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/I Seite V //
Vorwort zur 2. Auflage

Die erste Auflage dieses Taschenbuches war schnell vergriffen. ,,Die heimliche Revolution vom
Rechtsstaat zum Richterstatt™ hat ein lebhaftes, internationales und interdisziplinares Echo gefunden. Der
erwartete, lange verdréngte verfassungsrechtliche und methodische Diskurs ist in meinem Nachwort
aufgegriffen worden. Es geht um eine Kernfrage des demokratischen Rechtsstaates, ndmlich um die
Verteilung [der] Normsetzungsmacht zwischen Gesetzgebung und Justiz.

Der Kommentator gesteht, dass er es zu Anfang auch nicht begriffen hat; erst durch Lesen der ersten 15
Seiten dieses Buches wurde klar, Ruthers versteht die Kernfrage tatséchlich als offene Frage.

So gesehen ist dieser Satz eine Provokation aller Demokraten, denn die Antwort ist durch unser
Grundgesetz klar vorgegeben: Die Normsetzung geschieht durch Gesetze (Normen) und die
Gesetzgebung ist Aufgabe der Legislative, also des gewahlten Parlamentes. Die Anwendung dieser
Gesetze zur Rechtsprechung ist Aufgabe der Judikative und zwar ohne rechtsbeugende Auslegung.

Der Text wurde fur die 2. Auflage uberarbeitet und ergénzt. Meinem wissenschaftlichen Mitarbeiter
Manuel Fallmann danke ich herzlich fur die Hilfe bei den Korrekturen sowie firr zahlreiche kritische
Anregungen und Ergénzungen beim Nachwort. Eine Ubersetzung des Buches ins ltalienische ist in Arbeit.
Fur kritische Hinweise bin ich weiterhin dankbar.

Konstanz, im Dezember 2015 Bernd Riithers (bernd.ruethers@uni-konstanz.de)

/I Seite VI bis VIII //
Vorwort

Die Bundesrepublik hat sich vom demokratischen Rechtsstaat zum ,,Richterstaat“ gewandelt. Grole
Bereiche aller Teilrechtsgebiete sind nicht mehr tiberwiegend durch Gesetze, sondern durch ,,Richterrecht*
geregelt. In diesen Bereichen gilt die weithin unbestrittene Tatsache: Recht ist das, was die zustédndigen
obersten Gerichtsinstanzen rechtskraftig fir geltendes Recht erkldren, — bis zur nachsten

Anderung dieser Rechtsprechung.

Wann soll es in der Bundesrepublik eine Zeit gegeben haben, in welcher die Richter nicht, gestiutzt auf
die aus der NS-Zeit gleitend Gbernommene ,Auslegungsmethodik® (mit ihrem Kern aus diversen Methoden
die Gesetze zu verbiegen) ,Recht® gesprochen haben? (sprich: wann soll es in der Bundesrepublik eine
Zeit gegeben haben, in welcher die Richter nicht Richterrecht sprachen, Rechtsbeugung betrieben und die
Artikel 20 Abs. 3 des GG missachteten? Daran hangt auch die Frage: hat sich die Bundesrepublik zum
sRichterstaat” gewandelt oder wurde sie verwandelt, und wenn ja, durch wen?

Das gilt auch fur das Verfassungsrecht. Das Bundesverfassungsgericht ist zur obersten nationalen
Rechtsquelle geworden. In géngigen Lehrbichern liest man: ,,Es [lies: das BVerfG] bestimmt letztlich,
was das Grundgesetz sagt* (H. Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl., Minchen 2010, S. 627). Der Satz beschreibt
die Regelungsmacht der letzten Instanzen, besonders im Verfassungsrecht.

Die Rechtsprechung hat nicht nach Lehrblchern zu erfolgen, sondern nach den Gesetzen. Das
Bundesverfassungsgericht ist nicht zu obersten Rechtsquelle geworden, sondern die Richter des
Bundesverfassungsgerichts bedienen sich ggf. der gleichen Quellen der ,Auslegungsmethoden® der
Rechtswissenschaft. Sie haben es von den alten in der Bundesrepublik wieder eingesetzten Nazis
Ubernommen; nicht nur im Alltag der Judikatur, sondern auch in ,Forschung® und Lehre.

Er gilt nicht nur fir das nationale Recht. Die Judikate des EUGH und des EMRG prégen in dhnlicher Weise
die Rechtsbereiche, fur welche diese Gerichte Zustdndigkeit beanspruchen.

Mag sein, dass die Richter des EuGH und des EMRG einem &hnlichen Bedeutungswahn unterliegen, wie
die deutschen (oder dsterreichischen), aber der historisch tberkommene Gebrauch des Richterrechts zur
Aushebelung von verfassten Gesetzen scheint doch eine deutsche Spezialitat zu sein.

Die Inhalte des Grundgesetzes hangen demnach maBgeblich von den wechselnden juristischen Methoden
ab, die das BVerfG bei der Auslegung und Forthildung des Grundgesetzes verwendet. Das bedeutet:
Methodenfragen sind Verfassungsfragen.
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Art. 20 (3) GG: ,Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmaRige Ordnung, die vollziehende Gewalt und
die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.®
An welcher Stelle des GG ist zu finden, dass die Richter eine geeignete Methode zu finden und
einzusetzen haben, um die Bindung an das Gesetz auszuhebeln; und das heif3t, eine Methode zu finden,
um den in deutscher Sprache geschriebenen Gesetzestext so zu verdrehen, dass im Absatz 3
herauszulesen ist, man soll sich in der Rechtsprechung nicht an den Gesetzestext halten?

Verfassungsfragen sind also keine Methodenfragen und Verfassungsfragen in einer Demokratie es ist die
Frage, wann man mit diesem unseligen Methodentheater endlich aufhéren will.

Der Satz gilt nicht nur fiir das Verfassungsrecht. Diese Einsicht ist in Deutschland und Osterreich aus
verstdndlichen Grunden lange verdrangt worden. Sie zwingt ndmlich die Akteure in Wissenschaft und
Justiz, die jungere Methodengeschichte ihrer Institutionen in die wissenschaftliche Analyse der
Rechtsanwendung einzubeziehen.

Die Analyse der ,jingeren Methodengeschichte® der Institutionen der ,Wissenschaft und Justiz“ sollte die
Akteure doch wohl eher zwingen zur Kenntnis zu nehmen, welche Verbrechen mit dieser Methodenlehre
begangen wurden. Man konnte dann lernen, dass der Anspruch der Methodiker ,Wissenschaft® zu
betreiben keinerlei Berechtigung hat. Man kdnnte weiterhin lernen, dass bei historischer Betrachtung der
.Methodenlehre® sich die Frage aufdrangt, warum sie 75 Jahre nach Kriegsende fir die Judikative immer
noch dazu herhalten soll, in einem ,demokratischen Rechtsstaat® die Gesetze nach Belieben zu verdrehen
und dessen Verfassung (Art. 20 (3) GG) zu missachten.

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

Es sind die Machthabenden der mittlerweile etablierten Parteienoligarchie, die eine dem europaischen
Recht widersprechende Personalbesetzung und weisungsbefugte Kontrolle aller Staatsanwalte ausiiben
(Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) ), die das verfassungswidrige Richterwahlgesetz (RIWG)
missbrauchen, um auf die Stellen der obersten Gerichtshofe ihre hérigen parteilinienférmigen Kandidaten
zu schieben und welche die Besetzung der Richterstellen beim Bundesverfassungsgericht als
parteipolitisches Geschacher veranstalten.

Wo liegen die verfassungsrechtlichen Grenzen des wuchernden Richterrechts?

Die verfassungsrechtlichen Grenzen des wuchernden Richterrechts liegen in der Verfassung selbst (Art.
20 (3), (4); Art. 34; Art. 97 (2); Art. 103 (2) GG) und in den Gesetzen (8 339 StGB, Rechtsbeugung).
Weder die Politiker noch die in ihrem Auftrag handelnden Juristen sind geneigt diese einzuhalten.

Das ist ein Kernthema der folgenden Seiten. Sie enthalten Hypothesen, DenkansttRe, die zum
Widerspruch und Diskurs herausfordern sollen.

Meinen wissenschaftlichen Mitarbeitern, den Herren Ref. Maximilian Heufelder und stud. jur. Manuel
Fallmann danke ich herzlich fur die Hilfe bei der Materialsammlung, fur wertvolle kritische Anregungen
und Ergdnzungen. Fir wichtige Hinweise, Klarstellungen, Vertiefungen und kritische Gespréche bin ich
dem befreundeten Kollegen Gunter Herrmann dankbar verbunden. Die notwendigen Vorarbeiten wurden
von der Universitatsgesellschaft Konstanz grof3ziigig unterstiitzt. Auch daftr danke ich herzlich.

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

Ich widme das Buch meiner Tochter Monica zum 50. Geburtstag.

Bottighofen im Januar 2014 Bernd Riithers

Offensichtlich sind nicht jeder Widerspruch oder Diskurs, nicht jede Anregung, Kritik und jeder Hinweis
auf Irrttimer willkommen.
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[/ISeite IX bis X1 //
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/ISeite 1 //
I. Das Grundgesetz:
Vom Provisorium zum Jahrhundertwerk?

Das Thema ist buchstablich ein ,,Jahrhundert -Thema“, schon weil es Verfassungen gibt, die Jahrhunderte
Uberdauert haben und immer noch gelten.[1] Solche Bestandigkeiten kennt Deutschland als Nationalstaat
nicht.[2] Gleich- //Seite 2// wohl gilt: Verfassungen werden regelméRig im Hinblick auf lange Epochen
konzipiert.

Das Grundgesetz war eine Ausnahme. Es sollte nach seinen Schopfern erklarter Mafen nur als ein
~Provisorium® bis zur Wiedervereinigung des geteilten Deutschland dienen.[3] Die gemeinsame
Uberzeugung im ,,Parlamentarischen Rat* war:

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

Die Griindung des westdeutschen Staates sollte die Teilung Deutschlands als eine Folge der
Besatzungspolitik nicht zementieren. Spétestens nach dem Mauerbau 1961 wurde jedoch Klar, daf sich die
Hoffhung auf Wiedervereinigung auf absehbare Zeit nicht erfulllen wiirde.

Inzwischen hat das Grundgesetz alle neuzeitlichen deutschen Verfassungen in der Geltungsdauer
Uberholt.[4] Die damals schon umstrittene ,,Wiedervereinigung“[5] hat //Seite 3// 1990 zu einer kurzen,
aber lebhaft gefuhrten verfassungsrechtlichen Debatte tber die Frage geflhrt, ob die Wiederherstellung der
deutschen Einheit in der Form des Beitritts der DDR nach Art. 23 GG oder uber den friiheren Art. 146 GG
durch die Erarbeitung einer neuen gesamtdeutschen Verfassung vollzogen werden sollte.[6]

Die Umformulierungen der Praambel [7] und des Art. 146 des Grundgesetzes im Vollzug der
Wiedervereinigung stellen inzwischen klar, daR das Grundgesetz seit dem 3. Oktober 1990 nicht mehr als
Provisorium, sondern als //Seite 4// ,Vollverfassung“ der vereinten Bundesrepublik anzusehen ist. Die
Beibehaltung der Bezeichnung ,,Grundgesetz ist nicht nur historisch bedingt. Die grofle Mehrheit der
Burgerinnen und Burger in der DDR wollte das Grundgesetz. Inhaltlich war dieses allerdings von
vornherein wie eine ,,Vollverfassung* konzipiert und ausgestaltet.[8]

Das Thema ,,Verfassung und Methoden* betrifft nicht allein die Staatsrechtler, sondern alle
Teildisziplinen der Rechtsordnung, auch das Zivilrecht.

Das Wort ,Methode* kommt im Grundgesetz (GG) nicht vor. Die ,Methodenlehre® ist weder Gegenstand
des GG noch irgendeines Gesetzes, was soll also das Thema ,Verfassung und Methode® sein und wie
wirkt es dann in alle ,Teildisziplinen der Rechtsordnung“ (Rechtsordnung := Gesamtheit der geltenden
Rechtsvorschriften)?

Das hat drei Griinde:

(1) Das Zivilrecht und seine Anwendung sind mit den VVorgaben der Verfassung (Grundsétze des
demokratischen Rechtsstaates und mittelbare Wirkung der Grundrechte) unldsbar verbunden.

(2) Die Grundlehren der Rechtsanwendung (,,Juristische Methodenlehre*) sind — historisch gesehen —
uberwiegend in den Kernmaterien des romischen Rechts und durch dessen Rezeption in den meisten
européischen Zivilrechtsordnungen entwickelt worden, in einer Zeit also, als das 6ffentliche Recht, zumal
das Verfassungsrecht, von seiner heutigen Bedeutung noch weit entfernt war. Die aus dieser Zeit
vorhandenen, klassischen Grundwerke sind im 6ffentlichen Recht weitgehend vergessen.

Die ,Juristische Methodenlehre® hat also, nicht nur historisch gesehen, mit der Lehre und ,Forschung®
der Juristen (,Grundlehre Rechtsanwendung*) zu tun...

/ISeite 5 //
(3) Die Grundlagenféacher — Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Methodenlehre — sind mit dem
Thema ,,Verfassung und Methoden* eng verkniipft.

... und gehort dort zu den Grundlagenfachern. Inwiefern sich durch die Zugehdrigkeit der ,Methodenlehre*
zu den Grundlagenfachern der ,,Grundlehre Rechtsanwendung® der Lehre und ,Forschung® der Juristen
eine VerknlUpfung zur Verfassung ergibt, erschliel3t sich nicht.

Dieser Bezug wird deutlich, wenn man sich erinnert, dafl Deutschland zwischen 1919 und 1989 sechs (1)
total verschiedene politische Systeme und Verfassungen durchlebt hat: Kaiserreich, Weimarer Republik,
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NS-Staat, Besatzungsregime, Bundesrepublik alt, DDR, Bundesrepublik neu mit Beitritt der DDR und
Anpassung an die supranationale Rechtsordnung der EU. Das wird im Folgenden naher zu zeigen sein.

Einerseits haben sicherlich die ,total verschiedenen politischen Systeme® zu unterschiedlichen
Verfassungen gefihrt (das Primat liegt hier beim politischen System*, welches sich eine Verfassung gibt).
Ob andererseits das ,total verschiedene politische System* auch zu unterschiedlichen Lehrinhalten in den
Lehrveranstaltungen zur ,Rechtsgeschichte und zur Methodenlehre® gefuhrt habe ist doch zumindest zu
hinterfragen.

Der Zusammenhang bzw. ,die enge Verknipfung“ zwischen Verfassung und Methodenlehre ergibt sich
daraus aber dennoch nicht (nicht vergessen das Thema hiel3 ,Verfassung und Methoden®)

Die enge Verknupfung des Themas mit den Grundlagenféchern ist nach 1945/49 zunehmend aus dem
Bewultsein vieler deutscher Juristen verschwunden. Nach"1945 hérten Lehrveranstaltungen zur
neueren Rechtsgeschichte und Methodenlehre, wenn es sie Uberhaupt gab, regelmaRig mit der Weimarer
Republik auf.[9] Die Zeit danach blieb im Nebel der Geschichte, gehorte in der ,,Wendegeneration® zum
,,Unberiihrbaren®, nicht nur bei den Juristen.

Man kann es klarer formulieren: Die fatale Rolle der deutschen Juristen, die mit ihrer Methodenlehre der
NS-Justiz das Instrumentarium fir Rechtsbeugung und Justizmord lieferten, wurde nach 1945 vertuscht
und verdrangt. Da die Lehre zunehmend wieder von den NS-Juristen dominiert wurde, wurde diese
unséagliche Verstrickung einfach ausgeklammert. ((https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Beweise-O/
Referenznr. [IG_0O-JU_101] bis [IG_0O-JU_104])

Hier deutet sich ein Thema an, das in Deutschland erst viel spéter in das Allgemeinbewul3tsein der
Wissenschaftstheorie einging: Wissenschaft ist immer mit der Zeitgeschichte verbunden. Fast alle
Disziplinen unterliegen einer unentrinnbaren, meistens unbewuften oder bewuft verdrangten
Wechselwirkung.

Wissenschaft wird durch Wissenschaftler betrieben. Das sind ohne Ausnahme Menschen, die jeweils in
ihrer Zeit gelebt haben. Dass diese Tatsache (dieses , Thema*) ,viel spater” in das Allgemeinbewuftsein
einging, ist Unfug. Genauso ist es Unfug, dass fast alle Wissenschafts-,Disziplinen® einer ,unbewul3ten
oder bewufRten Wechselwirkung® unterliegen (was soll da womit wechselwirken?).

Die Sprachvergewaltigung durfte daher rihren, dass Ruithers mit ,Wissenschaft‘ und deren ,Disziplinen
etwas Spezielles meint; was, verschweigt er. Wahrscheinlich meint Rithers ,Rechtswissenschaft® und die
sprachliche Entgleisung ist schon dadurch bedingt, dass es sich dabei gar nicht um eine Wissenschaft
handelt.

Fir die Jurisprudenz und die Justiz ist das nach den haufigen System- und Verfas- //Seite 6//
sungswechseln im 19. und 20. Jahrhunderts eine banale, wenn auch oft zégernd und widerwillig
aufgenommene Feststellung.

Wegen sprachlicher Unzulanglichkeit kénnen wir jetzt nattrlich nicht mehr nachvollziehen, welche
Feststellung da haufig zégerlich und widerwillig aufgenommen wurde. Wir kdnnen nur ratseln und tippen
auf zogerliche und widerwillige Kenntnisnahme der eigenen Verstrickung und Schuld der Juristen.

Ihre Allgemeingultigkeit fir nahezu alle Wissenschaftszweige wurde erneut besonders deutlich bei der
Generalversammlung der ,,G6rresgesellschaft zur Pflege der Wissenschaften in Tlibingen im September
2013.[10]

Die thematisch verbundenen Themenstrange dieser Tagung in mehreren Disziplinen[11] geben anregende
DenkanstoiRe. Jedes der genannten Themen lieRe sich um historische Dimensionen erweitern.

(https://de.wikipedia.org/wiki/G%C3%B6rres-Gesellschaft) Die Gorres-Gesellschaft zur Pflege der
Wissenschaft ist eine der altesten deutschen Wissenschaftsgesellschaften. Aufgabe der Gesellschaft ist
die ,Bewahrung ihres im katholischen Glauben wurzelnden Griindungsauftrages, wissenschaftliches
Leben auf den verschiedenen Fachgebieten anzuregen und zu férdern und die Gelegenheit zum
interdisziplindren Austausch zu bieten®.

Die im Glauben verwurzelten Denkanst63e scheinen Rithers so sehr beschéftigt zu haben, dass er den
hier vorliegenden, 2014 erschienenen Essay schrieb. Das Ergebnis hat er dann seiner Tochter zum 50.
gewidmet (vielleicht hat die ja vorher zu oft gefragt: wie konntet ihr nur in den 50er und 60er mit den
gleichen Wort- und Gesetzes-Verdrehereien (,Rechtswissenschaft’ mit ,Auslegungsmethodik*)
weitermachen, als sei nichts geschehen.)
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Hier fallt eine Parallelitat auf. Theologie und Jurisprudenz sind zu allen Zeiten zeitgeschichtlichen
Einflissen ausgesetzt. Konzile waren immer Antwortversuche auf Fragen, Probleme und Machtkampfe
der Zeit. Beide haben es mit normativen (gebotshaltigen) Texten zu tun, die Theologie mit der Bibel,
die Jurisprudenz mit der Gesetzesordnung. Der wechselseitige Einfluf aller Textwissenschaften auf
die fachspezifischen Interpretationslehren ist unverkennbar. Es wiirde den Rahmen dieses Essays

Richtig vermutet oben. Er meint die Rechtswissenschaft (Jurisprudenz), wenn er von Wissenschaft redet.
Mit einigem Recht sieht er die Parallelitat zwischen Theologie und Rechtswissenschaft. Beide ful3en
auf Glaubensgrundsatzen, beide leben in ihrer Vergangenheit, beide erheben wissenschaftlichen Anspruch
(Theologe:= einer der Theologie mit wissenschaftlichem Anspruch betreibt). Beide betreiben
»1extwissenschaft”; bei den einen nennt es sich Bibelexegese oder theologische Auslegung, bei den
anderen nennt es sich Auslegungsmethodik z.B. teleologische Auslegung. Nur wiirde niemand heute
noch auf die Idee kommen, die Theologie (,Lehre von Gott“) mit ,Gotteswissenschaft,
Gottesglaubenswissenschaft, Glaubenswissenschaft® zu tibersetzen.

/[Seite 7//

sprengen, auf die nachhaltigen Einfllsse der in der evangelischen Theologie (Hermann Gunkel, Rudolf
Bultmann, Karl Barth u. a.) entwickelten ,,formgeschichtlichen Methode* der Bibelinterpretation néher
einzugehen. Es mag der Hinweis geniigen, daB diese die Methodenentwicklung in allen
Geisteswissenschaften bis in die Literaturwissenschaft [12] nachhaltig beeinfluBt hat. Die Herkunft aus
der Theologie wird von den Ubernehmern oft verkannt oder verschwiegen.

Macht nichts, die Gemeinsamkeiten der Glaubenslehren Theologie und Rechtswissenschaften wurden
auch ohne Essay-Rahmensprengung erkannt.
Die Literaturwissenschaft ebenfalls hinab zu ziehen in diesen Strudel der Glaubenslehren ist ungerecht und
gemein.

Justiz und Jurisprudenz bewegen sich, &hnlich wie die Theologie, aber wesentlich intensiver und
unentrinnbarer, im EinfluBbereich der jeweils um den Machtgewinn oder den Machterhalt
ringenden Kréfte und Gruppen. Das alles gilt nicht nur fir die hier erwéhnten Wissenschaftszweige.
Alle Ubrigen sind in verschiedener Weise ebenfalls in die Zeitgeschichte verwoben.

Justiz (staatl. Einrichtungen, die mit der Rechtsprechung zu tun haben) = Judikative
Jurisprudenz (Forschung und Lehre der Rechtswissenschaft)

Dass die Richter der Judikative (die Staatsanwaélte sind ja nach Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) ohne
Einschrankung der Exekutive zuzurechnen) sich intensiv im Einflussbereich der Machthabenden bewegen,
sehen wir heute an der staatlichen Kontrolle der Postenbesetzung tber das verfassungswidrige
Richterwahlgesetz (RiIWG); dass dies aber unentrinnbar ist, liegt einzig und allein an der eigenen
Machtgeilheit und der extrem schwach ausgepragten Zivilcourage von Richtern.

Dass jedoch die Forschenden und Lehrenden der Jurisprudenz sich ebenfalls intensiv und unentrinnbar
im Einflussbereich der Machthabenden bewegen ist nicht zwingend, sondern sozusagen ,hausgemacht®.
Es liegt am eingebildeten Elite-Status, an der Unféahigkeit und Unwilligkeit der Juristen in Forschung und
Lehre sich der eigenen Verstrickung in der Vergangenheit und dem Machtmissbrauch in heutiger Zeit zu
stellen und endlich mit der Jurisprudenz in demokratischen Zeiten anzukommen.

Diese offenbar unlésbare Verknipfung nahezu aller Wissenschaften mit der jeweiligen Mentalitats- und
Ideologiegeschichte ist ein Hinweis auf die Brisanz und das Problempotential, das sich hinter dem Thema
,»Verfassung und Methoden® verbirgt. Auch die Auslegung, Anwendung und Umdeutung von
Verfassungen bleibt von den wechselnden Zeitgeistern und ideologischen Modeerscheinungen nicht
unbeeinfluf3t.

Das sind (nach allem bis hierher Gesagten) zwei absolut aufgeblasene hohle Séatze. Sie sollen als
Begruindung dienen, warum die Juristen in der NS-Zeit so kréaftig mitgemischt haben und warum sie bis
heute nichts daraus gelernt haben.
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Zu |: Das Grundgesetz: Vom Provisorium zum Jahrhundertwerk?

Ruthers sieht sein Hauptthema ,Verfassung und Methoden® als Jahrhundert Thema. Das Provisorium
Grundgesetz von 1949 wurde durch den Anschluss der DDR 1989 zur Vollverfassung.

Einerseits seien die juristischen Grundlagenfacher der ,Rechtswissenschaft* (Rechtsgeschichte,
Rechtsphilosophie und Rechtsanwendung (=Methodenlehre)) eng mit diesem Hauptthema verknupft
andererseits solle aus der Tatsache, dass es zwischen 1919 und 1989 (besser 1918 und 1990, denn zum
politischen System sollte nicht nur dessen Wechsel, sondern auch seine Existenz zwischen den
Systemwechseln am Beginn und am Ende betrachtet werden) total verschiedene politische Systeme
gegeben habe, eine Beziehung zwischen Methodenlehre und Verfassung abzuleiten sein.

Woraus diese Beziehung entstehen oder worin sie bestehen solle, erschlief3t sich nicht. Rithers sinniert
dartiber, dass Wissenschaft immer mit Zeitgeschichte verbunden sei. Er deutet im Ungefahren an, dass es
bei den vielen System- und Verfassungswechseln im 19. und 20. Jahrhundert auch Zdgerlichkeit,
Widerwillen und bewusste Verdrangung gab; womit er die Verstrickung und Schuld von Juristen bei der
Beseitigung der Weimarer Republik und die Etablierung der Nazi-Diktatur vernebelt.

Er schwenkt dann abrupt zu einer Tagung 2013 der Gorres-Gesellschaft zur Pflege der ,Wissenschaft mit
im katholischen Glauben verwurzeltem Grindungsauftrag als offensichtlichem Ausléser zu diesem Essay.
Er teilt uns seine richtige Erkenntnis der Parallelitéat zwischen Theologie und Jurisprudenz mit. Beide
seien zu allen Zeiten zeitgeschichtlichen Einflissen ausgesetzt, beide haben mit normativen
(gebotshaltigen) Texten zu tun, beide sind von ,Textwissenschaften“ gepragt, die einen betreiben
Bibelexegese oder theologische Auslegung, die anderen betreiben Auslegungsmethodik oder
teleologische Auslegung. Dass damit die ,,Rechtswissenschaft“ zur Glaubenslehre wird, ficht ihn nicht
an bzw. er merkt es nicht einmal.

Justiz und Jurisprudenz bewegen sich seiner Meinung nach wesentlich intensiver als die Theologie
»yunentrinnbar“ im Einflussbereich der jeweiligen Machthabenden als die um Machtgewinn oder
Machterhalt kAmpfenden Gruppen, was wir wohl eher auf seinen eingebildeten Elite-Status der Juristen
zurlickfiihren missen. Einen Hinweis auf den Zusammenhang zwischen ,Verfassung und Methoden® liefert
das nicht.
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Ful3noten (1. Das Grundgesetz):

Die alteste noch geltende republikanische Verfassung ist nicht, wie oftmals angenommen wird, die
Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika, vom 4. Mérz 1789, sondern die der Republik San
Marino, welche am 8. Oktober 1600 in Kraft trat.

Die erste Uberregionale deutsche Verfassung ist die Verfassung des Norddeutschen Bundes von
1867. Diese wurde bereits vier Jahre spater von der beinahe inhaltsgleichen Verfassung des
deutschen Reiches abgeldst. Deren Geltungsdauer betrug immerhin 48 Jahre und wurde 1919 durch
die Weimarer Reichsverfassung beendet. Formell wurde die Weimarer Reichsverfassung zwar erst
durch die Ubernahme der Staatsgewalt durch den Alliierten Kontrollrat im Juli 1945 abgeldst,
materiell wurde sie jedoch schon kurz nach der Machtiibernahme der NSDAP durch die sog.
,,Reichstagsbrandverordnung* vom 28. Februar 1933 sowie das sog. ,,Ermachtigungsgesetz® vom
24. Mérz 1933 ausgehohlt. Faktisch galt die Weimarer Reichsverfassung damit nur knappe 14 Jahre.
Das seit 1949 und damit seit bald 64 Jahren geltende Grundgesetz zeichnet sich insoweit durch eine
fiir die deutsche Verfassungsgeschichte bemerkenswerte Bestandigkeit aus.

Konrad Adenauer hat als Vorsitzender des Parlamentarischen Rates die Mitglieder des Rates, als
diese am 8. Mai 1949 (iber das Grundgesetz abstimmten, ausdriicklich darauf hingewiesen, daR sie
nicht uber die zehn Gebote beschliefen miifiten, sondern lediglich iiber ,,ein Gesetz, das nur fiir eine
Ubergangszeit gelten sollte*.

S.Fn. 2.

Willy Brandt (Ehrenvorsitzender der SPD) nannte 1984 und 1988 die Hoffnung auf
Wiedervereinigung eine Lebensliige der zweiten deutschen Republik (,,Frankfurter Rundschau vom
15. 9. 1988); Klaus Bélling, von 1974 bis 1982 Sprecher der Koalitionsregierung unter Helmut
Schmidt, forderte in der ZEIT vom 2. Juni 1989 die Streichung des Wiedervereinigungsgebots, das
seit dem 23. Mai 1949 das Grundgesetz einleitet. Er bezeichnete die Praambel als ,,nicht mehr
zeitgemal*. Gerhard Zwerenz meinte am 7. 12. 2007 in: Die Verteidigung Sachsens und warum
Karl May die Indianer liebte, in: Sdchsische Autobiographie, 2007, Folge 15: ,,Die
Wiedervereinigung ist eine nationalistische Floskel, die im Grundgesetz gar nicht vorkommt. Der
modische Verweis auf die Praambel des GG verlangert lediglich die Téduschung der Véter des GG
zur Lebensliige der Bundesrepublik.*

R. Scholz, Grundgesetz zwischen Reform und Bewéhrung, Berlin-New York 1993; Dokumente zur
Deutschlandpolitik — Deutsche Einheit 1989/90, Aus den Akten des Bundeskanzleramtes, hrsg. von
H. J. Kisters und D. Hofmann, Minchen 1998; R. Eppelmann/B. Faulenbach/U. Méhlert, Bilanz
und Perspektiven der DDR-Forschung, Paderborn 2003; E. G. Mahrenholz, Die Verfassung und das
Volk, Privatdruck der Carl Friedrich von Siemens Stiftung, Miinchen 1991, S. 28 ff.

In der bis 1990 giiltigen Fassung der Praambel wurde noch der zeitliche Ubergangscharakter des
Grundgesetzes betont: ,,um dem staatlichen Leben fir eine Ubergangszeit eine neue Ordnung zu
geben®.

,,Wir begreifen dieses Wort ,provisorisch® natiirlich vor allem im geographischen Sinne, da wir uns
unserer Teilsituation véllig bewuBt sind, geographisch und volkspolitisch. Aber strukturell wollen
wir etwas machen, was nicht provisorisch ist ... Wir miissen vielmehr strukturell schon etwas
Stabileres fertigzubringen versuchen ...“ (Carlo Schmid, 3. Sitzung des Parlamentarischen Rates am
9. September 1948, S. 41; zitiert nach H. Weis, AOR 116 (1991), S. 7; E. G. Mahrenholz, Die
Verfassung und das Volk, Privatdruck der Carl Friedrich von Siemens Stiftung, Minchen 1991, S.
31f

Zu den Griinden fur diese Schweigespirale vgl. unten unter V. und B. Rithers, Geschénte
Geschichten — Geschonte Biographien, Sozialisationskohorten in Wendeliteraturen, Tibingen
2001; ders., Recht oder Gesetz?, JZ 17/2013, 822—-829.

Es handelt sich bei diesem ZusammenschluR von katholischen Gelehrten aus dem Jahr 1876 um eine
der &ltesten deutschen Wissenschaftsgesellschaften.

Beim Einfithrungsvortrag von A. Holzem ging es um ,,Die TUbinger Schule — Theologie als
Zeitgeschichte im 19. und 20. Jahrhundert* Der Festvortrag von P. Hiinermann behandelte ,,Urbi et
Orbi. Das Il. Vatikanische Konzil und seine Bedeutung heute®, also die Konzils- und
Kirchengeschichte als Zeitgeschichte. Die Sektion fiir Rechts- und Staatswissenschaft hatte das
Thema ,,Der besondere Schutz von Ehe und Familie zwischen Verfassungsanspruch und
Verfassungswirklichkeit®, anders formuliert: ,,Die Verfassungsrechtsprechung als Teil der Zeit- und
Ideologiegeschichte®.

Etwa die Konstanzer Schule der Rezeptionsasthetik (W. Iser, H. R. JauB, H. Weinrich), vgl. statt
aller W. Iser: Die Appellstruktur der Texte, in: R. Warning (Hrsg.) Rezeptionsasthetik, Minchen
1994, S. 228-252; H. R. JauR: Literaturgeschichte als Provokation der Literaturwissenschaft, in: R.
Warning (Hrsg.): Rezeptionsésthetik, Miinchen 1994, S. 126-162.
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I1. Verfassungswechsel als
Rechts- und Juristenkrisen

1. Verfassungswechsel als Umbriche
der Staats- und Rechtsordnung

Verfassungswechsel sind keine Umbriiche der Staats- und Rechtsordnung, sondern infolge von
politischen Umbriichen der Staatsordnung finden logischerweise auch Verfassungswechsel statt mit der
Folge, dass die ganze Rechtsordnung geéndert wird. Wére dem nicht so, kdnnte man sich den politischen
Umbruch der Staatsordnung auch gleich schenken.

Hypothese 1:

Verfassungen werden regelmé&Big in Krisen, in Zeiten von Umbriichen, in ,, Wendezeiten* geboren. [13] Sie
sollen eine neue Ordnung flr eine neue Zukunft, oft ganz anders als bisher, gestalten. Wenn man ihren
Sinn und Zweck erfassen und verstehen will, so ist diese Ausgangslage fiir jede ,,Auslegung“ der
Verfassung ein unverzichtbarer, erster Orientierungspunkt.

Die Hypothese 1 enthdalt zunéchst einen wahren Punkt: Die in Zeiten politischer Umbriiche entstandenen
neuen Verfassungen ,sollen eine neue Ordnung fir eine neue Zukunft, oft ganz anders als bisher,
gestalten®.

Umbrlche oder ,Wendezeiten“ haben das Ergebnis, dass die bis dahin Herrschenden durch interne oder
externe Einwirkung auf ihr beherrschtes Staatsgebilde nun nicht mehr herrschen. Das hat auch zur Folge,
dass das Rechtssystem, welches ihr Herrschen bis dahin gestitzt hat auf den Abfall der Geschichte soll.
Insbesondere gibt die neue Verfassung die obersten Regeln vor, nach denen die Gesellschaft unter der
neuen Herrschaft leben soll; sie besagen auf oberster Ebenen, was Recht und was Unrecht sein sollen.

Den Sinn und Zweck einer neuen Verfassung erfassen und verstehen zu wollen, heil3t geradezu, nicht
verstehen zu kdnnen oder verstehen zu wollen, was ein politischer Umbruch im Herrschaftssystem des
Staates bedeutet. Die Ansage, diese Verfassung ,auslegen® zu wollen, heif3t sie nicht akzeptieren zu
wollen.

Die erwahnten zahlreichen System- und Verfassungsumbriiche in Deutschland lieBen jeweils groRRe Teile
der Uberkommenen Gesetze fortbestehen [14].

Genau das ist richtig und genau das ist der Fehler in diesen politischen deutschen ,Umbrlichen®. Es
scheint eine deutsche Spezialitat zu sein fir diese Aufgabe das alte Personal einzusetzen (zumindest beim
Wechsel 1945 und beim ,Anschluss der DDR* war es so).

Sie galten formell //Seite 9// fort, muBRten aber im Sinne der jeweils neu etablierten Wertordnungen zum
Teil radikal umgedeutet werden. Fundamental verénderte Wertvorstellungen erfordern aus der Sicht der
jeweils neuen Trager der Staatsgewalt systemgemaRe ,,Rechtserneuerungen®. Sie verlangen die sofortige
Durchsetzung der neuen weltanschaulichen Grundwerte. Die Gesetzgebung kann das in der Regel nicht
umfassend und schnell genug leisten. Die Rechtsumdeutung wird dann von der jeweiligen Justiz und
Verwaltung vollzogen.

Und was macht das alte Personal: Es fragt nicht: erfillt die alte Regelung die Anforderungen an die
Gestaltung fur eine neue Zukunft (Nein, dann weg damit); nattrlich nicht, weil die personlichen
Vorstellungen an die Regelung der neuen Zukunft klar sind: es hat alles beim Alten zu bleiben, denn wir
waren und sind die Vertreter des Alten.

Also erfragt man als ersten Orientierungspunkt den ,Sinn und Zweck" der neuen Regelung mit dem
Hintergedanken; konnte man diese Regelung nicht so hermeneutisch ,sprachverdrehen® (teleologisch
Auslegen), dass alles beim Alten bleibt.

Dies beschreibt zutreffend die Probleme bei der Umstellung auf eine neue Rechtsordnung. Rithers liefert
hier, wenn auch ungewollt, eine Beschreibung wie die Re-Aktion (z.B. der Renazifizierung) durch das alte
Personal ablauft.

Aber zu behaupten, dass die Rechtsumdeutung von der jeweiligen Justiz und Verwaltung mit dem alten
Personal tatsachlich vollzogen werden wirde, ist einfach naiv. Wir brauchen uns nur den Zustand des
.Rechtsstaats Bundesrepublik Deutschland anzuschauen, um zu verstehen, dass das danebengeht.

Die Systematisierungsarbeit und die erforderlichen dogmatischen Pionierleistungen der ideologischen
Neuorientierung werden von der Rechtswissenschaft erwartet.
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Die ,Systematisierungsarbeit®, die ,dogmatischen Pionierleistungen zur ideologischen Neuorientierung*
bestanden einzig in der Feststellung, dass nun demokratische Verhaltnisse einziehen sollten und dass nun
Schluss sei mit der Rechtsprechung der Juristen an den Gesetzen vorbei. Wer soll da von den
Rechtswissenschaftlern etwas anderes erwartet haben als die Fligung in die neuen Verhaltnisse ?

Diese drei Institutionen haben in eilfertigem, oft vorauseilendem Gehorsam diese Erwartungen in der
Regel bald erfiillt, manchmal ,iibererfiillt“.[15]

Wir versuchen nachzuzéahlen, wer die drei Eilfertigen gewesen sein sollen: Justiz, Verwaltung,
Rechtswissenschaft (also Jurisprudenz; d.h. Forschung und Lehre der Juristen)? Und die sollen jetzt in
eilfertigem, vorauseilendem Gehorsam die Erwartung, dass sie sich in die Demokratie und den Rechtsstaat
einfugen, erfullt bis Ubererfillt haben? Das widerspricht extrem der Feststellung, dass sie auch 75 Jahre
nach Kriegsende noch immer nicht in der Demokratie angekommen sind.

Bei den mehrfachen Umdeutungen der (iberkommenen Gesetzesordnungen entwickelten sich spezifische
Kooperationstechniken. Die Rechtswissenschaft ibernahm die Aufgabe, jeweils eine neue
»Rechtsidee*[16], neue Begriffslehren [17] und ein neues dogmatisches System zu konstruieren, das den
veranderten Wertvorstellungen entsprach  //Seite 10// und in das sich die Einzelfélle der einzelnen
Rechtsgebiete mdglichst widerspruchsfrei einordnen lie3en.

Niemand hat sie aufgefordert, eine neue Rechtsidee, neue Begriffslehren und ein neues
dogmatische System zu konstruieren. Das braucht es nicht, weil es bereits vorhanden ist, es ist das
Grundgesetz. Die darin zum Ausdruck gebrachte neue Rechtsidee ist: Es gelten die von der Legislative
erlassenen Gesetze; und zwar fir alle, also auch fur Justiz, Verwaltung und Rechtswissenschaft.

Die Forderung ist einfach und klar: Haltet euch gefalligst an dieses Grundgesetz, es gilt auch fir euch.
Insbesondere gilt der Art. 20 (3) GG: ,Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmafige Ordnung, die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.”

Bei der Suche nach einem Erklarungsmuster flr diese Vorgénge stief ich — nach den genannten
historischen Erfahrungen zur juristischen Auslegungskunst — auf eine provokative These von Odo
Marquard:

»Hermeneutik ist die Kunst aus einem Text herauszukriegen was

nicht drinsteht: wozu —wenn man doch den Text hat — brauchte

man sie sonst?[18]
Der Satz traf mich wie ein Blitz. Da die Juristen Rechtsnormen, ndmlich Gesetze und héchstrichterliche
Entscheidungen auslegen, lag es nahe, ihn auf unser Handwerk zu tbertragen. Pl6tzlich verlor er seine
Nahe zur Parodie oder Karikatur. Beschrieb er vielleicht die Praxis der Umdeutungen unserer Verfassungen
und Rechtsordnungen nach den deutschen Systemwechseln von 1919, 1933, 1945/49 durch Justiz und
Rechtswissenschaft?
Wenn das zutraf, war die Frage nach den dabei praktizierten Methoden und Techniken
unabweisbar, die es erlaubt //Seite 11// hatten, aus juristischen Texten fast beliebige, variable, auch
gegensatzliche Rechtsfolgen abzuleiten.[19] Die dabei verwendeten Methodenakrobatiken verlangten
nach einer systematischen Analyse.[20]

Das ist die Verdrangung von Rithers: Die Feststellung (nicht These) von Marquard trifft nicht nur zu,
sie trifft, sie trifft so ohne jeden Zweifel ins Eingemachte, dass Rithers keinen anderen Ausweg mehr sieht,
als sprachlich in die Vergangenheit auszuweichen: Die Frage nach den ,praktizierten Methoden und
Techniken“ und den ,,Methodenakrobatiken®, die es erlauben aus juristischen Texten fast beliebige,
variable, auch gegenséatzliche Rechtsfolgen abzuleiten, ist hoch aktuell.

Zwar sind Einzelstudien zu den genannten Verfassungsumwaélzungen erschienen, etwa zur NS-Zeit und zur
sozialistischen ,,Rechtserneuerung® in der SBZ/DDR sowie zum Neubeginn der Bundesrepublik nach 1945.
Aber zusammenfassende, systematische, auch rechtsvergleichende Untersuchungen zu den mehrfachen
Verfassungs-, Rechts- und Methodenwechseln in Deutschland und in Europa sind bisher kaum vorhanden.
[21] Es fehlt eine Gesamtanalyse zu der Frage, welche Gemeinsamkeiten solche Umwertungsprozesse
aufweisen.

Man mdéchte dem armen Ruithers fast unsere Literaturliste schicken (https://www.ig-gmg-
geschaedigte.de/Beweise-O/ Referenznr. [IG_0-JU_100] ff). Also die Biuicher von K.-D. Godau-Schuttke
gab es 2013/14 auch schon. Den politischen Skandal um die Besetzung des Prasidentenamtes des
Bundesgerichtshofs mit dem Alt-Nazi Wolfgang Immerwahr Frankel von der Reichsanwaltschaft beim
Reichsgericht durfte er in seiner Direktionsassistenz bei Daimler auch mitbekommen haben und an diesem
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Skandal durfte bei ihm auch entsprechendes Interesse vorhanden gewesen sein, denn 1968 habilitierte er
sich dann ja tber die ,unbegrenzte Auslegung“ des Privatrechts in der NS-Zeit (das Buch ist in acht
Auflagen erschienen, dirfte also einigen Aufwand zur Erstellung gebraucht haben) (siehe Vita).

Wenn er Gemeinsamkeiten in solchen ,Umwertungsprozessen“ (wie dem Ende der Nazi-Diktatur oder der
SED-Diktatur) nur mit einer leider fehlenden Gesamtanalyse verstehen kann, so ware doch zu antworten:
Wie wére es denn nach diesem Habil-Thema mit dem Beginn einer eigenen Analyse gewesen (hatte
allerdings die Trennung von Rechtfertigungsalliren und von dem unbedingten Glauben an den elitéaren
Anspruch der Juristen erfordert).

Und sicher héatte der Volksmund hilfreiche Anregungen geliefert, wie z.B. ,Fett schwimmt immer oben®; ,Die
Revolution ist das Feuer, an dem die einen sich verbrennen und die anderen ihre Suppe kochen®.

[/ISeite 12//
2. Verfassungswechsel
verursachen Methodenwechsel

System- und Verfassungswechsel 16sen regelméafig kontroverse Methodendiskurse, manchmal
radikale Wechsel der Rechtsideen, der Rechtsquellen, der Grundbegriffe und der
Rechtsanwendungsmethoden aus.

Rithers hat oben sehr schén beschrieben, was passiert wenn man die politischen Umbriiche mit dem
alten Personal vollzieht. Hier erganzt er, das 16st ,regelmafiig kontroverse Methodendiskurse® aus.
Manchmal (aber eben nicht immer) I6sen sie sogar einen Wechsel der Rechtsideen aus. Wenn
regelméaRig nur Diskurse und keine radikalen Wechsel der Rechtsideen stattfanden, dann ist das doch ein
untrugliches Zeichen dafur, dass der politische Umbruch vom alten Personal erfolgreich hintertrieben und
an die Wand gefahren wurde.

Das geschah nach 1919 in Weimar, nach 1933 im NS-Staat, nach 1949 in der ,,alten” Bundesrepublik sowie
im SED-Staat und, nach dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik nach 1989, neuerdings bei der
Integration der deutschen Rechtsordnung in die der Europdaischen Union. In den ersten Jahren nach einem
Verfassungsumbruch ist die Gesetzgebung regelmaRig aulerstande, die jeweils vom neuen politischen
System gewiinschte, sofortige ,,umfassende Rechtserneuerung® zu leisten. Spéter werden dann auf vielen
Gebieten systemgemale Einzelvorschriften, Giberwiegend in der Form von Rechtsverordnungen erlassen, so
etwa im Verwaltungsrecht, im (politischen) Strafrecht, in der Wirtschaftsorganisation, im Arbeitsrecht, im
Steuerrecht und dhnlichen ,,systemnahen‘ Bereichen. Gréere Kodifikationen erfordern in der Regel
l&ngere Vorarbeiten, oft Jahrzehnte. Der NS-Staat und der SED-Staat bieten dafir zahlreiche Beispiele.

Ruthers zahlt die ,System- und Verfassungswechsel” (a: 1=°2), (b: 2=3), (d1: 3=5a), (d2: 3=>5b), (e:
5b=6) auf; Besatzungszeiten mit Besatzungsrecht kommen nicht vor.
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Rithers "historische Epochen Rithers: "System- und Verfassungswechsel mit

mit gigenen Rechtsideen. Rechtsquellen, Methodendiskursen Uber bis radikalen zu radikalen Wechseln von
Grundbegriffe und Rechtsideen. Rechtsquellen, Grundbegriffe und
von ! bis Rechtsanwendungsmethoden” Rechtsanwendungsmethoden”
1 Deutsches Kaiserreich 1919 in Weimar"
09.11.1918 a (begleitet von revolutiondren Hin und Her” am Ende des Ersten Weltkriegs)

14.08.1919 Weimarer Reichsverfassung

Mehrheitsdemokratie’

2 der Weimarer Republik
30.01.1933 b "1933 im NS-Staat”
3 "NS-Staat”
. - Besatzungsrecht
08.05.1944 cl B
Besatzungszeit ) der 3 Westméachte c2 Besatzungsrecht
f8 il Eesatzungszen 33 05 10949 Pras. Parlamentarischer sowjetische Besatzungsmacht
3 Westzonen 4b in der Rat verkindet Grundgesetz
23.05.1949 Ostzone 14 08.1949 Wahl 1. Bundestag
07.10.1949 ] d1 07.09.1949 Konstituierung - ey
Bundesrepublik Bundestag u Bundesrat i?{ I(1I_(|]?‘ﬁ1€|-1€| Verfassung der DDR
5a Deutschland "SED-Staat” 20.09.1949 1. Bundesregierung
{parallel zur ah (ODR)
DOR) ' 'I Beitritt der DDR. zur Bundesrepublik nach 1989
0310 1990 e Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland

neue Landesverfassungen in der ehemaligen DDR

[=2]

Bundesrepublik Deutschland

Abbildung: "histarische Epochen” und "System- und Verfassungswechsel” fir die Kommentierung Rithers

Es scheint, wie schon gesagt, eine deutsche Spezialitat zu sein, politische Umbriiche vom alten Personal
aushebeln zu lassen. Das Beispiel (d1: 3=>5a) nannte sich ,Von der Entnazifizierung (c1) zur
Renazifizierung (d1) der Justiz” (https://www.ig-amg-geschaedigte.de/Beweise-O/ Referenznr. [IG_O-
JU_101]), einen Wechsel der Rechtsideen in der Justiz und Rechtswissenschaft scheint das nicht
bewirkt zu haben.

Hypothese 2:

Recht entsteht aus dem realem Erleben, aus gesellschaftlichen und politischen Strukturen und Erfahrungen,
kurz: aus Geschichte, nicht nur aus geschriebenen Gesetzen. Recht ist eine Antwort auf Geschichte. //Seite
13/ Die reichen Erfahrungen der deutschen Justiz und Rechtswissenschaft mit Verfassungs - und
Methodenwechseln machen dies besonders deutlich.

Der erste Satz ist gefahrlicher schwilstiger Schwachsinn aus ,guten alten Zeiten vor 1945 durch einen
Ewiggestrigen. Der Ewiggestrige war zwar bei Kriegsende erst 14 Jahre alt, aber da sieht man, was die
Ubernahme der Lehre nach 1945 durch die alte Nazi-Garde bei den Rechtswissenschaft Studierenden
angerichtet hat. Die Gesetzgebungsprozesse der Bundesrepublik Deutschland sind ihm jedenfalls in seiner
langen Laufbahn noch nicht ,begegnet®.

Der Schwachsinn lasst an das in ,volkischer Sprache* verfasste Zitat des Senatsprasidenten des 1.
Strafsenats des Bundesgerichtshofs, Dr. Max Horchner (ehemals Reichsgericht) denken (BGH, Az. 1
StR 333/56 vom 29.01.1957; Die staatlichen Juristen — Ein Berufsstand zwischen Missbrauch und GréRenwahn,
Teil lll, Kap. 4.5):

., denn es[Gesetz] ist nicht toter Buchstabe, sondern lebendig sich entwickelnder Geist, der mit den
Lebensverhaltnissen fortschreiten und ihnen sinnvoll angepasst weitergelten will, solange dies nicht die Form
sprengt, in die er gegossen ist "

Der zweite Satz unterstreicht die Gefahrlichkeit. Andere haben n&mlich durchaus Erfahrungen mit der
deutschen Justiz und Rechtswissenschaft und haben hinreichend gelernt, wie diese mit Verfassungs-
und Methodenwechseln umgehen.

a) Weimarer Republik

Das Aufwertungsurteil des Reichsgerichts vom 28. November 1923 (RGZ 107, 78) war das erste Beispiel
fur einen richterlichen Aufstand gegen den bis dahin unbeschrankt herrschenden absoluten
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Gesetzespositivismus.[22] Positivitat erschien vielen bis dahin die einzige Legitimitatsgrundlage des
Rechts.[23] Und nun kiindigte das Reichsgericht dem Gesetzgeber und dem geltenden Gesetz nach
einer Vorankindigung seines Richtervereins den Gehorsam auf. Nicht mehr der Wille der
Gesetzgebung, sondern der Richter (das Reichsgericht) bestimmte, was Recht sein sollte. Damit wurde
von der Justiz eine Grenze der buchstabengetreuen Gesetzesanwendung deutlich gemacht. Es war ein
quasi revolutionarer Akt gegen die herrschende Lehre und Praxis der unbedingten Gesetzestreue.

Das nennt man nicht ,quasi revolutionaren Akt gegen die herrschende Lehre und Praxis der
unbedingten Gesetzestreue®, sondern das nennt man Staatsstreich der Richter des Reichsgerichts
gegen die Demokratie der Weimarer Republik.

Auf der Staatsrechtslehrertagung 1926 in Miinster wurde dieser Konflikt offen diskutiert. Erich Kaufmann,
bis dahin vorbehaltloser Anhanger des Gesetzespositivismus (These: ,,Allein das Gesetz ist das Recht*),
vertrat unter Hinweis auf die ,,Erlebnisse unseres Volkes ... im Krieg, im Zusammenbruch, in der
Revolution und im Versailler Vertrag® nunmehr die gegenteilige Uberzeugung:

Aha (so kann man auch Geschichte lernen), dieser Erich Kaufmann wurde also unter Hinweis auf die
,Dolchstol3-Legende” zu einer Art frihem Vertreter der ,nationalsozialistischen Bewegung“ und Sargnagel
der Weimarer Republik (https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Beweise-O/ Referenznr. [IG_0-JU_105] S.
59: ,deutschnationaler judischer Staatsrechtslehrer Erich Kaufmann “, in Schriften den Krieg verherrlicht
und deutsche Gromachttraume getraumt). (Die Konvertiten sind doch immer wieder die Schlimmsten)

lISeite 14//
,,Der Gesetzgeber ist nicht der Schopfer des Rechts ... der Staat schafft nicht das Recht, der Staat schafft
Gesetze, und Staat und Gesetz stehen unter dem Recht.“[24]

Hat doch eine bestechende Logik diese ,Antithese des Staatsstreichs®: ,Die Richter (das
Reichsgericht) bestimmen, was Recht ist.” ,Staat und Gesetz stehen unter dem Recht®. Daraus folgt: ,Staat
und Gesetz stehen unter dem, was die Richter des Reichsgerichts bestimmen®.

Ich wirde vermuten, wére die Weimarer Republik eine wehrhafte Demokratie gewesen, dann wéaren die
Herrschaften mit dieser bestechenden Logik unverziglich ,an die Wand gestellt worden® (hatte uns und der
Geschichte einiges erspart).

Seine neue These fand in der Diskussion lebhaften Widerspruch. Bedeutende Kollegen wie Anschiitz,
Thoma, Nawiasky, Radbruch [25] und besonders Kelsen sprachen sich dezidiert dagegen aus.[26] Kelsen
fadte seine Position pointiert zusammen:[27]

,,Die Frage, auf die das Naturrecht zielt, ist die ewige Frage, was hinter dem positiven Recht steckt ... Wer
den Schleier hebt und sein Auge nicht schlief3t, dem starrt das Gorgonenhaupt der Macht entgegen. “[28]
Mit Gustav Radbruch vertrat einer der fuhrenden Rechtsphilosophen (SPD-Politiker und
Reichsjustizminister 1922/23) lange und mit groRer Entschiedenheit den juristischen Wertrelativismus im
Sinne des Gesetzespositivismus. [29] Das war bis dahin die absolut herrschende Lehre der deutschen
Rechtstheorie und Rechtspraxis, nur einmal durchbrochen vom Reichsgericht im erwahnten
Aufwertungsurteil.

Na immerhin gab es ,lebhaften Widerspruch®, obwohl die pointierte Gegen-Positionierung des Kelsen
gegen die ,These des Staatsstreichs“ denn doch fir einen Nicht-Rechtswissenschaftler zu tiefschirfend ist.
(https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Beweise-O/ Referenznr. [IG_0O-JU_105] S. 55, 258f, 279: 1933 von
den Nazis aus der Uni Kéln vertriebener Staatsrechtsprofessor)

/Seite 15//

Der Kampf um die Substanz des Rechtsbegriffs wurde in der kritischen Lage nach dem verlorenen
Weltkrieg, der Revolution, nach der Wirtschafts- und Wéahrungskatastrophe sowie dem Versailler Vertrag
mit groBRer Schérfe gefiihrt.[30] Gegenseitig warf man sich Demokratiefremdheit, positivistischen
Formalismus und Entscheidungsfeigheit vor.[31]

Und von solch einem Diskurs und solch einem ,Kampf um die Substanz des Rechtsbegriffs® ist Ruthers
begeistert und mdchte uns dies als ,die reichen Erfahrungen der deutschen Justiz und Rechtswissenschaft
mit Verfassungs- und Methodenwechseln® anpreisen?

b) Nationalsozialismus
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Ein heftiger Methodenstreit folgte auch der Machtiibernahme Hitlers. Die neuen Machthaber verlangten
eine umfassende ,,vélkische Rechtserneuerung‘. Erreicht wurde diese VVorgabe der neuen Machthaber
durch die Proklamation einer neuen ,,artgemafien Rechtsidee (K. Larenz), neuer Rechtsquellen
(,,Fuhrerwille*, Parteiprogramm der NSDAP, ,,gesundes VVolksempfinden), neuer Grundbegriffe
(,,konkretes Ordnungsdenken® von C. Schmitt und , konkret-allgemeine Begriffe* von K. Larenz). Sie
waren konzipiert als ideologische Gleitklauseln fiir den gezielten Austausch der juristischen
Grundwerte. Die Schnelligkeit und der Erfolg dieser durch neue Rechtsmethoden und Begriffslehren
bewirkten Umwertung der gesamten tiberkommenen Gesetzesordnung auf die rassistische NS-
Ideologie sind auch aus heutiger Sicht eindrucksvoll. Der Kampf der Rechtserneuerer richtete sich vor
allem gegen den nun als ,,Normativismus“ geschméihten Ge- //Seite 16// setzespositivismus, also gegen
die Fortgeltung der Giberkommenen Gesetze. Dabei traten K. Larenz, C. Schmitt, K. Michaelis, W
Schonfeld, G. Dahm, E. Forstboff, Erik Wolf, W Siebert, Heinrich Lange und Hans Stoll besonders
hervor.[32] Die bis dahin glltige Gesetzesbhindung der Gerichte wurde argumentativ ausgehebelt. Der
»Normativismus®, (Gesetzespositivismus) wurde zum Feind der notwendigen Erneuerung des Rechts
aus dem Geist der nationalsozialistischen Weltanschauung erklért.

Die neuen Machthaber brauchten keine ,volkische Rechtserneuerung® zu verlangen, die lieferten Nazis
wie Karl Larenz (https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Beweise-O/ Referenznr. [IG_0O-JU 105] S. 89, 104,
301) und Carl Schmitt (https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Beweise-O/ Referenznr. [IG_0-JU 105] S.
17, 34, 55-60, 90, 92, 119,278, 280) auch ohne Aufforderung. Bei etlichen der weiteren so fleil3ig
L2umwertenden® Nazis mussen wir auch nicht lange suchen: Karl Michalis ([IG_0O-JU_105] S. 104), Georg
Dahm ([IG_0-JU_105] S. 89, 101-104, 289, 300), Ernst Forsthoff ([IG_0O-JU 105] S. 56, 89, 92, 278, 300),
Erik Wolf ([I1G_0O-JU_105] S. 95), Wolfgang Siebert ([IG_0O-JU_105] S. 104).

Wenn man sich den vorliegenden Essay vor Augen fihrt, so ist die von den nationalsozialistischen
Machthabern verlangte ,volkische Rechtserneuerung“ mit der ,artgemaflen Rechtsidee“ des Karl Larenz,
den neuen Rechtsquellen und den neuen Grundbegriffen als ,ideologische Gleitklauseln® von Carl Schmitt
(Teil VI) und Karl Larenz (Teil Ill Kap.10) dermafl3en gelungen, dass sie noch heute die Hirne der
Rechtswissenschaftler beflllt und fur Ruthers sind ,Die Schnelligkeit und der Erfolg dieser durch neue
Rechtsmethoden und Begriffslehren bewirkten Umwertung der gesamten iberkommenen
Gesetzesordnung auf die rassistische NS-ldeologie [sind] auch aus heutiger Sicht eindrucksvoll.*

AAAAAAALAAALAAALAALAALALALAAALALALALALALALAALALALAALAALALAALAALAALAALAALAALAALALAALAALAALAAALAALAAL

Diesen Text hat Ruthers 2014 geschrieben, ohne ein ,Zittern der Hand®, ,ohne ein ,Man-sagte-es-damals-
so“, ohne irgendein Versuch des Abstands; im Gegenteil, er ist noch immer vélkisch berauscht ob dieser
Sprachgewalt im Durchdringungswahn.

Der Kommentator Riter Ubersetzt Rithers in die deutsche Sprache: Rithers ist im Jahr 2014 noch immer
beeindruckt mit welcher Geschwindigkeit und Griindlichkeit die Nazi-Diktatur mit Hilfe der willigen
nationalsozialistischen ,Juristen” Larenz, Schmitt & Co. das Rechtssystem der Weimarer Republik
beseitigt und ihre Willkurherrschaft installiert haben.

Geht’s noch ?
AAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAA

Der zweite Hauptgegner war die Interessenjurisprudenz, weil sie von einer strikten Gesetzesbindung
ausging. [33] Diese stand der beabsichtigten Umdeutung der ,,unvolkischen' Teile der Rechtordnung
im Wege. Die Rechtserneuerer hatten ein Ziel: Die Rechtsanwendung sollte, oft unter dem Deckmantel
angeblicher ,,Auslegung", zum Gesetzgebungsersatz werden.

Die ,strikte Gesetzesbindung“ stand der Nazifizierung (also der Durchsetzung einer faschistischen
Diktatur) im Wege. Die Rechtsanwendung sollte unter dem Deckmantel angeblicher Auslegung zu
Gesetzgebungsersatz werden ... in anderen Worten: die ,,angebliche (Gesetzes-)Auslegung“ wurde
benutzt, um aus der Rechtsanwendung von Gesetzen einer ,,Mehrheitsdemokratie* eine
»Gesetzgebung“ faschistischen Inhalts (also eine Willkiir der Rechtsprechung in der faschistischen
Diktatur) werden zu lassen... in noch anderen Worten: die ,angebliche Gesetzesauslegung® wurde
benutzt, um in der ,Recht“sprechung die faschistische Diktatur zu etablieren.

Hier kdnnte doch zumindest der Gedanke aufkommen zu fragen, was stimmt an dieser
~Gesetzesauslegung® nicht, dass man sie derart missbrauchen kann.

Diese Ideologisierung der Justiz und der Jurisprudenz ,wurde in der NS-Zeit zusatzlich durch
vielfaltige Schulungsveranstaltungen betrieben, sowohl fiir Richter und Dozenten (z. B. das Kitzeberger
Lager junger nationalsozialistischer Dozenten 1935) wie fiir alle Referendare (,,Gemeinschaftslager
Hanns Kerrl“ 1933-1939 in Jiterbog). [34]
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Die ,ldeologisierung der Justiz und Jurisprudenz” heif3t in klareren Worten: die Errichtung der Diktatur in
der Rechtsprechung

/Seite 17//
c) Die Umbildung des Rechts in der DDR

Auch in der sowjetischen Besatzungszone und in der DDR wurde 1945/49 die gesamte Rechtsordnung, die
Justiz, Verwaltung und Rechtswissenschaft im Sinne der marxistisch-leninistischen Weltanschauung
umgepolt. Dies begann mit einer griindlichen Auswechselung der juristischen Funktionseliten in den
genannten Bereichen. Mitglieder der NSDAP wurden weitestgehend entlassen. Neue Juristen sollten her.
Zu diesem Zweck wurden in einer ersten Phase sog. ,,Volksrichter in Kurzlehrgangen geschult. Sie hatten
nicht Rechtswissenschaft studiert. Das Leitbild fir die kiinftigen Juristen wurde aus der Sowjetunion
Ubernommen. Hauptorientierung war die glaubige Bereitschaft, mit dem juristischen Beruf dem Aufbau
eines marxistisch-leninistischen Staates der Arbeiterklasse zu dienen.

Dazu wurde die proletarische Abstammung zu einem wesentlichen Auswahlkriterium fir alle
Funktionseliten, vor allem fir Juristen. Eine friihe SED-Mitgliedschaft war karriereférdernd.

Dass die Juristen, die die neuen Ideen zur diktatorischen ,Rechtsprechung® bzw. Rechtsbeugung
anwenden sollen, massiv indoktriniert werden, haben wohl alle Diktaturen so an sich. Justiz und
Verwaltung sind politische Kategorien, Ruthers zeigt hier unbeabsichtigt, dass die ,Rechtswissenschaft” es
auch ist.

Insofern ist die Feststellung, die sog. ,Volksrichter hatten nicht ,Rechtswissenschaft studiert,
unwesentlich, es kam auf die politische Gesinnung an. Insofern ist es nur konsequent, dass die neuen
Diktatoren die Vasallen der alten Diktatur abservierten. Was bei den Nazis die ,nationalsozialistische
Weltanschauung war, war in der DDR die ,marxistisch-leninistische Weltanschauung®. Auch bzgl. des
Personalwechsels ist kein groRer Unterschied erkennbar: Beim Ubergang von der Weimarer Republik zur
Nazi-Diktatur wurden insbes. die Nazi-ldeologie Ablehnende und Juden durch stramme NSDAP-
Parteigéanger ersetzt; Beim Ubergang von der Nazi-Diktatur zur SED-Diktatur wurden insbesondere die
SED-Diktatur Ablehnende und ,Blrgerliche / Kapitalisten/ / Imperialisten® durch stramme SED-
Parteiganger ersetzt.

Auf ihr geistiges Niveau kam es in beiden Ubergangen nicht an, insofern ist das hier erstmals
auftauchende ,juristische Funktionseliten® ziemlich unpassend. Die aus unterschiedlichsten niederen
Beweggrinden in einer Diktatur Funktionierenden als ,Funktionselite“ zu bezeichnen ist ziemlich abwegig,
es handelt sich vielmehr um den moralisch verkommenen Abschaum der Gesellschatft.

Aus einem auf die politische Zuverlassigkeit ausgerichteten Zulassungsverfahren und vielen der NS-Zeit
vergleichbaren Schulungsveranstaltungen [35] folgten eine gefestigte ideologische Loyalitat und
Uniformitat der juristischen Funktionseliten im SED-Staat, wie sie in liberalen Verfassungsstaaten
schwer vorstellbar ist. Sie waren, anders als im NS-Staat, fast ausschlieflich in diesem Sys- //Seite 18//
tem ausgebildet worden.
Rathers vergleicht im vorhergehenden Satz mit der NS-Zeit und im nachfolgenden Satzteil mit dem NS-
Staat; er wird ja wohl hoffentlich nicht die Nazi-Diktatur mit einem liberalen Verfassungsstaat gleichsetzen
wollen.

Die Zulassung war grundsatzlich. auf Arbeiter- und Bauernkinder beschrankt. Akademikerkinder wurden
nur ausnahmsweise zugelassen. Die Juristenausbildung hatte u. a. diese Ziele:
- Vermittlung eines festen Klassenstandpunktes,
- die Freundschaft mit der Sowjetunion und den Hal? auf den Kapitalismus,
- die stdndige Auseinandersetzung mit burgerlichen und revisionistischen Ideologien sowie der Politik des
Imperialismus,
- die Entwicklung der Verteidigungsbereitschaft und Verteidigungsfahigkeit. [36]
34 % aller juristischen Lehrveranstaltungen in den vier Studienjahren waren dem Studium der marxistisch-
leninistischen Staatsideologie gewidmet.[37] Die weltanschauliche Linientreue der DDR-Juristen war so,
wie die Praxis und die einschlagigen Lehrblcher zeigen, verlaRlich, verankert. [38]
Da ist kein Unterschied zwischen Nazi-Diktatur und SED-Diktatur erkennbar; lediglich die Worthillsen
waren andere. Bei der ,Entwicklung der Verteidigungsbereitschaft und Verteidigungsfahigkeit* zeigt sich
das direkte Erbe der ,Kommunisten® von den Nazis.

Der Vergleich mit der Juristenausbildung in der Bundesrepublik zeigt fundamentale Unterschiede des
Rechtsbegriffs, der Methoden und dem Selbst- und //Seite 19// Aufgabenverstandnis der
juristischen Berufe.
Wenn man sich den Inhalt des vorliegenden Dokumentes vor Augen fuihrt, iberkommen einen ernsthafte
Zweifel am Wahrheitsgehalt dieser Aussage.
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Das wirkte, nicht nur bei juristischen Hochschullehrern, weit Gber das Ende des Systems hinaus.[39]
Ahnliches war in allen Lehrerberufen angestrebt und erreicht worden.
Auf dieser Grundlage wurde die Rechtsordnung der DDR im Zusammenwirken von Zentralkomitee der
SED, ,,Volkskammer", Justiz, Rechtswissenschaft und gesellschaftlichen Institutionen im Sinne einer
,,Diktatur des Proletariats" umgebaut. Die strukturellen Instrumente dazu waren teilweise den in der
NS-Zeit verwendeten verbluffend &hnlich (neue Rechtsidee, neue Rechtsquellen, neue Inhalte der
Rechtsgrundbegriffe).
Wir lernen hier bei Ruthers, dass die sog. ,Rechtswissenschaftler” der Bundesrepublik Deutschland nach
wie vor auf der Suche nach den ,Rechtsideen®, ,Rechtsquellen® und ,Inhalten der Rechtsgrundbegriffe®

sind.
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Zu ll. Verfassungswechsel als Rechts- und Juristenkrisen
1. Verfassungswechsel als Umbriiche der Staats- und Rechtsordnung

Ursache und Wirkung gehen durcheinander: Verfassungswechsel sind keine Umbriiche der
Staatsordnung und Verfassungswechsel sind nicht Ausdruck einer Rechtskrise, sondern Endergebnis
der Beseitigung eines politischen Systems.

Aus dem Beibehalten grofRer Teile der alten Gesetze nach Umbriichen leitet Riuthers die Aufgabe der
Justiz und Verwaltung ab diese an die neuen Wertordnungen per Rechtsumdeutung anzupassen. Er sieht
es nach Umbrichen als Aufgabe der ,Rechtswissenschaft‘ neue Rechtsideen, neue Begriffslehren und
neue dogmatische Systeme zu konstruieren. Wir dagegen wiirden daraus die Notwendigkeit ableiten,
das alte Personal nach Umbriichen sofort zu ersetzen, um das zwangslaufig zu erwartende
Hintertreiben der neuen Rechtsordnung zu verhindern und den ziigigen Ersatz durch neue Gesetze in
Ubereinstimmung mit der neuen Verfassung nicht zu verhindern. Rithers ,erforderliche“ Suche nach neuen
Rechtsideen zeigt sein Unvermogen eine neue Verfassung als neue Rechtsidee und oberste neue
Rechtsquelle zu sehen.

Die Aussage des Philosophen Odo Marquard (1981 ) ,Hermeneutik®“ [Textauslegung und
Interpretation] ,,ist die Kunst aus einem Text herauszukriegen was nicht drinsteht: wozu — wenn
man doch den Text hat — brauchte man sie sonst?“ trifft ihn ,wie ein Blitz* und die resultierende Frage
was diese ,provokative These* fir seine ,praktizierten Methoden und Techniken in der Methodenlehre
(Rechtsanwendung) bedeuten kdnnte, spurt er als so bedrohlich (er kdnnte ja sein Leben in der falschen
Religion verplempert haben), dass er sie nur noch im Prateritum formulieren und in die Verdrangung
schieben kann.

Ruthers konnte die Frage auch nicht beim Schreiben dieses Essays 2013 angehen, denn es fehlten ihm
.Rechtsvergleichende Untersuchungen® und ,Gesamtanalysen zu den Gemeinsamkeiten von
Umwertungsprozessen* bei ,Verfassungs-, Rechts- und Methodenwechseln“. Da antworten wir nur kurz
und beispielhaft: 2010 Godau-Schiuttke ,Von der Entnazifizierung zur Renazifizierung der Justiz in
Westdeutschland®.

Ruthers habilitierte 1968 mit einer Arbeit Gber die ,unbegrenzte Auslegung“ des Privatrechts in der NS-
Zeit; auch da sind ihm die Alt-Nazis in Jurisprudenz und Judikative der Bundesrepublik nie aufgefallen.

2. Verfassungswechsel verursachen Methodenwechsel

Das behauptet Ruthers zwar, kann es aber nicht belegen. Umbriiche in der Staatsordnung erzeugen
~regelmanig kontroverse Methodendiskurse®; wir kbnnen erganzen: nur, wenn man danach das alte
Personal munter weitermachen lasst. Rithers meint: manchmal (aber eben nicht immer) I6sen sie sogar
einen Wechsel der Rechtsideen aus. Wir kbnnen anmerken, wenn die neue Verfassung keinen Wechsel
der Rechtsideen auslést, dann hat man offensichtlich den Fehler begangen dem alten Personal das
Aushebeln dieser neuen Rechtsideen zu erméglichen.

Ruthers schwarmt von den ,reichen Erfahrungen der deutschen Justiz und Rechtswissenschaft mit
Verfassungs- und Methodenwechseln® kann uns aber in keiner Weise solche Erfahrungen vermitteln. Er
bespricht 3 Beispiele: a) Weimarer Republik, b) Nationalsozialismus, ¢) Die Umbildung des Rechts in der
DDR. Er meint jeweils einen Verfassungswechsel, wobei aber sowohl unter a) als auch b) der ,Umbruch®
von der Weimarer Republik zur Nazi-Diktatur gemeint ist; also nur ein Wechsel. Hatte er wenigstens eine
Trennung zwischen einerseits seinen ,historischen Epochen mit eigenen Rechtsideen, Rechtsquellen,
Grundbegriffen und Rechtsanwendungsmethoden und andererseits den ,Verfassungswechseln®
(Umbrtichen) zwischen diesen, dann hétte ihm vielleicht auffallen kénnen, dass es zwei Grundformen
shistorischer Epochen® gab und gibt — Diktaturen und Demokratien — und dass es drei Formen des
Umbruchs gibt — von der Demokratie zur Diktatur, von der Diktatur zur nachsten Diktatur und von der
Diktatur zur Demokratie. Sicher kdnnen wir dessen aber nicht sein, denn eine Demokratie als ein anderes
Staatsgebilde denken denn als eine Diktatur, fallt Ruthers offensichtlich schwer. Die Weimarer Republik
kann er nur, wie mit einem Abwehrzauber in Anflihrungszeichen setzend, als ,Mehrheitsdemokratie®
denken.

Die Aufkiindigung der unbedingten Gesetzestreue durch die Richter des Reichsgerichts 1926 sieht
Ruthers als quasi revolutionaren Akt gegen die herrschende Lehre und Praxis, obwohl es doch eigentlich
eher ein Staatsstreich dieser Richter gegen die Demokratie der Weimarer Republik war. Es zeigt sich, dass
das Ende der Weimarer Republik nicht erst durch die Nazis 1933 erfolgte, sondern dass schon Jahre
vorher deutschnationale, volkische GroBmachttraume hegende Juristen offen gegen die Demokratie
agierten.

Die Juristen der unterschiedlichen Lager ,beschossen® sich mit ihren verschiedenen Ismen
(Werterelativismus, Normativismus, Gesetzespositivismus, positivistischem Formalismus,...), bei deren
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Gehalt man als Normaldenkender sich ernsthaft die Frage nach dem gesunden Menschenverstand der
Juristen stellt. Es taucht unwillkiirlich das Bild von fanatischen Glaubenskriegern auf.

Bei der Machtubernahme 1933 durch die Nazis sieht Rithers einen ,heftigen Methodenstreit®, wo wir
nur die kaltblitige Beseitigung aller Nicht-Nazis durch die aus den Léchern kommenden Nazis sehen
kénnen. Rithers behauptet ernsthaft die ,neuen Machthaber verlangten ,volkische Rechtserneuerung®.
Keinesfalls, denn die Nazi-Juristen, die in der Jurisprudenz und Justiz die ,artgemafle Rechtsidee®, die
neuen Rechtsquellen (,Fuhrerwille®, NSDAP-Parteiprogramm, ,Gesundes Volksempfinden® etc. als
sideologische Gleitklauseln® erfanden und umsetzten, waren selbst gestandene Nazi-ldeologen genug und
brauchten keine Anforderungen von omindésen Machthabern. Ruthers ist noch davon heute beeindruckt,
mit welcher Geschwindigkeit die Nazis ihre Macht etablierten, und meint die Gesetzesbindung wére
~-argumentativ ausgehebelt* worden.

Bei der Machtiibernahme in der sowjetischen Besatzungszone/DDR nach dem Ende der Nazi-Diktatur
wurden die ,juristischen Funktionseliten“ ausgewechselt. Die SED-Diktatoren machten also nicht den
Fehler sich von den alten Nazis in ihre eigene Diktatur pfuschen zu lassen. Rithers stellt fest, dass die
neuen Funktionseliten keine ,Rechtswissenschaft® studiert hatten, was nach unserer Ansicht dem i.d.R. bei
ihnen vorhandenen Bildungsniveau auch nicht mehr héatte schaden kénnen. Wir stellen fest, dass ein
solches Studium weder den ,Funktionseliten” in der NS-Zeit noch in der Bundesrepublik eine Berechtigung
gab bzw. gibt, sich in irgendeiner Weise als Teil einer Elite zu sehen.

An Ruthers Schlussfolgerung, dass es zwischen Juristenausbildung in der Bundesrepublik und der DDR
fundamentale Unterschiede gab, haben wir ernsthafte Zweifel. In beiden Staaten waren/sind die Juristen
auf dem grof3en Trip es ihren Machthabern recht zu machen. Das Wissen, dass es in der
parlamentarischen Demokratie keine Machthaber aul3er dem Volk geben sollte, ist den Juristen in der
Bundesrepublik doch spatestens nach dem Jurastudium abhanden gekommen. Ruthers stellt verbliffende
Ahnlichkeit zwischen den strukturellen Instrumenten (den neuen Rechtsidee, neuen Rechtsquellen, neuen
Inhalten der Rechtsgrundbegriffe) der NS- und der SED-Diktatur fest, wir fragen uns aber, warum er sich
mit diesen strukturellen Instrumenten in der Bundesrepublik beschéftigen will (dazu spater).
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Fulinoten (I1. Verfassungswechsel als Rechts- und Juristenkrisen)

13 Das wuBte schon Alexander Hamilton, The Federalist, General Introduction, 1787, 27.
14 So trat etwa das BGB am 1. Januar 1900, also noch zur Kaiserzeit in Kraft, erlebte die Weimarer
Republik, Gberlebte bis auf das Familien- und Erbrecht weitgehend unveréndert den
Nationalsozialismus, galt auch wéhrend der Besatzungszeit und daran anschlieRend sowohl in
Westdeutschland als auch in der DDR weiter. In der DDR wurde es erst 1976 durch das
Zivilgesetzbuch endgiltig abgeldst, kam jedoch im Zuge der Wiedervereinigung Deutschlands 14
Jahre spater wieder zuriick.
Eine Normensammlung fiir den zivilrechtlichen Gebrauch benétigt jeder Staat. Es ist egal, ob diese ,BGB*
oder ,Zivilrecht heil3t, es kommt nur auf die Regelungsgehalte an.

