Joachim Riickert
Der neue Richter:
Weimar und die Folgen

Seit der Weimarer Republik ist der alte Richter, der treune Diener der positiven
Gesetze, mebr und mebr verschwunden — lantet eine verbrettete Aunffassung.
An seine Stelle sei vermehbrt richterliche Rechtschopfung getreten, die die
neuen, vage formulierten Gesetze interpretiert. Der These vom »neuen Rich-
ter« gebt der Aufsatz kritisch nach. Er zeigt, dafl richterliche Auslegung und
Fortbildung des Rechts ein Phianomen ist, das es lange vor der Weimarer Re-
publik gab. Neu fiir die Weimarer Reichsrichter war etwas anderes: der
Verfassungsbezug ihrer Tatigkeil.

I_ Die Red.

1. Ein grofies Thema, drei kleine Fragen und drei falsche Geschichten
1. Ein grofies Thema

Das ziemlich grofie Thema im Titel hingt von einem noch grofleren ab. Es ist Teil des
Versuchs, tiber »Das Recht im Zeichen der Judikative« sieben Antritsvorlesungen zu
halten.” Das Rahmenthema ist reichlich grof und unbestimmt ausgefallen, aber nicht
nur deswegen, weil cin Thema mit mindestens sicben Seiten zu finden war. Uber
Judikative reden heute Jedermann und Jederfrau, sogar Justitia selbst, die tiber Pres-
sesprecher(innen?) nachdenkt, um die »6ffentliche Wirkung threr Urteile« zu ver-
bessern (FAZ v. 6.7.95). Auch Justizreform wird wicder allgemeiner diskutiert.?
Juristen reden vor allem iiber das sog. Richterrecht. Kann man sagen, unser Recht
stehe im Zeitalter dieses Richterrechts?

Man sollte meinen, wir seien dazu im sicheren Besitz klarer Antworten, die man nur
etwas zu garnieren und zu berichten briuchte. Aber es fehlen nicht nur klirende
Antworten, sondern schon aufklirende Fragen — also Platz fiir Wissenschaft. Vor gut
200 Jahren wurde Justitias alte Welt in Frankreich und dann Europa umgewilzt, und
seitdem blieb auch nichr alles beim Neuen. Jedenfalls wird nicht mehr Iz lo: als die
Konigin des Rechts verehrt, wie sie die Revolution ausrief, sondern eher wieder
Justitia. Gehort also das Richterrecht zu den wesentlichen Tendenzen unseres jurt-
stischen Zeitalters, gibt es thm sogar die Signatur, etwa so wie Friedrich Schlegel,
1799 fiir Savigny »unser Friedrich«, 1795 in Goethes »Meister«, Fichtes » Wissen-

So geschehen am 7. Juli 1995 in Frankfurc a, M. durch . Ebsen, G. Frankenberg, U. Neumann, R. Ogorek,
L. Osterloh, I. Pernice und mich. Der Text bietet meinen Anteil, etwas geglactet, mit den notigsten Belegen
und cinigen Frganzungen. Das unverandert offene Thema habe ich ausfuhrlicher ausgearbeiter mut allen
Belegen, liwerarischen Bezugen und weiteren Argumenten unter dem ‘il »Richterrecht seit Weimar?« in:
Festschrift fur Sten Gagnér zum 75. Geburistag, Ebelsbach 1996, hg. von M. Kriechbaum, 203-227.
Siche nur G. Hofe, Die Krise der 6ifentlichen Haushalte: Chance fur eine Justizreform!, in: K] 1997,
3o-44.
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schaftslehre« und der franzésischen Revolution die Signatur seines Zeitalters fand?,
also im Bildungs-Ich, im philosophischen Ich und im politischen Ich? Leben wir
unter der Signatur des Richter-Ich? Der Historiker scheut solche Spekulationen
ebenso, wie er sie braucht. Den Weg zu empiriehaltigen Antworten mochte ich mit
drei kleineren Fragen bereiten.

2. Drei kleinere Fragen

(1) Ist Richterrecht hier guantitativ gemeint? Produzieren Richter also mehr Recht
als Geserzgeber oder/und Regierung oder die privaten Vertragsparteien? Wie sollte
man das messen, um dazu empirisch Begrundetes zu ermitteln? Urteilsflut oder
Gesertzesflut wire die Frage.

(2) Oder meint Richterrecht nur die Meinungen dazu, dafiir und dagegen, also das
rechtliche und politische normative Reden dariiber? Dies liefle sich relativ leicht
zusammenstellen. Man briuchre nur in die Bibliotheken zu gehen und Gedrucktes
zu sammeln, die Ausbeute wire reichlich. Durfte man aber dann aus diesem gesam-
melten Reden und Schreiben zu Richterrecht entnehmen, dafl wir wirklich im
Zeichen der Judikative leben? Gewiff nicht. Was brichte die Sammlung dann?
Rechtssitze, Meinungen, Beliebiges, Realititshinweise? Oder eben nur und immer-
hin eine Sammlung?

(3) Oder meint man mit Richterrecht, dafl unser Recht im wesentlichen selbstindig
von Richtern am Gesetz vorbei produziert werde? Dann miifite man irgendwie die-
ses »vorbeix, also die Entfernung solchen Richterrechts vom Gesetz, messen, um es
zu identifizieren. Wie solite man das anstellen?

Drei kleinere, aber immer noch grofie und ganz offene Fragen. Als Rechtshistoriker
erschrickt man dariiber vielleicht etwas weniger. Quantitatenmessungen kennt man
aus der Geschichtswissenschaft eher als aus der juristischen Dogmatik. Vom Reden
iber Normfragen weiff man zumal historisch, dafl es oft nicht viel iiber die Norm-
praxis sagt. Und in der Rechtsgeschichte ist man wenigstens darin geiibt, die drei
Perspekriven, die ich angedeuter habe, zu unterscheiden.

Natiirlich wire es vermessen, jede der drei Fragen hier kliren zu wollen. Ich méchte
daher mit einer noch kleineren Frage beginnen, in der sich die gréfReren drei kon-
kreter vermischen: der Vorstellung vom nexen Richtcr seit der Weimarer Zeit.

Fast allgemcin gchen wir namlich davon aus, gerade seit Weimar sei der alte Richter,
also der treue Diener der positiven Gesetze, mehr und mehr verschwunden, mitsamt
dem guten alten Gesetz, also der allgemeinen und gleichen Parlamentsnorm. An
seine Stelle getreren sei mehr und mehr die richterliche Rechtschopfung, ohne viel
Riicksicht auf die Gesetze bzw. ohne viel Vorgabe durch die neuen vagen Gesetze. Je
nach Wertung und Zusammenhang nennt man das dann Krise des Rechts oder » Auf-
16sung der Positivitit des Rechts« (Naucke?), so sogar zum Strafrecht, oder man
rasonniert rundum uber »Abschaffen des Scrafens?« (Luderssen’), beklagt die

3 Athcnaum-Fragment 143, Abdruck z.B. in Fr.Schlegel, Kritische Schrften, hg. von W. Rasch, z. Aufl,,
Miinchen 1964,

4 W. Naucke, Versuch uber den aktuellen Stil des Rechus, Kiel 1986: 6, 12 (Normerosion), 12 ff. (Auflosung),
1g u. 22 (Zuwachs an Richtermacht und Juristenmachr).

s Frankfurt 1995.
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»Flucht des Gesetzgebers« (Diederichsen®) oder man stellt trocken eine Art »Skle-
rose des geschriebenen Rechts« (Linder?) fest.

