
Joachim Rückert 
Der neue Richter: 
Weimar und die Folgen 

Seit der Weimarer Republik ist der alte Richter, der treue Diener der positiven 
Gesetze, mehl' und mehr verschwtmden -lautet eine verbreitete AuffasStmg. 
An seine Stelle sei vermehrt richterliche Rechtschöpfung getreten, die die 
neuen, vage formuherten Gesetze interpretiert. Der These vom »neuen Rich­
ter« geht der Aufsatz kritisch nach. Er zeigt, daß richterliche AttSlegung und 
Fortbildl-/.ng des Rechts ein Phänomen ist, das es lange vor der Weimarer Re­
publik gab. Neu für die Weimarer Reichsrichter war etwas anderes: der 
Verfassungsbezug ihrer Tätigkeit. 

Die Red. 

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

1. Ein großes Thema 

Das ziemlich große Thema im Titel hängt von einem noch größeren ab. Es ist Tei I des 

Versuchs, über »Das Recht im Zeichen der Judikative« sieben Anrrinsvorlesungen zu 
halten.' Das Rahmenthema ist reichlich groß und unbestimmt ausgefallen, aber nicht 

nur deswegen, weil ein Thema mit mindestens sieben Seiten zu finden war. Über 

J udikativc reden heure Jedermann und Jederfrau, sogar Justitia selbst, die über Pres­

sesprechcr(innen?) nachdenkt, um die »öffentliche Wirkung ihrer Urteile« zu ver­

bessern (fAZ v. 6.7.95). Auch Justizreform wird wieder allgemeiner diskutiert.' 

J uristcn reden vor allem über das sog. Richterrecht. Kann m;m sagcn, 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 bräuchte. Aber es fehlen nicht nur klärende 

Antworten, sondern schon aufklärende Fragcn- also Platz für Wissenschaft. Vor gut 

200Jahren wurdejustitias alte Welt in Frankreich und dann Europa umgewälzt, und 

seitdem blieb auch nicht alles beim Neuen. Jedenfalls wird nicht mehr &.loi als die 

Königin des Rechts verehrt, wie sie die Revolution ausrief, sondern eher wieder 

Justitia. Gehört also das Richterrecht ZU den wesentlichen Tendenzen unseres juri­

stischen Zeitalters, gibt es ihm sogar die Signatur, etwa so wie Friedrich Schlegel, 
1799 fiir Savigny »unser Friedrich«, [795 in Goethes »Meister«, Fichtes» Wisscn-

, So geschehen am 7.Juli '995 in rrankfun a. M. durch I. Ebsen, G. Frankcnber~, U. Neumann, R. Ogorek, 
L. O-"terloh! Ii. Pcrnu:c und mich. Der Text bietet mCInC'n Anteil, ClWJS gegbnc[, Illlt den notig$lCn Belegen 
unJ cinige'n Frg.lllzungcn. Das unveranden offene Thema habe ich au,fllhrhcher ausgl',ubeltet mit ~:dlt.:n 

Belegell, ht('rari~chen Ba.lIgen und weltert.'n Argumenten unter dem Titel "R!chtl'rrl'cht sl'it Wcim:lr?.:o: In: 

I'c5tSchrift lur Slen GJ~n';r zum 75. GeburIstJg, Ebelsbach '996, Il~. von M. Knechbaum, 203-227. 
2 Siehl' nur G. Hofe, Die Krise der offend_ichen Haushalte: Chance fur eine Jusn,,_reform!, In: KJ 1997, 

30-44· 
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43 0 schafrsiehre« und der französischen Revolution die Signarur seines Zeitalters fand" 
also im Bildungs-Ich, im philosophischen Ich und im politischen Ich? Leben wir 
unter der Signatur des Richter-Ich? Der H istoriker scheut solche Spekulationen 
ebenso, wie er sie braucht. Den Weg zu empiriehaltigen Antworten möchte ich mit 
drei kleineren Fragen bereiten. 

2. Drei kleinere Fragen 

(I) Ist Richterrecht hier quantitativ gemeint? Produzieren Richter also mehr Recht 
als Gesetzgeber oder/ und Regierung oder die privaten Vertragsparteien ? Wie sollte 
man das messen, um dazu empirisch Begründetes zu ermitteln> Urteilsflut oder 

Gesetzesflut wäre die Frage. 
(2) Oder meint Richterrecht nur die Mein.ungen dazu, dafür und dagegen, also das 
rechtliche und politische normative Reden darüber> Dies ließe sich relativ leicht 
zusammenstellen. Man bräuchte nur in die Bibliotheken zu gehen und Gedrucktes 
zu sammeln, die Ausbeute wäre reichlich. Dürfte man aber dann aus diesem gesam­
melten Reden und Schreiben zu Richterrecht entnehmen, daß wir wirklich im 
Zeichen der ]I<dikarive leben? Gewiß nicht. Was brächte die Sammlung dann? 
Rechrssätze, Meinungen, Beliebiges, Realitätshinweise > Oder eben nur und immer­

hin eine Sammlung? 
(3) Oder meint man mit Richterrecht, daß unser Recht im wesentlichen selbständig 
von Richtern am Gesetz vorbei produziert werde> Dann müßte man irgendwie die­
ses »vorbei«, also die Entfernung solchen Richterrechrs vom Gesetz, messen, um es 
zu identifizieren. Wie sollte man das anstellen? 
Drei kleinere, aber immer noch große und ganz offene Fragen. Als Rechtshistoriker 
erschrickt man darüber vielleicht etwas weniger. Quantitätenmessungen kennt man 
aus der Geschichtswissenschaft eher als aus der juristischen Dogmatik. Vom Reden 

über Normfragen weif~ man zumal historisch, daß es oft nicht viel über die Norm­
praxis sagt. Und in der Rechtsgeschichte ist man wenigstens darin geübt, die drei 
Perspektiven, die ich angedeutet habe, zu unterscheiden. 
Natürlich wä re es vermessen, jede der drei Fragen hier klären zu wollen. Ich möchte 
daher mit einer noch kleineren Frage beginnen, in der sich die größeren drei kon­
kreter vermischen: der Vorstellung vom neuen Richter seit der \'Q"eim arc r Zeit. 
Fast allgemein gehen wir nämlich 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 getreten sei mehr und mehr die richterliche Rechtschöpfung, ohne viel 

Rücksicht 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

lösung der Positivität des Rechts« (Naucke'), so sogar zu m Strafrecht, oder man 
räsonniert rundum über .. Abschaffen des Strafens?« (Lüderssen'), beklagt die 

} A[hcnallm~Fr3gment 143. Abdruck z.B. in Fr.Schlegel. Kritische Schriften, hg. von W. Rasch, 2. AufL, 
München 1964. . 

" \VI. Naucke, Versuch ubcrden aklurllen Slil des Rechts, Kiel 1986: 6, 11. (Normerosion), I~ Cf. (Aunosung), 
19 u. l.l. (Zuwacll$ an Rielnerm:l.cht und Juristenmacht). 

5 Frankfurt '995, 
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"flucht des Gesetzgebers« (Diederichsen 6) oder man stellt trocken eine Art »Skle­

rose des geschriebenen Rechts« (Linder') fest. 

3. Drei falsche Geschichten 

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

Folgerung: 
([) Erstens gab es diesen alten, strikt gesetzespositivistischen Richter so nie, nicht 

einmal in der Theorie - also auch keinen in diesem Punkt so neuen Richter. 