15 B. Ruthers, Die unbegrenzte Auslegung, 7. Auflage, Tiibingen 2012; ders., Die Wendeexperten,
Miinchen 1995.
16 Vgl. zur NS-Zeit etwa K. Larenz, VVolksgeist und Recht, Zeitschrift fir deutsche Kulturphilosophie,
Bd. I, 1934/35, S. 40; Erik Wolf, Das Rechtsideal des nationalsozialistischen Staates, ARSP 28
(1934/35), S. 348.
17 Zum Rechtsdenken in ,.konkreten Ordnungen* (Carl Schmitt) und ,.konkret-allgemeinen Begriffen*
(Karl Larenz) vgl. B. Ruthers, Entartetes Recht, 3. Aufl., dtv Taschenbuch, Miinchen 1994, S. 54—
98.
18 O. Marquard, Abschied vom Prinzipiellen, Reclam, Stuttgart 1981, S. 117-146. Der Essay hat mir
fiir vieles die Augen ge6ffnet. Sein Autor war der Reprasentant einer Generation, die Helmut
Schelsky zutreffend als ,,die skeptische® eingeordnet hatte (H. Schelsky, Die skeptische Generation,
Dusseldorf 1957, 7. Auflage 1975). Marquards Biichlein ,,Abschied vom Prinzipiellen* enthélt eine
biographisch beeinfluite Absage an alle Wahrheitsmonopole. Fir ihn, den Schiler einer
Nationalpolitischen Erzichungsanstalt* (Napola; das waren Eliteschulen zur Heranbildung des
nationalsozialistischen Fuhrernachwuchses), war 1945 mit dem NS-Regime seine Glaubenswelt
zusammengebrochen.
Das ehrt O. Marquard nach einer solchen Biografie. Fur andere ist diese Glaubenswelt noch immer nicht
zusammen gebrochen.

19 Dal? gerade diese Frage Uber Jahrzehnte hin in den juristischen Funktionseliten der
Bundesrepublik ein Tabu-Thema war und auch bleiben sollte, wollte mir zunéchst nicht in den
Kopf; nédher B. Ruthers, Die unbegrenzte Auslegung, Nachwort zur 7. Auflage, Tibingen 2012, S.
477-504. Die Erklarung daflr ist wohl die in dieser Generation biographisch bedingte und
verstindliche ,,Unwilligkeit sich zu erinnern.

»Funktionseliten® s.o.

Was heildt da ,wollte mir zunachst nicht in den Kopf“. ,Die Erklarung daftr ist wohl die in dieser
Generation biographisch bedingte und verstandliche ,,Unwilligkeit sich zu erinnern* “ zeigt, es ist
ihm bis heute nicht in den Kopf gekommen. Es ist nicht ,Unwilligkeit sich zu erinnern®, sondern Unwilligkeit
fur seine kriminellen Taten einzustehen. Es hat nicht biographisch bedingt mit der Generation zu tun, dass
etliche Alt-Nazis gleich nach dem Krieg weiter machten, als sei nichts gewesen und dass inshesondere bei
den Juristen (spatestens als die Siegerméachte den bundesdeutschen Hochschulen ab 1961 die eigene
Personalpolitik erlaubten) die Mehrzahl der Nazi-Juristen durch die alten Nazi-Seilschaften wieder in die
Positionen bei der Judikative oder in die ,Forschung und Lehre* gelangten. Geholfen hat ihnen dabei ihre
unbeirrt fortgesetzte Rechtsbeugung mit den vor 1945 ,erarbeiteten Auslegungsmethoden der sog.
»Rechtswissenschaft” - Verbrecher neigen eher wenig dazu sich selbst zu richten, wenn man sie in die
Schaltstellen der Judikative setzt.

Mit den Auslegungsmethoden ihrer volkische-nationalen Rechtswissenschaft konnten sie tber die
Juristen-Ausbildung derart wirkungsvoll die angehenden Juristen und ehemaligen HJ-Pimpfe
indoktrinieren, dass z.B. Rithers von diesen Methoden, insbes. von deren ,Auslegungs-Methoden*, auch
heute noch nicht lassen kann.

20 B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung (1968), 7. Auflage, Tubingen 2012.

21 Mich lieB3 dieses Thema nach dem Buch iiber ,,Die unbegrenzte Auslegung® im Nationalsozialismus
und meiner Mitarbeit an den ,,Materialien zur Lage der Nation 1972%, die einen Rechtsvergleich
der Bundesrepublik mit der DDR enthielten (Bundestagsdrucksache V1/3080; B. Rithers,
Avrbeitsrecht und politisches System, Frankfurt a. M. 1973) nicht mehr los.

Ruthers vermisst an der Stelle der Nutzung dieses Zitats:
»=Zusammenfassende, systematische, auch rechtsvergleichende Untersuchungen zu den mehrfachen
Verfassungs-, Rechts- und Methodenwechseln in Deutschland und in Europa“ und ,,eine Gesamtanalyse zu
der Frage, welche Gemeinsamkeiten solche Umwertungsprozesse aufweisen
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und ist furchtbar stolz an den ,Materialien zur Lage der Nation 1972 mitgewirkt zu haben.

Wenn er dann wenigstens die ersten 4 Punkte auf Seite 3 der 363 Seiten umfassenden Studie gelesen
hatte,

Kap. |, 1. a) Die Rechtsquellen (Bundesrepublik Deutschland)

1. Das Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland

2. Verfassungserganzende Gesetze

3. Die Landesverfassungen

4. Anderungen des Grundgesetzes (damit ist das Grundgesetz in neuer Variante gultig)

dann hétte er sich die Suche nach der neuen Rechtsquelle in der bundesdeutschen Judikative spatestens
seit 1972 schenken kénnen.

Noch einmal und zum Mitdenken: So jemand hat die Bundesregierung mitwirken lassen, den
Zustand des Rechtsstaats Bundesrepublik Deutschland zu beschreiben. Hatte Rithers 1972 seinen
Beitrag ehrlich eingebracht, dann hétte dieser gelautet: Noch besteht der demokratische
Rechtsstaat, aber wir Juristen sind dabei ihn mit den alten NS-Methoden zu zerstéren. Wir sind
zuversichtlich, es wéare schlie3lich die erste Demokratie die unseren kriminellen Machenschaften
gewachsen ist.

Bzgl. der Aussagekraft solcher Studien tber die Ablaufe und Auswirkungen solcher politischer
Umwalzungen ist grundsatzlich Vorsicht geboten, wenn die Politik einerseits Studien-Auftraggeber ist und
andererseits doch ziemlich unrihmliche Einflisse der Politik in diesen Umwaélzungen zur Sprache kommen
mussten. Nur drei zufallig gefundene Beispiele bzgl. des Aussagewertes:

e ([21] S. 26): ,Die politischen Parteien, die organisierten Interessen und die 6ffentliche Meinung
sind in der Bundesrepublik Deutschland die wesentlichen Faktoren der politischen Willensbildung®.
Wo wirkt die ,6ffentliche Meinung® als wesentlicher Faktor auf die politische Willensbildung ein? (In
der Bildzeitung?). Es ist nicht festgelegt, dass sich die Interessen des Staatsvolks organisieren
muissen, um zum wesentlichen Faktor zu werden, und als wesentlichen Faktor sehen die
politischen Parteien (Ubersicht 1: ab 1961 CDU/CSU, SPD, FDP) sich zwar und verhalten sich
auch so, aber das Grundgesetz sieht es nicht so.

e ([21] S. 27 Nr. 2): ,Das Grundgesetz wird durch einige Gesetze erganzt, die zwar nicht an den
formellen Eigenschaften des Verfassungsrechts teilhaben, aber wegen ihrer Fundierung im
Verfassungsgesetz und durch ihren Inhalt materiell zu den staatsrechtlichen Grundlagen der
Bundesrepublik Deutschland gehéren. [...] Das Gesetz Uber die politischen Parteien entwickelt den
besonderen verfassungsrechtlichen Status der politischen Parteien als derjenigen organisierten
Gruppen von Burgern. Die in den Wahlen und tberhaupt im Prozel3 der politischen Willensbildung
des Volkes die ausschlaggebenden Faktoren darstellen (vgl. Artikel 21 GG*)“. Es gibt keine
wverfassungsergdnzende Gesetze®, sondern nur Gesetze, die dem Malistab des GG zu genligen
haben.

Das sind zwei Beispiele der verfassungswidrigen Sicht der Parteienoligarchie und die Juristen (mit
ihrer grenzenlosen Sucht den ,,Herrschern® mit ihrer Kunst der Rechtsbeugung zu dienen) plappern
es ihnen willenlos nach. Das GG sagt: ,Art 21 (1) Satz 1: ,Die Parteien wirken bei der politischen
Willensbildung des Volkes mit“. Dass GG besagt nicht, dass die politischen Parteien ein Recht haben uns
eine Vorauswahl der Uberhaupt Wahlbaren zusammenstellen zu dirfen.

22 Dazu B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 7. Aufl. 2012, S. 66-90.

23 Zur damaligen Kritik L. Nelson, Die Rechtswissenschaft ohne Recht (1917), Géttingen-Hamburg
1949, S. 109-126.

24 E. Kaufmann, Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassung, in:
VVDSLL 3, Tubingen 1927, S. 1. ff., 3.

25  G. Radbruch, Grundzlige der Rechtsphilosophie, Leipzig 1914, S. 40 und passim.

26 Wie vorige Fn., S. 25, 47, 53, 59.

27 Né&her dazu B. Rithers, Die unbegrenzte Auslegung, 7. Aufl., Tlibingen 2012, S. 93 ff.

28 Wie vorige Fn., S. 54.

29  G. Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig 1914, S. 40 und passim.

30 Néher B. Ruthers, Entartetes Recht, 3. Aufl., Minchen 1994. S. 34 ff.

31  G. Holstein AOR NF 11 (1926), 1 (17); H. Heller AOR NF 16 (1929), 221 (323, 341), H. Triepel,
Staatsrecht und Politik, Berlin 1927, S. 33.

32 Né&her dazu B. Rithers, Die unbegrenzte Auslegung (1968), 7. Aufl., Tubingen 2012, S, 270 ff. mit
Nachwort; ders. Entartetes Recht, 3. Aufl., Mlinchen 1994, S. 22-98 und passim; Ruthers / Fischer
Birk, Rechtstheorie, 6. Aufl. Munchen 2011, Rdnr. 546-574.

33 Dazu naher H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, Tibingen 2001, S. 183 ff.
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34 F. Schmerbach, Das Gemeinschaftslager Hanns Kerrl fir Referendare in Jiterbog 1933-1939,
Tibingen 2008.

35 Z.B. der Lehrgang junger marxistischer Aspiranten in der DDR unter Karl Polak in Forst Zinna
1951(vgl. B. Graefrath, Neue Justiz 1951, 550) und die Babelsberger Konferenz 1958 (vgl. J.
Eckert/R. Alexy, Die Babelsberger Konferenz v. 2./3. April 1958, Baden-Baden 1993).

36 Néher M. Liwinska, Die juristische Ausbildung in der DDR, Berlin 1997, S. 162ff. Die Studenten
der Rechtswissenschaft muSten sich in der Regel freiwillig" fur drei Jahre zum Dienst in der NVA
verpflichten.

37 B. Ruthers, Geschdnte Geschichten-Geschonte Biographien, Tlbingen 2001, S. 68ff.

38 Den Erfolg dieser Indoktrination mehrerer Generationen von DDR-Juristen spiegelt
beispielhaft die Dissertation von Gregor Gysi, Zur Vervollkommnung des sozialistischen Rechtes.
Humboldt-Universitat Berlin 1975, nicht gedrucktes Manuskript. einsehbar in der Deutschen
Nationalbibliothek (,,Nicht flir den Austausch™) und in der Universitatsbibliothek Potsdam.

Wir haben auch eine Indoktrination mehrerer Generationen von BRD-Juristen festzustellen; eine deutsch-
deutsche Gemeinsamkeit. In der DDR wurde die Indoktrination von den neuen SED-Diktatoren
bewerkstelligt; in der BRD durch die wieder in Amt und Wirden gesetzten Nazi-Juristen.

39 Das zeigen zahlreiche Publikationen von DDR-Juristen in der Zeit nach 1990. Beispielhaft etwa
U.-J. Heuer, Die Rechtsordnung der DDR, Baden-Baden 1995 sowie zahlreiche Festschriften,
Zusammenschliisse (etwa die ,,Vereinigung demokratischer Juristinnen und Juristen e.V.") und
Ehrungen dieser Sozialisationskohorte.
Das Zitat soll belegen ,das wirkte [...] weit Uber das Ende des Systems hinaus®; wobei hier die DDR-
Juristen gemeint sind. Betrachtet man Kap. ,Ill DIE AUSLEGUNGSMETHODIK DER JURISTEN* und
vorliegenden Essay von Rithers, dann lasst sich das fur die Wirkung der NS-Juristen in der Judikative der
Bundesrepublik ebenfalls sagen (also nochmals: eine deutsch-deutsche Gemeinsamkeit).
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/Seite 20//
I11. Erfahrungen aus der historischen Ruckschau

1. Die irrefuhrende Fiktion eines ,,richtigen Rechts*

Jede der genannten historischen Epochen hatte ihre eigenen Rechtsideen, ihre Rechtsquellenlehren und ihre
Auslegungsmethoden.[40]
Wir erinnern uns an die von Rithers betrachteten ,System- und Verfassungswechsel (Abbildung:
shistorische Epochen” und ,System- und Verfassungswechsel fur die Kommentierung Ruthers; s.0.)

Die Rechtsidee der Weimarer Republik (2) der Bundesrepublik Deutschland (5a und 6) ist die
Demokratie; um das festzustellen braucht es keine Rechtswissenschaft. Wem nicht klar ist, was das
heil3t, der muss einfach mal das Grundgesetz lesen.

Die Rechtsquelle in diesen mit begleitendem Verfassungswechseln eingeleiteten Epochen war bzw. ist
die Weimarer Reichsverfassung bzw. das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland (erganzt
durch die Landesverfassungen). Es braucht also auch keine Rechtsquellenlehre, um diesen Satz zu
kreieren.

Auf Grundbegriffe von alten Nazis wie ,konkretes Ordnungsdenken® (Carl Schmitt) oder ,artgemaliie
Rechtsidee” (Karl Larenz) kann die Demokratie getrost verzichten.

Ob die durch Mehrheitsentscheidungen im Parlament entstandenen Gesetze konform sind mit dieser
Verfassung und ob die ,Anwendung” dieser Gesetze durch die Justiz verfassungskonform ist, braucht es
eine Kontrolle. An der fehlenden Kontrolle ist die Weimarer Republik (2) gescheitert. Daraus lernend ist in
der Bundesrepublik das Bundesverfassungsgericht (erganzt durch die Landesverfassungsgerichte) als
Kontrollinstrument entstanden. Wenn also die Gerichte die Gesetze nicht verfassungskonform zur
Rechtsprechung anwenden und das heil3t nach Gesetzeswortlaut urteilen (Art. 20 Abs. 3 GG), dann soll
die Korrektur tiber das Verfassungsgericht moglich sein. Das heil3t, es braucht in der Bundesrepublik (5a
und 6) auch keine Auslegungsmethoden (Rechtsanwendungsmethoden), um diese
verfassungsgemale Gesetzesbindung auszuhebeln.

Das heif3t auch, nur nicht-demokratische Epochen bzw. Diktaturen brauchen eigene Rechtsideen,
ihre Rechtsquellenlehren und ihre Auslegungsmethoden (Rechtsanwendungsmethoden), damit die
herrschenden mit deren Hilfe und der Unterstiitzung von willfahrigen Juristen ihre Macht erhalten bzw.
ausbauen. Auslegungsmethoden gibt es in einem Staatsgebilde, in welchem der Wortlaut des Gesetzes
gilt, nicht; da gibt es nur das Verstehen der deutschen Sprache (oder auch nicht).

Schon die Schulenk&mpfe zwischen ,,Begriffsjurisprudenz* [41] und ,,Interessenjurisprudenz® im
ausgehenden 19. Jahrhundert haben gezeigt, dal3 alle juristischen Grundbegriffe, wie schon Lorenz von
Stein [42] wulte, historisch wandelbare, gesellschaftliche Begriffe sind.

Gesellschaften sind historisch wandelbar und damit die in der Gesellschaft festgelegten Aufgaben der
Justiz. Diese Aufgaben werden von den Machthabenden der jeweiligen Gesellschaft festgelegt. In
Diktaturen sind die Machthabenden die Diktatoren. In Demokratien sind die Machthabenden das
Staatsvolk; wenn das Staatsvolk nicht die Macht hat, dann ist es auch keine Demokratie.

Die bis dahin traditionell gepflegte, aus dem Rechtsdenken des deutschen Idealismus stammende
Vorstellung, es gebe so etwas wie ein fur jede Rechtsfrage wissenschaftlich ermittelbares ,richtiges
Recht™, hatte sich in den dramatischen Veranderungen aller Lebensbereiche im 19. und 20. Jahrhundert als
unrealistisch und Gberholt erwiesen. Die Juristen aber auch grof3e Teile der Bevolkerung hat- //Seite
21// ten erlebt, daB jedes politische System seine spezifischen philosophischen ,,Glaubenswahrheiten*,
seine ,,Gerechtigkeiten*, seine Rechtsgrundbegriffe und seine Rechtsanwendungsmethoden mit sich
brachte.

Es geht nicht um den Glauben, ob das, was in den Gesetzen steht ,richtig” ist, sondern um die zur
Kenntnisnahme, dass das, was in den Gesetzen steht, fur alle gilt. Rechtsprechung ist keine
Wertungsfrage, sondern eine mit menschlicher Logik zu bewaltigende Frage der Anwendbarkeit von in
Frage kommenden Gesetzen unter den speziellen Bedingungen in speziellen Rechtsstreitigkeiten.

In jeder Gesellschaft herrschen Vorstellungen, was erlaubt ist und was verboten sein sollte.
.Rechtswissenschaftlich ermitteltes ,richtiges Recht” ist nicht etwa Uiberholt, sondern grundsatzlich Unfug.

Die Frage ist nur, wer legt normativ fest, was erlaubt sein sollte und was nicht, sind es herrschende
Minderheiten in Diktaturen (Kaiserreich, Nationalsozialisten, DDR-SED) oder sind es
,Mehrheitsdemokratien“ bzw. parlamentarischen Demokratien (Weimarer Republik, Bundesrepublik
Deutschland).

Hinter dem Anspruch, das ,,richtige Recht® definieren zu kdnnen und iiber die allein ,,richtige
Entscheidung* einer offenen Wertungsfrage zu verfiigen, steht regelméagig die AnmaRung, im
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Monopolbesitz der Wahrheit in Wertungsfragen zu sein. Die eine Wahrheit in Wertungsfragen gibt
es nur in Glaubensgemeinschaften, nicht aber in demokratischen Verfassungsstaaten.

Jede Rechtsordnung ist eine normativ verfestigte Wertordnung. Werte sind zwar rational diskutierbar, aber
nicht logisch beweisbar. Das darf seit dem von Max Weber in den Sozialwissenschaften ausgeldsten
»Werturteilsstreit“ als allgemein akzeptierte Pramisse gelten. Weder ,,Wertungswissenschaftler aller
Art, noch die Richterschaften der letzten Instanzen haben daftir ein Wahrheitsmonopol.

Die Inhalte der Rechtsordnung werden folgerichtig in demokratischen Verfassungsstaaten nicht von
juristischen ,,Richtigkeitsexperten® (Inhaber juristischer Wahrheiten), sondern von demokratisch
legitimierten Normsetzungsorganen, den Parlamenten, festgelegt. Mit dieser Einsicht hatte die
Rechtswissenschaft ihre Wahrheits- und Richtigkeitsgewil3heit, die noch im 19. Jahrhundert
Uberwiegend geherrscht hatte, verloren.

Wenn diese Einsicht auch Rithers erreicht hatte, dann wiisste er doch wohl die Rechtswissenschaft
mit ihrer Wahrheits- und Richtigkeitsgewissheit, aber auch mit ihrer teleologischen
Auslegungsmethodik, um einen objektivierten Willen DES Gesetzgebers zu ergrinden ist tot. Sie
hat in einem demokratischen Verfassungsstaat nichts zu suchen. Sie hat weder etwas mit
RECHTsprechung noch mit Wissenschaft zu tun. Sie beschaftigt sich mit den ,Spielzeugen® von
Juristischen Funktionseliten® aus diktatorischen Zeiten: Rechtsideen, Rechtsquellenlehre, Grundbegriffe,
Auslegungsmethoden (Rechtsanwendungsmethoden).

Eine zeitlos giiltige, universale Rechtsidee, ein ,,objektiver Geist“, der die zentralen Rechtsgrundsétze und
jedes Gesetz durchwehte, das alles hatte sich angesichts der wechselnden weltanschaulichen Ausprégungen
der juristischen Zeitgeister als zweifelhaft erwiesen.
Nicht die ,wechselnden weltanschaulichen Auspragungen® machen die Sache zweifelhaft, sondern in
demokratischen Verfassungsstaaten gehort dieser Juristen-Unfug auf die Mullhalde der Geschichte,

Die ,,Wirklichkeit der Idee®, die ,,Monarchie von Gottes Gnaden®, die ,,Mehrheitsdemokratie von

Weimar“ /[/Seite 22// die auf Artgleichheit gegriindete ,,rassisch-volkische Gesamtordnung®, also die

Basisideologien der vergangenen politischen Systeme waren in kurzer Folge abgeldst worden .[43]
uUnd hier stolRen wir jetzt auf des Pudels Kern:

Fur Ruthers ist die ,,Mehrheitsdemokratie von Weimar“ genauso eine Basisideologie wie die
»Monarchie von Gottes Gnaden® und die ,auf Artgleichheit gegriindete rassisch-volkische
Gesamtordnung® “. Und ganz sicher ist fir Rithers auch die ,,parlamentarische Demokratie der
Bundesrepublik Deutschland“ mit den Mehrheitsentscheidungen der gewéahlten Abgeordneten*
nichts anderes als eine Basisideologie.

Fir das Rechtsbewuf3tsein der Juristen und weiter Teile der Bevélkerung waren die grundlegenden
Umwalzungen und die zweimaligen Perversionen der Gesamtrechtsordnung in den beiden totalitaren
deutschen Diktaturen pragende Erfahrungen, zumal die Mehrzahl der juristischen Funktionseliten in
jedem der gegensatzlichen Systeme tiberzeugt zu sein schien, immer dem ,richtigen Recht“ zu
dienen, nicht wenige fihrend in zwei gegensatzlichen Glaubenswelten. Die These vom ,richtigen
Recht* [44] hatte ihre Uberzeugungskraft verloren.

Vom ,Rechtsbewuf3tsein der Juristen® zu sprechen ist nicht nur angesichts der von Juristen vollbrachten
Perversionen in den Umwalzungen (b: Etablierung der NS-Diktatur) und (d2: Etablierung der SED-Diktatur)
eine Verhdhnung der Justizopfer, sondern auch angesichts der von Juristen vollbrachten Perversionen in
den ,historischen Epochen® (1: ,Monarchie von Gottes Gnaden®), (3: ,NS-Staat®), (5b: SED-Diktatur®); von
den ,Perversionen der Juristen® in der Judikative der heutigen Bundesrepublik Deutschland (5a, 6) mit
serienmafiger Rechtsbeugung und serienmaRigem Verfassungshbruch auf Basis der aus der Nazi-
Zeit ubernommenen Auslegungsmethoden (Rechtsanwendungsmethoden) ganz zu schweigen
(vorliegendes Dokument; https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Schluesse/ 20181212 Die GMG-
Gesetzgebung eine Serie von Verfassungsbriichen; 20190116 Die mit dem GMG einhergehende
Kriminalisierung der Justiz - Teil I; 20200301 Die mit dem GMG einhergehende Kriminalisierung der
Justiz- Teil Il Das Bundesverfassungsgericht).

Das zeichnet sog. ,Funktionseliten® aus, dass sie manipulativ nach dem ,richtigen Recht® suchen anstatt
richtig Recht zu sprechen nach nicht von ihnen vorgegebenen Gesetzen. Nicht die ,These vom richtigen
Recht* hatte an Uberzeugungskraft verloren, sondern die These ist entlarvt als eine
Schutzbehauptung/Vertuschung der Tatsache, dass die Machthabenden in einem nicht demokratisch
legitimierten Staat seit jeher das ,Recht” und ihre ,juristischen Funktionseliten* dazu missbraucht haben
und missbrauchen, um ihre Macht auszutben.

Zu behaupten dass ,die Mehrzahl der juristischen Funktionseliten in jedem der gegensatzlichen Systeme
iiberzeugt zu sein schien, immer dem ,richtigen Recht* zu dienen, nicht wenige fiihrend in zwei
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gegensatzlichen Glaubenswelten.* ist an Peinlichkeit kaum noch zu Uberbieten. Die Verbrecher wussten von
ihren Verbrechen und die Verbrecher von heute wissen ebenfalls von ihren Verbrechen, aber es juckt sie
nicht, denn sie werden von den Parteioligarchen gehegt und gepflegt, schitzen kdnnen sie sich mit
Rechtsbeugung und Verfassungsbruch selbst (Beispiele aus der Realitat in welcher Rithers nicht zu
Hause ist https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Beweise-K/ Referenznr. [IG_K-SG_23065], [IG_K-
SG_23315], [IG_K-SG_23315], [IG_K-SG_27315], [IG_K-LG_23041]; https://www.ig-gmg-
geschaedigte.de/Schluesse/ 20200301 Die mit dem GMG einhergehende Kriminalisierung der Justiz-
Teil lll Das Bundesverfassungsgericht).

Ruthers schreibt ,jede Rechtsordnung ist eine normativ verfestigte Wertordnung®“. Wenn man das wirklich
begriffen hat, dann ist die These vom ,richtigen Recht” nicht etwas, was durch historische Ereignisse seine
Uberzeugungskraft verloren haben kann, sondern etwas, was ernsthaft am Verstand der Mehrheit der
Juristen zweifeln lasst und zwar unabhéngig von jeder historischen Epoche.

Zusétzlich hatte man erlebt und gelernt: Unzweifelhaft ,,richtiges Recht" fiir alle systemrelevanten Fragen
gibt es nur in totalitdren Systemen, die von ihren Rechtsunterworfenen nicht nur die Befolgung des
geltenden Rechts (Rechtstreue), sondern zusétzlich Glaubensbegeisterung und Gewissenstreue verlangen.
Richtiges Recht, so der Erfahrungsgewinn, gibt es nur in freiwilligen oder erzwungenen
Glaubensgemeinschaften; auch das ist eine Lehre aus dem NS-Staat [45] und dem SED-Staat. //Seite 23//
Nein ,richtiges Recht” gibt es nie, sondern es gibt in totalitdren Systemen nur ein (Un)Recht, welches
dazu dient, die Macht der Herrschenden Uber die Beherrschten zu zementieren.

Der knappe Rickblick zeigt: Die deutsche Justiz und Rechtswissenschaft haben in den letzten hundert
Jahren reiche Erfahrungen mit Verfassungs- und Methodenwechseln gemacht.
Der knappe Rickblick zeigt vor allem, dass die deutsche Justiz und Rechtswissenschaft das, was sie
hatten lernen kénnen aus der Geschichte, offensichtlich nicht verstanden haben. Auf derartige ,hundert
Jahre reiche Erfahrungen“ kann man getrost verzichten.

2. Interdisziplinare Schweigespiralen
nach Verfassungswechseln

Bei der historischen Erfassung der VVorgénge in und nach Verfassungsumbriichen wie 1919, 1933, 1945
und 1989 ist zu bedenken, daB die jeweiligen Funktionseliten in allen etablierten staatlichen
Machtapparaten und staatsnahen gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Institutionen eine mindestens
auRerliche Hinwendung zu den weltanschaulichen Grundvorstellungen der neuen Staatsmacht zu
vollziehen hatten, wenn sie ihre Positionen behalten woll(t)en. Wer dem neuen System innerlich
abgeneigt ist, behdlt das aus naheliegenden Griinden fir sich. Das gilt besonders in totalitaren
Staatsordnungen wie dem Nationalsozialismus oder der DDR.

Ist das nicht jetzt ein wenig zu viel verlangt, jetzt soll man auch noch Mitleid mit den Justiz-Verbrechern
haben. Da hat also der Karl Larenz (um seine Position zu behalten, die er ja gerade durch seine Taten
bekommen hat) sich &uR3erlich hinwenden mussen zu den Nazis und musste leider die Leute ein wenig
umbringen, weil die neuen Rechtsquellen ,Fihrerwille“, Parteiprogramm der NSDAP und ,gesundes
Volksempfinden® dies einfach erforderten, und dies hat er so sehr fir sich behalten, dass er aus reinem
guten Gewissen sich 1961 nicht an einen einzigen seine Justizmorde erinnern konnte (https://www.ig-gmg-
geschaedigte.de/Beweise-K/ Referenznr. [IG_K-JU_100]). Auch die heutigen Justiz-Verbrecher glauben,
dass ihnen bei ihrer vorauseilenden Auftrags-Kriminalitat nichts passieren kdnne (https://www.ig-gmg-
geschaedigte.de/Beweise-K/ Referenznr. [IG_K-SG_23xxx], [IG_K-SG_27xxx], [IG_K-LG_23xxx]).

Es ist anzunehmen, dass Riuthers der Begriff Zivilcourage vollig fremd ist. Die ,auRerliche Hinwendung
zu den weltanschaulichen Grundvorstellungen der neuen Staatsmacht®, um die Péstchen zu behalten,
nennt man im Strafrecht ,niedere Bewegrinde®.

Sie suchen nach den weltanschaulichen Grundvorstellungen der neuen Staatsmacht, um sich ihr
,»hinwenden* zu kénnen, und was finden sie in der Bundesrepublik? Nicht etwa das Staatsvolk,
nein, die sich massiv festgesetzte Parteienoligarchie. Und was machen sie in ihrer Sucht nach
Hinwendung? Sie beugen das Recht im Interesse der Parteienoligarchie und nennen es
»Auslegungsmethodik®.

Fur die Dissidenten entsteht eine ,,Schweigespirale.[46] Sie verfallen in Schweigen aus Furcht, sich sozial
zu isolieren und ihrer Stellung unter den neuen Machtverhaltnissen zu schaden oder gar ausgesondert zu
werden. //Seite 24// Nach dem Zusammenbruch eines solchen Systems entsteht firr die verstrickten
Funktionseliten jeweils eine dhnliche Situation. Sie versuchen in der Regel mehrheitlich, fir ihre Rolle
darin zu verschweigen und zu verdrangen.
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Die Schweigespirale wurde von einer erfunden, die offensichtlich selbst etwas zu verschweigen hatte
(s.u.).

Fir Rathers sind ,verstrickte Funktionseliten® also die Justiz-Verbrecher echte Dissidenten, alle waren
schon immer dagegen und haben ja nur mitgemacht, weil sie Schlimmeres verhindern wollten
https://www.ig-amg-geschaedigte.de/Schluesse/ 20180625 Der Traum der Juristen vom "American
Way of Life") und die von ihnen entdeckte Rechtsquelle ,Fuhrerwille* hatte es ihnen ja auch tbel
genommen, wenn sie nicht mit Begeisterung bei der Sache gewesen waren. Sie verfallen in
Schweigespiralen nicht etwa, weil sie wissen, dass sie hinter Gitter gehdren, wenn nicht gar an den
Galgen, nein, sie schweigen It. Rlthers aus Angst vor sozialer Isolation.

Es entsteht dadurch eine vergleichbare Schweigespirale der grof3en Zahl betroffener Systemfunktionére
der untergangenen Staatsordnung. [47] Dadurch wird die historische Aufarbeitung der Vergangenheiten
totalitarer Systeme nicht selten tiber Jahrzehnte hin gebremst. Sie werden auch in den zustdndigen Gremien
der betroffenen Institutionen uber Jahrzehnte hin be-, wenn nicht sogar verhindert. Das trifft zu fur
Ministerien, Landes- und Kommunalverwaltungen, Medien (Rundfunk, Presse, Verlage), fur die Armee-
und Kriegsgeschichte, fir Schulen und Universitaten, besonders fir alle staatsnahen
Wissenschaftsdisziplinen. Die Justiz und Jurisprudenz sind dafiir anschauliche Beispiele.[48]
Das ist nur dann der Fall, wenn im neuen System das alte Personal flott weitermacht als sei nichts
gewesen (von der Entnazifizierung zur Renazifizierung).
~Staatsnahe Wissenschaftsdisziplinen® sind ein Widerspruch in sich; Wissenschaft ist unabhangig von
politischen Intentionen. Staatsnéhe ist der Beweis, dass es sich nicht um Wissenschaft handelt.
Die Justiz und Jurisprudenz sind nicht nur die Parade-Beispiele fiir die Verhinderung der Aufarbeitung
der Schuld der Einzelnen, der vorliegende Essay ist auch Beispiel dafur wie eine solche Verdrangung 75
Jahre spater immer noch funktioniert.

Dabei wére es fur die Juristenausbildung wie furr das Selbstverstandnis von Justiz und Jurisprudenz
besonders lehrreich gewesen, die methodischen Vorgéange im Nationalsozialismus sowie spater im realen
Sozialismus der DDR zur Kenntnis zu nehmen und Folgerungen daraus mindestens zu erwagen.

So hat etwa die deutsche Zivilrechtslehrervereinigung [49], die Hochschullehrer des Privatrechts
deutschsprachiger //Seite 25// Universitaten vereint, sich erstmals 2013, also fast sechs Jahrzehnte nach
den genannten Systemumbriichen, mit der Methodengeschichte des Zivilrechts und des BGB beschéftigt.
[50]

Es ist fur die Juristen Ausbildung nicht nur lehrreich, sondern zwingend geboten die Studenten den
Missbrauch der Rechtswissenschaft mit Ihrer Methodenlehre durch die bisherigen Juristen zu lehren, sie
sollten lernen (was auch Ruthers bis heute nicht gelernt hat):

e welchen Unterschied es zwischen der Judikative in totalitdren Staaten und in Demokratien geben

sollte (denn dieser Unterschied ist in der realen Welt der bundesrepublikanischen Judikative dringend
auszubauen),

e welche Bedeutung Verfassungen als DIE Rechtsquelle in Demokratien haben,

e was die Aufgabe der Rechtsprechung in Demokratien ist, wie man in einem konkreten Rechtsstreit die
Gesetze heraus findet, die zu seiner Entscheidung in Frage kommen und wie man ein beliebiges
Gesetz liest und auf seine Anwendbarkeit in einem konkreten Rechtsstreit Gberpruft,

e welche Bedeutung der ausreichenden Beherrschung der deutschen Sprache und der menschlichen
Logik fur die Bewaltigung der Aufgabe der Rechtsprechung zukommt.

Die vermeintlich kleinen Differenzen in dem Vergleichszeitraum und bei den drei deutschsprachigen
Landern kamen erst in der Diskussion zur Sprache. Es wurde auf die Tatsache verwiesen, daR zwischen
Deutschland und Osterreich einerseits und der Schweiz andererseits eine entscheidende, nicht eben ,kleine*
Differenz insofern bestand, als die Bundesverfassung der Schweiz in ihrem Kernbestand auf die Jahre
1848/1874 zuriickgeht, //Seite 26// wéhrend Deutschland und Osterreich in diesem Zeitraum mehrere
grundlegende Verfassungsumwaélzungen erlebt haben. Dieser Unterschied wurde tibergangen, weil die
Auffassung ,,Methodenfragen sind immer auch Verfassungsfragen* von einigen dsterreichischen Kollegen
nachdricklich bestritten wurde.

Bei néherer Betrachtung wird deutlich, daB - nicht nur in Deutschland - jeder VVerfassungsumbruch eine
heftige Diskussion iiber die maBgeblichen Inhalte der jeweiligen ,,Rechtsidee*, der Rechtsquellenlehre,
der zentralen Grundbegriffe des Rechts und der Rechtsanwendungsmethode ausgeldst hat. Der reale
Verlauf der nach jedem Verfassungswechsel einsetzenden ,,Rechtserneuerung” (1919, 1933, 1945 und
1989) wurde bei dem Vergleich der drei Lander allenfalls am Rande erwahnt. Der Duktus dieser
Gedankenfiihrung entspricht dem Umstand, daf in den als ,,Klassikern* zitierten Methodenlehrbiichern von
Deutschland und Osterreich die Darstellung der Methoden in den totalitdren Diktaturen beider Lander bis
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heute oft unerwéhnt bleibt. Die Verknipfung der (Rechts-) Wissenschaft mit der jeweils herrschenden
Staatsideologie wird gern verleugnet.

Mit den ,Verfassungsumbriichen und dem Missbrauch von Rechtsideen, Rechtsquellenlehre, zentralen
Grundbegriffen und Rechtsanwendungsmethode (Methodenlehren) in Osterreich und der Schweiz kenne
ich mich nicht aus und werde das auch fir die Kommentierung dieses Essays nicht beheben. Nur so viel:
dass die Juristen in Osterreich vergleichbaren Dreck am Stecken haben wie die Deutschen kann man sich
bei der mindestens gleichstarken Verdrangung der Schuld gut vorstellen. Und dass die Schweizer mit
ihrem Verhalten gegentber flichtenden Juden und gegenuber dem ,verlassenen judischen Eigentum®
auch einiges aufzuarbeiten haben, kann man sich gut vorstellen.

Eine Vergangenheitsbewaltigung in Osterreich und der Schweiz ist dieser Essay keinesfalls dienlich.

2 = 3. Methodische Kontinuitaten

Wer das Thema systemtubergreifender methodischer Kontinuitaten und Diskontinuitaten nach
Verfassungswechseln anspricht, mufl mit kritischen Reaktionen rechnen. Die Zusammenschau der
Rechtserneuerungs- oder Umdeutungsprozesse zeigt, dal haufig ahnliche oder identische Instrumente und
Argumente eingesetzt werden, //Seite 27// wenn neue Wertvorstellungen in einer tilberkommenen
Gesetzesordnung zur Geltung gebracht werden sollen. [51]

Man kann es klarer sagen. Wenn nach politischen Umwaélzungen die personellen Stutzen des alten
Regimes nicht ins klare Aus gesetzt werden, sondern munter weiter die Jura-Studenten mit ihrer aus dem
beseitigten politischen System Gberkommenen ,Rechtswissenschaft* indoktrinieren dirfen und kénnen,
dann muss man sich Uber deren kréaftiges Hintertreiben der neuen Regeln nicht wundern (von der
Entnazifizierung zur Renazifizierung). Das Ergebnis sind Juristen, die treue Anhénger der iberwunden
geglaubten Ideologien (Ruthers: ,Basisideologien®) sind.

Das zeigt beispielhaft der Siegeszug der sog. objektiven oder objektiv-teleologischen
Auslegungsmethode nach 1949 in der Bundesrepublik. Sie geht nicht vom Normzweck und
Regelungsziel der Gesetzgebung aus, sondern von einem vermeintlich ,,verniinftigen Willen des
Gesetzes* im Zeitpunkt seiner Anwendung.

In anderen Worten, die objektiv-teleologische Auslegungsmethode der Juristen nach 1949 in der
Bunderepublik ist eine Methode der Rechtsbeugung und des Verfassungsbruchs von Artikel 20
Abs. 3. Wir reden also nicht von Methodischen Kontinuitaten, sondern von der Kontinuitat der
juristischen Verbrechen.

Diese Methode wurde zuerst gegen Ende des 19. Jahrhunderts propagiert. Sie geht von einem ,,objektiven
Geist” und einem ,,Willen des Gesetzes* aus, der unabhingig vom Willen der Verfasser sein soll?* Der
dadurch gewonnene Freiheits- und Spekulationsraum bei der ,,Auslegung* der Gesetze wurde von J. Kohler
dahin beschrieben, der Richter konne unter den moglichen ,,Gedanken des Gesetzes* denjenigen wéhlen,
,.bei welchem das Gesetz den verninftigsten, heilsamsten Sinn und die wohltuendste Wirkung duf3ern
wird“. [54] /ISeite 28// Der Richter sollte seine neue Freiheit, vom Willen der Gesetzgebung wahlweise
abzuweichen, dazu nutzen kénnen, als Medium und Werkzeug von gesellschaftlichen
Modernisierungsbedurfnissen (1) tatig zu werden. [55]
Fir diese Methode hat Ph. Heck schon 1914, also vor beinahe hundert Jahren, nachgewiesen, daf das
Gesetz bei dieser Methode einem Freiballon gleicht, der, einmal aufgelassen, dem Wind des jeweiligen
Zeitgeistes folgt.[56] Er prophezeite mit seinem Bild des Freiballons genau das, was sich dann nach 1933,
als diese Methode in Deutschland ihren ersten Siegeszug antrat, in Justiz und Rechtswissenschaft abspielte.
Die Methode der teleologischen Auslegung diente also in Justiz und Rechtswissenschaft dazu, dass
morderische System der Nazi-Herrschaft zu etablieren und zu stitzen.

Dieselbe Methode hat sich dann nach 1949 zunehmend in allen Rechtsgebieten, nicht zuletzt unter
der Fiihrung des Bundesverfassungsgerichts, als herrschende Auslegungs-, genauer gesagt
Einlegungsmethode bis heute durchgesetzt. Da Ph. Heck - wie schon v. Savigny - Zivilrechtler war,
wurde er lange im 6ffentlichen Recht nicht wahrgenommen oder verstanden.

Und was schlussfolgert Rithers daraus? Nichts

Kommt da nicht der Gedanke auf, dass da nach 1949 in der Judikative der Bundesrepublik etwas
grundlegend schief gelaufen ist?

Kommt da nicht - wenn man feststellt, dass auch das Bundesverfassungsgericht diese Methode
als herrschende Auslegungsmethode bzw. als ,,Einlegungsmethode also als Methode der
Rechtsbeugung durchgesetzt hat (haben soll) - der Gedanke auf, dass da offensichtlich
rechtsbeugende und die Verfassung brechende (Art. 20 Abs. 3) Bundesverfassungsrichter am
Werke waren und sind ? (https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Schluesse/ 20200301 Die mit dem GMG
einhergehende Kriminalisierung der Justiz- Teil Il Das Bundesverfassungsgericht).

Und was heilt da ,das wurde im o&ffentlichen Recht lange nicht wahrgenommen oder verstanden?
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Jene, die von diesen Justiz-Verbrechern mundtot gemacht wurden als sie ihr in den Gesetzen und
insbesondere im GG festgelegtes Recht suchten, haben es schon lange wahrgenommen und
verstanden. Diese Justiz-Verbrecher haben so ganz nebenbei den Rechtsstaat der Bundesrepublik
Deutschland beseitigt. (https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Startseite/ )

Ruthers sucht nach den Machthabenden, denen er seine juristischen Dienste als Funktions-Elite
anbieten und deren Willen er unbedingt erfiillen méchte.

...Zustande einer parlamentarischen Demokratie, bei denen Mehrheitsentscheidungen zu Gesetzen fiihren
und bei denen den Juristen lediglich die Aufgabe zukommt dafiir zu sorgen, dass diese ausnahmslos fir
alle gelten, tberfordern ihn. Kirzer: die Demokratie tberfordert ihn.

...Eine der beiden Hauptlehren des Alt-Nazis Carl Schmitt war: im Notstand zeigt es sich; wer im Notstand
herrscht, ist der wahre Herrscher. Also miussen die Parteienoligarchen der Bundesrepublik Deutschland die
da oben sein, denen man zu dienen und beim Beherrschen des Staatsvolkes zu helfen hat.
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Zu lll. Erfahrungen aus der historischen Riickschau
1. Die irrefiihnrende Fiktion eines ,richtigen Rechts*

Ruthers beginnt mit der nicht belegten Behauptung jede historische Epoche hat ihre eigenen
Rechtsideen, Rechtsquellenlehren und Auslegungsmethoden. Von den grundlegenden Rechtsideen von
Diktaturen oder Demokratien hat er noch nichts vernommen. Fir ihn sind alle historischen Epochen
Basisideologien. Fur ihn ist die Demokratie genauso eine Basisideologie wie die Diktatur der NS-Zeit.

Weimarer Republik und Bundesrepublik Deutschland haben ihre Rechtsideen in der Verfassung
niedergelegt. Wer das verstanden hat, braucht in einer Demokratie keine Rechtswissenschaft, um die
Rechtsidee zu suchen. Im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland sind Struktur und
Zusammenwirken der Verfassungsorgane des Staatswesens beschrieben. Entstehung und Anwendung
von Gesetzen sind auf oberster Ebene festgelegt. Wer das verstanden hat, braucht auch keine
Rechtswissenschaft, um die Rechtsquellen zu suchen und der braucht erst recht keine Methoden, um das
alles auszuhebeln.

Der Machtmissbrauch der Rechtswissenschaftler in der NS-Zeit hat nicht ,offensichtlich“ gemacht, dass
die Suche nach dem ,richtigen Recht” und der ,Wahrheit in Wertungsfragen“ Scharlatanerie ist und den
Machtmissbrauch stitzt, sondern mit dieser ,Suche” wurden die Machthabenden in Diktaturen gesttitzt.
Entgegen Rithers Meinung gibt es auch in totalitiren Systemen kein ,richtiges Recht®, sondern nur
~Funktionseliten* als willige Stiitzen der Machthabenden, wobei diese sich im Glauben an ihren
missionarischen Auftrag selbst zu Machthabern aufblasen. Fir einen Denkenden ist die Frage nach
Lrfichtigem Recht® und ,Wahrheit in Wertungsfragen® von Grund auf und in jeder Zeit eine vollstandig
unsinnige.

Ruthers spricht von den reichen Erfahrungen der Justiz und der Rechtswissenschaft in den letzten
hundert Jahren, kann aber nicht darlegen worin diese bestehen sollen.

2. Interdisziplinare Schweigespiralen nach Verfassungswechseln

Ruthers bemangelt, die ,aulRerliche Hinwendung zu den weltanschaulichen Grundvorstellungen einer
neuen Staatsmacht® (NS-Diktatur) fihre anschlieRend, aufgrund des Bestrebens die Posten behalten zu
wollen, zu ,interdisziplinaren Schweigespiralen®, denn im Innersten waren die ,Funktionseliten der
Uberwundenen Diktatur ja alles verkappte ,Dissidenten®. Dies ist an Peinlichkeit nicht zu Gberbieten. Der
wohlklingende aber hohle Begriff stammt von einer, die selbst ihren sehr aktiven Einsatz fur das
menschenverachtende System verschweigen wollte.

Ruthers sieht das Schweigen in allen Bereichen der Gesellschaft (BRD) vermag es aber nicht als
Schweigen der Tater zu deuten. Es ware ja so lehrreich gewesen flir die Juristenausbildung nach 1949 und
fur das Selbstverstandnis von Justiz und Jurisprudenz, wenn die Tater ihre ,methodischen®
Vorgehensweisen zur Beseitigung der Weimarer Demokratie, zur Etablierung und Stitzung der NS-Diktatur
offen gelegt und wenn diese sich nicht in den Schweigespiralen verkrochen hatten.

So aber waren nach 1945 einige schon wieder auf ihren Posten und im Zuge der Renazifizierung nach
1949 kamen auch viele weitere auf Schaltstellen in Justiz und Jurisprudenz; so dauerte es nicht lange, bis
man wieder auf die Suche nach neuen Rechtsideen, Rechtsquellen, zentralen Rechtsgrundbegriffen und
Rechtsanwendungsmethoden ging und vor allem nach den neuen Machthabern Ausschau hielt, denen
man sich aulerlich (sozusagen als neuen ,Dissidenten) andienen konnte.

3. Methodische Kontinuitaten

Das Ergebnis dieser Kontinuitat der Indoktrinierung in der Juristenausbildung sind Juristen, die treue
Anhénger einer Uberwunden geglaubten Ideologie (Ruthers: Basisideologie) sind. Die teleologische
Auslegung diente ab 1926 den Juristen dazu die Weimarer Republik zu beseitigen und ab 1933 die NS-
Diktatur zu etablieren und zu stiitzen. Die objektiv-teleologische Auslegungsmethode der Juristen nach
1949 ist eine Methode der Rechtsbeugung und des Verfassungsbruchs (Art. 20 Abs. 3 GG). Wir reden also
nicht von Methodischen Kontinuitaten, sondern von der Kontinuitat der juristischen Verbrechen.

Kommt da bei Ruthers nicht der Gedanke auf, dass da nach 1949 in der Judikative der Bundesrepublik
etwas grundlegend schief gelaufen ist? Wenn er dann feststellt, dass auch das Bundesverfassungsgericht
diese Methode als herrschende Auslegungsmethode bzw. als ,Einlegungsmethode” also als Methode der
Rechtsbeugung durchgesetzt hat, kommt da nicht der Gedanke auf, dass da offensichtlich rechtsbeugende
und die Verfassung brechende (Art. 20 Abs. 3) Bundesverfassungsrichter am Werke waren und sind ?

Jene, die von diesen Justiz-Verbrechern mundtot gemacht wurden, als sie ihr in den Gesetzen und
insbesondere im Grundgesetz festgelegtes Recht suchten, haben es schon lange wahrgenommen und
verstanden: Diese Justiz-Verbrecher haben mit ihren Methoden nun auch so ganz nebenbei den
Rechtsstaat der Bundesrepublik Deutschland beseitigt.
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FuRnoten (I11. Erfahrungen aus der historischen Ruckschau):

Hinweise bei H.-R Haferkamp, Zur Methodengeschichte unter dem BGB in flinf Systemen, Vortrag
auf der Zivilrechtslehrertagung in Wirzburg 2013, demnéchst in AcP 214 (2014).

So noch K. Larenz, Richtiges Recht, Grundzuge einer Rechtsethik, Miinchen 1979. Er kannte
ausweislich seines umfangreichen Schrifttums mehrere ,,Richtigkeiten®.

Vgl. auch Erik Wolf, Richtiges Recht im nationalsozialistischen Staate, Freiburg 1934, S. 3; ders.,
Das Rechtsideal des nationalsozialistischen Staates, ARSP 1934/35, S. 348 ff.

Elisabeth Noelle-Neumann/Thomas Petersen: The Spiral of Silence and the Social Nature of Man.
In: Lynda Lee Kaid (Hrsg.): Handbook of Political Communication. Erlbaum, Mahwah 2004, 339-
356; Wolfgang Donsbach, Robert L. Stevenson:; Herausforderungen, Probleme und empirische
Evidenzen der Theorie Schweigespirale. In: Publizistik. Band 31, 19863 S. 7-34.

Mdglicherweise hat die Begrinderin der Theorie der Schweigespirale dabei ja ihr eigenes Leben
verarbeitet (https://de.wikipedia.org/wiki/Elisabeth_Noelle-Neumann)
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B. Rithers, Geschdnte Geschichten - Geschonte Biographien, Sozialisationskohorten in
Wendeliteraturen, Tlbingen 2001; ders., Recht oder Gesetz?, JZ 1712013, 822-829.

B. Ruthers, Die unbegrenzte Auslegung, 1. Aufl. 1968, vgl. dazu das Nachwort in der 7. Aufl.
Tibingen 2012, S. 477ff.; ders., Entartetes Recht, Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich,
3. Aufl., Miinchen 1994.

Die Vereinigung der -deutschen Staatsrechtlehrer hatte bis zum Jahre 2000 gezdgert, ihre
Disziplingeschichte zwischen 1933 und 1945 zum Thema einer ihrer Jahrestagungen zu machen.
Das Staatsrecht der DDR wurde dagegen bereits zwei Jahre nach dem Kollaps der DDR zu einen
Tagungsthema. Die deutschen Historiker haben damit bis 1998 gewartet.

Also weiterhin Verdrangung und Vertuschung der deutschen Staatsrechtslehrer
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Hans-Peter Haferkamp: ,,Zur Methodengeschichte unter dem BGB in fiinf Systemen®; Paul
Oberhammer: ,,Kleine Differenzen: Beobachtungen zur zivilistischen Methode in Deutschland,
Osterreich und der Schweiz". Die beiden Vortrage werden demnéchst im ,,Archiv fiir die
civilistische Praxis" (2014) veroffentlicht. Der Beitrag von Haferkamp gliedert die spannende
Methodengeschichte nach Publikationen und Stationen von E. Lask zur Rechtsphilosophie (1905), J.
Binder und seinen Schiilern (K. Larenz, G. Dulckeit, K. Michaelis, Walter Schonfeld) zur
Philosophie des Rechts (1925), zur Grindung der ,,Akademie fiir Deutsches Recht™ (1933), zum
Lath-Urteil des Bundesverfassungsgerichts (1958) und zu Josef Essers ,,Vorverstindnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung* (1970). Zu J. Binder vgl. R. Dreier, Julius Binder (1870-1939)
- ein Rechtsphilosoph zwischen Kaiserreich und Nationalsozialismus, in: Rechtswissenschaft in
Gottingen: Gottinger Juristen aus 250 Jahren, Goéttingen 1987, S. 435-455.

Anschaulich dazu W Wolf, Vom alten zum neuen Privatrecht, Tubingen 1998, am Beispiel der
Umwertungsstrategien von Heinrich Lange nach 1933, ferner I. Kauhausen, Nach der ,,Stunde
Null“, Tiibingen 2007.

Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl., Minchen 2013, Rdnr. 596-598. Zu der Fiktion vom
,»Willen des Gesetzes®, der kliiger sein konnte als der Gesetzgeber, vgl. B. Riithers, Personenbilder
und Geschichtshilder, - Wege zur Umdeutung der Geschichte?, JZ 12/2011, S. 593-601 unter E.
Vgl. dazu J. Schrdder, Gesetzesumgehung und Gesetzesumgebung, Paderborn 1985, S. 49ff.

J. Kohler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd. L. Berlin 1904, S. 126; Hinweis bei R-R
Haferkamp, Zur Methodengeschichte unter dem BGB in flinf Systemen.

Haferkamp, wie vorige Fn.; so fur die Gegenwart ausdriicklich E. A. Kramer, Juristische
Methodenlehre, 4. Aufl. 2013, S. 138-146. Die Tatsache, dal? der Schweiz mit ihrer in den
Grundziigen unveranderten Verfassung von 1848/1874 fortgeltenden Verfassung, die Erfahrungen
totalitarer Rechtsperversionen erspart geblieben sind, durfte dieses Vertrauen in die Zuverlassigkeit
richterrechtlicher Modernisierung geltender Gesetze teilweise erklaren.

Ph. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, AcP 112 (1914), S. 59ff., 62ff., 250ff. Die
grundlegenden Arbeiten und Einsichten von Heck scheinen bei vielen Vertretern der objektiven
Auslegung ahnlich unbekannt zu sein wie die Geschichte ihrer Methode und der Methodenstreit im
Nationalsozialismus.
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//Seite 29//
IV Die Verfassung als oberste
nationale Rechtsquelle und
Pragefaktor der Methodenlehre

Die Verkilrzung und Beschrankung der Methodendiskussion in Deutschland hat, neben der versténdlichen
Scheu gegenuiber der Methodengeschichte der NS-Zeit, eine oft ibersehene oder unterbewertete
Ursache. Das ist der Paradigmenwechsel in der Hierarchie der juristischen Disziplinen. Mit dem
Grundgesetz und seinem Grundrechtskatalog wurde die Verfassung zur herrschenden Disziplin tber die
gesamte Rechtsordnung. Sie ist die Konigin der nationalen Rechtsquellen und wirkt entweder unmittelbar
oder mittelbar auf alle Teilrechtsgebiete ein und beeinflult potentiell die Entscheidung jeder Rechtsfrage in
allen Gerichtsbarkeiten.

Die Methoden-Diskutanten in Deutschland haben keine ,verstandliche Scheu gegeniber der
Methodengeschichte der NS-Zeit“, sondern weigern sich nach wie vor einzugestehen, dass diese
Methoden auf Ubelste Art und Weise zur Etablierung und Stabilisierung einer morderischen Diktatur
verwendet wurden und die Methoden-Diskutanten weigern sich weiterhin die Konsequenzen zu ziehen und
diese Methodik der sog. Rechtswissenschaft auf die Millhalde der Geschichte zu verfrachten.

Aus der Gultigkeit des Grundgesetzes seit 23.05.1949 durch den Parlamentarischen Rat entsteht keinerlei
Notwendigkeit fur irgendwelche Juristen eine herrschende Disziplin zu kreieren, um sich der Sache
anzunehmen; das Grundgesetz gilt auch ohne sie.

1. Die Anderung der Rechtsquellenlehre:
Das BVerfG als Rechtsquelle

Diese neue oberste Rechtsquelle wurde vom Bundesverfassungsgericht unterstrichen und ausgebaut,
indem es das Grundgesetz, als eine ,,0bjektive Wertordnung®, giiltig fiir alle Rechtsgebiete definierte.[57]
Das Gericht geht in //Seite 30// der Begriindung von einer ,,Ausstrahlungswirkung* der Grundrechte als
oberstes objektives Prinzip der gesamten Rechtsordnung auf samtliche Rechtsbereiche aus. Die
Grundrechte regeln demnach nicht nur die Rechtsbeziehung zwischen Staat und Burger, sondern
durchdringen alle Teilgebiete des Rechts, auch das Privatrecht.

Die neue oberste Rechtsquelle, das Grundgesetz, trat nicht mit dem Luth-Urteil am 15.01.1958 in Kratft,
sondern mit dessen Verkundigung am 23.05.1949 durch den Parlamentarischen Rat

Das sogenannte Lith-Urteil durch das Bundesverfassungsgericht scheint die Juristen, insbesondere jene
mit brauner Vergangenheit oder zumindest brauner Gesinnung, in helle Aufregung versetzt zu haben.
Dabei geht es in dem Urteil um nichts weiter als dass der Hamburger Senatsdirektor Erich Lith von seinem
Grundrecht auf freie Meinungsauf3erung nach Art. 5 Abs. 1 Gebrauch machte und dass die Richter des
Landgerichts Hamburg zu lernen hatten, dass das Grundgesetz auch fir sie galt. Freilich ging es um etwas
mehr, der Regisseur Harlan (Jud Sif3) wurde von Lith wegen seiner Nazi-Gesinnung und —Vergangenheit
als ungeeigneter Reprasentant des Deutschen Films bezeichnet. Immerhin ging es in der Entscheidung
des BVerfG um ein Urteil des Landgerichts vom 22.05.1951; die Wirkung des Grundgesetzes entfaltete
sich also erst mit fast 7 jahriger Verspatung. Dass allerdings das Grundgesetz durch diese Entscheidung
erst unterstrichen, ausgebaut und als ,oberstes objektives Prinzip der gesamten Rechtsordnung® etabliert
wurde ist Unfug.

Es scheint Fassungslosigkeit hervorgerufen zu haben, dass die Grundrechte nicht nur dastanden,
sondern als Ubergeordnetes Recht auch noch gelten sollten. Die Aufregung der volkischen Herrscharen
ruhrt her aus der Erkenntnis, dass eine allzu gro3e Néhe zur Ideologie der NS-Zeit im demokratischen
Rechtsstaat dazu fiihren kann, dass diese Personen fir bestimmte Posten schlicht als untragbar eingestuft
wurden. Konnte die Betroffenheit von Rithers darauf zurtick zu fihren sein, dass er instinktiv spurte diese
Botschaft war vielleicht auch an ihn gerichtet?

Zuvor hatte schon das Bundesarbeitsgericht im Anschlul? an die Frage der arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen unter seinem ersten Prasidenten H. C. Nipperdey die These
einer ,,unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht” aufgestellt.[58] Die herrschende Lehre
hat dann in Anlehnung an Ginter Dirig dagegen die ,,mittelbare Drittwirkung der Grundrechte* gefolgert.
[59] Dem schlof? sich das BVerfG an.

Es ist auch weiterhin véllig unwichtig, ob ein Prasident Nipperdey vom Bundesarbeitsgericht danach
begriff, dass auch er das Grundgesetz zu beachten habe. Und es ist erst recht uninteressant, ob ein Herr
Durig in einer Festschrift seine Weisheiten zum Grundgesetz zum Besten gab. Dass sich das BVerfG dem
Festvortrag des Herrn Dirig angeschlossen haben soll, durfte ein Gerticht sein.
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Die Deutung des Grundgesetzes als Wertordnung" stiel auf den erbitterten Widerspruch der Schmitt-
Schule [60]. Sie wurde gleichwohl fiir die gesamte Rechtsentwicklung in der Bundesrepublik
wegweisend.
Ruthers schreibt ,jede Rechtsordnung ist eine normativ verfestigte Wertordnung“ (s.o.), wo kommt da
jetzt die Uberraschung liber die Wirkung des Grundgesetzes her?
Der erbitterte Widerspruch der unverbesserlichen Alt-Nazis aus der Carl Schmitt-Schule ist ja nun
wirklich keine Uberraschung; es ist der Widerspruch gegen demokratische Verhaltnisse und den
Bedeutungsverlust von Diktatur stiitzenden Juristen.

Daraus ergab sich in der Folge die Notwendigkeit, auch die Methode der Rechtsanwendung an dieser
obersten Rechtsquelle auszurichten. Insoweit war das Lith-Urteil der Beginn einer neuen Epoche fiir das
Versténdnis der Ver- //Seite 31// fassung und zugleich fir die damit gewachsene Bedeutung, der
Verfassungsinterpretation und der Bedeutung der Methodenfragen fiir die Rechtspraxis.[61] Die
Verfassung, wirkte mit ihrer Wertordnung jetzt auf alle Rechtsgebiete ein.

Wenn es in einem Rechtsstreit mehrere Normen gibt, die auf den Fall anzuwenden sind und es ist
festgelegt, dass der Regelungsgehalt des Grundgesetzes soweit es darin eine Rolle spielt, Vorrang vor den
Regelungsgehalten der sog. Fachgesetze hat, dann braucht es eigentlich nur das Verstandnis des Richters
fir das Wort ,Vorrang®. Wer da eine Notwendigkeit ,,zur Ausrichtung der Methode der Rechtsanwendung
an dieser obersten Rechtsquelle” sieht, kann einem fast schon leidtun.

Und wenn man das erst nach einem Urteil des Verfassungsgerichts versteht, dann versteht man
maoglichweise gar nicht, was eine Verfassung ist, und man versteht schon gar nicht was die
Aufgabe eines Verfassungsgerichtes ist. Woraus sich eine ,gewachsene Bedeutung der
Verfassungsinterpretation® ergibt, ist unverstandlich, es reicht eigentlich die Artikel des GG zu lesen und
die deutsche Sprache zu verstehen.

Und woraus sich dann die ,Bedeutung der Methodenfragen fur die Rechtspraxis® ergibt ist vollig offen;
wie gesagt: deutsche Sprache lesen und verstehen und das Wort ,Vorrang“ begreifen.

Fir die Auslegung und Anwendung der Verfassung, insbesondere auch der Grundrechte, ist das neu
geschaffene Bundesverfassungsgericht die oberste Instanz. Es hat fur die Inhalte des Grundgesetzes ein
Deutungsmonopol. Seine Entscheidungen sind fir alle Verfassungsorgane und alle Gerichtszweige
bindend. Ohne daf? dies zunéchst bewuRt wurde, sind die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, also das Verfassungsrichterrecht, zur obersten Rechtsquelle geworden.
Das beweisen augenfallig seine Entscheidungen zur Grundrechtsdogmatik.

Besonderheit der Verfassungsartikel, Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts:

Die Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist es nicht, die Verfassung auszulegen, sondern zu
entscheiden, ob der vorgegebene und nicht verdnderbare Regelungsgehalt von Artikeln des GG im
Einzelfall anzuwenden ist, z.B. ob einzelne Regelungen des Grundgesetzes durch die Rechtsprechung auf
Fachrechtsebene verletzt wurden (ja / nein). Dazu mussen sie im Unterschied zu den Fachgerichten
entscheiden, ob die im spezifischen Verfassungsrechtsstreit vorliegenden Bedingungen fiir die Feststellung
von GG-VerstoRRen ausreichend sind, denn die Artikel des GG umfassen solche Bedingungen fir die
Anwendbarkeit des jeweiligen Artikels nicht. Implizit gibt es nattirlich eine Bedingung fur die
Anwendbarkeit; das GG gilt nur in der Bundesrepublik Deutschland.

U.U. kann die Aufgabe auch sein, fur einen Einzelfall die Rangfolge von Regelungsgehalten
verschiedener Artikel zu entscheiden ist, da sich verschiedene Regelungen im Einzelfall aus Sicht der
Recht suchenden Parteien widersprechen kénnen (konkretes Beispiel: ist in Zeiten von Corona die
Freizugigkeit (Art, 11 (1) GG)von Feier- und Reiselustigen hdherrangig zu betrachten als das Recht aller
anderen auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 (2) S.1 GG).

Die 16 Richter in den 2 Senaten des Bundesverfassungsgerichts haben nicht fir die Inhalte des
Grundgesetzes ein Deutungsmonopol, sondern fur deren Anwendbarkeit.

Die Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist es also die Anwendbarkeit von spezifischen
Verfassungsregelungen im konkreten Rechtsstreit zu entscheiden.

Entgegen der Aussage von Rithers werden die Entscheidungen der Verfassungsrichter nicht
automatisch zu einer neuen Rechtsquelle; dazu mussen einige Bedingungen erflllt sein (siehe auch
Unterkapitel 3 zu 8 31 BVerfGG). Es mussen Entscheidungen eines ganzen Senats sein, die mehrheitlich
von den Kammern aus jeweils 3 Verfassungsrichtern geféllten Entscheidungen haben keine gesetzliche
Wirkung. Damit der Tenor von Entscheidungen eines ganzen Senats zur zusétzlichen ,Rechtsquelle”
werden kann, muss er im Bundesgesetzblatt verdffentlicht werden und ist damit gleichwertig zu anderen
Gesetzen auch.

Die ,Rechtsquelle” ist der Regelungsgehalt des Grundgesetzes und eine Ergédnzung oder Modifikation
kann nur mit einer Zweidrittel-Mehrheit durch die Mitglieder des Bundestags (Legislative) durchgefuhrt
werden.
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Die Richter der Fachgerichte haben die Aufgabe zu entscheiden, welcher Regelungsgehalt welcher
Gesetze in einem Rechtstreit auf eine oder beide Parteien des Rechtsstreits anzuwenden sind. Dazu
missen und dirfen sie nicht die anhand der spezifischen Situation zu tberprifenden Bedingungen per
Auslegungsmethode erfinden, denn die Bedingungen stehen bereits in den Gesetzen. Bei i.d.R. mehreren
Bedingungen sind diese logisch verknupft, ihre Auswertung fiihrt zu einem eindeutigen Ja/Nein-Ergebnis.

Wenn also im Luth-Urteil festgestellt wurde, dass die Bedingungen der freien Meinungséauferung (Art. 5
Abs. 1) erflillt sind bzw. nicht durch etwas Unerlaubtes einzuschranken sind, dann wird dem Herrn Lith
bescheinigt, dass er das Grundrecht hat die geduRerte Meinung frei zu aul3ern.

Wenn also im obigen Sinn das Bundesverfassungsgericht z.B. festgestellt hatte, dass
,hachvollziehbare Schlussfolgerungen aus der nachweisbaren und durch damalige Gesetze nicht
abgedeckten Verstrickung der Nazi-Juristen in die morderische Nazi-Diktatur grundséatzlich durch das
Grundrecht auf freie MeinungsauRerung gedeckt sind*

und das Verfassungsgericht héatte dies als Tenor seiner Entscheidung durch das Bundesministerium der

Justiz im Bundesgesetzblatt verdffentlichen lassen, dann ware daraus ableitbar, dass die Feststellung:
,Die erfundenen Rechtsquellen ,Fihrerwille*; NSDAP-Parteiprogramm® und ,,gesundes
Volksempfinden“ durch vélkisch-nationale Juristen wie Karl Larenz und Carl Schmitt waren
entscheidende Elemente der Willkiirjustiz des NS-Staates und die spatere Rolle des Karl Larenz in
der Bundesrepublik oder das sich Berufen von Juristen der Bundesrepublik auf deren angebliche
rechtswissenschaftliche Ergebnisse sind eine Schande fur den demokratischen Rechtsstaat
Bundesrepublik Deutschland*

eine grundsatzlich durch das Grundgesetz gedeckte freie Meinungsaul3erung ist.

Das neue Verstandnis der Verfassung bewirkte einen Paradigmenwechsel auch fur die juristische
Methodenlehre. Sie wurde systematisch neu verortet und zu einem Kerngebiet des Verfassungsrechts.
Die Methodenpraxis des BVerfG, zu der es sich nur selten und vage aulerte, wurde zum Vorbild fir alle
Gerichtszweige.

Wenn also Juristen als eifrige Verfechter vom ,Methodenlehren” die im Gesetzblatt verdffentlichten
grundsatzlichen Bedingungen fur die Wirkung von GG-Regelungen in einem ,Kerngebiet des
Verfassungsrechts® sammeln, so kdnnen sie das im stillen KAmmerlein gerne tun, aber auf3er ihnen
interessiert es niemanden, nicht einmal die Bundesverfassungsrichter. Es macht die tote
»Methodenlehre” nicht wieder lebendig. Und die ,Vorbildfunktion® fir die Richter aller Gerichtszweige,
sich darauf beziehend selbst Bedingungen fur die Anwendung von fachlichen Gesetzen (die ja bereits mit
den vom Gesetzgeber vorgesehen Bedingungen Gesetzeskraft haben) auszudenken und das ganze
Auslegungsmethodik zu nennen ist rechtsbeugend und verfassungswidrig, also kriminell.

So bewahrheitete sich die nlchterne Sicht der Vertreter des Rechtsrealismus. Oliver Wendell Holmes hatte
sie fur die USA so formuliert: “The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more
pretentious, are what | mean by the law.” [62] //Seite 32// Bei realistischer Betrachtung gilt diese
Feststellung auch fiir Deutschland uneingeschrankt, soweit es sich um Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts handelt; denn:
,,Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts binden die Verfassungsorgane des Bundes und der
Lander sowie alle Gerichte und Behdrden.* (§ 31 Abs. 1 BVerfGG)
Entscheidungen in Fragen der Normenkontrolle haben nach Malgabe des § 31 Abs. 2 BVerfGG formelle
Gesetzeskraft.
Man sollte nicht den anglo-amerikanischen und den deutschen Rechtskreis in einem Topf verrihren, um
sein Supplein zu kochen.
Dass Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ,binden” bedeutet noch lange nicht, dass sie in
jedem Fall Gesetzescharakter erlangen und auch nicht dass sie unangreifbar sind; und es beutet in keinem
Fall, dass damit Verfassungsrecht geédndert werden kann.

Mit anderen Worten: Geltendes Verfassungsrecht ist in der Bundesrepublik das, was das BVerfG fiir
Verfassungsrecht erklart.
Mit anderen Worten (s.0.) diese Aussage ist falsch (das BVerfG kann kein Verfassungsrecht erklaren)

Das Gericht entscheidet, ,,was das Grundgesetz sagt* [63]. Das spiegelt nicht nur die Realitat. Es hat sich
zu einem oft undiskutierten, vielleicht sogar unreflektierten ,,Lehrsatz* verfestigt.
Wieder falsch; das Gericht sagt, ob das Grundgesetz in spezifischen Fallen wirkt bzw. in seiner Wirkung
missachtet wurde.

Im verfassungsrechtlichen Schrifttum wird dazu bis heute bezeichnender Weise gern von ,,Rechtsfindung*
gesprochen .[64] Finden kann man logischer Weise nur etwas VVorhandenes. Beim Richterrecht handelt es
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sich um richterliche Normsetzungen, nicht um Findungen. Die irrefiihrende Terminologie
verschleiert die rechtspolitische Funktion der Rechtsfortbildung.

Gultigkeit haben die Regelungen des GG fiir jeden, auch fir die Verfassungsrichter. Rechtsprechung
bedeutet fur in Frage kommende Regelungen des GG herauszufinden, ob in einer konkreten
Rechtstreitigkeit aufgrund der dadurch vorliegenden Bedingungen die Anwendbarkeit der GG Artikel
gegeben ist. Man kann ,Rechtsfindung” auch tbersetzen mit ,Findung der Anwendbarkeit”, weil nach dem
Finden wird das Ergebnis als Recht ausgesprochen, d.h. ,Rechtsprechung®; ,Rechtsfindung” ist also die
Zusammensetzung der ,Findung der Anwendbarkeit* mit der anschlieRenden ,Rechtsprechung®.

Man kann naturlich auf Ruthers juristische Wortverdreherei und Sprachhuberei auch anders reagieren:
_ welche ,richterlichen Normsetzungen® und wessen Normsetzungen sind gemeint; die vom BVerfG
kénnen es nicht sein, denn die vollziehen keine.

_ wessen Findungen oder Erfindungen sind gemeint, die der Richter des BVerfG oder die von Riithers?
_ wer produziert hier eine ,rechtspolitische Funktion der Rechtsfortbildung“ und was soll das sein?

Das ist die lange verdrangte Realitat. In jlingster Zeit wird die verfassungsrechtliche und methodische
Problematik der rechtsfortbildenden oder rechtsumbildenden //Seite 33// letztinstanzlichen
Entscheidungen von ,,Hochstgerichten* im 6ffentlichen Recht eingehender behandelt.[65]

Es ist eine (von Juristen) lange verdrangte Realitat: Juristen haben sowohl mit der deutschen Sprache
als auch mit der menschlichen Logik extreme Schwierigkeiten. Im Absatz davor waren wir geistig noch
beim BVerfG (,verfassungsrechtliches Schrifttum®), jetzt ist von ,Ho6chstgerichten® die Rede; was ist das
denn? Plural, also kann es das BVerfG nicht sein, wahrscheinlich ,die obersten deutschen Fachgerichte®.
Was soll dann jetzt ,die verfassungsrechtliche und methodische Problematik der rechtsfortbildenden und
rechtsumbildenden letztinstanzlichen Entscheidungen von obersten Fachgerichten“ anderes sein als deren
Rechtsbeugungen (nach 8§ 12 StGB ein Verbrechen) und Verfassungsbriche?

Damit werden zugleich die Machtposition und die politische Verantwortung des Bundesverfassungsgerichts
deutlicher bewuft.
Das ist jetzt wirklich nur noch geballte geistige Verwirrung.
Die Rechtsbeugungen und die Verfassungsbriiche der obersten Fachgerichte machen lediglich bewusst,
dass das BVerfG die Aufgabe hatte bei entsprechenden Verfassungsbeschwerden ausschlie3lich die
Verfassungsbriche der Richterschaft zu ahnden.

Die Inhalte solcher Entscheidungen werden auch die vom BVerfG verwendete Auslegungsmethode
bestimmt. Diese pragt mafl3geblich den Inhalt des Grundgesetzes.
Das BVerfG verwendet tiberhaupt keine Auslegungsmethode. Inwiefern pragt eine nicht verwendete
Auslegungsmethode den Inhalt des GG?

Wer dem Gericht die Freiheit der Methodenwahl zugesteht [66], propagiert die Beliebigkeit der
Verfassungsinhalte nach den wechselnden, zeitgeistorientierten Wunschvorstellungen des jeweils
zustandigen Senats. [67]
Wer gesteht denn jetzt dem Gericht (? BVerfG) die Freiheit der Methodenwahl zu, wo es doch keine
Auslegungsmethode verwendet?

Die deutsche Staatsrechtslehre hat sich mit dieser kopernikanischen Wende ihrer Wissenschaft bisher nur
zogernd auseinandergesetzt.

Das von Ruthers Beschriebene ist einfach nur noch GAGA,
jeder Satz eine krause Mischung aus abstrusen Unsinnigkeiten.

Welche Spannweite der Ergebnisse die Wahl der Auslegungsmethoden ermdglicht, lassen die
akrobatischen Methodenpraktiken der Jurisprudenz und Justiz in den zwei deutschen Diktaturen des
20. Jahrhunderts erkennen. [68]
Heil3t Ubersetzt: mit Auslegungsmethoden lasst sich jeder Unfug, jede Rechtsbeugung, jedes Verbrechen
begrinden.

Das Risiko einer Wiederholung solcher Rechtsper- //Seite 34// versionen wird gemindert, wenn es
gelingt, die methodischen Grenzen des Richterrechts aus der Verfassung selbst zu gewinnen, ndmlich
aus den Grundsatzen der Demokratie und der rechtsstaatlichen Gewaltenteilung.

Aus den Grundsétzen der Demokratie und der rechtsstaatlichen Gewaltenteilung wird nicht zusatzliches
gewonnen, denn das Grundgesetz beschreibt bereits diese fur die Bundesrepublik geltenden Grundsatze.
Das Grundgesetz sagt in Artikel 20 Abs. 3 Uberaus deutlich, die Richter haben sich an das Gesetz zu
halten; und Artikel 97 (1) GG sagt dazu: dabei haben sie sich von niemandem herein reden zu lassen. Die
Grenzen des Richterrechts und auch seine methodischen Grenzen sind bereits gewonnen und, aul3er den
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Juristen, allen bekannt: Richterrecht mit Methode ist ein Verbrechen und Verfassungsbruch und die
Richter, die es betreiben, sind Kriminelle.

Damit werden die rechtsquellentheoretische und die verfassungspolitische Problematik des
Verfassungsrichterrechts offenkundig.

Es gibt kein Verfassungsrichterrecht; die rechtsquellentheoretische und die verfassungspolitische
Problematik sind die Hirngespinste eines Juristen, der nicht begreifen kann, dass alles was er in seiner
,Rechtswissenschaft* von alten Nazis gelernt und dann aus innerer Uberzeugung weiterhin getrieben hat,
Abfall ist.

Der Richterkollege von 0.W Holmes am Supreme Court Charles Evan Hughes hat das fir die USA schon
1908 anschaulich formuliert: ,,We are under a constitution, but the constitution is, what the judges say it is.“
[69] Hughes beschreibt damit zugleich die reale Funktion der Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts.
Wir wiederholen: es ist wertlos, was die Kollegen aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis zum
Thema deutscher Rechtskreis von sich geben.

Es ist zur obersten nationalen ,Rechtsquelle™ aufgestiegen und bestimmt mit seiner Art und Weise der
Rechtsanwendung auch weitgehend die Methodenpraxis der obersten Bundesgerichte.
Der ganze Satz ist einfach nur Unsinn.

