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Vorwort

Urspriinglich sollte diese Abhandlung ein Essay werden, der sich mit der Frage be-
faf3t, welche Bedeutung dem kritischen Rationalismus fiir die Rechtsdogmatik und
die juristische Methodenlehre zukommt. Schon bald stellte sich jedoch heraus, dafl
in einem Aufsatz vieles von dem, was bei einem solchen Thema unvermeidlich mit
hereinspielt, nur angedeutet werden konnte. Der Leser wire daher mehr als vertret-
bar darauf angewiesen gewesen, solche Hinweise selbst auszuformulieren und auf
eigene Faust zu erproben. Das hat mich dazu bewogen, das Ganze zu einem Buch zu
erweitern, in dem manches davon eingehender erdrtert werden kann. Gleichwohl tut
man gut daran, dieses Buch wie einen Essay zu lesen, also nicht als Monographie im
deutschen Sinn dieses Wortes, die den Gegenstand von Grund auf erschépfen will,
sondern als einen Text, der vor allem zum Denken anregen und den Leser herausfor-
dern soll, Stellung zu beziehen und sich tiber das eigene Tun Rechenschaft abzulegen.
Denn dies allein ist es, was eine Wissenschaft voranbringt, und nicht die Zitate oder
die Fufinoten, so wichtig sie auch sein mégen.

Jetzt, da das Manuskript fertig vor mir liegt, mochte ich am liebsten alles noch
einmal in essayistischer Form behandeln, dieses Mal jedoch mit dem Ziel, die anwen-
dungsbezogenen Aussagen dieser Arbeit fiir den schnellen und vorwiegend an den
praktischen Ergebnissen interessierten Leser kurz und tibersichtlich zusammenzu-
stellen. Denn ein Jurist erwartet von einer methodischen Schrift zu Recht knappe,
leicht faflliche Handlungsanweisungen und weniger ausgedehnte Reflexionen rein
theoretischer Natur. Das bringt sein Geschift mit sich, das ihm primar nicht Worte,
sondern Entscheidungen abverlangt. Allein die Befiirchtung, dafl allen Vorsitzen
zum Trotz abermals ein Buch daraus wiirde — wer kann sich bei einer solchen Thema-
tik schon zuriicknehmen? -, hilt mich davon ab. Vielleicht finden sich andere, die fiir
diese Aufgabe mehr Geschick mitbringen. Bis dahin mag die in § 16 versuchte Zu-
sammenfassung der wichtigsten Ergebnisse als Notbehelf dienen. Um den Leser auf
das, was ihn erwartet, vorzubereiten, mochte ich indessen gleich hier auf drei Punkte
hinweisen, in denen sich das vorliegende Werk von dhnlichen unterscheiden diirfte:

1) Nach traditioneller Vorstellung ist die Gesetzgebung ein Akt der Rechtsetzung
und die Gesetzesanwendung ein Vorgang der Erkenntnis. Kelsen hat beides nach ei-
nem einheitlichen Muster, nimlich nach dem der Rechtsetzung, erklért. Nach seiner
Auffassung setzt der Gesetzgeber das Recht im Grofien, der Gesetzesanwender setzt
es im Rahmen des Gesetzes im Kleinen. Eine einheitliche Deutung wird auch in dem
vorliegenden Buch angestrebt, allerdings in genau dem entgegengesetzten Sinn nach
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dem Muster der Rechtserkenntnis. Das hat zur Folge, daf hier auch die Gesetzgebung
als Erkenntnisverfahren verstanden wird und das Gesetz als (organisierte) Erkennt-
nis.

2) Scheinbar im Widerspruch dazu, daf} die Gesetzesanwendung im Wege der
Auslegung einen Erkenntnisakt darstellt, steht das inventorische Moment der Ge-
setzesauslegung, das vielfach voluntativ gedeutet wird, im Mittelpunkt der folgenden
Uberlegungen. Das macht es erforderlich, Rechtserkenntnis und rechtliche Invention,
die leicht als Widerspriiche verstanden werden konnten, theoretisch miteinander zu
verkniipfen. Dies ist eine Aufgabe, fiir die der kritische Rationalismus wie geschaffen
erscheint; denn diesem zufolge stellt die freie Invention ein konstitutives Moment
jeder weiterfithrenden Erkenntnis dar. Von daher ist klar, daf3 der kritische Rationa-
lismus insoweit die Fithrung unternehmen muf3.