(2) Zweitens gab es in Weimar keine Wende vom Gesetzesknecht zum Richterkönig 
oder VOm gesetzestreuen zum freirechtlichen Richter - also auch keinen gerade seit 
Weimar neuen Richter. 

(3) Drittens gab es eine best.immte Wende, aber eine ganz andere. 
(4) Und schließlich ist. die Folgerung zu bezweifeln, Richterrecht sei - stets? - ein 

Symptom von Rechtskrise. 
Es ist klar, daß damit fast. das ganze historisch-politische Arsenal unserer Klagelieder 
über Richt.errecht. zur Debatt.e gestellt. wird. In der Tat soll einmal eine nicht. immer 

schon krisen geschüttelte und krisen findende Sicht von Geschicht.e und Gegenwart. 

des Richterrechts erprobt werden, auch gegen unseren Geschmack an Krisenbetrof­
fenheit. - zuletzt am Reforrnpotential der Haushalt.skrise (Hofei). Erproben läßt. sich 
dies am best.en anhand der dritten, oben erwähnten ,kleineren, Frage. Gab es also das 

Richt.errecht des Richt.erkönigs, der am Gesetz vorbei richt.et? Wenn ja, seit wann? 

Gab und gibt es das, womöglich in zunehmendem Maße - und nicht nur im banalen 
Fall des Fehlurteils? 

Il. Durchführung 

Zurück zunächst vom »unmöglichen Zust.and des Strafrechts« (Frankfurt 1995 9) auf 
den festen Boden des Privat.recht.s: 

[. Ein Urteil aus dem Jahre 1963 

Ein Urteil aus dem Jahre [963 zeigt, worum es gehen kann: 

Ein Schiffsführer kaufte von einem Schronhändler viermal hintereinander Ballastmaterial für 
Leerfahrten mit seinem Schlepper. Als Preis für den BallaSt wurden DM 290,- je Tonne verlang' 
und vereinbart. Als die Rechnung über DM 29°0,- für ca. 10 Tonnen kommt, hat der Schi ffs· 
führer inzwischen erfahren, der Tagesschrottpreis habe nur maximal DM 225,- betragen. Er 
verweigert daher jede weitergehende Zahlung. 
Das OLG Bremen gab ihm recht und wies den Schrotthändler ab. '0 

6 So schon vor der heutigen Krisenstimmung U. Diedcrichsen. DLe Flucht des GesetzgeberJi aus der poli­
tJst::hcn Veranrwonung im Zivilrecht, 1974. 

7 So auf der B;tsis eincr selten versuchten empinschen Begrundung W. Linder, Überrollt uns eine Geset-
zesfllLt?, in: Schweiz. Zentr;ubbll fur .sta:J.ts- and Gemt"indc\'crwaltun~ [985,4[7-444. 

8 Mit dem bez. Titel: Die Krise der offcl1tlLcbcn Haushalte: Chance fur t"1Ot:: Justiueform! (wie Fn. 2). 

9 Hg. vom Institut fur Kriminalwissenschaften 
[0 OLG Bremen v. 14· J. 196}, NJW 6}, 1455-5~' 

4JI 
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43 2 Ocr BGB-Anfänger wird sich fragen: Der Vertrag über DM 290,- je Tonne war doch 
wirksam vereinbart; vom niedrigeren Tagesschrotrpreis wußte der Käufer nichts, 
also kein Irrtum, nicht einmal im Motiv; außerdem wäre dies nur ein Preisirrtum, der 
nicht zur Anfechrung berechtigt. Der Käufer war eben unvorsichtig, wenn er sich so 
uninformiert auf DM 290,- einließ. Der Fortgeschrittene fügt vielleicht hinzu, laesio 
enormis kenne eben das BGB bewußt nicht. 
Das OLG sah das ganz anders und half dem Käufer. \Var das ein Fall von Weimar 
und seinen Folgen? Richterkönigtum und Freirechrlerei noch 1 96}' 

2. Weimarer VorbiLder' 

In der Tat hatte das Reichsgericht zu Beginn der Weimarer Zeit unter großer Anteil­
nahme der Interessengruppen in der Öffentlichkeit ebenfalls Verträge korrigiert, und 
zwar in drei Bereichen und dann vielen Entscheidungen." Die Korrekturen began­
nen '920 im sog. 2. Dampflieferfall (RGZ 100, 129), sieführten 1922 zum berühmten 
Pachtinventar-Beschluß (RG JW 1922,910 f.) und kulminierten Ende 192} im I. Hy­
pothekenaufwertungsurteil (RGZ 1°7,78). 
Die Preise für Dampflieferungen an Dampfkesselbetriebe, damals noch häufig, wa­

ren seit '910 um ca. 600-700% gestiegen - das war Inflation konkret. Die Lieferan­
ten verweigerten daher Erfüllung aus ihren Langzeitverträgen zu den alten Preisen 
oder sie verlangten die neuen Preise von 1920. '920 gab ihnen das RG nach und 
korrigierte die Verträge." 
Ähnlich geschah es z.ugunsten der Verpächter. \Venn die oft langfristigen Pachrver­
träge, damals ebenfalls sehr häufig, bes. über landwirtschaftliche Anwesen, abl.iefen, 

hatten die Verpächter gemäß BGB §§ 587, 589 III das Pachtinventar zurückzuüber­
nehmen, aber zum nun riesig gestiegenen aktuellen Schätzpreis VOn '920 statt zum 
z. B. f910 vorausgesehenen ~>normaJen« Wert. 13 

Schließlich hat das RG auch Forderungen aus Hypothekenverträgen entsprechend 
aufgewertet bis hin l.U einer umfassenden sog. Aufwertungsrechtsprechung." 

J. Korrektur kraft Richterkänigtum? 

Alle diese Verträge wurden korrigiert. Taten diese Gerichte also das gleiche wie das 

OLG Bremen 1963' Judi:<ierten sie allesamt richterköniglich vorbei am geschriebe­
nen Vertragsrecht und dem Satz pacta sunt servanda' Gibt es hier eine Richterrechts­

kontinuität' Darauf kommt es an, und dazu muß man die Kontexte und 
.Begründungen untersuchen, vor al.lem mit den Ergebnissen, Sachverhalten und juri­
stisch tragenden Gründen. 
1920 erklärt das RG im 2. Dampflieferfall recht herausfordernd: 

11 Ich stutze mich im folge.:ndtn auf melnc StudIe, Riclm:num als Org:\n des Rechtsgelllcs; Die Weim~rcr 
Erfullung einer 3lrl"n Versuchung, In : GeiSlC!;W\Sscnsch:1hcn zwischen Kai:icrrcich und Republik . Zur 
Entwicklung von NaliQilJlokonomie, Rechtswis.H:nsl:haJt und SO:l.laJwlssenschaft im l o.Jh ., hg. von 
K. \VI. N orr, D. Schefold und F. Tcnbruck, Wiesbaden 1994. 267-3 1}. don 2R! H, ;Oll den Urteilen. und die 
von mir angeregte und dankbar bl'Out7.tC' eindringende Untersuchung von M. Klemmer, Gcsctzesbmdung 
und Richterfreiheit In den EnES(:hcldungen dc..5 RG In ZIvil sachen wahrend Weimarer Republik und 
KaL~e rreich (fundament<!. JundicJ jO), Baden-Raden 1996. Die alte ren AnJlyscn uberprufen durchweg 
nichl sysrc:mausch lind verglclchend. 