3. Dret falsche Geschichten

Die Geschichte vom neuen Richter ist ein tragendes Stuck in diesen Klagen. In ihr
stecken m.E. drei falsche Geschichten und wenigstens eine entsprechend schiefe
Folgerung:

(1) Erstens gab es diesen alten, strike gesetzespositivistischen Richter so nie, nicht
einmal in der Theorie — also auch keinen in diesem Punkt so nexen Richter,

{2) Zweitens gab es in Weimar kcine Wende vom Gesetzesknecht zum Richrerkdmg
oder vom gesetzestreuen zum freirechtlichen Richter — also auch keinen gerade seit
Weimar neuen Richrer.

(3) Drittens gab es eine bestimmte Wende, aber eine ganz andere.

(4) Und schliefilich ist die Folgerung zu bezweifeln, Richterrecht sei - stets? — ein
Symptom von Rechiskrise.

Es ist klar, dafl damit fast das ganze historisch-politische Arsenal unserer Klagelieder
tiber Richterrecht zur Debatte gestellt wird. In der Tat soll einmal eine nicht immer
schon krisengeschiitrelte und krisenfindende Sicht von Geschichre und Gegenwarr
des Richterrechts erprobt werden, auch gegen unscren Geschmack an Krisenbetrof-
fenheit— zuletzt am Reformpotential der Haushaleskrise (Hofe®). Erproben lafie sich
dies am besten anhand der dritten, oben erwihnten >kleineren« Frage. Gab es also das
Richterrecht des Richterkonigs, der am Gesetz vorbei richtet? Wenn ja, seit wann?
Gab und gibt es das, womoglich in zunehmendem Maf3e — und nicht nur im banalen
Fall des Fehlurteils?

II. Durchfiibrung

Zuriick zunidchst vom »unmaoglichen Zustand des Strafrechts« (Frankfurt 1995%) auf
den festen Boden des Privatrechts:

1. Etn Urteil aus dem Jahre 1963

Ein Urteil aus dem Jahre 1963 zeigt, worum cs gehen kann:

Ein Schiffsfiihrer kaufie von einem Schrotthindler viermal hintereinander Ballastmaterial fiir
Leerfahrten mit seinem Schlepper. Als Preis fiir den Ballast wurden DM 290,— je Tonne verlangt
und vereinbart. Als die Rechnung iiber DM 2900,~ fiir ca. 10 Tonnen kommt, hat der Schiffs-
filhrer inzwischen erfahren, der Tagesschrottpreis habe nur maximal DM 224~ betragen. Er
verweigert daher jede weitergehende Zahlung.

Das OLG Bremen gab ihm recht und wies den Schrotthindler ab. '@

6 So schon vor der heuttgen Knsenstummung U. Diederichsen, Die Fluche des Gesetzgebers aus der poli-
uschen Verantwortung im Zivilrecht, 1974.

7 So auf der Basis einer selten versuchten empirischen Begrundung W. Linder, Uberrollt uns eine Geset-
zestlut?, in: Schweiz. Zentralblatt fur Staats- and Gemeindeverwalng 1985, 417-444.

§ Mic dem bez. Titel: Die Krise der offentlichen Haushalte: Chance for vine Justizreform! (wie Fn. 2).

g Hg. vom Institut fur Kriminalwissenschaften

10 OLG Bremen v. 14.3.1963, NJW 63, 1455—35%
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Der BGB-Anfinger wird sich fragen: Der Vertrag tiber DM 290,- je Tonne war doch
wirksam vereinbart; vom niedrigeren Tagesschrotrpreis wufite der Kiufer nichrs,
also kein Irrtum, nicht einmal im Motiv; auflerdem wire dies nur ein Preisirrtum, der
nicht zur Anfechrung berechtigt. Der Kaufer war eben unvorsichtig, wenn er sich so
uninformiert auf DM 290, einliefl. Der Fortgeschrittene fiigt vielleicht hinzu, laesio
enormis kenne eben das BGB bewuflt niche.

Das OLG sah das ganz anders und half dem Kiufer. War das ein Fall von Weimar
und seinen Folgen? Richterkdnigtum und Freirechtlerei noch 1963?

2. Weimarer Vorbilder?

In der Tat hatte das Reichsgericht zu Beginn der Weimarer Zeit unter grofler Anteil-
nahme der Interessengruppen in der Offentlichkeit ebenfalls Vertrige korrigiert, und
zwar in drei Bereichen und dann vielen Entscheidungen.'* Die Korrekturen began-
nen 1920 im sog. 2. Dampflieferfall (RGZ 100, 129), sie fiihrten 1922 zum berithmten
Pachtinventar-Beschlufl (RG JW 1922, 910 f.) und kulminierten Ende 1923 im 1. Hy-
pothekenaufwertungsurteil (RGZ 107, 78).

Die Preise fiir Dampflieferungen an Dampfkesselberriebe, damals noch hiufig, wa-
ren seit 1910 um ca. 600-700% gestiegen — das war Inflation konkret. Die Lieferan-
ten verweigerten daher Erfiillung aus thren Langzeitvertrigen zu den alten Preisen
oder sie verlangten die neuen Preise von 1920. 1920 gab ithnen das RG nach und
korrigierte die Vertrage.'

Ahnlich geschah es zugunsten der Verpichter. Wenn die oft langfristigen Pachtver-
trige, damals ebenfalls sehr hiufig, bes. iiber landwirtschaftliche Anwesen, abliefen,
hatten die Verpichter gemialR BGB §§ 587, 589 1II das Pachtinventar zurlickzuiiber-
nehmen, aber zum nun riesig gestiegenen aktuellen Schitzpreis von 1920 statt zum
z.B. 1910 vorausgeschenen »normalen« Werr. '

Schlieflich hat das RG auch Forderungen aus Hypothekenvertrigen entsprechend
aufgewertet bis hin zu einer umfassenden sog. Aufwertungsrechtsprechung.'s

3. Korrektur kraft Richterkonigtums?

Alle diese Vertrige wurden korrigiert. Taten diese Gerichte also das gleiche wic das
OLG Bremen 19632 Judizierten sie allesame richterkoniglich vorbei am geschriebe-
nen Vertragsrecht und dem Satz pacta sunt servanda? Gibt es hier eine Richterrechts-
kontinuitit> Darauf kommt es an, und dazu muR man die Kontexte und
Begriindungen untersuchen, vor allem mit den Ergebnissen, Sachverhalten und juri-
stisch tragenden Griinden.

1920 erklart das RG im 2. Dampflieferfall recht heraustordernd:

1§ Ich stiutze mich im folgenden auf meine Studie, Richtertum als Organ des Rechusgeistes: Die Weimarer
Erfullung ciner alten Versuchung, in: Geisteswissenschaften zwischen Kaiserreich und Republik. Zur
Entwicklung von Nationalokonomie, Rechtswissenschalt und Sozialwissenschaft im 20. [h., hg. von
K.W.Norr, D. Schefold und F. Tenbruck, Wiesbaden 1994, 267-313, dort 282 ff. zu den Urteilen, und dic
von mir angeregte und dankbar benutzte eindringende Untersuchung von M. Klemmer, Gesetzesbindung
und Richterfreiheit in den Enescherdungen des RG i Zivilsachen wahrend Weimarer Republik und
Kaiserreich (Fundamenta Jundica 30), Baden-Baden 1996, Die alteren Analysen uberprufen durchweg
nicht systemausch und vergleichend.