Allein der Umfang der ,,Amtlichen Sammlung‘- der Entscheidungen des BVerfG macht deutlich, da in
vielen Féllen die Entscheidungen nicht unmittelbar oder durch schlichte Wortinterpretation dem
Grundgesetz entnommen werden konnten.

Falsch. Wie oben beschrieben geht es gar nicht um die Wortinterpretation des Wortlautes der GG-
Artikel. Es geht um die Entscheidung ihrer Anwendbarkeit im konkreten verfassungsrechtlichen Streit in
einer Verfassungsbeschwerde (Blrger gegen Staat) oder in einem Normenkontrollverfahren (Staat gegen
Staat). Die Entscheidung steht nicht etwa ,in vielen Fallen nicht im Grundgesetz, sondern niemals, weil die
Bedingungen zu seiner Anwendung grundséatzlich nicht im GG stehen. Das haben Verfassungen so an
sich, denn wie wir wissen gibt es kein ,richtiges Recht®, also gibt es auch keine Begrindung warum ein
Artikel der Verfassung gelten soll. Das Grundgesetz wurde von der Verfassungskommission 1949 so
beschlossen und deshalb gilt es so, basta.

Aber Ruthers ist von solchem Wissen unbeleckt.

Mit der Unvermeidbarkeit des Verfassungsrichterrechts verschob sich - zundchst weitgehend unbemerkt
- die Architektur des demokratischen Rechtsstaates (Art. 20 GG) in erheblicher Weise.
Das ,Verfassungsrichterrecht” findet nicht statt, also ist dessen Unvermeidbarkeit Unsinn.
Die Architektur des demokratischen Rechtsstaats hat sich nicht weitgehend unbemerkt verschoben,
sondern mit Inkraftsetzung des Grundgesetzes wurde die Basis fur den demokratischen Rechtsstaat
gelegt. Dies geschah nicht ,weitgehend unbemerkt“ von den tbernommenen vdlkisch-nationalen Juristen
aus der Nazi-Diktatur, sondern sie versuchten mit allen Mitteln diese Demokratie zu untergraben. Das Lith-
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht ist ein Beispiel dafur; der vorliegende Essay ein weiteres.

Das Bundesverfassungsgericht wurde in verfassungsrelevanten Fragen zutreffend als ,,oberstes
Zivilgericht“ erkannt und zunehmend anerkannt. Es ging dabei, wie bereits angedeutet, zugleich um einen
Um- /[Seite 35// bruch der juristischen Methodenlehre.[70]
Es ging und geht nicht um einen Umbruch der juristischen Methodenlehre, sondern um die Feststellung,
dass die juristische Methodenlehre aus der NS-Diktatur in einer Demokratie ihre Lebensberechtigung
verloren hat.

Daruber hinaus wurde ein weiterer Schritt zu dem seit langem laufenden Mutationsprozel’ vollzogen. Der
Gesetzesstaat wandelte sich zum Richterstaat. [71]

Der Schritt im Mutationsprozess wurde nicht vollzogen, sondern die aus der Nazi-Diktatur
Ubernommenen Juristen und die von diesen indoktrinierten nachfolgenden bundesdeutschen Juristen
versuchen mit aus der Diktatur Ubernommenen Methoden aus dem demokratischen Rechtsstaat einen
diktatorischen Staat mit Richterrecht zu machen.

Mit dem Liith-Urteil von 1958 wurde die gesamte Rechtsordnung der ,,Wertordnung des Grundgesetzes*
unterstellt.
Das ist Unfug, das Grundgesetz wurde bereits am 23.05.1949 in Kraft gesetzt

Manche sehen darin den Beginn einer ,.Entpolitisierung des Zivilrechts“.[72] Das erscheint zweifelhaft.
Das Zivilrecht ist - wie alles Recht - eine grundlegend politische, vom rechtspolitischen Gestaltungswillen
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der Normsetzer gepréagte Materie. Es verteilt die Machtstrukturen in der Gesellschaft. Es steht in der
unauflésbaren Verkniipfung mit den Grundwerten des jeweiligen politischen Systems.[73]
Na endlich mal ein Gedanke. Das ,jeweilige politische System® der Bundesrepublik Deutschland heif3t
Parlamentarische Demokratie und deren Grundwerte sind im Grundgesetz festgelegt.

Die Inhalte des Rechtsbegriffs, der Rechtstheorie und der juristischen Methodenlehre standen nach dem
Luth-Urteil weitgehend unter dem direkten Einfluss des Verfassungsrechts und seiner Gerichtsbarkeit.[74]
Die ,,objektive Wertordnung des Grundgesetzes* war von nun an die Schranke privatrechtlicher
Rechtsentwicklungen auf allen //Seite 36// Gebieten.
.Rechtsbegriff‘, ,Rechtstheorie®, ,juristische Methodenlehre* wurden nicht erst mit dem Lith-Urteil,
sondern mit Inkrafttreten des Grundgesetzes zu Uberholten Inhalten einer ,Rechtswissenschaft* aus der
NS-Diktatur.

Die Grundrechte der Verfassung wurden vom BVerfG nach der Konzeption ihrer ,,mittelbaren
Drittwirkung® schrittweise in einen ,,gesamtgesellschaftlichen Verhaltenskanon [75] umgewandelt, bei
Bedarf auch um neue Grundrechte erweitert.
Der ,gesamtgesellschaftliche Verhaltenskanon® war mit der Inkraftsetzung des GG am 23.05.1949 in
Kraft gesetzt. Die angebliche Erweiterung der Grundrechte durch das Bundesverfassungsgericht hat nie
stattgefunden (s.0.).

Dadurch wurden die bekannten zivilrechtlichen Generalklauseln (8§ 138, 157, 242, 315, 826 BGB) &hnlich
wie nach 1933 und nach 1949 - zu ,,Einbruchsstellen* neuer Grundwerte in das Zivilrecht. Hier zeigt sich
eine Kontinuitét dieser Normen und ihrer Anwendung bei System- und Verfassungswechseln. [76] Sie
wirken als ,,ideologische Gleitklauseln®.[77] Die Anwendungsmethode bleibt also kontinuierlich. Sie
bewirkt die Umkehrung der Giberkommenen Gesetzesordnung.

Wie oben schon einmal angemerkt (s.0. Kommentar zu [14]) braucht jede Gesellschaftsform eine
Normensammlung fur den zivilrechtlichen Gebrauch (die Regelung des Zusammenlebens der
Staatshirger). Die ,zivilrechtlichen Generalklauseln“ des BGB (8§ 138 sittenwidriges Rechtsgeschaft,
Woucher; 8§ 157 Auslegung von Vertragen; 8§ 242 Leistung nach Treu und Glauben; § 315 Bestimmung der
Leistung durch eine Partei; § 826 Sittenwidrige vorsatzliche Schadigung) sieht Rithers als
~Einbruchstellen” neuer Grundwerte, also als ,Einbruchstellen demokratischer Vorstellungen des
Zusammenlebens in das Zivilrecht. Da muss man sich schon fragen, wes Geistes Kind ist dieser Rithers.
Wenn dies die ,ideologischen Gleitklauseln“ sind, dann ist also die Frage nach der Sittenwidrigkeit die
entscheidende Differenzierung zwischen den Ideologien.

Die dominante Funktion des Bundesverfassungsgerichts als oberste nationale Rechtsquelle und als
letzte Instanz in Verfassungsfragen sowie als maligebliche Vorbildinstitution flr juristische
Methodenfragen wirft welterreichende Probleme auf.
Das Bundesverfassungsgericht ist immer noch nicht die oberste Rechtsquelle, sondern das Grundgesetz.
Es hat auch keine Vorbildfunktion fir juristische Methodenfragen, weil es sich diesem Unfug schlicht
verweigert.

Organisationssoziologische Erfahrungen belegen, daB alle menschlichen Institutionen dazu neigen, ihren
EinfluR auszudehnen und ihre rechtlichen Funktionsgrenzen zu (iberschreiten.
Erfahrungen mit der menschlichen Sprache und der gesunde Menschenverstand belegen, dass
Organisationen zu gar nichts neigen. Es sind immer die Menschen in diesen Organisationen, weshalb ja
das Strafrecht auch ein Personen bezogenes Rechtssystem ist.

Das gilt auch und besonders fiir ,,Hochst- //Seite 37// gerichte", deren Entscheidungen auf dem
Rechtsweg nicht mehr angegriffen und korrigiert werden kénnen.

Ruthers meint mit den ,Hdchstgerichten® tatsachlich die Revisionsinstanzen von BGH, BAG, BVerwG,
BSG und BFH (die hochsten Fachgerichte). Dass deren Entscheidungen auf dem Rechtsweg nicht mehr
angegriffen und korrigiert werden kdnnen, gilt allerdings nur, wenn sie nicht gegen das GG verstof3en. Da
aber das Richterrecht in diesen Fachgerichten grassiert bzw. epidemische Ziige annimmt und andererseits
Richterrecht rechtsbeugend und verfassungswidrig ist, ist diese Behauptung auf Normalmalf3 der Realitat
zurechtgestutzt.

Die rasante Entwicklung des Richterrechts in der Bundesrepublik und in der Européischen Union hat
dafir, im Zivilrecht und Strafrecht (BGH), im Arbeitsrecht (BAG), im Steuerrecht (BFH) und im
Verfassungsrecht (BVerfG) in den letzten Jahrzehnten zahlreiche Beispiele geliefert. Das kann hier nur
angedeutet werden .[78]
Wir kénnen die Andeutung etwas verdeutlichen: ,Die rasante Entwicklung des Richterrechts in der
Bundesrepublik® ist erkennbare Tatsache. Sie heil3t in Klartext: Es gibt eine rasante Einwicklung der
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eigenverantwortlichen / staatlich tolerierten / staatlich organisierten Kriminalitat durch die Richter
in der Judikative der Bundesrepublik Deutschland.

Es handelt sich nicht um einen deutschen Sonderweg, wie ein warnender Aufruf des ehemaligen
Présidenten des Bundesverfassungsgerichts Roman Herzog gezeigt hat. Er trug den Titel:
,»Stoppt den Européischen Gerichtshof!* [79]
Ja ja, diese Ehemaligen pflegen gerne zu warnen. Ein besonders aktiver Warner ist Papier. Er mdchte
z.B. gefragt werden, wie der deutsche Steuerzahler die deutsche Industrie dafur entschadigen kann, dass
die Chinesen die Corona-Epidemie zu vertuschen suchten.

Gerichte, die ihre verfassungsgeméRen Kompetenzgrenzen tiberschreiten und Normsetzungsfunktionen
usurpieren, die keine Rechtsgrundlage haben (,,entgrenzte //Seite 38// Gerichte"!) verletzen den
Rechtsstaatsgrundsatz und das Demokratieprinzip.
Applaus, das wurde jetzt aber nach dieser Durststrecke auch bitter nétig; ein fast ganz richtiger Satz.
Kleine Korrektur: Nicht die Gerichte verletzen, es sind die Richter, die den Rechtsstaatsgrundsatz und das
Demokratieprinzip verletzen. Das Strafgesetzbuch ist ein Personen bezogenes Rechtssystem.

Es zeigt sich: Das Verstédndnis des Grundgesetzes als einer ,,Wertordnung* hat zusammen mit dem
Vorrang des Bundesverfassungsgerichts bei der Methodenwahl und der Auslegung des Grundgesetzes
die Machtposition dieses Gerichtes ungemein gestérkt.
Die Methodenwahl und Methodennutzung durch das Bundesverfassungsgericht ist nun oft genug
wiederholter Unsinn.

Das Verfassungsrecht ist zum ,,Verfassungsrichterrecht* geworden. Damit ist die Frage nach dem Rang
und der dogmatischen Einordnung des Richterrechts generell neu aktuell geworden.

Der Unfug mit dem Verfassungsrichterrecht wird auch durch stadndige Wiederholung nicht wahr. Das
Richterrecht muss nicht ,dogmatisch* (grundlegend, als normative Lehraussage, mit unumstdilichem
Wahrheitsanspruch) eingeordnet werden, es reicht die strafrechtliche Einordnung des Richterrechts als je
Fall mit mindestens einem Jahr Haft zu ahndendes Verbrechen.

Das fuhrt zu der Frage: Wer kontrolliert die Machtausibung und mégliche Grenziberschreitungen der

Lletzten Instanzen“? Diese Frage gilt auch fiir das Verfassungsrichterrecht.
Zu diesem ,Das fuhrt zur Frage ...“: Die Frage ist berechtigt, aber das oben Gesagte fuhrt nicht zu ,dieser
Frage“, sondern nur zu ,jener Frage®, wie kann man seinen Verstand derart an den Nagel hangen.

Zuruck zu ,dieser Frage“: Die Kontrolle von Rechtsbeugung sollte durch den § 339 des StGB

kontrollierbar sein; auch dass GG enthéalt mit Art. 34 ein passendes Kontrollinstrumente flr
Verfassungsrichter. Das Problem ist nur die Richter und Staatsanwaélte der Judikative der Bundesrepublik
neigen nicht zur Selbstkontrolle, sondern zur ungehemmten Kriminalitat. Die Frage ist also: Wer kontrolliert
denn die? Es sind die Parteienoligarchen, die sich unter Ausnutzung der verfassungswidrigen GVG und
RiIWG diese Art von Juristen ja gerade ausgesucht haben. Kommt also die nachste Frage: Wer kontrolliert
denn diese Parteienoligarchen? Antwort: es sollte das Staatsvolk sein, welches Bezug nehmend auf das
grundrechtsgleiche Recht des Artikel 20 Abs. 4 diese Parteienoligarchie zum Teufel jagt. Damit das aber
nicht so einfach passiert haben diese Parteien das Wahlrecht und das Parteiengesetz so gestaltet, dass
man ihnen nicht so einfach ans Leder kann. Um diese Gesetze auf ,legale Art und Weise* zu andern,
braucht man gerade diese die Verfassung missachtenden ,Volksvertreter®. Es braucht also eine legale
Methode, diese Parteienoligarchen zum Teufel zu jagen. Das Bundesverfassungsgericht verweigert genau
auf diese Frage die Antwort (https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Schluesse/ 20200828 Die mit dem
GMG einhergehende Kriminalisierung der Justiz- Teil 111 Das Verfassungsgericht; https://www.ig-gmg-
geschaedigte.de/Beweise-K/ [IG_K-VG_2301], Kap. A, VI, 4).

2. Wer kontrolliert das Bundesverfassungsgericht?

Die Frage nach der Wahrnehmung dieser Kontrolle ist kein Angriff auf die genannten, verdienstvollen
Hdéchstgerichte, sondern eine gerade in einem demokratischen Staatswesen legitime und unverzichtbare
Aufgabe. Diese Kontrollmdglichkeiten liegen auRRerhalb der gerichtsverfassungsrechtlichen Regelungen. Es
kommen besonders drei Kontrollinstanzen in Betracht:
Nach der Uberschrift will Riithers jetzt eruieren, wer das Bundesverfassungsgericht kontrolliert, aber im
ersten Satz redet er von den ,verdienstvollen Hochstgerichten®, also den Revisionsinstanzen der
Fachgerichte. Also gehen wir im Weiteren davon aus, dass Riuthers es auch nicht so genau weif3.

Seite 39


https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Schluesse/
https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Beweise-K/
https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Beweise-K/

1. Die Organe, welche die Kompetenzen der jeweiligen letzten Instanzen regeln, also auch
einschranken kénnen. Das wiren beim BVerfG die zur Anderung seiner Zustandigkeiten befugten
Verfassungsorgane (Art. 93 und 79 GG). Dazu sind die dort vorgesehenen Zwei-Drittel-Mehrheiten im
Bundestag und Bundesrat erforderlich.

Die Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts sind mit Prioritdt 1 im GG und mit Prioritat 2 im
BVerfGG geregelt. In beiden Fallen kénnen die Kompetenzen vom Parlament aus vom Staatsvolk
gewahlten Abgeordneten geandert werden, beim GG ist daflir aber eine 2/3 Mehrheit erforderlich (Art. 97
(2) GG). Aber hier geht es nicht um Anderung der Kompetenzen, sondern um Kontrolle der Richter der
Judikative (entweder der 16 Bundesverfassungsrichter oder der Richter der Revisionsinstanzen der 5
verschiedenen Fachgerichte. Diese Kontrolle ist aber nach den demokratischen Prinzipien des
Grundgesetzes nicht erlaubt (Art. 97 (1) ,Die Richter sind unabhangig und nur dem Gesetze unterworfen.).
Wenn jetzt der Bundestag diesen Art. 97 &ndern wollte, um die Richter zu kontrollieren, dann wirde dieser
Bundestag mit der Beseitigung der Unabhangigkeit der Judikative auch die ,freiheitliche demokratische
Grundordnung“ der Bundesrepublik Deutschland® beseitigen wollen. Dann kénnte nach Art 20 (4) das
Staatsvolk diese Politiker des Parlamentes mit voller Rlickendeckung durch die Verfassung zum Teufel
schicken.

In anderen Worten: Es ist nicht vorgesehen in unserer Demokratie, dass die Legislative die Judikative
kontrolliert. Die Kontrollinstanz nach Punkt 1 kommt also nicht in Betracht.

[ISeite 39//
2. Die nach Art. 5 GG unabhéngige Wissenschaft, die Jurisprudenz. Sie hat das Recht und die
verfassungsgemafie Aufgabe, erkennbare Fehlentwicklungen anzuzeigen und mdgliche Korrekturen
anzubieten. Dieser notwendige kritische Fachdiskurs als Aufgabe der Rechtswissenschaft gegentiber
der Rechtsprechung der letzten Instanzen (BVerfG, oberste Bundesgerichte, EUGH, EGMR) ist in
der Bundesrepublik lange verkannt und vernachléssigt worden.

Nach Art. 5 (3) ist die ,[...] Wissenschaft, Forschung und Lehre frei. Die Freiheit der Lehre entbindet nicht
von der Treue zur Verfassung.” Aus der Freiheit der Wissenschaft folgt, dass sie eine von Riithers
behauptete ,verfassungsgemafe Aufgabe“ gar nicht haben kann. Die ,Jurisprudenz” (zu deutsch
.Rechtswissenschaft®) hat aber weder mit Recht noch mit Wissenschaft etwas zu tun. Der ,kritische
Fachdiskurs [...] Uber die Rechtsprechung der letzten Instanzen [...] ist in der Bundesrepublik lange
verkannt und vernachlassigt worden® ist eine falsche Aussage; er ist zumindest erkannt worden.

Allerdings ist aus dem Erkennen der ,,Rechtswissenschaft” tatsachlich eine ungerechtfertigte

Vernachlassigung ihrer Wirkung zu schlu3folgern, denn eine Rechtswissenschaft,

e die 75 Jahre nach Ende der Nazidiktatur und 71 Jahre nach Inkrafttreten des Grundgesetzes
noch immer nach den Rechtsideen, Begriffsquellen, neuen Grundbegriffen/Rechtsbegriffen,
Gesetzes-Auslegungsmethoden (Rechtsanwendungsmethoden der ,,juristischen
Methodenlehre) mit den von der Nazi-Diktatur tbernommenen Methoden sucht,
die auf Methodenlehren bzw. Methoden basiert, die (nach kurzer ,,Auszeit” flir einzelne Juristen
durch die Siegerméachte) im Zuge der Renazifizierung durch die ibernommenen Nazis in
fuhrenden Positionen in die Jurisprudenz bzw. die Judikative der Bundesrepublik Deutschland
eingefuhrt wurden,
die die parlamentarische Demokratie der Bundesrepublik Deutschland als eine Basisideologie
in Analogie zur volkisch-nationalen Basisideologie der Nazi-Zeit sieht,
die nicht weild was eine Verfassung in der Judikative bedeutet und schon gar nicht weil3 , was
das Bundesverfassungsgericht eigentlich tun soll
und die seit Bestehen der Bundesrepublik Deutschland den Nachschub an Juristen fur die
Gerichte ausbildet, die mit eben diesen Gesetzes-Auslegungsmethoden grassierend
verfassungswidriges Richterrecht betreiben und serienmafig Rechtsbeugung und
Verfassungsbruch vertiben,

eine solche ,,Rechtswissenschaft” ist es tatsachlich Wert von den demokratischen Institutionen

dieser Bundesrepublik Deutschland ins Visier genommen zu werden.

Ganz nebenbei erfahren wir auch noch, dass fur Ruthers sowohl die Fachgerichte der Revisionsinstanzen
als auch das BVerfG Hoéchstgerichte sind. Die vollig unterschiedlichen Aufgaben zwischen Fachgerichten
und Bundesverfassungsgericht sind ihm nicht klar und finden deshalb auch keine Beriicksichtigung.

Fast Uberflissig anzumerken, dass Variante 2 der Kontrolle hieRRe ,den Bock zum Gartner zu machen®.
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3. Der medial vermittelte 6ffentliche Diskurs im Rahmen der Wissenschaftsfreiheit, der
Meinungsfreiheit und der Medienfreiheit. Der Diskurs in den Medien wird in seinem kritischen
Erkenntniswert oft eingeschrankt durch die genuine Orientierung der Veranstalter an den wechselnden
Zeitgeistern und an Einschaltquoten oder Auflagen.

Punkt 3 wird allein durch das Standardverhalten der Medien, jeden noch so sinnlosen Erguss von
Politikern unter ,freudiger Erwartung“ der dadurch erreichbaren Absatzzahlen oder Einschaltquoten in die
Welt zu posaunen, ad absurdum gefiihrt. Die Medien richten sich aus auf getraumte Auflagen und
Einschaltquoten. Einen Wert kann man ihnen (bis auf Ausnahmen) nicht beimessen. Von der getrdumten
Rolle der 4. Gewalt sind sie meilenweit entfernt und entfernen sich taglich mehr.

Die Wirksamkeit der zu 2. und 3. genannten Faktoren ist allerdings nur beschrankt. Sie kdnnen zweifelhafte
Entscheidungen und deren Folgen nur kritisch diskutieren und so einen gewissen Druck auf den Ausgang
kiinftiger &hnlicher Verfahren vor den Héchstgerichten ausiiben. Eine Abanderung ergangener
Entscheidungen scheidet aus.

Zudem hat sich gezeigt, dal auch eine fortgesetzte Kritik an schwerwiegenden Verfahrens- und
VerfassungsverstéBRen (etwa beim Richterrecht des BAG zum Arbeitskampf) bei der Fortsetzung dieser
Verstole nicht einmal zur Kenntnis genommen wird.

Ist schon ein Herzchen dieser Rithers: Einerseits ist er gliihender Verfechter der Teleologischen
Auslegung (Gesetzes-Auslegungsmethoden, Rechtsanwendungsmethoden der ,juristischen
Methodenlehre®) andererseits wundert er sich, dass nachfolgende Generationen von Juristen, mit massiv
steigender Tendenz rechtsbeugendes und verfassungswidriges Richterrecht veriben, die Gesetze
hemmungslos auslegen (also sprachverdrehen) wie sie lustig sind und sich von ihm nicht auch noch
vorschreiben lassen wollen wo, wann und wie oft sie das durfen.

Dennoch liegt hier ein wichtiges Aufgabengebiet der Rechtswissenschaft. Sie ist geeignet und verpflichtet,
die jeweiligen realen Funktionsweisen und Wirkungen des gesamten ,,Rechtsapparates, also der
Justiz, der Jurisprudenz und der Verwaltung zu analysieren und offen- //Seite 40// zulegen. Dazu
gehort es, Kompetenziberschreitungen der Funktionstrager in den genannten Bereichen zu erkennen und zu
kritisieren. Das gilt vor allem fur die oft angemaliten, oft getarnten Normsetzungsbefugnisse der
rechtsanwendenden Organe. Auch manche Wissenschaftler verwechseln ihre subjektiven Erkenntnisse mit
objektiv gultigen Normen.[80]
Zum kritischen Diskutieren gehort ein kritisches Verstehen der Realitat. Wer Funktion und Wirkung von
Verfassung und Verfassungsgericht nicht durchblickt, der durchschaut doch den gesamten
.Rechtsapparat® schon tberhaupt nicht.

Die juristische Methodenlehre war, seit den Gelehrten des romischen Rechts und ihnen folgend in der
Neuzeit, bis dahin Gberwiegend von Straf- und Zivilrechtlern, bearbeitet worden (Friedrich Carl v. Savigny,
Philipp Heck, Gustav Radbruch, Karl Engisch, Karl Larenz, Josef Esser, Arthur Kaufmann u. a.). Die
strafrechtlichen und zivilrechtlichen Grundwerke zur Methodenlehre gehérten weder in der NS-Zeit noch in
der Nachkriegszeit zum Pflichtkanon der Juristenausbildung. Sie sind bis heute oft weitgehend unbekannt
oder in ihrer Bedeutung verkannt.

Die ,juristische Methodenlehre” diente in der NS-Zeit dazu in rasantem Tempo die Nazi-Diktatur in
Jurisprudenz und Judikative durchzusetzen (in einer Geschwindigkeit, die bei Rithers noch heute
Bewunderung hervorruft). Die Auslegungsmethoden (egal welche) dienten den Juristen dazu das Gesetz
nach Lust und Laune zu verbiegen und eine Willkurjustiz und einen Unrechtsstaat zu etablieren.

Die am Methodenstreit nach 1933 beteiligten Hochschullehrer nahmen an dem Diskurs
rechtsphilosophischer und rechtsmethodischer Grundsatzfragen nach 1945 nur zuriickhaltend und unter
gezielter Auslassung der NS-Zeit teil.[81] Lediglich bei der Hinwendung zum ,,Naturrechtsoptimismus*
nach dem Zusammenbruch 1945 waren sie zahlreich vertreten.

Es war kein wissenschaftlicher Methodenstreit nach 1933, sondern die Beseitigung der
-Mehrheitsdemokratie“ Weimarer Republik in Justiz und Jurisprudenz durch Nazis. Und 1945 fand kein
Zusammenbruch statt, sondern es wurde eine moérderische Diktatur beseitigt (,Die Deutschen wurden
befreit®).

Die Einfllsse der gezielten Verschweigung und Verdrangung der jlingeren deutschen Methodengeschichte
auf die gegenwartige problematische //Seite 41// juristische ,,Erinnerungskultur* werden sichtbar, wenn
eine Arbeit, die diese Zusammenhéange konsequent auslalit, im Jahre 2013 von namhaften Juroren als ein
Jjuristisches Buch des Jahres“ angesehen wird .[82]
Wenn das gezielte Verschweigen und Verdréangen des Missbrauchs der Methodengeschichte zur
Errichtung und Stabilisierung der NS-Diktatur von ,namhaften Juroren® ausgezeichnet wird, dann wirft das
ein Licht auf genau diese Juroren bzw. Juristen und ihre antidemokratische Gesinnung.
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Ein Grund fur die Zurtickhaltung der juristischen Hochschullehrer aus der Zeit vor 1945 waren die
heftigen Angriffe, welche die Betreiber der ,,volkischen Rechtserneuerung® nach 1933 gegen die von Ph.
Heck reprasentierte Interessenjurisprudenz und ihre Methode gerichtet hatten.[83] Sie hatten dem
nationalsozialistischen ,,Fiihrerstaat* die aus ihrer Sicht zur Umdeutung der gesamten Rechtsordnung
erforderlichen und geeigneten ,,artgeméBen‘ methodischen Instrumente geliefert, ndmlich eine neue
volkisch-rassische Rechtsidee, eine neue Rechtquellenlehre, ideologisch umgedeutete Grundbegriffe und
neue Auslegungsmethoden. [84]
Der Grund fur die ,Zurtickhaltung® war moglicherweise die berechtigte Ahnung, dass auch sie mit ihrem
volkischen Gedons Steigbugelhalter eines mérderischen Systems in Justiz und Jurisprudenz waren.

Hecks Interessenjurisprudenz und Methodenlehre wurde nach 1933 mit deutlich ideologischen Ténen und
Drohgebarden von Vertretern des 6ffentlichen wie des Privatrechts scharf angegriffen. [85] Sie galt als
unvélkisch, liberalistisch und materialistisch. Im Mittelpunkt der Angriffe stand der vieldeutige Begriff der
Interessen®, in //Seite 42/ denen Heck die Kausalfaktoren der Rechtsentstehung sah. Er falite darunter
alle Arten von philosophisch, religiés und ideologisch begriindeten Wertvorstellungen zusammen. Heck
selbst hat diese Schwache seiner Positionsbezeichnung erkannt, aber die Umbenennung in
Wertungsjurisprudenz abgelehnt.[86] Er hing von Jugend auf national- konservativen Vorstellungen an
und war Mitglied des volkisch ausgerichteten ,,Alldeutschen Verbandes“.[87] Er verteidigte seine
Methode der Gesetzesanwendung als diejenige, die gerade auch fir einen autoritaren FUhrerstaat
besonders geeignet und nitzlich sei. [88]
Das zeigt, dass auch Juristen der Weimarer Republik mit ihren vélkischen und national-konservativen
Vorstellungen zum Ende dieser Weimarer Republik beitrugen, sie waren sozusagen die zeitlich ersten
Nazis.

Die Propagandisten der geforderten ,,vélkischen Rechtserneuerung* haben die Umdeutung der
Uberkommenen Gesetze dagegen durchgingig ,,objektive begriindet (C. Schmitt, E. Forsthoff, Th.
Maunz, Erik Wolff, K. Larenz, R. Freisler, W. Schénfeld, G. Kiichenhoff, W. Siebert, K. Michaelis,
Heinrich Lange u.v. a.).
Seltsam, dass dann Rithers ohne Schamesréte nach dem ,,objektivierten Willen des Gesetzgebers*
suchen will.

Als Disziplin fuhlte sich das 6ffentliche Recht nach dem neuen Verfassungsverstandnis des
Grundgesetzes //Seite 43// als Wertordnung (Luth-Urteil) fur die wissenschaftliche Aufarbeitung der
neu auftretenden methodischen Probleme zusténdig. Diese Verlagerung der angenommenen primaren
2Zustdndigkeit” verinderte (beschrinkte?) auch die Sichtweisen und Erfahrungspotentiale. Die bisher im
Zivilrecht und im Strafrecht entstandenen, grundlegenden Untersuchungen und Einsichten traten in den
Hintergrund (etwa F. C. von Savigny; Philipp Heck u. a.). Sie werden von manchen Autoren des
offentlichen Rechts nach 1945 zum Methodenthema, wenn Uberhaupt, nur andeutungsweise
erwahnt.[89] Andere verdrangen die Klassiker der Methodenlehre, weil der heftige Methodenstreit in
Deutschland nach 1933 fur sie verstdndlicher Weise ein Tabu-Thema ist.
Dieser methodengeschichtliche Sachverhalt ist bis heute in der Bundesrepublik, speziell im
Verfassungsrecht, kaum zur Kenntnis genommen und verarbeitet worden.
Ruthers begreift einfach nicht was die Verfassung ist und was das Liith-Urteil nicht war. Vor allem aber
begreift er nicht, dass in einem demokratischen Rechtsstaat kein Bedarf an seinem Methoden-Geddns
besteht.

Die lange von Jurisprudenz und Justiz verweigerte 6ffentliche Erinnerung an die NS-Zeit wirkte sich
auf die nun in das 6ffentliche Recht verlagerte Methodendiskussion aus. Das Grundwerk des nach
1933 ,,verfemtem™ Ph. Heck ,,Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz* (1914)[90] ist, wie seine
weiteren Schriften auch, im 6ffentlichen Recht kaum gelesen worden. Sie gelten bei Vertretern des
Offentlichen Rechts immer noch als ,,rein zivilistisch* und schon deshalb als irrelevant oder verfehlt. Seine
wissenschaftlichen Erkenntnisse gehdren bis heute //Seite 44// zu den (vergessenen) Standards der
juristischen Methodenlehre fur eine verfassungsgeméaRe Rechtsanwendung.
So wirkt die weithin verdrangte Methodenkontroverse von 1933 bis in die Gegenwart? [91] Wichtige
Hinweise dazu hat H.-P. Haferkamp in Abschnitt V1. seines Vortrages vor der Zivilrechtslehrertagung in
Wirzburg 2013 zusammengestellt. [92] Er sieht J. Esser und die auch von ihm vertretene
Wertungsjurisprudenz als Wegbereiter eines systematischen Abbaus dogmatischer Strukturen der
Rechtsanwendung. Das habe es dem Richter erleichtert, das ,,volkische Gemeinschaftsdenken®, den
,,Geist der Rechtsordnung®, die ,,Natur der Sache* und die ,,Bediirfnisse des Lebens* wertend und
abwégend auch gegen das BGB umzusetzen®.

Was zu recht auf dem Abfall der Geschichte gelandet ist, sollte nicht wieder aufgepappelt werden. Die

Judikative (,6ffentliches Recht®) braucht keine Methodenlehre, sondern ein Aufwachen und Gegensteuern

Seite 42



gegen die Kriminalisierung der Judikative und die Korrektur der Lehrinhalte der Jurisprudenz auf das in
einer Demokratie Notwendige.

Diese Deutung der jiingeren Methodengeschichte bedarf m.E. der Differenzierung. Die zunehmende
normsetzende Funktion der Justiz wurde fir das Zivilrecht in Deutschland erstmals systematisch analysiert
und bewul3t gemacht durch das Buch von Josef Esser ,,Grundsatz und Norm in der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts<[93] Unabhéngig davon, ob man den zuweilen eigenwilligen
rechtstheoretischen und verfassungsrechtlichen Schluifolgerungen Essers zustimmt, hat diese Arbeit das
AusmaR der richterrechtlichen Verénderungen der geltenden Privatrechtsordnung sowohl national wie
international //Seite 45// und rechtsvergleichend nachgewiesen. Daneben haben allerdings Essers
Beitrdge [94], auch sein Buch ,,Vorverstiandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung"[95] eine
rigorose Lockerung der richterlichen Gesetzesbindung propagiert.
In anderen Worten: dieser Esser (1910 — 1999) konnte sich auch nicht mit unserer Demokratie
anfreunden.

Eine andere Sichtweise verdient das heute oft vergessene, teils bewul3t verdrangte methodische Werk von
Philipp Heck.[96] Heck hat, soweit ich sehe, als erster den Verfassungsrang der Methodenfragen erkannt,
der fir die gesamte Rechtsordnung, also auch fir das 6ffentliche und fiir das Verfassungsrecht gilt. Heck
legt groRen Wert auf die grundsétzliche und strenge Bindung des Richters an das geltende Gesetz
nach den Grundsatzen: Der Richter Steht unter dem Gesetz. Dieses Prinzip der Gesetzestreue duldet
keine Ausnahme. Er hat das Gesetz in ,,denkendem Gehorsam* auszulegen und ebenso bei der
Ausfiillung von Gesetzesliicken sowie bei Gesetzesberichtigungen zu beachten.[97]

Der Phillip Heck (1858-1943) scheint ja wenigstens auch Gedanken gehabt zu haben. Aber der Richter
soll méglichst die Finger von einer Gesetzesauslegung lassen und schon gar nicht Gesetzeslicken
ausfillen und Gesetzgeber spielen; und schon gar nicht, wenn er ein Gegner demokratischer Staatsformen
ist.

Esser hingegen war, wie Haferkamp auch in seinen Beitragen aus den Epochen vor und nach 1945
nachweist, eher der Vertreter eines weitgehend frei wertenden Richterrechts: //Seite 46//
,, Die elementaren Weisheiten des Richters und seine Kunst entziehen sich gliicklicherweise der
Druckerschwérze der Gesetzblatter. Die programmatische Aufzéhlung von ,Grundrechten' einer Nation
ist Sache des Demagogen, und der Jurist hat die schlecht gedankte Aufgabe, hinter solchen
Schlof3fassaden eine noch eben wohnliche Baracke wirklicher Rechtsnotwendigkeiten unter Dach zu
bringen ... “[98]
Der herablassende, fast hohnische Tonfall der Passage kénnte eine fortdauernde Skepsis gegeniiber dem
Grundgesetz und einer demokratischen Staatsorganisation andeuten. jedenfalls ist die Spannung dieser
Aussage zu den Grundsétzen eines demokratischen Rechtsstaates unverkennbar. Ihre Zuordnung zur,
»Wertungsjurisprudenz® im Sinne von Ph. Heck erscheint daher mindestens gewagt. Der von Haferkamp
fiir diese Deutung ebenfalls zitierte Larenz[99] hatte zur Interessenjurisprudenz aus der Zeit vor 1945 eine
spezielle Distanz. Bei beiden (Larenz und Esser) kdnnte es sich um (unbewuf3te?) methodische
Kontinuitaten handeln. [100]
Esser war also ein eingebildeter funktionaler Pseudo-Elitarer und hatte nicht etwa Skepsis gegeniiber
dem Grundgesetz, sondern war bekennender Anti-Demokrat. Wer hat so einen zum universitaren
Politikwissenschaftler gemacht?

Die Risiken der Kompetenziiberschreitungen von Richtern, welche die Gesetzesbindung der Justiz
offen oder verdeckt mif3achten, sind inzwischen in allen Rechtsgebieten, vielleicht besonders deutlich
im weithin wenig gesetzlich geregelten Arbeitsrecht offensichtlich. Hier //Seite 47// sind Phanomene
zu beobachten, die seit Jahren zutreffend als richterliches Gewohnheitsunrecht und als
Verfassungsverletzungen einzuordnen sind.[101]

Wahnsinn zwei fast ganz richtige Satze. Risiken bestehen nur solange sie noch nicht eingetreten sind.

Die flachendeckende, offen oder verdeckt die Gesetzesbindung missachtende Kriminalitat
(Rechtsbeugung = Verbrechen, Verfassungsbruch) der Richter der bundesdeutschen Judikative ist
richterliches Gewohnheitsunrecht und bittere Realitat.

Die kriminellen Richter haben den Rechtsstaat der Bundesrepublik Deutschland beseitigt.
So haben die Juristen der Weimarer Republik auch die Demokratie beseitigt.
Was lernen wir daraus?

3. Die ,,Dogmatik* als Disziplinierung
des Richterrechts?
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Neben der Methodenlehre wird die juristische Dogmatik als ein Instrument zur Disziplinierung des
Richterrechts vor angemaf3ten, unzulassigen Normsetzungen empfohlen. [102]
Die ,Methodenlehre” und die ,juristische Dogmatik“ haben doch nun wahrlich genug Schaden
angerichtet. Die Anwendung dieser Methoden und Dogmen sind ja gerade die Basis dieses Richterrechts.

(https://de.wikipedia.org/wiki/Rechtsdogmatik): Die Rechtsdogmatik beschéftigt sich mit dem geltenden
Recht (lex lata). Sie ist ein Teil der Rechtswissenschaft. Von ihr abzugrenzen sind die Rechtsgeschichte,
welche sich mit nicht mehr geltendem Recht beschéftigt, und die Rechtspolitik, die sich mit dem
zukinftigen Recht (lex ferenda) befasst.

Die Rechtsdogmatik untersucht die geltenden Rechtsnormen (exegetische Jurisprudenz) und entwickelt
daraus nach den jeweils herrschenden Rechtsauffassungen anerkannte juristische Grundsatze (Dogmen).

Die Rechtswissenschatft ist eine Glaubenslehre wie die Theologie (s.0.), dann ist die Rechtsdogmatik,
als Teil von ihr, ebenfalls eine Glaubenslehre, mit welcher die geltenden Rechtsnormen (also die
geltenden Gesetze) untersucht werden und daraus werden dann nach den jeweils herrschenden
Rechtsauffassungen (wo immer die herkommen und wer immer sie definiert) anerkannte juristische
Grundsatze (Dogmen), also Glaubensgrundsatze entwickelt. Kirzer: Mit Hilfe der Rechtsdogmatik
werden aus den Gesetzen Glaubensgrundsatze abgeleitet.

Und mit diesen Glaubensgrundsatzen will Ruthers die bundesdeutschen Richter davon abhalten
verfassungswidriges und rechtsbeugendes Richterrecht zu sprechen (wenigstens in den Fallen, wo er das
auch nicht gut findet).

Eingedenk der Erfahrungen aus dem Untergraben der Weimarer Demokratie durch die Juristen wird
dringend die Wehrhaftigkeit (besser die Notwehr) der bundesdeutschen Demokratie empfohlen.

//Seite 48// Zweifellos kommt der Orientierung und Bindung richterlicher Normsetzungen gerade im
Lickenbereich an die bewahrte Dogmatik eine hohe Bedeutung zu.
Und deshalb ist die Orientierung und Bindung richterlicher Normsetzung kurz zu fassen: Verboten.

Der Schopfer des schweizerischen Zivilgesetzbuches von 1912, Eugen Huber (1849 - 1923), hat diese
Erkenntnis, in Art. 1 Abs. 2 und 3 so formuliert: ,,2. Kann dem Gesetz keine VVorschrift entnommen
werden, so soll das Gericht nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel
entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wirde. - 3. Es folgt dabei bewdhrter Lehre und
Oberlieferung."
Bereits das ZGB wulite, dal es Streitfalle gibt, deren Losung dem Gesetz nicht entnommen werden kann.
Der Richter kann in solchen Situationen nicht zum Syllogismus greifen. Es fehlt eine Norm, unter die er
subsumieren kann. Er muB eine Regelungsentscheidung fir die dem Gesetz bisher unbekannte Fallgruppe
treffen.
Heute wissen wir, wenn der Richter keine Regelungsentscheidung treffen kann, wird es Zeit ihn wegen
Unfahigkeit vom Posten zu entfernen (nattrlich mit Verlust des Beamtenstatus und der Beamtenrente).

Sehr bald wurde erkannt, dal’ der Richter bei der Ausfiillung und Erganzung von Rechts- und
Gesetzeslucken wegen des Rechtsverweigerungsverbotes normsetzende, also gesetzgeberische
Aufgaben wahrzunehmen hat: ,,Der Richter als Gesetzgeber“.[103]
Schon eine drollige Idee das Rechtsverweigerungsverbot ins Feld zu fuhren, vor allem, wenn man
bedenkt, dass die Rechtsverweigerung heute das Standardwerkzeug der Rechtsprechung ist.

Dabei gibt es, wie oft bei Regelungen, nicht die eine, allein ,richtige* Entscheidung. Der Richter mul3
meistens zwischen mehreren, mehr oder weniger angemessenen Ldsungen eine Wahl treffen. Das
unterscheidet den Syllogismus (die Subsumtion) von der wertenden, auf eine immer offene Zukunft
gerichteten Regelungsentscheidung. //Seite 49//

Die korrekte Bezeichnung ist Willkrjustiz.

Dabei sind, wie bei Gesetzen, auch Fehleinschatzungen des ,,Ersatzgesetzgebers* moglich.
Die Kenntnis der bis dahin entwickelten ,,Dogmatik* ist dabei notwendig und hilfreich. Aber die Dogmatik
ist keine Quelle fiir garantiert ,,richtige® Entscheidungen in Offenen, gesetzlich nicht geregelten
Regelungsfragen.
Welch eine hohle Arroganz, der Richter als Entdecker von im Gesetz fixierten Fehleinschatzungen der
Gesetzgeber oder nicht geregelten Regelungsfragen.

Der Frage, wer oder was ,,die Dogmatik® ist, wer sie schafft und verdndert, ob es sie im Singular oder im
Plural gibt, wird von ihren Vertretern meistens nicht néher erértert. Hinweise auf die dazu reichlich
vorhandene Literatur fehlen. [104] Auch das Verhdltnis zwischen Rechtsdogmatik und Rechtspolitik bleibt
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regelmaRig unerortert.[105] So bleibt der Begriff Dogmatik eine Sphinx, eine scheinbar allwissende,
unbezweifelbare Quelle juristischer Wahrheiten, ein Produkt klaren Denkens dem sich jeder, auch
jedes letztinstanzliche Gericht zu beugen hat.
Glaubensgrundsatze sind also ,eine scheinbar allwissende, unbezweifelbare Quelle juristischer
Wabhrheiten®, Glaubensgrundsatze sind ,ein Produkt klaren Denkens, dem sich [...] auch jedes
letztinstanzliche Gericht zu beugen hat".

Dabei wird tbersehen. dal? die Dogmatik primar aus gespeicherten. iberwiegend anerkannten
Wertvorstellungen besteht, fiir die es keinen Wahrheitsbeweis gibt. Die ,,Liickenausfiillung™ gelingt nicht
allein mit Logik, sondern sie muB, soweit eine solche vorhanden ist, auf ,,bewahrte Lehre und
Uberlieferung" zuriickgreifen. Allerdings sind, wie noch zu zeigen sein wird, die letztinstanzlichen
Obergerichte, nicht nur das Bundesverfassungsgericht, selbst an //Seite 50// der Entstehung und
Veranderung der juristischen Dogmatik unmittelbar und pragend beteiligt.[106]
Da konnte ein Verteidiger darauf pladieren: ,Nicht zurechnungsfahig, Sprung in der Schiissel, nicht
zurechnungsfahig*.

Bei der richterlichen Rechtsfortbildung geht es im Kern um richterliche Normsetzung, also um
Rechtspolitik, nicht um Subsumtion.
https://de.wikipedia.org/wiki/Subsumtion_(Recht) In der Rechtswissenschaft wird der Begriff als
Anwendung einer Rechtsnorm auf einen Lebenssachverhalt (,Fall“), das heil3t als Unterordnung des
Sachverhaltes unter die Voraussetzungen der Norm, verstanden.
Die Rechtsfortbildung ist also die Verweigerung der Rechtsprechung, d.h. die Schépfung neuen Rechts
unter Missachtung der Voraussetzungen der Norm. Sie ist also die kriminelle Aushebelung von ,,Gesetz
und Recht” (Art. 20 (3) GG) durch Juristen.

Die Dogmatik des staatlichen Rechts ist Menschenwerk. Sie entsteht aus dem Zusammenspiel von Gesetz
und Jurisprudenz. Sie ist keine Wahrheitsquelle, sondern ein Speicher der bisher fiir angemessen
gehaltenen Losungen in bekannten Regelungsfragen.
Die Rechtsdogmatik (als Teil der Glaubenslehre Rechtswissenschaft) entsteht dadurch, dass die
Rechtswissenschaftler (Rechtsdogmatiker) mit den Gesetzen rumspielen und neue Glaubensgrundsétze
verkiinden, die sie dann in einem Speicher [fir spatere Rechtsbeugungs“lésungen] ablegen.

Diese beruhen, ob das den Entscheidern bewuf3t ist oder nicht, auf Wertvorstellungen und
weltanschaulich gepragten Vorverstandnissen.

Dass Gesetze auf Wertvorstellungen und weltanschaulich gepragten Vorverstandnissen beruhen ist klar.
Es sollten aber in einer parlamentarischen Demokratie die Wertvorstellungen und Vorverstandnisse der
vom Volk gewahlten Abgeordneten sein und nicht die der weder gewahlten noch verfassungsmaRig
berechtigten Juristen.

Die Dogmatik ist kein Produkt der reinen Logik.
Die Rechtsdogmatik als Teil der Glaubenslehre ,Rechtswissenschaft” ist also kein Produkt der ,reinen®
Logik; man wirde vermuten, es hat auch nichts mit ,unreiner” Logik zu tun.

Die Logik ist ein unverzichtbares Instrument zur Aufdeckung von Wertungswiderspriichen im
Gesamtsystem der Rechtsordnung. Das ist ihre Aufgabe, aber auch ihre Grenze bei Regelungsfragen.
Dass die Logik bei Aufdeckung von Widerspriichen unverzichtbar ist, ist logisch. Dass aber die
Aufdeckung von logischen Widerspriichen bei Regelungsfragen ihre Grenze hat, kann nur heif3en, bei
Widersprichen ist ggf. die Logik des Juristen tUberfordert, man pfeift auf die Logik, man pfeift auf den
Verstand, der ohnehin nie richtig da war.

Wenn abgewogen werden mul3, welche von mehreren denkbaren Regelungsmdglichkeiten den VVorzug

verdient, geht es um den Diskurs zwischen Gesetzgebung, Justiz und Jurisprudenz tiber Wertungsfragen.

Solche lassen sich nicht ,,logisch* 16sen, ihre ,,Richtigkeit* ist eine ideologische, keine logische Frage.

Wenn es mehrere denkbare Regelungsmaoglichkeiten gibt, dann besteht die Mdglichkeit, dass die

Gesetze auf deren Basis eine Rechtsfrage entschieden werden soll, widerspriichlich sind. In diesem Fall ist
vom Richter weder mit Logik noch mit Ideologie zu entscheiden, sondern der Fall zur Klarung an das
Bundesverfassungsgericht weiter zu leiten. Es besteht aber auch eine ganz andere Mdglichkeit, dass der
Richter nur mehrere denkbare Regelungsmaoglichkeiten sieht, weil er die Voraussetzungen an sein
Handwerk, normales menschliches logisches Denken, nicht beherrscht. Bei mehrfacher Wiederholung
dieses Falles sollte er sich einen anderen Job suchen.

Wertvorstellungen sind wandelbar, besonders in Zeiten wachsender Veranderungsgeschwindigkeiten in
allen Lebensbereichen. Die Dogmatik stellt keine Normen her, sondern sie halt die im
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Entscheidungszeitpunkt bis dahin //Seite 51// als angemessen oder ,,bewéhrt“ geltenden Lésungen
bekannter Probleme bereit.[107] Wer davon abweichen will, muR daftir gute Griinde nennen kénnen, weil
er ,,neues Recht" schaffen will.
Die von der Dogmatik als angemessen oder ,bewahrt* geltenden Losungen sind wertlos. Der Richter hat
nach Gesetz und Recht zu entscheiden und nicht nach den Schnapsideen von Dogmatikern; ansonsten
spricht er verfassungswidriges Richterrecht.

Die Dogmatik befreit also die Gerichte nicht vom rechtspolitischen Entscheidungszwang in offenen
Regelungsfragen. Sie hat also eine unverzichtbare, aber auch auf die Uberzeugungskraft ihrer Griinde
begrenzte Funktion.
Wer auf die ,,rechtsdogmatische (Selbst?-)Disziplinierung* des Richterrechts vertraut,[108] hat zu
bedenken, daB die Judikatur im real existierenden ,,Richterstaat“ ein, wenn nicht der mafigebliche
Produzent der Dogmatik geworden.
Was fiir eine aufgeblasene AuRerung fur den Umstand, dass die Judikative mittlerweile zum regelrechten
Produzenten von verfassungswidrigem und mit hoher Wahrscheinlichkeit auch rechtsbeugend
eingesetztem ,Richterrecht” geworden ist.

Zahllose Rechtsinstitute in allen Teilrechtsgebieten des geltenden Rechts sind von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung erzeugt worden von der Geschéftsgrundlage, dem RechtsmifRbrauch,
der culpa in contrahendo, dem Geldersatzanspruch bei Verletzungen des Persénlichkeitsrechts bis zum
Arbeitskampfrecht, der Betriebsrisikolehre, und der eingeschréankten Haftung des Arbeitnehmers fiir von
ihm verursachte Schéden bei der Arbeit.
Klarer ausgedruickt: die angebliche ,hdchstrichterliche Rechtsprechung” der Revisionsebenen der
Fachgerichtsbarkeit hat in allen Rechtsgebieten selbstreferentielle Unrechtssysteme etabliert.

Die gesamte Grundrechtsdogmatik ist weitestgehend vom. Bundesverfassungsgericht entwickelt worden
bis hin zum richterlichen ,,Erlafi“ neuer Grundrechte (,,Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung*).
Wer das GG nach ,informationeller Selbstbestimmung® durchsucht findet dort nichts und schon gar nicht
ein solches Grundrecht
https://de.wikipedia.org/wiki/Informationelle_Selbstbestimmung
Der Begriff des informationellen Selbstbestimmungsrechts geht zuriick auf ein Gutachten von Wilhelm
Steinmuller, Bernd Lutterbeck u. a. aus dem Jahr 1971.[1] Das informationelle Selbstbestimmungsrecht
ist eine Auspragung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts und wurde vom Bundesverfassungsgericht
im sogenannten Volkszahlungsurteil [2] 1983 als Grundrecht anerkannt. Ausgangspunkt fir das
Bundesverfassungsgericht ist das sogenannte allgemeine Persénlichkeitsrecht (APR), also Art. 2 Abs. 1
GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG.[3]

Die Richter haben also nichts weiter getan als zu schlussfolgern, dass aus dem Grundrecht Art 2 (1)
s~Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persdnlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer
verletzt und nicht gegen die verfassungsmaRige Ordnung oder das Sittengesetz verstoft.”

i.V.m. dem Grundrecht Art 1 (1)

,Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schitzen ist Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt.”

folgt, dass nicht jeder mit Informationen Uber den Einzelnen machen kann, was er will; und das betrifft vor

allem auch die staatlichen Institutionen (Volkszéahlung). Sie haben also nicht neues Grundrecht erfunden,

sondern im konkreten Fall festgestellt, was die Grundrechte fur den betroffenen Einzelnen bedeuten.
In anderen Worten, es geht nicht um Grundrechtsdogmatik, sondern um Rithers Unverstandnis, was
das Grundgesetz bedeutet und was die Aufgabe des Verfassungsgerichts ist.

[ISeite 52// 'Wenn die obersten Bundesgerichte, wie dargelegt, den Inhalt der Dogmatik maRgeblich
bestimmen, ist von dieser Dogmatik eine disziplinierende Einschrankung der Ausdehnung des
Richterrechts nur begrenzt zu erhoffen. Diese Erwartung beruht auf einem ZirkelschluB: Denn wenn die
Disziplinierung der Gerichte durch ihre eigene Rechtsprechung erwartet wird, hat man das Richterrecht
schon grundsétzlich anerkannt. Man legt ihm lediglich eine interne berufsethische Grenze auf,
,domestiziert” es aber nicht von auf3en.
Die Erfahrung lehrt, wie oben dargelegt, daf nationale und internationale oberste Gerichte regelméRig dazu
neigen, ihre Kompetenzen eher auszudehnen und fur unzuldssige Rechtsfortbildungen oder
Rechtsanderungen einzusetzen. Die Hoffnung auf eine Selbstdisziplinierung ihrer Funktionen ist dadurch
nur beschrénkt gerechtfertigt.
Die Uberlegungen, dass Richter freiwillig auf das verfassungswidrige Richterrecht und die
verbrecherische Rechtsbeugung durch Richterrecht verzichten, ist tatséachlich eine lllusion, solange dies
nicht nach den vorhandenen Regelungen des Strafgesetzbuches bestraft wird, sondern im Gegenteil von
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den Parteioligarchen genau solche Richter auf die Posten geschoben werden, die dieses Richterrecht im
Interesse der Parteioligarchen praktizieren.

Ferner ist zu bedenken, daf die hdchstrichterliche Rechtsprechung gegen das geltende Recht ihre
gesetzesahnliche Steuerungswirkung auf den Rechtsverkehr vom Zeitpunkt ihrer ersten einschlagigen
Entscheidung an ausiibt.

Diese ,gesetzesahnliche Steuerungswirkung“ von Richterrecht kann nur entstehen, wenn es nicht nur
Richter gibt, die verfassungswidriges Richterrecht sprechen, sondern wenn dann auch die anderen Richter
sich auf dieses verfassungswidrige Richterrecht berufen und damit dann selbst Rechtsbeugung und
Verfassungsbruch begehen.

Fir das Verfassungsrecht ist das in 8 31 BVerfGG ausdriicklich gesetzlich geregelt.
Ist echt bedenklich, wenn man als Rechtswissenschaftler einen solch klar formulierten Gesetzestext nicht
lesen und verstehen kann.

§ 31 BVerfGG

(1) Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts binden die Verfassungsorgane des Bundes
und der Lander sowie alle Gerichte und Behérden.

(2) Inden Fallen des § 13 Nr. 6, 6a, 11, 12 und 14 hat die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts Gesetzeskraft. Das gilt auch in den Fallen des 8 13 Nr. 8a, wenn das
Bundesverfassungsgericht ein Gesetz als mit dem Grundgesetz vereinbar oder unvereinbar oder
fur nichtig erklart. Soweit ein Gesetz als mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht
vereinbar oder unvereinbar oder flr nichtig erklart wird, ist die Entscheidungsformel durch das
Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz im Bundesgesetzblatt zu
vertffentlichen. Entsprechendes gilt fir die Entscheidungsformel in den Féllen des § 13 Nr. 12
und 14.

...Abs. 1 besagt, auch die Mitglieder der Verfassungsorgane haben sich an das Grundgesetz zu halten,
auch wenn sie sich fortlaufend einbilden, sie stiinden dartber. Nach Abs. 2 kann Gesetzeskraft entstehen
aus folgenden Entscheidungen: Vereinbarkeit zwischen Bundesrecht und Landesrecht? (Nr. 6),
Gesetzgebungsrecht durch Bund nach GG gegeben? (Nr. 6a), Vereinbarkeit eines Gesetzes mit GG? (Nr.
11), sind im Einzelfall aus dem Volkerrecht Rechte und Pflichten im Bundesrecht abzuleiten? (Nr. 12),
Verfassungsbeschwerden zur Vereinbarkeit von Gesetzen mit dem GG (Nr. 8a), Streitigkeiten Uber die
Fortgeltung von Bundesrecht (Nr. 14). Das BVerfG hat also zu entscheiden, was aus dem GG zu
schlussfolgern ist, das ist keine Neuschaffung von Recht.

Wenn das Verfassungsgericht entschieden hat, dann produziert es keine gesetzesahnliche
Steuerungswirkung, insbesondere nicht eine Regelung die ein anderer zum Richterrecht missbrauchen
kann.

Hier taucht schon wieder das ernsthafte und urséchliche Problem auf; Rithers weil3 nicht, was der
Unterschied zwischen einer Verfassung und den anderen Gesetzeswerken ist. Rithers weil3 nicht,
was die Aufgabe der Bundesverfassungsrichter ist; und Rithers weil3 nicht, was die Aufgabe der
Richter in den Fachgerichten ist.

Rathers weild nur eines; er ist grofRer Rechtswissenschaftler.
Und wir wissen nun auch eines: er ist von missionarischen Eifer besessen, hat aber von Tuten und
Blasen keine Ahnung.

In den ubrigen Gerichtszweigen tritt diese gesetzesahnliche Steuerungswirkung auf den einschlégigen
Rechtsverkehr ebenfalls mit der Rechtskraft der ersten einschldgigen letztinstanzlichen Entscheidung ein.
Dieser Tatbestand ist so offensichtlich, daR sich die zahllos vorhandenen Beispiele aus allen Rechtsgebieten
hier erlibrigen.

Es ist Aufgabe der Richter Recht zu sprechen, nicht ein anderes zu erfinden. Rechtsprechung heil3t die
Gultigkeit von Geltungsbedingungen der in Frage kommenden gesetzlichen Regelungen auf einen
konkreten Rechtsfall zu Uberprifen und bei Zutreffen des logischen Gesamtkonstruktes (Ja-Nein-
Entscheidung) eines Regelungsgehaltes diese Regelung durch Rechtsprechung auf die Rechtsparteien
anzuwenden. Dadurch tiben die Richter keine eigene gesetzesahnliche Steuerungswirkung aus, sondern
sie sorgen dafir, dass die Gesetze fur die Streitparteien umgesetzt werden in Recht.

Auf den ersten Blick besteht scheinbar ein von vielen als fundamental angesehener Unterschied. Bei
Entschei- //Seite 53// dungen des BVerfG ist die Bindungswirkung seiner Entscheidungen ausdriicklich
gesetzlich geregelt.

Die faktische, gesetzesahnliche Wirkung rechtsfortbildender oder rechtsdndernder
Grundsatzentscheidungen der anderen Bundesgerichte ergibt sich aus deren verfahrensrechtlich gesicherter
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Vorrangstellung. Die Instanzgerichte kénnen zwar von ihnen abweichen. Sie missen aber bei
Abweichungen entweder Rechtsmittel zulassen oder ihre geplante Abweichung vorlegen (Beispiel: S 45
Abs. 2 ArbGG).

Die behauptete ,gesetzesahnliche Wirkung®“ von Entscheidungen anderen Bundesgerichten besteht
genauso wenig wie beim BVerfG. Sie sind bindend fiir die Streitparteien auf fachlicher Ebene; allerdings
nur, wenn sich die Bundesgerichte an Gesetz und Recht gehalten haben. Wenn Sie sich nicht an ,Gesetz
und Recht” (Art. 20 (3) GG) halten, dann sind die Entscheidungen nicht letztinstanzlich, sondern das
BVerfG bildet die nachste Instanz.

Der Unterschied liegt, anders als vielfach angenommen, auch nicht darin, daf das BVerfG jeweils nicht nur
den jeweiligen Streitfall entscheidet, sondern bewuBt eine ,,flichendeckende Regelung fiir die anstehende
Fallgruppe trifft.

dto

Dasselbe gilt fir sachgerechte Lésungen von Rechtsfortbildungen und Rechtsanderungen der Gibrigen
Bundesgerichte. Die dort tatigen Bundesrichter haben langst erkannt dal3 sie bei solchen
Grundsatzentscheidungen nicht nur den vorliegenden Streitfall systemgerecht zu entscheiden haben. Sie
sehen vielmehr voraus, daf sich der gesamte Rechtsverkehr auf die getroffene richterrechtliche
Regelung dieser Fallgruppe einstellt und danach ausrichtet.[109]
In Klartext: Sie gehen vielmehr davon aus, dass auch die anderen Richter Rechtsbeugung betreiben und
verfassungswidriges Richterrecht sprechen und im Gegenzug anwenden.

Die normative Wirkung des letztinstanzlichen Richterrechts ist nicht, wie gelegentlich angenommen
wird, von seiner Akzeptanz durch die herrschende Lehre in Rechtsprechung und Literatur, also von der
»Rezeption durch die Rechtsgemeinschaft“[110] oder von der Anerkennung //Seite 54// als
,,Gewohnheitsrecht* abhiangig.
Da sieht man die ganze Tiefe der Gedanken. Das rechtsbeugende und verfassungswidrige
letztinstanzliche Richterrecht wird von der ,Rechtsgemeinschaft* (gemeint sind die kriminellen Richter)
langst als Gewohnheitsrecht rezipiert.

Der traditionelle Begriff des Gewohnheitsrechts verleitet in justizstaatlich organisierten Rechtssystemen,
wie schon Max Weber zutreffend erkannt hat, zu ,,halb mystischen“ Vorstellungen tber seine
Entstehung.[111] Im modernen Verfassungsstaat wird nur das als Gewohnheitsrecht angesehen, was von
den Gerichten als solches rechtskréftig anerkannt worden ist. Der Sache nach ist es also in dem hier
relevanten Bereich nichts anderes als Richterrecht.
Da die kriminellen Richter das Richterrecht als Gewohnheitsrecht ansehen, hat es laut Rithers eben den
Status des Gewohnheitsrechts; pfeif auf das Strafgesetzbuch (§ 339 StGB) und die Verfassung (Art. 20 (3)
GG).

Daneben gibt es in verschiedenen Rechtsgebieten noch andere Quellen fiir Gewohnheitsrecht, etwa das
Volkergewohnheitsrecht, sich neu einbiirgernde Handelsbrauche oder Brauche im Mietrecht, im
Bodenrecht, im Arbeitsrecht (,,betriebliche Ubung®), die nach gemessener Zeit als Gewohnheitsrecht
anerkannt werden. Aber auch hier entsteht Rechtssicherheit erst durch die Anerkennung seitens der
zustandigen Gerichtsinstanzen.
Wir sind wieder bei den Glaubensvorstellungen der Richter des Reichsgerichts Leipzig von 1926: Recht
ist, was die Richter anerkennen; die Gesetze sind nebenséachlich.

4. Die juristische Methodenlehre als
Bremse flr unzulassiges Richterrecht?

Wenn die notwendige Orientierung der richterlichen Rechtsfortbildung an der juristischen Dogmatik (an
der ,bewihrten Lehre und Uberlieferung*) keine Garantie gegen Kompetenziiberschreitungen und
unzuléssiges Richterrecht bietet, dann kann die juristische Methodenlehre vielleicht zur Disziplinierung des
Richterrechts beitra- //Seite 55// gen, indem sie die rechtspolitische, faktisch normsetzende Funktion der
hoéchstrichterlichen Rechtsprechung aufdeckt und die unbestreitbar vorhandenen
Kompetenzuberschreitungen und mdgliche Rechts- und Verfassungsverstéfie der Justiz bewuft
macht? Das fiihrt zurlick auf die ausgebliebenen, notwendigen Methodendiskurse nach dem
Zusammenbruch des NS-Regimes.
Die ,juristische Methodenlehre* liefert die Auslegungsmethoden (z.B. die von Rithers favorisierte
teleologische Auslegung), mit denen Rechtsbeugung und Verfassungsbruch salonfahig gemacht werden,
also ,unzulassiges Richterrecht* kaschiert wird.
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Die ,juristische Methodenlehre” als Bremse fiir ,unzulassiges Richterrecht” einsetzen zu wollen, heif3t den
Bock zum Gartner machen zu wollen.

Der Methodenstreit nach 1933 wurde, wie dargelegt, von den daran Beteiligten juristischen Funktionseliten
nach 1945 lange verschwiegen und verdrangt. Das hat dazu beigetragen, dal seine fir die gesamte
Rechtsordnung grundlegenden methodischen Erkenntnisse aus dem BewulRtsein verschwanden, weil die
Gegner Hecks kein Interesse daran hatten, ihre und seine Rolle in der volkischen Rechtserneuerung zur
Diskussion zu stellen. Die Uberfallige Besinnung auf die Risiken der methodischen Instrumente, welche die
Rechtsperversion bewirkt hatten, blieb deshalb lange aus.

Der angebliche Methodenstreit nach 1933 war nichts weiter als die brutale Beseitigung des
Rechtsystems der Weimarer Republik durch die Nazis. Die juristischen Funktionseliten nach 45 waren
nichts weitere als die alten Nazis, die ihre Rolle in der Nazidiktatur verschwiegen haben. Als sie dann mit
der schrittweisen Renazifizierung ihre alten undemokratischen Instrumente der Rechtsauslegung (was
nichts weiter ist als die Methode der Rechtsbeugung) wieder auspackten, begannen sie auch gleich damit
dem néachsten demokratischen Staatswesen den Garaus zu machen.

So ist es zu erkléren, daB - ausgehend vom. Bundesverfassungsgericht [112] - die angeblich ,,objektive
Auslegung® von den obersten Bundesgerichten zur herrschenden Praxis und Lehre erhoben wurde. Die
theoretische Begriindung dafir lieferte K. Larenz [113], der die Kontroverse

mit Ph. Heck nach 1933 in sémtlichen Auflagen seiner ,,Methodenlehre der Rechtswissenschaft nie
erwahnte. Die Erfahrungen der erfolgreichen unbegrenzten ,,Einlegungen®, die mit dieser Methode erreicht
worden waren, //Seite 56// wurden zu einer Tabuzone. Sie blieben den folgenden Juristengenerationen
weitgehend unbekannt.

Eine Aufarbeitung der Rolle der Juristen bei der Beseitigung der Weimarer Republik hat nie
stattgefunden. Nach einer kurzen Ubergangsphase mit den Besatzungsméchten saf3 die Mehrzahl der
alten Nazis-Juristen wieder auf ihren Posten. Nur so ist es zu erklaren, dass das Richterrecht mit
Rechtsbeugung und Verfassungsbruch auch in der Bundesrepublik Deutschland zur alles beherrschenden
Methode in Judikative(Justiz), Lehre (Rechtsausbildung) und Jurisprudenz (Rechtswissenschaft,
Rechtsfortbildung) wurde.

Auch die obersten Bundesgerichte legen nach oft wiederholten eigenen Bekenntnissen ,,objektiv* aus. Sie
verschleiern damit sich und dem rechtssuchenden Publikum die Tatsache, daB ihre Entscheidungen
gesetzlich nicht geregelter Streitfdlle nicht etwa ,,objektiv gefallt werden, sondern auf den subjektiven,
auflergesetzlichen Regelungs- und Gerechtigkeitsvorstellungen des jeweiligen Spruchkérpers
beruhen. Das wird durch diese scheinobjektive Methode oft bewult kaschiert.
Friih hat W Hassemer erkannt, daB mit der Kritik an der ,,objektiven* Auslegung auch das
Methodenverstandnis der obersten Bundesgerichte und vieler ihrer Richter betroffen war. Hassemer
(damals Vizeprasident des BVerfG) nennt diese ,,objektive Auslegung zusammen mit G. Hirsch (damals
BGH-Préasident) ,,zeitgerecht und produktiv auslegen. [114]
Dieser G. Hirsch mit seinen ,zeitgerechten und produktiven® Vorstellungen Uber die Rechte, Aufgaben
und das Wirken von Richtern in der Nazi-Diktatur und der Demokratie ist uns schon in ,Die staatlichen
Juristen — ein Berufsstand zwischen Missbrauch und GrolRenwahn®, Kap. | und 1l begegnet.

Um was geht es wirklich?

Hypothese 3:

Wo angeblich ,, objektiv* ausgelegt wird, geht es nicht um Auslegung, sondern um (subjektive) Einlegung.
Ausgelegt werden kann nur das, was im Gesetz als Regelungswille und Regelungsziel der Gesetzgebung
niedergelegt ist. Einen eigenen ,, Willen des Gesetzes “ gibt es nicht. Seine Fiktion flhrt in die
rechtspolitische Wunsch- und Marchenwelt der Interpreten.

/[Seite 57//
Wenn der angebliche ,,Wille* oder der ,,Geist des Gesetzes* beschworen werden, erscheint nichts anderes
als der Wille oder der Geist der ,,Beschworer®. Das Gesetz enthélt bestenfalls den Regelungswillen und die
Normzwecke (Regelungsziele) der gesetzgebenden Koérperschaften, sonst nichts. Gerade die notwendige
Erforschung des historischen Normzwecks wird aber von der vermeintlich objektiven Methode fiir
zweitrangig gehalten, im Regelfall sogar fiir verzichtbar. Es handelt sich bei den ,,objektiven*
Auslegungsergebnissen in Wahrheit um die subjektiven, rechtspolitischen Eigenproduktionen der
entscheidenden Instanzen.[115]
Mit seiner Kritik an der ,objektiven Auslegungsmethode* hat Rithers zweifelsohne recht. Nur ist seine
»hotwendige Erforschung des historischen Normzwecks* eine Scharlatanerie von gleicher Giite und fihrt
ebenso in eine rechtspolitische Wunsch- und Marchenwelt der Interpreten.

Seite 49



Zu IV. Die Verfassung als oberste nationale Rechtsquelle
und Pragefaktor der Methodenlehre

Ruthers fuhrt das Zurtickdrangen der Methodendiskussion auf eine Scheu gegentiber der
Methodengeschichte der NS-Zeit zuriick; er verwechselt da Ekel mit Scheu.

1. Die Anderung der Rechtsquellenlehre:
Das BVerfG als Rechtsquelle

Ruthers offenbart hier schon mit dem Titel beginnend eines seiner grundlegenden Probleme. Er kann
nicht zwischen Gesetzen und den Gesetze anwendenden Gerichten unterscheiden. Es fehlt ein
grundlegendes Verstandnis, was die Verfassung in einem demokratischen Rechtsstaat bedeutet und
warum als eine Lehre aus der Beseitigung der Weimarer Republik in der Bundesrepublik Deutschland ein
Bundesverfassungsgericht etabliert wurde. Er weif3 nicht was dessen Aufgabe ist. Er weif3 nicht, dass die
Artikel des Grundgesetzes bedingungslos geltende Regeln fiir alle Mitglieder der Gesellschaft sind,
wahrend im einfachen/fachlichen Recht zu jedem Regelungsgehalt auch die zu erfillenden Bedingungen
zu seiner Anwendbarkeit festgelegt sind, welche im konkreten Rechtsstreit erflillt sein missen. Das BVerfG
entscheidet nicht, was das GG sagt (das kann jeder selbst lesen), sondern ob in einem Rechtsstreit
einzelne Regeln (Artikel) zur Anwendung zu bringen sind; es entscheidet, ob etwas ,dort“ Gesagtes ,hier*
gilt.

Aus diesem totalen Unwissen heraus werden eine Vielzahl von unsinnigen Behauptungen kreiert, die
blankes Entsetzen (iber solche publizierten geistigen Verwirrtheiten erzeugen. Entgegen der Uberschrift
wird nicht nur das GG und das BVerfG behandelt, es kommen auch vor die obersten Fachgerichte,
,Generalklauseln® des BGB als ,Einbruchstellen” fiir neue Grundwerte, das sich in der Bundesrepublik
rasant entwickelnde Richterrecht, etc.. Das Ganze wird kraftig verriihrt und mit geistig geblahten
Begriffsneuschopfungen (Verfassungsrichterrecht, Grundrechtsdogmatik, rechtspolitische Funktion der
Rechtsfortbildung, akrobatische Methodenpraktiken der Jurisprudenz und Justiz, dogmatisch [also nach
Glaubensgrundsatzen erfolgende] Einordnung des Richterrechts, ...) garniert.

Nach diesem Unterkapitel fragt man sich ernsthaft, ob sich der Autor noch einmal aus diesen geistigen
Blahungen heraus winden wird, weil ein Weiterlesen ansonsten sinnlos wird.

2. Wer kontrolliert das Bundesverfassungsgericht?

Ruthers erkennt zu Recht, dass die Richter des BVerfG dringend einer Kontrolle bedirfen. Dass diese
Richter unter Ausnutzung der unzureichenden gesetzlichen Regelungen in heimlichen Zirkeln der Parteien
mit viel Geschacher gekirt werden, hat er offensichtlich noch nie mitbekommen. Die Richter des BVerfG
werden durch die Parteienoligarchie auf ihre Posten gesetzt, also tUber diese Parteienoligarchen die
Kontrolle aus. Die notwendig nachste Frage, wer kontrolliert denn die Parteienoligarchie ist bei Ruthers
ganzlich unbekannt. Dass die drei Saulen unseres Demokratie-Modells unabhangig voneinander sein
sollten, hat er offensichtlich noch nie erfahren.

Er empfiehlt allen Ernstes die Kontrolle der Verfassungsrichter durch die ,Rechtswissenschaftler” (also
durch sich), nicht begreifend, dass diese weder Wissenschaft noch Recht reprasentiert und mit ihrer
,vOlkischen Rechtserneuerung® bereits fir die Beseitigung der Demokratie der Weimarer Republik eine
wesentliche Verantwortung tragt. Er versteht nicht, dass seine ,juristische Methodenlehre fiir eine
verfassungsgemafle Rechtsanwendung® nicht nur nicht taugt, sondern dass dies ein Widerspruch in sich
ist.

Das Unterkapitel endet wie ,Phonix aus der Asche® mit einer fast richtigen Feststellung: ,Die Risiken der
Kompetenzuberschreitungen von Richtern, welche die Gesetzesbindung der Justiz offen oder verdeckt
missachten, sind inzwischen in allen Rechtsgebieten, vielleicht besonders deutlich im wenig gesetzlich
geregelten Arbeitsrecht [es hilft zu wissen, dass er eine Schwerpunkt Arbeitsrecht hat] offensichtlich. Hier
sind Phanomene zu beobachten, die seit Jahren zutreffend als richterliches Gewohnheitsrecht und als
Verfassungsverletzungen einzuordnen sind.“ Notwendige Korrekturen: Risiken bestehen nur, wenn sie
noch nicht eingetreten sind und auRerdem hat er in der Diagnose die als Verbrechen klassifizierte
Rechtsbeugung durch ,methodische Gesetzesuminterpretation® vergessen. Die flachendeckende, offen
oder verdeckt die Gesetzesbindung missachtende Kriminalitat der Richter der bundesdeutschen Judikative
wird als richterliches Gewohnheitsrecht verkauft und ist bittere Realitét.

3. Die ,Dogmatik® als Disziplinierung des Richterrechts?
Er stellt es als Frage; wir kdnnen die Frage also beantworten: keinesfalls. Die Rechtsdogmatik sucht

herrschende Rechtsauffassungen als anerkannte juristische Glaubens-Grundsatze zu finden. Die
,Dogmatik bleibt eine Sphinx, eine scheinbar allwissende, unbezweifelbare Quelle juristischer Wahrheiten,
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ein Produkt klaren Denkens dem sich jeder, auch jedes letztinstanzliche Gericht zu beugen hat.“ Und
dieser Sphinx méchte Rithers die Disziplinierung der rechtsbeugenden und verfassungswidriges
Richterrecht treibende Richterschaft Ubertragen.

Riithers hat im Jahr 2017 noch nicht begriffen, dass diese Rechtswissenschaft der Ausléser des Ubels
war, sowohl bei der Beseitigung der Weimarer Republik als auch bei der Beseitigung der
Parlamentarischen Demokratie der Bundesrepublik Deutschland. Die Rechtsdogmatik ist entgegen seiner
Behauptung nicht vom Verfassungsgericht entwickelt worden, sondern durch die Renazifizierung von den
Nazi-Juristen 1:1 in die bundesdeutsche Judikative, Justiz, (all das mit Ju...) tbernommen worden Rithers
war bei Kriegsende 14 Jahre alt, er hat spater Jura studiert (nattrlich bei den alten Nazis), er ist ein Garant
fur die nahtlose Ubernahme.

4. Die juristische Methodenlehre als
Bremse flr unzulassiges Richterrecht?

Es gibt kein ,unzulassiges Richterrecht®, denn ,Richterrecht ist im deutschen Rechtskreis grundsétzlich
unzulassig und verfassungswidrig (schwarzer Rappe). Der einleitenden Satz ,Wenn die notwendige
Orientierung der richterlichen Rechtsfortbildung an der juristischen Dogmatik (an der ,bewahrten Lehre und
Uberlieferung“) keine Garantie gegen Kompetenziiberschreitungen und unzuldssiges Richterrecht bietet,
dann kann die juristische Methodenlehre vielleicht zur Disziplinierung des Richterrechts beitragen, ...“ zeigt
die ganze Misere. Die ,juristischen Methodenlehre* ist ein Teil der ,bewahrten Lehre und Uberlieferung;
sie ist Teil des Ubels und nicht eine Rettung.

Mit seiner Kritik an der ,objektiven Auslegungsmethode” hat Rithers zweifelsohne recht. Nur ist seine
,notwendige Erforschung des Normzwecks eine Scharlatanerie von gleicher Gute und fuhrt ebenso in eine
rechtspolitische Wunsch- und Marchenwelt der Interpreten.