12 RG \'. 11.9. 1920 , nah(' r Ru ckcrl (Fn. I I) 282 f. 
1.3 RG . 26. ~. 1j)2!, lulleT cbd. 284- 86 . 
14 RGV.l8.11.192}.naht.'Tebd.187f. 
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~Oie Verhältnisse fordern unbedingt ein Eingreifen des Richters in bestehende Vertr3gsverhäh­
nisse dann, wenn 3nders nicht ein[.] Treu und Glcwbf?l und jedem Gebot ~!On Gerechtigkl·it und 
BillJgkeH hohnsprechender, einfach nicht zu ertragender Zustand geschaHen werden SO IJ.C(IS 

1922 heißt es im Pachtinventar-Beschluß ähnlich: 

'" Wenn überhaupt kein Wale der Parteien vorhanden war, tritt der Richter cin, die Machc:voll­
kommenheit des Rzchters. Wenn das Gesetz versagt, tritt der Richter an die Stelle des 
Gesetzgebers für den einzelnen Fall .... Betrachtet man von diesem Gesichtspunkt aus den 
vorliegenden Fall, so ist der Senat der Überzeugung, daß das Vertragsrecht und in einem ge­
wissen Grade auch das gesetzliche Recht hier versagcn.<.j·6 

1923 fehlen solche starken Worte; allerdings bedeutet das Aufwertungsergebnis, also 
der Bruch des Satzes »Mark gleich Mark« bei den Vertragspreisen, nach den eigenen, 
wenig später fallenden Worten des Gerichts einen »Wendepunkt für den Um­
schwung in der allgemeinen Re~htsauffassung« ." 

Der Richterkönig scheint dreimal klar präsent, teils explizit, teils in der Sache. Aber 
so einfach ist es nicht. Alle Entscheidungen gehen nämlich ausdrücklich aus vOn 
Gesetzes-Versagen und Vertrags-Versagen. Noch einmal den Text von 1922: 

) Wenn überhaupt kein Wille der Parteien vorhanden war, trin der Richter ein, die Machtvoll­
komm{>nhett des Richters. Wenn das Gesetz versagt, tritt der Richter an die SteUe des 
Gesetzgebers für den einzelnen Fall. ... Betrachtet man von diesem Gesichtspunkt aus den 
vorliegenden Fall, so ist der Senat der Überzeugung. daß das Vertragsrecht und in gewissem 
Grade auch das gesetzliche Recht hl.er vcrsagen.«dl 

"Wenn« ... lind bei ,,versagen« und nur "hier«. Das Gesetz, d. h. das BGB und das 
Währungsrecht, sah die in der Tat umfassende Krise seit 1918 nicht voraus und gab 
daher keine Regeln für diese l'allgruppen, die Vertragsschließenden von 1910 eben­
falls nicht. Die Richter sprechen gerade das deutlich an. '920 heißt es in RGZ '00, 

129 (132): Die gegenteilige Vorentscheidung sei 

»durch die Erfahrungen überholt, die der Senat im weireren Verlaufe des Kriege:i und in:ibe· 
sondere durch dessen ungeahnten Ausgang und dic daran sich anschließende, ebenfalls un~c 
ahnte Umwalzung .lIer wirtschaftlichen Verhältnisse gemacht hat". 

1922 sagen sie: »Die gesetzgebenden FaktOren des Bürgerlichen Gesetzbuchs haben 
keine Ahnung von der Entwicklung der jetzigen Verhiiftnisse gehabt.«'. Damit 
hatten die Richter recht. Das bedeutet aber auch: Sie judizierten nicht einfach am 
geschriebenen Gesetz oder Vertrag vorbei, da fi.ir die ihnen vorliegenden Fälle keine 
Regeln geschrieben oder vereinbart waren. Sie betrieben Lückenfüllung bzw. Kri­
senmanagement in kaum bestreitbaren Lückenfällen und ersichtlicher Krisenlage. Sie 
schufen also nicht richterköniglich neues Recht, sondern reagierten auf neue, gesetz­
lich und vertraglich nicht 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 hatte: durch Lückenfüllung in Anlehnung an das Gesetz, hier an § 242 BGB 
vor allem. Sie judi1.ierten also nicht am Gesetz oder Vertrag vorbei, sondern betrie­
ben Krisenmanagement in eindeutigen, konsentierten Krisenfällen. 
Man hat bisher auch nicht darauf geachtet, die Fälle nach krisenbedingt und krisen­
unabhängig zu unterscheiden. Für die Frage , ob ,am Gesetz vorbei. judiziert wurde, 
kommt es jedoch darauf an, da Krisenfälle und krisenunabhängige Fälle offensicht-

15 H.GZ 100, 129. I' 2. Hcn'orhcbung von mir. 
16 RG JW 1922, 9lof. Hcrvorht'bung i.O. 
17 So ruck blickend in RG JW 1928 , 101.. 

18 RG JW 1922, 910f. Hervorhebung zu ... Mac.ht't'ollkommenhclt .. Im Origin al . sonSt \'on mir . 
'9 RG JW 1922,910. Konkret heißt das nicht SlU.:ht:ag 1900, .sondern: die Kommissioncn SC lt Iil74 bis 1896 

z.um RcichslJ.g. 

433 
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434 lich nicht gleichermaßen in Gesetz und Vertrag ,vorgesehen< sind. Etwas Neues liegt 

bei krisenbedingten fall konstellationen nicht in einer Diskontinuität »der« Richter­

rolle, sondern in der vorübergehenden Herausforderung durch spezifische 
Fälle.'o 

Nicht erheblich sind für diese Sicht der Judikatur die bekannten Lückentheorien und 
juristischen Erkenntnis- oder Entscheidungstheorien u. ä. Ansätze, die prinzipiell 

und nicht zu Unrecht krzrlich überall Lücken und Rechtschöpfung erkennen. Denn 

die abstrakten, erkenntnistheoretischen Gemeinsamkeiten alles J udizierens bedeuten 

nicht, daß alle Judikatur ununterscheidbar an positiven Gesetzes- und Vertragstexten 

vorbei ginge. Dal1 es immer volitive Elemente gibt, heißt noch nicht, dal1 alle Ent­

scheidungen gleich gesetzesnah und -fern abliefen. Im Grau-in-Grau, das solche 

scheinphilosophischen Ansichten verbreiten, gäbe es in der Tat nur noch Richterkö­

nige bzw. -zaunkönige. 

4. Krisenmanagement statt Richterkänigtum 

Vier Gegenproben bestätigen die These vom Krisenmanagement als eigener Richter­

rolle, die in unseren Kontinuitätsrechnungen gesondert zu beachten ist: 
(I) Mit dem Verschwinden der Inflationsfälle verschwinden auch die korrigierenden 

Krisenurteile. 
(2) Die Anführungen des § 242 ßGß im führenden Rechtsprechungsbericht der Zeit 

(Neumanns »Jahrbuch des deutschen Rechts«) erreichen für den Berichtszeitraum 

1926 ihren quantitativen Höhepunkt und fallen seitdem wieder kontinuierlich." 

