor-
haben, der Wiedervereinigung in Frieden und Freiheit? Unsere
Absicht war, die Bundesrepublik Deutschland zu einem leben-
digen, gesunden Staatswesen zu machen, das in der Lage ist, die
terrorisierte, ausgeblutete Sowjetzone am Tage der Wiederver-
einigung zu tragen und zu stiitzen.“ (Bundeskanzler Adenauer,
Regierungserklirung am 15. Dezember 1954)

Die Griindung des westdeutschen Staates sollte die Tei-
lung Deutschlands als eine Folge der Besatzungspolitik
nicht zementieren. Spitestens nach dem Mauerbau 1961
wurde jedoch klar, dafi sich die Hoffnung auf Wiederver-
einigung auf absehbare Zeit nicht erfiillen wirde.
Inzwischen hat das Grundgesetz alle neuzeitlichen
deutschen Verfassungen in der Geltungsdauer tiberholt.*
Die damals schon umstrittene ,, Wiedervereinigung®® hat

3 Konrad Adenauer hat als Vorsitzender des Parlamentari-
schen Rates die Mitglieder des Rates, als diese am 8. Mai 1949
tber das Grundgesetz abstimmten, ausdriicklich darauf hinge-
wiesen, dafl sie nicht tiber die zehn Gebote beschlieflen miifiten,
sondern lediglich iiber ,ein Gesetz, das nur fiir eine Ubergangs-
zeit gelten sollte®.

*S.Fn.2.

>Willy Brandt (Ehrenvorsitzender der SPD) nannte 1984
und 1988 die Hoffnung auf Wiedervereinigung eine Lebenslige
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1990 zu einer kurzen, aber lebhaft gefithrten verfassungs-
rechtlichen Debatte tiber die Frage gefiihrt, ob die Wieder-
herstellung der deutschen Einheit in der Form des Bei-
tritts der DDR nach Art. 23 GG oder tber den fritheren
Art. 146 GG durch die Erarbeitung einer neuen gesamt-
deutschen Verfassung vollzogen werden sollte.®

Die Umformulierungen der Praambel” und des Art. 146
des Grundgesetzes im Vollzug der Wiedervereinigung
stellen inzwischen klar, dafl das Grundgesetz seit dem 3.
Oktober 1990 nicht mehr als Provisorium, sondern als

der zweiten deutschen Republik (,,Frankfurter Rundschau vom
15.9.1988); Klaus Bolling, von 1974 bis 1982 Sprecher der Ko-
alitionsregierung unter Helmut Schmidt, forderte in der ZEIT
vom 2. Juni 1989 die Streichung des Wiedervereinigungsgebots,
das seit dem 23. Mai 1949 das Grundgesetz einleitet. Er bezeich-
nete die Praambel als ,,nicht mehr zeitgemifl“. Gerhard Zwerenz
meinte am 7.12.2007 in: Die Verteidigung Sachsens und warum
Karl May die Indianer liebte, in: Sichsische Autobiographie,
2007, Folge 15: ,Die Wiedervereinigung ist eine nationalistische
Floskel, die im Grundgesetz gar nicht vorkommt. Der modische
Verweis auf die Praambel des GG verlangert lediglich die Tau-
schung der Viter des GG zur Lebensliige der Bundesrepublik.”

¢ R. Scholz, Grundgesetz zwischen Reform und Bewihrung,
Berlin-New York 1993; Dokumente zur Deutschlandpolitik —
Deutsche Einheit 1989/90, Aus den Akten des Bundeskanzler-
amtes, hrsg. von H.J. Kiisters und D. Hofmann, Minchen 1998;
R. Eppelmann/B. Faulenbach/U. Mihlert, Bilanz und Perspek-
tiven der DDR-Forschung, Paderborn 2003; E. G. Mahrenholz,
Die Verfassung und das Volk, Privatdruck der Carl Friedrich von
Siemens Stiftung, Miinchen 1991, S. 28{f.

7 In der bis 1990 gultigen Fassung der Priambel wurde noch
der zeitliche Ubergangscharakter des Grundgesetzes betont: ,um
dem staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit eine neue Ord-
nung zu geben®.
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,» Vollverfassung® der vereinten Bundesrepublik anzusehen
ist. Die Beibehaltung der Bezeichnung ,,Grundgesetz* ist
nicht nur historisch bedingt. Die grofle Mehrheit der Biir-
gerinnen und Biirger in der DDR wollte das Grundgesetz.
Inhaltlich war dieses allerdings von vornherein wie eine
»Vollverfassung” konzipiert und ausgestaltet.®

Das Thema ,,Verfassung und Methoden® betrifft nicht
allein die Staatsrechtler, sondern alle Teildisziplinen der
Rechtsordnung, auch das Zivilrecht. Das hat drei Grinde:

(1) Das Zivilrecht und seine Anwendung sind mit den
Vorgaben der Verfassung (Grundsitze des demokrati-
schen Rechtsstaates und mittelbare Wirkung der Grund-
rechte) unlosbar verbunden.