12 RG v. 21.9. 1920, naher Ruckert (Fn. 11) 2821,

13 RG v. 26. 5. 1922, naher ebd. 284-86.

14 RG v. 28.11. 1923, naher ebd. 287 1.
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»Dic Verhiltnisse fordern unbedingt ein Eingreifen des Richters in bestehende Vertragsverhile-
nisse dann, wenn anders nicht einf,] Treu und Glanben und jedem Gebot von Gerechugheit und
Bilhgkew hohnsprechender, einfach nicht zu ertragender Zustand geschaffen werden soll.«*

1922 heiflt es im Pachtinventar-Beschlu} dhnlich:

»Wenn {iberhaupt kein Wille der Parteien vorhanden war, tritt der Richer ein, die Machtvoll-
kommenbeit des Richters. Wenn das Gesetz versagt, tritt der Richter an die Stelle des
Geserzgebers fiir den einzelnen Fall. ... Berrachtet man von diesem Gesichtspunke aus den
vorliegenden Fall, so ist der Senat der Uberzeugung, dafl das Vertragsrechr und in cinem ge-
wissen Grade auch das geseczliche Recht hier versagen.«'

1923 fehlen solche starken Worte; allerdings bedeutet das Aufwertungsergebnis, also
der Bruch des Satzes »Mark gleich Mark« bei den Vertragspreisen, nach den eigenen,
wenig spiter fallenden Worten des Gerichts einen »Wendepunkrt tur den Um-
schwung in der allgemeinen Rechtsauffassunge.'”

Der Richterkdnig scheint dreimal klar prisent, teils explizit, teils in der Sache. Aber
so einfach ist es nicht. Alle Entscheidungen gehen nimlich ausdriicklich aus von
Gesetzes-Versagen und Vertrags-Versagen. Noch einmal den Text von 1922:

» Wenn tiberhaupt kein Wille der Parteien vorhanden war, tritt der Richter ein, die Machtvoli-
kommenbewt des Richters. Wenn das Gesetz versagt, tritt der Richter an die Stelle des
Gesetzgebers fiir den einzelnen Fall. ... Betrachtet man von diesern Gesichtspunkt aus den
vorlicgenden Fall, so ist der Senat der Uberzeugung, daf das Vertragsrecht und in gewissem
Grade auch das gesetzliche Recht hier versagen.«'*

»Wenn« ... und bei »Versagen« und nur »hier«. Das Gesetz, d. h. das BGB und das
Wihrungsrecht, sah die in der Tat umfassende Krise seit 1918 nicht voraus und gab
daher keine Regeln fiir diesc I'allgruppen, die Vertragsschlieenden von 1910 eben-
falls nicht. Die Richter sprechen gerade das deutlich an. 1920 heifit es in RGZ 100,
129 (132): Die gegentetlige Vorentscheidung sei

»durch dic Erfahrungen iiberholt, die der Senat im weiteren Verlaufe des Kricges und insbe-

sondere durch dessen ungeahnten Ausgang und dic daran sich anschliefende, ebenfalls unge
ahnte Umwilzung aller wirtschaftlichen Verhaltnisse gemacht hat«.

1922 sagen sic: »Dic gescrzgebenden Fakrtoren des Burgerlichen Gesetzbuchs haben
keine Ahnung von der Entwicklung der jetzigen Verhalinisse gehabr.«? Damit
hatten die Richter recht. Das bedcurter aber auch: Sic judizierten nicht einfach am
geschriebenen Geserz oder Vertrag vorbe, da fiir die thnen vorliegenden Fille keine
Regeln geschrieben oder vercinbart waren. Sie betrieben Liickenfiillung bzw. Kri-
scnmanagement in kaum bestreitbaren Liickenfallen und ersichtlicher Krisenlage. Sie
schufen also nicht richterkéniglich neues Recht, sondern reagierten auf neue, gesetz-
lich und vertraglich nichr geregelte Sachverhalte. Das taten sie so, wie immer schon
Richter reagierten und reagieren durften, seit ihnen Rechtsverweigerung verboten
wurde, wie es besonders deutlich der Code civil 1804 im titre preliminaire, art. 7
getan harte: durch Luckenfullung in Anlehnung an das Gesetz, hier an § 242 BGB
vor allem. Sie judizierten also nicht am Gesetz oder Vertrag vorbei, sondern betrie-
ben Krisenmanagement in eindeutigen, konsentierten Krisenfillen.

Man hat bisher auch nicht darauf geachtet, die Fille nach krisenbedingt und krisen-
unabhbdingig zu unterscheiden. Fiir die Frage, ob »am Gesetz vorbei« judiziert wurde,
kommt es jedoch darauf an, da Krisenf{ille und krisenunabhiingige Falle offensicht-
15 RGZ 100, 129, 132. Hervorhebung von mir.

16 RG JW 1922, 910f. Hervorhebung i. O.

17 So ruckblickend in RG JW 1928, 102,

18 RG JW 1922, g10f. Hervorhebung zu »Machevollkommenheit« im Original, sonst von mir.

19 RG |W 1922, g10. Konkret heiffe das nicht Suchtag 1900, sondern: dic Kommissionen scit 1874 bis 1896
zum Reichstag.
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lich nicht gleichermafien in Gesetz und Vertrag >vorgesehen« sind. Etwas Neues liegt
bei krisenbedingten Fallkonstellationen nichr in einer Diskontinuitit »der« Richter-
rolle, sondern in der voriibergehenden Herausforderung durch spezifische
Fille.*®

Nicht erheblich sind fiir diese Sicht der Judikatur die bekannten Liickentheorien und
juristischen Erkenntnis- oder Entscheidungstheorien u.i. Ansitze, die prinzipiell
und nicht zu Unreche letztlich tiberall Liicken und Rechtschopfung erkennen. Denn
die abstrakten, erkenntnistheoretischen Gemeinsamkeiten alles Judizierens bedeuten
nicht, dafl alle Judikatur ununterscheidbar an positiven Geserzes- und Vertragstexten
vorbei ginge. Daf} es immer volitive Elemente gibt, heiflt noch nicht, dafl alle Ent-
scheidungen gleich gesetzesnah und -fern abliefen. Im Grau-in-Grau, das solche
scheinphilosophischen Ansichten verbreiten, gibe cs in der Tat nur noch Richterks-
nige bzw. -zaunkonige.

4. Krisenmanagement statt Richterkinigtum

Vier Gegenproben bestatigen die These vom Krisenmanagement als eigener Richter-
rolle, die in unseren Kontinuitdtsrechnungen gesondert zu beachten st

(1) Mitdem Verschwinden der Inflationstille verschwinden auch die korrigierenden
Krisenurteile.