(3) Auch vor 1914 habcn die Reichsrichter in kleineren, aber noch vergleichbaren 

Krisenfällen entsprechend rechtsfortbildend judiziert, z. ß. in den sog. Mühlen­
brand-Fällen." Die Lieferpfliehten der Mühlen nannte man nicht direkt »unmög­

lich« (ganz gemäß ßGß), Lieferung konnte aber »billigerweise niemand zugemutet 

werden« bzw. war sie zwar nicht »dauernd« unmöglich, aber doch unzumutbar als 

»ruinös« u. ä.'3 Diese Korrekturen des ßGB-Leistungsstörungsrechts waren 1920 

also nichts Neues." Eine gewissermal1en ,ewige< Billigkeitskontrolle der Richter 

zeigt sich darin, kein neuer Richter im Sinne der Ausgangsthese. Derartige Regelbil­

dung für extreme Fälle war also nichts Neues. 

(4) Andererseits haben die Gesetzesdiener nicht nur in solchen Extremfällen, son­

dern auch in krisenttnabhängigen Fallgestaltungen vor wie nach 1914 das Gesetz und 

die Vertragsauslegung ,fortgebildet<, nur etwas lautloser. Vor 1914 geschah dies z. ß. 

zur culpa in contrahendo, zur positiven Vertragsverletzung, zur Unterlassungsklage, 
zur Verkehrssicherungspflicht, zur wirtschaftlichen Unmöglichkeit, zum Rechts­

rnißbrauch, zur Erfüllungsverweigerung, zum Enrlastungsbeweis, zum Rechtsgut 

Gewerbebetrieb, zum UWG-ßereich ohnehin." 
Also liegt in Weimar Doppeltes vor: zum einen krisenspezifisches Richterverhalten 

für die bekannten Krisenfälle, aber nicht allgemeines Richterkönigrum. Daneben 

findet sich die traditionelle, sozusagen normale, punktuelle Rechtsneubildung und 

20 In d,esem Sinne gehl zu Recht und mit Geschick vor die Arbeit von Klemmer (Fn. 11). 

2J Daz.u gemucr mit Tabelle (Fn. I) 212. 

2l Abschluß mil RGZ 57,116-120 v, 2J.2. '9°4, dazu n:iher Klemmer (Fn. 11) pS ff., und, aber mit ande-
rem rmcresse', schon B. Ruthers, Die unbegrenzte Auslegung, Tub,ngtn 1965, 15 H. 

ZJ Dazu naher Klemmer (fn. 11) Jl8ff., .\~6, J4J, J45, J50f., zusammen fassend J67ff. u. 4J7 11 

l4 Weitere Belege bei Klemmer (rn [I), 328 !t. 
25 Dazu naher und mit einelll Quantiiizicrungsversuch (Fn. I), llJ f. 
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Billigkeitskorrektur. krisenunabhängig. abseits der Krisenfälle . Die Vorstellung von 
einem neuen. allgemeinen Richterkönigtum kommt gar nicht erSt zu diesem wesent­
lichen Befund. Sie nimmt die Sätze der krisenbedingten Urteile zu Unrecht als pars 

pro toto. 

5· Fünf Einwände 

Man sieht das alles aber meist ganz anders. Ich gehe die fünf wichtigsten Belege und 
Argumente für die Deutung .. allgemeine neue Richterrolle« und .. Diskontinuität« 
kritisch durch: 

«() Schon zeitgenössisch verkündet der Freirechts-Propagandist Ernst Fuchs zu den 
erwähnten Krisen-Urteilen ebensovicle Siegesmeldungen seiner Richrung. Man be­
ruft sich heute noch darauf. offenbar unbesehen. Aber Fuchs' hitzige Kommentare 
mißachten Eigenart und Kontext der Urteile. Sie taugen etwa so viel wie seine Cha­
rakteristik des BGB.'6 

»Gut ist das BGB nur an einer einzigen Stelle. nämlich da, wo es mit seiner abstrakten K:1suistik 
Halt mach, und ledigLch einen Wegweiser hinstellt. Er trägt die Aufschrift: .Eingang zum 
freien Rechtsmeer der Verkehrsbedürfnisse •. Es ist der § 242. Dieser .konigliche. Pa"graph ... 
erwies sich in der Folge ais der archimedische Pu.nk[, von dem aus die alte juristische Welt aus 
den Angel n gehoben \Vurdc. ~q 

(2) Der Vorstand des Richter-Vereins am RG drohte im Januar 1924 in einer bis 
heute überall angeführten Erklärung 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 hinte r den 
Forderungen zurückblieben. Denn der Vorstand hatte ohne Vollversammlung agiert. 
der Verein hatte keine Mehrheit am RG, und die Erklärung wurde vom RG-Präsi­
denten und späteren .gehorsamen. Entsche.idungen offen desavouiert. Vor allem 
hatte der Verein gar nicht judiziert. etwa am klaren Recht vorbei, sondern eine poli­
tische Erklärung abgegeben. 
Was bedeutete dies rechrlich? War das Richter-Recht' Gewiß nicht; für di e Urteile 
selbst wurde bereits geklärt. in welchem Sinn sie Richter-Recht waren und in wei­
chem nicht. 
(3) Natürlich zeigte diese politische Erklärung des Richter-Vereins bestimmte, par­
lamentskritische Haltungen. Solche Haltungen findet man auch beim damaligen 
Richter-Bund und in seinem Organ Deutsche Richterzeitung vielmals veröffentlicht. 
Sie scheinen das Richtermilieu zu beherrschen." Auch wenn das so war - diese 
Quellen zeigen allgemeine Vorstellungen. Theorien, Polemiken kleinerer oder in der 
Tat größerer Gruppen - jedenfaJls keine Urteile. Eine juristische Richterrolle war 
darin nicht betätigt. Aus der Richtersoziologie weiß man heute, daß der soziale und 
politische Hintergrund allein noch kein verläßlicher Indikator ist fur die professio­
nellen Einstellungen und Handlungen. 

26 In: Die Justiz I. 191~ . 349; naher (Fo.I), ll.~ f. Schon im Vergleich mir den ßeridHen in Neumanns 
Jahrbuch (bel Fn. 21) Sicht man, wie verkurz,cnd, apodiktisch und s;\chlach-striu.i& fuchs operiert. 

27 Zu wenig bC3Chtcl Wird , d .. ß § 242, $. den Wortbut .• mit Rucksicht auf die Vcrkehrssiuc .. , gerade nicht so 
gemci.nt war; dnu und 7.U den Folgen Ruckert. , AutOllomit: des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, 
H;mnover 1988. 45 H.; t.ur .. Generalklausel .. , ein viel späterer Ausdruck, hat man ihn erSI gemacht ; 7~ur 
Weil('f(-" Verwendung des S 1.p j(·tl.t viel Materi:lJ bei Klemmer (Fn. I J), 347 rL 

28 Genauert" Untersuchung der emscheidenden Zahlen (Organis:ltiunsgrad, Mi{~licd('rslruktur) fehlt uber­
fJ schenderweisc , i.rn Richterbund waren z. B . .luch sehr viel" Staatsanwälte, "gI. d:l7.u wie in Fn. L, l16. 

Suafrichtcrmili eu und anderc-.S ware zu unterscheiden wegen der bC'bnmlich sehr verschiedenen Rekru­
uerung, naher jetzt wie in Fn.l, lJ7. 
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Und darauf kommt es an. Es ist, wie schon eingangs betOnt, eine Aufgabe für sich, 
richterliche Einstellungen, Leitbilder, Pol.itikhaltungen zu erforschen, und eine an­
dere Aufgabe, die Richterrolle im Verhältnis zum Gesetz in den Urteilen selbst zu 

erfassen. Erst letzteres zeigt Rich ter- Rech t. Die U rtei le z.eigen aber kein allgemeines 
Richterkönigtum. Richterstrategien oder antiparlamentarische »Doppclstrategien« 
(Rinken)" müf!ten an den Urteilen erwiesen werden. 