Das Ubel beginnt damit, dass Juristen jeglicher Couleur grundsétzlich nicht wissen, was ihre Aufgabe der
Rechtsprechung auf Basis der NICHT von ihnen ,erfundener® Gesetze bedeutet. Sie haben keine Ahnung,
was eine Rechtsprechung nach ,Gesetz und Recht” (Art. 20 (3) GG) sein kdnnte. Es ist das sprachliche
Verstehen von in deutscher Sprache verfasster Texte und das mit normaler menschlicher Logik erfolgende
Auswerten der Bedingungen ihrer Anwendbarkeit in der konkreten juristischen Auseinandersetzung zweier
streitender Parteien, die zu jedem Regelungsgehalt in Gesetzen des einfachen / fachlichen Rechts fixiert
sind.

Die zu erfullende Qualifikation eines Juristen sind ausreichend Kenntnisse der deutschen Sprache und
die Fahigkeit zu normaler menschlicher Logik.
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FuRRnoten (IV. Die Verfassung als oberste nationale Rechtsquelle und Pragefaktor
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der Methodenlehre):

BVerfGE 7, 198 - Liith; Urteil des Ersten Senats vom 15. .Januar 1958.

BAGE 1,51; 1, 185, 1, 251, 4,274; NJW 1954, 1301; NJW 1957, 1688, lange std. Rspr.

G. Dirig, Verfassung und Verwaltung im Wohlfahrtsstaat, JZ 19533 199; ders., Grundrechte und
Zivilrechtsprechung, in: Festschrift flir Nawiasky, 1956, S. 177ff.

C. Schmitt, Die Tyrannei der Werte, in: Sékularisation und Utopie. Ernst Forsthoff zum 65.
Geburtstag, Stuttgart 1967. Dazu B. Rithers, Die Werte der Tyrannei, FAZ v. 19. September
2012,S.8.

Dazu naher unten unter IX.

O.W Holmes, The Path of Law, Harvard Law Review, VV01. X (1897), S. 460.

H- Maurer, Staatsrecht 1, 6. Aufl., Minchen 2010, S. 627.

So etwa Chr. Schénberger, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher
Entscheidungen, in: VVDStRL 71 (2012), S. 296-335. Immerhin wird die ,,unvermeidbare Nahe zur
Gesetzgebung* (Schonberger unter 1.2.c.) anerkannt.

Chr. Schonberger, wie Fn. 64.

Hassemer, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie der Gegenwart, 8. Aufl., Heidelberg 2011, S. 263; ders., Rechtstheorie 39 2008), 1 ff .
3; G. Hirsch, Der Richter wird-'s schon richten, ZRP -1006,161.

B. Rithers, Methodenfragen als Verfassungsfragen?, Rechtstheorie Heft 3/40. Band (2009), S. 253-
283; ders., in: Rithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl., Miinchen 2013, Rdnr. 704 ff.3 799 f., 8
10 ff.

B. Rithers, Die unbegrenzte Auslegung, 7. Aufl., Tubingen 2012; ders., Geschdnte Geschichten -
Geschonte Biographien, Tubingen 2001.

C. E. Hughes, Adresses and Papers of Charles Evan Hughes ..., New York 1908, S. 139.

So schon U. Diederichsen, Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgericht, - ein Lehrstiick
der juristischen Methodenlehre, AcP 198 (1998), 171-260.

Vgl. dazu schon frih: R. Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, Wien 1957.

R-R Haferkamp, Zur Methodengeschichte unter dem BGB n fiinf Systemen V, demnéchst in AcP.
Rathers / Stadler, Allgemeiner Teil des B GB, 17. Aufl., Miinchen 2011, 5 2 Rdnr. 1-20; S 3 Rdnr.
1-20. 74 0.Lepsius, Rezension zu G. Teubner, Verfassungsfragmente - Gesellschaftlicher
Konstitutionalismus in der Globalisierung, Berlin 2012, in: JZ 18/2013, S. 686 f.

M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Vierter Band, Miinchen 2012, S. 227.

Eine ahnliche Rolle hatten die Generalklauseln schon bei der vélkischen Rechtserneuerung nach
1933 gespielt. Dazu B. Rithers, Die unbegrenzte Auslegung, 7. Aufl, Tibingen 2012, S. 210-270
mit Nachw.

B. Riithers, Entartetes Recht, 3. Aufl. dtv rechtswissenschaft 4630, Miinchen 1994, S. 18 ff.; ders.,
Die unbegrenzte Auslegung, 7. Aufl., Tlbingen 2012, S. 210ff.

Vgl. etwa B. Rithers, Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richterstaat? in: JZ 2002,
S. 365; Geleugneter Richterstaat und vernebelte Richtermacht, in: NJW 2005, S. 2759; Zwischenruf
aus der methodischen Wiiste: ,,Der Richter wird's schon richten", JZ 2006, 958 ff.; Gesetzesbindung
oder freie Methodenwahl? - Hypothesen zu einer Diskussion, in: ZRP 2008, S. 48; Fortgesetzter
Blindflug oder Methodenddmmerung der Justiz? Zur Auslegungspraxis der obersten
Bundesgerichte, in: JZ 2008, S. 446; Trendwende im Bundesverfassungsgericht? — Uber die
Grenzen des ,Richterstaates”, NJW 2009, 1461; Methodenfragen als Verfassungsfragen?,
Rechtstheorie Heft 3/40. Band (2009), S. 253-283; Richter ohne Grenzen? FAZ v. 17. Juni 2010, S.
7; Klartext zu den Grenzen des Richterrechts, NJW 26/2011, S. 1856-1858; B. Rthers/C1. Hopfner,
Abschied vom Rechtsstaat? FAZ v. 26. August 2011, S. 9.

R. Herzog/ L. Gerken, Stoppt den Europaischen Gerichtshof, FAZ v- 9. September 2008.

Vgl. etwa B. Ruthers, Wer schafft Recht? - Methodenfragen als Macht-und Verfassungsfragen, in:
JZ 2003, S. 995.

Vgl. dazu 1. Kauhausen, Nach der ,,Stunde Null®, Tiibingen 2007, S. 206 ff.; J. Riickert, Abbau und
Aufbau der Rechtswissenschaft nach 1945, NJW 1995, 2151 ff.

Reinhard Zimmermann , Juristische Buicher des Jahres", JZ 23/2013, S. 1154. Dazu B. Riithers,
Recht oder Gesetz?, JZ 2013,822-829.

Diese JuristenZeitung (JZ) wird Ubrigens auch vom Verlag Mohr Siebeck herausgegeben, in welchem
dieser Essay von Rithers erschienen ist.

83
84

B. Rithers, Entartetes Recht, 3. Auflage, Miinchen 1994, S. 33-54 mit Nachw.
wie vorige Fulinote, S. 22-32; ders., Die unbegrenzte Auslegung, 7. Aufl. 2012, S. 175-210.
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Nachweise bei B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 6. Aufl., Tibingen 2005, S. 270ff.; ders.,
Entartetes Recht, 3. Aufl., Miinchen 1994, S. 36-41.

Ph. Heck, Begriffshildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S 47, 50 ff., 132. Zum ganzen
Namensstreit vgl. J. Riickert, Vom ,,Freirecht* zur ,,Wertungsjurisprudenz®, in: ZRG GA 125
(2008), S. 199ff. Petersen, VVon der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001.

Dazu eingehend H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, - Leben, Werk und
Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, Tiibingen 2001, S. 23-43.

Ph. Heck, Rechtserneuerung und juristische Methodenlehre, Tlibingen 1936, S. 15ff. Auch andere
Vertreter der ,,subjektiv-teleologischen* Methode argumentierten dhnlich: K. Engisch, die Einheit
der Rechtsordnung, Heidelberg 1935, S. 87ff.; H. Stoll, Die nationale Revolution und das
birgerliche Recht, DJZ 1933,1229,1231.

Vgl. etwa die Autoren bei Chr. Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetz und Rechtsgestaltung,
Tibingen 2009.

Ph. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, AcP 112 (1914) S. 1-318.

R-R Haferkamp, Methodengeschichte unter dem BGB in fiinf Systemen, VI, demnéchst in AcP
2014,

H.-P. Haferkamp wie vorige Fn.; dhnlich die Kritik von E. Picker, Richterrecht und Rechtsdogmatik,
in Chr. Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung. Tiibingen 2012,
S. 85ff., 91-100.

Tlbingen 1956, 3. Aufl. 1974,

J. Esser, Interpretation und Rechtsfortbildung im Familienrecht, JZ 1953, 521. Dort schlégt er vor,
den Schritt in ein Richterrechtssystem offen zu wagen und die Vermengung mit ethischen
Mal3stédben zu ermdglichen.

J. Esser, 2. Aufl., Frankfurt a. M. 1972.

Dazu grundlegend H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe - Leben, Werk und
Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, Tubingen 2001.

Ph. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, A ¢ P 112 (1914), S. 19 ff., 51, 213.

J. Esser, ,,Grundsatz und Norm in der richterlichen Form des Privatrechts®, 4. Aufl., Tiibingen 1990.
S. 330.

K. Larenz. Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.' S. 121 f.

Vgl. dazu J. Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen. Frankfurt a. M. 1940, S. 132 ff., wo
der Autor - dhnlich wie Larenz damals - von einer weltanschaulichen Werteeinheit im Sinne des
,.vOlkischen Rechtsdenkens* ausgeht.

B. Riithers, Der Abbau des ,,ultima ratio“-Gebotes im Arbeitskampfrecht durch das
Bundesarbeitsgericht, in: DB 1990, S. 113; ders., Die Flucht vor dem gesetzlichen Richter — Zur
Vorlagepflicht an den GrofRen Senat im Arbeitskampfrecht, in: ZfA 1992, S. 199; ders., Die
Waffengleichheit ist gestort — Der Streik und das Prinzip der ,Ultima ratio'/Die Verantwortung des
Bundesarbeitsgerichts, in: FAZ vom 30.12.1996, S. 13; ders., Zeitgeist und richterliche
Rechtsfindung - Recht und Juristen im Wechsel der politischen Systeme und Ideologien, in:
Holzwarth, Lambrecht, Schalk, Spath und Zech (Hrsg.), Die Unabhangigkeit des Richters, Tubingen
20009, S. 135-153; Riithers/Hopfner, Anmerkung zum ,,Flashmob* - Urteil des BAG vom 22.9.2009
-1 AZR 972/08, in: JZ 5/2010, S. 261-264.

So bes. E. Picker, Richterrecht und Richterrechtsetzung, JZ 1984, 153 ff.; ders., Richterrecht oder
Rechtsdogmatik - Alternativen der Rechtsgewinnung?, JZ 1988 1 ff. u. 62 ff.; ders., Richterrecht
und Rechtsdogmatik - Zur rechtsdogmatischen Disziplinierung des Richterrechts, in: Chr. Bumke
(Hrsg.) Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, Tlbingen 2012, S. 85 ff., 104 ff.
Arthur Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, Zurich 1951.

Nachweise bei Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Aufl., Minchen 2013, Rdnr. 309ff.

B. Rithers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik unter dem EinfluR des Richterrechts, Schriftenreihe:
Rechtspolitisches Forum 15, hrsg. vom Institut fir Rechtspolitik an der Universitat Trier, Trier
2003.

bei Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl., Miinchen 2013, Rdnr. 313 ff., 328 ff. C. A. Emge
nennt die juristische Dogmatik die "Hdéchstform der Ideologie™ (Emge, Philosophie der
Rechtswissenschaft, Berlin 1961. S 18)

B. Ruthers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik unter dem Einfluf des Richterrechts,
Rechtspolitisches Forum, Heft 15, Institut fir Rechtspolitik a. d. Universitét Trier, 2003.

E. Picker, Richterrecht und Rechtsdogmatik - Zur rechtsdogmatischen Disziplinierung des
Richterrechts, in: Chr. Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung,
Tlbingen 2012, S. 85 ff.

So zutreffend K. Larenz, Kennzeichen gegliickter richterlicher Rechtsfortbildungen, Karlsruhe »
1965.

So E. Picker. wie vorige Fulnote, S. 118.

M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl., Tibingen 1976,S.508.
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BVerfGE 1,299 (312); 105 234 (240); 11, 126 (140), lange std. Rspr.

K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin-Géttingen-Heldelberg 1960.
W Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 2.

Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl. 2013, -Rdnr. 806-815a.
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/ISeite 58//
V. Der juristische ,,Positivismus*
als Stindenbock fur das Unrecht der
beiden deutschen Diktaturen?

1. Die Werkzeuge der Umdeutung Uberkommener Gesetze

Die obigen Darstellungen zeigen: Nicht primér der gern geschméhte ,,Positivismus® bewirkte die
Umdeutung der gesamten Rechtsordnung, sondern weit mehr der vorauseilende Gehorsam von
Professoren, Richtern, Staatsanwélten und Verwaltungsbeamten, die mit neuen Rechtsideen,
Rechtsquellen, Grundbegriffen und Auslegungsakrobatiken die Bindungen der Staatsgewalt an die
geltenden Gesetze aufhoben.[116]

Es war entgegen Ruthers Behauptung nicht vorauseilender Gehorsam von Professoren, Richtern,
Staatsanwalten und Verwaltungsbeamten. Denn ab 1926 war noch niemand da, dem man mit diesen
volkischen faschistoiden Umtrieben hatte Gehorsam leisten kénnen. Es war die ganz aktive Rolle von
Juristen aus der Weimarer Republik, die mit ihren Methoden die Demokratie der Weimarer Republik zu Fall
brachten und die NS-Diktatur errichteten.

Jene, die erst in spateren Jahren dazu stiel3en waren gewissenlose Karrieristen ohne moralische
Skrupel, die nach 1933 genau wussten was sie taten, auch deren kriminelles Handeln lasst sich nicht zu
»,Gehorsam® verharmlosen.

Nicht der Positivismus, sondern das neue ,,Naturrecht” aus ,,Blut und Boden* und aus der ,,artgeméfien
Volksgemeinschaft“ (K. Larenz) [117], das ,,Recht als etwas im Blute Lebendes“ (Erik Wolf) [118] mit
einer eigens erfundenen rassistisch-ideologischen Rechtsidee und andere auf3ergesetzlichen
Rechtsquellen bildeten  //Seite 59// die Rechtsgrundlagen des Unrechtssystems des
Nationalsozialismus.
Nicht die ,Blut-und Boden“ Ideologie ist der Skandal sondern, dass Rithers und andere Juristen darin
Rechtsideen, Rechtsquellen und Rechtsgrundlagen zu erkennen vermégen (und willst du nicht mein
Bruder sein, dann schlag ich dir den Schadel ein).

2. Die Wiederkehr des Naturrechts

In der jungen Bundesrepublik flihrte der Versuch, die Perversion der Rechtsordnung im
Nationalsozialismus rechtstheoretisch zu erfassen und zu verarbeiten, zunéchst zu einer ,,Wiederkehr des
Naturrechts“.[119]
Perversionen der Rechtsordnung erfasst man nicht als rechtstheoretische Ereignisse, sondern als
Perversionen und kriminelle Taten.

Gerade Gustav Radbruch, selbst bis 1933 liberzeugter Positivist,

Im Folgenden beruft sich Ruthers immer wieder auf Radbruch (Reichsminister der Justiz in der Weimarer
Republik); der als tiberzeugter Positivist der Uberzeugung war, man kénne auch in der Demokratie
(Weimarer Republik) eine vom Richter eingebildete hohere Gerechtigkeit Giber das Gesetz stellen. Rithers
bietet also einen sehr zweifelhaften Zeugen zum Thema Richterrecht auf. An irgendetwas (besser:
irgendwem) muss es ja gelegen haben, dass die volkisch umtriebigen es so einfach hatten die Weimarer
Republik zu beseitigen.

wegen seiner Gegnerschaft zum Nationalsozialismus nach 1945 hoch angesehen und besonders
glaubwirdig, vertrat 1946 die Auffassung, der herrschende Gesetzespositivismus [120] mit seiner
Uberzeugung ,,Gesetz ist Gesetz habe den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegen das Unrecht
des Nationalsozialismus, gegen Gesetze willkirlichen und verbrecherischen Inhalts.[121] Es gebe ein
[[Seite 60// ,,ubergesetzliches Recht®, das iiber dem staatlichen Gesetz stehe und dieses auBer Kraft
setzen koénne.[122] Wenn der Widerspruch eines positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein unertrégliches
Ausmal erreiche, wenn Gerechtigkeit von der Gesetzgebung nicht einmal erstrebt werde, dann habe das
Gesetz als ,,unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu weichen, weil es nicht nur ,,unrichtiges Recht® sei,
sondern Uberhaupt der Rechtsnatur entbehre.[123] Dieser Priifungsmaliistab ging als viel zitierte
,Radbruch'sche Formel“ in die Aufarbeitung der beiden deutschen Unrechtssysteme (NS-Staat und SED-
Staat) in Lehre und Rechtsprechung ein. Sie wurde von Justiz und Rechtswissenschaft kritiklos
ubernommen.

Das zeigt, dass allein die Gegnerschaft zum Nationalsozialismus noch kein Kriterium fur Werthaltigkeit
sonstiger Aussagen der Person ist, es rechtfertigt weder hohes Ansehen noch besondere Glaubwurdigkeit.
Seine ,positivistische® Einstellung, sein unerschitterlicher Glaube an ,iibergesetzliches Recht®, ,richtiges
Recht”, etc. hat ja gerade dazu gefiihrt, dass er vor 1933 nicht verstand was abging, und dass er nach
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1945 genauso wenig als Erlauterer der Geschehnisse taugte. Die Begeisterung, mit der die Altnazis nach
1945 seinen ,erklarenden Unfug® aufgriffen, zeigt doch, wie sehr er mit seinem Verstehen neben jeglicher
Realitat lag.

Es gab keine Wiederkehr des Naturrechts, sondern eine mit alten Justiz-Spinnereien unterfitterte
Verharmlosung der kriminellen Taten und in der Folge eine Renazifizierung.

Die Vater und Mutter des Grundgesetzes flhrten sie an zwei Stellen in die Verfassung ein, ndmlich in Art.
1 Abs. 1 u. 2 (,,Menschenwiirde®; ,,unverletzliche und unverduBerliche Menschenrechte*) und durch die
Ewigkeitsklausel in Art. 79 Abs. 3 GG.
Das mit Art. 1 ist nicht die Wiederkehr des Naturrechts, sondern die Rickkehr der Zivilisation. Und Art. 79
ist der Versuch, den Juristen die Zerstérung der demokratischen Grundstrukturen der fdderalen
Bundesrepublik Deutschland nicht mehr ganz so einfach zu machen.

3. Die Entlastungsfunktion der Radbruch-These

Hypothese 4:
Radbruchs These, der Positivismus habe den deutschen Juristenstand gegen das Unrecht des NS-Regimes
wehrlos ge- //Seite 61// macht, beruht, wie die Theorie und Praxis der,, vélkischen Rechtserneuerung
zeigt, auf einem folgenreichen Irrtum.
Anti-Hypothese 4:
Radbruch’s Thesen waren und sind aufgrund seiner Geisteshaltung und seiner mangelnden
Urteilsfahigkeit weder fur die Zeit vor 1933, noch zwischen 1933 und 1945, noch nach 1945 ein
akzeptables Zeitzeugnis fur die Ereignisse.

Seine These fand bei den in das NS-Regime verstrickten juristischen Funktionseliten der NS-Zeit in
Justiz, Rechtswissenschaft und Verwaltung, bereitwillige, ja begeisterte Aufnahme.[124]

Es fallt auf, dal neben vielen Hochschullehrern (Erik Wolf, Hans Welzel, K. Larenz, C. Schmitt, W.
Schonfeld, G. Kiichenhoff u. a.) auch fiihrende Reprasentanten der Justiz der jungen Bundesrepublik sie
literarisch vertraten, so etwa der erste Prasident des Bundesgerichtshofes, Hermann Weinkauff [125], und
Willi Geiger, einer der ersten Richter am Bundesverfassungsgericht.[126]

Merkwurdige Differenzierung von Rithers zwischen den faschistischen Hochschullehrern und denen, die
in der Bundesrepublik gleich wieder weiter machten, als wéren nicht auch sie alte Nazis gewesen. Und
hdchst merkwiirdig ist, dass er hinter dem Zitat [125] versteckt, dass er zum Zeitpunkt der Niederschrift
dieses vorliegenden Essays sehr wohl tber die Renazifizierung in der frihen Bundesrepublik Bescheid
wusste

/[Seite 62// Zum Wendevorgang von Rechtwissenschaft und Justiz nach 1945 gibt es Darstellungen aus
unterschiedlichen //Seite 63// Perspektiven und Positionen.[127] Das Geschichtsbild und das
Methodendenken nach dem Zusammenbruch wurde //Seite 64// maRgeblich von dem Methodenstreit in
der NS-Zeit beeinfluBRt. Das wird in vielen Beitrdgen zu dieser Zeit (ibersehen oder libergangen.[128]

So bezeugen etwa Weinkauff und Geiger mit ihren literarischen Bekenntnissen zum christlichen
Naturrecht nach der Griindung der Bundesrepublik zugleich ihre weltanschauliche Eighung und
Bereitschaft, die neu etablierte Wertordnung anzuerkennen und an fiihrender Stelle umzusetzen.[12] Das
entsprach dem Verhalten der Mehrheit der in das NS-System verstrickten, staatsnahen Funktionseliten
(Beamte, Lehrberufe, Journalisten etc.).

Die meisten Juristen in Westdeutschland waren inzwischen als Richter, Staatsanwélte, Ministerialbeamte
oder Professoren in der friihen Bundesrepublik Giberwiegend in ihren Stellen geblieben oder nach einer
»Warteschleife* dorthin zuriickgekehrt, machten dort oft erneut Karriere.

[/Seite 65// Mehr als zwei Jahrzehnte haben die meisten zu ihren Tatigkeiten wahrend der NS-Zeit
sorgfaltig geschwiegen. Soweit es Uberhaupt Publikationen aus ihren Reihen tber die Funktionen von
Rechtswissenschaft und Justiz im Nationalsozialismus gab, tiberwogen verharmlosende,
schonfarberische und irrefiihrende Darstellungen.[130]

Ruthers will es nicht begreifen; die Beseitigung der Weimarer Republik und die Errichtung der NS-
Diktatur war kein Methodenstreit, sondern kriminelles Handeln, welches man auch Staatsstreich nennt.
Ruthers macht da mit verharmlosender, schonfarberischer und irrefuhrender Darstellung leider keinerlei
Ausnahme. Er unterstellt, die Aufarbeitung der kriminellen Taten der NS-Juristen war ja leider nicht
maoglich, weil diese nicht zu ihren Taten Stellung nehmen wollten. Die anderen waren jene (wie Rithers)
die es auch gar nicht wissen wollten. Es waren nicht die Funktionen von Rechtswissenschaft und Justiz im
Nationalsozialismus, sondern das Verschweigen der staatstragenden Kriminalitat, welchem durch die
Rechtswissenschaft und Justiz (sprich: durch die Juristen in allen Bereichen) zu keiner Zeit etwas
entgegen gesetzt wurde.
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Hypothese 5:

Das suggestiv wirksame, objektiv falsche Mdrchen von der vermeintlichen ,,Schuld oder gar Alleinschuld
des Positivismus *“ am NS- Unrecht hat die ,,Naturrechtswelle “ in Wissenschaft und Praxis nach 1945
ausgeldst und akzeptabel gemacht.[131]

Anti-Hypothese 5: Ruthers will ernsthaft verkaufen, dass die ,Naturrechtswelle“ nach 1945 in
Wissenschaft und Praxis (er meint die ,Rechtswissenschaft‘ und Judikative) akzeptabel gemacht wurde.
Es war doch wohl eher so, dass die alten Nazi-Juristen wussten welche Verbrechen da vertuscht werden
sollten, sich aber liebend gern mit diesem ,Naturrechtsblédsinn® beschaftigt haben, weil sie dankbar tber
die Ablenkung von ihren eigenen Verbrechen waren. Und die jungen ,unbelasteten“ Nachwuchs-Juristen
hingen schon wieder oder immer noch mit Begeisterung an den Lippen der alten Nazi-GréRen.

Nach den nationalsozialistischen Gesetzen mit verbrecherischen Inhalten schien es einleuchtend einen
vermeintlich verlaBlichen ,iibergesetzlichen Priifstein fiir //Seite 66// staatliches Unrecht zu haben. Das
wirkliche Methodengeschehen zwischen 1933 und 1945 wurde dadurch erfolgreich vernebelt und
verdrangt.

Auch Ruthers vernebelt und verdrangt. Der ,Ubergesetzliche” Prifstein fir staatliches Unrecht ist, ob die
im staatlichen Auftrag handelnden Juristen die Gesetze einhalten oder ob sie sie brechen. Das
~.Methodengeschehen® zwischen 1933 und 1945 war kriminelles Treiben, in welchem die Juristen an
vorderster Front mitmischten. Die haben bereits 1926 im Reichsgericht Leipzig damit begonnen. Die
Juristen mit ihrem Methodengeddns haben nach 1945 keinerlei Wende vollzogen.

Das Verschweigen der NS-Zeit in den fuhrenden Lehr- und Handbiichern zur ,,Methodenlehre der
Rechtswissenschaft“[132] sowie zur ,,Privatrechtsgeschichte der Neuzeit“[133] hatte System [134] und
weitreichende Folgen, besonders fir das Rechts- und Methodenbewuf3tsein ganzer
Juristengenerationen. Eine Analyse der Instrumente, mit denen die totale Umdeutung der gesamten
Uberkommenen Gesetzesordnung auf die NS-Rassenideologie zustande gebracht worden war, fand nicht
statt.

Eine Analyse findet auch hier nicht statt, obwohl eine Analyse doch ziemlich einfach ist. Das Erkenntnis-
Hindernis ist die zwanghafte Einbildung der Juristen, sie seien zur Auslegung und Umdeutung der Gesetze
berufen; von dieser Einbildung ist auch Ruthers befallen. Es ist das Geddns der Rechtswissenschaftler
Uber Rechtsbewusstsein, Methodenlehren und Methodenbewusstsein, welches verdeckt, dass es hier
schlicht um kriminelle Taten ging und auch beim Thema Richterrecht heute wieder geht.

Dabei ging es genau um die Zeit, in der mit der falsch etikettierten ,,objektiven Auslegung* der
Uberkommenen Gesetze die konsequente Einlegung der NS- //Seite 67// Weltanschauung vollzogen
wurde. Das wiederum fiihrte dazu, dai? diese angeblich ,,objektive* Auslegung nach dem Systemwechsel
bald zur maRgeblichen Methode aller obersten Bundesgerichte wurde. Mit ihr war unter Larenz*
Fiihrung vorher die ,,volkische Rechtserneuerung® nach 1933 zur Zufriedenheit der Machthaber erfolgreich
betrieben worden. Sie wurde jetzt abermals zur ,herrschenden Lehre und Justizpraxis. Sie verschafft den
Rechtsanwendern, wie erwahnt, weite, nahezu beliebige Spielrdume flr richterliche Normsetzungen im
Dienste des jeweiligen Zeitgeistes.

Es waren vor 1945 keine richterlichen Normsetzungen im Dienste des Zeitgeistes, sondern kriminelles
Richterrecht zur Beseitigung der Weimarer Republik und zur Etablierung und zum Machtausbau der NS-
Diktatur. Heute sind es Normsetzungen im Dienste der Parteienoligarchie, weil die Juristen in der
Parteienoligarchie die wahren Herrscher in der Bundesrepublik Deutschland sehen und weil sie in ihrer
Weltsicht mit der Vorstellung von demokratischen Staaten bis heute nichts anfangen kdnnen.

Die Kenntnis dieser Zusammenhénge fuhrt zu der Einsicht, da® man nach zwei Perversionen der deutschen
Rechtsordnung unter zwei gegensétzlichen totalitdren Regimes mit ihren staatlich organisierten
Verbrechen uber die Grundfragen von Recht und Rechtsanwendung nicht mehr so reden, schreiben und
lehren kann, als sei in Rechtswissenschaft und Justiz nichts geschehen.[I35] Alle davon betroffenen
Institutionen mussen sich diese Geschichte zu eigen machen. Die warnende Erinnerung kann dazu
beitragen, einer jederzeit mdglichen Wiederholung vorzubeugen.

Es sind keine Institutionen, die sich etwas zu eigen machen missen und kénnen, es sind immer einzelne
Personen. Rithers® Hoffnung auf warnende Erinnerung kommt zu spét; die Juristen haben schon wieder an
vorderster Front geholfen einen demokratischen Rechtsstaat (die Parlamentarische Demokratie der
Bundesrepublik Deutschland) zu beseitigen.

Zwischenbilanz:

Die Zusammenschau der Aus- und Einlegungspraktiken deutscher Rechtsprofessoren, Richter,
Verwaltungsbeamter, Staats- und Rechtsanwélte im 20. Jahrhundert bietet //Seite 68// ein Lehrstlck fir
die rechtspolitischen Einflufmoglichkeiten und Risiken juristischer Berufe in Zeiten des Umbruchs.
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Anti-Zwischenbilanz: Die Zusammenschau der Praktiken deutscher Rechtsprofessoren, Richter,
Verwaltungsbeamter, Staats- und Rechtsanwalte im 20. Jahrhundert bietet ein Lehrstiick fur deren
kriminelle Praktiken zur Beseitigung von Demokratien; dies betrifft insbesondere auch die Beseitigung der
Parlamentarischen Demokratie der Bundesrepublik Deutschland.

4. Folgen fir das heutige Methodenbewuf3tsein?

Der historische Rickblick zeigt: Die deutsche Justiz und Rechtswissenschaft haben reiche Erfahrungen
mit Verfassungs- und Methodenwechseln. Wir sind unversehens so etwas wie ,,Weltmeister in der
Disziplin vielfacher und schneller politischer System- und Verfassungswechsel geworden. Wir teilen dieses
Schicksal mit einigen anderen européischen Léndern.
Die deutschen Juristen der Justiz und Rechtswissenschaft haben vor allem reiche Erfahrungen in der
Zersetzung von Demokratien. Sie sind Weltmeister in der Rechtsbeugung und der Missachtung von
Verfassungen.

Die Fulle der dabei gewonnenen Erkenntnisse hat ein spezielles methodisches Know-how entstehen
lassen, zumal nicht wenige Kollegen in einer Generation zweimal, manche sogar dreimal® fiihrend tiitig
gewesen waren. Das sollte es ausschlielRen, dall heute noch der Versuch gemacht wird, Jurisprudenz
ungeschichtlich und scheinbar ,,unpolitisch* darzustellen, zu lehren und zu praktizieren. Geschichtslose
Jurisprudenz ist gefahrlich.[137]

Entgegen der Darstellung von Rithers geht es nicht so sehr um die Fille des methodischen Know-Hows,
sondern darum, dass die Beseitigung von Demokratien von den Juristen mit Methode betrieben wird (egal
welche) und dass man diesem Treiben ein besonderes Mantelchen ,Rechtswissenschaft® umhangt, um zu
zeigen, dass die Kriminalitat der Juristen — wissenschaftlich belegt — zwangslaufig ist und héheren Weihen
entspringt.

Dabei suchen sie stets nach den ,Machthabern®, denen sie als ,Funktionseliten® ihr kriminelles Treiben
andienen kénnen.

Umso erstaunlicher ist die deutliche Enthaltsamkeit, nicht selten sogar offene Verachtung namhafter
Juristen gegenliber der juristischen Methodenlehre.
Diese Verwunderung Ruthers® kann nur entstehen, wenn er selbst nicht begreift, was er uns da eigentlich
mitgeteilt hat.

So meinte etwa G. Radbruch ausgerechnet im Wendejahr 1919:
,,Die Untersuchungen iiber die juristische Methode hdufen sich. Wie Menschen, die sich durch
Selbstbeobachtung quélen, meist //Seite 69// kranke Menschen sind, so pflegen aber
Wissenschaften, die sich mit ihrer eigenen Methodenlehre zu beschéftigen Anlal3 haben, kranke
Wissenschaften zu sein; der gesunde Mensch und die gesunde Wissenschaft pflegt nicht viel von
sich selbst zu wissen.* [138]

E. Rabel wird mit dem allerdings nicht belegten Satz zitiert:
,.Ein guter Jurist hat seine Methode, aber er redet nicht dariiber. [139]

Ein guter Jurist sollte vor allem wissen, was seine Aufgabe ist. In der Parlamentarischen Demokratie der
Bundesrepublik lautet sie ,Rechtsprechung”. Die daflir erforderliche Methode ist vollstandig beschrieben
durch Anwendung
_ ausreichender Kenntnisse der deutschen Sprache
_logisches Denkvermégen
_ (ein wenig Allgemeinbildung hat noch in keinem Job geschadet)

Die von Radbruch abgelehnte, ja als krankhaft kritisierte methodische ,,Selbstbeobachtung® der Juristen
héatte nach 1933 die methodisch betriebene Umdeutung und Perversion der gesamten Rechtsordnung fir
jedermann erkennbar machen koénnen, als im Kampf gegen die Interessenjurisprudenz eine vollig neue,
,,volkische* [lies: rassische] Rechtsidee und juristische Methode propagiert wurde.[140]
Wie hétte die Methodik der Juristen die Perversion aufdecken kdnnen; Ruthers ist doch auch 80 Jahre
spater noch nicht dazu in der Lage.

Kennzeichnend fiir das Fehlen der selbstkritischen Reflexion war auch der Sprachschwulst der NS-
Rechtserneue- //Seite 70// rer, der in einer rassistischen ,,Blutslyrik* nicht weniger Autoren
mindete.[141]

Der aus der stark reduzierten Sprachfahigkeit entstehende Sprachschwulst von Juristen scheint ein
generelles Grundproblem zu sein, von dem auch Ruthers nicht gefeit ist (siehe Kap. 1V, 1). Man versucht
offensichtlich die Méangel in deutscher Sprachféhigkeit und menschlicher Logik mit ,Auslegungs- und
Sprachakrobatiken® zu vertuschen.
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Ein waches Methodenbewuftsein ist aus heutiger Sicht fiir jede Wissenschaft eine unverzichtbare
Grundlage fiir die Zuverlassigkeit, Uberzeugungskraft und Kontroliméglichkeit ihrer Erkenntnisse. Das gilt
fur Juristen aller Sparten in besonderem MafRe. Die kritische Selbstkontrolle und AuBenkontrolle gerade
ihrer Tatigkeit ist eine Existenzbedingung nicht nur des rechtswissenschaftlichen Arbeitens, sondern bei
letztinstanzlichen Entscheidungen ein Erfordernis der richterlichen Unabhangigkeit und der
rechtsstaatlichen Gewaltenteilung. Wissenschaftliche Sachkritik letztinstanzlicher Entscheidungen ist
ein Beitrag, oft eine VVoraussetzung zur Funktionsféhigkeit des liberalen Rechtsstaates und deshalb ein
Verfassungsauftrag und Normzweck der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 GG). Deshalb ist die
Wissenschaftsfreiheit fir die Demokratie von dhnlich grundlegender Bedeutung wie die
Pressefreiheit.[142]
Das ganze Gerede um die Wissenschaft ist vollig Giberfliissig, denn die Rechtswissenschaft ist eine
»Glaubenslehre“ und hat weder mit Wissenschaft noch mit Recht etwas zu tun.

Durch das Jahrzehnte gelibte Verschweigen und Verdrangen ihrer Anteile an den Rechtsumdeutungen in
den beiden deutschen Diktaturen seitens der juristischen Funktionseliten ist diese Rolle von Justiz und
Jurisprudenz und damit auch die Bedeutung der juristischen Methodenlehre fiir eine sachgerechte
Juristenausbildung in der Bundesrepublik weitgehend unerwahnt geblieben.

/[Seite 71// Die dabei gewonnenen Einsichten wurden schlicht unterschlagen. Eine wertende Analyse der
methodischen Erfahrungen bei den mehrfachen Rechtsumdeutungen hat weitreichende Wirkungen. Sie
hebt zunéchst die verwendeten Instrumente in das 6ffentliche Bewuftsein der ,,gewendeten*
Wissenschaftsdisziplin.

Die Mitwirkung der Juristen an vorderster Front bei den Errichtungen von Diktaturen sind verharmlosend
keine ,Rechtsumdeutungen®, sondern die Etablierung von Diktaturen ohne Rechtssystem. Die Analyse der
methodischen Erfahrungen und verwendeten Instrumente ergibt nur die Identifizierung der Missachtung
von Gesetzen (,Rechtsdeutungen®) und von Gewalt und Kriminalitat. Auf solche einen Erfahrungsschatz
kann man doch getrost verzichten.

Dabei werden auch die maRgeblich tatigen Akteure sichtbar. Die Rechtsperversionen in den beiden
deutschen Diktaturen hatten Gesichter.[143] Zugleich wird die variable Einsetzbarkeit der verwendeten
Argumentationsmuster deutlich. Daran haben die unmittelbar Beteiligten in der Regel nur selten ein
Interesse.
Da es Ruthers immer noch nicht deutlich wird: das vorherrschende Argumentationsmuster lautet: Juristen
hatten das Recht oder/und die Pflicht die Gesetze auszulegen/umzudeuten/zu missachten.
Wie das Strafgesetzbuch der Bundesrepublik Deutschland sagt, die Taten haben Tater; und die Tater
koénnen sich nicht hinter irgendetwas (Organisationen, die Situation der zeitlichen Umstande, ...)
verstecken. Sie haften fur ihr kriminelles Handeln persdnlich. Dies gilt auch und insbesondere heute fiir die
heutigen kriminellen Téater.

Die historischen Bewufitseinsliicken werden zudem ,,vererbt®. Fachlich hervorragende Lehrstuhlinhaber
bilden nicht selten einfluRreiche wissenschaftliche Schulen. Ihre Schiilerschaften setzen oft die
Verdrangungsstrategien ihrer Lehrer bis in die Gegenwart fort.[144] Die Langzeitwirkungen spiegeln
sich in vielen methodisch naiven literarischen Beitragen (Festschriften, Lebensbildern und Gratulationen)
von Bundesrichtern und Professoren der nachfolgenden Generationen, die den Eindruck erwecken, ihre
Autoren hatten wéhrend ihrer Ausbildung von der dramatischen juristischen Methodengeschichte
Deutschlands in zwei totalitdren Systemen nichts gehort.

Nicht die ,Bewusstseinsliicken® werden vererbt, sondern die Kriminalitat wird fortgesetzt, wenn man die
Tater der Vergangenheit einfach weiter machen lasst, als sei nichts geschehen. Die Tater der
Vergangenheit haben die Renazifizierung in der Bundesrepublik Deutschland voll genutzt, um neue
Generationen von ,Funktionseliten“ mit dem Hang zu Verbrechen mit den Methoden der Nazi-Diktatur fur
ihre Arbeit auszuristen.

[ISeite 72// Das Fazit des historischen Vergleichs der System- und Verfassungswechsel zeigt: Nach jedem
der deutschen Systemwechsel 1919 1933, 1945/1949, 1989/90 fand ein Methodenstreit oder gar ein
Methodenwechsel statt. Das indiziert zum Thema ,,Verfassung und Methoden die folgenden Fragen:

- Was sagt das Grundgesetz zur Methode der Rechtsanwendung?

- Wie ist die Verfassung selbst auszulegen.?

Das Fazit lautet: Wer die juristischen Tater aus der Vergangenheit eines diktatorischen Systems in einem
demokratischen Nachfolgesystem weiter machen lasst, kann sich zu 100% darauf verlassen, dass sie sich
mit allen Kraften (mit Methodenstreit, Methodenwechseln, ..., Rechtsbeugung) darum bemihen, dass neue
System zu beseitigen und wieder in eine Diktatur zurtick zu versetzen.
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Zu V. Der juristische ,Positivismus*® als Stindenbock
fir das Unrecht der beiden deutschen Diktaturen?

1. Die Werkzeuge der Umdeutung berkommener Gesetze

Ruthers behauptet, die Juristen (Professoren, Richter, Staatsanwalte, Verwaltungsbeamte) hatten in
vorauseilendem Gehorsam die Missachtung der Gesetze (verharmlosend ,Naturrecht” genannt) betrieben.
Bei der Beseitigung der Weimarer Republik war noch keiner da, dem sie hatte voraus eilen kénnen; sie
waren selbst die fuhrenden Tater.

2. Die Wiederkehr des Naturrechts

Ruthers beruft sich kraftig auf Radbruch, obwohl er an dessen ,Positivismus® zu Recht kein gutes Haar
lasst. Obwohl er erkennt, dass sich die Alt-Nazis zur Verschleierung ihrer Kriminalitat nach 1945 liebend
gern zu Anhangern von dessen ,Naturalismus® werden, stellt Riithers ebenfalls die Behauptung eines
neuen ,Naturalismus” im Rechtssystem fest, wobei er Artikel 1 und Artikel 79 des Grundgesetzes als
Beweis anfiuihrt. Dass das Grundgesetz mit diesen Artikeln nichts weiter als die Wiederkehr der Zivilisation
nach der NS-Diktatur ist, versteht er nicht.

3. Die Entlastungsfunktion der Radbruch-These

Ruthers betont, dass die Radbruch-These eifrig von den alten NSD-Juristen zur Entschuldigung ihrer
Taten missbraucht wurde. Hat aber keinerlei Gewissensbisse selbst den Mantel des Schweigens Uber die
kriminellen Taten der NS-Juristen zu breiten, obwohl er zum Zeitpunkt der Niederschrift dieses Essays
sehr wohl deutlich mehr Uber die Verbrechen der NS-Juristen wusste. Er behauptet seine Methodenlehre
hatte nach 1933 das Abdriften in die Verbrechen verhindert, zeigt aber 80 Jahre spater, dass er als
,Rechtswissenschaftler immer noch nicht durchblickt.

4. Folgen fiur das heutige Methodenbewul3tsein?

Ruthers spricht von den reichen Erfahrungen und der Fulle der gewonnenen Erkenntnisse aus den
sverfassungs- und Methodenwechseln® und kann doch nur die Beseitigung von Demokratien durch die
kriminellen Taten von Juristen meinen. Er wundert sich Uber die ,offene Verachtung namhafter Juristen
gegenuber der juristischen Methodenlehre®, begreift aber nicht, was mit diesem Methoden-Unfug schon
alles angerichtet wurde. Er behauptet die juristische Methodik sei essentiell fir die Wissenschaft und
realisiert nicht, dass es sich um Glaubenslehren von Juristen handelt (wie er eingangs so richtig feststellt),
die weder mit Recht noch mit Wissenschaft auch nur das Geringste zu tun haben.

Die Rechtsumdeutungen/Rechtsperversionen (er kann sich nicht entscheiden, was es denn nun ist) kann
er nicht als kriminelle Missachtung der Gesetze durch Juristen erkennen, weil er nicht sehen kann und
sehen will, dass sein geliebtes Methodengedons hilfreich fiir diese immer wieder aufs neue betriebene
Aushohlung von Demokratien ist. Er wundert sich, dass die Verdrangung der kriminellen Taten durch die
NS-Juristen (,Bewusstseinsliicken®) von diesen mit allerlei Methoden-Unfug im Rahmen der
Renazifizierung an die nachfolgenden Generationen von Juristen weitervermittelt wurde. Vor allem kann er
nicht sehen und akzeptieren, dass er selbst im Rahmen seiner Juristen-Ausbildung zu einem dankbaren
Empfanger dieser ,Methodenlehre® wurde.

Es geht nicht bei den Wechseln von politischen Systemen in Deutschland zur Beseitigung von
Demokratien um Methodenstreit / Methodenwechsel, sondern um Rechtsbeugung und Verfassungsbruch
durch die Juristen.
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FulRnoten (V. Der juristische ,,Positivismus* als Siindenbock fiir das Unrecht der
beiden deutschen Diktaturen?):

116  Statt vieler B. Rithers, Entartetes Recht, 3. Aufl., Mlinchen 1994, S. 22-98.

117 K. Larenz, Uber Gegenstand und Methode vélkischen Rechtsdenkens, Berlin 1938, S, 33.

118 E. Wolf, Richtiges Recht im nationalsozialistischen Staate, Freiburg 1934, S. 3; ders., Das
Rechtsideal des nationalsozialistischen Staates, ARSP 1934/35, S. 348 ff.

119 H. Rommen, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, 2. Aufl., Miinchen 1947. Dazu eingehend L.
Foljanty, Recht oder Gesetz - Juristische Identitit und Autoritat in den Naturrechtsdebatten der
Nachkriegszeit, Tubingen 2013.

120  Zur beinahe chaotischen Vielfalt und Vieldeutigkeit der Positivismusbegriffe in der
Rechtsgeschichte Vgl. I-1.-P. Haferkamp, Positivismen als Ordnungsbegriffe einer
Privatrechtsgeschichte des 19. Jahrhunderts, in: O. Berends/E. Schumann (Hrsg.) Franz Wieacker,
Historiker des modernen Privatrechts. Gottingen 2010, S. 181-211.

121  G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und tbergesetzliches Recht, SJZ 1946, 105 ff., Nachdruck in:
ders., Rechtsphilosophie, 4. Aufl., Stuttgart 1950, S. 347ff.

[122] G. Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, in: Rhein-Neckar-Zeitung vom 12.9.1945,
Nachdruck in ders., Rechtsphilosophie, 4. Aufl., Stuttgart 1950, S. 335ff.

[123] G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht, SJZ 1946, 105 ff., Nachdruck in;
ders., Rechtsphilosophie, 4. Aufl., Stuttgart 1950, S. 347ff.

[124] H. Schorn, Der Richter im Dritten Reich, Frankfurt a. M., 1959, S. 31; H. Weinkauff, Die deutsche
Justiz und der Nationalsozialismus, Stuttgart 1968, S. 69; ders. Der Naturrechtsgedanke in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, in: W. Maihofer, Naturrecht oder Rechtspositivismus,
Darmstadt 1962, S. 537; ders., DRiZ 1954, 251; O.P. Schweling/E. Schwinge, Die deutsche
Militarjustiz im Dienste des Nationalsozialismus, 2. Aufl., Marburg 1978; K. Michaelis, Rezension
zu B. Riithers, ,,Die unbegrenzte Auslegung®, Der Staat, 1971, 229 ff.

[125] Weinkauff war von 1937-1945 Richter am Reichsgericht gewesen. In der These Radbruchs
erkannte er den Freispruch aller in das Regime verstrickten Juristen von der Verantwortung fir die
Justizverbrechen des Unrechtsstaates. In seinen zahlreichen AuBerungen dazu sah er die Schuld an
der Rechtsperversion nicht in der erwiesenen Bereitschaft vieler Richter, Beamten und Professoren,
die verbrecherische rechtspolitischen Ziele der Machthaber mit vielerlei Auslegungstricks
vorbehaltlos zu legitimieren und auch gegen die damals geltenden Gesetze durchzusetzen. Die
Fehldeutungen des Prasidenten hatten unmittelbaren Einflu} auf die Judikatur des BGH. Ein
besonders makabres Beispiel dafur ist ein Urteil des BGH vom 19.6.1956 (1 StR 50/56). Der BGH
hob das Urteil der Vorinstanz gegen die an diesem Sondergericht Beteiligten abweichend von seiner
eigenen fritheren Rechtsprechung auf. In den Griinden heif3t es: In einem ,,Kampf um Sein oder
Nichtsein® seien bei allen Volkern von jeher strenge Gesetze zum Staatsschutz erlassen worden.
Einem Richter kdnne angesichts seiner Unterworfenheit unter die damaligen Gesetze kein Vorwurf
daraus gemacht werden, wenn er glaubte, Widerstandskampfer zum Tode verurteilen zu mussen.
Das auf Weisung Hitlers eingesetzte SS-Standgericht sei ,,ein ordentliches Gericht™ gewesen. Die
Angeklagten hatten nach den damaligen, an sich nicht bestreitbaren Gesetzen Hoch- und
Landesverrat begangen. Der BGH bescheinigte dem Standgericht ungeachtet schwerster
Verfahrensverstof3e ,,ein einwandfreies Verfahren®. Der Stil der Urteilsgriinde spiegelt den
damaligen Geist des Gerichts. Sie erinnern an mehreren Stellen an das vergangene System. Fiinfzig
Jahre nach dem Zusammenbruch, jetzt konfrontiert mit dem Justizunrecht in der DDR, hat sich der
BGH zu der Einsicht bekannt, dal’ das weitgehende Scheitern der strafrechtlichen Verfolgung der
nationalsozialistischen Blutjustiz durch die fehlerhafte Rechtsprechung des BGH verursacht wurde
(BGHSt 41,317). K.-D. Godau-Schuttke hat den Aufbau und die personelle Zusammensetzung des
BGH nach dessen Griindung eingehend untersucht. Dabei hat sich herausgestellt, daR3 das Gericht
nach dem Urteil kritischer Beobachter in der Amtszeit des Présidenten Weinkauff zu einem
~Zufluchtsort flir verstrickte Spitzenjuristen® des ehemaligen Reichsgerichts geworden sei (Godau-
Schiittke, Der Bundesgerichtshof -Justiz in Deutschland, Berlin 2005). Ahnliches gilt fiir das
Bundesjustizministerium nach 1949. In leitende Positionen kamen mit Eduard Dreher, Franz
MaRfeller, Ernst Kanter und Hans Gawlik Personen, die als Staatsanwalte an
Sondergerichten oder ,,Generalrichter* in Danemark an zahlreichen Todesurteilen
gegen Regimegegner mitgewirkt hatten (vgl. M. Gértemaker/Chr. Safferling (Hrg.), Die
Rosenburg. Das Bundesministerium der Justiz und die NS-Vergangenheit - eine
Bestandsaufnahme, Goéttingen 2013). Aus dem so besetzten Justizministerium wurde, versteckt
im scheinbar harmlosen ,,Einfiihrungsgesetz zum Ordnungswidrigkeitengesetz* 1968 (!), die
Verjéhrung schwerster Verbrechen der NS-Zeit ministeriell organisiert. Vgl. M. von Miquel:
»~Ahnden oder amnestieren? Westdeutsche Justiz und Vergangenheitspolitik in den sechziger
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Jahren“, Gottingen 2004, S. 327 ff; A. Weinke: Die Verfolgung von NS-Tatern im geteilten
Deutschland - Vergangenheitsbewaltigung 1949 - 1969 oder: eine deutsch-deutsche
Beziehungsgeschichte im Kalten Krieg, Paderborn/Minchen (u. a.) 2002, S. 303; U. Herbert:
Werner Best, Biographische Studien tber Radikalismus, Weltanschauung und Vernunft. 1903-
1989. 3. Auflage. Bonn 1996, S. 510.

Somit kennt Ruthers doch das ganze Ausmass der Schweinereien infolge der Renazifizierung.
Wieso versucht er uns dann in Kap. Il, 1 den Béaren aufzubinden, man kdnne ja nichts wissen, denn es
fehlten ,zusammenfassende, systematische, auch rechtsvergleichende Untersuchungen®
Und wieso versteckt er dieses hier in einer Ful3note ?

[126]

127

128

129
[130]

[131]

[132]

[133]
[134]

[135]

[136]
[137]
[138]

Geiger war ab 1950 Richter, ab 1951 Senatsprasident am BGH und ab 1951 (10 Jahre gleichzeitig)
26 Jahre (1) Bundesverfassungsrichter. Als Staatsanwalt an einem Sondergericht in Bamberg hatte
er bei sechs Todesurteilen mitgewirkt, darunter eines gegen einen 19jéhrigen Juden wegen
»,Rassenschande®. (H. Kramer, Festschrift fiir Richard Schmidt, Baden-Baden 1985, S. 113 f. 1941
hatte er in seiner Dissertationsschrift ,,Die Rechtsstellung des Schriftleiters nach dem Gesetz vom 4.
Oktober 1933 die Berufsverbote fir jidische Journalisten: gerechtfertigt: ,,Die Vorschrift hat mit
einem Schlag den Gbermachtigen, volksschadigenden und kulturverletzenden EinfluB der judischen
Rasse auf dem Gebiet der Presse beseitigt” (Willi Geiger, Die Rechtsstellung des Schriftleiters nach
dem Gesetz vom 4. Oktober 1933, Darmstadt/Leipzig 1941, S. 9, 39). Als Journalist sei untragbar,
wer ,,sich in seiner beruflichen oder politischen Betitigung als Schadling an Volk und Staat
erwiesen‘ habe. Dass der Schriftfiihrer ,,grundsétzlich arischer Abstammung sein“ miisse, folgte fiir
Geiger unmittelbar aus dem Parteiprogramm der NSDAP. Spéter setzte er sich entschieden fiir ein
ubergesetzliches Naturrecht ein, wie ein friihes Urteil seines Senats beim BVerfG zeigt, an dem er
mitwirkte: BVerfGE 1, 14 (Siidweststaat) vom 23. Oktober 1951: ,,Das Bundesverfassungsgericht
erkennt die Existenz Uberpositiven, auch den Verfassungsgesetzgeber bindenden Rechtes an und ist
zustindig, das gesetzte Recht daran zu messen.“ Zum Naturrechtsdenken Geigers nach 1945 A,
Villiani, in: Revista internazionale die filosofia del diretto, Ser. 4, T. 47, 1970, S. 8-22.

Interessant die Analyse von Ruckert, Abbau und Aufbau der Rechtswissenschaft nach 1945, NJW
1995, 2151 ff.; llka Kauhausen, Nach der ,,Stunde Null“, Tiibingen 2007; Maren Bedau,
Entnazifizierung des Zivilrechts, Berlin 2004.

Beispielhaft bei L. Foljanty, Recht oder Gesetz -Juristische Identitat und Autoritat in den
Naturrechtsdebatten der Nachkriegszeit, Tlbingen 2013.

Dazu B. Rithers, JZ 17/2013, S. 824-826.

H. Schorn, Der Richter im Dritten Reich, Frankfurt a. M., 1959, S.31, H. Weinkauff, Die deutsche
Justiz und der Nationalsozialismus, Stuttgart 1968, S. 69; ders. Der Naturrechtsgedanke in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, in: W. Maihofer, Naturrecht oder Rechtspositivismus,
Darmstadt 1962, S. 537; ders” DRiZ 1954, 251; O.P. Schweling/E. Schwinge, Die deutsche
Militérjustiz im Dienste des Nationalsozialismus, 2. Aufl Marburg 1978; K. Michaelis, Rezension
zu B. Riithers, ,,Die unbegrenzte Auslegung®, Der Staat, 1971, 229ff.

Dabei werden die sehr unterschiedlichen Ursachen und Motive dieser Naturrechtsrenaissance nach
1945 oft verkannt, verdriangt oder verschwiegen. Ein Beispiel bietet das ,,juristische Buch des Jahres
2013 von L. Fohanty, Recht oder Gesetz - Juristische Identitdt und Autoritét in den
Naturrechtsdebatten der Nachkriegszeit, Tlbingen 2013.

K. Larenz; Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1969- 1991; Larenz/Canaris, Studienausgabe,
1995.

F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., 1967; Neudruck Géttingen 1996.

Larenz wie Wieacker haben in ihren zahlreichen Publikationen nach 1945 ihre maBRgeblichen
Beitrdge zur volkisch-rassischen Rechtserneuerung niemals erwahnt. Larenz schrieb seine Bucher
zur Methodenlehre und zum Allgemeinen Teil des BGB, als in der Kritik dazu die Kontinuitaten aus
der NS-Zeit sichtbar wurden, verdeckt um, ohne die kritischen Schriften auch nur zu erwéhnen;
Nachweise bei B. Riithers, Wir denken die Rechtsbegriffe um... - Weltanschauung als
Auslegungsprinzip, Zurich 1987, S. 58ff. Wieacker vertffentlichte 1953 und 1960 zwei Beitréage
,,.Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der modernen
Gesellschaft* und ,,Das biirgerliche Recht im Wandel der Gesellschaftsordnungen®. Die methodisch
bewirkte Rechtsperversion in der NS-Zeit kommt darin nicht vor. Die Existenz und die
vergleichbaren Vorgange in der DDR werden von beiden Autoren ausgelassen.

Néher dazu B. Rithers, Nachwort zur 7. Aufl. des Buches ,,Die unbegrenzte Auslegung®, Tiibingen
2012, S. 477 ff. Bestatigung fand ich durch einen Hinweis meiner Frau in dem Buch von Imre
Kertész, Letzte Einkehr, Reinbek 2013.

Siehe F. Hartung, Jurist unter vier Reichen, Kéln 1971.

Né&her Rithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl. 2013, Rdnr. 640-648.

G. Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 4. Aufl., Leipzig 1919, S. 181; zitiert nach der
12. Auflage, Stuttgart 1969, S. 242.
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[139]

[140]
[141]

[142]
[143]

[144]

W. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. 4, Stuttgart 1975, S. 10; dazu H. G. Leser in Festschrift
fur E. V. Caemmerer, Tubingen 1978, S. 891; vgl. auch M. Kriele, Recht und praktische Vernunft,
Géttingen 1979, S. 95. Kriele verzichtet in seinem Hauptwerk (,,Theorie der Rechtsgewinnung,
entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation® von 1967) auf die Darstellung und Analyse
der dramatischen Geschichte der ,,Rechtsgewinnung* im Nationalsozialismus vollstdndig. Das
Gegenteil ware gerade im Verfassungsrecht ungemein aufklarend gewesen.

B. Rithers, Entartetes Recht, 3. Auflage, dtv wissenschaft 4630, Miinchen 1994, S. 18ff., 30ff.,
36ff., 90ff.

Das gilt etwa fir K. Larenz, C.Schmitt, W.Schonfeld, W. Siebert, Erich Schwinge, Heinrich Lange
zeitweise auch Erik Wolf: Nachweise bei B. Ruthers, wie Fn. 140, S. 30ff., 88ff,

BVerfGE 20, 162 (174).

B. Ruthers, Hatte die Rechtsperversion in den beiden deutschen Diktaturen ein Gesicht?, in: JZ
2007, S. 556.

B. Riithers, Nachwort zur 7. Auflage von ,,Die unbegrenzte Auslegung®, Tibingen 2012, S. 485-
521; ders., Rezension zu St. Grundmann/K. Riesenhuber, Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20.
Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler - Eine ldeengeschichte in Einzeldarstellungen, Band 2,
Berlin 2010, in: ZRG GA 129 (2012), S. 900_904.
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/ISeite 73//
V1. Methodische Vorgaben des Grundgesetzes fur die Rechtsanwendung?
Der Titel illustriert eine Typische Vorgehensweise von Ruithers: erst wird etwas Falsches behauptet und
dann nach viel Wortgeklingel und Wortverdreherei so getan, als sei es von Anfang an bewiesene Tatsache.

Nach Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG ist die Bundesrepublik ein demokratischer und sozialer Rechtsstaat. Die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden. (Art. 20 111 GG). Die
Richter sind unabhangig und nur dem Gesetze unterworfen (Art. 97 | GG).

Da Artikel 20 (3) und Artikel 97 (1) GG zweifelsfrei vorgeben, dass fur die Juristen die Gesetze bindend
sind, versucht er die juristische Wortverdreherei am Wort ,Recht®, Eine gute Voraussetzung dafir ist, dass
er nicht weild was ,Recht® ist oder sein kdnnte und sich auch nicht bemiht es zu klaren.

(https://de.wikipedia.org/wiki/Recht)
Recht bezeichnet die Gesamtheit genereller Verhaltensregeln, die von der Gemeinschaft gewahrleistet
werden. Solche Verhaltensnormen entstehen entweder als Gewohnheitsrecht, indem Regeln, die von der
Gemeinschaft als verbindlich akzeptiert werden, fortdauernd befolgt werden, oder als gesetztes
(,.positives*) Recht, das von staatlichen oder iberstaatlichen Gesetzgebungsorganen oder von
satzungsgebenden Kdrperschaften geschaffen wird. Das Recht umfasst damit alle Regeln zur
Konfliktverhitung und -16sung, damit ein geordnetes und friedliches Miteinander moglich ist, weil sie
von allen Mitgliedern einer Gesellschaft eingehalten werden sollen.
Dass das Gesetzgebungsorgan in der Bundesrepublik Deutschland das vom Staatsvolk gewahlite
Parlament ist, konnte Rithers in der Verfassung entdecken.
Zu der Frage, ob Art. 20 Abs. 3 GG auch sog. iibergesetzliches Recht als bindend erklart, hat das
Bundesverfassungsgericht in einer friihen Entscheidung unter Bezugnahme auf die sog. Radbruch-Formel
Wegweisend Stellung genommen.[145] Es zitiert zunéchst die bekannte Formel aus seinem Aufsatz
,,Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht“:[146]
,,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte dahin zu 16sen sein, daf3 das
positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich
ungerecht und unzweckmaRig ist, es sei denn, da’ der Widerspruch des positiven Gesetzes zur
Gerechtigkeit ein so unertrigliches MaB erreicht, dafl das Gesetz als ,,unrichtiges Recht* der
Gerechtigkeit zu weichen hat.*

[ISeite 74// Es folgt die Feststellung:
,2Auch dadurch, daB der Gesetzgeber des Grundgesetzes in seine Grundentscheidung Normen
einbezogen und damit im Grundgesetz positiviert hat, die vielfach als tibergesetzlich bezeichnet werden
(etwa in Art. 1, aber auch in Art. 20 GG), haben sie ihren besonderen Charakter nicht verloren. In ihrer
Einzelausgestaltung, namentlich in der Frage, inwieweit Ausnahmen von ihnen zuzulassen sind, stehen
sie also zur freien Disposition des Verfassungsgebers nur insoweit, als jene letzten Grenzen der
Gerechtigkeit selbst nicht Gberschritten werden. Die Wahrscheinlichkeit, daf3 ein freiheitlich
demokratischer Verfassungsgeber diese Grenzen irgendwo Uberschritte, ist freilich so gering, dalk die
theoretische Moglichkeit originarer ,,verfassungswidriger Verfassungsnormen® einer praktischen
Unmoglichkeit nahezu gleichkommt.“[147]

Das konkrete Recht des Einzelnen ist sein Anspruch, dass die Gesetze auf ihn nach ihrem Wortlaut
angewendet werden (Art. 20 (3) GG) und dass Richter bei Anwendung diejenigen Gesetze beachten, die in
seiner Rechtsstreitigkeit mit anderen Personen anzuwenden sind. Konkretes Recht ist also auch das
Ergebnis einer Rechtsprechung (Entscheidung als Urteil oder Beschluss), welches durch Juristen bei
Anwendung der Gesetze entsteht.

Riithers Frage nach der Bindungswirkung von sogenanntem Ubergesetzlichen Recht ist also die Frage,
ob den Juristen eine Hintertir offen steht ,Gesetz und Recht“ zu umgehen. Es ist also nicht nur eine Frage,
sondern der penetrante Versuch fir Juristen ein Sonder-Recht zu schaffen.

Mit den

Auf die zitierte Entscheidung vom September 1953 kam das Bundesverfassungsgericht tiber Jahrzehnte
hin immer wieder zurtick. Sie wurde zur stdndigen Rechtsprechung, auch zur Grundlage der
Entscheidungen in den ,,Mauerschiitzenprozessen®.

Damit ist aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts eindeutig, dal es nicht in die Kompetenz der
Fachgerichte fillt, gesetzliche Regelungen, die aus ihrer Sicht zu ,,ungerechten oder sachwidrigen
Ergebnissen fiihren[148], durch ihre eigenen richterrechtlichen Normsetzungen zu verdréangen.

Der 1. Teil besagt eindeutig, dass die Fachgerichte keine eigenen gesetzlichen Regelungen erfinden
durfen (eindeutiges Verbot von Richterrecht). Um dieses auszuhebeln wird die unwahre Aussage
hinterher geschoben: aber die Verfassungsrichter machen es uns doch vor; und was die durfen, durfen wir
auch.

Die juristische Methodenlehre hat die Aufgabe, zur verfassungsgemafien und sachgerechten
Rechtsfindung anzuleiten.
Wenn die Methodenlehre tatséchlich diese Aufgabe hat, dann kann man sie ganz beruhigt entsorgen.
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Die verfassungsgemafe und sachgerechte Rechtsfindung hat die relevanten Gesetzestexte zu befolgen.
Dazu braucht es ausreichend Deutschkenntnisse und die Befahigung zum normal-menschlichen logischen
Denken. Dafiir braucht es keine juristische Methodenlehre; fir das erste sollte man in der Schule
aufgepasst haben, fiir das zweite ist nichts zu tun (entweder man hat es oder es ist Hopfen und Malz
verloren).

Das gilt auch und gerade fur die Auslegung, //Seite 75// Anwendung und Fortbildung der Verfassung
selbst, insbesondere ihrer zentralen Grundsatznormen, also der Art. 1, 20 und 79 sowie der ibrigen
Grundrechte des GG. Neben den klassischen Kriterien der Gesetzesauslegung seit Savigny und Heck
bestimmen mithin Prinzipien des Grundgesetzes, ndmlich das der Demokratie, des Rechtsstaates und der
Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz fundamentale Grundregeln einer systemgemalien juristischen
Methodenlehre.[149]

Das ist vordergriindig zunachst einmal dummes Gerede. Die Artikel des GG wurden nicht ausgelegt und
fortgebildet, sondern es werden die Bedingungen der Anwendbarkeit der Artikel des GG untersucht. Das
Grundproblem ist, dass Rithers weder weil3, was eine Verfassung ist, noch was die Aufgabe der Richter
des Verfassungsgerichts ist.

Dass das GG ,fundamentale Grundregeln einer systemgemaRen juristischen Methodenlehre enthalte, ist
einfach nur noch dummes und hohles Blabla.

Wer Gesetze verfassungsgemal anwenden will, muB3, wenn er den Normtext gelesen hat, nach den
Verfassungsvorgaben der Art. 1, 20 Abs. 3 und 97 Abs. 1 GG bei jeder Auslegung des Wortlautes
zunéchst immer zu erkennen versuchen, was die Gesetzgebung mit dem Erlal? der anzuwendenden
Vorschrift erreichen wollte. Er muR also nach dem Normzweck, dem rechtspolitischen Regelungsziel der
Vorschrift fragen. Das ist der unabdingbar notwendige erste, nicht der letzte Schritt der
Gesetzesanwendung. Die Erforschung des historischen Normzwecks kann schwierig sein; der Versuch
seiner Ermittlung kann scheitern. Gleichwohl ist er unverzichtbar, wenn die Gewaltentrennung und das
Demokratieprinzip gewahrt werden sollen

Dies ist Ruthers' grundlegende bewusst unwahre Behauptung (= Lige) als Grundlage des vorliegende

Essays. Noch einmal die Kernaussage von Ruthers grundlegender Lige

1. Um die Gesetze verfassungsgeman anzuwenden (Gesetzesanwendung), muss der Richter
(Jurist) vor Auslegung des Wortlautes des Gesetzes unabdingbar zunachst zu erkennen
versuchen, was die Gesetzgebung mit dem Erlald der anzuwendenden Vorschrift erreichen
wollte. Der Richter muss also nach dem Normzweck, dem rechtspolitischen Regelungsziel der
Vorschrift fragen.

2. Diese Erforschung des historischen Normzwecks kann schwierig sein oder scheitern.

3. Diese Erforschung ist unverzichtbar um die Gewaltentrennung und das Demokratieprinzip zu
gewahren.

Zu 1) Dies ist eine weder begriindete noch begriindbare Behauptung. Jedes neue Gesetz wird vom
Parlament Uber ein Einfihrungsgesetz beschlossen. Jede Gesetzesanderung wird Uber ein
Anderungsgesetz vom Parlament beschlossen. In Einfiihrungs- oder Anderungsgesetz stehen jeweils die
Ziele, die dem Gesetz bzw. dessen Anderung erreicht werden sollen. Dieses sind allerdings nur die Ziele
derjenigen Gruppe von Politikern, die das Gesetz in den Bundestag eingebracht haben. Im Rahmen der
ersten, zweiten und dritten Lesung im Bundestag werden ggf. von verschiedenen Abgeordneten Reden
gehalten. Es kdnnen von einzelnen oder Gruppen von Abgeordneten Erklarungen zu Protokoll gegeben
werden. In den Reden und Erklarungen kénnen die Politiker auch z.B. kundtun, warum (mit welchem Ziel)
sie einem zur Abstimmung vorliegenden Gesetz zustimmen werden. Andere wiederum bringen nichts zur
Kenntnis, verbinden aber mit ihrer Zustimmung auch nicht 6ffentlich geduf3erte Ziele. In anderen Worten:
Es gibt nicht das Regelungsziel des Gesetzgebers, sondern es gibt unterschiedlichste Regelungsziele aller
an der Abstimmung teilnehmenden Abgeordneten.

Deshalb ist es abwegig das rechtspolitische Regelungsziel entdecken zu wollen. Es ist aber auch véllig
Uberfliissig danach zu suchen, denn eines steht fest: Die erforderliche Mehrheit der Abgeordneten wollte,
dass der endgliltig vorliegende Gesetzestext zum giltigen Gesetz wird; sie wollte dass der Text so gilt, wie
er im Gesetz verabschiedet ist. Und sie wollte auf keinen Fall, dass spater irgendein Jurist daher kommt
und behauptet: ich weil3, dass ihr eigentlich etwas anderes wolltet.

Die Schlussfolgerung ist also: um die Gesetze verfassungsgemaf anzuwenden, muss der Richter die
relevanten Gesetze verfassungsgemafl anwenden. Dazu muss er sie lesen, verstehen und in seiner
Rechtsprechung umsetzen.

Zu 2) Wenn die ,Erforschung des historischen Normzwecks* schwierig wird oder scheitert, dann hapert es
an Kenntnissen der deutschen Sprache oder der Befahigung zu normaler menschlicher Logik. Dem Richter
ist zligig die Berufsunfahigkeit zu attestieren mit allen notwendigen Konsequenzen: Er sollte moglichst

Seite 65



schnell seines Postens enthoben werden (nicht zu vergessen: Streichung des Beamtenstatus,
Beamtenpension, etc.)

Zu 3) was Gewaltentrennung und Demokratieprinzip mit ausreichend Kenntnissen der deutschen Sprache
und Fahigkeit zu normal-menschlicher Logik zu tun haben, begreifen wahrscheinlich nur
Rechtswissenschaftler mit dem ,siebten Dan*.

Ruthers versucht also seine eigene Methode der Auslegung/Gesetzesumdeutung unter die Leute zu
bringen. Auch seine Methode ist eine Variante der Rechtsbeugung und der Versuch dem
Richterrecht das Méantelchen der Verfassungskonformitat umzuhangen. Er hat sein Ziel vor Augen:
Er will sein Richterrecht als das gute/erlaubte/zulassige/verfassungskonforme Richterrecht
verkaufen, wahrend die nach anderen Methoden verbogene Rechtsprechung das
schlechte/unerlaubte/unzulassige/verfassungswidrige Richterrecht ist.

Und um dieses Ziel zu ,,verkaufen” schreibt er diesen Essay mit seinen geballten Ligen in allem
was er uns weismachen will.

/[Seite 76/ Hypothese 6:
Die Bindung der Gerichte an das demokratisch zustande gekommene Gesetz ist als tragendes Grundprinzip
der rechtstaatlichen Ordnung (Gewaltenteilung!) im Grundgesetz doppelt verankert.
Dem Parlament kommt dort, wo ein Gesetz besteht, nach dem Demokratie- und dem Rechtsstaatsprinzip
der Regelungsvorrang zu. Die Gerichte sind insoweit Diener der Gesetze, nicht Herren der
Rechtsordnung.[150]
Anti-Hypothese 6:
Dem Parlament kommt nicht dort, wo ein Gesetz besteht, der Regelungsvorrang zu, sondern einzig (also
kein Regelungsvorrang vor anderen .... Er meint die Juristen) das demokratisch gewahlte Parlament kann
neue Gesetze beschlieRen oder bereits bestehende (dort, wo ein Gesetz besteht) andern.

Die Klarung der Methodenfragen ist nicht nur wegen der Erfahrungen aus den mehrfachen Umdeutungen
der deutschen Rechtsordnung nach Systemwechseln unverzichtbar. Auch gegenwartige
Entwicklungstendenzen in Rechtswissenschaft und Justiz legen es nahe, die Grundfragen der
Gesetzesanwendung und der richterlichen Rechtsfortbildung in allen Rechtsgebieten, nicht zuletzt im
offentlichen Recht, neu zu diskutieren.

Die Hypothese 6 klart die Methodenfragen hinreichend. Es ist die exemplarische Vorfihrung eines
Rechtsverdrehers wie er das Grundgesetz verbiegt. Wenn Rithers als Richter so etwas in einem
Gerichtsverfahren vom Stapel lassen wirde, wére es Rechtsbeugung und also ein Verbrechen.

Da Rithers aber dieses Rechtsverbiegen fir nachfolgende Generationen von Juristen vom Stapel lasst, ist
er was ?7?77?

Die rasant gestiegene Veranderungsgeschwindigkeit der entwickelten Industrie- und
Dienstleistungsgesellschaften bewirkt, da immer groliere Teile des geltenden Rechts nicht mehr von der
Gesetzgebung, sondern durch die Entscheidungen der zustandigen letzten Gerichtsinstanzen geregelt
werden.
Diese Behauptung besagt, dass die Veranderungsgeschwindigkeit der entwickelten Gesellschaft eine
ebensolche Beschleunigung der Gesetzgebung erfordert .... Diebstahl bleibt Diebstahl, auch wenn ein neu
entwickeltes hochtechnisiertes Produkt gestohlen wurde,

Die Rechtsordnung der Bundesrepublik besteht daher in vielen Rechtsgebieten tiberwiegend aus
Richterrecht.
Die Rechtsordnung besteht nicht ,daher in vielen ...", sondern die Rechtsprechung ist zunehmend von
verfassungswidrigem Richterrecht von kriminellen, ,Gesetze und Recht” missachtenden Richtern
durchsetzt.
Angefeuert werden sie dabei von methodisch-theoretisierenden Juristen, die noch immer die kriminelle
Methodenlehre der NS-Juristen hochhalten.
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Zu VI. Methodische Vorgaben des Grundgesetzes fur die Rechtsanwendung?

Der Kapitel-Titel zeigt die typische Vorgehensweise von Rithers: Es wird einfach etwas Falsches (noch
schamhaft mit Fragezeichen versehen) behauptet und nach viel Wortgeklingel und Wortverdreherei am
Ende als Tatsache verkauft. Das Grundgesetz macht keine methodischen Vorgaben; Artikel 20 (3) und 97
(1) geben vor, dass (nicht wie) zur Rechtsprechung die Gesetze anzuwenden sind.

Ruthers kann oder/und will einfach nicht verstehen, dass der Gesetzgeber das vom Volk gewahlte
Parlament (die Legislative) ist. Er referenziert diese Feststellung (eindeutiges Verbot von Richterrecht)
durch das Verfassungsgericht, um dann sofort wie ein storrisches kleines Kind zu bohren, ob es nicht doch
eine Hintertur gibt.

Zu diesem Zweck behauptet er, das Verfassungsgericht selbst genehmige sich Rechtsfortbildung, indem
es standig die Verfassung ,fortbildet“. Seine Argumentation offenbart, dass er weder den Unterschied
zwischen Grundgesetz/Verfassung und ,einfachem®, fachlichen Recht noch die Aufgabe des
Verfassungsgerichts wenigstens ansatzweise versteht.

Dann lasst er seine dem Essay nicht nur zugrunde liegende, sondern die den ganzen Essay
motivierende messianische Botschaft heraus. Seine Auslegungsmethode: Der Richter muss zur
Gesetzesanwendung als unbedingte Voraussetzung das rechtspolitische Regelungsziel, den Normzweck
erforschen (auch wenn das aus seiner Sicht schwierig ist und scheitern kann), weil sonst ,die
Gewaltentrennung und das Demokratieprinzip® in Gefahr sind. In erheblicher Gefahr ist hier nur der
Geisteszustand von Rithers. Wie Gesetze oder Gesetzesanderungen entstehen, hat er offensichtlich noch
nie erfahren.

Er will uns seine Auslegungs-/Gesetzes-Umdeutungsmethode als eine gute, erlaubte, zulassige,
verfassungskonforme Methode verkaufen und uns damit vor dem schlechten, unerlaubten, unzulassigen,
verfassungswidrigen Richterrecht erretten.

Dem Parlament gesteht er Regelungsvorrang zu, aber er mdchte auch ein wenig Gesetzgeber spielen. Es
gibt in seiner Vorstellung das verfassungskonforme Richterrecht, ndmlich genau seines.

Die ,Klarung der Methodenfrage® sieht er als zwingend an. Die Veranderungsgeschwindigkeit der
Gesellschaft erfordere standig mehr Richterrecht (auch dieses eine nach der Rithers-Methode in den
Raum geworfene Behauptung, die man zu begriinden/belegen fur Gberflissig halt).

Es gibt allerdings nur eine endlich zu klarende Frage: Wann wird die deutsche Gesellschaft diese mit den
NS-Methoden jonglierenden Juristen der Jurisprudenz und Judikative endlich entsorgen.
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[145]
[146]

[147]
[148]

Fulnoten (V1. Methodische Vorgaben des Grundgesetzes fir die
Rechtsanwendung?):

BVerfGE 23, 225 ff., Urteil des Ersten Senats v. 18. September 1953, unter B 11.2 b.

G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht, SJZ 1946, 105 ff., Nachdruck in:
ders., Rechtsphilosophie. 4. Aufl., Stuttgart 1950, S. 347ff.

BVerfGE 23, 225 ff., unter B H. 2 b.

So aber der damalige BGH-Président G. Hirsch, Zwischenruf- Der Richter wird's schon richten,
ZRP 5/2006, 161.

Womit der uns schon bekannte BGH-Préasident G. Hirsch zum Ausdruck bringen wollte, dass er nicht die
Absicht habe sich in seiner ,Rechtsprechung® verfassungskonform zu verhalten und sich
verfassungswidriges Richterrecht gefalligst zu verkneifen.