(2) Die Anfithrungen des § 242 BGB im fuhrenden Rechtsprechungsbericht der Zeit
(Neumanns »]Jahrbuch des deutschen Rechts«) erreichen fur den Berichtszeitraum
1926 ihren quantitativen Hohepunkr und fallen seitdem wicder kontinuierlich.*'
(3) Auch vor 1914 haben die Reichsrichter in kleineren, aber noch vergleichbaren
Krisenfillen entsprechend rechtsfortbildend judiziert, z. B. in den sog. Miihlen-
brand-Fillen.** Die Lieferpflichten der Miihlen nannte man nichr direkt »unmég-
lich« (ganz gemifl BGB), Lieferung konnte aber »billigerweise niemand zugemuter
werden« bzw. war sie zwar nicht »dauernd« unméglich, aber doch unzumutbar als
»sruinds« u. 3.2 Dicse Korrekturen des BGB-Leistungsstérungsrechts waren 1920
also nichts Neues.*? Fine gewissermaflen »ewige< Billigkeitskontrolle der Richrer
zeigt sich darin, kein neuer Richter im Sinne der Ausgangsthese. Derartige Regelbal-
dung fiir extreme Fille war also nichts Neues.

(4) Andererscits haben die Geserzesdiener nicht nur in solchen Extremfillen, son-
dern auch in krisenunabhingigen Fallgestaltungen vor wie nach 1914 das Gesetz und
die Vertragsauslegung »fortgebildete, nur etwas lautloser. Vor 1914 geschah dies z. B.
zur culpa in contrahendo, zur positiven Vertragsverletzung, zur Unterlassungsklage,
zur Verkehrssicherungspflicht, zur wirtschaftlichen Unméglichkeit, zum Rechts-
miflbrauch, zur Erfiilllungsverweigerung, zum Entlastungsbeweis, zum Rechrsgut
Gewerbebetrieb, zum UWG-Bereich ohnehin.*

Also liegt in Weimar Doppeltes vor: zum einen krisenspezifisches Richterverhalten
fiir die bekannten Krisenfille, aber nichr allgemeines Richrerkdnigtum. Daneben
findet sich die traditionelle, sozusagen normale, punkrtuelle Rechtsneubildung und

20 In diesem Sinne geht zu Rechr und mit Geschick vor die Arbeit von Klemmer (Fn. ).

21 Dazu genauer mit Tabelle (Fn. 1) 212,

22 Abschluf mit RGZ §7, 116-120 v. 23. 2. 1904, dazu niher Klemmer (Fn.11) 328 f{., und, aber mit ande-
rem Interesse, schon B. Ruthers, Die unbegrenzee Auslegung, Tubingen 1968, 15 1f.

23 Dazu niher Klemmer (Fn. 11) 32811, 336, 343, 345, 350f .. zusammenfassend 3167 1f. u. 437ff.

24 Weitere Belege bui Klemmer (Fnot1), 32811

25 Dazu naher und mit einent Quantitizierungsversuch (Fnoi), 213 £
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Billigkeitskorrektur, krisenunabhingig, abseits der Krisenfalle. Die Vorstellung von
einem neuen, allgemeinen Richterkdnigtum kommt gar nicht erst zu diesem wesent-
lichen Befund. Sie nimmt die Sitze der krisenbedingten Urtcile zu Unrecht als pars
pro toto.

5. Fiinf Einwdnde

Man sieht das alles aber meist ganz anders. Ich gehe die funf wichtigsten Belege und
Argumente fiir die Deutung »allgemeine ncue Richterrolle« und »Diskontinuitit«
kritisch durch:

(1) Schon zeitgenossisch verkiindet der Freirechts-Propagandist Ernst Fuchs zu den
erwihnten Krisen-Urteilen ebensovicle Siegesmeldungen seiner Richtung. Man be-
ruft sich heute noch darauf, offenbar unbesehen. Aber Fuchs® hitzige Kommentare
miflachten Eigenart und Kontext der Urteile. Sie raugen etwa so viel wie seine Cha-
rakteristik des BGB.**

»Gutist das BGB nur an einer einzigen Stelle, nimlich da, wo es mit seiner abstrakten Kasuistik
Halt macht und lediglich einen Wegweiser hinstellt. Er trigt die Aufschrift: sEingang zum
freien Rechtsmeer der Verkchrsbediirfnisse. Es ist der § 242. Dieser >konigliche« Paragraph ...
erwies sich in der Folge als der archimedische Punkt, von dem aus die alte jurisusche Welt aus
den Angeln gehoben wurde.«*7

(2) Der Vorstand des Richter-Vercins am RG drohte im Januar 1924 in einer bis
heute tiberall angefihrien Erklarung dem Gesetzgeber Ungehorsam an, falls er nicht
generelle und merkliche Aufwertungsgesetze erlasse. Aber dieser Ungehorsam fand
nie statt, obwohl die dann erlassenen Verordnungen, nicht Gesetze, weit hinter den
Forderungen zuriickblieben. Denn der Vorstand hatte ohne Vollversammlung agiert,
der Verein hatte keine Mehrheit am RG, und die Erklirung wurde vom RG-Prisi-
denten und spiteren rgchorsamen« Entscheidungen offen desavouiert. Vor allem
hatte der Verein gar nicht judiziert, etwa am klarcn Recht vorbei, sondern eine poli-
tische Erklarung abgegeben.

Was bedeurtete dies rechtlich? War das Richter-Recht? Gewif nicht; fiir die Urrelle
selbst wurde bereits geklart, in welchem Sinn sic Richter-Recht waren und in wel-
chem nicht.

(3) Natiirlich zeigte diese politische Erklirung des Richter-Vereins bestimmte, par-
lamentskritische Haltungen. Solche Haltungen findet man auch beim damaligen
Richter-Bund und in seinem Organ Deutsche Richterzeitung vielmals verdffentlicht.
Sie scheinen das Richtermilieu zu beherrschen.®® Auch wenn das so war — diese
Quellen zeigen allgemeine Vorstellungen, Theorien, Polemiken kleinerer oder in der
Tat groflerer Gruppen ~ jedenfalls keinc Urreile. Eine juristische Richterrolle war
darin nicht betatigt. Aus der Richtersoziologie weifl man heute, daff der soziale und
politische Hintergrund allein noch kein verlafllicher Indikator ist fiir die professio-
nellen Einstellungen und Handlungen.

26 In: Die Justiz [, 1925, 349; naher (Fn.1), z14[. Schon im Vergleich mit den Berichten in Neumanns
Jahrbuch (ber Fn, 21) sicht man, wie verkurzend, apodikusch und sachlich-strittig Fuchs operiert.

27 Zu wenig beachtet wird, daf § 242, s. den Wortlaut »mit Ruicksicht auf die Verkehrssittes, gerade nicht so
gemeint war; dazu und zu den Folgen Ruckert, Autonomie des Rechts in recheshistorischer Perspektive,
Hannover 1988, 45 ff.; zur »Generalklausel«, ein viel spiterer Ausdruck, hat man ihn erst gemacht; zur
weiteren Verwendung des § 242 jetze viel Material bei Klemmer (Fn. 11), 347 (1.