Diese Aufgabe ist nicht mit dem bekann ten Grundsatzeinw.md erledigt, was "Ge­
setz « sei, bestimme der Richter letztlich selbst, oder mit der oft hinzugefü gten 
Folgerung, insofern schlage Richter-Politik stets durch und es genüge deren Kennt­
nis. Zunächst geht es genauer um konkrete Texte, nicht um "das . Gesetz. Dann 
kommt es historisch -empirisch ni cht nur auf das Grundsatzproblem der "Ietztfi­
chen« Bestimmung an. Derartige Strukturoptik darf nicht den Detailbeweis erspa­

ren; Deutungsgesetze ersparen nicht Empiriebewährung. Für die Urteil sanalyse 
genügt die Möglichkeit, zeitgenössisch - wohlgemerkt zeitgenössisch - halbwegs 
tragfähig und konsentiert effektive Neubildungen jenseits der Texte einerseits und 
relativ tcxttre"e Anwendungen andererseits zu unterscheid en, ohne jede juristische 
Besserwisserei ex post. Mehr bietet praktisch-juristi"he Rationalität nicht, und 
mehr braueilt sie auch hier nicht zu bieten. Daß aber die traglichen Entscheidungen 
in der Tat nur für besondere Krisensachverhalte eigene Regeln neubildend entwik­
kelten, sagen und zeigen sie deutlich genug; es war, wie gezeigt, damals wie heute 
ebenso klar erkennbar wie die relativ tex [[reue ,no rm ale< Rechtsanwendung im üb­
rigen; auch vergleichende Nachschau zeigt, daß man diese Aussagen nicht als 
Lippenbekenntnisse abtun darf. 
(4) Für das Strafrecht geht man von ei ner spezifischen Parteilich keit der U rreile nach 
rechts aus - mit Gumbels aufrüttelnden Statistiken seit 1922. Das indiziert ein un­

gleiches Judizieren am Gesetzestext vorbei (oder wenigstens, soweit es um offene 
Spielräume etwa der Strafzumessung ging, eine befangene Spielraumgestaltung). Das 
Strafrecht hätte hier also seine eigene Geschichte; das könnte mir genügen. leh 
möchte scfbst das bezweifeln, kann das aber nur andeuten. Es bedürfte viel genauerer 

Urteil sanalysen, auch unter dem Aspekt tragende Gründe - geschriebenes 
Recht,lC 

(5) Eine kapitale neue RichterroJle scheinen schließlich die damals wie heute vieldis­
kutierten Fälle zu 7. ei~en, in denen das RG ein richterliches Prüfungsrecht betätigt, 
also die ei nschlägigen Rechrssätze auf ihre Gültigkeit überprüft. Viel diskutiert sind 
aber eigentlich nicht die fälle, sondern die Kommentare dazu. Soweit ersichtlich, 
erwähnte das RG das Priifungsrecht in rund 17 FälJen." Elf davon ben'effen Lande.s­
gesetze oder bloße Verordnungen. Dafür war aber das Prüfungsrecht verfassungsge­
mäß und unbestritten - also keinerlei Judi zieren am geschriebenen Recht vorbei. Ein 
einziges Urteil, zum Reichs- und preußischen Gesetz über die Schutzpolizei der 

29 Su (he gUl kOnz,elHnerre Darsu:llung bel A. Rinken , Einfuhrung In das jllristlschC' Studium, 1.. Aufl., 
Muncht:"n '991, I sc ff., 15~ f. 

JO OJ.l.U n~her Rucken Wn. 1), 217 f. Die Sprache der Gumbcls.:hcn Zahlen ist Jelder keineswegs so klar fur 
d::ls Jl1er Relevante. E. Gumbel hat sie zuerst .sy:acm:nisch :LlIs:lmmengcsrdh 111: VIer Jahn: polnischer 
Mord, Bcrlin 191.2. danll in Wl!lteren Sl:hrifteni 7.um Thl.'lIll crsull;l!s gtnaul'r cmpJr1sch Chr. Gusy, 
Wl'illlar - dll~ wehrlose Republik?, Tubmgen 1991, }55 rr,: Man sieht Differem'. fur vOr und n!leh 192.5, 
ElIlse!tit kei{ zu Hochverra[; Problem bleibt, dal1 Snafzumc.ssung$Vcrglciche {ur bestimmte Delikte (wie 
bei Gumbel) nicht o. w . generaliSiert werden durfen, daß V~ ru l'tei hcrl:i.lff(· rn wemg aussagen, sol:lnge 
Ge.!."dmrzahlen fehlen , daß die SLA vorsortlen hat; WIchtig )(' t/.t K. Fußer, Republlkfelnd li..::hc Tendenz­
rcchtsprcchun~ In der W·eim.ucr Republik? Zur Aus:;ag('kraft dcr Gumbet&Mordstnttstik. in: Zs.f.R .S07 .. 
12 (1 991). 7Q0-096: ßesutigt Gumbcll. E. rur die St ~ rg(' richtc (J.nders fur Sondergencht t und dcr('Jl StA 
und fUJ' d ~c Zumcsstlllg), :abcr :luch bel bCI weitem geringcr<:r "Drastik" dt'r Unterschiede unJ mit noch 
offenen Problemen beim rall\'crglelch 

31 D:\2..U genaue rRuckert (Fn. 1). 1 19 ; \'gl. bisher hes. H.Ronlcutbner, Rechtsposluvlsmus und Nation31· 
soualismus, DuR JS ( 1987). J78- 81. }8o und )t.:tZl 3m besten M. Klemmer 1996 (Fn. 11). 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1997-4-429 - Generiert durch IP 216.73.216.36, am 20.01.2026, 08:13:31. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1997-4-429


Länder vom T7. 7. 1922, stellt sich formell prüfend ohne nähere Begründung gegen 
eine Rechtswegbeschränkung des Gesetzes." In den übrigen fünf Fällen werden die 
Gesetze geprüft und aufrccht erhalten, vor allem zweimal das streitbeladene Aufwer­

tungsgesetz von T9 2 5. 
Historisch bedeutsam daran erscheint nicht das materielle Prüfen von Reichs-Geset­
zen als solches oder dessen verbale Inanspruchnahme. Vielmehr betreten die Weima­
rer Rjchter damit eine neue juristische Ebene, denn sie berufen sich auf den 
Verjassungstext und -sinn und vor allem auf die Grundrechte. Sie beginnen mehr als 
je zuvor, die Gesetze daran zu messen. Eine dafür ergiebige Reichsverfassung hatte 
bis dahin ebenso gefehlt wie Elememe von »check and balance. unter einer »rule of 
law«. Das war in der Tat neu, hier begann »judicial controi« (mit Cappalletti T971 

u. ö. Jl ), eine uns heute wohlvertraute Erscheinung, die auf die USA 180} (Marbury 
vs. Madison unter Richter MarshalI) zurückgeführt wird. Solches Messen der Ge­
setze an der Verfassung bedeutete aber nicht F reireehrlerei und Richterkönigtum 
gegen das geschriebene Recht. Denn der Verfassungsmaßstab war geschriebener 
Rechtsmaßstab, wenn auch offener und umstrittener. Er war nicht einfach Richter­
schöpfung lind -meinung wie die Neubildungen zum BGB und auch nicht nur 
Krisensymptom. Er wurde auch nicht nur oder überwiegend gegw den Gesetzgeber 
genutzt, sondern zeigte bald, wie jede als allgemein verstandene Rechtsregel, janus­
köpfiges Eigengewicht. Auch für das Hauptbeispicl Eigentl1msgrundrecht läßt sich 
dies gegen eine Interpretationsübung seit ca. 1930 gut belegen.;; 
Dies war die erste, die schwierigste und daher längste Geschichte: also keine Weima­
rer Wende, kein neuer Zivilrichter in den vielbeschworenen Weimarer Zivil-Urteilen; 
Krisenreaktionen, aber nicht Richter-Recht neuer Dimension. 