[149]

[150]

Die Verbindlichkeit der Verfassung auch fur die Rechtsanwendungsmethode geht tber die
Vorgaben n einzelnen Verfassungsbestimmungen hinaus. Die Rechtsanwendungsgleichheit (Art. 3
Abs. 1GQ) ist zwar eine wichtige, aber nicht die ,,wichtigste® Vorgabe des Grundgesetzes fiir die
Rechtsanwendung. MiRverstandlich RohI/R6hl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 604.
Das gilt im Grundsatz auch dort, wo fir den Streitfall keine gesetzliche Regelung besteht. Auch dort
ist der Richter den Wertungen der Gesamtrechtsordnung verpflichtet. Allerdings ist die Justiz nach
dem Rechtsverweigerungsverbot in diesen Fallen verpflichtet, als Ersatzgesetzgeber eine
richterrechtliche Regelung im Rahmen der Gesamtrechtsordnung zu treffen.
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[[Seite 771/
VI1. Die Bedeutung des Richterrechts —

Der Richter als Gesetzgeber
Ruthers weil3, dass es verfassungswidrig ist, aber er macht unbeirrt weiter.

Im SchluRkapitel meiner ,,Unbegrenzten Auslegung“ von 1968 [151] habe ich auf den engen
Zusammenhang zwischen der Rechtsanwendung (Methodenlehre) und der Rechtsquellenlehre
hingewiesen. Mein Fazit aus den Beobachtungen der Rechtsentwicklungen in den zuriickliegenden sozialen
und politischen Krisenlagen lautete:
Die Auslegung nicht unbegrenzt, sondern grundsétzlich verfassungswidrig.
Ruithers setzt gleich ,Rechtsanwendung® mit ,Methodenlehre®, obwohl doch klar ist, dass eine
verfassungskonforme Rechtsanwendung jegliche Methodenlehre zum Verbiegen des Rechts verbietet. Er
setzt gleich, was ein Widerspruch in sich ist. Es braucht seine ,Rechtsquellenlehre® nicht, denn die
Rechtsquellen sind in einem demokratischen Rechtsstaat die Gesetze und ihre Anwendung (nicht
Auslegung).

1. ,,Das Richterrecht als Rechtsquelle. “[152]

Der grof3e Anteil des Richterrechts an der Privatrechtsordnung ist seit langem und in stdndig wachsendem
Ausmal’ unbestreitbar. Diese Entwicklung hat sich inzwischen in allen Rechtsgebieten erheblich verstarkt
und zudem nicht zuletzt durch die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts, //Seite 78// auf das
Verfassungsrecht ausgedehnt.
Es steht Rithers nicht gut an, sich Uber das Richterrecht des Bundesverfassungsgerichts auszulassen,
wenn er nicht weil3, was eine Verfassung und die Aufgabe des Verfassungsgerichts ist.

Dasselbe gilt zunehmend ebenso flr das Europarecht.
Er weil3 nicht, was Europarecht ist und wie es in die nationale Gesetzgebung einflief3t.

Wer in konkreten Fragen das geltende Recht ermitteln will, kann sich nicht auf die Kenntnis der
einschlagigen Rechtsvorschriften verlassen. Er mul sich die Miihe machen, den letzten Stand der
letztinstanzlichen Entscheidungen zu seiner Frage zu ermitteln.

Das ist aus seiner (Ruthers‘) Akzeptanz von verfassungswidrigem Richterrecht geschlussfolgerter Unfug.

Ein Anwalt, der das versdumt, macht sich ersatzpflichtig. Die GroRkommentare zu schmalen
Teilrechtsgebieten - etwa zur Betriebsverfassung oder zum Kiindigungsschutz ~ bringen es leicht auf
mehrere tausend Seiten.
Die Richter des BAG fligen den Publikationen ihrer Grundsatzentscheidungen regelmaRig sog.
Orientierungssétze zu. Diese wirken auf den Rechtsverkehr wie Rechtsnormen fir die von der jeweiligen
Entscheidung betroffenen Fallgruppen. Bisweilen werden diese in den Griinden ausdriicklich als vom Senat
aufgestellte ,,Rechtssitze* bezeichnet.[153] Die iibrigen Bundesgerichte verfahren dhnlich. Ihr Richterrecht
bestimmt weitgehend die Rechtspraxis. Sie entscheiden bewuBt nicht ,,Einzelfille®, sondern sie stellen
Regeln fiir die dem Streitfall zugrundeliegenden Fallgruppen auf. Dal} es dabei auch zu fehlerhaften, oft
schon bald korrekturbedirftigen Richterrechtsnormen kommt, &ndert an ihrer faktisch normativen Wirkung
nichts. Auch letztinstanzliche Richter kdnnen irren.

Dieser Zwang fur Anwaélte besteht nur, wenn sie sich mit dem verfassungswidrigen Richterrecht abfinden;

dann missen sie sich mit diesem ganzen rechtsbeugenden Schwachsinn abplagen.

Aber sie irren, wie der BGH-Richter und Minsteraner Kollege Dietrich Reinicke launig feststellte,
,seltener als Professoren und auBBerdem: Sie irren rechtskréftig®.
Das Zitat des BGH Richters Reinecke zeigt unverhohlen die Arroganz der Macht: ,unsere, durch
Auslegung entstandenen Urteile sind rechtskraftig®. Irrtum: Das verfassungswidrige Richterrecht ist
kriminell und nicht ,rechtskraftig”, weil es gegen die Verfassung verstoft.

[/Seite 79// Es bewdhrt und verfestigt sich insoweit auch im deutschen Rechtssystem der bereits zitierte
Satz des Richters am Supreme Court der USA Oliver W. Holmes, der formulierte: Recht ist die richtige
Vorhersage dessen, was die letzten Instanzen sagen. [154]
Ruthers kennt offensichtlich nicht den Unterschied zwischen dem angloamerikanischen Rechtssystem
und dem deutschen.

Weil das Richterrecht eine eigene Rechtsquelle ist, kommt der Auslegung héchstrichterlicher
Entscheidungen eine zentrale Bedeutung zu.
Durch stéandige Wiederholung der Lige wird sie nicht wahrer.
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Die Vorgaben der Verfassung fir die Auslegung von Gesetzen sind m. E. analog auch fur die Auslegung
des Richterrechts gltig. Das kann hier nur angedeutet werden. Eine systematische Bearbeitung dieses
Problemfeldes, das fiir Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts von wachsender Bedeutung ist, hat
gerade erst begonnen. Die Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer hat diesem Thema einen
Schwerpunkt ihrer Jahrestagung 2011 gewidmet: ,,Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung
gerichtlicher Entscheidungen® mit Referaten von Marion Albers und Christoph Schdnberger.[155]

Die Verfassung enthalt entgegen der Behauptung von Ruthers keine Vorgaben fir die Auslegung von

Gesetzen. Er kann es hier nur ,andeuten®, weil es eine bewusst unwahre Behauptung (= Luge) ist. Das

Problemfeld existiert nur in den Gehirnen von Juristen, die gern methodische Rechtsbeugung durchfihren

wollen.

Die ,hochstrichterliche Rechtsfindung” ist die Rechts(findung)/-anwendung wie bei allen Fachgerichten.
Die ,Auslegung gerichtlicher Entscheidungen® zur eigenen Rechtsprechung ist die Auslegung von
verfassungswidrigem Richterrecht, also ebenfalls kriminell.

2. Der unaufhaltsame Trend zum ,,Richterstaat*
... besser: Der ,unaufhaltsame” (??) Trend zur kriminellen Richterschaft.

Damit riicken die Grenzen der zulassigen richterrechtlichen Normsetzungen in den Blickpunkt. Diese
Frage bildet inzwischen ein zentrales Problem der juristischen Methodenlehre in allen Rechtsbereichen.
Wer dem Richter- //Seite 80// recht seine faktische Rechtsquellenfunktion abspricht, verkennt und
verdréngt seine machtverteilende, verfassungsrechtlich wie verfassungspolitisch relevante Funktion.

Es gibt keine ,zulassige richterliche Normsetzung“. Wenn dies zum zentralen Problem ,juristischer
Methodenlehre in allen Rechtsbereichen“ geworden ist, dann beschaftigt sich die juristische Methodenlehre
also mit der kriminellen Beseitigung der Demokratie.

Die Entwicklung geht- aus meiner Sicht unvermeidlich - vom demokratischen Rechtsstaat zum
,Richterstaat®.
Ruthers ist ein Brandstifter; er fihlt sich schon als Gewinner der Umwertung aller Werte.

»Die Entwicklung geht — aus meiner Sicht unvermeidlich —vom demokratischen Rechtsstaat
zum Richterstaat®.

Heil3t Gbersetzt: wo wir kriminellen Juristen am Werke sind, da werden Demokratien zwangslaufig in
Diktaturen umgewandelt. Wir sind ,,die wahren Helden der Systemumbriiche”, wir haben noch jede
Demokratie (ab)geschafft.

Die Funktionseliten lassen sich wie folgt beschreiben: Sie sind grundsétzlich Demokratie
untauglich. Die Vorstellung von demokratischen Mehrheitsentscheidungen ist ihnen geistig nicht
fassbar und zutiefst verhasst. Sie brauchen jemand, der oben ist und ihnen die Vorgaben macht
(der ,Fuhrer® war ja schlieRlich auch nicht mehrere), dann funktionieren sie.

Die Setzung von Richterrecht ist, wie schon angedeutet, in einer groen Zahl von Streitfallen unvermeidbar
und wegen des Rechtsverweigerungsverbotes rechtsstaatlich geboten. Die erforderliche richterliche
,Rechtsfortbildung* (=Normsetzung) muf}, wenn das Recht methodenehrlich angewendet werden soll, als
solche offengelegt und nicht durch die Tarnungsnebel einer angeblich ,objektiven' Methode verschleiert
werden.

Die Notwendigkeit von Richterrecht ist eine angedeutete dimmliche Schutzbehauptung. Das
Rechtsverweigerungsverbot hat die rechtsbeugenden Richter noch nie beeindruckt und davon abgehalten
eine verfassungskonforme Rechtsprechung durch Rechtsbeugung zu verweigern.

Es ist ziemlich egal, ob die ,Rechtsfortbildung” durch ,Tarnnebel von objektiven Methoden* oder durch
»1arnnebel” von Rithers® ,Normzweck / rechtspolitischem Regelungsziel“ Gesulze verschleiert werden soll.

Hypothese 7:
Das Bewuftsein, ein weitgehend rechtspolitisches Amt wahrzunehmen, war den Richtern der deutschen
Obergerichte lange fremd oder unangenehm und fehlt manchen bis heute. Sie wollen entweder nicht wissen
oder aber nicht erkennen lassen, was sie rechtspolitisch tun.

Anti-Hypothese 7:

Die Rechtsprechung im Namen des Staates ist ein Amt. Die Ausiibung von Richterrecht ist — auch nicht
weitestgehend — keinesfalls ein rechtspolitisches Amt, sondern Rechtsbeugung und somit ein Verbrechen.
Dass dies den Richtern fremd und manchen bis heute unangenehm ist, ist sehr verstandlich. Dass andere
ihren Anstand und ihr Gewissen tber Bord geworfen haben, ist fehlende Zivilcourage (in den deutschen
Diktaturen kann man lernen wie schnell so etwas massenhaft funktioniert).

Die objektive Methode, zu der sie sich bekennen und die sie bei ihren ,,rechtsfortbildenden®
Entscheidungen praktizieren, ist ein Mittel, die richterlichen Normsetzungen irrefiihrend als Produkt
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vermeintlich wissenschaftlicher ,,Auslegung erscheinen zu lassen. Wegen dieses Tarneffektes ist sie in
Praxis und Theorie so besonders beliebt. Es geht also um die Offenlegung oder die Verschleierung der real
wirksamen Richtermacht der letzten Instanzen. Das Offenlegen und Begriinden eigener richterlicher
Normsetzungen ist eine Frage der zwingend gebotenen Methodenehrlichkeit!
Jede Methode (nicht nur die ,objektive”) zur Auslegung der Gesetze ist verfassungswidrig und wird nicht
ziellos, sondern mit der Absicht der Rechtsbeugung zum Schaden einer Partei eingesetzt. Die
,Verschleierung der real wirksamen Richtermacht der letzten Instanzen® ist die Verschleierung von
Kriminalitét der Richter (Rechtsbeugung ist ein Verbrechen). Die Richter haben ausschlie3lich die
staatliche Macht auszuliben, indem sie Rechtsprechung nach den Gesetzen durchfiihren.
Das Offenlegen und Begriinden eigener richterlicher Normsetzungen ist keine ,Frage der zwingend
gebotenen Methodenehrlichkeit!, sondern eine Frage der Offenlegung von staatlich organisierter
Kriminalitat und des Hochverrats der letzten Instanzen der Fachgerichtsbarkeit.

/[Seite 81// Nicht selten erheben manche Autoren neuerdings die methodische Grundsatzlosigkeit oder
Beliebigkeit zum theoretischen Prinzip:
»Methodisch ist der Richter in der Wahl der Interpretationsregeln frei.“[156]
Auch der ehemalige Vizeprasident des Bundesverfassungsgerichts W. Hassemer hat nicht das Recht die
Verfassung zu brechen und dazu aufzufordern. Der Richter hat grundséatzlich und ohne Ausnahme nicht
das Recht die Gesetze zu interpretieren.

Zundchst erinnert das an einen Satz, den der damalige Prasident der BVerfG Wolfgang Zeidler in einer
Diskussion bei einem ,,Bitburger Gesprach* auf die Frage nach den methodischen Grundsétzen seines
Gerichts launig und einpragsam formulierte:
»Ach wissen Sie, bei uns hat jeder Fall seine eigene Methode.*
Es ist davon auszugehen, daR der Président die Praxis des Gerichts kannte und zutreffend beschrieb. Die
damit gekennzeichnete ,,Methode® war nicht ganz neu. Schon bei Gustav Radbruch finden wir den
offenherzigen Satz:
,»Die Auslegung ist also das Ergebnis - ihres Ergebnisses, das Auslegungsmittel wird erst gewéhilt,
nachdem das Ergebnis schon feststeht, die sogenannten Auslegungsmittel dienen in Wahrheit nur
dazu, nachtraglich aus dem Text zu begriinden was in schépferischer Ergdnzung des Textes bereits
gefunden war...“ [157]
Die AuBerungen von Zeidler und Radbruch zeigen nicht ,launige Offenheit*, sondern die Arroganz der
Macht und dass sie in jedem Fall Fehlbesetzungen in einem demokratischen Rechtsstaat waren.

/[Seite 82// In der Schweiz ist diese Theorie und Justizpraxis ebenfalls friih erkannt und kritisiert worden.
Arthur Meier-Hayoz hat sie 1956 als den Grundsatz der methodischen Grundsatzlosigkeit bezeichnet.*
Trotz seiner Warnungen hat sich dieser Grundsatz gerade auch bei den deutschen Obergerichten
weitgehend durchgesetzt.

Uns interessiert die Schweiz hier nicht.

Auch D. Simon meinte 2009 in einem Vortrag, die Gesetzesbindung der Gerichte sei ein unerfullbarer
Traum.[159] Die These erscheint vor dem Hintergrund der zweimaligen, politisch, richterlich und
professoral bewirkten Rechtsperversionen in den deutschen Diktaturen als befremdlich. Die
Wiederholungsgefahr wird verkannt oder verschwiegen. Sollen die moglichen methodischen Bremsen
solcher Freirechtspraktiken bewuRt ausgebaut werden? Hier wird ein zentrales Thema nicht nur der
deutschen Rechtsgeschichte sondern der Verfassungswirklichkeit in der Gegenwart verhandelt. Wer hat die
Definitionsmacht iiber das geltende Recht?

~,Gesetzesbindung der Gerichte® ist nicht per se ein unerfillbarer Traum, sondern ,Gesetzesbindung der
Gerichte* mit gewissenlosen und kriminellen Richtern ist ein unerfullbarer Traum.

Die ,Wiederholungsgefahr” besteht nicht mehr, die Wiederholung ist bittere Realitat. Fir die Beseitigung
braucht es nicht ,methodische Bremsen*, sondern die konsequente Anwendung des § 339 StGB fir den
anwendenden Richter und § 79 StGB fur alle geistigen Brandstifter. Allein die Fragestellung ,Wer hat die
Definitionsmacht tiber das geltende Recht?“ zeigt die Missachtung der verfassungsméaRigen Grundordnung
und beweist, dass er zu den geistigen Brandstiftern gehort.

Hypothese 8:
Der regelmaRige, wenn auch oft verzdgerte Metbodendiskurs tber die Rechtsanwendung nach
Verfassungsumbrii- //Seite 83// chen zeigt: Es geht um mehr als einen Kompetenzstreit zwischen den
Normsetzungs- und Entscheidungsorganen in Deutschland und in der EU. “[160] Es geht um Grundfragen
der Demokratie, des Rechtsstaates und des Rechtshewuftseins.
Anti-Hypothese 8:
Es geht nicht um Kompetenzstreit zwischen den Normsetzungs- und Entscheidungsgremien, denn die
Verfassung regelt eindeutig, dass nur das Parlament das Normsetzungsorgan ist.
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Es geht tatséachlich um die Grundfrage der Demokratie, des Rechtsstaates und des RechtsbewuRtseins;
die Frage lautet:

Wie lange will die Gesellschaft noch sehenden Auges zuschauen, wie die kriminellen Juristen der
Parteienoligarchie den Rechtsstaat beseitigen?

In der marxistisch-leninistischen Rechtswissenschaft der DDR war die Wahrnehmung und Kritik der
richterlichen Rechtsfortbildung und des Richterrechts anders als in den liberalen Verfassungsstaaten; aber
es wurde auch dort als eine zentrale Verfassungsfrage angesehen. Das ,,Richterrecht” wurde dort am
Mafstab der ,,sozialistischen Gesetzlichkeit” gemessen und verdammt. Dazu heift es in einer der
maligeblichen Promotionsarbeiten der DDR zur Rechtstheorie: [161]

,»2. Grundlage der Vervollkommnung des Rechts im Rechtsverwirklichungsproze ist die sozialistische
Gesetzlichkeit. Sie erfordert u.a., dal nur dazu befugte Organe Rechtsnormen erlassen oder aufheben
durfen. Die sozialistischen Gerichte gehéren nicht dazu. Jede Willkiir, jeden Subjektivismus gilt es bei
der Rechtsverwirklichung, auch insoweit eine Vervollkommnung des Rechts stattfindet, auszuschlieen.
3. Im Imperialismus ist der Bruch der birgerlichen Gesetzlichkeit stidndige Praxis geworden. Die
Monopolisierung der Politik und Wirtschaft fihrt zur Zuspitzung der Klassenwiderspriiche. //Seite 84//
Die Verlagerung von Funktionen des Parlaments auf die Justiz ist Ausdruck dieser Tendenz. Das
sogenannte Richterrecht ist ein Bestandteil der Rechtsordnung des Imperialismus, der seinen
Niederschlag in der birgerlichen Rechtstheorie gefunden hat. Dabei geht es vor allem um die
Neuschaffung von Normen in der Justiz.

Fett markiert und unterstrichen sind absolut richtige Feststellungen des Autors G. Gysi.

Die Monopolbourgeoisie ist darauf angewiesen, um ihre Interessen verschleierter, unmittelbarer,
schneller und zuverl&ssiger durchsetzen zu kénnen. Obwohl der Klassencharakter der Rechtsnorm
unabhéngig von dem Organ, das sie erlafiit, existiert, bedeutet die Normschaffung durch die Justiz
eine Bestatigung der Tendenz des Abbaus jeglicher Demokratie, weil der Beamtenapparat
besonders reaktiondr, im Parlament dagegen ein potentieller demokratischer Einflu nicht
auszuschlieRen ist.
Fur die Arbeiterklasse gilt es, diese Tatsache darzulegen und verstarkten EinfluB auf die Judikatur zu
gewinnen, um die Macht der Monopolbourgeoisie zuriickzudrangen.*
Der Autor G. Gysi formulierte damit den offiziellen Standpunkt des SED-Staates und seiner Kaderjuristen
[162] zum ,,sozialistischen Rechtsstaat“, der - &hnlich wie im Nationalsozialismus - systemgemaf auf die
Einparteiendiktatur der SED umdefiniert wurde. Der schone Schein, den der Text vorspiegelt, wurde
allerdings durch die reale Rechtslage in der DDR im Jahr 1975, als der Autor dies schrieb, widerlegt. Sie
war gekennzeichnet durch die Waldheimer und die nachfolgen- den Schauprozesse der 59erJahre, die
Rechtsperversionen unter der Richterin und Justizministerin Hilde Benjamin, die Disziplinierung von
Jurisprudenz und Justiz auf der //Seite 85// Babelsberger Konferenz 1958, die Zustande in den
Strafanstalten Bautzen und Hoheneck, die Angst vor der umfassenden Uberwachung aller Lebensbereiche
durch das Ministerium fur Staatssicherheit, die totale Entmachtung der VVolkskammer durch das
Zentralkomitee der SED und spéter durch den Menschenhandel der DDR mit ihren politischen Gefangenen.
Vor diesem Hintergrund belegt das Zitat die Wirklichkeitsferne und die ideologische Ergebenheit der
DDR-Rechtswissenschaft gegeniiber der Diktatur des Zentralkomitees der SED. Sie wurde im Voraus
organisiert durch die sorgfaltige Prifung der politischen Zuverlassigkeit der Bewerber, die jeder Zulassung
fur ein Jurastudium in der DDR vorausging und vom Innenministerium (!) vorgenommen wurde.[163] Das
erklart die ideologische Geschlossenheit der meisten juristischen Kader sowohl vor als auch nach der
»Wende“ 1989/90.[164] Gregor Gysi war und ist also kein Einzelfall.[165]
Das geballte Aufplustern von Ruthers tber die Zustande in der DDR-Diktatur kann nicht dartiber hinweg
tauschen, dass Gysi mit den obigen (fett, unterstrichen) Feststellungen den Nagel auf den Kopf getroffen
hat (man sieht, auch Menschen aus Diktaturen entdecken zuweilen Grundubel).
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Zu VII. Die Bedeutung des Richterrechts — Der Richter als Gesetzgeber

Ruthers weil3 spatestens seit Kap. VI, dass Richterrecht und ,unbegrenzte Auslegung“ verfassungswidrig
sind, aber er macht unbeirrt weiter

1. ,Das Richterrecht als Rechtsquelle.”

Dem Verfassungsgericht unterstellt er Richterrecht (nicht, weil er unser Wissen hat, dass die Richter
tatsachlich Richterrecht sprechen), sondern weil er nicht wei? was dessen tatséchliche Aufgabe ist.

Nach seiner Weltsicht ist es fur jeden Juristen erforderlich das mittlerweile enorme Ausmalfie erreicht
habende Richterrecht (die Ergebnisse der rechtsbeugenden richterlichen Rechtsprechung) zu kennen. Das
ist nur fur den ,Richterrecht praktizierenden® Juristen der Fall. Rithers stellt allerdings richtigerweise fest,
dass derartige Juristen die GibergroRe Mehrheit sind.

Ruthers betrachtet das Richterrecht als ,eigene Rechtsquelle® und Iasst unweigerlich denken an das
-Wort des Flhrers als eigene Rechtsquelle®.

2. Der unaufhaltsame Trend zum ,Richterstaat”

Ruthers diagnostiziert einen ,unaufhaltsamen Trend“ zum Richterrecht (selbsterfillende Prophezeiung),
den er mit einem Zwang zu dessen Notwendigkeit verbindet und wir diagnostizieren eine Zwanghaftigkeit
der Juristen zu krimineller Rechtsprechung. Die juristische Methodenlehre beschéftigt sich mit der
kriminellen Beseitigung der Demokratie (,Die Entwicklung geht — aus meiner [Rithers] Sicht unvermeidlich
— vom demokratischen Rechtsstaat").

Er wiederholt die diummliche Schutzbehauptung der Notwendigkeit von Richterrecht, wiederum ohne eine
Art von Beleg/Beweis zu liefern. Das als auf den Juristen lastende, Zwang benannte
.Rechtsverweigerungsverbot* hat die Richter noch nie von etwas abgehalten.

Ruthers fahrt einige Personen auf (Hassemer, Zeidler, Radbruch, D. Simon) mit deren ,Zitaten® er die
Gesetzesbindung der Gerichte als unerfillbaren Traum verkaufen will. Der Traum ist eher aus solchen
durch ihre Jurisprudenz (Juristen Ausbildung) derart Verbildete demokratische Juristen machen zu wollen.

Ruthers will ,methodische Bremsen® einziehen, um das Richterrecht zu reduzieren; es fehlt aber nur die
konsequente Anwendung des Strafgesetzbuches (§ 339 StGB Rechtsbeugung).

Seine Frage: ,Wer hat die Definitionsmacht Giber geltendes Rechts?* zeigt seine grundsatzliche
Demokratie-Unfahigkeit. Er gehort zu den geistigen Brandstiftern.

Gysi hat in seiner Promotionsarbeit in der DDR-Juristenausbildung festgestellt: Es ist standige
Rechtspraxis in der BRD geworden die blrgerliche Gesetzlichkeit zu brechen, Richterrecht ist Bestandteil
der Rechtsordnung geworden. Rithers meint diese Tatsachenfeststellungen wegwischen zu missen,
indem er auf Missstande in der DDR-Diktatur aufzahlt. Dabei hat Gysi nicht nur gleiches festgestellt wie er,
sondern entschieden friher und vor allem in deutlicherer Sprache.
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[151]

[152]

[153]
[154]

[155]

[156]

[157]

[158]

[159]

[160]

[161]

[162]

[163]

[164]

[165]

Ful3noten (VI1I. Die Bedeutung des Richterrechts —
Der Richter als Gesetzgeber):

B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 1. Auflage, Tlbingen 1968, S. 431 ff., 445-476; vgl. die 7.
Aufl. 2012 mit erweitertem Nachwort zu diesem Thema.

Rathers, wie vorige Fn., S. 457-476. Diese Auffassung setzt sich auch international immer mehr
durch. Manche bezeichnen das Richterrecht wegen des Regelungsvorranges der Gesetzgebung als
,,sekundidre Rechtsquelle, E.A. Kramer, Juristische Methodenlehre, 4. Auflage, Bern 2013, S. 230ff,
382. Das andert nichts an seiner Schlisselfunktion in der Alltagspraxis aller juristischen Berufe.
Ablehnend mit guten Griinden E. Picker, Richterrecht und Rechtsdogmatik, in: Chr. Bumke (Hrsg.)
Richterrecht zwischen Gesetzesrecht du Rechtsgestaltung, Tiibingen 2012, S. 85 ff., 104 ff.

O.W. Holmes, The Path of Law, Harvard Law Review. \'ol. (1897), S. 460; Naheres bei
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W. Hassemer, vormals Vizeprasident des BVerfG, in: Hassemer/Kaufmann/Neumann, Einflhrung
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mit Nachw.
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Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie. 6. Aufl., Minchen 2011, Rdnr. 704 ff., 799.
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/[Seite 86//
VIII. Die Gesetzesbindung der Gerichte und
das Tabu der deutschen Methodengeschichte

1. Juristische Lehren aus der Geschichte?
Was Lehren sind, weil3 man, was ,juristische Lehren” sind lernt man auch in diesem Buch nicht kennen;
es sind wahrscheinlich verquaste Unsinnigkeiten tiber eine so nie stattgefundene Vergangenheit.

Die Frage, ob man aus der Geschichte etwas lernen kann, ist (auch) unter Juristen ein umstrittenes Thema.
Die zum staatlich organisierten Unrecht im Nationalsozialismus versuchten Hypothesen fanden lebhaften
Widerspruch.[166]

Der Widerspruch ruhrt nicht her aus unterschiedlichen Ansichten zur Frage ,ob man etwas lernen kann
aus der Geschichte®, sondern aus dem Widerwillen tber die eigenen Verbrechen zu reden. Jetzt hat man
die ,Entnazifizierung“ der Siegerméachte mit alle seinen Ligen und Betrligereien gut Uberstanden und dann
kommt einer unbedarft daher und will das alles wieder hochkochen.

Die zeitweise modische These, man kdnne aus der Geschichte gar nichts lernen, erscheint mir als eine
Verirrung. Jedes Kind, das einmal auf eine heille Ofenplatte gefalit hat, weil3 es besser. Der erlittene
Schmerz macht kltiger. Die Geschichte lehrt uns zwar nicht, was wir in einer bestimmten Situation konkret
zu tun haben. Sie kann aber bisweilen deutliche Hinweise geben, was wir besser nicht //Seite 87// tun
sollten.

Z.B. sollten die Juristen es endlich unterlassen die Demokratien auszuhebeln und zu beseitigen.

Gerade die auf lange Geltungsdauer angelegten Verfassungsnormen sind oft auf diese Warnfunktion

gerichtet. Es ist daher besondere Wachsamkeit geboten. wenn Verfassungsorgane solche auf

Leiderfahrungen beruhenden Fundamentalnormen verletzen. Die Warnfunktion geschichtlicher

Erfahrungen zu leugnen, erscheint angesichts der jiingeren deutschen Geschichte weder klug noch

heilsam. Es gilt die schmerzliche Einsicht: Wer sich nicht oder falsch erinnert, den bestraft die Zukuntft.

LAuf Leiderfahrungen beruhenden Fundamentalnormen®, ,Warnfunktion geschichtlicher Erfahrungen® ...

eine etwas weniger silzige Sprache ware hilfreich. Die Leiderfahrungen haben immer die Opfer gemacht;
vielleicht sollte man lieber auf die anstatt auf die Tater horen.

Dasselbe gilt fir die Rechtsentwicklung. Gesetzliche Neuregelungen entstehen in der Regel aus
gesellschaftlichen Fehlentwicklungen und Unrechtserfahrungen, also aus erfolgreichem Lernen aus
Geschichte. Auch die jingeren deutschen Verfassungen sind Antworten auf Geschichte. Das Grundgesetz
ist ein eindrucksvolles Beispiel. Zentrale Regelungen waren die Antwort auf die Erfahrungen aus den
totalitaren Systemen des 20. Jahrhunderts.
Mit dem Grundgesetz versuchten dessen ,Vater® tatsachlich Lehren aus der Geschichte zu ziehen. Dies
hindert allerdings nicht die Juristen auch dieses auszuhebeln, weil sie hingegen absolut unfahig und
unwillig sind etwas aus der Geschichte zu lernen.

Das Lernen aus Geschichte setzt allerdings sowohl die Fahigkeit als auch die Bereitschaft dazu voraus.
Die Geschichte als ,,Lehrerin des Lebens“[167] hat erfahrungsgemaf oft - auch unter Juristen - eine
lernschwache oder lernunwillige Schilerschaft. Die herrschende, in Jurisprudenz und Justiz weithin
geschichtslos praktizierte Methodenlehre bietet Beispiele solcher Lernverweigerungen.

Zwischenergebnis: VVor dem historischen Hintergrund der wiederholten Systemwechsel, der
,Schweigespiralen sowie der systemverstrickten Funktionseliten und Institutionen mag es verstidndlich
erscheinen, daf? und warum die Methodenpraxis der obersten Gerichte und die Methodenlehren der
Rechtswissenschaft in Deutschland //Seite 88// (ber Jahrzehnte hin keine Themen systematischer
Analyse und Diskussion waren, sondern ein wohl gehutetes Tabu.

Nicht nur die Schilerschaft in Jurisprudenz und Justiz ist lernschwach oder lernunwillig, das gleiche gilt
fur die Lehrerschaft. Zur geschichtslos praktizierten Methodenlehre® gehért nicht nur die ,positive®
Auslegungsmethode, sondern jede Art von Auslegungsmethode (auch die von Rithers) und vor allem auch
diese ganze ,Rechtswissenschaft®, die weder mit Recht noch mit Wissenschaft irgendetwas gemein hat.
Das alles gehort auf den Abfallhaufen der Geschichte

Die juristischen Fakultiten haben unter Anleitung der staatlichen Ausbildungsordnungen tber
Jahrzehnte hin die wissenschaftlichen wie die ideologischen Umwalzungen des Rechts und seiner
Personalstibe mehr oder weniger gezielt aus dem Blick gelassen, in Einzelfédllen mit skurrilen Folgen.* So
wurden nach der Griindung der Bundesrepublik die rechtsmethodischen Instrumente der Vergangenheit
oft von denselben Stabseliten unbefangen neu propagiert und praktiziert.”[169]
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Wer hat denn die ,staatlichen Ausbildungsordnungen® geschrieben, wenn nicht die alten Nazis aus
Jurisprudenz und Justiz? Die kriminellen Juristen aus der Nazi Diktatur waren auch nach 1945 nur
Kriminelle und nicht etwa Stabseliten.

Auch Rithers' Auslegung des Normzwecks bzw. des rechtspolitischen Regelungsziels ist eine
Auslegungsmethodik und genauso verfassungswidrig wie alle anderen Auslegungsmethoden. Sie ist ein
rechtsmethodisches Instrument der Vergangenheit.

/ISeite 89//
2. Zur ,Wissenschaftlichkeit* der objektiven Methode [170]

Zu dem bereits Gesagten einige historische Ergénzungen:

Es ist historisch belegt, daf gerade die objektive Auslegung und ihre Nachbarinstrumente (objektiv-
teleologische Kriterien, konkrete Ordnungen, konkret-allgemeine Begriffe, Wesensargumente, ,,Naturen
von Sachen‘ etc) sich als Zauberinstrumente und Wunderwaffen einer totalen Umdeutung von
Rechtsordnungen auf neue ideologische Vorverstandnisse unter dem Tarnmantel einer angeblich
wissenschaftlichen ,,Auslegung® erwiesen haben. [171]

Das ist nichts weiter als eine Ansammlung von Sprachvergewaltigungen.

In Wahrheit geht es bei dieser ,,Auslegung* immer um subjektive richterliche Normsetzungen also
,»Einlegungen®, die als scheinbar ,,objektiver Inhalt” der dabei genannten Rechtsnormen ausgegeben und
nicht als Eigenproduktion der entscheidenden Instanz erkennbar werden sollen. Die so agierenden Autoren
und Obergerichte, darunter das Bundesverfassungsgericht und der BGH, stiitzen sich, soweit sie Uberhaupt
Methodenliteratur erwahnen, nicht selten auf Zitate aus der ,,Methodenlehre der Rechtswissenschaft* von
Karl Larenz.[172] Die Literatur //Seite 90// und die Rechtsprechung der obersten Gerichte folgen
der von Larenz in zwei politischen Systemen entwickelten und praktizierten ,,objektiv-teleologischen*
Auslegung, ohne deren Risiken verdeckter Perversionsmdglichkeiten von Gesetzen zu erwahnen.
Larenz hat sich - dhnlich wie Carl Schmitt und Theodor Maunz fiir das 6ffentliche Recht - der Methode
verschrieben, die C. Schmitt 1934 in einer denkwirdigen Sentenz auf den Begriff gebracht hat:

,Wir denken die Rechtsbegriffe um wir sind auf der Seite der kommenden Dinge.“[173]
Damit sind Theorie und Praxis der objektiven Auslegung treffend gekennzeichnet. Das ,,Umdenken*
zentraler Rechtsgrundbegriffe (Rechtsfahigkeit, Ehe, Familie, Ehre, Gewalt, Gemeinschaft) war und
ist eines der moglichen Zaubermittel der Rechtsperversion. Diese Methode ermdglicht es, den jeweils
herrschenden, aus der Sicht des Gerichts mafl3geblichen Zeitgeist als Rechtsinhalt aus Gesetzen
hervorzuzaubern, in denen die Gesetzgebung etwas ganz anderes geregelt hat und regeln wollte. Die
juristische Manipulation an Grundbegriffen ist nicht nur ein VVergangenheits-, sondern ein
Gegenwartsproblem.
Das zeigt lediglich und keinesfalls Uberraschend, dass auch die Richter des Bundesverfassungsgerichts
und des BGH durch die Lehren der NS-Juristen auf die schiefe Bahn geraten sind.
~Wir denken ... wir sind auf der Seite der kommenden Dinge.“ — Ja sie waren tatsachlich auf Seiten der
kommenden Verbrechen der NS-Diktatur. Und Richter, die heute die Rechtsbegriffe umdeuten, sind
ebenfalls auf der Seite der kommenden Diktatur, die Rithers ja schon am Himmel aufleuchten sieht.

Andererseits ist die Setzung von Richterrecht im Liickenbereich eine verfassungsgemafie

Daueraufgabe der Justiz im Bereich der Gesetzesliicken.[174] Richterliche Normsetzungen sind

unvermeidlich bei Sachverhalten, die der Gesetzgebung unbekannt waren. Problematisch wird dieses

Richterrecht dann, wenn das Gericht die rich- //Seite 91// terliche Normsetzung verschleiert und sich

hinter einem angeblich ,,objektiven Sinn“ des Gesetzes zu verstecken sucht. Das wird inzwischen, wenn

auch zogernd und eher halbherzig, von den Vertretern der objektiv-teleologischen Methode eingestanden.

,Die Setzung von Richterrecht in Lickenbereichen [ist] eine verfassungswidrige ,Daueraufgabe“ von

kriminellen Juristen, die nichts weiter im Hirn haben, als auch die Parlamentarische Demokratie der
Bundesrepublik Deutschland zu beseitigen, um die nachste Diktatur zu errichten.

So schreibt W Hassemer:
Die objektiv-teleologische Methode ,.entzieht sich jeder Falsifizierung®. Sie ,,versteckt ihren
MaRstab im Kopf der jeweils auslegenden Person; damit macht sie eine Ergebniskontrolle unmdglich
Denn wer will ihm [lies. dem Rechtsanwender, B.R.] nachweisen, er habe den objektiven Sinn der
Norm falsch bestimmt? Uber Ergebnisse dieser Methode kann man nur anderer Meinung sein,
falsifizieren kann man sie nicht... Das teleologische Kriterium verbirgt sich hinter der Stirn des
Richters, und deshalb kann man an ihm nichts messen und nichts widerlegen ... Dal diese
Auslegungsregel wolkig ist, mag ihre Beliebtheit unter Juristen erkléren, die sich unter keinen
Umsténden in die Suppe spucken lassen wollen.“[175]
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Er versteht einfach selbst nicht, was er schreibt. Es ist egal, was sich die Juristen fiir Methoden zur
Rechtsbeugung ausdenken, Rithers ist da absolut keine Ausnahme. Richterrecht ist verfassungswidrig,
das geht nicht in sein Hirn.

Die Falsifizierbarkeit (Nachweis der Fehlerhaftigkeit wissenschaftlicher Aussagen ist nach Karl R. Popper,
auf den sich Hassemer hier - bewul3t oder nicht - bezieht. eine notwendige Bedingung ernst zu nehmender
wissenschaftlicher Aussagen. Sétze, die sich der Falsifizierbarkeit entziehen, sind danach
unwissenschaftliche Aussagen.” [176]

Womit Ruthers das Licht ddmmern kdnnte, dass die ,Rechtswissenschaft keine Wissenschaft sein kann.

[/[Seite 92/ Hassemer nennt sie zu Recht ,,wolkig*. Thre Wahrheit oder Richtigkeit ist nicht rational
erweisbar.

Mittels dieser ,,Methode* werden nicht objektive, intersubjektiv beweisbare Tatsachen oder
Zusammenhange festgestellt. Es geht vielmehr um rechtspolitische Normsetzumgen der Rechtsanwender.
Normen, also Handlungsgebote an die Normadressaten, konnen ihrer Struktur nach nicht ,,wahr* oder
,richtig® sein. Sie sind ,,angemessen®, ,,zweckmiBig®, ,,sachgerecht®. ,,vertretbar oder das Gegenteil. Sie
sollen in offenen Regelungsfragen rechtspolitische Zwecke verwirklichen. Bei Normsetzungen gibt es
nicht nur eine wahre oder richtige Losung. Die Normsetzer entscheiden sich zwischen mehreren denkbaren
Regelungsvarianten. Das ist die Normalitét der Rechtspolitik auch beim Richterrecht. Die Tauschung oder
Selbsttauschung der objektiv-teleologischen Auslegungsmethode liegt darin, daB sie ihre rechtspolitischen
Normsetzungsakte mit dem Schein wissenschaftlicher Objektivitat, also Wahrheit oder Richtigkeit zu
verbrdmen versucht. In Wirklichkeit versucht sie, die subjektiven Regelungs- und
Gerechtigkeitsvorstellungen der jeweiligen Instanz als objektive, wissenschaftlich erwiesene
,Gerechtigkeit™ auszugeben.

Die Position der objektiv-teleologischen Auslegung jenseits der verfassungsgesetzlich gebotenen
Gesetzesbindung wird noch prazisiert durch den von Hassemer mit dem Bundesverfassungsgericht [177]
erneut verkiindeten Grundsatz der ,.Freiheit der Methodenwahl“. Sehr realistisch hei3t es zunéchst bei
ihm:

[/Seite 93// ,,In Wirklichkeit generieren unterschiedliche Methoden unterschiedliche
Ergebnisse - zwar nicht immer, aber regelmafig... Mit der Wahl einer bestimmten
Auslegungsmethode ist deshalb typischerweise auch ein bestimmtes Ergebnis gewahlt, ein
anderes abgewiesen; und wer ein Fach kennt, kann dies vorhersehen und strategisch
einsetzen.* [178]

Das ist nicht etwa die Verkiindung der ,Freiheit der Methodenwahl®, sondern die Ablehnung jeglicher
Auslegungsmethode.

Hier nun beginnen wir ernsthaft zu zweifeln, ob Ruthers Gberhaupt in der Lage ist, Ansichten, die
den seinen entgegen stehen, wenigstens inhaltlich korrekt widerzugeben. Dass man anderen
Ansichten argumentativ begegnet ist normal und vollig akzeptabel. Dass man aber andere
Ansichten sprachlich verféalscht, um besser gegen sie argumentieren zu kénnen, ist keinesfalls
akzeptabel.

Diese Einsicht sollte wegen der grundgesetzlich gebotenen Gesetzesbindung der Gerichte zu der
Uberlegung filhren. wie methodische Beliebigkeit der Gerichte zu vermeiden sei. Hassemer kommt zu
einem anderen Schluf3:
,,Gesetzesbindung wird in einem strengen Sinne nur gelingen. wenn Methodenbindung gelingt. Ist es
hingegen so, dal der Richter in der Wahl der jeweiligen Auslegungsregel frei ist, so ist er im MaRe
dieser Freiheit auch in der Generierung von Auslegungsergebnissen frei.“[179]

Die Offenheit der Aussage ist lobenswert. Diese Freiheit verschafft sich die herrschende ,,objektiv-
teleologische Lehre dadurch, daf3 sie den historischen Willen der Gesetzgebung fiir ein mégliches,
erganzendes, im Normalfall verzichtbares Kriterium hélt oder aber seine Erforschung generell fur
unmdglich erklért. Eine solche ,,Methode* entzieht sich bewulBt rationaler Kontrolle. Fiir sie gilt nach den
Vorgaben ihrer literarischen Kronzeugen der Satz:
,Das jeweilige Gewicht der verschiedenen Kriterien [lies: der Auslegung; B. R.] hangt nicht zuletzt
davon ab, was sie im Einzelfall hergeben.“[180]
... Um es ganz klar zu sagen: Es gelten laut Artikel 20 (3) die Gesetze und nicht das, was irgendein ehem.
Vizepréasident und u.a. Rechtstheoretiker Hassemer oder sonstige ,literarische Kronzeugen® einmal von
sich gegeben haben, wobei wir ja nicht einmal sicher sind, dass Ruthers das wissenschaftlich korrekte,
nicht Sinn entstellende Zitieren beherrscht.

I/Seite 94//  Klarer kann es nicht deklariert werden: Der strategisch kundige Richter sucht zunéchst das
von ihm gewiinschte Entscheidungsergebnis fr seinen Streitfall, erst dann wahlt er die Methode, die sein
Wunschergebnis ,,hergibt®; also die bereits erwdhnte Theorie und Praxis ,,methodischer
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Grundsatzlosigkeit*“[181]. Sie fordert mit der unkontrollierten VVermischung verschiedener Methoden jene
methodische Beliebigkeit, die es dem Richter gestattet, das Ergebnis der Rechtsanwendung, statt es
methodisch zu begriinden, ohne methodische Schranken vorweg festzulegen. Das ist der Kern der ,,Freiheit
der Methodenwahl®.
...Rithers irrt. Der strategische-kundige Richter macht es genau so wie jeder von jeglicher Strategie
unbeleckte Richter. Er fuhlt sich als ,Funktionselite“, macht es den ,in seinen Augen Herren der
Gesellschaft” recht — fallt also ein Urteil im Sinne der Parteienoligarchen — benutzt Methodik als faule
Ausrede und l&asst in seiner Begrindung willkurliche Beliebigkeit walten (Willkurjustiz). Wenn
Ubergeordnete Instanzen schon Richterrecht gesprochen haben, umso besser, er kann darauf verweisen
ohne es Uberhaupt verstehen zu missen (Richterrecht mit Verweis auf Richterrecht).
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Zu VIII. Die Gesetzeshindung der Gerichte und das Tabu der deutschen Methodengeschichte
1. Juristische Lehren aus der Geschichte?

Ruthers bezeichnet den Widerwillen von Juristen, ihre Mitwirkung an den Verbrechen der Nazi-Diktatur
offen zu diskutieren, als Unwilligkeit aus Geschichte etwas zu lernen. Dass diese Unwilligkeit aber auch
aus seiner sprachlichen Verharmlosung dieser kriminellen Mitwirkung spricht, versteht er nicht. Er bildet
sich ein, die Methodenlehrer seien arme Missverstandene und Opfer eines Verschweigens. Aber diese
Methodenlehre war ein Grundiibel zur Beseitigung der Demokratie der Weimarer Republik durch die
Juristen und, wenn man den Erlauterungen Ruithers' folgt ist es auch in der Bundesrepublik ein Grundubel
in der Beseitigung der Parlamentarischen Demokratie der Bundesrepublik Deutschland.

Nicht die Schilerschaft in der Jurisprudenz und Judikative ist lernschwach und lernunwillig, sondern die
noch immer dem alten Gedankengut anhangenden ,Funktionseliten“ sind es, die dieses Gedankengut und
diese unsagliche NS-Methodenlehre weiter getragen haben. Und es sind die Politiker, die diese ewig
Gestrigen auf ihre Posten gehievt haben und es zugelassen haben, dass die ,staatlichen
Ausbildungsordnungen® von alten Nazis geschrieben wurden, deren ungehindertes Fortwirken durch
Demokratie-Unfahige auch 75 Jahre nach Ende der Nazi-Diktatur sichergestellt wird.

2. Zur ,\Wissenschaftlichkeit“ der objektiven Methode*

Einerseits benennt er den unsaglichen Einfluss der NS-Juristen auf die Jurisprudenz und Judikative der
Bundesrepublik, andererseits will er nicht wahrhaben, dass auch er dadurch gepragt ist.

Ohne zu Zucken fangt er Gberganslos davon an, dass ,Richterrecht im Lickenbereich eine
verfassungsmafige Daueraufgabe der Justiz“ sei. Er macht genau da weiter, wo die alten Nazis aufgehort
haben, missachtet die Verfassung und redet dem rechtsbeugenden Richterrecht das Wort.

Um seine Glaubenslehre zu untermauern beruft er sich auf Juristen wie den ehemaligen BVerfG-
Vizeprasidenten Hassemer, die ebenfalls in der geistigen Bewaltigung der Schuld der Juristen stecken
geblieben sind und demzufolge gedankenlos tber Methodenwahl und Gesetzesauslegung faseln. Er beruft
sich also auf Juristen, die wie er den Artikel 20 (3) GG missachten, obwohl sie, wie Hassemer, wenigstens
als Richter des BVerfG ,von Berufs wegen® die verfassungsrechtliche Forderung des GG begriffen haben
sollten.
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Fulznoten (VIII. Die Gesetzesbindung der Gerichte und
das Tabu der deutschen Methodengeschichte):

Vgl. etwa A. Liibbe(-Wolf), Aus der Geschichte lernen? - Eine Kritik pddagogischer
Geschichtsschreibung am Beispiel von Bernd Rithers, in: Rechtshistorisches Journal 7 (1988), S.
417-423; M. Stolleis, Lehren aus der Rechtsgeschichte?, in: R. Eisfeld/I. Mller (Hrsg.), Gegen
Barbarei - Essays Robert M.\X/. Kempner zu Ehren, Frankfurt a. Main 1989, S. 385-395; B.
Ruthers, Aus der Geschichte lernen - Eine Erwiderung, in: Rechtshistorisches Journal 8 (1989), S.
381-395; ders., Die Umgestaltung von Rechtsordnungen - Instrumente und Mentalitaten von
Wendeliteraturen, in: J. Arntz/H.P. Haferkamp/M. Sz6ll6si-Janze (Hrsg.), Justiz im
Nationalsozialismus, LIT-Verlag, Hamburg 2006, S. 31-36.

W Cicero, De oratore, 11 9.

Etwa die ebenso befremdliche wie geschmacklos formulierte These von B.R. Kern, ,,der geringe
AderlaB3* der Fakultit in Leipzig (ndmlich die Vertreibung der Kollegen Erwin Jacobi, Konrad
Englénder, Hans Apelt und Leo Rosenberg von der Universitat durch die Nationalsozialisten) sei
,.durch erfolgreiche Neuberufungen mehr als ausgeglichen* worden. (vgl. dazu mit Nachweisen B.
Ruthers, JZ 2002, 181 und S. 751,754, ferner ausfihrlich M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen
Rechts in Deutschland, Dritter Band 1914-1945, Minchen 1999, S. 254-298). In den Biographien
und Nachrufen fir verehrte Lehrer, die in der NS-Zeit eine fithrende Rolle bei der ,,volkischen
Rechtserneuerung* gespielt haben, taucht diese Epoche nicht auf.

So etwa fiir das ,,Denken in konkreten Ordnungen“ von C. Schmitt: (J.H. Kaiser, Konkretes
Ordnungsdenken, in: Complexio Oppositorum, Uber Carl Schmitt, hrsg. v. Helmut Quaritsch,
Berlin 1988; E.W. Bockenforde, Konkretes Ordnungsdenken, Historisches Worterbuch der
Philosophie, Basel 1984, Bd. 6, Sp.1312ff.) Fiir die Fruchtbarkeit , konkret-allgemeiner Begriffe*
und ,,objektiv-teleologischer* Auslegungskriterien von Larenz/Canaris; Vgl. Rithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 7. Aufl. 2013, Rdnr. 663 ff., 931 S06-816.

Vgl. dazu B. Rithers, Wer schafft Recht? - Methodenfragen als Macht- und Verfassungsfragen, in:
JZ 2003, S. 995: ders., Methodenfragen als Verfassungsfragen?, Rechtstheorie Heft 3/40.Band
(2009), S. 253-283.

Zum Instrumentarium der Umdeutung ganzer Rechtsordnungen ausfiihrlich B. Riithers, Entartetes
Recht, 3. Aufl., Munchen 1994, S. 22-98; ders., Die unbegrenzte Auslegung, 7. Auflage 2012, S.
322-430.

Beispiele bei W. Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), S. 9 Fn. 35, S. 11 Fn. 39.

C. Schmitt, Nationalsozialistisches Rechtsdenken, in: Deutsches Recht 1934, 225 (229).
Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl., Miinchen 2013, Rdnr. 822-935.
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/[Seite 95//
IX. Die Trendwende im Bundesverfassungsgericht

Auch das BVerfG hat lange der Erforschung der Entstehungsgeschichte der auszulegenden Normen einen
geringen Stellenwert zugeschrieben.[182] Es meinte, der Regelungswille des historischen Gesetzgebers
konne ,,nur insoweit berlcksichtigt werden, als er im Gesetz einen hinreichenden Ausdruck gefunden hat.*
[183] Das war unverkennbar eine Anleihe bei der methodisch seit langem (berholten
,,JAndeutungstheorie“.[184] Der Buchstabe, nicht der Regelungszweck der Gesetze soll maRgebend sein.
Die absolut richtige Feststellung des BVerfG wird von Rithers zur methodisch Gberholten
~Andeutungstheorie“ degradiert. Da Ruthers diese klaren Feststellungen nicht passen, macht er daraus
eine ,Andeutungstheorie®. Uns wiederum passt dieses extreme Dummestellen nicht, weswegen wir Rithers
extreme Ignoranz und Begriffsstutzigkeit attestieren missen. Einzige halbwegs nachvollziehbare Erklarung
ware, dass Rithers' Deutschkenntnisse wahrend seiner ,Rechtswissenschaftsaktivitaten“ derart
degeneriert sind, dass er diese klaren Aussagen einfach nicht kapiert; Rithers ist ,Theorie slichtig®.

Das BVerfG stutzte diese Auffassung auf die zweifelhafte Annahme, die Verfassung schreibe keine
bestimmte Methode der Gesetzesauslegung vor.[185]
Was nicht in den Kram passt, wird in Zweifel gezogen.
Der historische Wille des Gesetzgebers (den es als Einzelperson in der Parlamentarischen
Demokratie nicht gibt) ist nur zu beriticksichtigen, wenn er im Gesetz wiederzufinden ist. Es gilt der
Buchstabe des Gesetzes und nicht der (von z.B. Ruthers per Auslegung gefundene) historische
Regelungszweck. Die Verfassung liefert keine Methode zur Gesetzesauslegung.

Eine Trendwende des Gerichts zum Thema der ,,freien Methodenwahl“ zeichnete sich dann in einem
BeschluR des Zweiten Senats vom Januar 2009 ab. [186]

Die Trendwende existiert moglicherweise nur in der geistigen Isoliertheit von Rithers, denn es ist sehr
zweifelhaft, ob er mit den Referenzen [177], [178], S. 93 den Verfassungsrichter Hassemer richtig
wiedergegeben und verstanden hat.

Die referenzierten Beschllsse (angefangen mit [186] des BVerfG sind es sicherlich wert genauer
betrachtet zu werden. Allerdings sind sie zu diesem Zweck separat zu betrachten, denn was
Ruthers hier heraus deutet ist wertlos, weil er vorher durch Sprachmanipulation etwas heraus zu
Deutendes erst einmal hineinlegt.

In einem Sondervotum der drei abweichenden Senatsmitglieder A. VoRkuhle (damals Vizepréasident des
Gerichts und Vorsitzender des Senats), U. Di Fabio und //Seite 96// L. Osterloh erklarten diese (alle
drei Staatsrechtslehrer), dal sie die rechtsandernde Entscheidung des Grol3en Senats fir Strafsachen
am Bundesgerichtshof und deren Bestatigung durch ihr Gericht fiir verfassungswidrig hielten:

,Der Senat verkennt die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfindung.

Der GroRe Senat fir Strafsachen des Bundesgerichtshofes hat mit der Einfiihrung des Verfahrens
nachtraglicher Protokollberichtigung unter Verstol? gegen Art. 20 Abs. 2 und 3 GG in den
Kompetenzbereich des Gesetzgebers ubergegriffen. Mit diesen VVorgaben [lies: denen des
Grundgesetzes; B. R.] wére es unvereinbar, wenn sich die Gerichte aus der Rolle des Normanwenders
in die einer normsetzenden Instanz begeben, also objektiv betrachtet sich der Bindung an Gesetz und
Recht entziehen wiirden....

Hat der Gesetzgeber eine eindeutige Entscheidung getroffen, so darf der Richter diese nicht aufgrund
eigener rechtspolitischer Vorstellungen verédndern und durch eine judikative Losung ersetzen, die so
im Parlament nicht erreichbar gewesen wire....

Das Demokratieprinzip und das Funktionsgefiige des Grundgesetzes ndhmen nachhaltig Schaden,
konnte sich die Rechtsprechung immer dann uber die eindeutige gesetzgeberische Entscheidung
hinwegsetzen, wenn sie die Konsequenzen einer solchen Entscheidung als ,unzweckméRig' ansieht
und der Gesetzgeber nach entsprechender richterlicher Anmahnung nicht wie gewiinscht handelte.*

Dem kann man nichts mehr hinzufiigen auf3er der achtungsvollen Feststellung, dass Vol3kuhle (und Di
Fabio und Osterloh) offensichtlich ihre glihende demokratische Phase gehabt haben.

Dem erkléarten Willen der Gesetzgebung wird in dem Sondervotum eine zwingende Vorrangstellung vor
Eigenwertungen der Gerichte eingerdumt. Abweichungen der Gerichte vom Gestaltungswillen und
Regelungsziel der Gesetzgebung nach ihren eigenen Regelungsvorstellungen werden an strengen Kriterien
gemessen. Methodisch wird die Erforschung des historischen Normzwecks zur unabdingbaren
Voraussetzung einer sachgerechten Geset- //Seite 97// zesanwendung erklart. Erst danach ist zu
entscheiden, ob gewandelte Umsténde eine richterliche Rechtsfortbildung notwendig machen.
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Kaum ist die klare Vorgabe da, wird wieder im Dreck gebuddelt, um sie ,zu missachten®:
- Es gibt keine ,Vorrangstellungen der Eigenwertungen der Richter®, sondern es gibt nur das Verbot von

Eigenwertungen der Richter.

- Abweichungen der Gerichte vom Gestaltungswillen und Regelungsziel der Gesetzgebung werden
nicht ,an strengen Kriterien gemessen®, sondern sind nicht erlaubt.

- Die ,Erforschung des historischen Normzwecks“ kommt in der Feststellung des BVerfG nicht vor, sie
entspringt ausschlieB3lich der Wahn-Vorstellung von Ruthers.

Damit wird der Gesetzeshindung, der richterlichen Methodenwahl und der Methodenstrenge der
verfassungsgesetzlich gebotene, zutreffend definierte Rang eingerdumt. Die These, der Richter sei in der
Wahl seiner Auslegungsmethode frei, er kdnne mit der Methode auch das Auslegungsergebnis wahlen,
wird abgelehnt.
Das ist plumpe, dimmlichste Unterstellung; die Methodenwahl und Methodenstrenge hat tberhaupt
keinen eingeraumten Rang, sondern ist dummes Geschwatz.

Das Sondervotum geht ausdriicklich von VVorgaben des Grundgesetzes fir die Gesetzesanwendung aus.
Die Votanten schreiben der Entstehungsgeschichte und den Gesetzesmaterialien eine unverzichtbare
Bedeutung zu. Sie erteilen den Vertretern des modernen Freirechts, welche die Gesetzesbindung der
Richter fur nachrangig, ja fir einen unerfullbaren Traum halten, eine klare Absage.
Die ,Vertreter des modernen Freirechts fur einen ,unerfillbaren Traum halten® heiRen z.B. Hassemer
(Vizeprasident des BVerfG),; dazu siehe spéater

Inzwischen hat der Erste Senat in einer verfassungsrechtlich wie methodisch bedeutsamen
Grundsatzentscheidung zum Unterhaltsanspruch geschiedener Ehegatten die Gesetzesbindung der
Gerichte ebenfalls als eine unverriickbare Grenze der richterlichen Rechtsfortbildung bezeichnet.

Der Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs.2 GG) schlieft es nach dieser methodischen
Grundsatzentscheidung aus,

,,daB die Gerichte Befugnisse beanspruchen, die von der Verfassung dem Gesetzgeber (ibertragen
worden sind, indem sie sich aus der Rolle des Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz
begeben und damit der Bindung an Recht und Gesetz //Seite 98// entziehen. Richterliche
Rechtsfortbildung darf nicht dazu fuhren, daf der Richter seine eigene materielle
Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzt...
Der Richter ...muB die gesetzgeberische Grundentscheidung respektieren und den Willen des
Gesetzgebers unter gewandelten Bedingungen moglichst zuverléssig zur Geltung bringen.*
Zu Deutsch: den Gerichten ist die richterliche Rechtsfortbildung verboten; die unverriickbare Grenze der
srichterlichen Rechtsfortbildung® liegt also bei Null.

Damit vollzieht der Erste Senat, ganz auf der Linie des zitierten Minderheitsvotums im Zweiten Senat, eine
eindeutige Trendwende gegenliber den friheren Lippenbekenntnissen des Gerichts zur angeblich
,objektiven* Auslegung. Er erklart den Regelungswillen der Gesetzgebung zur priméren Richtlinie der
Normanwendung.
Na so eine Frechheit, der Erste Senat ,macht eine Trendwende gegenuber friheren
Lippenbekenntnissen® und erklart ,die Verfassung ist gultig, auch fir Richter*.

Methodische Nebenbemerkung: Der Senat stiitzt sich dabei auf den angeblich ,,klaren Wortlaut“188
des § 1578 BGB. Aber auch vermeintlich einfache und ,,klare Wortlaute“ sind auslegungsfihig
und —bediirftig. Die Feststellung, der Wortlaut einer Gesetzesbestimmung sei ,,klar* oder
»eindeutig®, ist immer das Ergebnis einer Auslegung.
So etwas kann man nur sagen, wenn man der deutschen Sprache nicht machtig bzw. ein Jurist
ist, der es nicht lassen kann, jeder AuRerung eines anderen zwanghaft einen anderen Inhalt unter
zu schieben.

Der BeschluB enthalt grundsétzliche Feststellungen zur Bindung der Gerichte an die Regelungsziele
der Gesetzgebung.
Ein Beschluss wird hoffentlich nicht Fragestellungen, sondern eher Antworten auf Fragen enthalten.

Die zentrale Bedeutung dieser Grundsatzentscheidung zur Methode der Gesetzesanwendung liegt in der
Feststellung, dal? sie als fiir alle Gerichtszweige geltend formuliert ist.
Da ist keine Grundsatzentscheidung des BVerfG, sondern (als Huter der Anwendung des GG) lediglich
die Feststellung, dass das GG (Art. 20 (3), 97 (1) GG) auch fir alle Gerichtszweige gilt
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Sie gilt also auch fiir das Bundesverfassungsgericht selbst und seine Methode der Verfassungsauslegung.
Das bedeutet: Wenn es dem Bundesverfassungsgericht mit der Bindung des Richters an das Gesetz ernst
ist, mult dieser methodische Grundsatz kinftig auch fir //Seite 99// seine eigene Rechtsprechung zur
Verfassungsauslegung gelten.[190]

Das Verfassungsgericht hat nicht die Verfassung ,auszulegen®, sondern zu priifen, ob in den
vorliegenden Bedingungen eines Rechtsstreits spezifische Artikel des GG anzuwenden sind oder nicht.
Dass die Verfassung fur alle gilt ist kein methodischer Grundsatz, sondern Eigenschaft einer jeden
Verfassung.

Die Entscheidung bedeutet zunéchst die Abkehr von der friheren These des Gerichts, dai3 die
Ermittlung des historischen Normzwecks nur eine nachrangige Bedeutung habe und nur hilfsweise geboten
sei.[191]

Das Spannungsverhéltnis dieser Senatsentscheidung zu friheren methodischen Aussagen des
Bundesverfassungsgerichts ist unverkennbar.

Die Ermittlung des historischen Normzwecks hat sich entweder im Gesetz niedergeschlagen oder ist in
der Einbildung von Méchtegern-Juristen vor- oder nachrangig. Es ist egal, ob Riithers das als Abkehr von
~friheren methodischen Thesen“ des BVerfG versteht, Fakt ist das GG gilt, ungeachtet eingebildeter
Thesen.

Der erste, unverzichtbare Schritt jeder Gesetzesanwendung ist nach dem Beschlul? des BVerfG die
Feststellung des urspriinglichen Normzwecks der Gesetzgebung mit den klassischen Mitteln der
Auslegung. [192]
Der erste, unverzichtbare Schritt jeder Gesetzesanwendung ist die Anwendung des Gesetzes und wenn
der anwendende Jurist dazu die ,Klassischen Mittel der Auslegung® benétigt, ist er ein unfahiger zu
entsorgender Jurist.

Dazu gehort die Erforschung der Entstehungsgeschichte aus den erreichbaren Materialien. Das wird
vom Senat nicht mehr als nachrangiges Hilfsmittel, sondern als erster Schritt einer sachgerechten
Rechtsanwendung und damit als zwingend geboten erachtet. Wer darauf verzichtet, will nicht wissen, was
die Gesetzgebung regeln wollte. Insgesamt folgt diese Entscheidung in Begriindung und Ergebnis dem
Grundsatz: Methodenfragen sind auch Verfassungsfragen. Die Wahl der Auslegungsmethode steht dem
Richter nicht frei.

Mit ,Erforschung der Entstehungsgeschichte ... als erster Schritt“ wird dem Senat auf sehr plumpe Weise
etwas unterstellt. Wer wissen will, was das Gesetz will, muss es lesen (kénnen).

Der Erste Senat folgte damit zur Auslegungs- und Methodenfrage _ wie erwéhnt - inhaltlich dem
erwéahnten Minderheitsvotum im Zweiten Senat. Seine Verfasser, da- //Seite 100// runter der heutige
Prasident, hatten unverbliimt gesagt, dal sie die Gesetzesvereitelung des Grof3en Senats fur Strafsachen
beim Bundesgerichtshof und deren Bestatigung durch ihr Gericht fir verfassungswidrig halten.[193]

.. Ruthers lugt unverblimt; der Senat hat zur Auslegungs- und Methodenfrage gar nichts gesagt.

Das Minderheitsvotum im Zweiten und der Beschluf? im Ersten Senat deuten eine Trendwende gegentber
den fritheren Lippenbekenntnissen des Gerichts zur angeblich ,,objektiven* Auslegung an.
Die Trendwende gibt es nur aus Sicht des Liigners.

Beide erkléren den Regelungswillen der Gesetzgebung zur priméren Richtlinie der Normanwendung.
Auch da muss Ruthers zwanghaft eine Luge einschieben: Der Regelungswille der Gesetzgebung ist
Richtlinie (das ist nichts weiter als verfassungskonform nach Art. 20 (3) GG). Die Richtlinie ist aber nicht
Lprimar*, denn es gibt keine ,sekundare” Richtlinie.

Die vom Ersten Senat und dem Minderheitsvotum vertretenen Grundsétze der Rechtsanwendung sind
zutreffend. Sie binden auch das Bundesverfassungsgericht bei seiner Anwendung des Grundgesetzes.
Damit ist eine Grundfrage der Verfassung (Gewaltenteilung und Demokratieprinzip) beriihrt. Es geht um
die verfassungsgesetzlichen Grenzen hdchstrichterlicher Rechtserzeugung.[194] Die Rechtsprechung des
BVerfG ist hier schwankend, wie schon gezeigt wurde und weiter zu belegen sein wird. Auch die
Auffassungen in beiden Senaten sind gespalten, wie die einschlégigen Sondervoten zu den Entscheidungen
belegen.[195]

//Seite 101// Die Literatur neigt mit der Mehrheit des BVerfG zu der Auffassung, eine methodische
Kontrolle der richterlichen Gesetzesbindung sei nicht mdglich. Es fehle ein eigenstandiger
verfassungsrechtlicher MaRstab.[196] Eine methodische Kontrolle einzelner Judikate der obersten
Bundesgerichte wird abgelehnt, wenn und solange das Argumentationsniveau ihrer Rechtsfortbildungen
im ,,Gesamtgefiige der Fachgerichtsbarkeit strukturell den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung
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geniige“.[197] Diese Zurticknahme der verfassungsgerichtlichen Methodenkontrolle entspréche, so
Schoénberger, der bisherigen zurtickhaltenden Kontrollpraxis des Gerichts.
Ein im Wahn verfangener und in den eigenen Ligen Verstrickter

Als Ersatz dafir wird die ,,Ausdifferenzierung sonstiger verfassungsrechtlicher Anforderungen an die
Entscheidungsbegriindungen angesehen, etwa der Vertrauensschutz bei riickwirkenden
Rechtsprechungsénderungen oder die Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts bei ,,Gebietsliicken* in der
Gesetzesordnung (Arbeitskampfrecht).
...Wenn man es weniger aufgeblasen formuliert gilt ein Rickwirkungsverbot. Das ist kein Ersatz fur irgend
etwas Eingebildetes.

Die pauschale Absage an die Mdglichkeit, Verfassungsverstofie bei der Rechtsanwendung verlé&Blich
feststellen zu kénnen, beruht auf der Annahme, das Grundgesetz enthalte keine anwendbaren Mal3stébe
flr eine verfassungsrelevante methodische Kontrolle. Diese Annahme iberzeugt nicht.

Verfassungsverstdf3e bei Rechtsanwendung sind sehr wohl verlasslich feststellbar, ndmlich genau dann
wenn der Richter Rechtsbeugung betreibt. Ob das Fehlen ,anwendbarer Mal3stabe ...“ Rithers liberzeugt,
ist grundsatzlich ohne Belang.

Die Gewaltenteilung, die Gesetzesbindung der Gerichte und das Demokratieprinzip sind Grundlagen
des demokratischen Rechtsstaates. Sie binden alle Gerichte, auch das Bundesverfassungsgericht. Die
Lockerung dieser Bindung bedeutet eine Aufweichung zentraler oberster Verfassungsgrundsatze.
Sie ist, //Seite 102// wie die deutsche Geschichte und die juristische Methodengeschichte zeigen, in
der Regel die Vorstufe zu geplanten Umdeutungen der bestehenden Rechts- und
Verfassungsordnung.
Jetzt brauchen wir nur noch jemand, der Rithers erklart was das heif3t (der kann einem aber leidtun,

denn bei diesem Renitenten wird er wohl keinen Erfolg haben)

Und wir brauchen eine Regierung, die diesem ,juristischen Methodenwahn® schnellstmoglich ein Ende

bereitet.

Hypothese 9:
Weil Methodenfragen auch Verfassungsfragen sind, steht dem Richter die Wahl seiner Auslegungsmethode
nicht frei. Das gilt fur die Fachgerichte wie fur die Verfassungsgerichtsbarkeit.

Anti-Hypothese 9:

Methodenfragen sind tatsachlich Verfassungsfragen, aber anders als Rithers meint. Die Frage, ob
jemand mit irgendeiner Methode den Gesetzestext auslegen will ist gleichbedeutend mit der Frage, ob er
gewillt ist sich an die Verfassung zu halten oder ob er vielmehr versucht die Verfassung (Art. 20 (3) GG) zu
missachten, Richterrecht zu betreiben und das Verbrechen der Rechtsbeugung zu begehen.

Seite 84



Zu IX. Die Trendwende im Bundesverfassungsgericht

Das BVerfG stellt fest, dass der Regelungswille des historischen Gesetzgebers (also das was Rithers
als seine Wundertite zur Z&dhmung des Richterrechts anpreist) nur Beachtung finden kann, wenn dieser im
Gesetz steht; also wird das BVerfG der ,Andeutungstheorie” bezichtigt.

Die konstatierte , Trendwende” existiert moglichweise nur in Rithers geistiger Isoliertheit. Um sie zu
beweisen, befolgt er mit Eifer sein eigenes Mantra ,,auch vermeintlich einfache und klare Wortlaute sind
auslegungsfahig ...“ um Aussagen des BVerfG zu verbiegen oder ins Gegenteil zu verkehren: ,Verbot von
Eigenwertungen der Richter wird in ,Vorrangstellungen der Eigenwertungen‘ verbogen, ,Abweichungen
vom Gesetz' wird verdreht in ,geht, aber wird an strengen Kriterien gemessen’, etc. Die Argumentation ist
voller plumper und dimmlicher Unterstellungen. Er schwafelt von ,unverriickbaren Grenzen der
richterlichen Rechtsfortbildung’, wenn das Verfassungsgericht sagt ,verboten‘. Die Feststellung, dass die
Verfassung auch fir alle Richter guiltig ist, sieht Ruthers als ,Trendwende” und Abkehr von friiheren
.Lippenbekenntnissen“ (womit er wahrscheinlich die Unterstellungen meint, die er in frilheren Zeiten den
Aussagen von Verfassungsrichtern untergeschoben hat).

Ruthers meint, wenn man ,anwendbaren Malstaben fir eine verfassungsrelevante methodische
Kontrolle® ,pauschal absage®, konne man auch keine ,Verfassungsverstof3e bei der Rechtsanwendung
verlasslich feststellen®

.Methodenfragen® sind tatsachlich ,Verfassungsfragen®, aber anders als Ruthers meint: Die Frage, ob
jemand mit irgendeiner Methode den Gesetzestext auslegen will ist gleichbedeutend mit der Frage, ob er
gewillt ist sich an die Verfassung zu halten oder ob er vielmehr versucht sie zu missachten, Richterrecht zu
betreiben und das Verbrechen der Rechtsbeugung zu begehen.

Am Ende des Kapitels schlagt der Blitz in Ruthers‘ Hirn ein:

,Die Gewaltenteilung, die Gesetzesbindung der Gerichte und das Demokratieprinzip sind
Grundlagen des demokratischen Rechtsstaates. Sie binden alle Gerichte, auch das
Bundesverfassungsgericht. Die Lockerung dieser Bindung bedeutet eine Aufweichung zentraler
oberster Verfassungsgrundsatze. Sie ist, wie die deutsche Geschichte und die juristische
Methodengeschichte zeigen, in der Regel die Vorstufe zu geplanten Umdeutungen der bestehenden
Rechts- und Verfassungsordnung.

Jetzt brauchten wir nur noch jemand, der Rithers beibringt, dass er damit den Stab Uber sich und seine
Methodenlehre gebrochen hat (bei diesem Sprachverdreher und Logik-Tiefflieger chancenlos).
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[/ISeite 103//

X. Grundsatze fur die Auslegung der Verfassung
Das Problem beginnt hier wiederum damit, dass Ruthers nicht weil3, was Normsetzungen der Verfassung
von Normsetzungen fachlicher Gesetze unterscheidet. Er weil3 auch nicht, was die Aufgabe des
Bundesverfassungsgerichts ist. Um Wiederholungen zu vermeiden, sieche Kommentare //Seite 31// unter
der Uberschrift ,Besonderheit der Verfassungsartikel, Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts*

Das Schrifttum zur Auslegung und Anwendung der Verfassung ist umfangreich, fast uniberschaubar. [198]

Hypothese 10:
Verfassungen sind - wie alle Rechtsnormen - normative Gebote. Sie sollen, wie die gesamte
Rechtsordnung, ,,gelten “. Sie bilden den dauerhaften rechtlichen Ordnungsrahmen fiir die kiinftige
Gestaltung und Entwicklung des Gemeinwesens. Sie regeln, gestiitzt auf historische Erfahrungen, vor
allem, was nicht sein soll. Ihre Auslegung unterliegt den allgemeinen Grundsatzen.

Und schon geht es wieder los mit der Auslegung

Der priméare Normzweck von Verfassungen wird durch ihre Entstehungsgeschichte und den
Gestaltungswillen ihrer Normsetzer festgelegt. Der historischen Auslegung kommt also auch hier -
entgegen der herrschenden Lehre und Praxis im 6ffentlichen Recht - eine zentrale Bedeutung zu. Wenn
spatere Interpreten vom Regelungswillen und Normzweck der Verfassung abweichen wollen, sind //Seite
104/l sie begrindungspflichtig. Also muf} auch bei der Verfassungsauslegung der Wille der Normsetzer
am Anfang jeder Verfassungsinterpretation stehen.

Ruthers holt Luft und beginnt mit Ligen. Der Normzweck der normativen Gebote steht in den Artikeln des
Grundgesetzes und sonst nirgends.

Das ist schon daran zu erkennen, dafl Verfassungsédnderungen jeglicher Art vom Grundgesetz an besonders
hohe Schranken gebunden sind (Art. 79 GG).

Allerdings ist die Erforschung des historischen Normzwecks auch und gerade bei
Verfassungsvorschriften nur der erste, zwingende, nicht aber der letzte Schritt der
Rechtsanwendung. Dieses Thema verdient eine differenziertere Analyse als das, die methodischen
Anmerkungen unserer Obergerichte und einiger ihrer Prasidentinnen und Présidenten, aber auch seine
Behandlung in der Rechtsprechungspraxis und in vielen Lehr- und Handbiichern zum Staatsrecht und zur
Methodenlehre erkennen lassen.

Die Behauptung von Riuthers ,die Erforschung des Normzweckes ... ist auch weiterhin nicht belegt.

1. Das BVerfG als Huter der Verfassung

In der Bundesrepublik ist das Bundesverfassungsgericht die ,letzte Instanz*. ES legt mit seiner
Rechtsprechung den Inhalt des Grundgesetzes fur alle Staatsorgane verbindlich fest (Art. 93 GG).
Seine Entscheidungen binden die Verfassungsorgane des Bundes und der Lander sowie alle Gerichte und
Behorden 31 Abs. 1 BVerfGG). Es ist zum ,,Hiiter der Verfassung® berufen. Seine Entscheidungen
bestimmen rechtskréftig den Inhalt des Grundgesetzes.
Wie kann man nur so ignorant sein oder/und dumm?.
Das Verfassungsgericht legt nicht den Inhalt des Grundgesetzes fest.

Aus seinen umfangreichen Zustandigkeiten folgen zahlreiche Mdglichkeiten, den politischen ProzeR in der
Bundesrepublik maBgeblich zu beeinflussen. Seine Auslegung //Seite 105// der Verfassung bestimmt
Grundfragen der gesamten Rechtsordnung. Alle Teilbereiche des Rechts werden davon betroffen.
Verfassungsrecht besteht also in Deutschland aus Gesetzesrecht und Richterrecht. Damit ergibt sich
ein Spannungsverhaltnis zu seiner priméren Zweckbestimmung nach der Konzeption des Grundgesetzes. Es
ist als ,,Hiiter der Verfassung* eingerichtet worden.
Es bereitet korperliche Schmerzen, die Dummheiten des Ruthers lesen zu mussen (wenn sie doch
wenigstens dem Schmerzen bereiten wirden, der sie von sich gibt ...).
Das Verfassungsgericht ist nicht Hiter der Verfassung, sondern Hiter seiner Anwendung.

Das fiihrt zu der Frage nach den Grenzen seines Verfassungsrichterrechts. Verfassungen werden von
ihren Mittern und Véatern mit der Absicht entworfen, einen dauerhaften Rechtsrahmen fur kiinftige
Epochen zu schaffen. Das Grundgesetz enthélt in Art. 79 111 fir bestimmte Kernbereiche (Grundsatze der
Art. 1 und 20) sogar eine ,,Ewigkeitsklausel®.
Art 79 (3) GG: ,Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in
Lander, die grundséatzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20
niedergelegten Grundsatze berihrt werden, ist unzulassig.”
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Art 79 (3) GG besagt also, dass eine Beseitigung der Struktur als Bundesland aus einzelnen
Bundeslandern nicht beseitigt werden darf, solange diese Verfassung gilt. Unter einer Ewigkeitsklausel
wirde der Kommentator eher etwas anderes verstehen, z.B.: Es gibt immer einen bestimmten Prozentsatz
von Menschen, die hoffnungslos und unveranderbar damlich sind und die den anderen mit ihrer geballten
Dummbheit furchtbar auf die Nerven gehen.

