7. Kleine Bitte um ein wenig Positivismus
Thesen zur neueren Methodendiskussion

Meine These zur Aufgabe der Rechtserkenntnis ist ebenso selbstver-
stdndlich-banal wie unzeitgeméaB-unbequem. Aufgabe jeder Erkenntnis,
also auch der Rechtserkenntnis, ist es, die Wahrheit Gber den Gegen-
stand, der erkannt werden soll, zu erforschen. Diese geradezu altfrén-
kisch-biedere Formulierung kann sich hierzulande, noch dazu wenn es
sich um die Erkenntnis des positiven Rechts handelt, der allgemeinen
Ablehnung ziemlich gewil sein.

Ist denn nicht die Frage nach der Wahrheit sogar fir die sogenann-
ten exakten Wissenschaften, die Naturwissenschaften, tiberholt? Und nun
gar fir die Gesellschaftswissenschaften, zu denen auch die Rechtswis-
senschaft zahlt? Liegt hier nicht ein Ruckfall in naiven, platten Posi-
tivismus vor? Sieht fortgeschrittene Rechtswissenschaft ihre Aufgabe
nicht vielmehr in der Herstellung eines allgemeinen Konsensus auf-
grund rationalen Diskurses nach Erdrterung aller problembezogenen
Topoi?*

Sucht sie nicht, nachdem der Blick gehorig ,,hin und her gewandert*
ist zwischen Lebenssachverhalt und positiver Norm, nach ,,verstindi-
gem Résonnieren” zu einem ,,befriedenden und befriedigenden Ergeb-
nis* zu kommen??

1 Zur Methode der Topik als einer Techne des Problemdenkens vgl. Th. Viehweg, Topik
und Jurisprudenz. Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung,
5. Aufl.,, 1974; ebenda, S. 121 ff. eine Zusammenstellung der wichtigsten Literatur
zur Topik. Zur Diskussion als ,,einzige Kontrollinstanz* und als ,,mittelbares Erkennt-
nisverfahren, bei dem es allerdings sehr darauf ankommt, mit wem man es betreibt*,
weshalb ,,auch der Bezug auf das Wissen der ,Besten und Angesehensten* *“ sinnvoll
sei, vgl. Viehweg, a.a.0., S. 43 — Speziell zur Interpretation verfassungsrechtlicher
Normen s. H. Ehmke, ,,Prinzipien der Verfassungsinterpretation, in: VVAStRL,
20, S. 53 ff.

2 Vgl. zum Bild des ,,Hin- und Herwanderns“, K. Engisch, Logische Studien zur Ge-
setzesanwendung, 1969, S. 15; M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, entwickelt
am Problem der Verfassungsinterpretation, 1967, S. 197 ff.
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Kommt es nicht vielmehr darauf an, die letztlich unlésbare Frage
nach Wahrheit und richtiger Methode beiseite zu schieben und — miin-
diger Rechtsinterpret, der man ist — mit Hilfe der ,Herstellung prak-
tischer Konkordanz*® die Rechtsnormen elegant den herrschenden ge-
sellschaftlichen Verhéltnissen anzupassen? Eine Anpassung, die Ubrigens
nicht gleichzusetzen wéare mit Absicherung und Konservierung der je
bestehenden konkreten gesellschaftlichen und politischen Verhéltnisse;
die Anschmiegung des positiven Rechts an aktuelle Machtkonstellatio-
nen durch einige Interpreten kann sich durchaus die Aura der Zukunfts-
orientierung geben und die Funktionalisierung des positiven Rechts als
Mittel zum Zweck der Durchsetzung liberaler* und sozialstaatlicher
Prinzipien betreiben sowie die Herstellung von ,,Gerechtigkeit in der
Industriegesellschaft*® fordern. Denn, ist nicht ,,wesentlich, die allseits
befiirwortete Einbeziehung der Wirklichkeit in den Interpretationsvor-
gang* (Héberle)? Ist diese Einbeziehung, mit welcher Intention auch
immer sie erfolgen mag, nicht der gemeinsame Nenner aller gegen-
waértig vertretenen Methodenlehren? Und wenn sich hinter der For-
derung nach wahrer Erforschung des Gegenstandes ,,positives Recht™
nicht ein naiver Positivismus® verstecken sollte, dann vielleicht aber ein
objektiver ldealismus, der Normen materieller sozialer Gerechtigkeit’
erkennen will?

3 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 8. Aufl.,
1975, S. 28 ff.