I II. Kontinuität 1963? 

Woher nimmt dann das Bremer Urteil von 196} seinen Mut? Wenn nicht aus berech­
tigter Kontinuität, dann vielleicht aus eingebildeter' In der Tat zeigt die Begründung 
eine spezifische Richtung, wenn es da heißt: 

»Wenn die Klägerin sich auf die freie Marktwirtschaft beruft und daraus das Recht herlcitc[, sie 
könne ihre Preise. jeweils narh Belieben gesla!rcn ... , so geht sie von falschen Vorstellungen 
aus. « (Es gelte vielmehr) "nicht der Grundsatz der (reirn t sondern der sozialen Marktwirt­
schaft ... und (es gelte) daß die Klägerin als MIlglied der Gcmcmschaft, die es ihr ermöglicht, 
ihr Handelsgewerbe unbehelligt in Sicherheit und mit Erfolg auszuüben, eben dieser Gemein­
schaft und damit deren Mitgliedern entsprechende Rücksicht schuldet, und zwar auch bei der 
Preisgi.:~[altllng«_ Dieser ~,Gemem5cha.fl5gt.'da.nke « liege dem § 242 l.ugrunde, ergebe eine Auf­
klarungspflicht uber die Preise und verpflichte zu Schadensersatz bl.w. erfordere er Vertrags­
anpassung. 

Es ist klar, wo diese Worte wurzeln. Gemeinschaft und Volksgemeinschaft sind ihr 
Nährboden. Verbrämt wird das mit Grundgesetz und sozialer Marktwirtschaft. 
Hier, mit der Volksgemeinschaft von 1933, beginnt ein neuer Zivilrichter. Entschei­
dend begrenzte Weimarer Rechts-Vorgänge werden entscheidend entgrenzt , so sehr 
Weimar Elemente bereitstellte, kollektive, ideologische, juristische. Dieser Richter 
nach '933 judizierte nun unmittelbar und offen gegen das geschriebene Recht und 

Jl Die westntlidH:n sozt:J.lh i!iwriscbcn I';ragen zu dil·s(."r JudihlUr Sind noch g:H lucht gestellt. Vgl. dazu 
Ruckcrt (Fn . I ). ol 2 I, don mit weiteren Teslbclsplelcn. 

H M. C .ppellett l, 'rhe Judlclal Procc.ss in Comparatlve PerspcCtl\'C, Oxford 1989. lllcr 11 S ff. 
H SoguditsC$ lhuptbcisptei zum RG hälr nicht, was C!lo \'crspncht. dnu näher Ruc; kcr1 ( l~ n. 1),120-224. 
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gegen verabredete Verträge, freilich weniger aus Richtermacht denn aus Richter­
Schwäche und verordneter Weltanschauung. So geurteilt wurde auch nicht, um zeit­
weilig auf eine Krise zu reagieren, sondern um die Rechtsbegriffe mit umzudenken 
und eine andere Rechtswelt zu installieren. Dies hatte offenbar Folgen bis 1963 und 
in manch neuem Gewande. 
Hier, und erst hier, wird eine langanhaltende Wende kenntlich. Diesen Wendepunkt 
darf man nicht mit dem Bade der ganz richtig wiederentdeckten Kontinuitäten zu vor 

1933 ausschütten. Das war die zweite Geschichte - sie wird weniger falsch erzählt als 
nicht selten einfach vergessen. Das führt dann auf ganz falsche Konrinuitäten. 

IV Auf der Suche nach dem »alten« Richter 

Zuletzt zur dritten Geschichte: Irgendwann im bekanntlich so positivistisch-be­
griffsjuristischen 19.Jahrhundert muß es doch den alten positivistischen Gesetzes­
diener gegeben haben. Natürlich weiß man spätestens seit den Forschungen von 
Regina Ogorek zur "Justiztheorie im 19.Jahrhunden« (so der Untertitel))~, daß es 

ihn so jedenfalls in der Theoriediskussion kaum gab. Selbst ein Thibaut, der 1801 

schreiben konnte, man müsse durch eine immer nur »scelenlose wörtliche Interpre­
tation ... die Gesetzgebung zwingen, zu verbessern und zu ergänzen, was wirklich 
unvollkommen in den Gesetzen ist« 6, stellt dann doch die viel freiere sog. »logische 

Auslegung« in den MittelpunktY 
Die Richterrollen in den Urteilen selbst, besonders in ihrem oben betonten juristi­

schen Verhältnis zu den Normtexten, sind dagegen wenig erforscht. Das kann hier 
nicht ersetzt werden. So begnügt man sich meist mit einem Blick in den berühmten 
Savigny, d. h. einen Band von seinem System des heutigen römischen Rechts von J 840 
und in seine knappen Sätze über die canones, also die vier AuslegungselcmenreJ', die 
bis heute oft die praktische Methodenlehre ausmachen. Hier hat das dritte Märchen 
seinen Sitz. Es scheint zu passen, daß der - wie man meint - streng konservative 

Mann den Richter auf die sog. "Reconstruction des dem Gesetze innewohnenden 

Gedankens« (I 213) begrenzt oder deutlicher sagt, eine "Verbesserung« des Gedan­
kens sei dem Richter nicht erlaubt (240). Das sei nicht Auslegung (240), sondern 
Umbild ung des Gesetzestextes (2lI); der Richter greife dann unerlaubt hinüber in 

das Gebiet der Gesetzgebung (225). Aber das Geschichtsbild stimmt nicht, denn 
Savigny fährt 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 übrigen fast stets und bewußt im System - die "neueren Gesetzgebungen« 
dazu rechtspolitisc/' prüfend durch, also vor allem Allgemeines Landrecht 1794, 

Code civil 1804 und Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch r8! I, und empfiehlt dann 

eine institutionelle Lösung (329 L): Da nämlich 

35 Richtcrkonig oder SubsumlionsautOma,I? Fr;mkfurl 1986. 
36 ln: Versuche ubcr einl.e1ne TeiJr der Theorie des Rech!,~, Bd. l. (l.uerst ,SOl, hier uvä, ,817) 173. vg[. dnu 

Rucken, Autonomie (Fr.. ~7). 6~ H. 
37 Ausfuhrlieh Z Ulel ~( Ogorek (Fn.J5), 126--144, v~1. allch RiJckt'n (pn.17). 63ff.; sehr klar schon 

M.Frommd, Oie Rczeptlon der Hermeneurik bel Kar! Larenz und Jose! f.s~('I', EbelsbJ.ch 1981, 22ff., 
'7 f.. )8. 