3) Ein letztes: Eine bekannte Folge der praktischen Philosophie Kants war es, dafl
alle dlteren Versuche einer Verkniipfung von Recht und Sein verworfen wurden und
die Bestimmung der rechtlichen Inhalte dem freien Ermessen des ,,Gesetzgebers an-
heim fiel. Die Rechtswissenschaft gab die von dem rationalistischen Natur- und Ver-
nunftrecht erhobenen Anspriiche auf und zog sich auf die Erkenntnis des formlichen
Gesetzes — also eines angeblichen Willkiiraktes — zuriick. Wer der Rechtswissen-
schaft einen Ausweg aus der Sackgasse zeigen will, in die sie damit geraten ist, mufd
sich mit der praktischen Philosophie Kants anlegen, die in der Reinen Rechtslehre
Kelsens eine iiberspitzte Fortsetzung gefunden hat. Eben dies wird hier versucht.

Aber um den obigen Faden wiederaufzunehmen: noch in anderer Hinsicht haben
sich meine urspriinglichen Vorstellungen nicht verwirklichen lassen. Wer sich einer
wissenschaftlichen Herausforderung stellt, dabei tiber die herkommlichen Fragen
hinausfragt und nach neuen Antworten sucht, macht meist die Erfahrung, dafl auch
tiber seine eigenen Fragen hinausgefragt werden kann. Gerade Sinnfragen haben es
an sich, endlos immer weitere Zusammenhénge zu erschlieffen, durch die das jeweils
Erreichte immer von neuem relativiert wird. Gleichwohl geht es nicht an, die ,, Arbeit
des Begriffs“ zu tiberspringen und sofort nach dem ,letzten und allein wahren Sinn“
zu fragen. Man muf} einen Schritt nach dem andern tun und jeden kritisch tiberprii-
fen. Dann erst kann das nachst weitere Etappenziel in Angriff genommen werden.
Fiir einen Autor, der sich der Méngel einer in der Ausarbeitung befindlichen Theorie
bewufltist, ist das unbefriedigend. Denn er weif3 sehr wohl, dafi er allen Anstrengun-
gen zum Trotz nur einen Torso vorlegen kann, der an vielen Stellen der Korrektur
und Erginzung bedarf. Der Vorsatz, irgend etwas von Grund auf zu dndern, redu-
ziert sich auf diese Weise ganz von selbst auf die Hoffnung, daf} es wenigstens zu
einem Versuch gereicht hat, der andere zu verbesserten Versuchen ermutigt.

Speziell im Hinblick auf die juristische Methodenlehre erscheint aber noch in ei-
ner anderen Hinsicht Zuriickhaltung angezeigt. Zwischen der juristischen Methode,
wie sie nach ihrem eigenen Anspruch sein sollte und wie sie tatsichlich praktiziert
wird, lag wohl immer schon eine Kluft. Wer sich dessen bewufit ist, wird sich daher
auch dann keinen tiberschwenglichen Hoffnungen hingeben, wenn er ansonsten zu
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einer optimistischen Sicht der Dinge neigt. Die juristische Methodenlehre ist, wenn
sie nicht bewuflt rein deskriptiv verfihrt, ihrer Natur nach in hohem Mafle kon-
trafaktisch. Sie zeichnet ein Leitbild der Rechtsfindung, das sich in den Niederungen
des juristischen Alltags meist nicht wiederfindet und realistisch gesehen wohl auch
niemals wiederfinden wird. Wenn man so will, trigt sie daher das Scheitern auf ihrer
Stirn geschrieben. Thr hauptsichlicher Wert besteht darin, dafi sie eine Vorstellung
davon vermittelt, wie die Rechtsfindung unter optimalen Bedingungen erfolgen soll-
te. Diese Vorstellung ist es, die uns immer von neuem dazu anspornt, eingeschliffene
Denk- und Verhaltensmuster in Frage zu stellen und zu verbessern. Wenn die folgen-
de Untersuchung dazu einen Beitrag leistet, waren die damit verbundenen Anstren-
gungen nicht umsonst.

Johann Braun, im August 2016
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§1 Einleitung

Wir haben alle unsere Philosophien, ob wir dessen

gewahr werden oder nicht, und die taugen nicht viel.

Aber ihre Auswirkungen auf unser Handeln und unser Leben
sind oft verheerend. Deshalb ist der Versuch notwendig,
unsere Philosophien durch Kritik zu verbessern.

