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Einleitung

Recht soll gerecht sein. Und so sind auch die handelnden Personen bei sei-
ner Setzung vom Willen beseelt, Gerechtigkeit zu positivieren – oder ihr zu-
mindest ein Stückchen näher zu kommen. Jenseits von despotischen Staaten 
lässt sich Gesetzgebung immer irgendwie auf dieses Motiv herunterbrechen. 
Doch ob und wie lange ein Gemeinwesen diese Einschätzung teilt, steht auf 
einem anderen Blatt: Die lebensweltlichen Umstände verändern sich, Wert-
vorstellungen sind permanent im Fluss. Normen erscheinen dann bald als be-
reits vom Ansatz her grundfalsch oder umgekehrt als nicht konsequent genug. 
Nicht alle aber werden dementsprechend geändert – oder erst sehr viel später. 
Dafür gibt es Gründe, denen im Laufe dieser Untersuchung nachzugehen ist. 
Im Mittelpunkt steht jedoch das Phänomen, dass den Normen selbst – auch 
ohne formelle Textänderung – ein Inhalt beigemessen wird, der sich von dem 
ursprünglich gesetzten zugunsten der veränderten Einstellungen entfernt. Die-
ses Phänomen soll hier Rechtswandel heißen.

Der Forschungsstand hierzu ist gleichzeitig unüberschaubar und äußerst 
spärlich: unüberschaubar, soweit man das Thema als Ausschnitt der allgemei-
nen Methodendiskussion begreift. Insbesondere die Interpretationslehren der 
sog. objektiven Theorie beschäftigen sich seit jeher mit den Spielräumen, die 
das positive Recht seinen Interpreten lässt. Aber das Bild des Wandels veran-
schaulicht die tatsächliche Dynamik ganz anders, als es im Rahmen dieser 
Lehren geschieht. Dort geht es von vorneherein nur um die Veränderlichkeit 
als Möglichkeit und auch diese schwingt nur implizit mit, wenn vom Gesetz, 
das klüger als sein Verfasser sei, oder statt vom Nachdenken des Vorgedach-
ten vom Zu-Ende-Denken des Gedachten die Rede ist1. Sucht man indes nach 
Arbeiten, die den Rechtswandel als eigenständige Kategorie begreifen, so 
wird es spärlich und die einzelnen Beiträge liegen Jahre, wenn nicht Jahr-
zehnte, auseinander – was bereits vermuten lässt: ohne nachhaltige Beachtung 
gefunden zu haben. Vertraut, als solcher dann aber auch geradezu prominent, 
ist der Wandel allein als Verfassungswandel. Er wurde vor deutlich über 
100  Jahren in den Diskurs eingeführt, seitdem kontinuierlich behandelt und 
hat seit längerem nachgerade Konjunktur, taucht jedenfalls in wissenschaft
lichen Texten immer häufiger auf – zumindest in Form einer knappen Ausei
nandersetzung oder auch nur schlagwortartigen Anspielung auf eine bestimmte 

1  Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 107 bzw. ders., Einführung in die Rechtswissen-
schaft, S. 254; vgl. auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 316 ff.



14	 Einleitung

Vorstellung der Dynamik. Neben der Änderung, der Interpretation und dem 
Verfassungswandel gibt es weitere ‚klassische‘ Entwicklungsmechanismen 
des Rechts. Zu nennen ist hier insbesondere die (richterliche) Rechtsfortbil-
dung, die gleichsam den Raum außerhalb des positiven Rechts, die von ihm – 
und sei es nur in Form unbestimmter Begriffe – gelassenen Lücken, nutzt, um 
gesellschaftliche Gerechtigkeitsvorstellungen in verbindliche Normen umzu-
setzen. Selbst die Analogie als vergleichsweise gesetzesnahe Variante hängt 
über das Merkmal der Vergleichbarkeit der Interessenlagen ja letztlich von 
solch gesellschaftlichen Wertungen ab.2 Die durch die Rechtsfortbildung ein-
genommene Perspektive wirft aber jedenfalls ganz andere Fragen auf als die 
Vorstellung des Rechtswandels, schon allein weil jene sich dem positiven 
Recht nach Art eines Vorrangs des Gesetzes unterordnet, während die Frage 
der Unterordnung für diesen keinen Sinn ergibt, beschreibt er doch gerade die 
Dynamik der geschriebenen Norminhalte selbst. Daneben stehen Konzepte 
wie die „Innovation“ im Recht, die rechtliche Neuerungen unabhängig von 
ihrer Zuordnung zu einer dieser Kategorien betrachten möchte bzw. allgemein 
nach der Reaktion des Rechts auf gesellschaftliche Neuerungen fragt.3

In dieser Arbeit soll nun der Begriff des Wandels, wie wir ihn vom Verfas-
sungswandel kennen, ausgearbeitet werden. Das heißt zunächst, dass heraus-
zuarbeiten ist, was genau darunter zu verstehen ist. Denn so geläufig der To-
pos des Verfassungswandels auch sein mag: Von einer trennscharfen Defini-
tion, die im Diskurs konsentiert wäre, kann keine Rede sein. Übergreifende 
These der Arbeit ist zudem, dass Wandel nicht exklusiv auf Verfassungsebene 
stattfindet, sondern im gesamten  – insbesondere auch im einfachen, aber 
ebenfalls, hier allerdings nur vereinzelt thematisiert, im untergesetzlichen und 
internationalen – Recht beobachtet werden kann. Der Rechtswandel erscheint 
dann als aus dem Verfassungswandel induzierte Oberkategorie. Als Bezeich-
nung käme neben Rechts- etwa auch Normwandel in Betracht, was mögli-
cherweise eleganter und moderner geklungen hätte. Der gewählte Begriff soll 
indes herausstellen, dass es sich um spezifisch rechtliche Zusammenhänge 
handelt und Fragen im Mittelpunkt stehen, die sich so beim Wandel anderer, 
etwa moralischer, Normen nicht stellen. Mit einem Wort: Es geht um den 

