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A. Einleitung

~Was ist das Vergdnglichere, der Geist oder der Kor-
per? — In den rechtlichen, moralischen und religiosen
Dingen hat das AuBerlichste, das Anschauliche, also
der Brauch, die Gebirde, die Zeremonie, am meisten
Dauer: sie ist der Leib, zu dem immer eine neue Seele
hinzukommt. Der Kultus wird wie ein fester Wort-Text
immer neu ausgedeutet; die Begriffe und Empfindungen
sind das Fliissige, die Sitten das Harte.

Friedrich Nietzsche, Der Wanderer und sein Schatten, 77

Der Brauch, die Gebirde und die Zeremonie der rechtlichen, moralischen und
religiosen Dinge weisen nach Nietzsche eine eigentiimliche Form der Flexibilitét
auf. Ihre duferliche, wahrnehmbare Seite — der ,,Kultus* — bleibt unverindert, doch
ihre Bedeutung dndert sich mit der Zeit. Diese Eigenschaft teilen sie mit dem ,,fes-
ten Wort-Text", der immer neu ausgedeutet wird, obwohl seine Zeichen identisch
bleiben. Nietzsches Beschreibung ist der juristischen Praxis im Umgang mit ihrem
Gegenstand — dem Gesetzestext — nicht fremd. Gesetzestexte bleiben haufig tiber
lange Zeitraume semiotisch unverindert, wihrend sich die ihnen zugrundeliegende
gesellschaftliche, wirtschaftliche, technische, rechtliche und weltanschauliche
Ausgangslage drastisch verdndern kann. Um diesen gewandelten Verhéltnissen
gerecht zu werden, wird hiufig versucht, dem hoffentlich geduldigen Wortlaut
des jeweiligen Gesetzestextes eine neue Bedeutung abzuringen, was die recht-
sprechenden Organe durch verschiedenste Argumentationstechniken und -topoi zu
rechtfertigen suchen.! Doch selbst dann, wenn der Wortlaut als unflexibel erfah-
ren wird und eine aktualisierende Auslegung ausscheidet, sind die Bestrebungen
der Juristen, die Gesetze anzupassen, noch nicht beendet. Nicht selten wird unter
vager Berufung auf die ,,gewandelten Verhiltnisse™ der Norm eine neue Deutung
zugeschrieben, die geeignet ist, sie von ihrer Entstehungsgeschichte zu entfremden
und ihren historischen Regelungszweck zu neutralisieren.? Gleichwohl kann nicht
geleugnet werden, dass die Rechtsordnung von der Wirklichkeit, die sie eigentlich
regeln soll, abhéngig ist.

Gesetz und Wirklichkeit sind keine separaten Sphiren, die ohne kausale Ver-
bindungen nebeneinanderstehen. Gesetze werden erlassen, um die Wirklichkeit zu
steuern. Verdndert sich die Wirklichkeit, kann das Gesetz seine einst vorhandene

! Fiir das Zivilrecht mit einem Verzeichnis verdeckter Rechtsfortbildungsstrategien Fischer,
Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, S. 546 ff.

2 Mit vielen Beispielen aus der Rechtsprechung 7. Honsell, Historische Argumente im Zivil-
recht, S. 162f., 201.
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Steuerungswirkung einbiilen. Schon von Jhering forderte, dass das Gesetz den
Bediirfnissen des Lebens und der Zeit anzupassen sei, anstatt sich ihm blindlings
zu unterwerfen.’ Heute wird dann eher von der Innovationsoffenheit* oder — in
Anlehnung an Smend — von der Integrationsfihigkeit® des Rechts gesprochen, das
fiir auBerrechtliche Entwicklungen offen sein soll.

Neben dem Befund der Verbindung von Recht und Wirklichkeit wird eine zu-
nehmende Verinderungsgeschwindigkeit in modernen Gesellschaften konstatiert.®
Nach Luhmann flieit die Zeit wegen der zunehmenden Interdependenz aller Vor-
ginge immer schneller, wodurch auch das Recht in Fluss gerate.” Das veranlasste
beispielsweise Esser, manche Gesetze schon in ihrer Jugend als veraltet anzuse-
hen.® Die Uberzeugung einer immer schneller flieBenden Zeit, die bei Juristen fast
schon zum Gemeinplatz geworden ist,” impliziert dann zugleich, dass die Justiz
dem Gesetzgeber immer hiufiger unter die Arme greifen muss, weil nur so ein
wirklichkeitsaddquates Entscheiden moglich bleiben kann. Doch der Glaube, in
einer besonders schnelllebigen Zeit zu leben, ist nicht neu. Schon kurz nach dem
Erlass des BGBs wurde das hohe Tempo des ,,modernen” Lebens bemerkt. Ge-
rade erst erlassen, wurde das BGB schon fiir veraltet gehalten.! Behauptet wurde,
dass die bestindig gesteigerte Beschleunigung des modernen Lebens die Man-
nigfaltigkeit von Rechtsfragen ins Unerschopfliche treibe; Rechtsentwicklungen,
die frither nur in fiinfhundert Jahren moglich gewesen seien, vollzogen sich nun
in fiinf."