38 F. C.v.Savlgny, System des heutigen römischen Recht,,>, Bd, I, Berlln 1840, §§ 32-51, S.~o6-330 zu 
Auslegung des Ge~c rzes - offenb;lr verwendet man nur ein wInziges StUck davon. Seitenzahlen j,f. im 
Text. Zu den hiscolischen und systemalischl.'n Problemen damll jCtl.t mein Bt'lIrag .. Junstische Methode 
und Zivilrecht beim Klassiker Sa\'igllY (1779--1861)«, in dcm VOn mir hgg, Band: Fall~ und Fallen In der 
neueren Mcrhodik des Zivilrt'chl~ seil Savigny, Baden-Baden 1997, ~ 3 -69· 
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"im Einzelnen die Gränze zwischen reiner Auslegung und eigentlicher Fortbildung des Rechts 
oft sehr zweifelhaft sein kann, so ist es wünschenswerth, daß irgendeine hoch stehende Gewalt 
vorhanden sey> in welcher beyde Befugnisse vereinigt angetroffen werden, und deren Thätig­
keil daher durch die Zweifel über jene Gränze nicht gehemmt sein moge.<i 

Als Vorbild nennt er den Pariser Kassationshof - eine Revolutionseinrichtung. Ein 

solcher Gerichtshof werde dann für 

»die Rechtspflege ähnJiche Vonheile bieten wie im alten Rom der Prätor und die Juristen, so 
daß ihm diejenige ausdehnende und einschränkende Auslegung besonders verliehen wäre, wel­
che oben als ein dem reinen Richteramr nicht zukommendes Verfahren aus dem Gebiet wahrer 
Auslegung verwiesen werden mußte.( (330) 

Savigny anerkennt .Iso keineswegs nur den streng auslegenden Richter. Seine cano­
rles dienen ohnehin nur der voJlen Entfaltung eines an sich verständlichen Normtex­

tes; das Fortbildungsproblem stellt er dabei gar nicht, sondern anders und ganz 
produktiv mit modernem verfassungspolitischen Bewußtsein. Das ist hier nicht zu 

vertiefen. 
Das Bild vom positivistischen Gesetzesdiener als dem »alten Richter« erweist sich 
jedenfalls zum guten Teil als bloßer Reflex des Bildes vom ncuen Richter. Beide 

Geschichten gehören 7.usammen. Zusammen fallen sie, wie sie zusammen stehen. 
Nicht einmal das ,begriffsjuristische< Paradebeispiel der reichsgerichtlichen Eisen­
bahndefinition hält, was man damit durchweg verspricht. Die Definition dient 
nämlich einer unternehmerkritischcn Anwendung der Haftung aus § 1 Reichshaft­

pflichtgesetz auch auf Privatb.hnen.J9 Man setzt dabei zudem ganz verfehlt WOrt­

lautbeachtung gleich mit Begriffsjurisprudenz und Gesetzespositivismus. 

V Der alte und der neue und der wirklich neue Richter 

Fügt man die richtigeren Geschichten am Ende neu 7.usammen, 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 für Savignys Deutschland nicht - für die Territo­
rien sind die Obergerichte kaum untersucht, aber kaum weit entfernt von dieser 

Stellung. Offenbar haben RG und BGH eine solche »vereinigte. RoUe 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 Kodifikar.ionen des Kaiserreichs von 1871 wie StGB 1871 

und BGB 1900, dann erst recht durch die neuen Gerichte für Arbeits- und Verfas­

sungsrecht seit 1926 und '919 (Staatsgerichtshof beim RG) und zumal seit 

195 0. 
Es erscheint dann auch auffallend und konsequent, daß letztere personell neuartig 
gebildet und legitimiert sind mit Laienrichtern. Man darf das nicht nur als Abwei­
chung vom reinen Pfad des Richterturns rubrizieren, sondern kann darin eine neue 
Tendenz des Zeitalters finden. Neue Koordinaten gewinnen darin Wirkung. Denn 
diese etwas andere, funktionell erweiterte Justiz ist für etwas vagere Texte und neue 
Aufgaben konzipiert. Sie wurde im erstmals parlamentarisch-demokratischen Kon­

text nach 1919 allmählich geschaffen. Sie steht als eigene Rechts-Gewalt neben dem 
gewählten Souverän, kraft und gemäß Verfassung, nicht mehr nur unter ihm oder 

bloß konstitutionalistisch sichernd hinter ihm; sie wird nicht von den Fürsten rekru-

39 RGZ 1, .247-252 vom 17· 3. 11579 :lU § I RHahpflG vom 7.6.1871. 
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tiert und diszipliniert, sondern von parlamentsverantwortlichen Regierungen; sie 
wird für spezifische Problemlagen wie Arbeitsrecht und Verfassungsrecht neu er­
kämpft, nicht nur ausnahmsweise toleriert. Die Koordinaten haben sich geändert. 
Zumal die Trennung von Recht und Politik wird damit eine andere, teils weniger 
strenge. Sie entfällt aber nicht, sondern wird komplexer. Wissenschaft, Apologie und 
Kritik haben diese neuen Beding'ungen zu beachten und produktiv zu präzisieren. Es 
kommt offenbar weder auf Formalisierungs- noch Materialisierungstendenzen als 
solche an, sondern allf deren richtige Vermittlllng. Genau dies nämlich ist in be­
stimmter Weise gewollt lind legalisiert im Verfassungsstaat der Neuzeit. Aber was an 
Form ist bei welchem Inhalt unverziehtbar? Hier liegt auch der rechtswissenschaft­
lieh interessante Ort des Richter-Rechts, nicht in immer neuen Klageliedern. Denn 
gerade im Richter-Recht gestaltet die Justiz die Form Gesetz. und schafft Inhalte 
zugleich. Nicht für alle Bereiche kann das gleich beurteilt werden. 

Zum anderen Extrem sicht man inzwischen klarer. Nach '933 wurde die Justiz 
zurückgesetzt unter den Primat der Politik; nach 1945 machte man sie in der DDR 
teils zum Büttel, teils zum Erzieher unter dem institutionell perfekt umgesetzten 
Primat der "Parteilichkeit« mit deprofessionalisierten Volksrichtern auf Abwahl und 

Zeit; ebenfalls nach '945 etablierte man sie unter dem Grundgesetz neu als eigene 
Rechts-Gewalt - mit allen Rollenproblemen im nellen Kontext. 
Ohne Savigny-Fan für die G egenwart zu sein, kann man also im Rückblick die 
Souveränität und Sprachkraft anerkennen, mit der er die Zusammenhänge aufstellt 
bis hin zum» Verleihen« der Funktionen, also bis Zur verfassungspolitischen Dimen­
sion des Richteramts. 
Richterliche Auslegung wie f'ortbildung des RechtS scheinen also einerseits in großer 
Kontinuität stattzufinden. Auch die Weimarer Richter waren hier nicht neue Rich­
ter. Daß sie kräftig für die Krisenfällc in die Versagens-Lücken traten, ändert daran 
nichts - das war die besondere Richterrolle eines Krisenmanagements. Dies ergibt 
keine Kontinuitäten seit Weimar. Daraus läßt sich außerhalb der Krise weder pro 

noch Contra etwas gewinnen. 
Wirklich neu erfassen die Weimarer Reichsrichter etwas anderes: den Verfassungsbe­
zug jeder richterlichen Tätigkeit, seit es Verfassungsmaßstäbe gibt. Hier hat auch das 
meiste vom heutigen Richterrecht seinen juristisch uneinholbaren Halt. Hierauf 