Deshalb sind Anderungen der Verfassung durch qualifizierte Hirden (Zwei-Drittel-Mehrheiten in
Bundestag und Bundesrat) erschwert. Andererseits unterliegen moderne Gesellschaften und
hochentwickelte Industriestaaten auf allen Lebensgebieten einer rasanten, immer noch zunehmenden
Veranderungsgeschwindigkeit. Sie betrifft sowohl Anderungen der Faktenstrukturen (Technologien,
okonomische und gesellschaftliche Strukturen) als auch Anderungen der Wertvorstellungen in der
Gesamtordnung. Das hat zu zahlreichen formellen Verfassungsénderungen gefiihrt.
... unterliegen moderne Gesellschaften und hochentwickelte Industriestaaten [...] einer rasanten [...]
Veranderungsgeschwindigkeit [...] der Wertvorstellungen.
Genau: Abschaum kann sich mittlerweile als Abschaum zu erkennen geben; es stort keinen mehr.

Schon bis zum Jahre 2009 ist das Grundgesetz 57 Mal (!) formell gedndert oder erganzt worden.[199]
Diese Feststellung erschopft jedoch die Vielfalt der Verfassungsanderungen in dem genannten Zeitraum
nicht.

Ruthers begreift seine eigenen Argumente nicht: Da nach seiner Meinung das Bundesverfassungsgericht
mit seiner Rechtsprechung die Verfassung andert, hieRe das: Das Verfassungsgericht hat seit seinem
Bestehen erst 57 Urteile gefallt, also erst 57 mal die Verfassung geandert (ich schéatze die geistige Hirde
ist jetzt zu hoch fur ihn).

//Seite 106// Viele grofRe und kleine Umwalzungen werden von den zustandigen Staatsorganen zunachst
als solche gar nicht erkannt oder sollen auch nicht ins Offentliche BewuBtsein treten. So etwa die
unbestreitbaren, zunehmenden Normsetzungsfunktionen der obersten Gerichte.

...ups, laut Uberschrift sind wir beim BVerfG, jetzt tauchen hier die obersten Gerichte auf

Damit ist, wie mehrfach erwahnt, ein schleichender Wandel vom Rechtsstaat (als Gesetzesstaat) zum
Richterstaat verbunden.
Nein, damit ist, wie mehrfach erwéhnt, die extreme Zunahme kriminellen Richterrechts und die durch
staatliche Gewalt (standardméaRige Rechtsbeugung durch die Judikative ist staatliche Gewalt) gesteuerte
Beseitigung des demokratischen Rechtsstaats verbunden.

Das Bundesverfassungsgericht wird schon bei der Wahrnehmung seiner legalen grundgesetzlichen
Kompetenzen zutreffend als ein standiger Ausschul? zur Fortbildung und Erganzung des Grundgesetzes
bezeichnet.[200]
Unter den Juristen gibt es offensichtlich fir jede schwachsinnige Aussage etliche, die man daftr
referenzieren kann.

Die wegen der rasanten Veranderungsgeschwindigkeit von sozialen Faktenstrukturen und
Wertvorstellungen [201] unvermeidbare richterliche Rechtsfortbildung ist aus dem einfachen
Gesetzesrecht hinreichend bekannt. Es besteht im Hinblick auf den knappen Text des Grundgesetzes mit
seinen 146 Artikeln und den zahlreichen und umfangreichen Bénden der Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts kein ernstlicher Zweifel, dal auch im Verfassungsrecht die Feststellung zutrifft:
Das Richterrecht ist und bleibt unser Schicksal.

Die kriminellen Juristen mit ihrer geistigen Unterbelichtung sind und bleiben unser Schicksal.
Es wird Zeit unser Schicksal in die Hand zu nehmen und diese Kriminellen zum Teufel zu jagen.

Im Verfassungsrecht hat sie entsprechend der herausragenden Folgen fir die verfassungsmaiige Ordnung
erhéhte Bedeutung.

/ISeite 107//
2. Die Grenzen zwischen richterlichen Fortbildungen und Anderungen der Verfassung

Bei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ist zu unterscheiden zwischen
(1) Entscheidungen zur (notwendigen) Fortbildung des Grundgesetzes in Fragen, die vom
Verfassungsgeber nicht geregelt wurden (Liickenbereich), und solchen,
(2) in denen das BVerfG von den im Grundgesetz festgelegten Wertmalistaben abweichen, diese durch
andere ersetzen, also die Verfassung (unzuléssig?) andern will.
Es gibt weder eine ,notwendige Fortbildung“ des Grundgesetzes durch Richter noch gibt es einen
Luckenbereich in der Verfassung.
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Wenn Dummbheit doch wenigstens weh tate ...

Diese Unterscheidung ist von grundlegender Bedeutung fiir die Verteilung der Normsetzungsmacht in
Grundfragen der Verfassung. Sie wird bisher im Staatsrecht, in der Methodenlehre und in der
Rechtsprechungspraxis auch des Bundesverfassungsgerichts unzureichend erkannt, analysiert und beachtet.
Zum hundertsten Mal. Die Normsetzungsmacht fur die Verfassung benétigt eine 2/3 Mehrheit des
Parlamentes. Und auch da gilt, dass es Regelungen gibt, die auch das Parlament nicht beseitigen kann
(z.B. Art 79 (3) GG).

Auszugehen ist von den in Art. 20 GG niedergelegten Grundsétzen:

(1) Die Bundesrepublik ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat.

(2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen ausgeubt.

(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmagige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.

Verfassungsanderungen sind in Art. 79 des Grundgesetzes abschlieBend geregelt:

(1) Das Grundgesetz kann nur durch ein Gesetz gedndert werden, das den Wortlaut des Grundgesetzes
ausdricklich andert oder erganzt.  //Seite 108//

(2) Ein solches Gesetz bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages und von

zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates.

(3) Eine Verfassungsénderung, durch welche die grundsétzliche Mitwirkung der Lénder bei der

Gesetzgebung oder die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsétze berihrt wirden, wéare unzul&ssig.

Es ist nicht von Interesse wovon ein Rechtsverdreher beim Lesen der Verfassung ausgeht, sondern es
gilt fur ihn die Verfassung wie flr jeden anderen.

Festzuhalten ist also:

a) Das Bundesverfassungsgericht ist nach dieser flr das Staatsgefiige der Bundesrepublik zentralen
Vorschrift zur Anderung des Grundgesetzes nicht befugt. Verfassungsénderungen durch das Gericht
sind verfassungswidrig. Das entspricht der insoweit einmditigen Auffassung des Verfassungsgebers im
Parlamentarischen Rat: Das BVerfG sollte ein Staatsorgan zum Schutze, nicht aber zur autonomen
Anderung der Verfassung sein. Die Gegenmeinung miiRte sich ber den insoweit eindeutigen Wortlaut
und Normzweck des Art. 79 Abs. 1 und 2 GG hinwegsetzen wollen.

b) Eine weitere, ungleich hdhere Schranke gegen Verfassungséanderungen durch das
Bundesverfassungsgericht bildet Art. 79 Abs. 3 GG. Dieser erklart jegliche Anderung des
Grundgesetzes, ,,durch welche die Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in den Art. 1
und 20 niedergelegten Grundsatze beriihrt werden® fiir unzulédssig. An Verfassungsinderungen durch
das Bundesverfassungsgericht waren die Lander, entgegen Art. 79 Abs. 3 in der dafir allein
zustandigen Gesetzgebung nicht beteiligt.

Die Grenzen der Befugnisse des BVerfG zu autonomen verfassungsrechtlichen Normsetzungen sind
schon in der Vergangenheit, besonders zu einer Reihe von Ent- //Seite 109// scheidungen zu neuen
,,Grundrechten” (Informationelles Selbstbestimmungsrecht), zum Schutz der personliche Ehre (Art. 5
Abs. 2 GG) und zur Frage der Gleichstellung von ,,Ehe und Familie® (Art. 6 Abs. 1 GG) mit anderen
Gemeinschaftsformen, lebhaft diskutiert worden. Anlal dazu gaben ferner Entscheidungen, die sich
nicht darauf beschrénkten, erlassene Gesetze auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu priifen, sondern kinftig
zu erlassende gesetzliche Regelungen inhaltlich vorauszubestimmen.

Die angedeuteten Sachprobleme sind in der Regel lebhaft umstritten. Das kann hier nur angedeutet
werden. Die hinter diesen oft leidenschaftlich gefiihrten Diskursen stehende Kernfrage ist eine andere,
Ubergeordnete: Ist das Bundesverfassungsgericht berechtigt, das Grundgesetz zu &ndern?

Die folgenden Ausfilhrungen beziehen sich nicht auf die betroffenen Sachfragen. Die
Verfassungsgesetzgebung wie die Gesetzgebung haben insoweit unbestritten einen weiten
Gestaltungsspielraum. Hier geht es nur darum, ob das Bundesverfassungsgericht im Rahmen seiner
Kompetenzen das Grundgesetz nach seinen gesellschaftspolitischen Gleichheits- und
Gerechtigkeitsvorstellungen umgestalten kann.

Festzuhalten ist also: dass die Schlussfolgerungen eines Sprachkrippels und Alogischen hier nicht
zerlegt werden, weil es dem Kommentator entschieden zu doof wird.

3. Beispiele richterrechtlicher Verfassungsanderungen

Seiner institutionellen Bestimmung nach ist das BVerfG. wie erwihnt, ,,Hiiter der Verfassung*. Diese
Aufgabe begrindet und begrenzt seine Kompetenzen. Ist das immer noch so oder entwickelt es sich durch
autonom vor- //Seite 110// genommene Verfassungsidnderungen vom ,,Huter der Verfassung* zum
,.Herrn tiber die Verfassung*?
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Das Verfassungsgericht ist nicht Hiiter oder gar Herr der Verfassung, sondern es ist bestenfalls ,Huter
der Anwendung dieser Verfassung“, wobei einzuschranken ist, dass es nur auf im BVerfGG festgelegte
Anforderung von auf3en reagieren kann. Von alleine ,loslaufen” kann es nicht.

Zum sechzigjahrigen Jubilaum des BVerfG haben vier Staatsrechtslehrer ihren Sammelbeitrag unter
den Titel gestellt ,,Das entgrenzte Gericht* - eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren.[202] Nicht nur der
Titel bestétigt, dal aus unterschiedlichen Perspektiven die Frage von Grenziiberschreitungen des Gerichts,
also VerstdlRen gegen die Grenzen seiner grundgesetzlich geregelten Kompetenzen, die deutsche
Staatsrechtslehre zunehmend beschéftigen. Die Fille neuerer Beitrage belegt die Aktualitit und Brisanz des
Themas.[203] Auch das Echo unter ehemaligen //Seite 111// Mitgliedern des Gerichts auf das Buch
,,Das entgrenzte Gericht™ weist darauf hin.[204]
Wenn bzgl.des BVerfG vom ,entgrenzten Gericht“ die Rede ist und Ruthers vier Staatrechtslehrer zum
Beleg auffahrt, so beweist das gar nichts, denn, wie gesagt, unter Juristen findet man fiir jeden Mist
Referenzen.

Die jetzt ergangene Entscheidung des Zweiten Senats zum ,,Ehegattensplitting fir homosexuelle Paare*
vom 7. Mai 2013 [205] hat die Diskussion (ber die Grenzen verfassungsrichterlicher Normsetzungen und
Norméanderungen noch einmal zugespitzt. Ich behandle dieses Kompetenzproblem nicht im Hinblick auf
die vom BVerfG zu entscheidende Sachfrage und das von ihm gewéhlte Ergebnis. Uber die Wiinschbarkeit,
ZweckmaRigkeit und die zu erwartenden Folgen seiner Neuregelung fur das Gemeinwesen Bundesrepublik
kann man, je nach religitsen, weltanschaulichen und gesellschaftspolitischen Vorverstandnissen, sehr
unterschiedlicher Meinung sein. Die zustdndigen Organe der Gesetzgebung haben ein weites
Regelungsermessen.

Hier geht es um etwas anderes:

Hat dieser Beschluf3 des Gerichts das Grundgesetz ,,ausgelegt® oder gedndert? Gehort es zu den
Befugnissen des Bundesverfassungsgerichts, die volle Gleichstellung gleichgeschlechtlicher
Lebensgemeinschaften mit ,,Ehe und Familie“ im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage //Seite 112// 'und
entgegen Art. 6 Abs. 1 GG mit verfassungsrechtlicher Bindungswirkung anzuordnen?

Beim Thema ,Ehegattensplitting fir homosexuelle Paare” geht es tatsachlich um etwas anderes, namlich
um die Frage, ob ,geistig Zurtickgebliebene“ unser Weltbild bestimmen sollen oder nicht.
Hat dieser Beschluss des Gerichts das Grundgesetz ,ausgelegt® oder gedndert? Antwort weder, noch. Das
Grundgesetz wurde nicht ausgelegt, sondern tUber dessen Anwendbarkeit gestritten. Es wurde nicht
geandert; es gab jedenfalls danach keine neue Version zu kaufen.

Die Frage ist nicht neu. Das zeigt sich etwa an bereits erwahnten, friheren Entscheidungen des Gerichts,
etwa zum Personlichkeits- und Ehrenschutz, die stark kritisiert worden sind.[206] Im Schrifttum wurde
zeitweilig die Forderung erhoben, die Strafbarkeit der Beleidigung und dartber hinaus auch den
zivilrechtlichen Ehrenschutz generell zugunsten einer insoweit unbegrenzten Meinungsfreiheit
abzuschaffen: Der ,,veraltete, ,,schillernde* und ,,konturlose*“ Ehrbegriff entstamme einer
»feudalistischen Gesellschaftsordnung® und bilde ein ,,vordemokratisches* Recht. Das Ergebnis wire
eine ehrlose Gesellschaft.[207] Diese Forderung darf inzwischen als Gberholt gelten. Sie verkennt, da
gerade eine funktionsfahige Demokratie den Schutz und die Achtung der personlichen Ehre aller
Biirgerinnen und Biirger (,,Menschenwiirde, Art. 1 GG), besonders derer voraussetzt, die sich politisch
engagieren und damit &ffentlich exponieren.

Ist schon lacherlich, wenn gerade bei den gréRten Halunken tber den Schutz der persénlichen Ehre
schwadroniert wird.

Das im Grundgesetz garantierte ,,Recht der personlichen Ehre* (Art. 5 Abs. 2 GQ) ist zeitweilig aus dem
Sprachgebrauch des BVerfG nahezu verschwunden und //Seite 113// in dem unbestimmten
Rechtsbegriff des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts aufgegangen. [208]

Weitere Entscheidungen im Grenzgebiet der Zustindigkeiten des Gerichts ergingen zu ,,Soldaten sind
Morder“[209], zur Abtreibungsfrage (Differenzen zwischen dem 1. und 2. Abtreibungsurteil) [210], zum
Kruzifix-Urteil[211] und zu dem in einem Bild dargestellten und vom BVerfG als ,, Kunst“ gewerteten und
geschutzten Urinieren auf die Bundesfahne. [212]

Habe gar nicht gewusst, dass im Grundgesetz steht, man diirfe zum Vollziehen von Kunst auf die
Bundesfahne urinieren. Und wundere mich, dass jene, die diese Parlamentarische Demokratie zerstéren
sich dadurch in ihrer ,personlichen Ehre* verletzt fihlen.

Ein anderes Beispiel fir richterrechtlich durchgesetzte Veréanderungen des Verfassungsinhalts bietet die
Rechtsprechung zu den ,,Sitzblockaden* im Rahmen der Prufung einer strafrechtlich relevanten Notigung
(,,Ge- l/Seite 114/ walt“ in §240 StGB).[213] Die richterrechtliche, ,,verfassungsfeste* Umgestaltung des
Begriffes der ,,Gewalt” und die Abkehr von einer achtzigjahrigen Rechtsprechungstradition erfolgte mit
einer Stimme Mehrheit im Ersten Senat.
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Auch Entscheidungen zum Familienbegriff (Gleichstellung von gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaften mit der Ehe)[214] weisen in diese Richtung. Sie belegen die Annahme: Das
Bundesverfassungsgericht hat seine ihm zugewiesene Funktion des ,,Hiiters der Verfassung® nicht nur in
Einzelféllen, sondern im Sinne einer Rollenverdnderung und Machtverschiebung zunehmend variiert und
bisweilen verlassen. Es ist auf dem Wege, die Verfassung fortlaufend richterrechtlich zu
»dynamisieren“ und grundgesetzliche Garantien fur obsolet zu erkléren. Bei allen diesen Entscheidungen
war den Mitgliedern des Gerichts sehr bewuRt, daf sie keine in der Wirkung auf den Streitfall beschréankte
Entscheidung zu féllen hatten. Amtierende und ehemalige Mitglieder des Gerichts bezeichneten die
Atmosphére im Senat oder bei divergierenden Anschauungen zwischen den Senaten unbefangen als //Seite
115/ ,Kulturkampfstimmung®. Man wuBite genau, da} es um normativ wirkende, richterrechtliche
Umgestaltungen der Verfassungslage, also nicht um Fortbildungen sondern um Anderungen der
Verfassung ging.

Und wieder zeigt sich, Rithers hat keine Ahnung was die Verfassung und was die Aufgabe der
Verfassungsrichter ist.

4. Der ,,besondere Schutz*“ von Ehe und Familie im Grundgesetz

Besonders deutlich wird das neuerdings in dem Sondervotum von Landau und Kessal-Wulf.[215] Danach
ist die Ungleichbehandlung von Verheirateten und gleichgeschlechtlichen Lebenspartnern beim
,.Ehegattensplitting” mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 nicht vereinbar.

Der verfassungsgesetzlich garantierte besondere Schutz von Ehe und Familie ist damit nach verbreiteter
Ansicht schlicht fiir ,,obsolet erkldrt”, ,,durch Richterspruch aufgehoben® und zur ,,Makulatur
geworden.[216]

Der Senat meint dagegen, dieser besondere Schutz werde gar nicht angetastet; es werde lediglich eine
Angleichung anderer Partnerschaftsmodelle an Ehe und Familie vorgenommen. Der Senat (ibergeht dabei,
dal? die Verfassungsgeber entsprechend dem tber Jahrhunderte tradierten Begriffsverstandnis von Ehe
und Familie, genau diese Angleichung von anderen Partnerschaftsmodellen //Seite 116// ausschlielen
wollten wegen der aus ihrer Sicht einmaligen und unveranderlichen Bedeutung von Ehe und Familie fir die
Erhaltung von Gesellschaft und Staat.

Die Begriindung des Gerichts stiitzt sich auf den Gleichheitssatz des Art. 3 GG. Das ist nur dann
Uberzeugend, wenn Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt wird. Genau das erscheint hier
fraglich, weil die Normgeber des Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie unter den ,,besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung* gestellt haben.

Bei jeder Anwendung des Gleichheitssatzes ist zu bedenken, daB der Begriff ,,Gleichheit* unvermeidbar
weltanschauliche (,,ideologische®) Vorverstindnisse der Verwender und ihrer MaBstdbe einschlieft. Das
hat Gustav Radbruch treffend beschrieben:

,»QOleichheit ist nicht eine Gegebenheit; die Dinge und Menschen sind so ungleich ,,wie ein Ei dem
anderen®, Gleichheit ist immer nur Abstraktion von gegebener Ungleichheit unter einem bestimmtem
Gesichtspunkte.“[217]

Die entscheidende Frage lautet also: Was ist ,,gleich® und was ist ,,ungleich® unter welchem
Wertungsgesichtspunkt? Das Urteil Gber Gleichheit oder Diskriminierung ist immer eine Abstraktion von
gegebener Ungleichheit nach weltanschaulich vorgepragten Kriterien. Das Gericht hat in friiheren
Entscheidungen zur Frage der Gleichheit oder Ungleichheit solche Verschiedenheiten vorausgesetzt,
,.denen aus Erwigungen der Gerechtigkeit und der ZweckmaRigkeit auch fiir das Recht unterscheidende
/[Seite 117// Bedeutung zukommt.[218] Es verlangt dafiir ,,Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht ..., daB sie die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kénnen.“[219] Der entscheidende Punkt
fiir die Frage der ,,Gleichheit™ ist die Tatsache, dall die Verfassungsgeber 1949 mit der Garantie des Art. 6
Abs. 1 GG festgelegt haben:

,.Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung.*

Damit genieBt die ,,Ehe* einen ,,besonderen Schutz*“. Der Grund dieses besonderen Schutzes liegt vor
allem in dem fundamentalen Interesse des Staates an seiner eigenen Existenz. Ehe und Familie sichern
den Fortbestand des ,,Staatsvolkes“ als Grundlage eines jeden Staates.

,Blut und Boden® lasst griRen. Schon Adolf war dafur, dass die Armee Nachschub bekommt.

Thr besonderer Schutz dient also nicht primér der Privilegierung von ,,Verantwortungs-* und
,,Versorgungsgemeinschaften®. Deren gibt es viele verschiedenster Art mit und ohne sexuelle
Orientierungen. Ehe und Familie galten den Schopfern des Grundgesetzes im Unterschied zu anderen
Formen des menschlichen Zusammenlebens als notwendige VVoraussetzung fur die Erhaltung des
Staatswesens. Diese Wertung entsprach einer traditionellen, nicht nur deutschen, sondern internationalen
Rechtskultur.
Art. 119 Abs. 1 der Weimarer Reichsverfassung lautete:
,Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und Vermehrung der Nation
unter dem besonderen Schutz der Verfassung.*
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Art. 16, Abschnitt 3 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte der UNO von 1948 besagt:,//Seite
118//

,,.Die Familie ist die natiirliche Grundeinheit der Gesellschaft und hat Anspruch auf Schutz durch
Gesellschaft und Staat.*

Der Internationale Pakt tber birgerliche und politische Rechte der UNO (IPbpR) von 1966 legt in Art.
23 fest:

,,Die Familie ist die natiirliche Kernzelle der Gesellschaft und hat Anspruch auf Schutz durch
Gesellschaft und Staat.*

Vor diesem Hintergrund wird der Sinn und Normzweck des Art. 6 Abs. 1 GG klar. Er verankert eine
glltige verfassungsgesetzliche Einrichtungsgarantie fir einen im Grundgesetz einzigartigen Sonderschutz
fur Ehe und Familie. Daraus folgt ein verfassungsgesetzliches Abstandsgebot gegentber allen {ibrigen
legitimen Formen geschlechtlichen Zusammenlebens, welche diese Leistung flr die Familie, die
Gesellschaft und den Staat nicht zu erbringen vermdgen. Das Gericht hebt diese besondere
Einrichtungsgarantie entgegen dem Normzweck des Art. 6 Abs. 1 GG eigenmaéchtig auf.

diese Homosexuellen vermehren sich einfach nicht gescheit ....

Die vom Gericht vorgetragenen Griinde rechtfertigen diesen richterrechtlichen Eingriff in die Verfassung
nicht. Ehe und Familie waren nach der parteilibergreifenden Auffassung der Verfassungsgeber 1949
diejenigen Gemeinschaften, die dazu geschaffen und geeignet erscheinen, durch ihre Kinder Staat und
Gesellschaft dauerhaft zu erhalten.

schon der Neandertaler hatte es wissen konnen ... das hat er jetzt davon ...

Diese notwendige Existenzgrundlage war der primére Schutzzweck der verfassungsgesetzlichen
Sonderstellung und des daraus folgenden Abstandsgebotes bei gesetzlichen Angleichungen anderer Formen
menschlichen Zusammenlebens.[220]

[/Seite 119// Ehe und Familie waren also in der Wertung der Verfassungsgeber gegeniiber
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften etwas grundlegend Verschiedenes. Der ,,besondere Schutz
der Ehe darf daher nicht durch die Heranziehung des vermeintlich , hdherrangigen® allgemeinen
Gleichheitssatzes eingeebnet und damit Art. 6 Abs. 1 GG ausgehebelt werden.

Wer das &ndern will, muR die Verfassung andern. Der allgemeine Gleichheitssatz ist keine generell
einsetzbare iibergesetzliche Kampfklausel zur Anderung des Art. 6 Abs. 1 GG entgegen dem zwingend
gebotenen Verfahren des Art. 79 GG, weil das Gericht den Inhalt der Gleichheit am veranderten
,,Zeitgeist ausrichten will. Wer denkt hier nicht an Goethe und ,,der Herren eigner Geist*?

Die unbestimmte Redeweise von ,,Art* und ,,Gewicht* in den Entscheidungsgriinden 1&Rt erkennen, dafi3
das Bundesverfassungsgericht sich mit der Anwendung des Gleichheitssatzes einen weiten
Ermessensspielraum zur Anderung der Verfassung verschaffen will. Das schlieRt dort, wo mittels des
Gleichheitssatzes das Grundgesetz nicht ausgelegt, sondern geéndert wird, wo also nach der Verfassung
selbst Ungleiches gleichgesetzt werden soll, die Moglichkeit richterlicher ,,Einlegungen® in das
Grundgesetz ein.

Diese Anwendung des Gleichheitssatzes enthalt, genauer betrachtet, ein ,,subversives Potential“, wie es
St. Rixen in seinem Beitrag ,,Ende der Ehe?[222] als Element //Seite 120// der
Verfassungsrechtsvergleichung konstatiert und offenbar gebilligt hat. Das BVerfG hat den Garantiegehalt
(,,die Bereichsdogmatik*) von Art. 6 Abs. 1 GG nicht ,,neukonturiert”, wie Rixen meint, sondern
ausgewechselt und damit inhaltlich aufgehoben. Die Verfassungsrechtsvergleichung, die er zur Begrindung
anfuhrt, ist ein wertvolles Mittel der juristischen Horizonterweiterung. Eine normsetzende Funktion oder
gar Kompetenz fur Verfassungsédnderungen hat sie nicht.

Endet hier sein Ergul3 Gber die Homos ? nein, er macht nur Pause

Damit heifit auch hier die Kernfrage, die unser Thema ,,Verfassung und Methoden* stellt: Wem steht die
Befugnis zu, die Verfassung zu &ndern? Wer herrscht iber den Inhalt des Grundgesetzes?

Zu einer sachgerechten Auslegung des Garantiegehaltes von Art. 6 Abs. 1 GG hétte es gehort, daR
zunéchst nach dem Inhalt und dem Normzweck des Art. 6 Abs. 1 GG gefragt worden wére, wie er von den
Miittern und Vatern des Grundgesetzes festgelegt worden ist. Es hatte also der urspriingliche Normzweck
nach den Wertvorstellungen des Verfassungsgebers von 1949 zu den Begriffen ,,Ehe und Familie*
festgestellt werden mussen. Hinblick auf die 1949 herrschenden gesellschaftlichen Uberzeugungen sowie
familien- und strafrechtlichen Regelungen erscheint es schwer vorstellbar, ja abwegig, dall damals eine
radikale, durchgangige Gleichstellung von Ehe und Familie mit gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaften gewollt oder auch nur fir moglich gehalten worden ware.

Mit einer sachgerechten Auslegung des Garantiegehaltes von Art. 20 (3) GG, mussen wir It. Rithers nach
dem Normzweck des Art. 20 (3) GG
(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmalfige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.
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und des Artikel 97 (1) GG

(1) Die Richter sind unabhangig und nur dem Gesetze unterworfen. fragen.
Die Mutter und Véter des Grundgesetzes hatten vor Augen, dass in vorderster Linie die volkisch
faschistoiden Juristen mit ihrem Methodenschwachsinn die Weimarer Republik beseitigt und die NS-
Diktatur errichtet haben.
Sie wollten auf alle Falle verhindern, dass die Richter in der Bundesrepublik Deutschland sich nicht an die
Gesetze halten, sondern schon wieder mit ihnren Rechtswissenschaftsmist anfangen die Gesetze mit ihrem
Methodengequatsche zu verbiegen, Rechtsbeugung betreiben und die verfassungsmafige Ordnung
aushebeln.
Also Rithers, halten sie den Mund, verschonen sie die Menschheit mit inrem Rechtswissenschafts- und
Methoden-Schwachsinn und geniel3en Sie Ihr Alter in Wirde.

[/ISeite 121//

Zu den elementar wichtigen Griinden der Verfassungsgeber fir den Normzweck des Sonderschutzes von
Ehe und Familie sagt das Gericht wenig. Genau dieser urspriingliche Normzweck ist aber der
Ausgangspunkt jeder methodengerechten Verfassungsauslegung.

Das Gericht héatte also fragen mussen, welchen Sinn und Zweck die verfassungsgesetzliche Privilegierung
von Ehe und Familie aus der Sicht der Verfassungsgeber haben. Sind diese tatsachlich ibertragbar, weil
insoweit eine Gleichheit mit den gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften besteht? Hier liegt die
Schwéche der Argumentation des BVerfG. Sind gleichgeschlechtliche Partnerschaften und die Ehe fir die
Fortexistenz des Staates wirklich gleich?

Das BVerfG weicht mithin von dem urspriinglichen Normzweck des Art. 6 Abs. 1 GG ab. Es beseitigt
mit seinem Beschluf? die VVorranggarantie fir Ehe und Familie. Die Begriindung dafiir mit dem
Gleichheitssatz Uberzeugt nicht.

Das Hauptargument des Zweiten Senats fur die in seiner Rechtsprechung stufenweise verwirklichte
Gleichstellung von Ehe und ,,Homo-Ehe* ist seine Auffassung, die unterschiedliche Behandlung sei eine
Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Lebenspartner wegen ihrer sexuellen Orientierung (Grinde C. I. u.
I1). Eine Diskriminierung scheidet aus, wenn Ehe und gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft in fiir die
Gleichheitsproblematik wesentlichen Punkten verschieden sind. Dazu ist festzustellen. daf3 sowohl faktisch
als auch nach dem gesellschaftlichen BewuRtsein Kinder in Deutschland bis heute mehrheitlich aus
Ehen hervorgehen. Von ,,Homo-Ehen* sind eigene Kinder nicht zu erwarten. An dieser Tatsache wird
auch das Bundesverfassungsgericht nichts a&ndern kénnen.

Was jetzt:“mehrheitlich” oder ,gar nicht* ?

/[Seite 122// Der Wandel der gesellschaftlichen Verhaltensweisen und Wertvorstellungen seit dem
Inkrafttreten des Grundgesetzes ist offenkundig, nicht zuletzt durch die Verédnderungen im Sexualstrafrecht.
Der unbestreitbare Wertewandel in der gesellschaftlichen Praxis und in gesetzlichen Einzelregelungen fiihrt
zu der Frage, ob die heute in Teilen der Bevolkerung gelebten gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaften und deren gesellschaftliche Akzeptanz das BVerfG berechtigen, die
Vorranggarantie von Ehe und Familie im Grundgesetz von sich aus aufzuheben?

Angesichts des fundamentalen rechtskulturellen und bevélkerungspolitischen Ranges der Frage ware zu
erwdgen und zu begriinden gewesen, ob und warum ein Senat des Bundesverfassungsgerichts berechtigt
sein kann, die hohen Schranken, die einer Verfassungsédnderung im gesetzgeberischen Verfahren
entgegenstehen (Zwei-Drittel-Mehrheiten im Bundestag und im Bundesrat), in solchen Grundfragen
umgehen zu kénnen.

Ein Seitenblick auf die entsprechende Problemlage in Osterreich regt zum Nachdenken an. Dort hat der
Verfassungsgerichtshof am 9.10.2012 entschieden [223], dal? der Zugang zur Ehe auf
verschiedengeschlechtliche Paare beschrankt werden kann. Er weist die Kompetenz fr eine solche
Zugangsregelung auf Grund der dortigen Verfassungslage der einfachen Gesetzgebung zu. Das zeigt einen
wichtigen Unterschied zur Rechtsprechung des BVerfG.

Rithers mdchte gern so etwas wie der neue deutsche Verfassungsgerichtshof sein.
Man stelle sich vor, so jemand ware Bundesverfassungsrichter geworden ... man kann sich eben immer
ein noch groReres Ubel vorstellen.

Die Ableitung der steuerrechtlichen Gleichstellung von Ehe und Familie mit gleichgeschlechtlichen

[/Seite 123/ Lebensgemeinschaften aus dem Gleichheitssatz der Verfassung bewirkt zweierlei, ndmlich

1. Sie verwandelt das BVerfG vom Huter der Verfassung zu einem im Grundgesetz nicht vorgesehenen
Organ der Verfassungsénderung.

2. Sie fixiert diese sachlich unzutreffende, rein richterrechtlich angeordnete Gleichstellung der Ehe mit der
»Homo-Ehe“ mit Verfassungsrang. Nur das BVerfG selbst oder eine verfassungsiandernde Mehrheit der
gesetzgebenden Organe kann daran noch etwas andern.

Beides verstolt gegen die Kompetenzverteilung in Art. 22 und 79 GG. Das Gericht folgert, wie gesagt,
sein Ergebnis aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, also unter dem Etikett einer vermeintlichen
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»Auslegung®. Es handelt sich aber nicht um eine Auslegung des Grundgesetzes, sondern um eine
richterliche Einlegung in das Grundgesetz. Die Hinweise besagen nicht, dal3 es dem Gesetz- oder Ver-
fassungsgeber versagt ware, gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften in den Grenzen der jeweiligen
Verfassungs- und Rechtsordnung mit der Ehe gleichzustellen. Es geht nur um die Frage, ob es dem
deutschen Bundesverfassungsgericht in Rahmen seiner Zustandigkeit zusteht. sich Gber die Normzwecke
und die Regelungsziele der bestehenden Verfassung hinwegzusetzen, also das Grundgesetz autonom zu
veréndern.
Das ist im Medienecho, welches diese Entscheidung des Zweiten Senats gefunden hat, sofort erkannt
worden. Drei Stimmen juristisch vorgebildeter Fachjournalisten Uberregionaler Zeitungen spiegeln
das bunte Deutungsspektrum: //Seite 124//
,Leugnen 148t sich freilich nicht, dass das Gericht damit nicht nur Interpret einer papierenen
Verfassung ist, sondern Motor gesellschaftlicher Verhaltnisse. Es ist mal3geblich daran beteiligt, dass
aus der seinerzeit terminologisch verschleierten Lebenspartnerschaft in nur zwolf Jahren eine
veritable Ehe geworden ist.“[224]

Ein anderer Kommentar lautet:
,,Ehe fur alle...
Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichts zu den Rechten der Homosexuellen ist ein
Justizwunder... Die jiingste Entscheidung zum Ehegattensplitting ist die Einleitung des groB3en
Finales dieser Rechtsprechung... Das Verfassungsgericht ist Pfadfinder...

Bald ist die Homo-Ehe komplett mit allen Rechten und Pflichten. Das ist ungewohnlich, aber
richtig, ja geboten. Normalerweise hinkt die Justiz dem Zeitgeist hinterher. In Juristenkreisen galt es
lange als geradezu schick, den Zeitgeist zu verteufeln. Man Ubersah zumeist, dass Zeitgeist etwas
anderes ist: ein kollektives Hintergrundbewusstsein.“[225]

Es gibt auch Warnungen:

,,Ein revolutiondrer Akt

Das Bundesverfassungsgericht ist fast am Ziel...Es fehlt nur noch das gemeinschaftliche
Adoptionsrecht, dann wird die ,,Homo-Ehe* wie die Ehe zwischen Mann und Frau behandelt...
[/Seite 125/ Aber entscheidend ist, dass der Gesetzgeber mit gutem Grund zwei unterschiedliche
Institute ungleich behandeln darf...Nur die Verbindung zwischen Mann und Frau sichert den Fort-
bestand des Gemeinwesens... Es geht um die Schleifung aller natiirlichen Unterschiede. Ein flirwahr
revolutiondrer Akt, den sich Karlsruhe auf anderen Feldern verbitten und dem Gesetzgeber verbieten
wiirde.“[226]

Die Zeitungsstimmen zeigen das breite Spektrum mdglicher Betrachtungsweisen. Die Unbefangenheit,
mit der juristisch vorgebildete Journalisten das BVerfG vom Hiiter der ,,papierenen (!) Verfassung
begeistert zu einem ,,Motor der Gesellschaft” umfunktionieren wollen, ist bemerkenswert. Sie spiegelt die
Wechselwirkungen zwischen Leitmedien, Zeitgeistwandel und Justiz. Dasselbe gilt fiir ein vermeintliches,
uneingeschriankt bejubeltes ,,Justizwunder®, das sich daraus ergeben haben soll, daf? die Justiz diesmal dem
,, Zeitgeist “ nicht hinterher gehinkt, sondern endlich einmal vorausgeeilt sei.[227] An die Stelle der
Rechtsanwendung nach juristischen Methoden soll die Normativitét der jeweiligen Zeitgeister und ihrer
Moden treten. Das BVerfG wird als ,,Motor gesell- //Seite 126// schaftlicher Verhéltnisse® und als
.Pfadfinder” gesehen und gefeiert. Im Grundgesetz ist diese Rolle allerdings nicht vorgesehen.

Hier wird deutlich, daB die vom BVerfG praktizierte Verschiebung der Normsetzungsmacht auf der
Verfassungsebene in ihrer fundamentalen staatspolitischen Bedeutung entweder nicht erkannt oder eine
,;andere Republik® gewollt wird.

Eine Rechtsprechung, welche diese Erwagungen zur Machtverschiebung bei richterlichen
Verfassungsanderungen nicht reflektiert und den Gleichheitsgrundsatz als Kampfklausel gegen bestehende
Verfassungsgarantien einsetzt, schlielt das Risiko ein, den wechselnden Deutungen des jeweiligen
Zeitgeistes beliebig Raum zu verschaffen. Der so eingesetzte Gleichheitsbegriff verwirklicht - ob bewuf3t
und gewollt oder nicht - die weltanschaulichen Vorstellungen der jeweiligen Interpreten. Genau das
geschieht, wenn die Verfassungsbegriffe ,,Ehe und Familie® mit gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaften gleichgesetzt werden. Die vage Generalklausel der vermeintlichen ,,Gleichheit™ soll
die prizise formulierte Einrichtungsgarantie und den verfassungsgesetzlichen Vorrang von ,,Ehe und
Familie® in Art. 6 Abs. 1 GG auBler Kraft setzen.

Dabei ist daran zu erinnern, daB3 auBergesetzlich motivierte Umdeutungen der Rechtsordnungen
regelméRig mit Manipulationen an zentralen Grundbegriffen bewirkt zu werden pflegen. Das geschieht
besonders dann, wenn Justiz und Jurisprudenz meinen, die Gesetzgebung sei auBerstande, einen
Wandel der gesellschaftlichen Wertvorstellungen schnell genug in neue gesetzliche Regeln
umzusetzen.

Ein fir das ,unvermeidbare” Richterrecht missbrauchtes Argument schlagt zurtick und trifft genau jenen,
der dieses Argument missbraucht hat.
l[Seite 127/ Wie bereits dargelegt, bieten die Verfassungsumbriiche 1919, 1933 und 1945 dafur
anschauliche, oft verkannte oder verdriangte Beispiele. Die dazu passenden Parolen der ,,Rechtserneuerer*
nach 1933 waren neben einer neuen ,,volkischen Rechtsidee und neuen, ,,iibergesetzlichen* Rechtsquellen
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das ,,Denken in konkreten Ordnungen“ von C. Schmitt [228] und die von K. Larenz vertretene Lehre von
den ,.konkret-allgemeinen Begriffen*.[229]

Die neuen Begriffslehren dienen in solchen Situationen dazu. die Grundbegriffe der Rechtswissenschaft
zu ideologischen Gleitklauseln umzufunktionieren. Ein besonders anschauliches Beispiel bieten
Rechtsprechung und Lehre zum Begriff des ,,Wesens der Ehe* in den Ehegesetzen von 1938 (NS-Zeit) und
1946 (Kontrollratsgesetz Nr. 16 v. 20.2.1946) in der Bundesrepublik, in der DDR und in Osterreich.[230]
Der Vergleich der Rechtsprechung unter vier verschiedenen politischen Systemen und Verfassungen
bestitigt die Annahme, daB} die jeweils etablierten ,,Grundwerte* eines Staates iiber die unbestimmten
Rechtsbegriffe und Generalklauseln, tiber umgedeutete Grundbegriffe und neue Methodenvarianten in
»geltendes Recht verwandelt werden. Erleichtert wird das, wenn den Gerichten die freie Wahl ihrer
Rechtsanwendungsmethoden zugesprochen wird.[231]

[ISeite 128// Im Kern dieser und &hnlicher Entscheidungsmaterien geht es darum, in welcher Weise ein
Wandel der gesellschaftlichen Strukturen, der Verhaltensweisen und Wertvorstellungen EinfluR auf den
Inhalt der Verfassungsordnung hat und haben soll. Die Begriindung des BVerfG-Beschlusses mit dem
Gleichheitssatz verdeckt das Kernproblem: Das vom Gericht erzielte Ergebnis einer weitgehenden
Gleichstellung von ,,Ehe und Familie“ mit gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften folgt dem
Anschein nach entweder dem problematischen Grundsatz einer ,,Normativitit des Faktischen* oder - nicht
weniger problematisch - einer vermeintlichen ,,Normativitit des Ideologischen “, nimlich der wechselnden
Ideologien des jeweiligen Zeitgeistes. Erreicht wird die vom Senat vorgenommene Umdeutung des
Grundgesetzes (Art. 6 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1) durch eine vom urspriinglichen Normzweck abweichende
Einlegung veranderter Inhalte der Grundbegriffe ,,Ehe“ und ,,Gleichheit“. Die gestiegene
Verénderungsgeschwindigkeit unserer Lebenswelt und der Wertvorstellungen in Teilen der Bevolkerung
ist, wie betont, nicht zu ibersehen. Es geht verfassungsrechtlich um die Frage: Wer ist befugt, daraus die
Konsequenz einer Verfassungsanderung anzuordnen? Das ist keine judikative Funktion. Es geht
darum: Wer hat die Macht tber die Verfassung?

Dies sind die Fragen eines Anti-Demokraten; ein Demokrat wiirde solche Fragen nicht stellen (k6nnen).

Die Verfassung zu verandern, ist nicht die Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, sondern der dafiir zu-
stdndigen Normsetzungsorgane. Insoweit ist diese Entscheidung ,,ein revolutiondrer Akt“.[232]

[/Seite 129// Pikanterie und Skurrilitét der Entscheidung sind deutlich: Der Senat stuitzt die Beseitigung
des verfassungsgesetzlich verankerten ,,besonderen Schutzes* fiir Ehe und Familie in Art. 6 Abs.1 GG auf
den allgemeinen Gleichheitssatz. Gerade im Hinblick auf den Gleichheitssatz haben die Verfassungsgeber
von 1949 diesen Sonderschutz wegen der besonderen Stellung, Bedeutung und Leistung dieser Institute
(,,Ungleiches muB ungleich behandelt werden*) hergeleitet und als Verfassungsgarantie verankert. Der
Senat setzt seine eigenen, abweichenden Vorverstindnisse von ,,Gleichheit™ zwischen Ehe und ,,Homo-
Ehe® an die Stelle des urspriinglichen Normzweckes der Verfassungsgesetzgebung, ohne das als
Verfassungsanderung deutlich zu machen. Er versté3t damit zugleich gegen die eigenen methodischen
Grundsétze, die vom Ersten Senat im Anschlul? an ein Sondervotum im Zweiten Senat verkiindet worden
sind.[233]

Allein dem Verfassungsgesetzgeber und -in den Grenzen der Verfassung auch dem einfachen
Gesetzgeber - steht es zu, Rechtsgrundbegriffe wie ,,Ehe und Familie* neu zu definieren und entsprechend
einschneidender Veranderungen der Faktenstrukturen, Verhaltensweisen oder Wertvorstellungen auch
grundlegend umzugestalten, wenn er das fur richtig halt.

Es gibt keinen einfachen Gesetzgeber; der Verfassung brechende Jurist Rithers ist penetrant, er
versucht es immer wieder ...

Das Bundesverfassungsgericht ist nicht als Motor fir gesellschaftlich als erwiinscht erscheinende
LFortschritte* im Verfassungsrecht eingerich- //Seite 130// tet worden. Die noch jungen historischen
Erfahrungen mit der préterlegalen Einschleusung neuer Grundwerte und Grundrechte in die Rechtsordnung
legen es nahe, bei solchen Ausfliigen der Judikative in die Rechtspolitik Vorsicht walten zu lassen, auch
wenn es sich um Einzelaktionen des sonst hochst angesehenen Bundesverfassungsgerichts handelt.

Die schon 75 Jahre alten historischen Erfahrungen zu den Juristen, die es partout nicht lassen
kdnnen mit ihrem Methodenschwachsinn Demokratien auszuhebeln, sollten endlich dazu fuhren,
dass man mit dem eisernen Besen durchfahrt und diese ,,Funktionseliten* vollstandig und ohne
Ausnahmen aus allen Amtern jagt.

Das Sondervotum des Richters Landau und der Richterin Kessal-Wulf hélt das Ergebnis und die
Begriindung auch aus diesem Grund fiir unzutreffend.” Sie nennen als Hauptgrund fiir ihre
Verfassungsbedenken: ,,Naheliegende, den Gestaltungsauftrag und die Normsetzungsprarogative des
Gesetzgebers schonende sowie die Aufgabenverteilung zwischen Gesetzgeber und Verfassungsgericht
respektierende Losungsmoglichkeiten wurde durch den Senat nicht beriicksichtigt. Im Klartext: Aus ihrer
Sicht ist die Entscheidung wegen VerstoRes gegen Art. 20 Abs. 3 GG verfassungswidrig.

Das Sondervotum weist zudem zutreffend darauf hin, dal? die richterrechtlich angeordnete Erstreckung
des Splittingverfahrens im Streitfall auch deshalb eine unzutreffende AnmafRung des Senats darstellt, weil
der Streitfall einen Zeitraum betraf, in dem die Annahmen des Senats unzutreffend waren. Seine
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Entscheidungsgriinde gehen ndmlich davon aus, der Gesetzgeber habe die Lebenspartnerschaft ,,von
Anfang an“ als eine der Ehe vergleichbaren umfassenden Verantwortungsgemeinschaft geregelt und
bestehende Unterschiede kontinuierlich abgebaut. Das sei unrichtig. Der Gesetzgeber habe die einge-
/[Seite 131/ tragene Lebenspartnerschaft 2001 gerade nicht von Beginn an als eine der Ehe
vergleichbare Gemeinschaft von Erwerb und Verbrauch ausgestaltet. So habe er 2001 bewuf3t davon
abgesehen, die Neuregelung auch auf die vor dem ErlaBRzeitpunkt geschlossenen Lebenspartnerschaften zu
erstrecken. Die vom Senat richterrechtlich vorgenommene Erstreckung des Splittingverfahrens auf
eingetragene Lebenspartner flr die Veranlagungsjahre vor 2005 laufe daher auf die Gewahrung
ungerechtfertigter steuerrechtlicher Vorteile hinaus. Der vom Senat félschlich angenommene
Regelungswille des Gesetzgebers (,,von Anfang an®) fithre dazu:

Der Senat setzt ,,seine Einschidtzung an die Stelle des hierzu allein berechtigten Gesetzgebers.

Gesellschaftlichen Wandel aufzunehmen, zu bewerten und gegebenenfalls rechtliche Formen hierftr

bereitzustellen, kann nur Sache des Gesetzgebers, nicht aber des Verfassungsgerichts sein.“[235]

Die Autoren des Sondervotums erinnern mit diesem Satz den Zweiten Senat préazise an die Grundsatze,
welche die Richter VoRkuhle, Di Fabio und Osterloh in ihrem Minderheitsvotum zum Beschluf? desselben
Senats vom 15. Januar 2009236 formuliert hatten und die vom Ersten Senat fast wortgetreu tibernommen
worden waren.[237]

Schon damals wurde vermutet, die von mir angenommene ,,Trendwende* in der Methodenpraxis des
BVerfG [238] //Seite 132// sei vielleicht nur eine der vielen politischen Interventionen des Karlsruher
Gerichts. Die Argumentation mit der Gesetzesbindung sei nur eine

,,beliebige Begriindung, um ein gewiinschtes Ergebnis zu erzielen. Ernst nehmen miisste man dann
eine solche Begrindung nicht. Es handelte sich um eine weitere familienpolitische Intervention des
BVerfG im Rahmen einer angemaliten ZweckmalRigkeitsaufsicht, die Vermutungen tber die wahren
Griinde provoziert, die auBerhalb des Entscheidungstextes zu suchen waren.“[239}
Das hat sich in der fraglichen, neuen Entscheidung bestatigt. Der friihere Staatsanwalt H. Prantl deutet
diese in der Stiddeutschen Zeitung so:
Karlsruhe hat, stillschweigend, das Grundgesetz um ein neues Grundrecht ergénzt, das man so
formulieren konnte: ,,Der Staat achtet und schiitzt alle Lebensformen. Lebensgemeinschaften mit
Kindern und Hilfsbediirftigen stehen unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung.*“[240]
Neue Grundrechte kdnnen selbstverstandlich jederzeit von den dazu berufenen Organen in die Verfassung
eingefiigt werden. Gehdort es zu den Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts, neue Grundrechte zu
erlassen? R Graf Kielmansegg sieht in der Entscheidung einen ,,Gleichheitsfuror” am Werk, der darauf
hinauslaufe, auch die Volladoption von Kindern durch gleichgeschlechtliche Paare zu erméglichen. Das
Gericht schaffe ein neues Grundrecht: ,,Es gibt ein Recht auf Kind.“ Das sei eine //Seite 133//
,Neufassung des Art. 6 des Grundgesetzes“.[241] Das habe der Verfassungsgeber nicht im Sinn gehabt, als
er den Staat auf den Schutz der Familie verpflichtete. Es bedeute eine Verkehrung der urspriinglichen
Intention von Art. 6 in ihr Gegenteil. Aus einer bestimmten, hervorgehobenen Lebensform - der
Lebensgemeinschaft von Mann und Frau, aus der neues menschliches Leben hervorgehen kann - wird
eine Lebensform unter vielen denkbaren ,,gleichen* anderen gemacht.

K. F. Gérditz meint dazu:

,.Karlsruhe hat das Ehegattensplitting verfassungsrechtlich armiert - so dass es kaum noch
abgeschafft werden kann. Die schillernde Figur des Verfassungswandels ist in einem
Verfassungsstaat, der Verfahren der Verfassungsanderung institutionalisiert hat, diskreditiert, was
den Ersten Senat des Gerichts freilich nicht gehindert hat, sich ohne Not in seiner kirzlich -
einstimmig - ergangenen Adoptionsentscheidung zu einer gesellschaftsdynamischen
Verfassungsfortbildung zu bekennen.

Das Verfassungsgericht habe mit seinen einschlagigen Entscheidungen

,verbliebene rechtliche Unterschiede zwischen Ehe und Lebenspartnerschaft ,,Fall fiir Fall“
abgerdumt und den Gesetzgeber sukzessive in das Korsett der VVollangleichung gezwingt.*“[242]

Das Bundesverfassungsgericht ist im Verlauf seines verdeckten Rollenwechsels immer héufiger geneigt,
die Normsetzungsprarogative des Parlaments einzuschrénken. Seine Aufgaben und Befugnisse im Rahmen
der Normenkontrolle beschranken sich im Grundsatz darauf, verabschie- //Seite 134// dete Gesetze, die
ihm vorgelegt werden, auf ihre Verfassungsmagigkeit zu prifen. Die dartber hinausgehende gerichtliche
Vorgabe zul&ssiger gesetzlicher Regelungen streift mindestens die Grenze seiner Zustandigkeiten.[243]

Die hier zitierten Kommentare aus unterschiedlichen Sichtweisen und Bewertungen stimmen in einem
Punkt Gberein: Alle gehen davon aus, daB die Entscheidungen des Gerichts zur Gleichstellung von Ehe und
gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften - von Fall zu Fall zunehmend und tiefer - in das
urspriingliche Wertgefiige der Verfassung, insbesondere in die grundgesetzlichen Garantien des Art. 6 Abs.
1 GG, eingegriffen haben.

Folgt man dieser Auffassung, die sich auch in den Widersprichlichkeiten dieser Rechtsprechung spiegelt,
[244] so wird deutlich: Neben der konkreten Rechtsfrage (Gleichstellung von Ehe und ,,Homo-Ehe*)
geht es um zentrale Grundfragen des Verfassungsgefiiges, ndmlich um Demokratie und Rechtsstaat.
Verfassungsanderungen sind nach dem Grundgesetz den dazu berufenen, demokratisch legitimierten
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Normsetzungsorganen vorbehalten. Die in der Verfassung verankerte rechtsstaatliche Gewaltenteilung ist
nach den historischen Erfahrungen eine der oft unterschatzten[245], unverzichtbaren Errungenschaften hu-
//Seite 135// maner Rechtskultur. Das Bundesverfassungsgericht hat die Aufgabe, die obersten
Verfassungsprinzipien zu wahren, nicht zu durchbrechen.
Das Verfassungsgericht hat nicht die Aufgabe Verfassungsprinzipien zu wahren, sondern es hat daflir zu
sorgen, dass nicht nur es selbst, sondern auch alle anderen die Verfassungsregelungen einhalten.

Zusétzliche Aufmerksamkeit haben - wie oft in solchen Fallen - Anmerkungen oder so- gar Prognosen
auBerhalb des Verfahrens von Mitgliedern des Bundesverfassungsgerichts und seines Présidenten zu
kiinftigen Entscheidungen erregt.“[246] Bundestagsprasident Lammert hat dazu in einem Interview gesagt,
es sei der Eindruck entstanden, es gabe einen Gestaltungsehrgeiz des Bundesverfassungsgerichts, der tiber
die Interpretation des Grundgesetzes hinausgeht.“[247]

Es wére dem Ansehen des Gerichts férderlich, wenn sich seine Mitglieder zu ihrer Rechtsprechung
ausschlieflich in Urteilen und Sondervoten, nicht aber auBerhalb des Verfahrens in Pressekonferenzen oder
,.Hintergrundgespriachen* dulern wiirden.

Das begonnene Thema ,Missbrauch der Offentlichkeit ist zweischneidig: einerseits ist es Missbrauch
seiner Position, wenn Verfassungsrichter in der Offentlichkeit herum schwadronieren, andererseits gehéren
dazu immer zwei, es braucht auch die, die diese Informationen der Aufgeblasenen begierig auflutschen
und z.B. in ihren Essays ,verarbeiten®.

Zu solchen und dhnlichen ,,Rollenkonflikten“ von Staatsrechtslehrern, die sich aus der ,,politischen
Dimension* ihrer Profession ergeben, gibt es einen interessanten literarischen Beitrag des amtierenden
Prasidenten A. VolRkuhle aus der Zeit vor seiner Wahl zum Bundesverfassungsrichter.[248] Er tritt darin
fiir ,,Grenzziehungen zwischen Wissenschaft und Politik ein (dort S. 136ff.), //Seite 136// fir ein
,,Ethos der Distanz* (dort S. 153ff.); er analysiert kritisch die medialen Foren ,,Rundfunk, Fernsehen und
das politische Feuilleton® als Biihnen ,,engagierter Gelehrsamkeit* seiner Kollegen, ,,die zumindest
Emotionen weckt und dadurch Diskussionen anstoft* (dort S. 152).[249] Ein besonderer Abschnitt ist den
Staatsrechtslehrern als Bundesverfassungsrichtern gewidmet. Sie seien ,,als Wissenschaftler
Unabhéngigkeit im Denken gewohnt* und ihnen fehle ,,- im Gegensatz zu hohen Richtern - die
,,déformation professionelle durch die Routinen jahrzehntelanger Entscheidungspraxis (dort S. 146). Er
hélt sie daher in besonderer Weise geeignet fiir dieses Amt.

Auch Volikuhle ist von der Vorstellung ergriffen ,Rechtswissenschaftler” seien Wissenschaftler. Noch
einmal Rechtswissenschaft hat weder mit Recht noch mit Wissenschaft etwas zu tun.

Die fachliche N&he der Staatsrechtslehrer zum Bundesverfassungsgericht hat einen bemerkenswerten,
meist Ubersehenen oder verdrangten, auch von VolRkuhle tibergangenen Nebeneffekt. Nicht wenige
Staatsrechtslehrer sehen in der Wahl zum Richter am BVerfG den mdglichen und erstrebenswerten
Hohepunkt ihrer beruflichen Karriere. Diese Tatsache ist geeignet, ihre Bereitschaft zu offener Kritik an
umstrittenen Entscheidungen des Gerichts einzuschrénken.

Der Nebeneffekt einer Einschrankung offener Kritik von Verfassungsrichtern an Entscheidungen ist
relativ harmlos gegenuber dem Haupteffekt, dass die Verfassungsrichter allen Ernstes glauben sie stiinden
Uber allen Gesetzen, kénnten tun und lassen, was sie wollen, und Art. 34 GG ist nur ein wertloses Blabla
der Mitter und Véter des Grundgesetzes.

Vielleicht liegt hier eine der Ursachen dafr, daB tber Jahrzehnte hin die Mehrheit der deutschen
Staatsrechtslehrer die Rechtsprechung aus Karlsruhe wie ein ,,Roma locuta causa finita“ unkritisch, nicht
selten huldigend entgegengenommen hat.

Damit wird die gerade bei letztinstanzlichen Entscheidungen notwendige, kritische Funktion der
Wissenschaft und zugleich ihre Unabhéngigkeit berthrt. Die Judikate des Gerichts bekamen durch die
fehlende kritische wis- //Seite 137// senschaftliche Analyse lange Zeit so etwas wie einen sakralen
Glanz, eine Art Unberiihrbarkeit.[250] Damit blieb ein Verfassungsauftrag der nach Art. 5 Abs. 3 GG
freien Wissenschaft teilweise unerfiillt. Sie ist aber eine unverzichtbare au3erstaatliche ,,letzte Instanz*
gerade gegeniber obersten staatlichen oder internationalen Gerichten.

Das BVerfG ist nur letzte Instanz zum Thema ,Einhaltung der Verfassung®, zu fachlichen Themen ist es
nicht letzte Instanz.

VoRkuhle duBerte sich auch zur ,, Bewiltigung von Rollenkonflikten®, die entstehen konnen, wenn ein
Staatsrechtslehrer ein ¢ffentliches Amt ibernimmt (dort S. 157). Viel spreche dafir, wéhrend dieser Zeit
die wissenschaftliche Tatigkeit nach dem Vorbild von Konrad Hesse weitgehend ruhen zu lassen. Weiter
schrieb er 2007, also vor seiner Wahl in das Gericht:
~Minister und Richter, die gleichzeitig als Staatsrechtslehrer ihre Entscheidungen in
wissenschaftlichen Fachzeitschriften kommentieren, schaffen eher zusétzliche Irritationen als dass
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sie Kldrendes zu einem Rechtsproblem beitragen... Im Zweifel iiberfordern permanente
Rollenwechsel die unterschiedlichen beruflichen Umfelder. Echte Entscheidungsmacht tiberzeugt
durch Handlungen und Ergebnisse, nicht durch Reflexion.*

Dem ist uneingeschrankt zuzustimmen. Aber dem Leser fallen hier eine Differenz und eine Liicke in der
Darstellungsweise auf. Wahrend die staatsrechtlichen Kollegen bei ihren medialen Auftritten akribisch
dokumentiert werden (dort S. 152, FuBnoten 87 und 88) fehlt eine entsprechende Dokumentation der
Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts, darunter nicht wenige Présidenten und Vizeprésidenten, die
wahrend ihrer Richterzeit immer wieder in //Seite 138// den verschiedensten Medien (nicht nur im
,politischen Feuilleton) zu zahlreichen Entscheidungen und anderen aktuellen und potentiellen
Streitfragen, sogar eigene VVorschlége zu Verfassungsanderungen oder Uminterpretationen von
verfassungsgesetzlichen Grundbegriffen vorgetragen haben.[251] Das ,,Ethos der Distanz* wire da
durchaus steigerungsféhig gewesen. Dasselbe gilt fir Interventionen ehemaliger Mitglieder oder gar
Présidenten des Gerichts in den politischen Diskurs zu aktuellen Verfahren, bisweilen auch mit eigenen
Anregungen zu Verfassungsanderungen, oder fiir die Anfertigung von Auftragsgutachten zu
Verfassungsfragen in unmittelbarem Zeitzusammenhang mit der eigenen, gerade abgelaufenen Amtszeit.
Hier ware eine gesetzliche Regelung angebracht, da das Stilgefuhl fir die angemessene
Zuruckhaltung offenbar nicht ausreicht.

Der Missbrauch der Medien zur Manipulation der Offentlichkeit tiber Interna des
Bundesverfassungsgerichts ist das eine und sicherlich eine riesen Schweinerei. Aber es gibt immer zwei
Seiten: Ruthers‘ Nutzung solcher ,verdffentlichter Meinungen® von Verfassungsrichtern, um seinen
Methoden-Schwachsinn zu begriinden, kénnen die gesetzlichen Regelungen nicht aushebeln, wurden aber
begierig in diesem Essay verwendet (obwohl bekanntermal3en wertlos).

Wie wir wissen hat VoRRkuhle seine ,Verhaltensrichtlinien des BVerfG* noch wahrend seiner Amtszeit
durchgedrickt. Entschieden befreiender ware allerdings gewesen, wenn er dafiir gesorgt hatte, dass das
BVerfG von Rechtsbeugung und Verfassungsbruch Abschied nimmt ... das ist ihm nicht nur nicht
gelungen; er hat es auch bewusst nicht gewollt (https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Schluesse/
20200828 Die mit dem GMG einhergehende Kriminalisierung der Justiz- Teil 111 Das

Verfassungsgericht_(vb)).
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X. Grundsatze der Auslegung der Verfassung

Kapitel IX und X zu kommentieren ist am schwierigsten, weil es so abgrundtief dumm ist was Rithers da
von sich gibt. Es ist eine Zumutung fur jeden Normaldenkenden, geistig nicht Behinderten diese Suada an
Damlichkeiten und diese penetranten Versuche des Unterschiebens nicht vorhandener Inhalte/Aussagen
lesen zu mussen.

Es beginnt hier wiederum mit dem Problem, dass Rithers nicht wei3 was die Normsetzungen der
Verfassung von den Normsetzungen der fachlichen Gesetze unterscheidet und dass er nicht weild was die
Aufgabe des Bundesverfassungsgerichtes ist. Er holt Luft und beginnt mit den Liigen der notwendigen
Auslegung und der Erforschung des historischen Normzwecks

1. Das BVerfG als Hiiter der Verfassung

Das BVerfG ist nicht, wie Rithers behauptet, Hiuter der Verfassung, sondern Hiter der Anwendung der
Verfassung. Er ,entdeckt” eine ,Ewigkeitsklausel”, obwohl doch jede Verfassung mit dem Anspruch
verfasst wurde, solange zu gelten, bis sie jemand beseitigt.

Moderne Gesellschaften und hochentwickelte Industriestaaten unterlagen einer rasanten
Veranderungsgeschwindigkeit der Wertvorstellungen (ausnahmsweise Zustimmung: Abschaum kann sich
mittlerweile als Abschaum zu erkennen geben, es stort keinen mehr).

Ruthers begreift seine eigenen Argumente nicht: Einerseits schafft des BVerfG standig neues
Verfassungsrecht und dann wird hier betont, dass die Verfassung zwischen 1949 und 2009 sage und
schreibe schon 57 Mal gedndert wurde.

Trotz Uberschrift landet er abrupt bei den ,unbestreitbaren, zunehmenden Normsetzungsfunktionen
der obersten Gerichte®, dem damit verbundenen schleichenden Wandel vom Rechtsstaat (als
Gesetzesstaat) zum Richterstaat” und der unvermeidbaren richterlichen Rechtsfortbildung. Wir
wirden es so formulieren: damit ist die extreme Zunahme kriminellen Richterrechts und die durch
staatliche Gewalt (standardméRige Rechtsbeugung durch die Judikative ist staatliche Gewalt) gesteuerte
Beseitigung des demokratischen Rechtsstaats verbunden. Unter Verwendung seiner Worte: Die
Funktionseliten funktionieren und erlauben sich Normsetzungsfunktionen. In Abwandlung seiner Worte: Die
kriminellen Juristen mit ihrer geistigen Unterbelichtung sind und bleiben unser Schicksal. Es wird
Zeit unser Schicksal in die Hand zu nehmen und diese Kriminellen zum Teufel zu jagen.

2. Die Grenzen zwischen richterlichen Fortbildungen und Anderungen der Verfassung

...Es gibt weder die behauptete ,notwendige Fortbildung des Grundgesetzes durch Richter noch gibt es
einen Luckenbereich in der Verfassung. Die Normsetzungsmacht fir die Verfassung hat eine 2/3 Mehrheit
des Parlamentes. Und auch da gibt es Regelungen im GG, die auch das Parlament nicht auf legale Weise
beseitigen kann (Art. 79 (3) GG).

Ruthers bt ,Verfassung verstehen® und beschreibt Grundsatze, die er erkannt haben will. Es ist aber
nicht von Interesse, wovon ein Rechtsverdreher beim Lesen der Verfassung ausgeht, denn die Verfassung
gilt fur ihn wie fur jeden anderen auch. Und schon beginnt er zu verbiegen ,Festzuhalten ist also®. Nein,
festzuhalten ist nur: dass die Schlussfolgerungen eines Sprachkriippels und Alogischen hier nicht weiter
betrachtet werden, weil es dem Kommentator entschieden zu doof wird.

3. Beispiele richterrechtlicher Verfassungsanderungen

Das Verfassungsgericht ist nicht Huter oder gar Herr der Verfassung, sondern es ist bestenfalls ,Htter
der Anwendung dieser Verfassung“ mit der Einschrankung, dass es nur auf Anforderung von auf3en
reagieren kann; von alleine ,loslaufen kann es nicht. Wenn bzgl. des BVerfG vom ,entgrenzten Gericht*
die Rede ist und Ruthers vier Staatsrechtslehrer zum Beleg auffahrt, so ist gar nichts bewiesen, denn wie
haufig festgestellt, unter Juristen findet man wirklich fiir absolut jeden Mist Referenzen.

Ruthers fahrt als Beispiel das ,Ehegattensplitting fir homosexuelle Paare* auf (bei dem er sich im
Unterkapitel 4 noch so richtig festbei3en wird (s.u.). Dabei geht es nicht um Verfassungsanderung,
sondern um die Frage, ob ,geistig Zurlickgebliebene® unser Weltbild bestimmen sollen oder nicht. Das
Grundgesetz wurde durch den diesbeziiglichen Beschluss nicht ,ausgelegt® oder ,geandert®, sondern es
wurde Uber dessen Anwendbarkeit zu diesem Thema gestritten.

Als weiteres Beispiel dienen Entscheidungen zum ,Persoénlichkeits- und Ehrenschutz®. Es ist schon
lacherlich, wenn gerade bei den gréRten Halunken tiber den Schutz der persénlichen Ehre schwadroniert
wird. Der Kommentator hat gar nicht gewusst, dass im GG stehe, man durfe zum Vollziehen von Kunst auf
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die Bundesfahne urinieren, und wundert sich, dass jene, die die Parlamentarische Demokratie zerstoren,
sich dadurch in ihrer ,personlichen Ehre* verletzt fuhlen.

4. Der ,besondere Schutz“ von Ehe und Familie im Grundgesetz

In diesem mit 24 Seiten (im Original) bei Weitem langsten Unterkapitel beschaftigt er sich mit dem ,uber
Jahrhunderte tradierten Begriffsverstandnis von Ehe und Familie.

Ruthers mahnt ,Ehe und Familie sichern den Fortbestand des ,Staatsvolkes* als Grundlage eines jeden
Staates”. Er stellt fest, ,dass sowohl faktisch als auch nach dem gesellschaftlichen Bewusstsein Kinder in
Deutschland bis heute mehrheitlich aus Ehen hervorgehen. Von ,Homo-Ehen* sind eigene Kinder nicht zu
erwarten.” ... ,Blut und Boden® lassen gruRen. Schon Adolf war dafir, dass die Armee Nachschub
bekommt. Diese Homos vermehren sich einfach nicht gescheit ...

,Das Bundesverfassungsgericht hat die Aufgabe, die obersten Verfassungsprinzipien zu wahren nicht zu
durchbrechen.“ Was macht es stattdessen, es macht aus der zunahst nur ,terminologisch verschleierten
Lebenspartnerschaft in nur zwolf Jahren eine veritable Ehe®, eine ,Ehe fir alle®. Jede(r) kann’s mit
jeder/jedem treiben und keiner denkt noch an den gesunden Volkskaorper.

Die kurzen Sentenzen dieses Unterkapitels, wo er auf ,Nebenpunkte“ abschweift sind da aus Sicht des
Kommentators ,erholsam®; vom Inhalt her aber leider gar nicht:

Ruthers meint daran erinnern zu missen
,daB aullergesetzlich motivierte Umdeutungen der Rechtsordnungen regelméaiig mit Manipulationen
an zentralen Grundbegriffen bewirkt zu werden pflegen. Das geschieht besonders dann, wenn Justiz
und Jurisprudenz meinen, die Gesetzgebung sei aulRerstande, einen Wandel der gesellschaftlichen
Wertvorstellungen schnell genug in neue gesetzliche Regeln umzusetzen.* (/Seite 126//)
Ein fir das ,unvermeidbare“ Richterrecht missbrauchtes Argument schlagt zuriick und trifft genau jenen,
der dieses Argument missbraucht hat. Er scheint nicht zu begreifen, dass dieses Argument sich gegen das
Richterrecht und damit gegen ihn selbst richtet. Er fragt: Wer ist befugt, daraus die Konsequenz einer
Verfassungsanderung anzuordnen? Das ist keine judikative Funktion. Es geht darum: Wer hat die
Macht Uber die Verfassung? (//Seite 128//). Mit diesen Fragen beweist er, er ist ein Anti-Demokrat und
Brandstifter, der die demokratische Grundordnung der Bundesrepublik nicht akzeptiert und sich daftr
einsetzt sie zu beseitigen.

Ruthers beklagt den Missbrauch der Medien durch Richter des Verfassungsgerichts. Einerseits ist es
Missbrauch ihrer Position, wenn Verfassungsrichter in der Offentlichkeit herum schwadronieren. Aber es
gibt immer zwei Seiten; Rithers® Nutzung solcher ,veroffentlichter Meinungen® von Verfassungsrichtern,
um seinen Methoden-Schwachsinn zu begriinden, kdnnen die gesetzlichen Regelungen nicht aushebeln,
wurden aber begierig in diesem Essay verwendet (obwohl bekanntermaf3en wertlos).

Wie wir wissen hat VoRRkuhle seine ,Verhaltensrichtlinien des BVerfG* noch wahrend seiner Amtszeit
durchgedrickt. Entschieden befreiender ware allerdings gewesen, wenn er dafiir gesorgt hatte, dass das
BVerfG von Rechtsbeugung und Verfassungsbruch Abschied nimmt ... das ist ihm nicht nur nicht
gelungen; er hat es auch bewusst nicht gewollt (https://www.ig-gmg-geschaedigte.de/Schluesse/
20200828 Die mit dem GMG einhergehende Kriminalisierung der Justiz- Teil 111 Das
Verfassungsgericht_(v5)).

Ruthers umkreist um die Homos und behalt doch sein Kernthema fest im Auge: ,Wem steht die Befugnis
zu, die Verfassung zu andern? Wer herrscht tiber den Inhalt des Grundgesetzes?“,,Zu einer
sachgerechten Auslegung des Garantiegehaltes von Art. 6 Abs. 1 GG hatte es gehort, dal zunéachst nach
dem Inhalt und dem Normzweck des Art. 6 Abs. 1 GG gefragt worden ware, wie er von den Mttern
und Vatern des Grundgesetzes festgelegt worden ist. Es hétte also der urspriingliche Normzweck nach
den Wertvorstellungen des Verfassungsgebers von 1949 zu den Begriffen ,Ehe und Familie“
festgestellt werden mussen.
Mit einer sachgerechten Auslegung des Garantiegehaltes von Art. 20 (3) GG, muissten wir It. Rithers nach
dem Normzweck des Art. 20 (3) GG
(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmafige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.
des Artikel 97 (1) GG
(1) Die Richter sind unabhangig und nur dem Gesetze unterworfen.
fragen. Die Mutter und Vater des Grundgesetzes hatten vor Augen, dass in vorderster Linie die volkisch
faschistoiden Juristen mit ihrem Methodenschwachsinn die Weimarer Republik beseitigt und die NS-
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Diktatur errichtet haben. Sie wollten auf alle Falle verhindern, dass die Richter in der Bundesrepublik
Deutschland sich nicht an die Gesetze halten, sondern schon wieder mit ihren
Rechtswissenschaftsmist anfangen die Gesetze mit ihrem Methodengequatsche zu verbiegen,
Rechtsbeugung betreiben und die verfassungsméRige Ordnung aushebeln. Also Rithers, halten sie
den Mund, verschonen sie die Menschheit mit ihrem Rechtswissenschafts- und Methoden-Schwachsinn.

Die schon 75 Jahre alten historischen Erfahrungen zu den Juristen, die es partout nicht lassen
kénnen mit ihrem Methodenschwachsinn Demokratien auszuhebeln, sollten endlich dazu fihren,
dass man mit dem eisernen Besen durchfdahrt und diese ,,Funktionseliten* vollstandig und ohne
Ausnahmen aus allen Amtern jagt.

Seite 101
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24). Brandschriften deuten in der Regel an. dal} es irgendwo brennt.

V. 7.5.2013 - 2 BVR 909/06 -, 2 BVR1981/06 und - 2 BVR 188/07; NJW 2013, 2257; NJ 2013,
463.

Vgl. BVerfGE 42, 143 (148), 34, 130. Dazu M.M. Kiesel, Die Liquidierung des Ehrenschutzes
durch das BVerfG, NVWZ 1983, 95 ff.; W. Schmitt-Glaeser, Meinungsfreiheit und Ehrenschutz,JZ
1983, 95ff.; M. Kriele, Ehrenschutz und Meinungsfreiheit, NJW 1994, 865 ff.; Ralf Stark,
Ehrenschutz in Deutschland, Berlin 1996; ders., JuS 1995, 633ff.; R. Stiirner, Die verlorene Ehre
des Bundeshlrgers, JZ 1994, 865 ff., Chr. Starck, Freiheit und Institutionen, Tlbingen 2002, S.
339ff.

Zur Gegenmeinung: Erman/Ehman, 12. Aufl. 2008, Anh. 8§ 12, Rdnr. 17ff.,, 22, 68, 77 ff. mit
zahlreichen Nachw.

Findeisen/Hoepner/Zinkler ZRP 1991, 245f; ahnlich F. Kibler JZ 1990, 917; G. Gounalakis AfP
1998, 10 [20f]); dazu auch BVerfG; NJW 1995, 3303 - Mérder IV. sowie BGH LM Nr. 94 zu Art 5
GG - Babycaust mit abl. Anm. Ehmann; Karlsruhe NJW 2003, 2029; dagegen auch Seitz NJW
2003, 3523: , damit ist der Ehrenschutz fast tot“; krit auch Bolke NJW 2004, 2353; anders BGH
NJW 2003, 2011; NJW 205, 592; BVertfG NJW 2006, 3769. Abzulehnen ist auch die ,,Aufhebung*
des Ehrenschutzes beim Identitatsschutz (vgl. Stirner Gutachten A S 69ff; Staud/Hager 8823 Rz. C
124). Letztlich wird die Unterbewertung der Ehre im Abwéagungsprozess mit der Meinungsfreiheit
mit diesem und anderen negativen ,,Vorverstandnissen* des (,,altbackenen®, so MiiKo/Rixecker Anh
8§ 12 Rdnr. 74) Ehrbegriffs begriindet; vgl. Vogt/Zingerle [Hrsg], Ehre — Archaische Momente in der
Moderne -, Frankfurt/M. 1994. Vgl. Neuerdings K.-N. Pfeifer, Personlichkeitsrechte im 21.
Jahrhundert, JZ 18/2013, 853-864.

BVerfG 93, 266.

BVerfGE 39,1 und 88, 203.

BVerfG 93,1; vgl. auch BVerfG 35, 366.

BVerfGE 81, 278.

BVerfGE 73, 242 ff (424-Entscheidung); 92, 1 ff.; NJW 2002, 1031 ff.; vgl. dazu W. Offenloch,
Erinnerung an das Recht, Tiibingen 2005; dazu E.W. B6ckenforde, Wir salen und blockierten,
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[214]

[215]
[216]
[217]

[218]
[219]
[220]

[221]
[222]

[223]
[224]
[225]

[226]
[227]

[228]

[229]

[230]

[231]
[232]
[233]

[234]

[235]
[236]
[237]
[238]

[239]
[240]
[241]
[242]
[243]
[244]

Frankfurter Allgemeine Zeitung, 24.10.2005, Nr. 247/Seite 41; K. GaRner, Die Rechtsprechung zur
Versammlungsfreiheit im internationalen Vergleich, Tlibingen, 2012.

Dazu Benedict, Die Ehe unter dem besonderen Schutz der Verfassung - Ein vorlaufiges Fazit, JZ
1/2013, 477-487. Ferner M. Jestaedt, Vom Eheschutz zum Partnerschutz, in: Katholische Akademie
Schwerte (Hrsg.), Was bleibt von Ehe und Familie?, 7. Juristentag im Erzbistum Paderborn,
Schwerte 2014, S. 1-15. Sein Fazit: Verfassungswandel durch Verfassungsrechtsprechung.
BVerfG v. 7.5.2013 - NJW 2013, 2257; NJ 2013, 463; dazu Sondervotum Landau/Kessal-Wulf
unter A. 2. ¢) und e) sowie unter B. und C.

J. Benedikt, wie oben, S. 477; Hillgruber JZ 2010. 41: Krings NVwZ 2011, 26. Vgl auch die Anm.
Ph. Reimer/M. Jestaedt zu BVerfG JZ 2013, 460 ff.(470 ff.).

G. Radbruch, Rechtsphilosophie (Studienausgabe), 1932, Heidelberg 1999, S. 37; n&her
Rathers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl., Miinchen 2013, Rdn. 355 ff.

BVerfGE 3, 225 (249); 6, 565 (71).

BVerfGE 107, 205 (213).