4 Vgl. z. B. W. Maihofer, Rechtsstaat und menschliche Wiirde, 1968; ders., ,,Realisti-
sche Jurisprudenz®, in: G. Jahr/W. Maihofer (Hrsg.), Beitrdge zur Grundlagendis-
kussion, 1971, S. 427 ff.

5  So der Titel des Rechtspolitischen Kongresses der SPD vom 5., 6. und 7. Mai 1972 in
Braunschweig; im Grundsatzreferat des Préasidenten des Bundesverwaltungsgerichts,
W. Zeidler, heiBt es, entschieden sei der These zu widersprechen, der Richter habe
den rechtlichen Status quo zu respektieren; vgl. K. Duden/H. R. Kilz/Th. Ramm/
R. Scharnberg/W. Zeidler (Hrsg.), Gerechtigkeit in der Industriegesellschaft, 1972,
S. 12, 13. Auf diesem Kongrel konnte auch der Carl-Schmitt-Schiiler, E.-W. Bécken-
forde, tiber ,,Eigentum, Sozialbindung des Eigentums, Enteignung referieren.

6 Im Sinne der sich selbst als wertfrei verstehenden Begriffsjurisprudenz; vgl. zur
Kritik daran: P. v. Oertzen, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus.
Eine wissenssoziologische Studie Uber die Entstehung des formalistischen Positivis-
mus in der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1974.

7 Ein knapper, systematisierter Uberblick tiber die Naturrechtslehre, E. Wolf, Das Pro-
blem der Naturrechtslehre. Versuch einer Orientierung, 2. Aufl., 1959.
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Es gibt bekanntlich eine Theorie, in der meiner These von der Auf-
gabe wissenschaftlicher Erkenntnis zentrale Bedeutung zukommt: die
marxistische Theorie.® Zwar bezieht sich deren These von der Méglich-
keit der Erkenntnis der objektiven Wahrheit zundchst auf die Erkenntnis
der materiellen Auenwelt. Aber Wahrheit ist ein Bestimmungselement
jeder Wissenschaft,® deshalb kann die Rechtswissenschaft, soll sie (iber-
haupt Wissenschaft sein, die Wahrheitsfrage nicht beiseite schieben.

Und so zeigt sich bereits an dieser Stelle, dal die scheinbare Alt-
modischkeit meiner These von der Aufgabe der Rechtswissenschaft
wohl wurzeltief zusammenhéngt mit der in weiten Bereichen der hier-
zulande betriebenen Wissenschaft, insbesondere der Gesellschaftswis-
senschaften, vorhandenen UnzeitgeméaRheit einer Berufung auf mar-
xistische Theorie. Und gar auf solche, die sich nicht ,.kritisch* gebérdet,
und der man deshalb das Etikett ,,orthodox* glaubt ankleben zu kénnen.

Wenn ich also hiermit fir die Wissenschaftlichkeit Partei ergreife,
so ist damit zugleich eine Parteinahme fiir diejenigen Gruppen, Schich-
ten und Klassen der Gesellschaft verbunden, denen die Aufdeckung der
objektiven Gesetze, die die Entwicklung einer Gesellschaftsformation
bestimmen, nitzt. Es ist also zugleich Partei ergriffen worden fir die-
jenigen Gruppen und Klassen, die die Erkenntnis des Zusammenhangs,
der zwischen der Entwicklung der Produktivkrafte und den gesell-
schaftlichen Formen der Arbeit, zwischen den Produktionsverhaltnissen
und den politischen und rechtlichen Institutionen besteht, fir ihre eigene
Emanzipation brauchen, um diese Verhéltnisse andern und aufheben zu
kdnnen und sich selbst zum Subjekt der eigenen Geschichte zu erheben.
Sofern es sich um die Erkenntnis der GesetzméRigkeiten handelt, die
zwischen der Produktionsweise einer Gesellschaft und ihrem rechtlich-
politischen Uberbau besteht, wird sich — jedenfalls unter Marxisten —
eine Einigkeit dartber herstellen lassen, dafl der Standpunkt der Wis-
senschaft und der des Proletariats sich nicht nur nicht ausschlieRen,
sondern gegenseitig bedingen, weil mit der kapitalistischen Produktions-

8 Vgl. H. J. Sandkiihler, Marxistische Erkenntnistheorie. Texte zu ihrem Forschungs-
stand in den sozialistischen Landern, 1973, sowie die Auswahlbibliothek ebd. S. 274 ff,;
Autorenkollektiv, Dialektischer und historischer Materialismus. Lehrbuch fir das
marxistisch-leninistische Grundlagenstudium, 1974, insbes. S. 283 ff.