Genauere Untersuchung der entscheidenden Zahlen (Organisationsgrad, Mitgliederstruktur) fehle uber-
raschenderweise, imn Richterbund waren z. B. auch sehr vicle Staatsanwiilte, vgl. dazu wie in Fn. 1, 216.
Strafrichtermilieu und anderes ware zu unterscheiden wegen der bekanntlich sehr verschiedenen Rekru-
terung, naher jeizt wie in .y, 217,

<«

z
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Und darauf kommt es an. Es ist, wie schon eingangs betont, eine Aufgabe fiir sich,
richterliche Einstellungen, Leitbilder, Politikhaltungen zu erforschen, und eine an-
derc Aufgabe, dic Richterrolle im Verhaltnis zum Gesetz in den Urteilen sclbst zu
erfassen. Erst Jetzteres zeigt Richter-Recht. Die Urteile zeigen aber kein allgemeines
Richterkdnigtum. Richterstrategien oder antiparlamentarische »Doppelstrategien«
(Rinken)* mufiten an den Urteilen erwiesen werden,

Diese Aufgabe ist nicht mit dem bekannten Grundsatzeinwand erledigt, was »Ge-
setz« sci, bestimme der Richter letztlich selbst, oder mit der oft hinzugefugten
Folgerung, insofern schlage Richter-Politik stets durch und es genuge deren Kennt-
nis. Zunichst geht es genauer um konkrete Texte, nicht um »das« Geserz. Dann
kommt es historisch-empirisch nicht nur auf das Grundsatzproblem der »letztli-
chen« Bestimmung an. Derartige Strukturoptik darf nicht den Detailbeweis erspa-
ren; Deutungsgesetze ersparen nicht Empiricbewihrung. Fur die Urteilsanalyse
genligt die Moglichkeit, zeitgendssisch — wohlgemerkr zeitgen6ssisch — halbwegs
tragfahig und konsentiert effektive Neubildungen jenseits der Texte einerseits und
relativ texttrene Anwendungen andererseits zu unterscheiden, ohne jede juristische
Besserwisserel ex post. Mehr bietet praktisch-juristische Rationalitat nicht, und
mehr brauche sie auch hier nicht zu bieten. Daf} aber die traglichen Entscheidungen
in der Tat nur fir besondere Krisensachverhalre eigene Regeln neubildend entwik-
kelten, sagen und zeigen sie deutlich genug; es war, wie gezeigt, damals wie heute
ebenso klar erkennbar wie die relativ texttreuc >normale« Rechtsanwendung im tib-
rigen; auch vergleichende Nachschau zeigt, dal man diese Aussagen nicht als
Lippenbekenntnisse abtun darf.

(4) Fiir das Strafrecht geht man von ciner spezifischen Parteilichkeir der Urteile nach
rechts aus — mit Gumbels aulriittelnden Statistiken seit 1922. Das indiziert ein un-
gleiches Judizieren am Geserzestext vorbei (oder wenigstens, soweit es um offene
Spielraume erwa der Strafzumessung ging, eine befangene Spielraumgestaltung). Das
Strafrecht hatte hier also seine eigene Geschichte; das kénnte mir gentigen. Ich
mochre sclbst das bezweifeln, kann das aber nur andeuten. Es bediirfte viel genauerer
Urteilsanalysen, auch unter dem Aspekt tragende Griinde - geschricbenes
Recht.3®

(5) Eine kapirale neue Richterrolle scheinen schlicfilich die damals wie heute vieldis-
kutierten Fille zu zcigen, in denen das RG ein richterliches Priifungsrechr betitige,
also die einschligigen Rechrssitze auf ihre Giiltigkeit iiberpriift. Viel diskutiert sind
aber eigentlich nicht die Fille, sondern die Kommentare dazu. Soweir ersichtlich,
erwihnte das RG das Priifungsrechtin rund 17 Fallen.?! Elf davon betretfen Landes-
geserze oder blofle Verordnungen. Dafiir war aber das Prifungsreche verfassungsge-
mil und unbestritten — also keinerlei Judizieren am geschriebenen Recht vorbet. Ein
einziges Urteil, zum Reichs- und prevfischen Gesetz Gber dic Schutzpolizel der

29 So die gut konzentnerte Darstellung ber A. Rinken, Einfuhrung in das jurisusche Studium, z. Aufl,,
Munchen 1991, 15eff., 1561,

30 Dazu naher Ruckert (Fa. 1), 217 f. Die Sprache der Gumbelschen Zahlen ist leider keineswegs so klar fur
das hier Relevante. E. Gumbel hat sie zucrst systematisch zusammengestellt in: Vier Jahre politischer
Mord, Berlin 1922, dann in westeren Schriften; zum Thema erstmals genauer empinisch Chr. Gusy,
Weimar - die wehrlose Republik?, Tubingen 1991, 355 [f.: Man sieht Differenz fur vor und nach 1925,
Emseitigkeit zu Hochverrat; Problem bleibt, daff Strafzumessungsvergleiche fur bestimmte Delikte (wie
bei Gumbel) nicht 0. w. generahsiert werden durfen, dalt Verurteilienziffern wemg aussagen, solange
Gesamizahlen fehlen, dafl die StA vorsorniert hat; wichug jetzt K. Fufler, Republikfeindliche Tendenz-
rechtsprechung in der Weimarer Republik? Zur Aussagekraft der Gumbel-Mordstausuk, in: Zs.f.R.soz.
12 (1991), 70-96: Bestatigt Gumbel 1. E. fur die Strafgerichte {anders fur Sondergerichte und deren StA
und fur die Zumessung), aber auch bei ber weitem geringerer »Drastke der Unterschiede und mit noch
offenen Problemen beim Fallvergleich

Dazu genaver Ruckert (Fn. 1), 219; vgl. bisher bes. H. Rottleuthner, Rechtsposiuvismus und National-
sozialismus, DuR 15 (1987}, 378-82, 380 und jetzt am besten M. Klemmer 1996 (Fn. 11).

s
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Linder vom 17. 7. 1922, stellt sich formell priifend ohne nahere Begriindung gegen
eine Rechtswegbeschrinkung des Gesetzes.* In den iibrigen fiinf Fillen werden dic
Geserze gepriift und aufreche erhalten, vor allem zweimal das streitbeladene Aufwer-
tUNgsgesetz von 1925.

Historisch bedeutsam daran erscheint nicht das materielle Priifen von Reichs-Geset-
zen als solches oder dessen verbale Inanspruchnahme. Vielmehr betreten die Weima-
rer Richter damit eine neuc juristische Ebene, denn sie berufen sich auf den
Verfassungstext und -sinn und vor allem auf die Grundrechte. Sic beginnen mehr als
je zuvor, die Gesetze daran zu messen. Eine dafiir ergiebige Reichsverfassung hatte
bis dahin ebenso gefehlt wie Elemente von »check and balance« unter einer »rule of
law«. Das war in der Tat ncu, hier begann »judicial control« (mit Cappalletti 1971
u.9.%), cine uns heute wohlvertraute Erscheinung, die auf die USA 1803 (Marbury
vs. Madison unter Richter Marshall) zuriickgefiihre wird. Solches Messen der Ge-
setze an der Verfassung bedeutete aber nicht Freirechtlerei und Richterkénigrum
gegen das geschriebene Recht. Denn der Verfassungsmafistab war geschriebener
Rechtsmalistab, wenn auch offener und umstrittener. Er war nicht einfach Richter-
schopfung und -meinung wic dic Neubildungen zum BGB und auch nicht nur
Krisensymptom. Er wurde auch nicht nur oder Gberwiegend gegen den Gesetzgeber
genutzt, sondern zeigee bald, wie jede als allgemiein verstandene Rechtsregel, janus-
kopfiges Eigengewicht. Auch fiir das Hauptbeispicl Eigentumsgrundrechr |8 sich
dies gegen cine Interpretationsiibung seit ca. 1930 gut belegen.’