Popper, Objektive Erkenntnis, 1974, 45

I. Offene Gesellschaft und Offenlegung der Rechtsfindung

Wie die Rechtsfindung vonstatten geht, die der Entscheidung konkreter Rechtsfille
vorgeschaltet ist, ist priméar von fachjuristischem Interesse. Jeder Jurist muf3 sich Re-
chenschaft dariiber ablegen, was er tut, wenn er solche Entscheidungen trifft. Aber die
Bedeutung der Frage reicht dariiber hinaus. Ebenso wie das Recht alle angeht und
nicht nur seine professionellen Verwalter, hat auch die Methode der Rechtsfindung
Einfluff auf die Regulierung rechtlicher Konflikte, in die jeder verwickelt werden kann
und oft genug auch wird. In einer offenen, auf rationale Problemlosung abzielenden
Gesellschaft darf man erwarten, daf3 die dafiir erforderlichen Operationen weder in
einer Arkansprache verborgen noch auf sonstige Weise dem Blick entzogen werden.
Was Recht ist und wie es im Streitfall ermittelt wird, sollte vielmehr ebenfalls offen
sein — im Idealfall gegeniiber einem universalen Publikum, mindestens jedoch gegen-
tiber den betroffenen Biirgern selbst. Denn gelingt es, wie man gesagt hat, den gelehr-
ten Juristen nicht, ,,ihre professionellen Erkenntnisse und Techniken so zu formulie-
ren und zu vermitteln, daf} sie den beteiligten Laien .. .verstandlich werden,... so wer-
den die Laien von der Rechtserkenntnis und damit vom Recht ausgeschlossen®, sie
sind dann ,,nur noch ,Objekte des Verfahrens, nicht aber - aktiv - Beteiligte“.! Wenn
auch die Forderung nach allgemeiner Verstindlichkeit aller juristischen Details uto-
pischer Natur sein mag - die Forderung nach grofitméglicher Verstandlichkeit ist fiir
das real gelebte Recht unabdingbar. Es sind daher goldene Worte, wenn ein neuerer
Autor schreibt: ,,Dajuristische Entscheidungen unmittelbar im Leben fiihlbare Effek-
te haben, ist ihre Herleitung den Betroffenen zu erldutern...Wiewohl Wissenschaft,

1 Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 21. Wie Martens, Methodenlehre des Unionsrechts,
27ff. darlegt, ist diese Ansicht in Frankreich (noch) nicht durchgedrungen. Indem die Cour de
cassation ihre Entscheidungen dem Biirger gegeniiber nicht rechtfertige, verkenne sie ,die grund-
sitzlich gleichberechtigte Stellung des miindigen Biirgers in einer demokratischen Gesellschaft*
und beanspruche ,fiir sich eine Sonderrolle, die ihr in einem modernen Rechtsstaat nicht zukom-
men k[onne]* (34).



2 §1 Einleitung

darf die Jurisprudenz also die Riickbindung an das vorwissenschaftliche, allgemein-
gesellschaftliche Rechtsbewufitsein nicht verlieren: Das wissenschaftliche Recht
bleibt, wenn es effektives Recht der biirgerlichen Gemeinschaft bleiben soll, auf eine
wenigstens potentielle Beteiligung der Normadressaten angewiesen, auch wenn diese
weder aktuell noch liickenlos fiir jedes rechtstechnische Detail gegeben sein muf3.“*

Dem Postulat grofitmoglicher Offenheit wird das geltende deutsche Recht nicht in
jeder Beziehung gerecht. Obgleich es die Geheimniskrdmerei fritherer Epochen hin-
ter sich gelassen hat, liegt nach wie vor manches wie hinter einem Schleier verborgen.
Das hat freilich andere Griinde als ehedem.

1. Rechtliche Arkana friither und heute

Vom élteren romischen Recht wird berichtet, dafl die zustdndigen Sakralbeamten
(Pontifices) die Liste der Klageformeln geheim verwahrten. Erst nachdem Gnaeus
Flavius durch den wohl ersten Datendiebstahl der Weltgeschichte dieses Rechtsge-
heimnis offengelegt hatte, konnte jedermann sehen, was es damit auf sich hatte. Mag
diese Geschichte wahr sein oder nicht - sie macht deutlich, daf$ das Recht urspriing-
lich als ein Arkanum behandelt wurde, in das nur wenige eingeweiht waren. Die
Hiiter dieses Geheimnisses zeigten nur geringe Neigung, ihr Wissen mit anderen zu
teilen — war es doch Herrschaftswissen, auf dem ein Gutteil ihrer Macht beruhte!
Wer an diesem Zustand etwas @ndern wollte, muf3te einen Bruch mit dem Uberkom-
menen und seinen Bewahrern riskieren.

Im Unterschied dazu stehen die Bibliotheken des Rechts heute jedermann offen.’?
Von dieser Seite her besteht also kein Hindernis mehr, sich tiber das Recht kundig zu
machen. Allerdings ist die Gesetzessprache nach wie vor vielen unverstidndlich und
die Methode des Umgangs mit den Gesetzen nicht minder. Verglichen mit der Zeit,
als man im Gefolge der Rezeption des romischen Rechts hdufig mit lateinisch ge-
schriebenen Rechtsquellen konfrontiert war, hat sich zwar vieles zum Guten verin-
dert. Nachdem das romische Recht durch nationalsprachliche Kodifikationen abge-
16st worden war, wurde indessen ein Sprachstil entwickelt, der dem juristischen Laien
ebenfalls fremd blieb. Ein abgehobener Jargon, gespickt mit ungeldufigen Begriffen
und Wendungen, bemichtigte sich der Gesetzes- und der juristischen Fachsprache, so
daf3 der Biirger nach wie vor unmiindig gehalten wurde. Heute, im Zuge der Europa-
isierung des nationalen Rechts, sind wir erneut damit konfrontiert, dafl mafigebende
Rechtstexte teilweise in fremden Sprachen verfafit sind und der Ubersetzung bedjir-
fen. Ganz davon abgesehen sind diese Texte zum Teil so formuliert, daf3 selbst Juristen