9 Vgl. Autorenkollektiv, Die Wissenschaft von der Wissenschaft. Philosophische Pro-
bleme der Wissenschaftstheorie, 1968, S. 294.
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weise auch die Schranken gegeniiber Erkenntnissen produziert werden,
die eine Aufhebung der kapitalistischen Produktions- und Aneignungs-
weise notwendig erscheinen lassen. Eine Aufhebung dieser Erkennt-
nisschranken ist nur vom Standpunkt derjenigen Klasse aus méglich,
die auch an der Aufhebung der kapitalistischen Aneignungsformen ein
Interesse haben muR.°

Inwiefern kann jedoch gleiches fiir die Erkenntnis des jeweilig gel-
tenden und wirksam positiven Rechts angenommen werden?

Unter positivem Recht soll verstanden werden die im groRen und
ganzen wirksamen, von einer zentralisierten Zwangsgewalt erlassenen,
sanktionsbewehrten Normen des Inhalts, dalR etwas zum Zwecke der
Sicherung bestehender materieller, insbesondere Eigentumsverhéltnisse
sein oder geschehen soll.*

Typische, wenn auch nicht alleinige, Erscheinungsform des positi-
ven Rechts ist das Gesetz.

Die richtige, die wahre Beschreibung der Rechtsnorm im Rechtssatz —
diese Unterscheidung von Rechtsnorm und Rechtssatz!? im Sinne Kel-
sens scheint mir nutzlich — erfolgt aufgrund eines spezifischen In-
teresses, dessen Berechtigung zunehmend in Frage gestellt wird. Dieses
Interesse richtet sich nicht, um dies Milverstandnis von vornherein aus-
zuschlieBen, auf die Affirmation des jeweiligen Inhalts des positiven
Rechts. Die richtige Widerspiegelung der Rechtsnorm im Rechtssatz
kann gerade AnlaR zur radikalsten Kritik an der Norm sein und kann
den Boden bereiten flr die Organisation des Kampfes um deren Auf-
hebung. Das Interesse ist also nicht auf eine inhaltlich bestimmte Rechts-
ordnung bezogen, sondern auf die Positivitit von Rechtsordnungen uber-
haupt. Dieses praktische Interesse leitet das Erkenntnisinteresse an der
richtigen Erfassung positiven Rechts.

Kann aber, um auf die Ausgangsfrage zurtickzufiihren, die Arbeiter-
klasse ein Interesse an der Positivitat des Rechts haben? Diese Frage ist
zugleich die Frage nach dem Verhaltnis der Arbeiterklasse zur Staats-

10 Vgl. Autorenkollektiv, Die Wissenschaft von der Wissenschaft, S. 295 ff.

11 Zum Begriff des Rechts aus nichtmarxistischer Sicht vgl. den Sammelband: E. Mai-
hofer (Hrsg.), Begriff und Wesen des Rechts, 1973, aus marxistischer Sicht: Autoren-
kollektiv, Marxistisch-leninistische allgemeine Theorie des Staates und des Rechts,
Bd. 1. Grundlegende Institute und Begriffe, 1974, insbes. S. 252 ff.

12 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 73 ff.
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macht, denn die Positivitat des Rechts wird aus zwei Quellen gespeist:
der Wirksamkeit, die nicht nur, aber sehr wesentlich, die Wirksamkeit
des staatlichen Sanktionsvollzugs bei Zuwiderhandlung gegen die Norm
ist, und der Geltung, die zurtickzufuhren ist auf die Normsetzungskom-
petenz des obersten durch die Verfassung zur Normsetzung erméch-
tigten staatlichen (Gesetzgebungs-)Organs.

Fur den Fall, daB die Arbeiterklasse selbst im Besitz der Staatsmacht
sein sollte, ist es selbstverstandlich in ihrem Interesse, die Positivitét
der Rechtsnorm zu bewahren und ihrem eigenen, im Gesetz
konzentrierten politischen Willen Geltung und Wirksamkeit gegeniber
den Gegnern dieses Rechts zu verschaffen. Die Unterscheidung von
Recht und Politik ist aulerdem, wie die Geschichte des Stalinismus ge-
lehrt hat, notwendig, um mdgliche Verletzungen der Gesetzlichkeit zu
verhindern, die von denjenigen, die Uber den staatlichen Zwangsapparat
verfiigen, ausgehen.