Dies war die erste, die schwierigste und daher langste Geschichte: also lkeine Weima-
rer Wende, kein neucr Zivilrichter in den vielbeschworenen Weimarer Zivil-Urreilen;
Krisenrcaktionen, aber nicht Richter-Recht neuer Dimension.

L. Kontinuitar 1963 ¢

Woher nimmt dann das Bremer Urteil von 1963 seinen Mut? Wenn nicht aus berech-
tigter Kontinuitat, dann vielleicht aus eingebildeter? In der Tat zeigt die Begriindung
ewne spezifische Richtung, wenn es da heifit:

»Wenn die Kligerin sich auf dic freie Marktwirtschaft berufr und daraus das Rechr herleiter, sie
kdnne thre Preise jeweils nach Belicben gestalten ..., so gehe sie von falschen Vorstellungen
aus.« (Es gelie vielmehr) »nicht der Grundsatz der freien, sondern der sozialen Marktwirt-
schaft. .. und (es gelte) dafl die Kligerin als Muglied der Gememschaft, die es ihr erméglicht,
ihr Handelsgewerbe unbehelligr in Sicherheit und mit Erfolg auszuiiben, cben dieser Gemein-
schaft und damit deren Mitgliedern entsprechende Riicksicht schulder, und zwar auch bei der
Preisgestaliung«. Dieser » Gemenschaftsgedanke« liege dem § 242 zugrunde, ergebe eine Auf-
klarungspflicht Uber die Preise und verpflichte zu Schadensersatz bzw. erfordere er Vertrags-
anpassung.

Es ist klar, wo diese Worte wurzeln. Gemeinschafr und Volksgemeinschaft sind ihr
Nihrboden. Verbrimt wird das mit Grundgesetz und sozialer Markrwirtschaft.
Hier, mit der Volksgemeinschaft von 1933, beginnt ein neucr Zivilrichter. Entschei-
dend begrenzte Weimarer Rechts-Vorginge werden entscheidend entgrenzt, so sehr
Weimar Elemente bereitstellte, kollektive, ideologische, juristische. Dieser Richter
nach 1933 judizierte nun unmittelbar und offen gegen das geschriebene Recht und

32 Die wesentlichen somalhistorischen Fragen zu dieser Judikatur sind noch gar miche gestelle. Vgl. dazu
Ruckert (Fn. 1), 221, dort mit weiteren Testbeisprelen,

33 M. Cappellers, The Judicral Process in Comparative Perspective, Oxford 1989, luer 115 ff.

34 Sogardieses Hauptbeispiel zum RG hilt nicht, was es verspriche, dazu naher Ruckert (Fn. 1), 220~224.
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gegen verabredete Vertrige, freilich weniger aus Richtermacht denn aus Richter-
Schwiche und verordneter Weltanschauung. So geurteilt wurde auch nicht, um zeit-
weilig auf eine Krise zu reagieren, sondern um die Rechusbegriffe mit umzudenken
und eine andere Rechtswelt zu installieren. Dies hatte offenbar Folgen bis 1963 und
in manch ncuem Gewande.

Hier, und erst hier, wird eine langanhaltende Wende kenntlich. Diesen Wendepunkt
darf man nicht mit dem Bade der ganz richtig wiederentdeckten Kontinuitaten zu vor
1933 ausschiitten. Das war die zweite Geschichte — sie wird weniger falsch erzahlt als
nicht selten einfach vergessen. Das fiihrt dann auf ganz falsche Kontinuititen.

IV. Auf der Suche nach dem »alten« Richter

Zuletzt zur dritten Geschichte: Irgendwann im bekanntlich so positivistisch-be-
griffsjuristischen tg. Jahrhunderr muf es doch den alten positivistischen Geserzes-
diener gegeben haben. Natiirlich weill man spitestens seit den Forschungen von
Regina Ogorek zur »]Justiztheorie im 19. Jahrhundert« (so der Untertitel)*, dafl es
thn so jedenfalls in der Theoriediskussion kaum gab. Selbst ein Thibaut, der 1801
schreiben konnte, man misse durch eine immer nur »scelenlose wortliche Interpre-
tatton ... die Gesetzgebung zwingen, zu verbessern und zu erginzen, was wirklich
unvollkommen in den Gesetzen ist«®
Auslegung« in den Miuelpunke.¥?

Die Richterrollen in den Urteilen selbst, besonders in threm oben betonten juristi-
schen Verhilenis zu den Normtexten, sind dagegen wenig erforscht. Das kann hier
nicht ersetzt werden. So begniigt man sich meist mit einem Blick in den berithmten
Savigny, d. h. einen Band von seinem System des beutigen rémischen Rechts von 1840
und in seine knappen Sitze iiber dic canones, also die vier Auslegungselemente?®, die
bis heute oft die praktische Methodeniehre ausmachen. Hier hat das dritte Mirchen
seinen Sitz. Es scheint zu passen, dafl der — wie man meint - streng konservative

, stelit dann doch die viel freiere sog. »logische

Mann den Richter auf die sog. »Reconstruction des dem Gesetze innewohnenden
Gedankens« (I 213) begrenzt oder deutlicher sagt, eine »Verbesserung« des Gedan-
kens set dem Richter nicht erlaubt (240). Das sei nicht Auslegung (240), sondern
Umbildung des Gesetzestextes (211); der Richter greife dann unerlaubt hiniiber in
das Gebiet der Gesetzgebung (225). Aber das Geschichtsbild stimmt nicht, denn
Savigny fahrt fort (240): Verbesserung des Gesetzesgedankens sei freilich nicht Aus-
legung, aber sie »kann als Fortbildung des Rechts heilsam seyn« (240). Er geht sogar
- wie im Ubrigen fast stets und bewuflt im System — die »neucren Gesetzgebungen«
dazu rechtspolitisch priifend durch, also vor allem Allgemeines Landreche 1794,
Code civil 1804 und Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch 1811, und empfichlt dann
eine institutionelle Lésung (329 {.): Da nimlich

35 Richterkonig oder Subsumtionsautomar?, Frankfurt 1986.

36 [n: Versuche uber einzelne Teile der Theorie des Rechrs, Bd. 2 (zuerse 181, hier uvi. 1817) 173, vpl. dazu
Ruckert, Autonomie (Fn. 27), 62 fi.

37 Ausfuhrlich zuletet Ogorek (Fn. 35), 126-144, vgl. auch Ruckert (Fn.27), 630f; sehr klar schon
M. Frommel, Die Rezepuion der Hermeneutik bei Karl Larenz und Joset Esser, Ebelsbach 1981, 22f,,
27 £, 38.