(2) Die Grundlehren der Rechtsanwendung (,,Juristi-
sche Methodenlehre“) sind — historisch gesehen — tber-
wiegend in den Kernmaterien des romischen Rechts und
durch dessen Rezeption in den meisten europiischen Zi-
vilrechtsordnungen entwickelt worden, in einer Zeit also,
als das offentliche Recht, zumal das Verfassungsrecht, von
seiner heutigen Bedeutung noch weit entfernt war. Die aus
dieser Zeit vorhandenen, klassischen Grundwerke sind im
offentlichen Recht weitgehend vergessen.

8 ,Wir begreifen dieses Wort ,provisorisch natiirlich vor allem
im geographischen Sinne, da wir uns unserer Teilsituation vollig
bewufit sind, geographisch und volkspolitisch. Aber strukturell
wollen wir etwas machen, was nicht provisorisch ist ... Wir mus-
sen vielmehr strukturell schon etwas Stabileres fertigzubringen
versuchen ...“ (Carlo Schmid, 3. Sitzung des Parlamentarischen
Rates am 9. September 1948, S. 41; zitiert nach H. Weis, AOR
116 (1991), S. 7; E. G. Mahrenholz, Die Verfassung und das Volk,
Privatdruck der Carl Friedrich von Siemens Stiftung, Miinchen
1991, S. 311,
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(3) Die Grundlagenficher — Rechtsgeschichte, Rechts-
philosophie und Methodenlehre — sind mit dem Thema
»Verfassung und Methoden“ eng verkntpft. Dieser Be-
zug wird deutlich, wenn man sich erinnert, dafy Deutsch-
land zwischen 1919 und 1989 sechs (!) total verschie-
dene politische Systeme und Verfassungen durchlebt hat:
Kaiserreich, Weimarer Republik, NS-Staat, Besatzungs-
regime, Bundesrepublik alt, DDR, Bundesrepublik neu
mit Beitritt der DDR und Anpassung an die suprana-
tionale Rechtsordnung der EU. Das wird im Folgenden
niher zu zeigen sein.

Die enge Verkniipfung des Themas mit den Grund-
lagenfichern ist nach 1945/49 zunehmend aus dem Be-
wufltsein vieler deutscher Juristen verschwunden. Nach
1945 horten Lehrveranstaltungen zur neueren Rechts-
geschichte und Methodenlehre, wenn es sie tiberhaupt
gab, regelmiflig mit der Weimarer Republik auf.” Die Zeit
danach blieb im Nebel der Geschichte, gehorte in der
»Wendegeneration“ zum ,,Unbertihrbaren®, nicht nur bei
den Juristen.

Hier deutet sich ein Thema an, das in Deutschland erst
viel spater in das Allgemeinbewuf3tsein der Wissenschafts-
theorie einging: Wissenschaft ist immer mit der Zeis-
geschichte verbunden. Fast alle Disziplinen unterliegen
einer unentrinnbaren, meistens unbewufiten oder bewufit
verdringten Wechselwirkung. Fiir die Jurisprudenz und
die Justiz ist das nach den hiufigen System- und Verfas-

9Zu den Griinden fir diese Schweigespirale vgl. unten unter
V. und B. Riithers, Geschonte Geschichten — Geschonte Bio-
graphien, Sozialisationskohorten in Wendeliteraturen, Ttibingen
2001; ders., Recht oder Gesetz?, JZ 17/2013, 822-829.
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sungswechseln im 19. und 20. Jahrhunderts eine banale,
wenn auch oft zogernd und widerwillig aufgenommene
Feststellung.

Thre Allgemeingiiltigkeit fiir nahezu alle Wissenschafts-
zweige wurde erneut besonders deutlich bei der General-
versammlung der ,,Gorresgesellschaft zur Pflege der Wis-
senschaften in Ttibingen im September 2013.1°

Die thematisch verbundenen Themenstrange dieser Ta-
gung in mehreren Disziplinen!! geben anregende Denk-
anstofle. Jedes der genannten Themen liefe sich um his-
torische Dimensionen erweitern.