Fur den Fall, dal von den aggressivsten imperialistischen Kraften
eine unmittelbare und terroristische Diktatur errichtet wird, ist es an-
dererseits selbstverstandlich, dal kein Interesse an der Feststellung und
Erhaltung der Positivitat der von der Staatsgewalt ausgehenden Norma-
tivakte besteht. Wenn der Kampf um die Anderung der Rechtsordnung
nur aulerhalb der Rechtsordnung gefiihrt werden kann, besteht auch
kein eigenstandiges Interesse, das sich in einer eigenen Disziplin, der
Rechtswissenschaft, organisiert, an der Interpretation dieses Rechts. Es
gibt Rechtsordnungen, die man nicht daraufhin befragen kann, was in
ihnen von Rechts wegen geschehen soll, denen gegenuber vielmehr nur
noch die radikale Negation zuldssig ist. Die Nlrnberger Gesetze inter-
pretiert man nicht mehr, sondern bekadmpft sie.

Umstritten kann eigentlich nur das Verhéltnis von Wissenschaftlich-
keit und Parteinahme bei der Erkenntnis des Rechts birgerlich-demo-
kratisch verfaliter Staaten sein. Auch von linker Seite wird bekanntlich
die Auffassung vertreten, die Frage nach dem, was nach dem Willen des
Gesetzgebers sein solle, sei von untergeordneter Bedeutung, es gelte
statt dessen, die Wirklichkeit auf ihren Begriff zu bringen.*® Sozialwis-

13 Vgl Geulen, Kritisches Nachwort, in: G. Stuby, Disziplinierung der Wissenschaft. Zur
RechtméRigkeit studentischer Kampfmanahmen, 1970, S. 192 ff., insbes. S. 203. Zur
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senschaftliche Ausbildung der Juristen, Férderung der Rechtssoziologie
etc. sind die praktischen Folgerungen, die aus dieser Erkenntnishaltung
erwachsen. Ohne den Wert soziologischer und politikwissenschaftlicher
Ausbildung irgend bezweifeln zu wollen, mut m. E. doch festgehalten
werden, dall die Ausbildung der Juristen zundchst und in erster Linie
eine rechtswissenschaftliche zu sein hat. Gerade daran mangelt es, weil
auch die sogenannte herrschende birgerliche Lehre génzlich das Inter-
esse daran verloren hat, das Recht zu erkennen — und dies im sékularen
und weltweiten MaRe, woriiber der Uberblick bei Tumanow!* belehren
kann. Und dringend erforderlich wére eine rechtswissenschaftliche
Grundausbildung der Sozialwissenschaftler, die sie befahigte, Recht
und Politik innerstaatlich und im Verhaltnis der Staaten und Volker
zueinander zu unterscheiden, was die Voraussetzung dafir ist, Recht
und Politik in ihrer Vermittlung zu erkennen und damit auch den Wert
der relativen Eigensténdigkeit des Rechts.

Ich habe Wolfgang Abendroth so verstanden, daf er — ohne die
Form der Trennung von Sein und Sollen, Rechtswissenschaft und poli-
tische Wissenschaft, wie sie exemplarisch von der Reinen Rechtslehre
vorgenommen wurde, von seinem Standpunkt des historischen und dia-
lektischen Materialismus aus akzeptieren zu kénnen — doch fir rein-
liche Trennung der Methoden der Rechtswissenschaft und der Politik-
wissenschaft eingetreten ist und von der Eigenstandigkeit des positiven
Rechts und der Methode seiner Erforschung sowohl unter wissenschaft-
lichen als auch unter praktisch-politischen Gesichtspunkten ausging.®

Kritik an diesen Positionen: P. Romer, Rechtliche Grundlagen der Politik, in: Demo-
kratie und Recht, 1973, S. 232 ff.