Dem steht der Befund gegeniiber, dass das BGB, das die privatrechtliche Rechts-
praxis nun schon seit iiber hundert Jahren steuert, in wesentlichen Bereichen un-
verdndert geblieben ist. Dies gilt auch fiir viele andere Rechtsgebiete und ihre
zentralen Gesetze. Die gesteigerte Verdnderungsgeschwindigkeit steht daher unter
dem Verdacht, immer dann beschworen zu werden, wenn Gesetzesbindungen von
Gerichten als unliebsame Einschrinkungen erfahren werden."> Gleichwohl darf
nicht bestritten werden, dass sich die Innovationsdichte mit fortschreitender Zeit

3 von Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
S.490; von Jhering, Theorie der juristischen Technik, in: Krawietz, Werner (Hrsg.), Theorie
und Technik der Begriffsjurisprudenz, Darmstadt 1976, S. 11 (11f.).

4 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, Recht und Innovation, S. 29; Hoffmann-Riem, In-
novation durch Recht und im Recht, S. 9.

5 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen,
S. 1191f. (189); Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre, S. 50ff., 68.

6 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, S. 145f.

" Luhmann, Rechtssoziologie, S.210f.

8 Esser, Werte und Wertewandel in der Gesetzesanwendung, S. 7f.

o Vgl. mit vielen Nachweisen 7. Honsell, Historische Argumente im Zivilrecht, S. 68 f., 201 f.

10T Honsell, Historische Argumente im Zivilrecht, S. 68 f. 73f.

! Sternberg, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, S. 154.

12 T. Honsell, Historische Argumente im Zivilrecht, S. 70; T. Mollers, Juristische Methoden-
lehre, § 6 Rn. 76.
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immer weiter erhoht'® und damit das Recht vor immer neue Herausforderungen
stellt, die das richterliche Intervenieren erforderlich machen konnen.

Besonders deutlich zeigt sich das in Zeiten des Umbruchs oder der Krise. Die
methodischen Operationen, die in der zivilgerichtlichen Praxis der NS-Zeit fiir die
Anpassung der Rechtsordnung an die neue Weltanschauung verwendet wurden,
untersuchte vor allem Bernd Riithers.'" Riithers meinte anfinglich, einen recht-
lichen Sonderfall zu analysieren, der durch die Besonderheiten des totalitdren
NS-Regimes geprigt sei, nicht aber fiir den juristischen Alltag gelte." In seiner wei-
teren Beschiftigung mit dem Thema ist er aber von dieser Ansicht abgekommen.
Die Aufgabe, die iiberkommene Rechtsordnung an die gewandelten Verhéltnisse
anzupassen, bestiinde nicht nur wihrend der NS-Rechtsperversion oder anderen
extremen Umbruchsituationen, sie bestimme die juristische Praxis vielmehr dauer-
haft.'® Das Richterrecht bleibt also in jeder bewegten Zeit — und wahrscheinlich
ist inzwischen jede Zeit bewegt genug — unser Schicksal."” Doch ist die Stellung
der dritten Gewalt in diesem Prozess noch nicht hinreichend gekldrt. Behilt sie
auch hier ihr dienende'® Funktion bei oder schwingt sie sich zum Rechtsschopfer,
virtuosen Pianisten des Gesetzes'” oder gar einer Art salomonischen Richter auf?

Dieses tibersteigerte Verstdandnis des Richters als Sprachrohr der Gerechtigkeit
ist noch nicht ausgestorben. Erst kiirzlich forderte der nordrheinwestfdlische Innen-
minister Herbert Reul die Justiz auf, ihre Entscheidungen dem ,,Rechtsempfinden
der Bevolkerung“?® anzupassen. Doch das Rechtsempfinden der Bevolkerung ist
keine verfassungsrechtlich verankerte Rechtsquelle, die den Richter binden konnte.
Vielmehr bergen solche Forderungen die Gefahr, die im Grundgesetz garantierte
richterliche Unabhéngigkeit, die ihre Grenze nach Art. 97 I GG nur in der Bindung
an das Gesetz findet, zu unterminieren.?

Andererseits kann es sich wohl keine Rechtsordnung auf Dauer leisten, konti-
nuierlich an den moralischen und politischen Anschauungen der Rechtsunterwor-
fenen vorbeizugehen. Diesem Umstand tragen schon die vielen Generalklauseln?
in den Einzelgesetzen und das Grundgesetz mit seiner Vielzahl an deutungsoffe-

13 So lassen sich allein im letzten Jahrhundert mehr als doppelt so viele Erfindungen verzeich-
nen wie in den Jahren 1-1700 nach Christus, dazu https://www.oppisworld.de/zeit/erfinder/
chronikO1.html (Stand: 1.3.2019).

14 Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, S. 91 ff.

15 Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, Nachwort, S. 481.

16 Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, Vorwort zur 5. Auflage; Riithers, Wir denken die
Rechtsbegriffe um ..., S. 28; Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richter-
staat, S. 90.

17 Frei nach Gamillscheg, AcP 164 (1964), 385 (445): ,Das Richterrecht bleibt unser
Schicksal®.

18 Der Dienervergleich geht auf Heck zuriick, Heck, AcP 112 (1914), 1 (55).

19 So Hirsch, ZRP 2006, 161.

20 https://www.presseportal.de/pm/30621/4035641 (Stand: 6.3.2019).

21 Siicker, NJW 2018, 2375 (23771.).

22 Dazu mehr unter B.IL.2.b).