Hier fillt eine Parallelitit auf. Theologie und Juris-
prudenz sind zu allen Zeiten zeitgeschichtlichen Einflis-
sen ausgesetzt. Konzile waren immer Antwortversuche
auf Fragen, Probleme und Machtkimpfe der Zeit. Beide
haben es mit normativen (gebotshaltigen) Texten zu tun,
die Theologie mit der Bibel, die Jurisprudenz mit der Ge-
setzesordnung. Der wechselseitige Einflufl aller Textwis-
senschaften auf die fachspezifischen Interpretationslehren
ist unverkennbar. Es wiirde den Rahmen dieses Essays

19Fs handelt sich bei diesem Zusammenschluff von katho-
lischen Gelehrten aus dem Jahr 1876 um eine der iltesten deut-
schen Wissenschaftsgesellschaften.

1 Beim Einfiihrungsvortrag von A. Holzem ging es um ,,Die
Tibinger Schule — Theologie als Zeitgeschichte im 19. und 20.
Jahrhundert“ Der Festvortrag von P. Hiinermann behandelte
LUrbi et Orbi. Das II. Vatikanische Konzil und seine Bedeu-
tung heute®, also die Konzils- und Kirchengeschichte als Zeit-
geschichte. Die Sektion fiir Rechts- und Staatswissenschaft hatte
das Thema ,Der besondere Schutz von Ehe und Familie zwi-
schen Verfassungsanspruch und Verfassungswirklichkeit, an-
ders formuliert: ,Die Verfassungsrechtsprechung als Teil der
Zeit- und Ideologiegeschichte®.
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sprengen, auf die nachhaltigen Einflusse der in der evan-
gelischen Theologie (Hermann Gunkel, Rudolf Bultmann,
Karl Barth u.a.) entwickelten ,formgeschichtlichen Me-
thode* der Bibelinterpretation niher einzugehen. Es mag
der Hinweis gentigen, daf} diese die Methodenentwick-
lung in allen Geisteswissenschaften bis in die Literatur-
wissenschaft!? nachhaltig beeinflufit hat. Die Herkunft aus
der Theologie wird von den Ubernehmern oft verkannt
oder verschwiegen.

Justiz und Jurisprudenz bewegen sich, dhnlich wie die
Theologie, aber wesentlich intensiver und unentrinnbarer,
im Einfluffbereich der jeweils um den Machtgewinn oder
den Machterhalt ringenden Krifte und Gruppen. Das alles
gilt nicht nur fir die hier erwidhnten Wissenschaftszweige.
Alle iibrigen sind in verschiedener Weise ebenfalls in die
Zeitgeschichte verwoben.

Diese offenbar unlosbare Verkniipfung nahezu aller
Wissenschaften mit der jeweiligen Mentalitits- und Ideo-
logiegeschichte ist ein Hinweis auf die Brisanz und das
Problempotential, das sich hinter dem Thema ,,Verfas-
sung und Methoden® verbirgt. Auch die Auslegung, An-
wendung und Umdeutung von Verfassungen bleibt von
den wechselnden Zeitgeistern und ideologischen Modeer-
scheinungen nicht unbeeinflufit.

12 Etwa die Konstanzer Schule der Rezeptionsasthetik (W. Iser,
H.R. Jauff, H. Weinrich), vgl. statt aller W.Iser: Die Appell-
struktur der Texte, in: R. Warning (Hrsg.) Rezeptionsisthetik,
Miinchen 1994, S. 228-252; H.R. Jauff: Literaturgeschichte als
Provokation der Literaturwissenschaft, in: R. Warning (Hrsg.):
Rezeptionsisthetik, Miinchen 1994, S. 126-162.



II. Verfassungswechsel als
Rechts- und Juristenkrisen

1. Verfassungswechsel als Umbriiche
der Staats- und Rechtsordnung

Hypothese 1:

Verfassungen werden regelmifiig in Krisen, in Zeiten von
Umbriichen, in ,, Wendezeiten geboren.® Sie sollen eine
nene Ordnung fiir eine nene Zukunft, oft ganz anders als
bisher, gestalten. Wenn man ihren Sinn und Zweck erfas-
sen und verstehen will, so ist diese Ausgangslage fiir jede
wAuslegung der Verfassung ein unverzichtbarer, erster
Orientierungspunkt.