2  Diese Wertungsabhängigkeit wird anhand der „Vergleichbarkeit“ aber nur beson-
ders deutlich und gilt genauso bereits für das Feststellen einer Lücke, s. Canaris, Die 
Feststellung von Lücken im Gesetz, S. 16 f., 31 ff.

3  Um diese Kategorie hat sich insbesondere Hoffmann-Riem verdient gemacht, 
s. etwa ders./Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung; ders. 
(Hrsg.), Innovationen im Recht; ders., AöR 131 (2006), S. 255 ff.; monografisch ders., 
Innovation und Recht; hinzu kommen vier zwischen 2008 und 2011 gemeinsam mit 
Martin Eifert herausgegebene Sammelbände zum Thema Innovation und Recht. S. fer-
ner Hornung, Grundrechtsinnovationen. Eine frühe Auseinandersetzung erfolgte be-
reits mit dem Sammelband von Harenburg u. a. (Hrsg.), Rechtlicher Wandel durch 
richterliche Entscheidung.



	 Einleitung� 15

Transfer außerrechtlicher Entwicklungen in die Rechtsnormen hinein; wel-
chen Gesetzen die Veränderung von Normsystemen wie z. B. der Moral unter-
liegt, ist dagegen ein eigenes Thema, das hier weitgehend ausgeklammert 
werden muss.

Der hierfür gewählte Forschungsansatz ist zwar ein rechtstheoretischer und 
rechtsphilosophischer; die Untersuchung erfolgt aber nicht losgelöst von der 
juristischen Praxis, sondern operiert eng an tatsächlichen Beispielen und ist 
um konkrete methodische Erkenntnisse bemüht, die mit dem Konzept des 
Rechtswandels im engeren Sinne nicht stehen und fallen müssen. Denn dieser 
betrifft nicht jede Rechtsnorm, ist in seiner Reinform vielmehr durchaus sel-
ten, dabei aber ein Phänomen, an dem sich viele Grundprobleme des Rechts 
mit besonderer Klarheit studieren lassen. Sobald die Arbeit sich dann jedoch 
dem Rechtswandel über die Besprechung von Beispielen desselben nähert, 
nehmen die Erläuterungen bisweilen einen kritischen Ton an, den es vorab 
einzuordnen gilt: Der Untersuchung geht es nicht um die inhaltliche Bewer-
tung bestimmter Rechtszustände. Folglich ist es ausdrücklich nicht die sachli-
che Entwicklung der Rechtsordnung in diese oder jene Richtung, die kritisiert 
wird. Dass bei der Analyse rechtswandelnder Vorgänge mitunter dieser kriti-
sche Ton durchklingt, liegt stattdessen an der Schwierigkeit, eine Veränderung 
herauszuarbeiten und als solche auszuweisen, die das Rechtssystem selbst aus 
legitimatorischen Gründen als Kontinuität darstellen muss. Zumindest in die-
ser Hinsicht begibt man sich automatisch in Opposition zur eingeübten Lesart 
und verwendet Argumentationslinien, die jedenfalls parallel zu solchen ver-
laufen, mit denen die aktuell maßgeblichen Interpretationen als inhaltlich 
fehlerhaft gekennzeichnet werden sollen. Hinzu kommt, so viel sei vorwegge-
nommen, dass die Arbeit dem Mechanismus des Rechtswandels aus demokra-
tietheoretischen Gründen – die im Anschluss an das erste, konzeptionelle Ka-
pitel (A.) dargelegt werden – durchaus eher ablehnend gegenübersteht. Wenn 
damit aber die einzelnen rechtswandelnden Vorgänge als rechtstheoretische 
und in methodischer Hinsicht tatsächlich kritisch gesehen und entsprechend 
besprochen werden, dann heißt das eben nicht unbedingt, dass – bzw. es spielt 
keine Rolle, ob  – zugleich der konkrete aus einem Wandel resultierende 
Rechtszustand inhaltlich missbilligt, also etwa das Konzept der grundrecht
lichen Schutzpflicht oder, weniger abstrakt, die Öffnung der Ehe für gleichge-
schlechtliche Paare per se für ‚schlecht‘ befunden würde. Man muss sich nur 
eben bewusst sein, dass die Richtung, in welche die einmal etablierten Argu-
mentationsspielräume genutzt werden, nicht ein für alle Mal feststeht.

Im bisher Gesagten ist der Gang der Untersuchung bereits teilweise ange-
klungen. Sie gliedert sich in vier thematische Blöcke: Im ersten Kapitel (A.) 
wird das Konzept des Rechtswandels ausgehend vom Verfassungswandel von 
Grund auf entwickelt, gegenüber anderen Kategorien abgegrenzt sowie seinen 
Ursachen und den Argumentationsmustern nachgespürt, die ihn hervorbrin-