14 W. A. Tumanow, Kritik der burgerlichen Rechtsideologie, 1975.

15 W. Abendroth, Antagonistische Gesellschaft und politische Demokratie. Aufsétze zur
politischen Soziologie, 1967; insbes. ,,Zum Begriff des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland®, a.a.O., S. 109 ff, S.
137: ,,Zu diesen Problemen der politischen Philosophie kritisch Stellung zu nehmen
und deren jeweiligen Zusammenhang mit den realen sozialen und politischen Kréften
zu untersuchen, ist im Bereich der Wissenschaft Aufgabe der Wissenschaft von der
Politik und nicht Aufgabe der Wissenschaft vom Verfassungsrecht®.
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Der Grund dafir ist von ihm oft benannt und vor allem am Beispiel
der Grundgesetzinterpretation naher ausgefiihrt worden.'® Biirgerliche
Verfassungen haben Kompromificharakter, weil sie immer auch Ele-
mente des humanistischen Erbes bewahren missen, weil sie den Kern-
bestand der klassischen Freiheitsrechte nicht ganz beiseite schieben
kdnnen, weil sie die von der Arbeiterklasse erkdmpften Rechte — in
welch abgeschwéchter Form auch immer — nicht ganz negieren kénnen,
wie z. B. das Koalitionsrecht. Gegen die angesichts der Krise des Ka-
pitalismus immer gegebene Gefahr der unmittelbar-terroristischen Un-
terdrlickung der Arbeiterklasse sind die burgerlich-demokratischen Ver-
fassungen eine Verteidigungsposition, die es zu behaupten gilt gegen
jene, die durch den Abbau der Normativitat dieser Verfassungen auch
auf juristischem Feld den Boden flr den Faschismus bereiten. Der
demokratische Anspruch der birgerlichen Verfassungen, also ihr An-
spruch, die Herrschaft des Volkes zu gewéhrleisten und dafiir Organisa-
tionsformen bereitzustellen, ist der zweite Grund, weshalb die Gel-
tungskraft dieser Rechtsordnungen gewahrt zu werden verdient. Daf
das parlamentarische Regierungssystem allein noch nicht die Demo-
kratie realisiert, braucht nicht weiter thematisiert zu werden. Dennoch
bleibt das parlamentarische Gesetz die Form staatlichen Handelns, die
unter dem Gesichtspunkt des Demokratiegebotes zu verteidigen ist:
gegen die Normativakte, die von Regierungs- und Verwaltungsbehor-
den, von der Justiz und vom Kapital selbst (z. B. in der Form allge-
meiner Geschéftsbedingungen) erlassen werden; und erst recht ist es zu
verteidigen gegen alle Formen nicht gesetzlich vermittelter Machtaus-
Ubung, der unvermittelten Herstellung des Freund-Feind-Verhéltnisses.

Um MiBverstandnisse auszuschlielen, sei nur kurz angemerkt, dal
die Rechtswissenschaft, die sich bemuht, das positive Recht zu er-
kennen, nur ein — und ganz gewif nicht das wichtigste — Mittel ist, mit
dessen Hilfe innerhalb der Klassenauseinandersetzung demokratische
Rechte und durch sie gewahrleistete politische Entfaltungsmoglichkei-
ten erhalten werden.

16 S. auch die Aufsatzsammlung, W. Abendroth, Arbeiterklasse, Staat und Verfassung.
Materialien zur Verfassungsgeschichte und Verfassungstheorie der Bundesrepublik,
hrsg. und eingel. von J. Perels, 1975.
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Das Interesse an der Geltungskraft des Rechts und insbesondere des
Verfassungsrechts'’ vermindert sich bei einzelnen Klassen, Schichten,
Gruppen der Gesellschaft in dem Male, in dem die inhaltliche Aus-
gestaltung des Rechts — inshesondere durch \erfassungsanderungen,
aber auch durch die Masse des sonstigen positiven Rechts — ihren
wirtschaftlichen, kulturellen, sozialen, politischen und sonstigen Inter-
essen entgegengesetzt ist. Es muR sich vermindern in dem MaRe, wie
die Moglichkeit, die eigenen Interessen durchzusetzen — wozu es regel-
maRig der Inanspruchnahme des staatlichen Apparates, dessen Handeln
durch das Recht gesteuert wird, bedarf —, immer unwahrscheinlicher
wird.

Dann besteht die Gefahr, dall eine allgemeine Rechtsfeindschaft
oder ein Rechtsnihilismus entsteht, der das Recht vernichten oder igno-
rieren will und dem das Unterfangen, das positive Recht zu erkennen,
im besten Fall als muRig, im Regelfall als gefahrlich erscheint. Damit
verzichtet man auf die noch vorhandenen giinstigen Rechtspositionen
und nahrt zugleich die Illusion, stark genug zu sein, ohne die Inan-
spruchnahme des staatlichen Rechtsapparats, den zu bedienen man zu
schwach ist, Erfolg haben zu kénnen. Die gewalttatige generelle Rechts-
feindschaft hat sich in der BRD augenscheinlich ad absurdum gefuhrt.
Die offen rechtsnihilistischen Tendenzen sind zurlickgedréngt worden,
als der Wert der ,,Verteidigung von Verfassungspositionen®, auf die
Jurgen Seifert!® ganz im Sinne Wolfgang Abendroths stets hingewiesen
hatte, im Zusammenhang mit dem Kampf gegen die Berufsverbote und
gegen die Kompetenziberschreitungen des Bundesverfassungsgerichts
deutlicher wurde.