wurden nicht zufällig wichtige Rechtsfortbildungen nach '945 wie z. B. der Scha­
densersatz aus allgemeinem Persönlichkeitsrecht gestützt. Mit diesem Anker an der 
Verfassung hat die Höchst-Justiz tendenziell die Macht der selffulfilling-prophecy 
gewonnen. Positiver gesagt: Sie wurde damit juristisch selbständige Instlturion im 
Verfassungsstaar. 
In diesem neuen Sinne und nu.r in diesem Sinne kann man Richterrecht dic Signatur 
lInseres juristischen Zeitalters nennen. Unsere verbreiteten Klagen enthalten dann 
aber auch Klagen über das Verfassungszeitalter. Über die ,normale, richterliche 
RechtSfortbildung aus Billigkeit und an unentschiedenen Normtexten zu klagen, sah 
schon Savigny keinen Anlaß, wenn sie nur den ,richtigen, Gerichten anvertraUt war. 
Diese Hilfe gehört offenbar Z.ur Signatur aller neueren Rechtszeitalter . Es ergeben 
sich auch dazu ganz andere Kontinuitätsbilder als gewohnt und ganz andere Anlässe 

zur Klage. Nicht alles erscheint noch als Krisensymptom, was man zu beklagen 
gewohnt ist. 
Auch die Zivil-Justiz nimmt also offen an der demokratischen Legitimation der 
Rechts-Gewalren teil. Sie darf die Rechtsregeln richtcrrechdich alls Billigkeit und 
gemäß der Verfassung mitkonsrituieren, aber keineswegs >am Gesetzestext vorbei,. 
Der Gesetz.geber in unserem Verfassungsstaat beansprucht zwar Vorrang, auch ge­
genüber der lex conrractus der Vertragsparteien, aber n.icht mehr ein Monopol und 
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keinen unbegrenzten Vorrang. Die legale Grenzziehung zwischen relativ freier rich- 44 1 

terl icher Akt ivi tät und rel ativ strenger Textbindung, zwischen fnhaltsgestaltung und 
Bindung an geformte Inhalte , ist damit neu koordiniert. In diesem Sinne steht heute 
»Das Recht im Zeichen der Judikative •. Mit Analysen dazu sind wir noch nich t 
überschwemmt. 

Bemd-Dieter Meier 

Alternativen zur Strafverfolgung, 
insbesondere im Bereich 
der organisierten 
Betäubungsmittelkriminalität 
Vortrag, gehalten am 17. Oktober 1995 im Rahmen des Gesamt­
themas "Recht und Rechtsvollzug - Anspruch und Wirklichkeit" 

Diskussionen über die organisierte Betäubungsmittelkriminalität sind 
häufig von erheblichen Emotionen und dem Ruf nach radikalen 
Maßnahmen begleitet. In dem Beitrag, der auf einen Vortrag des 
Autors vor der Juristischen Studiengesellschaft Hannover zurück­
geht, wird versucht, der Diskussion einen Teil ihrer Emotionalität 
und Schärfe zu nehmen . Ziel ist es, die Überlegungen zum Umgang 
mit der organisierten Betäubungsmittelkriminalität in einen allgemei­
neren kriminalpolitischen Reformzusammenhang zu stellen und eine 
stärkere Belücksichtigung des kriminologischen Erfahrungswissens 
einzufordern . Diskutiert werden unter anderem die Chancen und 
Gefahren einer partiellen Freigabe des Umgangs mit »weichen « Dro­
gen sowle von »marktwirtschaftlichen« und »gesundheitspoliti­
schen« Strategien zum Umgang mit der Drogenproblematik. 
Der Autor ist Professor für Strafrecht , Strafprozeßrecht und Krimi­
nologie am Fachbereich Rechtswissenschaften der Universität 
Hannover. 

1996,48 S., Rückendrahtheftung, 14,80 DM, 108,- öS, 14,- sFr, 
ISBN 3-7890-4154-8 
(Juristische Studien gesellschaft Hannover, Bd. 25) 

n NOMOS VerJagsgeselIschaft 
U 76520 Baden-Baden 
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Kommentare 

Klaus Lüderssen 
Das Elend der kritischen Kriminologie ':' 

Eine Mono-Disziplin . .. 

Nach 25 Jahren mühevollen, geduldigen, von nicht endender Bereitschaft, immer 
wieder neu zu verstehen, auch die wechselnden Moden zu akzeptieren (»Sie müssen 

jetzt Philippe Roben lesen«, \0 Jahre davor mußte 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 persönlich 
liebenswürdigen und intellektuell interessanten akademischen Kollegen, die nicht 

aufhören zu prüfen, 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 Geliebte ihn fragt, ob sie seiner Ehefrau die 

Wahrheit darüber sagen solle, wo er die letzte Nacht verbracht hat?«.' Gelegentlich 

flammt freilich so etwas wie eine ernste Sorge auf, man könne mit den permanenten 

Insich-Geschäften am Ende doch wohl Wesentliches verfehlen . Freilich ist es, soviel 

ich sehe, jeweils derselbe, der das tut, Sebastian Scheercr. Vor gut zehn Jahren apo­
strophiene er den Moralunternehmer, und neuerdings verlegt er sich auf die fol­

gende Beschwörung : "Man nehme nur einmal irgendein Thema, das aktuell von 
allgemeinem Interesse ist, und frage sich, ob wir als kritische KriminologInnen daz u 

über seriöse Antworten verfügen. Zu solchen Themen wären etwa zu zählen: rechte 

Gewalt, organisierte und grenzüberschreitende Kriminalität, Entführungen und Er­
pressungen, Jugendgewalt, Ausländerkriminalität, Polizeiübergriffe, Drogenkrimi­

nalität, Vergewaltigung, sexueJler Mißbrauch, Korruption, Menschenhandel, Serien­

killer, Schutzgelderpressungen, Lauschangriffe, Gefängnisskandale - und vieles 

mehr. Unter einer seriösen Antwort wäre eine durchdachte, kohärente, ehrliche und 
hilfreiche Antwort zu verstehen. Wenn wir über so lche Antworten verfügten, würde 

man sicher mehr von ihnen hören. Es sei denn , man wollte eine geschickte Zensur 

und /oder teuflische Verschwörung ausmachen, welche die wertvoUen Beiträge der 

kritischen Kriminologie zur Reflexion dieser Kategorien und zur Erklärung der da­

mit bezeichneten Phänomene unterdrückten. Doch die große Zeit der Verschwö­

rungstheorien (die es unter kritischen KriminologInnen vor längerer Zeit auch schon 
mal gab), ist inzwischen vorbei . Und so bleibt nur noch die unangenehme Vermu­

tung, daß die Realitätsfilrer unserer Zunft inzwischen zu Gunsten bctriebsinterner 

Geschäftigkeit und der Optimierung der Ressourcenverteilung so weit verstopft 

sind, daß die Auseinandersetzung mit diesen und vielen anderen relevanten Themen 

nicht mehr möglich, nicht mehr attraktiv oder förderlich zu sein scheint.,,' 

,.~ DIe >Kritische JU\1I2(( eraHnet mit diesem Artikel eine Diskussion 7,.um Thema .. Kritische Kriminologie\,(. 
Auf den Beitrag von Kbu s Ludcn.L'n werden in den nachsten Heften Monika Frommei, Henner Hess und 
Seb:u.[i,ln Schecrer antWOrten . 

I Sebaslian Sehecr.r, Anhedoni, Crimillolog,ka In: Kriminolo~i sch", Joum.I, '997,5. 23 H. ()6). 
1 Ebd., S. 34/31. 
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