38 F.C.v.Savigny, System des heutigen romischen Reches, Bd. 1, Berlin 1840, §§ 32-51, 5. 206-330 zu
Auslegung des Geserzes - offenbar verwendet man nur ¢in winziges Stuck daven. Seitenzahlen i.f. im
Text. Zu den historischen und systematischen Problemen damet jetze mein Bewrag »Junistische Mechode
und Zivilrecht beim Klassiker Savigny (1779-186 1)« in dem von mir hgg. Band: Falle und Fallen in der
neucren Merhodik des Zivileechts seit Savigny, Baden-Baden 1997, 23-69.
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»im Einzelnen die Grinze zwischen reiner Auslegung und eigentlicher Fortbildung des Rechts
oft sehr zweilelhalt sein kann, so ist es wiinschenswerth, dafl irgendeine hoch stehende Gewalt
vorhanden sey, in welcher beyde Belugnisse vereinigt angetroffen werden, und deren Thitig-
keit daher durch dic Zweifel Gber jene Grinze nicht gehemmt sein moge.«

Als Vorbild nennt er den Pariser Kassationshof — eine Revolutionseinrichtung. Ein
solcher Gerichtshof werde dann fiir

»die Rechtspflege dhnliche Vortheile bieten wic im alten Ror der Pritor und die Juristen, so
dafl ihm diejenige ausdehnende und einschrinkende Auslegung besonders verlichen wire, wel-
che oben als ein dem reinen Richteramt nicht zukommendes Verfahren aus dem Gebiet wahrer
Auslegung verwiesen werden muflte.« (330)

Savigny anerkennt also keineswegs nur den streng auslegenden Richter. Seine cano-
nes dienen ohnehin nur der vollen Entfaltung eines an sich verstindlichen Normtex-
tes; das Fortbildungsproblem stelle er dabei gar nicht, sondern anders und ganz
produktiv mit modernem verfassungspoliuschen Bewufitsein. Das ist hier nicht zu
vertiefen.

Das Bild vom positivistischen Gesetzesdiener als dem »alten Richter« erweist sich
jedenfalls zum guten Teil als blofler Reftlex des Bildes vom ncuen Richter. Beide
Geschichten gehéren zusammen. Zusammen fallen sie, wie sie zusammen stehen.
Nicht einmal das >begriffsjuristische« Paradebeispiel der reichsgerichtlichen Eisen-
bahndefinition hilt, was man damit durchweg verspricht. Die Definition dient
nimlich einer unternehmerkritischen Anwendung der Hafrung aus § t Reichshaft-
pflichtgesetz auch auf Privatbahnen.?” Man setzt dabei zudem ganz verfehlt Wort-
lautbeachtung gleich mit Begriffsjurisprudenz und Gesetzespositivismus.

V. Der alte und der neue und der wirklich neue Richter

Fugt man die richtigeren Geschichten am Ende neu zusammen, so ergeben sich ganz
andere Geschichten. RG und BGH haben eine in Savignys Sinn vereinigte Ausle-
gung und Fortbildung stets auch ohne spezifische Zuweisung wahrgenommen.
Einen solchen Gerichtshof gab es fiir Savignys Deutschland nicht - fiir die Territo-
rien sind die Obergerichte kaum untersucht, aber kaum weit entfernt von dieser
Stellung. Offenbar haben RG und BGH cine solche »vereinigte« Rolle von Ausle-
gung und Fortbildung nicht nur wahrgenommen, sondern auch klar »verliehen«
bekommen, zum einen durch die Gerichtsverfassung von 1877/79, dann durch die
Anlage und Absicht der Kodifikarionen des Kaiserreichs von 1871 wie StGB 1871
und BGB 1900, dann erst recht durch die ncuen Gerichee fiir Arbeits- und Verfas-
sungsrecht seit 1926 und 1919 (Staatsgerichtshof beim RG) und zumal seit
1950.

Es erscheint dann auch auffallend und konsequent, dafl letztere personell neuartig
gebildet und legitimiert sind mit Latenrichtern. Man darf das nicht nur als Abwei-
chung vom reinen Pfad des Richrertums rubrizieren, sondern kann darin eine neue
Tendenz des Zeitalters finden. Neue Koordinaten gewinnen darin Wirkung. Denn
dicse etwas andere, funktionell erweiterte Justiz ist fiir etwas vagere Texte und neue
Aufgaben konzipiert. Sie wurde im erstmals parlamentarisch-demokratischen Xon-
text nach 1919 allmahlich geschaffen. Sie steht als eigene Rechts-Gewalt neben dem
gewihlten Souverin, kraft und gemifl Verfassung, nicht mehr nur unter thm oder
blof} konstitutionalistisch sichernd hinter ihm; sie wird nicht von den Fiirsten rekru-

39 RGZ 1, 247-252 vom 17. 3. 1879 zu § 1 RHaftpflG vom 7.6.1871.
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tiert und diszipliniert, sondern von parlamentsverantwortlichen Regierungen; sie
wird fir spezifische Problemlagen wie Arbeitsrecht und Verfassungsrecht neu er-
kampft, nicht nur ausnahmsweise toleriert. Die Koordinaten haben sich geinderr.
Zumal die Trennung von Recht und Politk wird damit einc andere, teils weniger
strenge. Sie entfillt aber nicht, sondern wird komplexer. Wissenschaft, Apologie und
Kritik haben diese neuen Bedingungen zu beachten und produkriv zu prizisieren. Es
kommt offenbar weder auf Formalisicrungs- noch Materialisierungstendenzen als
solche an, sondern auf deren richtige Vermittlung. Genau dies nimlich ist in be-
stimmter Weisc gewollr und legalisiert im Verfassungsstaat der Neuzeit. Aber was an
Form ist bei welchern Inhalt unverzichtbar? Hier liegt auch der rechtswissenschaft-
lich interessante Ort des Richter-Rechts, nicht in immer neuen Klageliedern. Denn
gerade im Richter-Recht gestalter die Justiz die Form Gesetz und schafft Inhalte
zugleich. Nichr fur alle Bereiche kann das gleich beurteilt werden.

Zum anderen Extrem sicht man inzwischen klarer. Nach 1933 wurde die Justiz
zuriickgesetzt unter den Primat der Politik; nach 1945 machte man sie in der DDR
teils zum Biittel, teils zum Erzicher unter dem institutionell perfekt umgesetzten
Primat der »Parteilichkeit« mic deprofessionalisierten Volksrichtern auf Abwahl und
Zeir; ebenfalls nach 1945 etablierte man sie unter dem Grundgesetz neu als eigene
Rechts-Gewalt — mirt allen Rollenproblemen im neuen Kontext.

Ohne Savigny-Fan fiir die Gegenwart zu sein, kann man also im Riickblick die
Souverinitit und Sprachkraft anerkennen, mit der er die Zusammenhinge aufstellt
bis hin zum »Verlethen« der Funktionen, also bis zur verfassungspolitischen Dimen-
sion des Richteramts.

Richterliche Auslegung wie Fortbildung des Rechts scheinen also einerseits in grofier
Kontinuitit stattzufinden. Auch die Weimarer Richter waren hier nicht neue Rich-
ter. Dafl sie kriftig fur die Krisenfalle in die Versagens-Liicken traten, andert daran
nichts — das war die besondere Richterrolle eines Krisenmanagements. Dies ergibe
keine Kontinuititen seit Weimar. Daraus a8t sich auflerhalb der Krise weder pro
noch contra erwas gewinnen.

Wirklich neu erfassen die Weimarer Reichsrichter etwas anderes: den Verfassungsbe-
zug jeder richrerlichen Tatigketr, scit es Verfassungsmaflstabe gibe. Hier hat auch das
meiste vom heutigen Richterrecht seinen juristisch uneinholbaren Halt. Hierauf
wurden nicht zufillig wichtige Rechesfortbildungen nach 1945 wie z. B. der Scha-
densersatz aus allgemecinem Persénlichkeitsrecht gestiitzt. Mit diesem Anker an der
Verfassung hat die Hochst-Justiz tendenzicll die Machr der selffulfilling-prophecy
gewonnen. Positiver gesagt: Sie wurde damir juristisch selbstindige Institution im
Verfassungsstaat.