Statt dessen entwickelte sich ein verschleierter Rechtsnihilismus,
der, das Interesse an der Erkenntnis des positiven Rechts negierend, das
Recht im Wege seiner ,,Interpretation” vom Standpunkt der Arbeiter-
klasse aus gestalten will. Es ist offensichtlich, da man mit dieser

17 Vgl. dazu P. Romer, Verfassungssubstanz und demokratischer ProzeR3, in: Demokratie
und Recht, 1976, S. 346 ff. in Auseinandersetzung mit W. Borchers/H. Geil/F. Hase/
K. H. Ladeur/H.-A. Lennartz/M. Ruete, ,.Das Grundgesetz — eine antifaschistische
Wertordnung? — Zu G. Stubys Interpretation der ,freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung‘“, in: Demokratie und Recht, 1976, S. 153 ff.

18 J. Seifert, Kampf um Verfassungspositionen, Materialien iber Grenzen und Moglich-
keiten von Rechtspolitik, 1974.
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Vermengung von Recht und Politik die Waffe, mit deren Hilfe man die
Hereinnahme der Wirklichkeit in das Recht und seinen Einsatz als
Integrationsmittel bei der Formierung der Gesellschaft zwecks Auf-
rechterhaltung der bestehenden Produktionsweise verhindern will, selbst
stumpf macht: die Geltungskraft des Rechts.

Die Parteinahme fiir die Interessen der lohnabhéngig Arbeitenden
hat eine auf die wissenschaftliche Erkenntnis des positiven Rechts ge-
richtete Methode zwar mit der u. a. von D&ubler aus der italienischen
Rechtslehre iibernommenen ,,alternativen Rechtsauslegung® gemein-
sam. Aber die Theorie der alternativen Rechtsauslegung leugnet fur das
Gebiet der Rechtserkenntnis den vom Marxismus formulierten Zusam-
menhang zwischen Wissenschaftlichkeit und Parteilichkeit. Sie fordert
vielmehr die bewul3te, parteiliche Anwendung des Instrumentariums der
herrschenden Lehre. lhr erscheint sogar die Irrationalitdt, Unwis-
senschaftlichkeit und Willkarlichkeit der herrschenden Methodenlehre
als ein Vorteil. So sagt Déubler:

Notwendig ist daher eine ,alternative, andere Auslegungsergebnisse
als die herrschende Meinung herbeifiilhrende Dogmatik. Konkret be-
deutet dies, dalR die winschbaren, den Interessen der Lohnabhangigen
entsprechenden Rechtsinhalte im Wege géngiger dogmatischer Argu-
mentation begrlindet werden ... Dabei erweist sich die Tatsache als
besonders nutzlich, daB die in der aktuellen juristischen Diskussion zu-
gelassenen Topoi sehr fungibel sind, platter ausgedriickt, da man lege
artis auRerordentlich vielfaltige Ergebnisse begriinden kann*.*®

Ich meine dagegen, dal3, wer glaubt, Gber dem Sumpf der herrschen-
den Methodenlehre das Irrlicht sein zu kénnen, das die Herrschenden in
die Irre flhrt, sehr schnell vom Wind dieser Lehre und Rechtsprechung
ausgeblasen werden wird und diejenigen, denen er Orientierungshilfe
bieten wollte, ratlos auf unsicherem Grund zuriicklagt.

Oder anders ausgedriickt: Der Verzicht auf eine grundsatzliche radi-
kale Kritik der herrschenden Methodenlehre ist nicht nur ein Verzicht
auf Wissenschaftlichkeit, sondern zahlt sich auch rechtspolitisch nicht
aus. Die herrschende Lehre ist die herrschende, weil sie der zutreffende
Ausdruck flr die Interessen der Herrschenden ist. Die lohnabhéngig

19 W. Ddubler, Gesellschaftliche Interessen und Arbeitsrecht. Zum Selbstverstandnis der
Arbeitsrechtswissenschaft, 1974, S. 51, 52.
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Arbeitenden missen ihr gegeniber ebenso wie auf anderen Gebieten
die eigenen Waffen benltzen: die wissenschaftliche Analyse von Ge-
sellschaft, Staat und Recht. Wenn es nicht gelingt, die Interessen der
lohnabhéngig Arbeitenden im Gesetz selbst festzuschreiben, ist es dann
nicht illusiondr zu glauben, sie im Wege alternativer Interpretation durch-
setzen zu kénnen, obwohl doch der Einflul der lohnabhéngig Arbeiten-
den auf Justiz und Verwaltung viel geringer ist als auf das Parlament?

Bisher habe ich anzudeuten versucht, weshalb die Arbeiterklasse in
burgerlich-demokratisch verfalten Staaten ein Interesse an der wissen-
schaftlichen Beschreibung des geltenden Rechts hat und damit ein In-
teresse an der institutionalisierten Trennung von Rechtserkenntnis und
Rechtsgestaltung.