Anders J. Wasmuth, Zur Verfassungsmagigkeit der eingetragenen Lebenspartnerschaft, Der Staat,
2002, S. 47ff.

BVerfGE 107, 205 (213).

St. Rixen, Das Ende der Ehe? - Neukonturierung der Bereichsdogmatik von Art. 6 Abs. 1 GG: ein
Signal des spanischen Verfassungsgerichts, JZ 18/2013, 864 ff. (873) unter Hinweis auf Fletcher,
The American Journal of Comparative Law 1968, 683 (700); Muir Watt, Revue internationale
droit comparé 2000, 503 ff.

VIGH - B 121/11, B137/11 in: Jur. Blétter 5/2013, 302ff. mit Anm. G. Baumgartner.

W. Janisch, Stiddeutsche Zeitung v. 7.6.2013,S. 2.

H. Prantl, Stddeutsche Zeitung V. 7.6.2013, S. 4; Der Jubel von H. Prantl (iber den Einzug des
Zeitgeistes in das BVerfG war schon bei der Mutlangen-Entscheidung des BVerfG zu héren. Wer
hurtig auf den Zug des jeweiligen Zeitgeistes springt, lauft Gefahr, unter die Rader zu kommen (D.
Merten, Kurzum - Aphorismen zu Staat und Recht, Selbstverlag 0.J., S. 42). Dazu auch B. Riithers,
,,Als Motor des Zeitgeistes ungeeignet™, FAZ v. 9. Juni 1995, S. 10.

R. Miiller, FAZ v. 7.6.2013, S. 1.

Gebildete Leser wurden frither bei Beschworungen der Zeitgeister an Goethe erinnert: ,,Was ihr den
Geist der Zeiten heilit, das ist im Grund der Herren eigner Geist* (Faust I). Das gegenwartige
Ausbildungsniveau beider Berufszweige, der Juristen wie der Journalisten, bietet offenbar
keine Gewdhr dafir. daf die Funktionseliten in beiden Bereichen sich des Risikos der
unreflektierten Ubernahme des jeweiligen , kollektiven HintergrundbewuBtseins und des
vorauseilenden Gehorsams gegeniiber den wechselnden Zeitgeistern hinreichend bewuf3t sind. Dabei
war die Anpassungsbereitschaft der Journalisten erfahrungsgemaR nicht geringer als die der Juristen.
C. Schmitt: ,,Wir denken die Rechtsbegriffe um...Wir sind auf der Seite der kommenden Dinge.*
C. Schmitt, Nationalsozialistisches Rechtdenken, Deutsches Recht 1934, 229.

K. Larenz, Rechtsperson und subjektives Recht - Zur Wandlung der Rechtsgrundbegriffe, in K,
Larenz (Hrsg), Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, Berlin 1935, S. 225; ders.,
Gemeinschaft und Rechtsstellung, DRW 1 (1936), 31; ders., Zur Logik des konkreten Begriffs,
DRW V (1940), 279.

B. Rithers, Wir denken die Rechtsbegriffe um - Weltanschauung als Auslegungsprinzip, Zirich -
Edition Interfrom 1937, s. 43ff.

Vgl. oben unter 1V. 2.

R. Miiller, FAZ v. 7.6.2013, S. 1.

Beschluss des Ersten Senats vom 25. Januar 2011 - 1 BvR 918/10 -, NJW 2011, 836ff.; Ein
zusétzlicher methodischer Aspekt ergibt sich daraus, dal? zu den Autoren des Sondervotums in der
Entscheidung des Zweiten Senats von 2009 auch der Président VVoRRkuhle gehorte.

BVerfG - 2 BvR 909/06, Sondervotum Landau/Kessal-Wulf unter A. 2. ¢) und e).sowie unter B. und
C.

Sondervotum A. 2. e).

-2 BVR 2044/07 -, NJW 2009, 1469, 1474.

Beschluss vom 25. Januar 2011 - 1 BvR 918/10 -, NJW 2011, 836 ff.; vgl. oben unter VII.

B. Riithers, Trendwende im BundesverfassungsgerichtP - Uber die Grenzen des ,,Richterstaates®,
NJW 2009, 1461.

V. Rieble, Richterliche Gesetzeshindung und BVerfG, NJW 12/2011, 8I9ff.

H. Prantl, Ehe fir alle, Sliddeutsche Zeitung v. 7.6.2013, S. 4.

P. Graf Kielmansegg, Gleichheitsfuror, FAZ V. 14.6.2013, S. 7.

K.F. Garditz, Freie Ehe, FAZ 14.6.2013, S. 7.

Vgl. oben VIII. 3. mit Fn. 122.

Vgl. BVerfG - 2 BvR 909/06, Sondervotum Landau/Kessal-Wulf unter A. 2. ¢) und e).sowie unter
B. und C.
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[246]
[247]
[248]

[249]

[250]

[251]

Kennzeichnend ist der gefliigelte Satz von Bérbel Bohley: ,,Wir wollten Gerechtigkeit und bekamen
den Rechtsstaat® (zittiert nach A. Zielcke, Der kalte Schock des Rechtsstaates, FAZ v. 9.1.1991).
Sie wulte offenbar nicht, daB es ,,Gerechtigkeit™ in demokratischen Verfassungsstaaten nur im
Plural gibt, im Wettbewerb unterschiedlicher Vorstellungen.

DER SPIEGEL v. 6.3.2013; SUDDEUTSCHE ZEITUNG v. 3.3.2013.

Welt am Sonntag, v. 7.7.1013; D. Kurbjuweit, DER SPIEGEL 29/2013, S. 19.

A. VoRkuhle, Die politische Dimension der Staatsrechtslehre, in: Helmuth Schulze-Fielitz,
Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7, 2007, S. 136-157; vgl. auch ders..
Methode und Pragmatik im Offentlichen Recht, in: H. Bauer u.a. (Hrsg., Umwelt), Wirtschaft und
Recht, 2001, S. 171 ff.

Einige besonders medial aktive Kollegen werden in zwei langen FuBBnoten namentlich und mit ihren
Themen festgehalten.

Vgl. zur notwendigen Sékularisierung des Rechts im modernen Verfassungsstaat H. Dreier,
»Sékularisierung und Sakralitdt® - Zum Selbstverstdndnis des modernen Verfassungsstaates.
Tibingen 2013.

Als besonders eifrige Akteure waren hier etwa die zahlreichen Zeitungs-, Zeitschriften- und
Interviewbeitrdge etwa der Gerichtsmitglieder Henschel, Grimm, Bockenférde, Simon, Rupp-v.
Brinneck, Hirsch, Papier und viele andere zu nennen. Eine vergleichbare Dokumentation dieser
Beitrage hatte schon 2007 eine lange Liste ergeben. So wurde bereits 1995 die damalige Présidentin
Limbach aus einem &6ffentlichen Vortrag mit dem Satz zitiert: ,,Die Ehe ist eine weithin private
Angelegenheit der Eheleute, die als solche keine steuerrechtliche Privilegierung verdient ...
Familien sollten ,,ungeachtet des Familienstandes ihrer Mitglieder* staatlich gefordert werden.*
(FAZ v. 4.4.1995). Von Amts Wegen berufen, die Verfassung zu bewahren, wollte die Prasidentin
schon damals durch kleine ,,Drehungen® den Familienbegriff verindern. Dazu B. Riithers, Sprache
und Recht, Veroffentlichungen der Hanns-Martin-Schleyer-Stiftung, Band 44, 1995, S. 57ff. 18
Jahre spater hat der 2. Senat dieses Ziel erreicht. Zu mehreren Auftragsgutachten des Présidenten a.
D. Papier kurz nach seinem Ausscheiden J. Jahn, Gutachter fur jede Rechtsfrage, FAZ v.
16.11.2010, S. 16.
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//Seite 139//
XI. Der Rollenwechsel des BVerfG und das Problem der Richterwahlen

Die damit angedeutete rechtspolitische Machtverschiebung zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung,
zwischen Bundestag, Bundesverfassungsgericht und obersten Bundesgerichten, dartber hinaus zwischen
den nationalen letzten Gerichtsinstanzen und EuGH und EGMR, wird inzwischen in Wissenschaft und
Politik klar erkannt. In politikwissenschaftlichen Analysen wird das fiir die nationale Ebene so
formuliert.[252] ,,Das Bundesverfassungsgericht als Gestaltungsfaktor des GG*.

Nahezu alle Grundsatzentscheidungen des Gerichts enthalten unvermeidbar normsetzende, also
rechtspolitische Elemente. Zunehmend sind die Richterwahlen zum Bundesverfassungsgericht und zu allen
obersten Bundesgerichten unter den politischen Parteien leidenschaftlich //Seite 140// umkampft. Ihnen
kommt eine groRe, machtpolitische Bedeutung zu.

Geltendes Recht ist in der Bundesrepublik das, was diese Gerichte entscheiden.

Genau so haben die Juristen des Leipziger Reichsgerichts 1926 auch angefangen als sie begannen die
Weimarer Republik zu zerstoren (siehe //Seite 13//, 3 a) Weimarer Republik)... bravo Rithers, das letzte
Jahrhundert haben sie geistig nicht bewaltigt.

Die hier angedeuteten VVorgéange flihren zu meiner

Hypothese 11:

~Neue Richter schaffen neues Recht* - hier: neues Verfassungsrecht!
Anti-Hypothese 11:
Die Gesellschaft muss den Richtern die Grenzen ihrer ,Macht zeigen und den § 339 StGB endlich
anwenden (es heil3t, dieser Paragraph ist noch nie gegen einen Richter angewendet worden), sonst wird
es mit dem Spuk der Rechtsbeugung, des Verfassungsbruchs und des Untergrabens und dem Beseitigen
des demokratischen Rechtsstaats durch die ,im staatlichen Auftrag“ handelnden Juristen nie ein Ende
haben.

Der Prasident des Deutschen Bundestages Lammert hat jlingst mehrfach eine Reform der Wahl der
Bundesverfassungsrichter gefordert und als dringlich angemahnt.[253] Er erwéhnt unter Berufung auf
die politikwissenschaftliche und die juristische Literatur die Auffassung, die Halfte der
Bundesverfassungsrichter werde moglicherweise seit jeher auf verfassungswidrige Weise gewéhlt.
Diese von der Politikwissenschaftlerin Christine Landfried gedufRerte Meinung[254] mdge Ubertrieben
erscheinen, werde aber von vielen Staatsrechtslehrern geteilt. Auch der Président des
Bundesverfassungsgerichts, Andreas VoRRkuhle, habe das in seiner Kommentierung zu Art. 94 GG bestétigt
[255]:
[Seite 141//
,,Von nicht unerheblichen Teilen der Literatur wird diese Regelung [lies des Wahlausschusses, B.
R.] zu Recht fiir verfassungswidrig gehalten.*
Lammert wortlich:
,»Die Vermutung [lies: der Verfassungswidrigkeit, B. R.] liegt nahe, denn obwohl es in Artikel 94
des Grundgesetzes heilt ,Die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts werden je zur Hélfte vom
Bundestage und vom Bundesrate gew#hlt“, erfolgt die Wahl in der Praxis durch ein zwolfkopfiges
Gremium und unter Ausschluss der Offentlichkeit, obwohl die Verfassung selbst an verschiedenen
Stellen zwischen dem Bundestag als Ganzem und den Ausschiissen differenziert und daher, wie
wiederum A. Vol3kuhle feststellt, Art. 94 Abs. 1 S. 2 GG nur dahingehend verstanden werden
(kann), dal dem Plenum der Abgeordneten die Wahl der Richter vorbehalten sein soll.*

Der Vorgang zeigt das verfassungsrechtliche und verfassungspolitische Gewicht, welches nicht nur den
realen Normsetzungsfunktionen des BVerfG, sondern auch den von wechselnden Richtern wechselnd
praktizierten Methoden der Verfassungsauslegung und Verfassungsanwendung [lies:
Verfassungsergdnzung und Verfassungsénderung! B.R.] zukommt.

Die Frage ,,Wie ist die Verfassung verfassungsgemalf? auszulegen und anzuwenden?“ (vgl. oben
Hypothese 10) hat fundamentale Bedeutung fur die Machtverteilung im demokratischen Rechtsstaat.

Die Praxis des BVerfG zeigt gerade anhand der zitierten Entscheidungen, in welchem MaRe die
Auslegung der Verfassung von den Vorverstandnissen der Richter des jeweils zustdndigen Senats
beeinfluBt und veréndert werden kann.

DaR der Préasident des Deutschen Bundestages die Wahl der Richter zum Bundesverfassungsgericht einer
grund- //Seite 142// legenden Reform unterziehen will (Wahl durch das Plenum des Deutschen
Bundesages) unterstreicht die Aktualitit und die Brisanz des Problems.

Im Streitfall entscheiden Uber Verfassungskonflikte die zustdndigen Gerichte, in Deutschland das
Bundesverfassungsgericht. Die juristische Methodenlehre hat auch flr das Verfassungsrecht die Aufgabe,
zur sachgerechten Rechtsfindung in Verfassungsfragen anzuleiten. Dazu gehort auch der Hinweis auf die
Bedeutung der Verfassungsentstehung fur deren sachgerechte Anwendung.
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Hypothese 12:

Die Auslegung von Verfassungen unterliegt Besonderheiten [256]:

1. Verfassungen sind aus der Sicht ihrer Normsetzer auf die Gestaltung kiinftiger Epochen, in ihrem Kern
theoretisch fiir eine ,, Ewigkeit* (Art. 79 Abs. 3 GG!) bestimmt.

2. Die Normsetzer sind aufRerstande, diese Zukunft in ihren Einzelheiten zu erkennen oder vorherzusehen.
Die Anwender und ,, Hiiter der Verfassung *“ miissen daher befugt sein, Veranderungen und véllig neue
Entwicklungen in Staat und Gesellschaft, in Technik und Wissenschaft, in den Faktenstrukturen und
Wertvorstellungen nach den in der Verfassung normierten Grundvorstellungen aufzufangen und
normativ einzuordnen. Verfassungen sind demnach als ,, entwicklungsoffene “ Normtexte zu verstehen m
//Seite 143// und anzuwenden. Ihre richterliche Fortbildung oder, erst recht, ihre Anderung unterliegt
den daflr giiltigen methodischen Vorgaben der Verfassung.

3. Ein weiteres Auslegungsproblem ergibt sich daraus, daR fast alle Staatsziele und
Grundrechtsbestimmungen der Verfassungsgesetze in zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffen und
Generalklauseln formuliert sind. Sie wirken als ,, Delegationsnormen “, indem sie die Konkretisierung
des jeweils aktuellen Verfassungsinhalts in ihrem Anwendungsbereich an die Verfassungsgerichte
delegieren.

4. Fur die nationalen Verfassungen der Mitgliedsstaaten der Europaischen Union bedeutet die
Ubertragung von Kompetenzen auf die europaische Ebene die Konzession, einen Teil ihrer nationalen
Souver&nitatsrechte nur noch in einem Verbundsystem wahrzunehmen. Die nationalen
Staatsverfassungen werden nach der Ansicht namhafter Verfassungs- und Europarechtler zu
,, Teilverfassungen “.[257] Die rechtlichen Bedingungen der Ausiibung dffentlicher Gewalt, also auch
die Rechtsprechung der nationalen Verfassungsgerichte, sind an eine Koordination der nationalen
Verfassungen mit dem internationalen und supranationalen Recht gebunden.[258]

Anti-Hypothese 12:

Die Auslegung der Verfassung ist genauso wie die Auslegung von Gesetzen des einfachen Rechts
verfassungswidrig. Verfassungen gelten, wie jedes andere Gesetz auch, ab dem Zeitpunkt ihrer
Rechtssetzung, denn kein Gesetz darf riickwirkend gelten.

Dass dadurch Gesetze ,in die Zukunft® wirken ist eine logische Schlussfolgerung. Sie gelten entweder
solange unverandert, bis sie entsprechend den Regeln, die fur ihre Veranderung vorgesehen sind,
geandert werden (systemkonforme Anderung)

oder bis sie von einem neuen politischen System beseitigt werden, welches nicht nur das politische
System, sondern auch seine Gesetze und sein Rechtssystem beseitigt (System-Umsturz).

Es ist nicht Aufgabe von Juristen die Blrger vor Europa zu schitzen.

Der Kommentator ist noch nie von der EU (EuGH, EGMR) um seine durch die Verfassung garantierten
Rechte betrogen worden, durch das Bundesverfassungsgericht allerdings schon und zwar massiv ... es
scheint, die angebliche Bedrohung durch Europdisierung soll Ablenken von der nationalen Beseitigung des
Rechtsstaats.

I/Seite 144/] Diese Problematik zeigt sich in der zunehmenden Brisanz und Konfliktstrichtigkeit bei
Abweichungen der Rechtsprechung des EUGH und des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Auf dieses Thema kann hier nur
hingewiesen werden.
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XI. Der Rollenwechsel des BVerfG und das Problem der Richterwahlen

Ruthers bleibt dabei, weil er nicht versteht, was eine Verfassung und was die Rolle des
Verfassungsgerichts ist, behauptet er, es hatte ein Rollenwechsel stattgefunden (wahrscheinlich sein
geistig nicht bewaltigtes Erlebnis des Luth-Urteils vom 15.01.1958, siehe Kap. 1V), ab welchem das
Verfassungsgericht anfing neues Recht zu schaffen. Er behauptet ,Geltendes Recht ist in der
Bundesrepublik das, was diese Gerichte entscheiden® und stellt sich damit in die Reihe der Juristen
des Leipziger Reichsgerichts, die 1926 genau mit dem gleichen Gréenwahn begannen, die Weimarer
Republik zu zerstoren.

Es wird hochste Zeit, allen Richterrecht sprechenden Richtern mit dem 8§ 339 Rechtsbeugung StGB
endlich die staatstreichartige Zersetzung des demokratischen Rechtsstaats abzugewohnen. Fur die
schwereren Félle ist auch § 81 Abs. 1 Hochverrat gegen den Bund StGB anzuwenden.

Ihn treibt die Frage um: ,Wie ist die Verfassung verfassungsgemaf auszulegen und anzuwenden?“ und
sinniert Uber die ,fundamentale Bedeutung fir die Machtverteilung im demokratischen Rechtsstaat®.
Wie bereits an anderer Stelle festgestellt, kann er die fundamentalen Regeln von Demokratien,
insbesondere die unabhéangigen Saulen der Parlamentarischen Demokratie der Bunderepublik
Deutschland nicht verstehen; er sucht verzweifelt nach den Machthabern.

Unter dem ,Problem der Richterwahlen® versteht er nicht das demokratische Defizit, sondern nur: wo sind
die Machthaber?

Was er an Referenzen von Juristen auffahrt und zu welchen verschwiemelten Deutungen er sich
hinreiRen lasst bezeugt extreme geistige Verwirrtheit. Selbst ,supranationales Recht“ bedroht seinen
Traum einer ,heilen Welt* in der die Herrschenden klar identifiziert sind und man sich ihnen selig zu deren
Machterhaltung und —ausbau unterordnen kann.
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[252]

[253]

[254]
[255]
[256]

[257]

[258]

Fulinoten (XI. Der Rollenwechsel des BVerfG):

U. Kranenpohl, Funktionen des Bundesverfassungsgerichts: eine politikwissenschaftliche Analyse,
in: Aus Politik und Zeitgeschichte: Beilage zur Wochenzeitung Das Parlament, 2004. B 50/51, S.
39-46; ferner Massing, Otwin, Politik als Recht - Recht als Politik: Studien zu einer Theorie der
Verfassungsgerichtsharkeit, Baden-Baden 2005; Martin H.W. Mdllers, Aktuelle Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts zur Versammlungsfreiheit zwischen ,,Rechtsprechungstradition®,
,Zeitgeist™ und ,,Staatsrdson, in: Martin H-W. Moéllers/Robert Chr. van Ooyen. (Hrsg): Jahrbuch
Offentliche Sicherheit 2006/2007, Frankfurt am Main 2007, S. 353-364.

Siehe G. Bannas, Lammert: Plenum soll Verfassungsrichter wahlen. FAZ vom 24. Juli 2012;
Norbert Lammert, Erste Wahl? Das Plenum des Bundestages und nicht ein Ausschuss sollte die
Richter des Bundesverfassungsgerichts wéhlen. Das Verfahren muss (ber jeden Zweifel erhaben
sein, FAZ vom 17. Oktober 2012.

FAZ v. 27. August 2009.

A. Volkuhle in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 6. Auflage, Minchen 2010, zu Art. 94
GG Rdnr. 10.

Statt vieler: G. Roellecke, Das Paradox der Verfassungsauslegung, Paderborn u.a. 2012; A. Schmitt-
Glaeser, Vorverstédndnis als Methode: eine Methodik der Verfassungsinterpretation unter
besonderer Berlicksichtigung U.S.-amerikanischen Rechtsdenkens, Berlin 2004.

P. Hiberle, ,,Reprasentation in der Europdischen Union - Ein Beitrag zur européischen
Verfassungslehre, www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/tercero/ .../Haberle.pdf; ders.,
Funktion und Bedeutung der Verfassungsgerichte in vergleichender Perspektive, Européische
Grundrechte Zeitschrift (EuGRZ), 32. Jg., 2005, S. 685-688; G. Teubner, Verfassungsfragmente -
Gesellschaftlicher Konstitutionalismus der Globalisierung, Berlin 2012; dazu O. Lepsius JZ
18/2013, 686ff.

D. Grimm, Verfassung jenseits des Nationalstaats?, Zeitschrift fir Rechtssoziologie 2011, 181 ff.,
184; Th. Ohlinger, Gemeinschaftsverfassung und Staatsverfassung, in: E.Busek/ W. Hummer (I-
Irsg.), Etappen auf dem Weg zu einer européischen Verfassung, Wien-Kéln-Weimar 2004, S. 97 fff,
106 ff.
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/Seite 145//
XI1. Die wachsende Veranderungsgeschwindigkeit moderner Gesellschaften
als Rechts- und Methodenproblem

1989 hielt der Philosoph Hermann Liibbe in der Schweiz einen Vortrag ,.Jm Zug der Zeit- Uber die
Verkiirzung des Aufenthalts in der Gegenwart“.[259] Er beschrieb darin den bis dahin gesellschafts- und
rechtspolitisch oft verkannten und verdrangten Sachverhalt der ,,Gegenwartsschrumpfung®.

Die ,Gegenwartsschrumpfung“ des Schweizers Libbe ist natirlich ein schwerwiegendes Argument, dass
uns Probleme in Recht und Methode ins Haus stehen.

Das gilt auch fur gesetzliche Wertungen, wenn die von der Gesetzgebung zugrunde gelegten Fakten-
oder Wertungsstrukturen sich seit dem ErlaR3 der einschlédgigen Rechtsnormen einschneidend
gedndert haben.

Ruthers kann es nicht lassen, seinen Wahn unterzuschieben. Es gibt im Gesetz keine ,gesetzlichen
Wertungen®, die ein sog. ,Rechtswissenschaftler mit ,Methode" herauslesen oder hineindeuten kénnte,
und es gibt keine ,Wertungsstrukturen®, die sich in den Rechtsnormen einschneidend andern.

Es gibt i.d.R. mehrere Teilbedingungen, bei deren Erflllung im konkreten Rechtsstreit die Norm
anzuwenden ist. Wenn einzelner dieser Teilbedingungen nicht mehr die vom Gesetzgeber gewlinschte
Anwendung zulassen, dann muss der Gesetzgeber diese Teilbedingungen im Gesetzesanderungsprozess
anpassen.

Fir die Rechtswissenschaft und die Justiz hat das weitreichende Folgen.
Fir die Rechtswissenschaft und die Justiz hat das tberhaupt keine Folgen, denn die haben grundséatzlich
die Finger davon zu lassen. Sie haben lediglich das gednderte Gesetz ab Tag der Gultigkeit zu befolgen.

Die Normsetzer konnten und kénnen sachgerecht nur regeln, was sie sehen konnten und gesehen haben.
Tiefgreifende Verdnderungen der Faktenlage konnen nachtrigliche (,,sekundére®) Gesetzes- und
Rechtsliicken entstehen lassen.[260] Solche Vorgange, welche den richterlichen Spielraum bei der
Anwendung Uberkommener Gesetze erheblich //Seite 146// erweitern konnen, sind kein Spezifikum der
Auslegung und Anwendung von Verfassungsnormen. Den EinfluB von Verfassungsumbriichen auf die
Rechtsanwendung und ihre Methoden habe ich bereits bei der Einfuhrung in das Thema (zu den
Hypothesen 1 und 2) angedeutet. Neben den dort genannten politischen Systemwechseln waren und sind
andere grundlegende Veranderungen in vielen Lebensbereichen malRgebend dafiir, da zwischen dem
gesetzten Recht und der realen gesellschaftlichen und politischen ,,Lage®, die es regeln soll, hidufig
betrachtliche Spannungen und Unsicherheiten entstehen. Sie ergeben sich daraus, dafl? die Normsetzer,
als sie ihre Regelungen schufen, eine vollig andere Situation vor Augen hatten als diejenige, vor die
sich das Gericht nach den inzwischen eingetretenen Veranderungen gestellt sieht.

Welche Situation die Normsetzer des Deutschen Bundestages bei Schaffung einer Regelung ,vor Augen
hatten® kann bestenfalls aus den Gesetzgebungsdokumenten heraus gelesen werden. Aber wie gesagt, es
ist auch egal, denn ,die Bilder vor Augen® der Parlamentarier sind héchst unterschiedlich und zuweilen sind
die Abstimmenden auch mit hochgradiger Blindheit gesegnet.

Neben den erwéhnten politischen Umwalzungen formen andere Faktoren derzeit das nationale
gesetzte Recht um:

- die Internationalisierung der Wirtschaftsbeziehungen,

- die Globalisierung vieler Gestaltungsaufgaben (Beispiel Klimawandel und Umweltschutz), die eine
weltweite Steuerung der Folgen notwendig machen, - die demographische Entwicklung in
hochzivilisierten Industrienationen,

- Veranderung der Kommunikationssysteme, der Nachrichtentechnik und der neuen Medien,

- die technologischen Umwaélzungen in der Produktion und in der Arbeitswelt,

- die Veranderungen der Bildungssysteme,

- der Wandel der Wertvorstellungen und des kulturellen Bewuf3tseins.

Noch einmal: das Recht wird nicht geformt durch Faktoren (so vielféltig sie auch sein mdgen), sondern
durch den Gesetzgeber. Rithers hat offensichtlich keine Ahnung wie internationales Recht in nationales
Recht Ubergeht.

,politische Umwalzungen® formen das gesetzte Recht allerdings um, aber erst wenn man unseren
demokratischen Rechtsstaat beseitigt hat. Das scheint Rithers immer wieder besonders zu interessieren.

[[Seite 147/ Solche Alterungsprozesse von Gesetzen sind nichts Neues. Es hat sie immer gegeben. Schon
die Romer wuBten: ,,cessante ratione legis cessat lex ipsa®. Entfdllt der Zweck eines Gesetzes, so verliert
das Gesetz selbst seine Geltung. Bei Vertragen, die beide Parteien unter inzwischen einschneidend
verdnderten Voraussetzungen geschlossen hatten, galt fiir deren Bindungswirkung die ,,clausula rebus sic
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stantibus®. Der Vertrag muf} an die verédnderten Bedingungen angepalit werden oder er verliert seine
Geltung.

Auch das Vertragsrecht scheint Riithers ein Buch mit sieben Siegeln zu sein. Wenn ein Vertrag zwischen
zwei Parteien nicht mehr funktioniert, dann merken die Parteien es und dann haben sie hoffentlich schon
Klauseln eingebaut, die so etwas abfedern. Wenn nicht, dann missen sie nattrlich ihre Vertragsbeziehung
Uberarbeiten, aber unter Zustimmung beider Parteien. Was das jetzt mit den Gesetzen zu tun hat, weil nur
Ruthers.

Neu ist jedoch die stetig zunehmende Alterungsgeschwindigkeit auch neuer, ja neuester Gesetze.
Dadurch entstehen unvermeidlich ,,planwidrige Unvollstédndigkeiten“ in den gesetzlichen Regelungen auf
allen Rechtsgebieten, nicht nur im Verfassungsrecht. Das gilt besonders in den Lebensbereichen, in denen
durch gesellschaftliche (etwa demographische oder migrationsbedingte), technologische, 6konomische und
kulturelle Strukturveranderungen vollig neue Problem- und Konfliktslagen entstehen.
Ein einziges, klar beschriebenes Beispiel mit seinen Auslésern und Konsequenzen fir
Rechtsstreitigkeiten ware entschieden mehr gewesen, als diese penetrante Wiederholung einer nicht
belegten Behauptung.

Rathers hat, auRer der wiederholten Behauptung, nichts anzubieten, was belegen kdnnte, dass Bereiche
mit grof3er gesellschaftlicher Veranderungsgeschwindigkeit zu Problemen bei der Rechtsprechung fiihren.
Es sei denn, man betrachtet einen Vortrag eines Schweizers uber ,Gegenwartsschrumpfung“ als
ausreichenden Beweis.
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XII. Die wachsende Veranderungsgeschwindigkeit moderner Gesellschaften als Rechts- und
Methodenproblem

Ruthers kann es nicht lassen seinen Wahn unterzuschieben. Es gibt im Gesetz nicht die ,gesetzlichen
Wertungen®, die ein sog. ,Rechtswissenschaftler mit ,Methode* herauslesen oder hineindeuten kénnte,
und es gibt keine ,Wertungsstrukturen®, die sich in den Rechtsnormen einschneidend andern.

Er diagnostiziert aus der Veranderungsgeschwindigkeit weitreichende Folgen fir die Rechtswissenschaft
und die Justiz, obwohl Bedarf nach Gesetzesédnderungen tberhaupt keine Folgen hat, denn
Rechtswissenschaft und Justiz haben grundsatzlich die Finger davon zu lassen.

Rithers sinniert tiber die Anderung der Situation, die die Normsetzer des Deutschen Bundestages bei
Schaffung einer Regelung ,vor Augen hatten®, Das kann bestenfalls aus den Gesetzgebungsdokumenten
heraus gelesen werden. Aber wie gesagt, es ist auch egal, denn ,die Bilder vor Augen® der Parlamentarier
sind héchst unterschiedlich und zuweilen sind die Abstimmenden auch mit hochgradiger Blindheit
gesegnet.

Er hat offensichtlich keine Ahnung wie internationales Recht in nationales Recht (ibergeht. Auch das
Vertragsrecht scheint Riithers ein Buch mit sieben Siegeln zu sein.

Ruthers hat, auRer der wiederholten Behauptung, nichts anzubieten, was belegen kdnnte, dass Bereiche
mit grof3er gesellschaftlicher Veranderungsgeschwindigkeit zu Problemen bei der Rechtsprechung fihren.
Es sei denn, man betrachtet einen Vortrag eines Schweizers uber ,Gegenwartsschrumpfung“ als
ausreichenden Beweis.
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Fulznoten (XII. Die wachsende Veranderungsgeschwindigkeit moderner
Gesellschaften als Rechts- und Methodenproblem):

[259] H. Liibbe, Im Zug der Zeit, Lilienbergschriften Nr. 1, Ermatingen 1991; spater H. Liibbe, Im Zug

der Zeit: Verkiirzter Aufenthalt in der Gegenwart, 3. Aufl., Berlin-Heidelberg ZOC3,
[260] Dazu Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 6. Aufl. 201 1. Rdnr. 822 ff., 832-864.
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[/ISeite 148//

XI11. Die Regelungslticke als ,,Normalfall“ des Verfassungsrechts?
Die Uberschrift ist falsch, Riithers redet nicht tiber Verfassungsrecht, sondern tber einfaches Recht; z.B.
speziell Arbeitsrecht

Die erforderlichen Anpassungen der Rechtsordnung werden in vielen Féllen aus unterschiedlichen Griinden
nicht von der Gesetzgebung geleistet. Ein signifikantes Beispiel ist das Arbeitsrecht. Es gibt trotz vieler
politischer Beteuerungen unterschiedlicher Regierungskoalitionen immer noch kein Arbeitsgesetzbuch,
nicht einmal ein Arbeitsvertragsgesetz, geschweige denn ein gesetzliches Arbeitskampfrecht. ,,Das
Richterrecht bleibt unser Schicksal hat bereits in der friihen Bundesrepublik ein kundiger Kollege
geseufzt.[261]

Franz Gamillscheg ,studierte von 1948 bis 1950 Rechtswissenschaft in Tibingen. Nach seiner Ersten
juristischen Staatsprufung 1950 war er Stipendiat in Paris und anschlie3end bis zu seiner Zweiten
juristischen Staatsprufung 1954 Rechtsreferendar. 1953 promovierte er mit seiner Arbeit tber den Einfluss
Charles Dumoulins auf die Entwicklung des Kollisionsrechts. Von 1954 bis 1958 war Franz Gamillscheg
Mitarbeiter am Max-Planck-Institut fir auslandisches und internationales Privatrecht in Tubingen. In dieser
Zeit habilitierte er sich 1956 mit seiner Arbeit zum Internationalen Arbeitsrecht.”
(https://de.wikipedia.org/wiki/Franz_Gamillscheq)

,Das Richterrecht bleibt unser Schicksal® .... Wer hat ihn ,in der friihen Bundesrepublik“ wohl derart
.kundig“ gemacht? Von Art. 20 (3) und Art 97 (1) hat er wohl eher nichts vernommen, aber er war ja auch
kein Richter und konnte deshalb ,wissenschaftlich ungehemmt® (iber die Regelungsliicken sinnieren.

Wo solche Lucken bestehen, werden die obersten Gerichte zu unvermeidlich
,Ersatzgesetzgebern“[262] und damit von ,,Dienern der Gesetze“ (Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1
Grundgesetz) zu den eigentlichen ,,Herren der Rechtsordnung™.
Die ,Licke" entsteht im Hirn des Richters, weil er etwas regeln will, was er laut Gesetz nicht zu regeln hat
oder weil er etwas anders regeln will, als das Gesetz es vorschreibt.

Das bringt unvermeidlich besondere Gefahren mit sich. Wenn sich Gerichte an diese
Normsetzungsfunktion im Liickenbereich als eine Normalaufgabe gewohnt haben, neigen sie gelegentlich
dazu, ihre eigenen Gerechtigkeitsvorstellungen an die Stelle der Gesetzgebung zu setzen.
Die unvermeidliche Gefahr schlagt nur zu, wenn man den Richter nicht wegen Rechtsbeugung und
Verfassungsbruch verklagt, weil die Mehrheit der anderen Richter genauso kriminell agiert und weil es
Rechtswissenschaftler gibt, die so etwas mit ihrem Methoden-Quatsch schon reden.

IISeite 149/ Zu diesem Zweck erfinden sie bisweilen nicht vorhandene Gesetzes- oder Rechtsliicken,
wenn sie eine von ihnen gewiinschte Regelung gegen das bestehende Gesetz durchsetzen wollen.[263] Die
lange in Kontinentaleuropa herrschende ,,Kodifikationsidee* ging noch von der Vorstellung aus, die
Legislative kénne durch umfassende gesetzliche Regelungen eine dauerhaft giltige und eindeutige
Regelung aller relevanten Rechtsfragen der Nation schaffen. Der gescheiterte Versuch der absolutistischen
Herrscher, am Ende des 17. und Anfang des 18. Jahrhunderts durch umfangreiche Zivilrechtskodifikationen
(PreuB. Allg. Landrecht von 1794, Code Napoleon von 1804, Osterreichisches ABGB von 1812) diesem
Ziel nahe zu kommen, gibt Zeugnis von dieser Vorstellung.[264]

und gibt beredtes Zeugnis, in welchen Jahrhunderten Rithers die Rechtsideen, besser: Gesetzes-
Gestaltungsideen fur die Demokratie sucht. ,Problem® (fir ihn) nur: er ist nicht gefragt, die Gesetze
machen andere.

Die gegenwaértige Rechtslage zeigt inzwischen, daB - entgegen der lange vorherrschenden Meinung - die
Rechts- und Gesetzesliicken nicht die Ausnahme, sondern, abgesehen vom Strafrecht und selbst dort mit
Ausnahmen, eher eine Regelsituation fir die Rechtsanwender bilden. Die Gesetzgebung ist auRerstande,
die Vielzahl der standig neu entstehenden, regelungs- und entscheidungsbedurftigen
Interessenkonstellationen in Gesellschaft und Staat vorherzusehen und zeitgerecht normativ verbindlich
/[Seite 150// zu ordnen. Der Rechtsstaat (Gesetzesstaat) hat sich eben in weiten Teilen der
Rechtsordnung zum Richterstaat gewandelt.[265]

...bitte korrekt formulieren:

Der Rechtsstaat (Gesetzesstaat) wurde von den Juristen eben in weiten Teilen der Rechtsordnung
zum gesetzlosen Richterstaat gewandelt.
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FuRnoten (XI11. Die Regelungsliicke als ,,Normalfall“ des Verfassungsrechts?):

[261] F. Gamillscheg ACP 164, 445.

[262] Vgl. Arthur Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, juris-Verlag, Dietikon 1951.

[263] Beispiele dafiir bietet die Judikatur zum Arbeitsrecht in Fille.

[264] Dazu H. Hattenauer, Europdische Rechtsgeschichte, 4. Auflage, Heidelberg 2004, Kap. IX.
,Kodifikationen“. Vgl. auch Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl. 2011, Rdnr. 163. 224,
450ff., 822 ff.; neuerdings Ch. Wendehorst, Ist der Kodifikationsstreit entschieden?, in: Fenyves /
Kerschner/Vonkilch. 200 Jahre ABGB - Entwicklung einer Kodifikation, Verlag Osterreich, Wien
2012, S. 9-37.

[265] B. Rithers, Auf dem Weg zum Richterstaat, FAZ vom 2.11.2000, S. 12; Demokratischer
Rechtsstaat oder oligarchischer Richterstaat?, ]Z 2002, 365-371; Geleugneter Richterstaat und
vernebelte Richtermacht, NJW 38/2005, 2759-2761; Trendwende im Bundesverfassungsgericht? -
Uber die Grenzen des ,,Richterstaates®, NJW 2009, 1461; Richter ohne Grenzen? FAZ v. 17. Juni
2010, S. 7;Rthers/Hopfner, Abschied vom Rechtsstaat?, FAZ v. 26.8.2011, S. 9.
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XIII. Die Regelungsliicke als ,Normalfall“ des Verfassungsrechts?

Die Uberschrift ist falsch, Riithers behandelt hier nicht Verfassungsrecht, sondern einfaches Recht;
speziell Arbeitsrecht. Rithers kannte einen, der als Arbeitsrechtler, obwohl nicht als Richter téatig, vor sich
hin litt: ,Das Richterrecht bleibt unser Schicksal*

Die ,Regelungslicke® entsteht nicht wie Rithers meint im Gesetz, sondern im Hirn des Richters, weil er
etwas regeln will, was er laut Gesetz nicht zu regeln hat oder weil er etwas anders regeln will, als das
Gesetz es vorschreibt.

Ruthers meint, es bestehe unvermeidliche Gefahr, dass die Richter im Ubereifer mehr Liicken schlieRen
als da seien. Diese ,unvermeidliche* Gefahr schlagt nur zu, wenn man den Richter nicht wegen
Rechtsbeugung und Verfassungsbruch verklagt, weil die Mehrheit der anderen Richter genauso kriminell
agiert und weil es Rechtswissenschaftler gibt, die so etwas mit ihrem Methoden-Quatsch schén reden.

Und dann kommt Rithers unweigerlich zur Schlussfolgerung: Die gegenwartige Rechtslage zeigt
inzwischen ...: ,Der Rechtsstaat (Gesetzesstaat) hat sich eben in weiten Teilen der Rechtsordnung zum
Richterstaat gewandelt.“ Wir formulieren es genauer: Der Rechtsstaat (Gesetzesstaat) wurde von den
Juristen eben in weiten Teilen der Rechtsordnung zum gesetzlosen Richterstaat gewandelt.
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/Seite 151//
XIV. Vielfalt oder Einheit der Methoden der Rechtsanwendung?

Neben der Verénderungsgeschwindigkeit der modernen Industriegesellschaften ist die
Unterschiedlichkeit der Rechtsgebiete bei der Suche nach der verfassungsgeméaRen Auslegungsmethode zu
bedenken. Unterliegt die Auslegung des Grundbuchrechts, des Steuerrechts, des Aktienrechts, des
Hypothekenrechts, des Arbeitsrechts oder des Verfassungsrechts denselben methodischen Grundsétzen und
Regeln? Oder ist die Methode abhéngig von den Eigenheiten des jeweils anzuwendenden Rechtsgebietes
?[266]

Es gibt eine grundlegende Gemeinsamkeit: Jede Anwendung einer Auslegungsmethode egal in welchem
Teilrechtsgebiet ist kriminell (Rechtsbeugung und Verfassungsbruch); insofern muss tber weitere
Gemeinsamkeiten oder Unterschiede nicht mehr nachgedacht werden.

Alle Teilrechtsgebiete weisen Besonderheiten auf. Das hat dazu gefiihrt, daR bisweilen jedem Rechtsgebiet
eine eigene Methode zugeschrieben wird. Man spricht von ,,Gegenstandsabhidngigkeit* oder auch
Vorverstdndnisabhéngigkeit der juristischen Methode.[267] Die Frage ist umstritten.[268]

[[Seite 152// MalRgeblich sind aus meiner Sicht die folgenden Gesichtspunkte:

Alle relevanten Fragen der Rechtsanwendung sind nicht allein nach den Rechtsnormen der Teilgebiete
des Rechts, sondern immer im Blick auf die ,,Einheit der geltenden Rechtsordnung®, entsprechend der
Stufenordnung des Rechts und der Rangordnung der Rechtsquellen zu entscheiden. Das setzt einheitliche
methodische Grundregeln der Rechtsanwendung voraus. Oberste Grundregel ist Art. 20 Abs. 3 GG:

,,Die Gesetzgebung ist an die verfassungsméBige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.
//Seite 153// Die Methodenlehre hat als Fortsetzung der Rechtsquellenlehre[269] den
Verfassungsauftrag, die Einhaltung dieses Verfassungsgebotes systematisch auszuarbeiten und zu
kontrollieren.
...Niemand hat der Methodenlehre einen Verfassungsauftrag erteilt, aber die Mltter und Vater des
Grundgesetzes haben es versaumt der Methodenlehre ein Lehrverbot zu verpassen.
Die ,Methodenlehre® sollte endlich begreifen, was sie in der deutschen Geschichte angerichtet hat und den
endglltigen Abschied nehmen.

Es ware zwar noch eine Aufarbeitung zu schreiben ,,Die kriminelle Mittaterschaft der
Methodenlehrer / Rechtswissenschaftler in der Beseitigung der deutschen Demokratien*
(Entschuldigung: Straftaten sind immer Personen bezogen zu ahnden), aber dazu ist die
»Methodenlehre®“ weder willens noch fahig, AuBerdem haben wir ja nun mihsam gelernt, man sollte
das alte Personal nicht weiter beschéftigen, sondern schnellstmdglich entsorgen.

Der bereits erwéhnte Grundsatz der ,,Einheit der Rechtsordnung“[270] fithrt in Verbindung mit Art. 3 Abs.
1 GG zu einem wichtigen Verfassungsgebot, ndmlich dem Grundsatz der Rechtsanwendungsgleichheit.
Gleichartige Interessenlagen und Rechtsfalle missen nach Art. 3 Abs. 1 GG durch Exekutive und Justiz
gleich behandelt und entschieden werden.

Die Aufgabe der Methodenlehre ist es, Justiz und Exekutive, aber auch in der Juristenausbildung zur
systemgerechten Verwirklichung der gesetzlichen Rechtsordnung und der Rechtsanwendungsgleichheit
anzuleiten.

Es gilt der Grundsatz, meine

Hypothese 13:

Die Vorgaben der Verfassung fur die Rechtsanwendung gelten fiir alle Rechtsnormen, auch fir die der
Verfassung selbst und alle ihre Interpreten, auch fiir das Bundesverfassungsgericht. Es gilt der Grundsatz
der Methodeneinheit.[271] Methodische Unterschiede kdnnen sich allerdings aus der unterschiedlichen
gesetzlichen Regelungsdichte, dem Fehlen gesetzlicher Regelungen fiir ganze Lebens- //Seite 154//
bereiche und aus unterschiedlichen Normzwecken in den Teilrechtsgebieten ergehen.

Die unterschiedliche Regelungsdichte fuhrt nicht dazu, dass eine andere Methode anzuwenden ist.
Dieselbe Methode kann in diesen Bereichen ggfs. anders zu handhaben sein. In einem weniger stark
normierten Rechtsgebiet wird eine groRere Anzahl an Rechtsfortbildungen notwendig sein als in einem
stérker durchnormierten Rechtsgebiet. Wo gesetzliche Regelungen fir wichtige gesellschaftliche Bereiche
vollig fehlen (Beispiel: Arbeitskampfrecht), hat die Justiz sich bei ihren Normsetzungen an die Grundsétze
der geltenden Rechtsordnung zu halten. Sie ist, anders als der parlamentarische Gesetzgeber, nicht
freischaffender Sozialingenieur, sondern an die VVorgaben nicht nur der Verfassung, sondern auch des
geltenden einfachen Rechts gebunden.

Differenzierungen konnen sich dabei in Teilrechtsgebieten mit speziellen Normzwecken ergeben, wie
etwa im Strafrecht wegen des dort geltenden Analogieverbots zu Lasten des Angeklagten.
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XIV. Vielfalt oder Einheit der Methoden der Rechtsanwendung?

Die Frage ist typisch fur Riuthers Stil: nicht Vielfalt oder Einheit, sondern Methode ja oder nein ist zu
fragen. Es gibt eine grundlegende Gemeinsamkeit aller Methoden: Jede Anwendung einer
Auslegungsmethode, egal in welchem Teilrechtsgebiet, ist kriminell (Rechtsbeugung und
Verfassungsbruch); insofern muss tber weitere Gemeinsamkeiten oder Unterschiede nicht mehr
nachgedacht werden.

...Niemand hat der Methodenlehre einen Verfassungsauftrag erteilt, wie von Rithers behauptet, aber die
Mutter und Véter des Grundgesetzes haben es versaumt den Methodenlehrern ein Lehrverbot zu
verpassen. Diese sollten endlich begreifen, was sie in der deutschen Geschichte angerichtet haben und
den endgultigen Abschied nehmen.

Es ware zwar noch eine Aufarbeitung zu schreiben ,Die kriminelle Mittaterschaft der Methodenlehrer /
Rechtswissenschaftler in der Beseitigung der deutschen Demokratien, aber dazu sind diese
Methodenlehrer weder willens noch fahig, Au3erdem haben wir ja nun miihsam gelernt, man sollte das alte
Personal nicht weiter beschaftigen, sondern schnellstmdglich entsorgen.
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Fulinoten (X1V. Vielfalt oder Einheit der Methoden der Rechtsanwendung?):

[266]

[267]

[268]

[269]
[270]

[271]

Dazu eingehend M. Jestaedt, ,,Methoden(r)einheit und Disziplinenvielfalt” - das unvollendete
Verwissenschaftlichungskonzept der Reinen Rechtslehre®, in: Jabloner u. a. (1-Irsg.). Gedenkschrift
Robert Walter, Wien 2013, S. 219-235; ders., Die Dreiteilung der juristischen Welt, in Festschrift
fur Rolf Sturner zum 70. Geburtstag, 1. Teilband, Tiibingen 2013, S. 917-936.

Zur Ubersicht: Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 6. Aufl., Miinchen 2011, §20 IV Rdnr. 672-676
mit Nachw.: R6hl/R6hl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl., K6In-Minchen 2008,S. 603 ff., M.
Jestaedt, Wie das Recht, so die Auslegung. ZOR 55 (2000), 133; ferner F. Reimer, Vielfalt und
Einheit juristischer Methoden, in; Gédicke/Hammen/Schur/Walker (Hrsg.), Festschrift fir Jan
Schapp, Tibingen 2010, S. 431-444. Zur Verfassungsinterpretation: P. Badura, Staatsrecht, 5. Aufl.,
Minchen 2012, A 13-16 m. Nachw.; E.W. Bockenforde, NJW 1976, 2089ff.; R. Dreier, Zur
Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation, in: ders., Recht - Moral - Ideologie, 1981,
S. 106 ff. Zu den Besonderheiten des Arbeitsrechts: B. Ruthers, Methoden im Arbeitsrecht -
Ruckblick auf ein halbes Jahr- hundert - 22 Hypothesen, in: Arbeitsrecht und Methode, NZA
Beilage 3/2011, S. 100-107; D. Reuter, Gibt es eine arbeitsrechtliche Methode P, in; Festschrift fur
M.-L. Hilger und H. Stumpf, 1983, S. 573 ff.

Vgl. Ch. Mdllers, Methoden, in: Hoffmann-Riem/Schmidt ARmann/VolRRkuhle, Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, Minchen 2006, § 3 Rdnr. 17; zum Steuerrecht R.-P. Schenke, Zur Kritik
der steuerrechtlichen Methodenlehre, Stuw 2008, 206; dagegen K. Tipke, Stuw 2008, 377.
RohI/RoNI, Allgemeine Rechtslehre, 3. Auflage, Kéln-Miinchen 2008, S. 603 ff.

Karl Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935; Réhl / Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3.
Auflage, Kéln-Minchen 2008, S. 451 ff. m. Nachw.

Ebenso RohI/R&hI, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl., Kéln-Minchen 2008, S. 604.
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/[Seite 155//
XV. Fehlerhafte Rechtsanwendungen als Verfassungsverstol3?

Ein weiteres, methodisch wie verfassungsrechtlich bedeutsames Problemfeld sind Entscheidungen der
Fachgerichtsbarkeiten, die auf einer fehlerhaften oder offensichtlich gesetzwidrigen Auslegung
einfacher Gesetze beruhen. Es geht darum, wann solche GesetzesverstoRe letzter Instanzen die
Verfassung verletzen.

Solche GesetzesverstéRe verletzen immer die Verfassung. Rithers Frage ,wann sie verletzen® ist also
Unsinn.

Solche Entscheidungen kénnen von den betroffenen Parteien nach § 93 Abs. 1 Nr. 4a BVerfGG mit einer
Urteilsverfassungsbeschwerde angegriffen werden, wenn sie sich in einem ihrer Grundrechte oder in
einem nach Art. 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 oder 104 GG gewabhrleisteten Rechte verletzt sehen. Solche
Individualbeschwerden sind nach § 93a Abs. 2 b BVerfGG anzunehmen, wenn dem Beschwerdefiihrer
durch die Versagung der Annahme ein besonders schwerer Nachteil entstehen wirde.

Das BVerfG ist danach von Gesetzes wegen verpflichtet, zur Durchsetzung der beschwerdefahigen
Grundrechte zu entscheiden, ob eine mit der Beschwerde angegriffene Entscheidung nur auf einer
fehlerhaften Rechtsanwendung oder auf einem VerfassungsverstoB beruht.

Seine Prufungskompetenz macht das Gericht davon abhangig, ob //Seite 156// die fachgerichtliche
Entscheidung gegen ,,spezifisches” Verfassungsrecht versto3t.[272]

Das ist alles sehr hibsch gesagt, nur das Verfassungsgericht hélt sich zuweilen nicht an die gesetzliche
Verpflichtung, wenn die ,Wahler und Auftraggeber” der Verfassungsrichter aus der Parteienoligarchie
wollen, dass es mit staatlich organisiertem Betrug und Verfassungsbruch zugeht (https://www.ig-gmg-
geschaedigte.de/).

Es gibt keine ,Urteilsverfassungsbeschwerden®

Nach §93a Abs.2a BVerfGG ist eine Verfassungsbeschwerde anzunehmen, wenn ihr ,,grundsétzliche Be-
deutung® zukommt. In einer Entscheidung vom 16.1.1957 hatte das Gericht den Begriff der
,verfassungsmifBigen Ordnung“in Art. 2 Abs. 1 GG als die gesamte Rechtsordnung verstanden.[273]
Damit wich es vom selben Begriff in Art. 20 111 GG ab. Um eine Ausweitung seiner Zustandigkeit fir alle
moglicher Weise ,falschen® Rechtsanwendungen von Fachgerichten zu vermeiden, wollte es die Zulassung
von Urteilsverfassungsbeschwerden auf ,,spezifisches Verfassungsrecht” reduzieren.[274] Sonst wire jedes
rechtswidrige Urteil als Verstol3 gegen Art. 2 1 GG im Wege der Verfassungsbeschwerde aufhebbar
und das BVerfG damit zur Superrevisionsinstanz erhoben worden.

Ruthers irrlichtert.
In Art. 93 (1) Nr, 4a und 4b GG und § 13 Nr. 8a und § 14 (1) BVerfGG ist klar beschrieben, gegen was sich
eine Verfassungsbeschwerde des Biirgers richten kann. Da ist es egal, was das Verfassungsgericht wie
versteht; ob der Karl als der Sohn vom Phillipp Heck was versteht und es ist vor allem egal, ob Rithers
Uberhaupt irgendetwas versteht.

Es stiitzte diese Einschrankung auf die Heck‘sche Formel.[275] Diese setzt voraus, daf} es zwei Arten von
Verfassungsrecht, gibt, ndmlich spezifisches und unspezifisches Verfassungsrecht. Die Unterscheidung ist
zweifelhaft und bleibt in den Urteilsgriinden wie in der einschldgigen Literatur unklar. Sie er6ffnet weite
richterliche Beurteilungsspielrdume. In der Sache geht es um die Abgrenzung der Priifungskompetenz des
Bundesverfassungsgerichts gegeniber Entscheidungen im Rahmen von Verfassungs- //Seite 157//
beschwerden. Das Gericht will sein Kontrollrecht auf besonders intensive Eingriffe der Fachgerichte in
die Grundrechte der Beschwerdeflhrer beschranken. Das wird z. B. regelméRigt bejaht, wenn sich der
Beschwerdefiihrer darauf berufen kann, ihm sei das rechtliche Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) verweigert
worden.

In solchen Fillen direkter Grundrechtsverletzungen von ,,hochster Eingriffsintensitit* hélt sich
das BVerfG flr berechtigt, die von den Gerichten vorgenommene Wertung durch seine eigene zu
ersetzen.“ Werden dagegen von den Fachgerichten einfache Gesetze nur falsch angewendet, so beschrinkt
sich das BVerfG auf eine Willkiirkontrolle. Willkiir sieht das Gericht nicht schon dann gegeben, ,,wenn die
Rechtsanwendung oder das eingeschlagene Verfahren Fehler enthalten. Hinzukommen muf? vielmehr, daf3
diese bei verstandiger Wirdigung nicht mehr versténdlich sind und sich der Schluf’ aufdréngt, dal? sie auf
sachfremden Erwdgungen beruhen.“[277]

... schon ware es ... jedoch die Realitat im nicht mehr vorhandenen Rechtsstaat ist Iangst eine andere.
Wenn das BVerfG dieses Vorgehen beibehalten héatte (hat es jemals so ein Vorgehen gehabt??),
dann wére es bei dem rundum grassierenden und auch von Rithers nicht geleugneten Richterrecht
(also fortlaufende Rechtsbeugungen und Verfassungsbriiche), damit beschéaftigt groRe Teile der
Fachgerichtsbarkeit der Bundesrepublik Deutschland ersetzen zu miissen. ... ein Staatsbankrott.

Hypothese 14:
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Das Kriterium der (schwer nachweisbaren) richterlichen Willkur fir die Annahme eines
Verfassungsverstof3es durch in Fachgericht eréffnet der unkontrollierten, oder auch bewuf3t fehlerhaften
Anwendung von Verfahrensgesetzen durch die Fachgerichte ein weites Feld. Das gilt vor allem fiir die
Vorlagepflichten der Senate oberer Bundesgerichte, wenn sie von Entscheidungen anderer Senate oder -
besonders -ihres eigenen Grof3en Senats abweichen wollen,

Anti-Hypothese 14:

Weil die Juristen durch die Bank so grof3e Probleme haben ihr Aufgabengebiet zu verstehen, bilden sie
sich ernsthaft ein, richterliche Willkir sei schwer nachzuweisen. Dazu braucht es nur, was diese nicht
haben, ausreichend Deutschkenntnisse und normal menschliches Denkvermdégen.

/[Seite 158// Das Verfassungsgebot zur Verfassungs- und Gesetzestreue (Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG, §
45 Abs. 2 ArbGG)
§ 45 Abs.2 ArbGG enthalt definitiv kein Verfassungsgebot

wurde vielfach schwerwiegend verletzt, indem der Erste Senat des BAG seit Jahrzehnten in standiger
Rechtsprechung seine zahlreichen Abweichungen von den zwei Grundsatzentscheidungen des GrofRen
Senats zum Arbeitskampfrecht [278] entgegen dem Gesetz beharrlich verweigert. Der 1. Senat des BAG
hat diese Praxis, wie mehrfach nachgewiesen[279], inzwischen zum richterlichen Gewohnheitsrecht
ausgebaut und verfestigt.

Wenn dem so ist (woran keinerlei Zweifel bestehen), dann héatte ein Jurist mit Zivilcourage Strafantrag
gegen die Richter des 1. Senats des BAG stellen missen, anstatt hier 6ffentlich dartiber zu jammern, dass
die kriminellen Juristen des 1. Senats des BAG einfach nicht ,Gesetz und Recht” achten wollen, sondern
unbeirrt ihre kriminelle Karriere mit Rechtsbeugung und Verfassungsbruch fortsetzen.

Die Verweigerungen der ,,MuBlvorlage™ nach dem zwingenden Verfahrensrecht haben zur Folge, da3 den
unterlegenen Parteien in allen diesen Fallen ihr Grundrecht auf den gesetzlichen Richter (Art. 97 Abs. 1
S. 2 GG) verweigert wird.

Dann hatte ein Jurist mit Zivilcourage den unterlegenen Parteien seine Hilfe anbieten missen beim
Erstellen und Vertreten einer Verfassungsheschwerde, anstatt hier 6ffentlich dariiber zu jammern, ... und
dann daraus seine ,Weisheit* zu zimmern, das Richterrecht ist nicht zu vermeiden, wir missten damit
leben.

Die Beispiele sind zahlreich:
Die Beispiele mogen zahlreich sein; man muss ihnen aber inhaltlich nicht unbedingt zustimmen, denn
Ruthers Vorstellungen tber die Welt sind ,sehr vergangenheitsgepragt®.
Es liegt also eine Mischung vor aus 1) Rechtsbeugungen und Verfassungsbrtichen der Richter des BAG
und 2) einem personlich pikiert sein von Ruithers, weil die Richter nicht so Rechtsprechen wie Rithers (der
ganz und gar nicht Demokrat) es (gesetzeswidrig) will.

Zulassung von ,,Warnstreiks*, ,,neue Beweglichkeit®, ,,Aussperrungsquoten®, Zulassung von
Sympathiestreiks, //Seite 159// ,Flashmob“[280]. Das vom GroBen Senat vorgeschriebene ,,Ultima-
ratio“-Prinzip fur jeden Arbeitskampf wurde ohne Vorlage in sein Gegenteil verkehrt. Der Arbeitskampf
wurde durch den Ersten Senat vom letzten Mittel (,,ultima ratio®) bei Tarifkonflikten in ein
Eroffnungsritual, oft noch vor Beginn der Tarifverhandlungen, verwandelt. Und das alles bewuf3t am
GroRen Senat vorbei.

In ihrer eifrigen literarischen Tétigkeit scheuen die richterlichen Autoren der Arbeitsgerichtsbarkeit
traditionell jede wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der seit langem an dieser Rechtsprechung
gelibten Kritik.[281] Trotz langjahriger Kritik im Schrifttum hat das BAG diese Praxis inzwischen zum
quasi selbstverstandlichen richterlichen Gewohnheitsunrecht verfestigt. Das legt den Schlu?  //Seite 160//
nahe, dal diese fortgesetzte Spruchpraxis auf sachfremden Erwdgungen im Sinne der auch vom BVerfG
anerkannten ,,Heck‘schen Formel* beruht.[282]

Die Heck’sche Formel ist nicht Bestandteil des Rechts bzw. in keinem Gesetz zu finden und hat somit
keinen Begriindungsnahrwert; sie ist Heck’sches Richterrecht.

Ein Motiv dieser dauerhaften rechtswidrigen Rechtsprechung ist der ,,horror pleni®, die Sorge der Senate,
durch Entscheidungen des GroRRen Senats kdnne die Elastizitat ihrer richterlichen Rechtsfortbildungen
(Rechtsetzung!) eingeschrankt werden. Das rechtfertigt jedoch die Verweigerung von gesetzlich gebotenen
Vorlagen nicht. Der richterliche Wunsch nach einer weder im Grundgesetz noch sonst gesetzlich geregelten
Freiheit der richterlichen Methoden- und Verfahrenswahl tritt an die Stelle der gebotenen Verfassungs- und
Gesetzestreue.

Diese standige Rechtsprechung des Ersten Senats beim BAG verstof3t in doppelter Weise gegen die
Verfassung. Verletzt wird, wie dargelegt, nicht nur das zwingende Verfahrensrecht des §45 Abs. 2 ArbGG.
Die Verweigerung einer gesetzlich gebotenen Vorlage an den Grofen Senat filhrt dazu, daB der
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unterlegenen Partei der gesetzliche Richter nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG entzogen wird. Abweichungen
des Ersten Senats von verbindlich formulierten Grundsatzen des GrofRen Senates setzen zwingend eine
Vorlage an diesen voraus. Der fortgesetzte Versto? //Seite 161// gegen diese Vorlagepflicht verletzt
spezifisches Verfassungsrecht und zwingendes Verfahrensrecht. Das dauerhaft praktizierte Verfahren des
Ersten Senats, Abweichungen vom GrofRen Senat nicht vorzulegen, war und ist jeweils ein grober
VerfassungsverstoR.

Die Schwere dieser VerstdRe héngt nicht von der Willkiirabsicht des Senats ab. Sie ergibt sich daraus, dai3
der Senat sich mit der Verweigerung der gesetzlich und von der Verfassung zwingend gebotenen Vorlage
an den GroRen Senat ein ihm nicht zustehendes Normsetzungsrecht zur Anderung des geltenden
Arbeitskampfrechts erschleicht. Er setzt damit seine eigenen Rechtsvorstellungen an die Stelle derer des
allein zusténdigen Normsetzers, némlich des Grofien Senats.[283]

Ruthers Krampfe, ob der 1. Senat des BAG oder nur der Grol3e Senat ,Normsetzungskompetenz* hat,
sind ziemlich schrdg, denn die haben sie alle beide nicht, sondern nur der Gesetzgeber (also in unserer
Demokratie das Parlament).

Durch diese fortgesetzten Rechtsbriiche unter standiger MiRachtung und Verschweigung der daran gelibten
Kritik ist es dem Senat gelungen, sein eigenes, grob abweichendes Regelungskonzept fur den Arbeitskampf
an die Stelle des geltenden Arbeitskampfrechts des Grof3en Senats zu setzen.

Diese Rechtsverstofie sind auch nicht etwa deshalb bedeutungslos, weil das BVerfG von einer
,.konstitutionellen Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung® ausgeht.[284] Auch der Erste Senat des BAG ist
an die verbindlichen Vorgaben des Grundgesetzes gebunden. Die eigenméchtigen Abweichungen von den
Grundsétzen des GroRen Senats haben Entscheidungen erbracht, deren Ergebnisse nach diesen Grundatzen
nicht zu rechtfertigen sind. Den betroffenen Parteien wurde nicht nur der gesetzliche Richter //Seite 162//
verweigert, sie haben auch zu Unrecht die jeweiligen Prozesse verloren. Eine sachgerechte
Rechtsanwendung verlangt als methodisches Minimum, dal3 die verfassungsgebotene richterliche
Gesetzesbindung eingehalten wird. Wenn an groben Gesetzes- und GrundrechtsverstéRen eines
Obergerichts in diesen Fragen vielfach Kritik gedufRRert wird, so ist diese zur Kenntnis zu nehmen und mit
Grinden zu widerlegen.[285] Hier kommt hinzu, dal in vergleichbar schwerwiegenden Féllen (Verstolie
gegen das grundrechtsgleiche Recht auf rechtliches Gehor), das BVerfG solche Entscheidungen regelméafig
wegen Verfassungsverstof3es aufgehoben hat.[286]
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XV. Fehlerhafte Rechtsanwendungen als Verfassungsverstof3?

Offensichtlich gesetzwidrige Auslegungen einfacher Gesetze sind nicht, wie Riithers behauptet,
methodisch und verfassungsrechtlich bedeutsames Problemfeld, sondern immer Rechtsbeugung und
Verfassungsbruch; seine Frage ,wann sie verletzen® ist also Unfug. Er meint dagegen kénne man sich mit
einer Urteilsverfassungsbeschwerde (die es nicht gibt) wehren, hat aber offensichtlich noch nie davon
gehort, dass auch die Verfassungsrichter auf Wunsch der Parteienoligarchie mit Rechtsbeugung und
Verfassungsbruch ,arbeiten®.

Ruthers irrlichtert”, dass das BVerfG etwas mit dem Begriff ,verfassungsmaflige Ordnung® treibt und
zerbricht sich den Kopf Uber Einsetzbarkeit und Wirkung von Verfassungsbeschwerden und dartiiber, was
das Verfassungsgericht tut, darf, will oder auch nicht. Er hatte einfach nur einmal Art. 93 (1) Nr. 4a und 4b
GG und 8§ 13 Nr. 8a und § 14 (1) BVerfGG lesen und verstehen missen, da ist es exakt definiert.

Das BVerfG beschranke sich auf Willkiirkontrolle, was verhindere dass Fachgerichte aus sachfremden
Erwagungen heraus Urteile fallen. Dass das seiner eigenen Aussage ,das Richterrecht grassiert und ist
nicht mehr wegzudenken und das daraus folgen wirde, dass das BVerfG in der Hauptsache mit Korrektur
der Fachgerichte beschaftigt ware, merkt er nicht. Im Ubrigen meint er richterliche Willkiir sei schwer
nachzuweisen, wobei er davon ausgeht, dass andere Menschen in gleicherweise unbeholfen sind, wenn es
an das Lesen in deutscher Sprache verfasster Gesetzestexte geht.

Sehr intensiv beschaftigt er sich mit den Rechtsverstof3en des Ersten Senats des Bundesarbeitsgerichts
ist aber nie darauf verfallen Zivilcourage zu entwickeln und gerichtlich dagegen vorzugehen. Er wedelt
dabei mit einer Heck’'schen Formel herum, die zwei Arten von Verfassungsrecht unterstellt und die nichts
anderes sein kann als Heck’sches Richterrecht. Man nimmt ihm gern ab, dass glaubhaft beim BAG
Unrecht gesprochen wurde, ist aber nicht geneigt BAG-Richterrecht durch Rithers-Richterrecht zu
ersetzen.
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Fulinoten (XV. Fehlerhafte Rechtsanwendungen):

[272] Vgl. dazu. R6hI/R6hI, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 668 ff.

[273]
[274]
[275]

[276]
[277]
[278]
[279]

[280]

[281]

[282]

[283]
[284]
[285]
[286]

BVerfGE 6, 32 = NJW 1957, 297.

BVerfGE 18, 85.

Sie ist benannt nach dem Berichterstatter in dem damaligen Verfahren (BVerfGE 18, 85), dem
Bundesverfassungsrichter Karl Heck, einem Sohn von Philipp Heck.

BVerfGE 42, 143, 149; 83, 130, 145.

BVerfGE 4, 1, 7, std. Rspr.

BAG v. 28. Januar 1955 (BAGE 1, 291); BAG v. 21. April 1971 (BAGE 23, 292).

B. Riithers, Der Abbau des ,,ultima ratio“-Gebotes im Arbeitskampfrecht durch das
Bundesarbeitsgericht, in: Der Betrieb, 1990, 113; ders., Die Waffengleichheit ist gestort - Der
Streik und das Prinzip der ,,ultima ratio - Die Verantwortung des Bundesarbeitsgerichts, in. FAZ
vom 30. Dezember 1996, S. 13; ders., Die Flucht vor dem gesetzlichen Richter - Zur Vorlagepflicht
an den Grol3en Senat im Arbeitskampfrecht. in: ZfA 2/1992, S. 199-224; ders., Arbeitskampf in
einer veranderten Wirtschafts- und Arbeitswelt, NZA 1/2010; ders., Methoden im Arbeitsrecht
2010 - Rickblick auf ein halbes Jahrhundert - 22 Hypothesen, in: Arbeitsrecht und Methode, NZA
Beilage 3/2011, S. 100-107; Ruthers/HOpfner, Abschied vom Rechtsstaat?, FAZ v. 26.8.2011, S. 9.
Der letzte Hohepunkt dieses Irrweges abseits rechtsstaatlicher Grundsétze war das sog. Flashmob-
Urteil des Ersten Senats 22.9.2009, BAGE 123,134. Es stiel auf scharfe Kritik: F.J. Sacker. Von
der offenen Arbeitseinstellung zur verdeckten Betriebsblockade - Der Arbeitskampf im Wandel zum
Partisanenkampf (,,Flashmob®), NJW 2010, S. 1115 ff.; Riithers / Hopfner, Anmerkung zum
,,Flashmob* - Urteil des BAG vom 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, in: JZ 5/2010, S. 261-264; E. Picker,
Arbeitskampf in der Rechts- und Wirtschaftsordnung, ZfA 2010, 499 ff. Picker weist zu Recht
darauf hin, dafl mit der Zulassung von Flashmob-Strategien ein deliktisches Verhalten die Weihe
eines rechtmaRigen Arbeitskampfmittels erhalten wiirde.

Ein bezeichnendes Beispiel ist die sparliche Kommentierung der Pflichtvorlage nach §45 Abs. 2
ArbGG. In dem umfangreichen Praktikerkommentar zum ArbGG von Diwell/Lipke/Diwell (3.
Auflage, Koln 2012, § 45 Rdnr. 3-15) wird die Kritik an dieser Rechtsprechung in einer zudem
irrefuhrenden FuBnote und ohne Argumentation zu Sache Uibergangen nach der Parole: ,,Erfurt
locuta causa finita.*

Die Heck'sche Formel besagt, dass eine Priifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts erst
dann zu bejahen ist, wenn Fehler in der Auslegung einfachen Rechts durch das Fachgericht sichtbar
werden, die auf einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung eines Grundrechts,
insbesondere vom Umfang seines Schutzbereichs beruhen und auch in ihrer materiellen Bedeutung
fur den konkreten Rechtsfall von einigem Gewicht sind (BVerfGE 18, 85 (92) f.).

Vgl. dazu BVerfG, Beschlul? des Ersten Senats v.25.1.2C11 - 1 BVR 918/10 -, NJW 2011, 836ff.
BVerfGE 87, 273, 278.

Rohl/RohI, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 604.

“Rechtliches Gehor ist nicht nur ein ,,prozessuales Urrecht” des Menschen, sondern auch ein
objektivrechtliches Verfahrensprinzip, das fiir ein rechtsstaatliches Verfahren im Sinne des
Grundgesetzes schlechthin konstitutiv ist (BVerfGE 55, 1). Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist
zugleich eine Erscheinungsform der grundgesetzlichen Rechtsstaatlichkeit (BVerfG vom 26.
Oktober 2011, Az. 2 BvR 320/11 Rdn. 47;BVerfG vom 18. lanuar 2011, AZ.1BVR 2441/10,
R(,In.10).
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/ISeite 163//
XVI. Fazit

1. Auf dem Weg zu einer neuen Rechtskultur?
»+Auf dem Weg zu einer neuen Rechtskultur?“ ... Rithers zeichnet doch, soweit verstandlich, eine
Rechtsunkultur.

Ergebnis und Hauptthema der vorstehenden Uberlegungen ist der Wandel vom Rechtsstaat (Gesetzesstaat)
zum Richterstaat.
Der ,Wandel“ ist nun wahrlich nicht das Ergebnis dieses Essays. Welch eine Sprachbeherrschung, welch
eine Wortakrobatik. ... Hat ihn wahrend seines ganzen Berufslebens nie jemand aufgefordert: ,sag mal,
was du eigentlich sagen willst*?

Fir den Rechtsbegriff, die Rechtserkenntnis und die Rechtsanwendung bedeutet das eine einschneidende
Anderung. Alle juristischen Berufe finden das geltende Recht zuverlissig nicht mehr in den geltenden
Gesetzen, sondern in den rechtskréftigen Entscheidungen der zustédndigen obersten Gerichte.

Riathers redet dem Richterrecht, also der Rechtsbeugung (ein Verbrechen nach § 339i.Vv.m. § 12
StGB) und dem Verfassungsbruch (Art, 20 (3) und Art. 97 (1) GG) das Wort; Rlthers ist ein
Brandstifter.

Dabei ist zusatzlich zu bedenken, daR diese letzten Instanzen nicht nur gelegentlich ihre
Entscheidungspraxis plétzlich und einschneidend andern kénnen.

Von besonderem Rang sind die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Da sie flr alle
Verfassungsorgane, alle Gerichte und die Verwaltungen des Bundes, der L&nder und der Kommunen
bindend sind, mussen sie als oberste nationale Rechtsquellen verstanden und beachtet werden. Realistisch
bestimmt also das Bundesverfassungsgericht fur alle Rechtsgebiete verbindlich, was im Grundgesetz steht.

Die oberste Rechtsnorm ist das Grundgesetz; darunter angeordnet die Gesetze der einfachen bzw.
fachlichen Teilrechtsgebiete. Es gibt keine oberste nationale Rechtsquelle, sondern nur die nationale
Rechtsquelle; sie heildt Parlament, besteht aus den vom Souveran gewahlten Abgeordneten und wird
auch Legislative genannt. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts kdnnen in einigen per
Gesetz definierten Féllen Gesetzescharakter erreichen (8§ 31 BVerfGG). Die dafur einzuhaltenden Ablaufe
sind gesetzlich festgelegt.

Was im Grundgesetz steht bestimmt nicht das Bundesverfassungsgericht per Entscheidungen. Die
Erstfassung wurde 1948/49 vom Parlamentarischen Rat erarbeitet und es wurde von allen deutschen
Landtagen (auRer dem bayerischen) angenommen. Das Parlament kann mit 2/3 Mehrheit Anderungen
beschlieRen. Im Ubrigen muss nicht das BVerfG den Inhalt bestimmen, den kann jeder lesen, so er lesen
kann.

In &hnlicher Weise bestimmen die letzten Instanzen der Fachgerichtsbarkeiten, was in ihrem
Zustandigkeitsbereich geltendes Recht ist.
[/Seite 164// Diese Leitfunktion des Richterrechts der letzten Instanzen erzeugt de facto einen neuen
Rechtsbegriff, eine neue Rechtsquellenlehre und eine neue juristische Methodenlehre,

Das von der Fachgerichtsbarkeit (nicht nur deren letzter Instanzen) erzeugte Richterrecht erzeugt keinen
neuen Rechtsbegriff, denn der dafiir glltige Rechtsbegriff ist bereits in § 339 StGB festgelegt und lautet
Rechtsbeugung, welcher i.V.m. § 12 StGB ein Verbrechen ist. Die daraus resultierende
Rechtsquellenlehre ist auch bekannt und heif3t ,Unrecht” oder ,Willkirrechtsprechung®. Die neue juristische
Methodenlehre ist auch bereits bekannt und heif3t kriminelle Justiz (,Willklrjustiz“) bzw. wegen der
Zuordnungspflicht der Téaterschaft: kriminelle Richter in der Judikative der Bundesrepublik Deutschland.

die durch die Entscheidungen des EuGH und dem EGMR auf der Ebene der Europdischen Union in
&hnlicher Weise bedeutsam werden.
Entscheidungen des EuGH und des EGMR wirken sich nicht auf nationales Rechts aus. Européisches
Recht wird nicht von den europaischen Gerichten beschlossen. Es muss in nationales Recht umgesetzt
werden, bevor es fur die Burger wirksam wird.

Eine so einschneidende Neubestimmung der Inhalte zentraler Rechtsgrundbegriffe hat bisher nicht die
gebotene Beachtung in der deutschen Jurisprudenz, Justiz und Juristenausbildung gefunden. Es handelte
sich um mehr als um formale Ordnungsbegriffe. Die veréanderten Rechtsgrundbegriffe weisen auf
einschneidende Verschiebungen in Wertvorstellungen und in den Machtstrukturen der
Bundesrepublik hin. Die angedeuteten Anderungen und Funktionsverschiebungen von der
Gesetzgebung auf die Justiz sind geeignet, ein neues Rollenverstandnis der Richter, ein neues
Rechtshewul3tsein in der Bevélkerung und eine neue Rechtskultur zu schaffen.
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...Die Frage, wie Rithers mit einem derart realitatsfernen Weltbild durch das Leben eines sog.
.Rechtswissenschaftlers* gekommen ist mag er selbst beantworten oder jene, die mit ihm zusammen
gearbeitet haben, ohne die Leere und mangelnde Sinnhaftigkeit seines Gedankengebaudes zu bemerken.

2. Verfassung und Methoden

Das Thema ,,Verfassung und Methoden* erweist sich als umfangreich und vielschichtig. Es betrifft nicht
nur das Verfassungsrecht sondern die gesamte Rechtsordnung, alle Rechtsgebiete. Es bezeichnet nicht
einen fixierten Gegenstand. Beide Begriffe (,,Verfassung® und ,,Methoden®) bezeichnen dauerhafte,
dynamische Prozesse.

Ihre thematische Verbindung erfal3t alle juristischen Teildisziplinen,

Schon wieder eine Sprachentgleisung: weder eine ,Verfassung“ noch eine ,Methode” sind dynamische
Prozesse. Die ,thematische Verbindung® einer Verfassung ist Phrase, wie diese Phrase dann alle
juristischen Teildisziplinen erfasst, liegt au3erhalb des geistig Fassbaren.

Jemand mit einem derart unterentwickelten Sprachgefiihl muss ja zwangslaufig die Bedeutung von
Worten anzweifeln (wenn sie doch nur mit ihren Zweifeln bei sich selbst anfangen wirden).