In diesern neuen Sinne und nur in diesem Sinne kann man Richterrecht die Signatur
unseres juristischen Zeitalters neanen. Unsere verbreiteten Klagen enthalten dann
aber auch Klagen iiber das Verfassungszeitalter. Uber die »normalec richterliche
Rechrtsfortbildung aus Billigkeit und an unentschiedenen Normrexten zu klagen, sah
schon Savigny keinen Anlal, wenn sie nur den srichtigen« Gerichten anvertraut war.
Dicse Hilfe gehort offenbar zur Signatur aller neueren Rechtszeitalter. Es ergeben
sich auch dazu ganz andere Kontinuitatsbilder als gewohnt und ganz andcre Anlisse
zur Klage. Niche alles erscheint noch als Krisensymprom, was man zu beklagen
gewohnt ist.

Auch die Zivil-Justiz nimmt also offen an der demokratuschen Legitmation der
Rechts-Gewalten teil. Sie darf die Rechtsregeln richterrechtlich aus Billigkeit und
gemifl der Verfassung mitkonstituieren, aber keineswegs »am Gesetzestext vorbei-.
Der Gesctzgeber in unserem Verfassungsstaat beansprucht zwar Vorrang, auch ge-
geniiber der lex contractus der Vertragsparteien, aber nicht mehr ein Monopol und
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keinen unbegrenzten Vorrang. Die legale Grenzziehung zwischen relativ freier rich-
terlicher Aktivitat und relativ strenger Textbindung, zwischen Inhaltsgestaltung und
Bindung an geformte Inhalte, ist damit neu koordiniert. In diesem Sinne stcht heute
»Das Recht im Zeichen der Judikativc«. Mit Analysen dazu sind wir noch niche

tberschwemmt.

Bernd-Dieter Meter

Alternativen zur Strafverfolgung,
insbesondere im Bereich

der organisierten
Betdubungsmittelkriminalitit

Vortrag, gehalten am 17. Oktober 1995 im Rahmen des Gesamt-
themas ,,Recht und Rechtsvollzug — Anspruch und Wirklichkeit*

Diskussionen iiber die organisierte Betaubungsmittelkriminalitét sind
haufig von erheblichen Emotionen und dem Ruf nach radikalen
MaBnahmen begleitet. In dem Beitrag, der auf einen Vortrag des
Autors vor der Juristischen Studiengesellschaft Hannover zuriick-
geht, wird versucht, der Diskussion einen Teil ihrer Emotionalitat
und Schirfe zu nehmen. Ziel ist es, die Uberlegungen zum Umgang
mit der organisierten Betdubungsmittelkriminalitdt in einen allgemei-
neren kriminalpolitischen Reformzusammenhang zu stellen und eine
starkere Benicksichtigung des kriminologischen Erfahrungswissens
einzufordern. Diskutiert werden unter anderem die Chancen und
Gefahren einer partiellen Freigabe des Umgangs mit »weichen« Dro-
gen sowie von »marktwirtschaftlichen« und »gesundheitspoliti-
schen« Strategien zum Umgang mit der Drogenproblematik.

Der Autor ist Professor fiir Strafrecht, StrafprozeBrecht und Krimi-
nologie am Fachbereich Rechtswissenschaften der Universitat
Hannover.

1996, 48 S., Riickendrahtheftung, 14,80 DM, 108,- &S, 14,— sFr,
ISBN 3-7890-4154-8
(Juristische Studiengesellschaft Hannover, Bd. 25)

NOMOS Verlagsgesellschaft
76520 Baden-Baden
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Kommentare

Klaus Luderssen
Das Elend der kritischen Kriminologie*

Eine Mono-Disziplin ...

Nach 25 Jahren miihevollen, geduldigen, von nicht endender Bercitschaft, immer
wieder neu zu verstehen, auch die wechselnden Moden zu akzeptieren (»Sie miissen
jetzt Philippe Robert lesen«, 10 Jahre davor mufite es noch unbedingt z. B. Wilson
und davor Chambliss sein), getragenen Anstrengungen der Kooperation mit der
mehr oder weniger locker unter der Chiffre »kritische Kriminologie« firmierenden
Gruppe von Soziologen ergreift mich selbst die Hoffnungslosigkeit jener personlich
liebenswiirdigen und intellcktuell interessanten akademischen Kollegen, die nicht
aufhoren zu priifen, ob nicht doch alles Konstruktion sei, und wenn die Provokation
des Realen zu offensichtlich ist, Scherzfragen anzubieten: »Was sagt eigentlich der
radikale Konstruktivist, wenn seine Gelicbte ihn fragt, ob sie seiner Ehefrau die
Wahrheit daruber sagen solle, wo er die letzte Nacht verbracht hat?«.! Gelegentlich
flammt freilich so etwas wie eine ernste Sorge auf, man kénne mit den permanenten
Insich-Geschiften am Ende doch wohl Wesentliches verfehlen. Freilich ist cs, soviel
ich sehe, jeweils derselbe, der das tut, Sebastian Scheerer. Vor gut zehn Jahren apo-
strophierte er den Moralunternehmer, und ncuerdings verlegt er sich auf die fol-
gende Beschwérung: »Man nehme nur einmal irgendein Thema, das aktuell von
allgemeinem Interesse ist, und frage sich, ob wir als kritische KriminologInnen dazu
tiber seriése Antworten verfiigen. Zu solchen Themen wiren etwa zu zihlen: rechte
Gewalt, organisierte und grenziitberschreitende Kriminalitat, Entfihrungen und Er-
pressungen, Jugendgewalt, Auslinderkriminalitat, Polizeitibergriffe, Drogenkrimi-
nalitit, Vergewaltigung, sexucller Mifibrauch, Korruption, Menschenhandel, Serien-
killer, Schutzgelderpressungen, Lauschangriffe, Gefingnisskandale — und vieles
mehr. Unter einer serisen Antwort wire eine durchdachte, kohirente, ehrliche und
hilfreiche Antwort zu verstehen. Wenn wir tiber solche Antworten verfiigten, wiirde
man sicher mehr von ihnen héren. Es sei denn, man wollte eine geschickte Zensur
und/oder teuflische Verschwérung ausmachen, welche die wertvollen Beitrige der
kritischen Kriminologic zur Reflexion dieser Kategorien und zur Erklarung der da-
mit bezeichneten Phinomene unterdriickten. Doch dic grofle Zeit der Verschwo-
rungstheorien (die es unter kritischen KriminologInnen vor lingerer Zeit auch schon
mal gab), ist inzwischen vorbel. Und so bleibt nur noch dic unangenehme Vermu-
tung, dafl die Realititsfilter unserer Zunft inzwischen zu Gunsten betriebsinterner
Geschiftigkeit und der Optimierung der Ressourcenverteilung so weit verstopft
sind, daff die Auscinandersetzung mit dicsen und vielen anderen relevanten Themen
nicht mehr moglich, nicht mehr attraktiv oder férderlich zu sein scheint.«*

* Dre »Kntische Justiz« eroffnet mit diesem Arukel cine Diskussion zum Thema »Kritische Kriminologieu.
Auf den Beitrag von Klaus Ludersen werden in den nachsten Hefien Monika Frommel, Henner Hess und
Sebastian Scheerer antworten.

1 Sebastian Scheerer, Anhedonia Criminologika in: Kriminologisches Journal, 1997, S. 23 1f. (36).

2 Ebd,, S.34/35.
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