Die erwahnten zahlreichen System- und Verfassungs-
umbriiche in Deutschland lieflen jeweils grofle Teile der
tiberkommenen Gesetze fortbestehen!*. Sie galten formell

13 Das wuflte schon Alexander Hamilton, The Federalist, Ge-
neral Introduction, 1787, 27.

14 S0 trat etwa das BGB am 1. Januar 1900, also noch zur Kai-
serzeit in Kraft, erlebte die Weimarer Republik, tiberlebte bis auf
das Familien- und Erbrecht weitgehend unverindert den Natio-
nalsozialismus, galt auch wihrend der Besatzungszeit und daran
anschlieffend sowohl in Westdeutschland als auch in der DDR
weiter. In der DDR wurde es erst 1976 durch das Zivilgesetzbuch
endgultig abgeldst, kam jedoch im Zuge der Wiedervereinigung
Deutschlands 14 Jahre spiter wieder zurtick.
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fort, muften aber im Sinne der jeweils neu etablierten
Wertordnungen zum Teil radikal umgedeutet werden.
Fundamental verinderte Wertvorstellungen erfordern aus
der Sicht der jeweils neuen Triger der Staatsgewalt system-
gemifle ,Rechtserneuerungen®. Sie verlangen die sofortige
Durchsetzung der neuen weltanschaulichen Grundwerte.
Die Gesetzgebung kann das in der Regel nicht umfassend
und schnell genug leisten. Die Rechtsumdeutung wird
dann von der jeweiligen Justiz und Verwaltung vollzogen.
Die Systematisierungsarbeit und die erforderlichen dog-
matischen Pionierleistungen der ideologischen Neuori-
entierung werden von der Rechtswissenschaft erwartet.
Diese drei Institutionen haben in eilfertigem, oft voraus-
eilendem Gehorsam diese Erwartungen in der Regel bald
erfiillt, manchmal ,iibererfillt“.!

Bei den mehrfachen Umdeutungen der tiberkommenen
Gesetzesordnungen entwickelten sich spezifische Koope-
rationstechniken. Die Rechtswissenschaft tibernahm die
Aufgabe, jeweils eine neue ,Rechtsidee!?, neue Begriffs-
lehren!” und ein neues dogmatisches System zu konstru-
ieren, das den verinderten Wertvorstellungen entsprach

15 B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 7. Auflage, Tiibin-
gen 2012; ders., Die Wendeexperten, Minchen 1995.

16 Vgl. zur NS-Zeit etwa K. Larenz, Volksgeist und Recht,
Zeitschrift fir deutsche Kulturphilosophie, Bd. I, 1934/35, S. 40;
Erik Wolf, Das Rechtsideal des nationalsozialistischen Staates,
ARSP 28 (1934/35), S. 348.

7Zum Rechtsdenken in ,konkreten Ordnungen® (Carl
Schmitt) und ,konkret-allgemeinen Begriffen® (Karl Larenz)
vgl. B. Rithers, Entartetes Recht, 3. Aufl., dtv Taschenbuch,
Miinchen 1994, S. 54-98.
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und in das sich die Einzelfille der einzelnen Rechtsgebiete
moglichst widerspruchsfrei einordnen lieflen.

Bei der Suche nach einem Erklirungsmuster fir diese
Vorginge stiefd ich — nach den genannten historischen Er-
fahrungen zur juristischen Auslegungskunst — auf eine
provokative These von Odo Marquard:

»~Hermeneutik ist die Kunst aus einem Text herauszukriegen was
nicht drinsteht: wozu — wenn man doch den Text hat — brauchte
man sie sonst?“!$

Der Satz traf mich wie ein Blitz. Da die Juristen Rechts-
normen, nimlich Gesetze und hochstrichterliche Ent-
scheidungen auslegen, lag es nahe, ihn auf unser Hand-
werk zu Ubertragen. Plotzlich verlor er seine Nihe zur
Parodie oder Karikatur. Beschrieb er vielleicht die Praxis
der Umdeutungen unserer Verfassungen und Rechtsord-
nungen nach den deutschen Systemwechseln von 1919,
1933, 1945/49 durch Justiz und Rechtswissenschaft? Wenn
das zutraf, war die Frage nach den dabei praktizierten
Methoden und Techniken unabweisbar, die es erlaubt

18 O. Marquard, Abschied vom Prinzipiellen, Reclam, Stutt-
gart 1981, S. 117-146. Der Essay hat mir fir vieles die Augen
gedffnet. Sein Autor war der Reprisentant einer Generation, die
Helmut Schelsky zutreffend als ,die skeptische“ eingeordnet
hatte (H. Schelsky, Die skeptische Generation, Diisseldorf 1957,
7. Auflage 1975). Marquards Biichlein ,,Abschied vom Prinzi-
piellen“ enthilt eine biographisch beeinflufite Absage an alle
Wahrheitsmonopole. Fiir ihn, den Schiiler einer ,Nationalpoli-
tischen Erziehungsanstalt” (Napola; das waren Eliteschulen zur
Heranbildung des nationalsozialistischen Fiihrernachwuchses),
war 1945 mit dem NS-Regime seine Glaubenswelt zusammen-
gebrochen.
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