\Von der herrschenden Lehre wird das Problem in einem anderen Be-
zugsrahmen diskutiert. lhre neutral-wissenschaftlich vorgetragene These
ist, daB eine wissenschaftliche Erkenntnis der Rechtsnormen im Sinne
der Formulierung von wahren Rechtssétzen nicht mdglich ist.

Es kann nun in der Tat nicht darum gehen, die Erkenntnisse eines
Kelsen? oder Esser?! zuriickzunehmen und zu leugnen, daR Rechtsan-
wendung nicht in der Subsumtion eines Tatbestands unter eine diesen
Tatbebestand eindeutig erfassende Norm bestehen kann. Hinter die Er-
kenntnis Kelsens etwa, da Rechtsanwendung und Rechtsschépfung
nicht radikal voneinander zu trennen sind und dal jede Rechtsan-
weisung zugleich ein Moment der Rechtsschopfung enthélt, &Rt sich
nicht zuriickgehen. Ebensowenig hinter die, dal’ jede Norm ein Rahmen
ist, innerhalb dessen es mehrere Konkretisierungsmdoglichkeiten geben
kann.

20 Zur Interpretation als Erkenntnis- oder Willensakt, vgl. H. Kelsen, Reine Rechtslehre,
S. 350 ff. Zu dieser gegeniiber der herrschenden birgerlichen Lehre ideologie-
kritischen Funktionen der reinen Rechtslehre Hans Kelsens, vgl. P. Rémer, Die Reine
Rechtslehre Hans Kelsens als Ideologie und ldeologiekritik, in Band 5 der vorlie-
genden Beitrdge; dieser Gesichtspunkt wird von H. Klenner, Rechtslehre — Verurtei-
lung der reinen Rechtslehre, 1972, unberticksichtigt gelassen. Zur Kritik an Klenner
vgl. H. Ridder, Negativkompetenzen? Polemisches zum selektiven Anti-Positivismus,
in: J. J. Hagen/ P. Romer/W. Seiffert (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Arbeiterbewe-
gung, Festschrift fir Eduard Rabofsky, 1976, S. 45 ff.

21 J. Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalitéts-
garantien der richterlichen Entscheidungspraxis, 1970.
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Meine These von der Aufgabe rechtswissenschaftlicher Erkenntnis,
das Erkenntnisobjekt richtig widerzuspiegeln, zielt selbstverstandlich
nicht auf die Leugnung solcher Feststellungen. Was aber die heutige
herrschende Interpretationslehre kennzeichnet, ist nicht diese — not-
wendige — Reflexion auf die Grenzen mdéglicher Rechtserkenntnis, son-
dern ein haltloser Methodensynkretismus, fur den die Norm schon nicht
mehr lediglich Rahmen ist, sondern nur noch der berlihmte juristische
Zwirnsfaden, Uber den man nicht stolpert, wenn man dazu schreitet, die
jeweilige Rechts- und Verfassungswirklichkeit in den Rang von Rechts-
quellen zu erheben.

Die Analyse der methodologischen Probleme, insbesondere die Ana-
lyse der Interpretationspraxis der Gerichte, ist nicht AnlalR gewesen,
nach mehr Wissenschaftlichkeit zu streben, sondern nach dem Motto:
Ist der Ruf der Rechtswissenschaft eh ruiniert, lebt sich’s vollig unge-
niert, nun auch das simpelste juristische Handwerkszeug fir entbehrlich
zu halten.?? Unbefangen laRt man auch ausdriicklich fiir unabanderbar
erklarte Normen des Grundgesetzes sich ,,systemimmanent verandern‘;?
und Zippelius meint: ,,.Die Funktionsgebundenheit der Auslegungsargu-
mente zeigt sich besonders deutlich dann, wenn sie einander wider-
streiten: Dann pflegt man, und zwar legitimerweise, auf jene Ausle-
gungsargumente abzustellen, die zum befriedigenden Ergebnis fiihren,
d. h. zu dem Ergebnis, das dem herrschenden Rechtsgefiihl am néchsten
kommt*.%*

Bemerkenswerterweise ist es gerade Esser selbst, der neuerdings der
weitverbreiteten Vorstellung entgegengetreten ist, seine Abhandlung Gber
Vorverstandnis und Methodenwahl sei gar keine analysierende Dar-
stellung mehr, sondern eine Methodenlehre, die den Juristen anhalte,
Methoden nach seinem Vorverstandnis auszuwéhlen.?®

22 Vgl. dazu neuestens J. Esser, Bemerkungen zur Unentbehrlichkeit des juristischen
Handwerkszeugs, in: JZ 1975, S. 555 ff.