.Methoden® erweisen sich schon deshalb als ,umfangreich und vielschichtig®, weil von Rithers (wie
offensichtlich von anderen Rechtswissenschaftlern auch) jeder Mist als ,Methode" angepriesen wird.

besonders die Rechtsphilosophie (die ,,Rechtsidee*, die Grundwerte und Geltungsgrundlagen des Rechts),
die Rechtsgeschichte (Wechsel der Wertvorstellungen und //Seite 165// Wandel der gesellschaftlichen
Strukturen), die Rechtstheorie und Rechtssoziologie (Analyse der Machtstrukturen, der Funktionsweisen
und Wirkungsfaktoren der Rechtsordnungen im Wechsel der Systeme und Verfassungen). Mit anderen
Worten: Es geht um ein permanentes, bisher in seiner Dimension selten erfasstes und nur in
Teilaspekten bearbeitetes Grofl3projekt.
Man sollte doch bei diesem Grol3projekt auch gleich mit untersuchen, welche irreparablen Schaden
dieses Grol3projekt an den geistigen Zustanden seiner Projektmitarbeiter hinterlasst.

Im Hinblick auf die umfassenden Kompetenzen und Gestaltungsmdglichkeiten des
Bundesverfassungsgerichts hat das Thema fir die Entwicklung des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates Bundesrepublik Deutschland, aber auch durch die wachsenden Kompetenzen der
Europdischen Union und des Europdischen Gerichtshofes eine zentrale Bedeutung.
Wie bereits oben gesagt, erschliet sich dies nicht; die Vorstellungen von Rithers zu den ,umfassenden
Kompetenzen und Gestaltungsmaoglichkeiten® sind realitatsfern.

Der Methodendiskurs in der deutschen Staatsrechtslehre steht sowohl in nationaler wie in internationaler
Perspektive insoweit noch am Anfang.
Dann sollte man keine weitere Energie mit diesem aus der NS-Zeit ibernommenen, Demokratie
zersetzenden Methoden-Treiben verplempern.
Spal} beiseite: das ist sehr tief gestapelt. Obwohl man doch It. Rithers mit dem Methodendiskurs noch am
Anfang steht, hat man mit diesem Methodenschwachsinn doch schon wieder die letzte deutsche
Demokratie der Bundesrepublik Deutschland beseitigt.

Die Erwagung, daB3 die These ,,Methodenfragen sind immer auch Verfassungsfragen® ein erhellendes
Deutungsmuster sein kénnte, fihrte auf der Zivilrechtslehrertagung 2013 zu einem kontroversen
Diskurs.[287] Darliber hinaus gibt der regelmaRige, heftige Methodenstreit nach allen jlingeren
Verfassungswechseln Anlaf tber die immanenten VVorgaben jeder Verfassung neu nachzudenken.

Wer wird jetzt endlich die Reil3leine ziehen und diesen Brandstiftern das Handwerk legen mit dem
deutlichen Hinweis: ,ihr habt nicht Gber die Vorgaben der Verfassung nachzudenken, auch ihr habt sie
einzuhalten.”

//Seite 166// Die hier versuchte skizzenhafte historische Riickschau legt fiir die deutsche
Rechtwissenschaft und Justiz brisante Fragen nahe, meine

Hypothese 15:
Erzeugt jeder grundlegende Verfassungs- und Systemwechsel seine eigene Rechtsidee, seine spezifischen
Rechtsquellen, seine eigenen Methoden der Rechtsanwendung und seine eigene ,, Gerechtigkeit*?
Trifft das auch fur die internationale Ebene, also fir die Zustandigkeitsbereiche der europaischen
Gerichtshofe (EuGH, EGMR) zu?[288]
Anti-Hypothese 15:
Die Frage ist nicht, wer tragt die Verantwortung dafir, dass diese Methodenlehre der volkischen NS-
Juristen im Zuge der Renazifizierung sich wieder so breit machen konnte in den Hirnen der
bundesdeutschen Juristen. Diese Frage ist beantwortet, es waren die Politiker der Adenauer-Zeit.
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Sondern die Frage lautet: wer tragt die Verantwortung heute dafr,
- dass 75 Jahr nach Ende des NS-Diktatur solche Juristen die Judikative und Jurisprudenz
dermal3en durchsetzen, dass man (um im Zeitgeist zu bleiben) von Durchseuchung sprechen muss.
- dass solche Juristen (zur Abwechslung realitatsbezogen) verkiinden kénnen:
,»ES geht um eine Kernfrage des demokratischen Rechtsstaates, namlich um die Verteilung [der]
Normsetzungsmacht zwischen Gesetzgebung und Justiz.“ (siehe //Seite V//)
,Die Bundesrepublik hat sich vom demokratischen Rechtsstaat zum ,,Richterstaat* gewandelt.“ (siehe
1ISeite VI//)
...« Kompetenziberschreitungen von Richtern, welche die Gesetzesbindung der Justiz offen oder
verdeckt miRachten, sind inzwischen in allen Rechtsgebieten, vielleicht besonders deutlich im weithin wenig
gesetzlich geregelten Arbeitsrecht offensichtlich. Hier sind Phanomene zu beobachten, die seit Jahren
zutreffend als richterliches Gewohnheitsunrecht und als Verfassungsverletzungen einzuordnen sind.“
(siehe //Seite 46-47I/)
»Aber auch vermeintlich einfache und ,,klare Wortlaute“ sind auslegungsfihig und -bediirftig. Die
Feststellung, der Wortlaut einer Gesetzesbestimmung sei ,,klar“ oder ,,eindeutig®, ist immer das Ergebnis
einer Auslegung.“ (siehe //Seite 98//)
»Geltendes Recht ist in der Bundesrepublik das, was diese Gerichte entscheiden.“ (siehe //Seite 140//)
,»Der Rechtsstaat (Gesetzesstaat) hat sich eben in weiten Teilen der Rechtsordnung zum Richterstaat
gewandelt* (siehe //Seite 149//)
»Der real vollzogene Wandel vom Rechtsstaat zum Richterstaat fordert ....« (siehe //Seite 149//)
- dass Jurisprudenz als Nachwuchs Juristen erzeugt, die offensichtlich nur noch als Gehirn
amputiert einzustufen sind.
- und dass von den zweifellos in extremer Minderheit vorhandenen Juristen mit demokratischer
Grundgesinnung kein Aufschrei erfolgt?

Wir wissen die Antwort: Es sind die Parteienoligarchen, die diese kriminellen Juristen unter
Ausnutzung des verfassungswidrigen Wahlrechts auf ihre Posten schiebt, weil sie glauben das
rechtswidrige Treiben dieser ,,den Spuren der Macht entlang schleimenden Funktionseliten® sei fir
sie Macht erhaltend / Macht starkend.

Der vorstehende Essay will den lange verzdgerten Diskurs zur juristischen Methodenpraxis in Deutschland
neu anregen. Es geht dabei nicht um nutzlose und iiberfliissige ,,Schulddebatten® im Sinne der
zweifelhaften sog. Vergangenheitsbewdltigung. Die Vergangenheit ist das, was weder vergeht noch im
Nachhinein bewadltigt werden kann. Aber man muf sie kennen, annehmen und in das Handeln fiir die
Gegenwart und die Zukunft aufnehmen.
[[Seite 167/ Das gilt fur die Lehre, die Gerichtspraxis und die Juristenausbildung in Methodenfragen
nach den langen Epochen des Verdrangens und Vergessens in besonderem Maf3e. Der haufig in Justiz und
Rechtswissenschaft praktizierte und propagierte Methodensynkretismus (,,Bei uns hat jeder Fall seine
eigene Methode!*) - also die bewuRte methodische Grundsatzlosigkeit stellt aus der Sicht des Autors vor
dem Hintergrund der jingeren deutschen Methodengeschichte keine wissenschaftlich vertretbare Position
dar. Wo dieselben methodischen Instrumente und Praktiken, mit denen mehrfach Rechtsperversionen
bewirkt wurden, erneut eingesetzt werden, ist zu fordern. daf deren Risiken und
,Machtverschiebungsfunktionen® erkannt, offengelegt und reflektiert werden.
Mit ,Machtverschiebungsfunktionen® kann zweifellos nur die Beseitigung der Parlamentarischen
Demokratie gemeint sein.

Der vorliegende Essay regt dazu an die obige, langst Gberfallige Frage zu stellen und zu beantworten
(ansonsten ist er nur der Emesis bzw. dem Vomitus forderlich).
Esist 5nach 12!

Hypothese 16:
Der real vollzogene Wandel vom Rechtsstaat zum Richterstaat fordert eine Besinnung auf die
Grundfragen von Recht und Staat.[289]
Die erste Hypothese von Rithers, der man zustimmen muss. Nur wird nach einer Besinnung ein ganzlich
anderes Ergebnis heraus kommen (mussen), als Rithers es ertraumt.

Es waére ein Irrtum, von der juristischen Methodenlehre eine verlaRliche Schrankenwirkung gegen
staatliches Unrecht zu erwarten. Sie dient vielmehr der Verwirklichung der jeweils geltenden, gesetzlich
oder richterrechtlich verankerten Wertordnung. Was sie leisten kann, besteht in einer Warnfunktion an
die Rechtsanwender. Sie kann den schleichenden und gern verschleierten Ubergang von der Auslegung der
Gesetze in die Einlegung eigener rechtspolitischer Wunschvorstellungen der Interpreten unter //Seite 168//
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dem trgerischen Etikett wissenschaftlicher Rechtsanwendung deutlich machen. Richterliche
Rechtsfortbildung ist bei einer immer ltickenhafter werdenden Gesetzesordnung und bei einer teils
regelungsunwilligen, teils auch unfahigen Gesetzgebung eine Alltagserscheinung. Umso wichtiger ist
unter dem Aspekt der Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie die Forderung, daf’ das unvermeidbare
,Richterrecht* als solches deklariert und statt mit Scheinargumenten mit plausiblen rechtspolitischen
Griinden dargelegt und verantwortet wird.
die ,kriechenden Funktionseliten* proben den Aufstand.
Von solchen Kriminellen ist gar nichts zu erwarten, auf3er dass sie unbeirrt weiter machen, so man sie
lasst.

Das vorstehend Ausgefihrte enthélt keine wissenschaftlichen Wahrheiten, sondern lediglich
Denkanstéf3e und jederzeit widerlegbare Hypothesen, also den letzten Stand der méglichen Irrtimer des
Autors.
auch noch zu feige eine eigene Meinung mit Uberzeugung zu vertreten.

Bisweilen birgt die Rechtsgeschichte vergessene Weisheiten. Dem Wiener Kollegen Dr. Johannes
Kehrer verdanke ich den Hinweis auf einige im Jahre 1811 formulierte Grundséatze zur
Gesetzesauslegung und Rechtsanwendung, die wegen ihrer Einfachheit und Klarheit der Aussagen das
Ende dieses Beitrages bilden sollen:[290]
[[Seite 169// Commentar Uber das allgemeine birgerliche Gesetzbuch flr die gesamten Deutschen
Erblander der Osterreichischen Monarchie von Franz Edler von Zeiller
Vorrede (zugleich meine Hypothese 17:)
, - - Wenn ein Gesetzesausleger die Griinde und Erklarungen der Gesetze blof3 aus seinem Kopfe
spinnet; wenn er die Gesetze nach seinen philosophischen Ansichten oder tief eingewurzelten
Vorbegriffen meistern will, und sich einer regellosen Freyheit in Ausdehnung und Einschrdnkung der
Worte des Gesetzes anmal3t; oder wenn er den von ihm oberflachlich, unvollstandig und unrichtig
aufgefaBten Sinn als die echten Vorschriften des Gesetzes anpreiset, und durch seinen anmafenden Ton,
oder seine falliche, aber seichte Darstellung die Leser von dem Studio und tieferen Eindringen in den
Geist der Gesetze zu entheben verspricht: so wird er zum Verfalscher der Gesetze.
Anti-Hypothese 17:
Jetzt brauchte Rithers nur noch kapieren, dass er genau so ein ,spinnerter” Gesetzesausleger ist.
Wir brauchen in einer Demokratie keine ,Grundsatze zur Gesetzesauslegung®, wir brauchen nur DD-
Juristen; sprich: Juristen, die Deutsch kdnnen und die das logische Denken konnen.
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XVI. Fazit
1. Auf dem Weg zu einer neuen Rechtskultur?

Ruthers Frage kdnnen wir mit seinem Essay ganz sicher beantworten: Nein, auf dem Weg in eine neue
Rechtsunkultur, in die Rechtlosigkeit und Willkirjustiz.

Er sucht weiterhin entsprechend seinem von den Nazis tbernommenen rechtswissenschaftlichen
Gedankengebaude die oberste nationale Rechtsquelle. Die sieht er beim Verfassungsgericht, wobei auch
Fachgerichte in ihrem Zustandigkeitsbereich geltendes Recht erzeugen wirden. Dafir sucht er getreu
seiner NS-Methodik den Rechtsbegriff, wobei der doch langst im Gesetz festgelegt ist: Rechtsbeugung. Es
treiben ihn die Suche nach ,veranderten Rechtsgrundbegriffen, ,Verschiebungen in Wertvorstellungen und
in den Machtstrukturen der Bundesrepublik®, ,Funktionsverschiebungen von der Gesetzgebung auf die
Justiz®, ,neue Rollenverstandnis der Richter” um.

Ruthers ist dank Essay ein ausgewiesener Feind der Demokratie; er redet dem Richterrecht das
Wort, also der Rechtsbeugung (ein Verbrechen nach § 339 i.V.m. § 12 StGB) und dem Verfassungsbruch
(Art 20 (3) und Art 97 (1) GG); Ruthers ist ein Brandstifter.

2. Verfassung und Methoden

Ruthers belegt auch noch im Fazit seine verspatete lexikalische Sprachstorung (https:/www.dbl-
ev.de/logopaedie/stoerungen-bei-kindern/stoerungsbereiche/sprache/stoerung-des-wortschatzes/) , die
wahrscheinlich eine Folge seiner juristischen Ausbildung ist und in seinem bearbeitenden ,GroRprojekt*
verstarkt wurde. Als dieses erst in Teilaspekten bearbeitete ,Gro3projekt” sieht er den ,Methodendiskurs in
der deutschen Staatsrechtslehre®. Riithers ist weiterhin verbissen in seine ,These“ ,Methodenfragen sind
immer auch Verfassungsfragen®, die er an keiner Stelle seines Essay fiir den Leser auch nur ansatzweise
erhellen konnte.

Die fur den Kommentator abschlieBende Frage ist nicht: Wer tragt die Verantwortung dafur, dass die
Methodenlehre der volkischen NS-Juristen im Zuge der Renazifizierung sich durch
~rechtswissenschaftliche Glaubenskrieger” in Jurisprudenz und Judikative wieder so breit machen konnte in
den Hirnen der bundesdeutschen Juristen. Diese Frage ist beantwortet, es waren die Politiker der
Adenauer-Zeit.

Sondern die Frage lautet: wer tragt heute die Verantwortung daftr,

- dass 75 Jahre nach Ende des NS-Diktatur solche Juristen die Judikative und Jurisprudenz
dermalen durchsetzen, dass man (um im Zeitgeist zu bleiben) von Durchseuchung sprechen
muss,

- dass solche Juristen (zur Abwechslung realitatsbezogen) verkiinden kénnen:

»Es geht um eine Kernfrage des demokratischen Rechtsstaates, nimlich um die Verteilung [der]
Normsetzungsmacht gwischen Gesetzgebung und Justiz. “ (siehe //Seite V//)

»Die Bundesrepublik hat sich vom demokratischen Rechtsstaat zum ,, Richterstaat“ gewandelt.
(siehe //Seite VI1//)

s . Kompetenziiberschreitungen von Richtern, welche die Gesetzesbindung der Justiz offen oder
verdeckt miRachten, sind inzwischen in allen Rechtsgebieten, vielleicht besonders deutlich im
weithin wenig gesetzlich geregelten Arbeitsrecht offensichtlich. Hier sind Phanomene zu
beobachten, die seit Jahren zutreffend als richterliches Gewohnheitsunrecht und als
Verfassungsverletzungen einzuordnen sind.“ (siehe //Seite 46-47//)

wAber auch vermeintlich einfache und , klare Wortlaute* sind auslegungsfiihig und -bedirftig. Die
Feststellung, der Wortlaut einer Gesetzesbestimmung sei ,,klar“ oder ,,eindeutig®, ist inmer das
Ergebnis einer Auslegung. “ (siehe //Seite 98//)

» Geltendes Recht ist in der Bundesrepublik das, was diese Gerichte entscheiden. “ (siehe //Seite 140//)

»Der Rechtsstaat (Gesetzesstaat) hat sich eben in weiten Teilen der Rechtsordnung zum
Richterstaat gewandelt (siehe //Seite 149//)

wDer real vollzogene Wandel vom Rechtsstaat zum Richterstaat fordert ....“ (siehe //Seite 149//) ,

- dass die Jurisprudenz als Nachwuchs Juristen erzeugt, die offensichtlich nur noch als Gehirn
amputiert einzustufen sind,

- und dass von den zweifellos in extremer Minderheit vorhandenen Juristen mit demokratischer
Grundgesinnung kein Aufschrei erfolgt?
Wir wissen die Antwort:
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Es sind die Parteienoligarchen, die diese kriminellen Juristen unter Ausnutzung des
verfassungswidrigen Wahlrechts auf ihre Posten schiebt, weil sie glauben das rechtwidrige Treiben
dieser ,,den Spuren der Macht entlang schleimenden Funktionseliten* sei fiir sie Macht erhaltend /
Macht starkend.

Mit seinen [Rithers] ,Machtverschiebungsfunktionen® kann zweifellos nur die Beseitigung der
Parlamentarischen Demokratie gemeint sein. Der vorliegende Essay regt dazu an die obige, l&angst
Uberfallige Frage zu stellen und die Antwort zu geben (ansonsten ist der Essay nur der Emesis bzw. dem
Vomitus férderlich). Die ,kriechenden Funktionseliten proben den Aufstand. Von solchen Kriminellen ist
gar nichts zu erwarten, auf3er dass sie unbeirrt weiter machen, so man sie lasst.

Dem Satz von Riithers: ,,Der real vollzogene Wandel vom Rechtsstaat zum Richterstaat fordert eine
Besinnung auf die Grundfragen von Recht und Staat“ muss man zur Abwechslung einmal zustimmen:
Wir brauchen keine ,spinnerten” Gesetzesausleger ist. Wir brauchen in unserer Demokratie keine
,Grundsatze zur Gesetzesauslegung®, wir brauchen nur DD-Juristen; sprich: Juristen, die Deutsch kénnen
und denen das logische Denken nicht abhanden gekommen ist.

Es ist 5 nach 12!
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[287]

[288]

[289]

[290]

Fulinoten (XVI. Fazit):

Die deutschen und 6sterreichischen Zivilrechtslehrer dachten, wie erwéahnt, erstmals auf ihrer
Tagung 2013 Uber die Methodengeschichte unter dem BGB in fiinf Systemen* nach; vgl. Hans-
Peter Haferkamp, Zur Methodengeschichte unter dem BGB in flinf Systemen, erscheint in ACP 214
(2014). In der Diskussion wurde der Verfassungsbezug der Methodenlehre und -praxis teilweise
heftig bestritten. Unkenntnis oder Scheu vor den historischen Realitaten?

K. Riesenhuber, (Hrsg.), 2. Aufl., Berlin 2010; A. Adrian, Grundprobleme einer juristischen
(gemeinschaftsrechtlichen) Methodenlehre, Berlin 2009; C. Hopfner, Systemkonforme Auslegung,
Tiibingen 2008; G. Hager, Rechtsmethoden in Europa, Tlibingen 2009; T. Henninger, Europdisches
Privatrecht und Methode, Entwurf einer rechtsvergleichend gewonnenen juristischen
Methodenlehre, Tibingen 2009; K. Langenbucher, Europarechtliche Methodenlehre, in: K.
Langenbucher/A. Engert (Hrsg.), Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2. Aufl., Baden-Baden
2008, S. 1-40.

Ebenso H.-P. Haferkamp, Zur Methodengeschichte des BGB in fiinf Systemen, VII. SchluR,
demnéchst in AcP 2014.

Erster Band, Wien und Triest 1811, Vorrede, S. 10.
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[/ISeite 170//
[/ISeite 171//

Nachwort zur 2. Auflage: Der Richterstaat als Realitat und Herausforderung
1. Das Richterrecht ist unser Schicksal [1]

Der freiheitlich-demokratische Rechtsstaat beruht auf fundamentalen Prinzipien. Dazu gehéren die
Grundrechte, das Demokratieprinzip und die rechtsstaatlich gebotene Gewaltentrennung. Durch diese
Verfassungsform soll die ,,Herrschaft von Menschen* soweit wie moglich durch die Herrschaft
demokratisch legitimierter Gesetze ersetzt oder doch eingeschrénkt und kontrolliert werden.

Das ist das Kernproblem, das zu dem provokativen Buchtitel ,,Die heimliche Revolution zum Richter-
staat.” gefiihrt hat.

so so, die Demokratie ist das Kernproblem ...
Inzwischen ist allgemein anerkannt, daR sich die parlamentarische Demokratie des Grundgesetzes
zunehmend in einen ,,Richterstaat® verwandelt hat. Die , heimliche Revolution® hat sich, wie der Diskurs
dazu zeigt, in eine ,,unheimliche verwandelt.

die Demokratie verwandelt sich und keiner war’s gewesen.
Nicht die Gesetze, auch nicht das Verfassungsgesetz, entscheiden dariiber, was in Deutschland geltendes
Recht ist, sondern die jeweils letzten Gerichtsinstanzen. Das ist eine Tatsachenfeststellung, kein
Pauschalvorwurf an die Justiz.

den Richtern kann man doch nicht vorwerfen, dass sie Rechtsbeugung und Verfassungsbruch begehen;

es kommt halt einfach Uber sie.

Es geht darum, ob und wie weit die Justiz als ,,dritte Gewalt zur ersten Gewalt wird und werden darf.

durfen die das denn wirklich nicht ? (ob und inwieweit)
Der Diskurs zu //Seite 172// diesem Thema wird in Wissenschaft und Justiz, auch von Mitgliedern des
BVerfG, fortgefiihrt und gibt zu einigen Ergdnzungen AnlaR.

a) Die Unvermeidbarkeit des Richterrechts

Der Weg in den Richterstaat fiihrt tiber das standig wachsende, zum grof3en Teil unvermeidbare
Richterrecht. Es macht inzwischen nach allgemeiner Einschatzung den weitaus gréfReren Teil der geltenden
Rechtsordnung aus. Wir leben nach den Regeln der justizstaatlich ausgerichteten Verfassung unseres
Grundgesetzes real und folgerichtig in einem ,,Richterstaat™, denn die letzten Gerichtsinstanzen entscheiden
verbindlich, was geltendes Recht ist.

Das Richterrecht mit Rechtsbeugung und Verfassungsbruch wachst einfach wie es will, da kann man
wirklich nichts machen. Die kriminellen Urteile sind einfach mehr als die Gesetze, also muss man sich dem
hingeben.

Unvermeidbar ist das Richterrecht dort, wo die rasante und stdndig zunehmende
Verdnderungsgeschwindigkeit aller Lebensbereiche immer haufiger gesetzlich ungeregelte
Interessenkonflikte vor die Gerichte gelangen 14t. Diese Streitfdlle miissen wegen des geltenden
,Rechtsverweigerungsverbotes® entschieden werden, ohne daR die Richter dafiir eine anwendbare
Gesetzesgrundlage haben. Die Juristen nennen das ,,Gesetzes- oder Rechtsliicken*.

Was er nicht belegen und schon gar nicht beweisen kann, das muss er deshalb eben haufiger
wiederholen (damit es sich einpragt)

Die Gerichte sind nach ihrem Verfassungsauftrag verpflichtet, diese Licken durch eine der
Gesamtrechtsordnung entsprechende richterrechtlich entwickelte ,,Fallnorm® auszufiillen. Diese wirkt,
wenn sie von einer letzten Instanz gesetzt und rechtskréftig wird, de facto tber den Einzelfall hinaus fur die
davon betroffene und ,,geregelte Fallgruppe wie eine gesetzliche Rechtsnorm, solange eine gesetzliche
Regelung fehlt.

komisch, dass das im Grundgesetz gar nicht zu finden ist. Juristen blicken einfach tiefer.

Wenn die Gesetzgebung spater diese Materie aufgreift, folgt sie in aller Regel den richter- //Seite 173//
rechtlichen Vorgaben. Das 1Rt sich an zahlreichen Beispielen aus allen Rechtsgebieten nachweisen.

Die zahlreichen Beispiele sind so Ubermachtig viele, dass ihm beim Schreiben des Buches keines
eingefallen ist.

b) Mehr Licken als Gesetze?
auch eine Form von GroRenwahn

Das Liickenproblem wurde von der herrschenden Lehre lange falsch eingeschétzt. Nach ihr ist die Liicke

eine ,,planwidrige Unvollstandigkeit innerhalb des positiven Rechts, gemessen am Malistab der gesamten
geltenden Rechtsordnung “.[2]
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auch das ist eine Fehleinschatzung der herrschenden Lehre. Das Luckenproblem besteht im Hirn der
Juristen. Sie suchen in der Demokratie den Machthaber, dem sie untertanigst ihre Dienste als
Funktionseliten antragen kénnen.

Die Definition deutet an, da3 nach dieser Vorstellung die Rechtsordnung vollstandig in den Gesetzen
erfaBBt sein solle. Sie folgte der lange fiir zutreffend gehaltenen ,,Kodifikationsidee*.[3] Die Gesetze sollten
danach alle regelungsbedirftigen Interessenkonflikte vollstandig erfassen. Die Nahe dieser Theorie zu dem
Begriff des ,,Gesetzespositivismus® liegt auf der Hand. Die Kodifikationsidee war von Anfang an eine
unrichtige Sicht. Wir wissen inzwischen: Das Gegenteil ist der Fall.

Wir wissen inzwischen, wenn man nicht weif3 wie Gesetze in der Rechtsprechung zur Regelung von
Interessenskonflikten anzuwenden sind, wird man es nie begreifen.

Die Gesetzgebung ist aus vielen Griinden gar nicht in der Lage, alle den Gerichten vorgelegten Streitfélle
gesetzlich zu regeln.

das Spiel heifl3t Schwarzer Peter (die Juristen sind nicht in der Lage ...)

Die Gesetzesliicken sind, genau betrachtet, nicht die Ausnahme, sondern die Regel. Das wufite H.
Kantorowicz schon im Jahre 1906.[4]

... ein Uberliefertes Beispiel von dem ist Rithers aber auch nicht eingefallen
[[Seite 174/] Erst recht bestehen Liicken der gesetzlichen Rechtsordnung in den vielen Féllen, in denen
die Gesetzgebung die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung seit langem erkannt hat, nicht selten
sogar die Regierung die Dringlichkeit einer solchen mehrfach als ,,Verfassungsauftrag® deklariert hat, aber
gleichwohl uber Jahrzehnte hin alle Anlaufe dazu scheitern, weil die jeweilige Regierung trotz ihrer
Mehrheit im Parlament sich als regelungsunwillig oder sogar als regelungsunféhig erweist. Sie scheut oft
den absehbaren innenpolitischen Konflikt mit méchtigen Interessengruppen und verweist die als geboten
erkannte normative Regelung durch ihre Abstinenz an die Justiz.

Er hat schon wieder nicht begriffen, dass der ,Gesetzgeber das Parlament ist und nicht die ,jeweilige
Regierung®

Musterbeispiele sind flr das Gemeinwohl so wichtige Materien wie etwa das tberfallige
Arbeitsgesetzbuch und ein wegen der bestehenden Rechtsunsicherheiten besonders dringend gebotenes
Arbeitskampfgesetz.[5]

Im Arbeitsrecht muss Ruthers ein echtes Traumata erlitten haben, Vielleicht hatte er mal, anstatt solche
.Essays” zu schreiben einen Vorschlag fir das fehlende ,Arbeitsgesetzbuch® schreiben sollen, welches bei
entsprechender Qualitat sicherlich den Weg zum ,,Gesetzgeber” gefunden hatte.

Das erklart den wachsenden, langst Uberwiegenden Anteil des Richterrechts an der geltenden
Rechtsordnung. Darlber herrscht inzwischen Einigkeit- eine Bestatigung der gegenwartigen Realitat des
,Richterstaates”. Ein Blick //Seite 175// auf die Kommentierungen zu den Generalklauseln im
Zivilrecht, zum arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutz und zum Arbeitskampfrecht zeigt die Produktivitét
und die mafRgebliche Rolle des Richterrechts und eriibrigt jede weitere Beweisfiihrung.[6] Das erklart
zugleich die Rechtsunsicherheit in den Uberwiegend richterrechtlich geregelten Rechtsgebieten, da die
rechtskraftigen Entscheidungen der letzten Instanzen mit Rickwirkung ergehen, also flr den
Rechtsverkehr nicht vorhersehbar sind.

diese ,Produktivitat* nennt man ,kriminelle Energie
...“Das Ruckwirkungsverbot hat seine Wurzeln im Rechtsstaatsprinzip.“ ,Rlickwirkung wirde einer der
Grundbedingungen freiheitlicher Verfassungen, dem Prinzip der Rechtssicherheit der Rechtsordnung,
widersprechen und ist daher grundsétzlich nicht zuléssig. Jeder soll generell darauf vertrauen kénnen,
dass sein rechtmafiges Handeln spéter nicht nachteilig wirkt.“ (https://de.wikipedia.org/wiki/RUckwirkung)

2. Das neue Machtbewuf3tsein der obersten Gerichte als Verfassungswandel?
...das Wissen der Kriminellen, dass man sie gewahren lasst bzw. auch noch anfeuert

Mehrere Kritiker des Buches haben die Formulierung des Titels von der ,,heimlichen” Revolution zum
Richterstaat moniert. Der Wandel zum Richterstaat sei langst offensichtlich. Dem stimme ich gern zu.
Zutreffend und eher noch provozierender kdnnte der Titel des Buches lauten: ,,Von der heimlichen
Revolution zur unheimlichen Verfassungsanderung?“ Gerade dieser Aspekt wird von der Rechtsprechung
Uberwiegend gezielt verschwiegen. Auf die Machtverschiebung von der Gesetzgebung auf die Justiz, also
auf die verfassungsrechtliche und verfassungspolitische Dimension dieses schleichenden
Verfassungswandels wollte ich hinweisen.

... der korrekte Titel wirde lauten ,Der heimliche Staatsstreich der Juristen - vom Rechtsstaat zum
Richterstaat” oder meinetwegen ,Der unheimliche Staatsstreich der Juristen - vom Rechtsstaat zum
Richterstaat"

Jedenfalls wurde klar werden, dass hier § 81 StGB ,Hochverrat gegen den Bund“ anzuwenden ist.

/[Seite 176// Die Richter der letzten Instanzen in Deutschland, also der Bundesgerichte und des
Bundesverfassungsgerichts, haben sich selbst und der Offentlichkeit ihre normsetzende, also
rechtspolitische Rolle in den geschilderten Fallgruppen und deren wachsende Bedeutung fir die
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Veranderung der Verfassungsstruktur lange verheimlicht. Soweit sie die rechtsfortbildenden Elemente ihrer
Rechtsprechung tiberhaupt methodisch erwahnten, verstanden sie ihre Normsetzungen im Liickenbereich
nicht als richterliche Normsetzung, was sie der Sache nach war, sondern als scheinbar unpolitische reine,
vermeintlich ,,objektive Rechtsanwendung®. In Wahrheit aber schufen sie jeweils Richterrecht.
...zunachst ist es eine unpolitische Kriminalitat der Richter der Bundesrepublik Deutschland. Die Motive der
einzelnen Richter dirften vielféltig sein: angefangen von Machtgeilheit gepaart mit hochgradiger
Dummbheit, bis hin zu ,Demokratie-Unfahigkeit* und “Demokratie-Unwilligkeit* gepaart mit immer noch
vorhandenem vdlkischen Obrigkeitsdenken.
Diese Kriminalitat bekommt aber eine politische Dimension durch die dahinter stehende Foérderung durch
die Parteienoligarchie (Beispiel GMG: staatlich organisierter Betrug auf Basis von Rechtsbeugung und
Verfassungsbruch).

Der Sinn meiner provokativen Formulierung von der heimlichen Revolution liegt darin, den
,,unheimlichen* Wandel vom Rechtsstaat zum Richterstaat in seiner Bedeutung bewufit zu machen. Es
handelt sich dabei nicht mehr um richterliche ,,Auslegung®, sondern um die (bewufite oder unbewuf3te?)
»Einlegung* neuer, von der Justiz entwickelter, gesetzeséhnlich wirkender Beurteilungsmafistébe.

es handelt sich um vorséatzlich begangene Kriminalitat
Die methodischen Instrumente, mit denen das geschah und geschieht, sind seit dem Siegeszug der
vermeintlich ,,objektiven Auslegung® im Prozef der ,,volkischen Rechtserneuerung® nach 1933 hinlénglich
bekannt und ausfuhrlich analysiert.[7] Sie werden gleichwohl in der Rechtsprechung der Obergerichte und
vieler Wissen- //Seite 177// schaftler, wenn Uberhaupt erwahnt, dann unbefangen und unreflektiert als
herrschende Methode zugrunde gelegt.[8]

Die ,methodischen Instrumente® heillen ,Rechtsbeugung® und ,Verfassungsbruch®

Anfangs erschien mir die Perversion der Rechtsordnung im Nationalsozialismus auch methodisch als ein
einmaliger Vorgang. Spéter habe ich erkannt, daB jede neue Verfassungsepoche eine je eigene, auf ihre
Grundwerte und Ziele ausgerichtete Rechtsordnung hervorbringt. Der Rahmen der jeweiligen Verfassung
kann auch die Inhalte des Zivilrechts und des Strafrechts fundamental &ndern. Die Erfahrungen mit der
verénderten Rechtsprechung zum Birgerlichen Gesetzbuch in finf verschiedenen politischen Systemen und
Verfassungen zeigen, dal die Verfassung die Aus- und Einlegungsmethoden offenbar in allen
Rechtsgebieten bestimmt.

3. Zur Bedeutung der richterlichen Methodenwahl
Jede richterliche Auslegung der Gesetze ist rechtsbeugendes Richterrecht, welchen Name die ,Pseudo-
Methode* tragt ist zweitrangig.

Die bisher wenig beachtete deutsche Methodengeschichte wirft, inshesondere nach den mehrfachen

Verfassungswechseln, zwei Fragen auf:

1. Andert ein Verfassungswechsel die iiberkommene Gesetzesordnung im Wege einer darauf
ausgerichteten Auslegungslehre im Lichte der neuen Verfassung?

2. LaRt sich durch die Wahl der Auslegungsmethode auch die Verfassung &ndern?

Beide Fragen werden in diesem Essay mit Ja beantwortet (S. 107ff., 148ff., 163 ff.). Beide Antworten
sind, wie ausfiihrlich dargestellt, umstritten.

[[Seite 178// MalRgeblich fur die Antworten sind u.a. die Einstellungen der Rechtsanwender zum
Verhaltnis zwischen Geschichte und Recht. Recht entsteht, wird verursacht in bestimmten historischen
Situationen und aus spezifischen historischen Erfahrungen. Oft sind es Unrechts- und Leid-Erfahrungen,
die neues Recht buchstablich notwendig machen. Recht entsteht also aus Geschichte und in Geschichte.
Wie anders als aus ihrer Entstehungsgeschichte soll der urspriingliche, gesetzgeberische Normzweck, also
das rechtspolitische Gestaltungsziel von Rechtsnormen zutreffend verstanden werden?

Die Erinnerung an die jiingere Justiz- und Methodengeschichte ist bei den deutschen Juristen nach zwei
Uberwundenen totalitdren Diktaturen teils unbeliebt, teils verfalscht.[9] Das gilt vor allem fur
Juristengenerationen, die in zwei aufeinanderfolgenden politischen und Verfassungssystemen aktiv tétig
waren. Die vergangenen Rechts- und Verfassungsordnungen, die als Unrechtssysteme verdachtig sind,
werden von den verstrickten juristischen Funktionseliten gern in einem stillschweigenden ,,normativen
Konsens* iiber lange Zeit ,,kommunikativ beschwiegen.[10] Die nach 1945 weithin praktizierte
Verdréangung von personellen Verstrickungen in die Rechtsgeschichte des Nationalsozialismus setzte sich
bei den Schilerschaften der //Seite 179// NS-Generation fort und fuhrte bei den nachfolgenden
Juristengenerationen, welchen die Realitaten der eigenen Rechtsgeschichte verschwiegen worden waren,
verbreitet zu verfalschten Geschichtsbildern tiber diese Epoche.[11]

er weil3 es noch nicht, er spricht auch von sich selbst
/ISeite 179//

Meine Hypothese:
Die Rechts- und Methodengeschichte ist der erste Weg, um das gegenwartig geltende Recht zu verstehen
und das sachgerechte, angemessene Recht fiir die Zukunft zu finden.
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...mit seinem Essay hat er bewiesen, dass die Hypothese falsch ist
Damit sind wir bei der ersten obigen Frage, ob ein politischer System- und Verfassungswechsel die

Uberkommene Gesetzesordnung Uber eine dazu geeignete und gewéhlte Auslegungslehre andert. Entsteht
so regelmalig eine neue Rechtsordnung? Die Antwort gibt ein Blick auf die Rechtsprechung und Literatur
nach den jeweiligen deutschen Verfassungswechseln in den Jahren 1919, 1933, 1945/49. Die genannten
»Wendezeiten“ waren von Hochkonjunkturen der Aus- und Einlegungen neuer politischer und
verfassungsrechtlicher Grundwerte begleitet. Zum Beweis genugt die Lektre der juristischen
Fachzeitschriften und Judikate in den jeweiligen Folgejahren, vor allem nach 1933 und nach 1945/49,
sowohl in der Bundesrepublik als auch in der DDR. Die Pikanterie dieser Lesefriichte wird dort
augenscheinlich, wo in den Fachzeitschriften dieselben Autoren in zwei gegensétzlichen
Verfassungskonzepten //Seite 180// und Wendeliteraturen auftreten und die jeweilige
,Rechtserneuerung* mit dhnlichen Instrumenten legitimieren. Das ist hinreichend erforscht und belegt.[12]

4. Wer schafft Recht, auch neues Verfassungsrecht?
die Frage eines Brandstifters

Die Frage nach der Bedeutung der Methodenwahl bei der Auslegung und richterlichen Auslegung und
Fortbildung des Grundgesetzes ist also hochst aktuell. Inzwischen wird der enge und unlésbare
Zusammenhang zwischen der Verfassung und den Methoden der Rechtsanwendung auch von
Verfassungsrechtlern zunehmend erkannt. Sie sprechen expressis verbis von einer ,,Konstitutionalisierung
der Methodenlehre*.[13]
Damit wird die verfassungsrechtliche Relevanz der juristischen Methodenlehre deutlich.* Der Erste Senat
sagte dazu in seinem Urteil vom 30. Marz 1993:
lISeite 181// ,, Eine bestimmte Auslegungsmethode schreibt die Verfassung nicht vor. “[15]
Das ist eine juristische Sprachverdrehung (von wem auch immer). Korrekt: Die Verfassung schreibt
Uberhaupt keine Auslegungsmethode vor.
Meine Hypothese:
Diese flir das Verfassungs- und Rechtsverstandnis grundlegende These ist fragwirdig.
Die Anti-Hypothese:
... was Ruthers nicht in den Kram passt, wird einfach geleugnet. Argumente? ... Fehlanzeige... hier ist ein
Glaubenskrieger am Werk

Das Gericht wahlte dann unter Zustimmung der ganz herrschenden Meinung im Offentlichen Recht, in der
Folge auch der iibrigen Bundesgerichte die sogenannte ,,objektive Methode*.

Sie 1aBt sich als ,,Grundsatz der methodischen Grundsatzlosigkeit* bezeichnen. Ihre methodische
Verankerung findet sie in dem frithen Bekenntnis des BVerfG zur vermeintlich ,,objektiven*
Gesetzesauslegung im Jahre 1952.[16] Die Position bedeutet in ihrem methodischen Kern die Uberzeugung
der jeweiligen letzten Instanzen: ,,Den objektiven Willen des Gesetzes bestimmen wir.* Die
Bundesgerichte berufen sich dabei, wenn sie berhaupt zu methodischen Fragen Stellung nehmen,
regelméBig auf die von 1960 bis 1991 in sechs Auflagen erschienene ,,Methodenlehre der
Rechtswissenschaft™ von Karl Larenz. In dem Buch wie in den Zitaten der Bundesgerichte werden die
,,Leistungen* dieser Methode nach den Verfassungs- und Systemwechseln der Umbriiche von 1933 und
1945/1949 nicht erwahnt. Dasselbe gilt fur die litera- //Seite 182// rischen Beitrdge der Bundesrichter zu
diesem Thema. Die Kritik daran wird in der Regel tbergangen.

5. Auslegung oder Einlegung?

Diese Auslegungslehre des Bundesverfassungsgerichts hat wegen der dominanten Rolle des Gerichts im
Rechtssystem der Bundesrepublik lange die Rechtsanwendungsmethode aller Gerichtszweige beherrscht.
Es hat damit auch die zivilrechtliche Methode, insbesondere die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
weitgehend bestimmt. VVon Vertretern des 6ffentlichen Rechts wurde und wird sie dahin beschrieben, daf}
durch das BVerfG die juristische Methodenlehre

,,von ihrem hermeneutischen Kopf auf die verfassungsrechtlichen FuBBe gestellt worden sei.[17]

Wer ein solches Bild beschwért, geht davon aus, daB er weif3, wo oben und unten ist. Genau das ist hier
fraglich. Im Gegensatz zu der Uber Jahrzehnte hin vom BVerfG und der herrschenden Lehre vertretenen
und praktizierten Methodologie sind drei der herrschenden Lehre und Praxis widersprechende Gegenthesen
zu prifen:

1. Der demokratische Rechtsstaat des Grundgesetzes legt in den Art. 20 Abs. 3 und 97 Abs. 1 GG
bestimmte methodische Grundsatze sowohl der Gesetzesanwendung als auch der richterlichen
Rechtsfortbildung fur alle Gerichte verbindlich fest.  //Seite 183//

2. Die Gerichte sind also in der Wahl ihrer Rechtanwendungsmethoden nicht frei.
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3. Die filschlich sogenannte ,,objektive” Methode und die ,,subjektive Methode der Gesetzesanwendung
sind nicht gleichrangig in den Fallen, in denen klar erkennbare Wertungen der Gesetzgebung die
Gerichte an das Gesetz binden.

Nach den unter 1. genannten Grundgesetzartikeln gilt der Grundsatz: Der Gesetzgeber setzt das Recht, der

Richter hat es zur Kenntnis zu nehmen und entsprechend dem Demokratieprinzip und der rechtsstaatlichen

Gewaltenteilung im Regelfall anzuwenden. [18]

6. Die unverzichtbare Frage nach der Entstehungsgeschichte

Das bedeutet fur die Methode der richterlichen Rechtsanwendung: Die Gerichte sind verpflichtet, bei
ihren Entscheidungen die vorhandenen gesetzlichen Regelungen nicht nur nach ihrem Wortlaut zur
Kenntnis zu nehmen, sondern zu versuchen, den dahinter stehenden Normzweck, den rechtspolitischen
Gestaltungswillen der Gesetzgebung, der zum Erla3 der Normen gefiihrt hat, méglichst genau zu
erforschen. Das muf} der erste Schritt jeder ,,Gesetzesauslegung* sein, die diesen Namen verdient. Es geht
dabei nicht um eine sog. ,,subjektive* Theorie, sondern um die Feststellung des objektiven urspriinglichen
Normzwecks der Gesetzgebung.

//Seite 184/ An seine Stelle tritt die Faszination und das Trugbild eines angeblich ,,objektiven Willen
des Gesetzes®. Das Gesetz selbst hat aber nie einen eigenen Willen, sondern verkdrpert immer nur den
Willen entweder seiner Schopfer oder seiner Interpreten.

...wenn das Gesetz missbraucht wird, um den Willen des Interpreten zu verkérpern, dann ist dies
Rechtsbeugung.
Daraus folgt die Hypothese:
Der Richter ist entgegen der frilheren Ansicht des BVerfG [19] nach dem Grundgesetz in der Wahl seiner
Methoden der Gesetzesanwendung nicht frei.
... die Ansichten von Richtern des BVerfG interessieren nicht.
Nochmals: er ist nicht in der Wahl seiner Methoden nicht frei, sondern er hat gefalligst gar keine Methoden
zur Interpretation zu verwenden.

Der Vorrang des Gesetzes ist gerade in der parlamentarischen Demokratie ein zwingendes
Verfassungsgebot. Er gebietet, dal’ die Gerichte vorhandene gesetzliche Wertungen erkennen und
beachten. Dazu gehdrt unverzichtbar zunéchst die Erforschung des historischen Normzwecks.

...der ,historische Normzweck" wurde im Gesetzestext manifest. ,Es steht dem Juristen nicht zu den
Malistab seiner begrenzten geistigen Fahigkeiten daran anzulegen®. Die Verfassung gebietet, dass
die Richter sich an das Gesetz halten, sonst nichts
Die Auslegung allein nach dem Wortlaut, also der blof3e ,Buchstabengehorsam®, reicht dazu nicht
aus.
...man musste halt Deutsch und Denken kdnnen
Der Erste Senat hat in seiner Entscheidung zum Ehegattenunterhalt zutreffend erkannt:
,.Der Richter mul die gesetzgeberische Grundentscheidung respektieren und den Willen des
Gesetzgebers unter gewandelten Bedingungen moglichst zuverlédssig zur Geltung bringen.*“[20]
... es ist keine ,gesetzgeberische Grundentscheidung® des Gesetzgebers, an der dann selbsterméchtigte
Juristen herum fummeln dirfen; es ist eine ,gesetzgeberische Entscheidung®.
Das kann der Richter nur dann, wenn er die Entstehungsgeschichte der Norm und die Normsituation bei
ihrem ErlaR zu erforschen sucht.[21]
wenn der Richter nicht die gesetzgeberische Entscheidung in Rechtsprechung umsetzen kann (ohne
irgendetwas zu ,erforschen®), dann ist er berufsunfahig und muss so behandelt werden.
Hinter jeder Norm steht ein Normzweck der Gesetzgebung, auch wenn dieser //Seite 185// gelegentlich
schwer erkennbar ist oder - selten - génzlich unklar bleibt. Das sind die Falle der Liickenproblematik. Wer
diesen historischen Gestaltungswillen der Gesetzgebung grundsétzlich nicht oder nur dann zur Kenntnis
nehmen will, wenn er seine subjektive Auffassung bestétigt,[22] will von vornherein nicht ,,auslegen®,
sondern seine abweichenden subjektiven Gerechtigkeitsvorstellungen als ,,Auslegung™ im Sinne eines
»objektiven Willen des Gesetzes™ getarnt einlegen.
...Ruthers ,geht da einen ganz anderen Weg"“. Er will den ,historischen Gestaltungswillen / Normzweck*
des Gesetzes seiner eigenen Auslegung unterziehen. Das ergibt dann den ,Ritherschen historischen
Gestaltungswillen / Normzweck® und der ist dann naturlich véllig neutral. (man traut ihm nicht einmal zu,
dass er merkt, was er da an Zumutung schafft; Ruthers ist wohl tatséchlich so naiv).

In dem genannten Urteil des Ersten Senats [23] konnte man, zusammen mit dem vorangehenden
Sondervotum von VoRkuhle, Osterloh und Di Fabio zum BeschluB {iber die ,,Rlgeverkiimmerung des
Zweiten Senats [24] eine Trendwende in der Methode des BVerfG vermuten. [25]

Skeptiker haben allerdings schon damals gemeint, es handele sich bei diesen Entscheidungen vielleicht nur
um eine der vielen politischen Interventionen des Karlsruher Gerichts. Die Argumentation des Ersten
Senats mit der Gesetzesbindung sei eine

Seite 135



,beliebige Begriindung, um ein gewinschtes Ergebnis zu erzielen. Ernstnehmen misse man dann eine
solche Begriindung nicht. Es handelte sich um eine weitere familienpolitische Intervention des BVerfG im
Rahmen einer angemafiten ZweckmaRigkeitsauf- //Seite 186// sicht, die Vermutungen (ber die wahren
Griinde provoziert, die auBerhalb des Entscheidungstextes zu suchen wéren.“[26]

Ganz andere kdnnten allerdings zu der Auffassung gelangen, dass es sich dabei um eine Art
Schaulaufen der Kriminellen handelt: ,Wer ist der beste und untertanigste Diener seiner wahren Herren*
(oder: Deutschland (die Parteienoligarchie) sucht den Superstar. Bei den Mafia-Auftragskillern gibt es mit
Sicherheit auch den Wettbewerb: wer hat die meisten einbetoniert oder in S&ure aufgeldst).

Rieble begriindet das mit zahlreichen Hinweisen auf die vieldeutige Spruchpraxis des Gerichts und seiner
Kammern bei Fragen der Gesetzesbindung in unterschiedlichsten Rechtsgebieten und folgert daraus: ,,Im
Gegenteil nimmt das Gericht fur sich selbst eine erstaunliche Freiheit auch gegenuiber grundgesetzlichen
Normen in Anspruch.“[27]

Wir kénnen Rieble erganzen: die Richter des Bundesverfassungsgerichts nehmen sich ,die erstaunliche
Freiheit* die Gesetze und insbesondere das Grundgesetz zu brechen, wann und wie immer es ihnen
beliebt

Es geht im Kern um die zentrale verfassungsrechtliche und verfassungspolitische Frage:

7. Wer bestimmt den Inhalt der Rechtsordnung?

Es geht um die Machtverteilung zwischen Gesetzgebung und Justiz. Das zeigt beispielhaft der bereits
zitierte Beitrag von R. Gaier [28], Richter im Ersten Senat des BVerfG, zuvor Richter am BGH. Gaier
geht - unbeirrt von neueren Entscheidungen des BVerfG [29] - pauschal davon aus, dal} man bei der
Gesetzesanwendung an einer ,,Emanzipation vom Willen des historischen Gesetzgebers* festhalten diirfe.
man darf nicht nur, man muss. Denn es gibt nicht den, sondern nur die historischen Gesetzgeber; und

deren historischer Wille hat sich im Gesetzgebungsprozess niedergeschlagen. Eine Auslegung, die etwas

anderes ,entdecken” will ist Rechtsbeugung.
Dabei Ubergeht er, dal? Schenke diese Methode der Rechtsanwendung als ein Verfassungsproblem erkennt
und zugibt, daB die ,,objektive* Methode die Gewaltenteilung und das Demokratieprinzip gefahrden kann
[30] Die von ihm festgestellte ,,Konstitutionalisierung der Methodenlehre® und seine ,,Offenlegung* des
politischen Charakters derselben weist auf die verfassungsrechtliche Relevanz der Methodenwahl bei
der Anwendung des einfachen Rechts, aber erst recht des Verfassungsgesetzes hin.[31] Zutreffend erkennt
Schenke auch die Risiken der ,,Verengung“ der Methodenfragen auf das 6ffentliche Recht und geht in
seiner Schluibetrachtung auf eine mégliche ,,Demokratisierung der Methodenlehre durch
Methodengesetzgebung™ ein.[32]

...die Methodenlehre hat keinen politischen Charakter, sondern einen kriminellen

Unberiihrt davon meint Gaier, das BVerfG habe, gesamthaft gesehen, anscheinend zu einer ,, in erster
Linie objektivierten Betrachtung zurtickgefunden.* [33]

...es ist nicht von Interesse, was Gaier von sich gibt (es zahlt nur: Art. 20 (3) GG ,Gesetz und Recht®), aber
schon wieder diese unsagliche, krankhafte Wortverdreherei; eine objektivierte Betrachtung ist nicht gleich
eine ,objektive Auslegungsmethode®
Das bedeutet die Riickkehr zur der Praxis: ,,Den objektivierten >Willen des Gesetzes< bestimmen wir!«
Gaier, ein Mitglied des Gerichts, hélt also grundsétzlich und pauschal an dieser Methode fest, ohne auf die
daran verbreitet getibte, ver- //Seite 188// fassungsrechtlich relevante Kritik einzugehen. Das ist im
Hinblick auf den von ihm mehrfach zitierten Beitrag von Schenke befremdlich, entspricht aber der
langjéhrigen Praxis des Gerichts ,,Bei uns hat jeder Fall seine eigene Methode.*

Danach soll der ,,objektive Wille des Gesetzes* verwirklicht werden. Dahinter steht bei Abweichungen
vom historischen Normzweck die Uberzeugung: Wir sind kliiger als der historische Gesetzgeber.[34] Das
kann durchaus zutreffen. Aber dann bedarf das einer eigenstandigen rechtspolitischen Begriindung, die
nicht durch einen Auslegungstrick ersetzt werden kann.

Die subjektive Theorie wird oft so definiert:

,,Die subjektive Theorie ist auf die Verwirklichung des Willens des historischen Gesetzgebers
gerichtet. “[35]

Auch diese pauschale Aussage ist unzutreffend. Richtig ist, dal wenn ein Gesetz sachgerecht ausgelegt
werden soll, zunéchst der Normzweck, das rechtspolitische Gestaltungsziel der Gesetzgebung ermittelt
werden muB. Gerade bei dlteren Gesetzen ist das schon deswegen unverzichtbar, weil der Rechtsanwender
nur so feststellen kann, ob das von der Gesetzgebung angezielte Regelungsproblem mit der im
Anwendungszeitpunkt bestehenden Interessen- und Wertungssituation, die beim Erlal} des Gesetzes
vorausgesetzt wurde, noch Ubereinstimmt.

/ISeite 189//
8. Methodische Schranken der Richtermacht?
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Die Ermittlung und Wahrung der verfassungsrechtlichen Grenzen des Richterrechts wird durch die
irrefithrende Unterscheidung von ,,objektiver* und ,,subjektiver” Gesetzesauslegung beeintrachtigt.

Die Suche nach einem ,,0bjektiven Willen des Gesetzes* bleibt, wie wir spitestens seit Ludwig
Wittgenstein[36] wissen, notwendig ergebnislos. Es wird ein Phantom gesucht, an ein Marchen geglaubt.
Denn ein Gesetz ist ein Text. Er bekommt seinen Inhalt (seinen ,,Willen“) entweder vom Autor oder
vom Leser.

...ein Text hat keinen Willen. Ein Text hat eine Bedeutung. Sie wird vom Autor (den Gesetzgebern)
hineingelegt und die Leser des Textes konnen die Bedeutung durch Lesen wieder heraus holen. Die
Bedeutung wird durch die verwendete Sprache (Semantik, Syntax) festgelegt. Damit Autoren als auch
Leser unter dem (hier in deutscher Sprache geschrieben) Text das gleiche verstehen, ist es hilfreich, wenn
beide Seiten der deutschen Sprache machtig sind. Bei ,krankhaften Wortverdrehern ist das offensichtlich
nicht gegeben.

Die gedruckten Buchstaben kdnnen keinen eigenen, ,,objektiven Willen* haben. Woher sollte er
kommen? Die objektive Theorie verschleiert mit der Behauptung, einen objektiven Willen zu
verwirklichen, die Urheberschaft des Richterkollektivs, das seinen Willen als den des Gesetzes vortauscht.
Ebenso gilt das fiir die Behauptung, dieser angebliche Wille des Gesetzes k&nne auch kliiger sein als der
historische Gesetzgeber. [37]

Diese ,,objektive ,,Methode* verschafft den rechtsanwendenden Richtern die Méglichkeit, daR sie die
jeweiligen, oft ,,zeitgeistbedingten™ Auslegungswiinsche der zustindigen Richterkollektive und Interpreten
falschlich als den ,,objektivierten Willen des Gesetzes* erscheinen lassen und zum geltenden Recht
erklaren. Das hatte nach den Erfahrungen mit den in Deutschland h&ufigen System- und
Verfassungswechseln den ,,Vorzug*, die jeweils neu etablierten politischen und ideologischen Grundwerte
/[Seite 190// miihelos und ,,objektiv* in die {iberkommenen Gesetze ,,hineinlesen®, also einlegen zu
konnen. Das war und ist der Grund fiir den Siegeszug der ,,objektiven* Theorie.

...das Methoden-Geschwatz von angeblichen Wissenschaftlern, die krankhafte Sucht nach Wort-,
Gesetzes- und Rechtsverdrehung und die kriminelle Energie von ,Funktionseliten“ war und ist der Grund
fir den erneuten Siegeszug der verfassungswidrig und ,richterrechtlich® agierenden Juristen

Meine Hypothese:
Die falsch etikettierte sog. objektive Gesetzesauslegung steht nicht gleichrangig neben der angeblich
,,subjektiven ““ Auslegung.
...die Gegen-Hypothese
Die falsch etikettierte ,Methodenlehre® der sog. ,Rechtswissenschaft soll verschleiern, dass es sich bei
jeder Auslegungsmethode um Verfassungsbruch und Richterrecht also Rechtsbeugung handelt,
welche zweifelsfrei Verbrechen sind.

Sie fuhrt dazu, richterliche Normsetzungen, also rechtspolitische und damit besonders
begriindungsbeduirftige Rechtsakte der Justiz, falschlich als wissenschaftlich begriindete Auslegungen
auszugeben, obwohl es sich in Wahrheit um ,,Rechtsschopfungen®, also um Einlegungen handelt. Das ist
methodisch unehrlich. Es geht darum, die richterliche Gesetzesanwendung von der richterlichen
,,Rechtsschopfung* mdglichst trennscharf zu unterscheiden.

...das ist nicht methodisch unehrlich, sondern kriminell

Die im demokratischen Rechtsstaat des Grundgesetzes doppelt verankerte Gesetzesbindung der Gerichte
(Art. 20 Abs. 3 und Art. 97 Abs. 1) ist ein verbindliches Verfassungsgebot im Sinne der Wahrung
rechtsstaatlicher Minima und die notwendige Voraussetzung der Unabhéngigkeit der Richter.* [38]

...und trotzdem ist Rithers nicht in der Lage dieses Verfassungsgebot zu kapieren. Und man weif3 nicht,
reicht es geistig daftir nicht oder will dieser ,Elitéare* einfach nicht (wahrscheinlich beides).
Art. 97 (1) heilRt nicht Unabhéngig vom Gesetz, sondern Unabhangig von Richterrecht

/[Seite 191// Fir die Gegenmeinung ist die Gesetzesbindung der Richter ein unerfiillbarer ,,Traum®.
Wenn die Gerichte ,,gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildungen® fiir notwendig oder ,,gerecht™ halten,
sollen sie danach ,,libergesetzliches Recht” anwenden. Die Grundlagen meinen sie in der Formel ,,Gesetz
und Recht des Art. 20 Abs. 3 GG zu finden. Das vertritt eine Gruppe neuer ,,Freirechtler um W.
Hassemer, D. Simon, R. Ogorek und W. Grasnick.

na nun wissen wir, warum er dauernd den ,Freirechtler Hassemer referenzieren muss.

Wer in einer parlamentarischen Demokratie die Gesetzesbindung der Gerichte fiir einen ,,unerfiillbaren
Traum* erklért,[39] stellt den Vorrang des Parlaments als demokratischen Gesetzgeber in Frage; die Justiz
als dritte Gewalt wird mit der ersten Gewalt fur gleichberechtigt erklart, die rechtsstaatliche
Gewaltenteilung wird auBer Kraft gesetzt.
...wer so etwas tut, pladiert fur die Beseitigung der Parlamentarischen Demokratie der Bundesrepublik
Deutschland. Er bemuht sich offen um die Beseitigung der Demokratie; er sollte als ein solcher behandelt
werden.
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https://de.wikipedia.org/wiki/Winfried_Hassemer: Winfried Hassemer (* 17. Februar 1940 in Gau-
Algesheim; 1 9. Januar 2014 in Frankfurt am Main) war ein deutscher Strafrechtswissenschaftler und
Vizeprasident des Bundesverfassungsgerichts......

Wer hat denn so einen Feind der Demokratie zum Vizeprasidenten des Bundesverfassungsgerichts
gemacht ?

/[Seite 192// Eine andere Aufweichung der Gesetzesbindung geht von der These aus, der Begriff des

,,Gesetzes sei im Grundgesetz nicht klar vorgezeichnet und werde in der rechtsmethodischen Debatte

unterschiedlich beantwortet. Es gebe danach den ,,positivistischen®, den ,teleologischen* und den

»axiologischen* Gesetzesbegriff. Da jeder dieser Begriffe gute Griinde fiir sich habe, sei die Entscheidung

zwischen ihnen nicht durch das Grundgesetz vorgegeben..[40] Schenke folgert daraus mit der friheren

Entscheidung des BVerfG®, das Grundgesetz schreibe keine bestimmte Auslegungsmethode vor.[42]
falsch. Das Gesetz schreibt vor: KEINE Gesetzes-Auslegungsmethode

Kennzeichnend fiir dieses Verstiandnis von ,,Auslegung* der Verfassung ist der Umstand, dal Schenke
der Frage, was die Mtter und Véater des Grundgesetzes mit der doppelten Verankerung der
Gesetzesbindung im Grundgesetz gestalten wollten, also dem Normzweck der Art. 20 Abs. 3 und 97
Abs. 1 GG, keinerlei Beachtung schenkt. Ihnen ging es, wie die Materialien eindeutig ergeben, um die
rechtsstaatliche Gewaltentrennung und den Normsetzungsvorrang des vom Volk gewahlten Parlaments,
also um das grundlegende Demokratieprinzip im Staatsaufbau der Bundesrepublik.

...um die verfassungsrechtliche Bindung an das Gesetz zu erkennen, braucht es keine Auslegung der
historischen Normzwecke, sondern einfach nur die Fahigkeit zu deutscher Sprache.

DaR durch fachinterne Dispute Uber den Gesetzesbegriff diese verfassungsrechtlichen Grundprinzipien
aufgeweicht werden kénnten, lag auRerhalb ihrer Vorstellung.
... es hat sich niemand gefunden, die diese die Verfassung untergrabenden Aktivitaten der Jurisprudenz
und der Judikative mit ihren von den alten Nazis Ubernommenen Methoden zur Beseitigung der
Demokratie und des Rechtsstaats durch konsequente Nutzung des Strafrechts (StGB § 339
Rechtsbeugung, § 81 Hochverrat gegen Bund) und der Verfassung (Art. 20 (3), Art. 97 (1) GG)
unterbunden hétte.
Die Juristen haben nach Entstehung der Bundesrepublik sehr schnell die alten Seilschaften aus NS-
Zeiten wieder etabliert. Die Politiker haben seitdem nichts anderes im Sinn als genau diese Juristen auf
ihre Posten zu schieben.

[/[Seite 193// Diese gewollte demokratische und rechtsstaatliche politische Ordnung darf nicht durch die
freie Methodenwahl ihrer Interpreten unterlaufen oder Uberspielt werden. Es gilt vielmehr der Grundsatz,
daB jede bestimmte politische Ordnung, also insbesondere jedes Verfassungsgesetz, eine den darin
verankerten Grundwerten entsprechende ,,Auslegungsmethodologie* erfordert.[43]

Die freie Methodenwahl der Richter aller Stufen wiirde bedeuten, dal3 die Gerichte sich die von ihnen
gewdlinschte Rechtsordnung im Rahmen der sich bietenden methodischen Deutungsmaéglichkeiten und
entgegen den Normzwecken der Gesetzgebung selbst auswahlen kénnten. Schon A.J. Merkl hat, wie auch
R. P. Schenke betont, richtig erkannt, daf3 es letztlich so viele Rechtsordnungen wie juristische
Methodenlehren gibt.[44] Das fiihrt auch bei ihm zu dem SchluB3: ,,Wenn die Gesetzeshindung nicht
aufgegeben werden soll, muf3 die Methodenlehre der Rechtsanwendung vorgegeben sein und darf nicht
zur Disposition der rechtsanwendenden Gewalten stehen.““[45] Das gilt auch fiir das
Bundesverfassungsgericht und seine Anwendung und Fortbildung des Grundgesetzes.[46]

...nein es gilt vielmehr der Grundsatz, dass in der Demokratie jegliche Auslegungs-Methode zu verbieten
ist, weil die Juristen jede Methode benutzen, um ,Gesetz und Recht® auszuhebeln und die nachste Diktatur
einzuleiten.

Juristen der Jurisprudenz, die nicht wissen was die Aufgabe des Bundesverfassungsrechts ist, ist die
Lehrerlaubnis zu entziehen.

Juristen der Judikative, die nicht wissen was die Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist, sind
unverziglich und mit allen Konsequenzen aus dem Amt zu entfernen; dies gilt insbesondere auch fur die
Richter des Verfassungsgerichts

/ISeite 194//
9. Methodenfragen als Verfassungsfragen

Die Dimension dieser Problematik flir das gesamte Rechtsverstandnis wird auch im 6ffentlichen Recht
zunehmend erkannt.[47] Insbesondere setzt sich die Einsicht durch, daR Methodenfragen im Kern immer
Machtfragen und schon deshalb Verfassungsfragen sind.[48] Ebenfalls wird anerkannt, da
Rechtsfortbildung, auch die des Bundesverfassungsgerichts, in einem gewaltenteilenden Rechtsstaat nicht
schrankenlos sein kann. Insbesondere hat das BVerfG die Befugnisse der Gesetzgebung zu beachten, wenn
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es sich im Wege der ,,Rechtsfortbildung* daran macht, die Verfassung zu dndern.[49] Winfried Brohm hat
auf die Risiken dieser Kompetenziiberschreitungen des Bundesverfassungsgerichts nachdriicklich
aufmerksam gemacht.[50] Auch Mitglieder des Gerichts haben in Sondervoten immer wieder auf die
Kompetenzgrenzen des BVerfG hingewiesen.[51] Besonders Evelyn Haas hat //Seite 195// ihre
Erfahrungen als Richterin im Ersten Senat zu dessen Grenziiberschreitungen in zahlreichen Sondervoten
festgehalten.[52] Die Serie der einschlédgigen Sondervoten bestéatigt die Feststellung eines
Gerichtsmitgliedes, daf in Grundsatzfragen zeitweilig im BVerfG eine Art ,, Kulturkampfstimmung*
herrscht. In solchen Situationen gerét die Wahrung rechtsstaatlicher Grundsatze vielleicht bisweilen aus
dem Blickfeld.

Die in Literatur und Rechtsprechung traditionelle Terminologie unterscheidet, wie nicht nur der Beitrag
von R. Gaier zeigt, noch in der Gegenwart irrefiihrend zwischen der vermeintlich ,,subjektiven und der
angeblich ,,objektiven Theorie” der Gesetzesauslegung als konkurrierenden methodischen
Wahlméglichkeiten. Diese Unterscheidung fiihrt, wenn dann noch zur vermeintlich //Seite 196//
,;objektivierten Betrachtung zuriickgefunden*[53] wird, an der zentralen Frage vorbei.

Wenn die Erforschung des Normzwecks ergibt, daB eine eindeutige, auf den zu entscheidenden
Sachverhalt zutreffende Wertung der Gesetzgebung vorliegt, so hat der Richter dieser Wertung in
wdenkendem Gehorsam“[54] Folge zu leisten, auch wenn er eine andere Wertung flir zweckmagiger oder
.gerechter™ hilt. Er darf seine eigene, abweichende Gerechtigkeitsvorstellung nicht an die Stelle derjenigen
der Gesetzgebung setzen.[55]

10. Brauchen wir ein Methodengesetz?
...nein, aber wir werden entschieden mehr Strafvollzugsanstalten brauchen ...

Ein neuer Diskurs entsteht derzeit zu der Frage, ob es ratsam oder geboten erscheint, die
,,Demokratisierung der Methodenlehre durch Methodengesetzgebung* zu fordern.[56] Als Vorbilder
werden die Art. 1 Schweiz. ZGB, §8 6, 7 ABGB und Art. 4 Code Civil genannt.
...irgendwie hat Rathers nicht verstanden, dass es um die Bundesrepublik Deutschland geht (mégen die
Schweizer sich zum nostalgischen Rutli-Schwur treffen...)

Diese Normen und ihre Auslegungsgeschichte sind vor allem geeignet, die Grundprobleme und die
Grenzen jeder rich- //Seite 197// terlichen Rechtsfortbildung im Verhaltnis zur Legislative bewuRt zu
machen. Die Gerichte sind bei ihrer unvermeidlichen normsetzenden Tétigkeit (vor allem im
Liickenbereich) weniger frei als die Gesetzgebung. Sie sind ndmlich, auch wo sie als ,,Ersatzgesetzgeber*
tatig werden, nicht als die Konstrukteure einer neuen Gesellschaft, sondern als die VVollender der geltenden
Gesamtrechtsordnung gefordert. Sie haben dabei, wie es Eugen Huber im schweizerischen ZGB (Art. 1
Abs. 3) formuliert hat, ,,bewdhrter Lehre und Uberlieferung“ zu folgen. Dieses Problem wird u.a. am
Beispiel der Rechtsprechung des BVerfG zum besonderen Schutz von ,,Ehe und Familie" (Art. 6 Abs. 1
GG) besonders deutlich.[57]

Die genannten gesetzlichen Methodenregelungen (ZGB, ABGB, Code Civil) begniigen sich aus guten
Grunden mit Generalklauseln, die einen weiten richterlichen Gestaltungsspielraum gewahren. Gerade im
,,Liickenbereich, in dem die Gerichte notwendig zur richterlichen Normsetzung und zu wertenden
Abwagungen gezwungen sind, bedirfen sie zur sachgerechten Ldsung der Regelungsprobleme eines
hinreichend elastischen Freiraums. Es handelt sich im hier relevanten Problembereich der richterlichen
Rechtsfortbildung immer um Regelungsprobleme, bei denen es regelmaiig mehrere
Regelungsmdglichkeiten gibt, unter denen die richterlichen Normsetzer wie ein weiser Gesetzgeber
abzuwagen haben, welche als die sachgerechte erscheint. Die dafiir von der Gesetzgebung bereitgestellten
Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffe sind offengelassene Stellen der Gesetzesordnung und
,Delegationsnormen® (Ph. Heck), //Seite 198// welche die Normsetzungsbefugnis in diesem
Lickenbereich an die Justiz abgeben. Wichtig ist die Tatsache, dafl die genannten Methodengesetze die
Vorrangbefugnis der Gesetzgebung und die Grundsitze der Gesamtrechtsordnung (,,bewéhrte Lehre und
Uberlieferung Art. 1 des schweizerischen ZGB) festlegen. Die Richter sind also auch hier weniger frei
als die Gesetzgebung. Sie dirfen die geltende Rechtsordnung oder gar die Verfassung nicht nach ihren
Gerechtigkeitsvorstellungen oder denen der wechselnden ,,Zeitgeister* umformen.[58] Die legitime
Rechtsfortbildung ist also auf die ,,Hochrechnung* der geltenden Rechtsordnung im Liickenbereich
gerichtet und beschrankt.

Deshalb erscheint es wenig aussichtsreich, die Normsetzungsmacht der letzten Instanzen durch ein
detailliertes Methodengesetz einschranken zu kénnen. Die maBgeblichen Schranken des Richterrechts sind
das Demokratieprinzip (Vorrang der Gesetzgebung) und die rechtsstaatliche Gewaltentrennung. Sie
bestimmen auch die Wahl der verfassungsgeméaRen Methode der Rechtsanwendung. Ein Methodengesetz,
welches diese verfassungsrechtlichen Methodengebote einschrénken oder aufweichen wiirde, wére
verfassungswidrig.

...verfassungsrechtliche Methodengebote gibt es nur in der ,Traumwelt* von Rithers
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Ein Methodengesetz, welches die genannten, verfassungsimmanenten methodischen Grundregeln
deklarieren und verankern wiirde, ware ein interessantes Projekt.
//Seite 199//

Die Umgestaltung der Gesellschaft und der Rechtsordnung oder gar der Verfassung ist im
demokratischen Verfassungsstaat allein die Aufgabe der demokratisch legitimierten Organe der
Gesetzgebung, nicht der Gerichte, auch nicht des Bundesverfassungsgerichts.
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Zu: Nachwort zur 2. Auflage: Der Richterstaat als Realitat und Herausforderung

Das Nachwort zur 2. Auflage enthalt keine einzige neue Idee, kein Argument, keine Antwort auf von
Kritikern identifizierten Fragen oder Schwachstellen der bisherigen Analyse. Es macht den Eindruck, als
wirde Rithers nur seine bisher unberticksichtigte Referenzliste unterbringen, die in der 1. Auflage wegen
inhaltlicher Leere vom Verleger gestrichen wurde. Sowohl Autor als auch Verlag hatten gut daran getan,
uns diese ,ewige Wiederkehr” zu ersparen.

Gleichwohl endet dieses Nachwort mit einem Paukenschlag, der mit den vorher gehenden 198 Seiten nicht
das Geringste zu tun hat und man vermutet unwillkiirlich: hier hat der Verlag dem Autor zur Férderung der
Verkaufszahlen etwas Wesensfremdes ,anempfohlen®
,Die Umgestaltung der Gesellschaft und der Rechtsordnung oder gar der Verfassung ist im
demokratischen Verfassungsstaat allein die Aufgabe der demokratisch legitimierten Organe der
Gesetzgebung, nicht der Gerichte, auch nicht des Bundesverfassungsgerichts.«

Es ware erfreulich, hatte Rithers diese Aussage inhaltlich irgendwann einmal begriffen; es hatte dem
Kommentator viel Arbeit erspart.

Der Essay ist dessen ungeachtet kein tberflissiges Buch, es zeigt auf sehr drastische Weise, was in den
Hirnen dieser Juristen vorgeht bzw. vollstandig unterbleibt.

Es ist die dringliche Aufforderung diesem Berufsstand endlich die zwingend erforderlichen Grenzen zu
setzen und die 75 Jahre nach Ende der Nazi-Diktatur in Judikative und Jurisprudenz schlimmer denn je
wutenden und schlimmstes Unheil anrichtenden Auswirkungen der Renazifizierung endlich zu bekampfen.

Dabei darf nicht an Symptomen herum gebastelt werden. Judikative und Jurisprudenz sind von Grund auf
neu auszurichten, d.h. entsprechend den Bedingungen eines demokratischen Rechtsstaates neu
aufzubauen. Das muss Konsequenzen haben fur jede Einzelperson; Brandstifter und Zersetzer der
Demokratie haben in Judikative und Jurisprudenz nichts mehr verloren.

... hoffentlich ist es noch zu retten
...noch einmal: Es ist 5 nach 12
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[1]
[2]

[3]
[4]

Fulnoten (Nachwort zur 2. Auflage: Der Richterstaat als Realitat und
Herausforderung):

Zuerst F. Gamillscheg, 164 AcP (1964) 385 (445): ,,Das Richterrecht bleibt unser Schicksal.“ Vgl.
ders., RdA 2005, 79 (80 f.).

C.-W. Canaris: Die Feststellung von Liicken im Gesetz. 1983, S. 198. Diese Sicht ist offenkundig
durch die verfehlte ,,Kodifikationsidee* geprigt.

Dazu Karsten Schmidt, Die Zukunft der Kodifikationsidee. 1985.

H. Kantorowicz (Gnaeus Flavius), Der Kampf um die Rechtswissenschaft, 1906, S. 15: ,,Denn nicht
so liegt der Sachverhalt daB3 Liicken im Gesetz sich hier und da vorfinden nein, getrost darf man
behaupten, daB nicht weniger Liicken als Worte da sind.* Ahnlich, ihm insoweit folgend, auch
Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912, und Gesetzesauslegung und
Interessenjurisprudenz, 1914.

den Schlaumeier Heck hatten wir doch auch schon mal

[5]

[6]

[7]

8]

[9]

[10]
[11]

[12]

[13]

[14]

[15]
[16]

[17]
[18]

[19]
[20]
[21]
[22]

[23]
[24]

Vgl. Birk/Konzen/Lowisch/Raiser/Seiter, Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte Entwurf
und Begriindung, Tubingen 1988. Das Gegenteil kann eintreten, wenn in einer brisanten
gesellschaftlichen Konfliktsfrage, gegenséatzlich orientierte gesellschaftliche Interessengruppen
,Arm in Arm“ in einer rechtlich und verfassungspolitisch umstrittenen Frage der Gesetzgebung
einen gemeinsamen Gesetzesvorschlag vorlegen und dessen Verabschiedung verlangen, wie das bei
dem sog. Tarifeinheitsgesetz trotz erheblicher verfassungsrechtlicher Bedenken erfolgreich
praktiziert worden ist.

Ein Beispiel bietet der GroBkommentar zum Kindigungsschutzrecht von Ascheid/Preis/Schmidt (4.
Aufl, Miinchen 2012). Er umfalt zu den wenigen einschlégigen gesetzlichen Bestimmungen 2723
Seiten, die das sich standig &ndernde Richterrecht zu dieser Materie abbilden.

Vgl. etwa B. Rithers, Die unbegrenzte Auslegung, 7. um ein Nachwort erweiterte Aufl., Tibingen
2012; ders., Entartetes Recht, Miinchen 1988, 3. Taschenbuchauflage, Miinchen 1994; ders.,
Geschonte Geschichten - Geschonte Biographien/Sozialisationskohorten in Wendeliteraturen, 2.
Aufl., Tibingen 2015.

Neuestes Beispiel R. Gaier, Zivilrechtliche Dogmatik und Verfassungsrecht, in:
Lobinger/Piekenbrock/Stoffels, Zur Integrationskraft zivilrechtlicher Dogmatik, Tlbingen 2014, S,
85-98.

Zu den Griinden dafiir B. Ruthers, Verfélschte Geschichtsbilder deutscher Juristen? Zu den
,.Erinnerungskulturen® in Jurisprudenz und Justiz, NJW 15/2016; ders., Personenbilder und
Geschichtshilder - Wege zur Umdeutung der Geschichte?, JZ 12/2011, S. 593-601.

Dazu H. Libbe, Vom Parteigenossen zum Bundesbiirger - Uber beschwiegene und historisierte
Vergangenheiten, Minchen 2007; kritisch H.-M. Empell, ZRG GA 127 (2010) 73. i B

Naheres bei B. Rithers, Geschdnte Geschichten - Geschonte Biographien. Sozialisationskohorten in
Wendeliteraturen, 2. Aufl., Tubingen 2015; ders., Verfélschte Geschichtsbilder ...; NJW 15/2016.
Statt vieler B. Rithers, Entartetes Recht, Miinchen 1988, 3. Taschenbuchauflage, Miinchen 1994;
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