23 Vgl. BVerfG 30, S. 1 ff,; insbes. S. 25, kritisch dazu: P. Haberle, Die Abhor-
entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 15.12.1970, in: JZ 1971, S. 145 ff.

24 R. Zippelius, Einfuhrung in die juristische Methodenlehre, 1971, S. 65. Vgl. auch R.
Zippelius, Rechtsphilosophische Aspekte der Rechtsfindung, in: JZ 1976, S. 150 ff.

25 J. Esser, Bemerkungen zur Unentbehrlichkeit des juristischen Handwerkszeugs, in:
JZ 1975, S. 555 ff.; kritisch dazu: G. Roellecke, Die Bindung des Richters an Gesetz
und Verfassung, in: VVAStRL. 34, S. 8 ff., insbes. S. 12, Anm. 23.
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Aus der wissenschaftlichen und methodologischen Not macht die
herrschende Lehre vor allem in Gestalt der Topik und der Hermeneu-
tik?® sogar noch eine Tugend, indem als Uberwindung des Gesetzespo-
sitivismus gefeiert wird, was in Wirklichkeit die Eliminierung rationaler
und demokratischer Gesetzgebung ist. Die Subjektrolle der Rechtswis-
senschaft, mit der sich unvermeidlich auch eine politische Wertung
verbindet, erschwert sicherlich die wissenschaftliche Erkenntnis des
Rechts. Aber was Abendroth von der politischen Wissenschaft sagt, gilt
im vollen Umfang auch fiir die Rechtswissenschaft: ,,So sehr sie — wie
jede Wissenschaft — volle Objektivitét erstreben muf3, so wenig kann sie
sie in dieser Situation jemals besitzen. Sie mul} vielmehr, will sie diese
Objektivitat erstreben, diese ihre unaufhebbare Subjektrolle kennen und
anerkennen*.%’

Die Frage ist naturlich, welche Auslegungsmethode denn am ehesten
der hier gestellten Anforderung nach Wissenschaftlichkeit zu geniigen
vermag.

Lassen Sie mich bitte ganz kurz, um die Diskussion vorzubereiten,
anmerken, daR diese Methode zunachst einmal keine sogenannte ob-
jektive Auslegungsmethode, sondern nur eine subjektive sein kann. Denn
alle objektiven Methoden basieren, wenn auch in je verschiedenem
Grade, auf der Behauptung, dal3 das Gesetz kliger sei als der Gesetz-
geber; hinter dieser génzlich mystischen Aussage verbirgt sich in Wirk-
lichkeit der Anspruch, dal der Rechtsinterpret — der das, was er fir
Klugheit halt, in das Gesetz hineinliest, um es dann wieder herauslesen
zu koénnen — kliger sei als der demokratisch legitimierte Gesetzgeber.
Aus dem materialistischen Ansatz, den ich fur richtig halte, folgt wei-
terhin, dal die subjektive Auslegung sich nicht allein orientieren kann
an dem, was die am Gesetzgebungsprozel Beteiligten gedacht und ge-
wollt haben, so daB an Stelle der Interpretation der Norm das Interview
von Verfassungsvatern zu treten hatte. Vielmehr kommt es darauf an,
die am Gesetzgebungsprozel Beteiligten als Représentanten von gesell-
schaftlichen Gruppen und Klassen zu erkennen, die um die Durchset-
zung ihrer Interessen miteinander kdmpfen; und die Norm als Produkt

26 Vgl. dazu mit weiteren Nachweisen: A. Kaufmann, Durch Naturrecht und Rechtspo-
sitivismus zur juristischen Hermeneutik, in: JZ 1975, S. 337 ff.
27 W. Abendroth, Antagonistische Gesellschaft und politische Demokratie, S. 11 ff.
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dieser politisch-sozialen Auseinandersetzung. Es ist also, um Abend-
roth, auf den ich mich hier beziehe, auch unmittelbar zu zitieren, das
Bonner Grundgesetz nur dann in seinem rechtlichen Gehalt zu verste-
hen und seine politisch-soziale Funktion flir das Regierungssystem der
Bundesrepublik nur dann zutreffend zu bestimmen, ,,wenn die politi-
sche Willensbildung, die es enthalt, historisch analysiert wird*.?

28 W. Abendroth, Das Grundgesetz. Eine Einfiihrung in seine politischen Probleme,
3. Aufl., 1972, S. 15, 16.