2 Ernst, in: Engel/Schén (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 3 (13 f).

3 Verschiedentlich allerdings noch nicht gar so lange: In der DDR wurde das Recht z. T. nach wie
vor geheimgehalten. Brisante Steuergesetze waren im Gesetzblatt an der angegebenen Stelle nicht
abgedruckt, sondern existierten nur als nicht im Handel erhiltliche Sonderdrucke, vgl. die im GBI
DDR 1970 1, 362 eingeklebten Einlagen. Ebenso durften keine steuerrechtlichen Lehrbiicher versf-
fentlicht werden. Eine Sammlung der DDR-Steuergesetze wurde erst nach der 1990 erfolgten Wie-
dervereinigung der beiden deutschen Staaten veranstaltet: Schulz/Hauschild (Hrsg.), DDR-Steuer-
gesetze, 1990.
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nicht froh damit werden kénnen. Dafl die Gesetze als solche dank Buchdruck und
Internet frei zugénglich sind, ist zweifellos ein Fortschritt, der nicht gering zu veran-
schlagen ist. Aber dies ist im Grunde nur der erste Schritt, um die Rechtsfindung fiir
jeden zum Denken befdhigten Biirger zu einem rational nachvollziehbaren Vorgang
zu machen. Auch wenn alle Gesetze in der Landessprache verfafit, verstandlich for-
muliert und jedem bekannt wéren, wiirde dies nichts daran dndern, daf3 der Schliissel
zur Rechtsfindung, ohne den alles Normwissen haufig nichts niitzt, tief in der juristi-
schen Methodenlehre verborgen liegt. Zu dieser aber haben Auflenstehende auch heu-
te noch kaum Zugang. Im Hinblick darauf, daf} das Recht in gewissem Sinn auf die
Teilnahme aller angewiesen ist, ist das ein mifilicher Zustand: ,,In der Rechtsfrage als
solcher ist niemand Laie®;* er sollte daher auch nicht mittels einer fiir ihn unzuging-
lichen Methodenlehre vom Diskurs tiber das, was Recht ist, ausgeschlossen werden.

2. Die Crux mit der juristischen Methodenlehre

Die Bedeutung, die der juristischen Methodenlehre fiir die Rechtsfindung zukommt,
konnte bei Kritikern dieses Befundes leicht den Wunsch entstehen lassen, dafl deren
Regeln und Argumentationsmuster in dhnlicher Weise offentlich festgestellt wiirden
wie der Text eines Gesetzes bei seiner Verkiindung. Dann, so méchte man meinen,
konnten sich alle vorab dariiber informieren, mit welchen Argumentationsmustern
sie im Falle eines Falles zu rechnen haben. Wie historisch versierten Juristen bekannt
ist, hat Valentinian III. durch sein 426 n.Chr. erlassenes Zitiergesetz, mit dem er eine
formalistische Rangordnung der kiinftig fiir allein mafigebend erklarten rechtlichen
Autoritdten dekretierte, einen solchen Versuch in der Tat unternommen. Allerdings
wissen wir heute auch, daf$ gesetzliche Auslegungsregeln dieser Art ,Denkmaler ge-
setzgeberischer Naivitit“ sind.” Man stellt sich die Rechtsanwendung zu einfach vor,
wenn man glaubt, sie auf solche Weise einhegen zu kénnen.® Daran dndert auch der
Umstand nichts, dafl es kodifizierte Interpretationsregeln im kontinentaleuropai-
schen Ausland nach wie vor gibt.”

4 Jakobs, Wissenschaft und Gesetzgebung im biirgerlichen Recht, 42f.

® Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, 117.

¢ Lebensklug demgegeniiber die Verfasser des BGB, Motive zu dem Entwurfe eines BGB fiir das
Deutsche Reich, Bd. 1, 1888, 15: ,,In dem Entwurfe ist von jeder einschlagenden Vorschrift Abstand
genommen... Der Gesetzgeber, welcher den Versuch macht, Regeln dieser Art in Gesetzesparagra-
phen einzukleiden, disponiert nicht, sondern unterweist. Dazu kommt, daf3 die richtige Fassung
allgemeiner rechtswissenschaftlicher Sitze in der knappen Form des Gesetzes mit schwer zu iiber-
windenden Schwierigkeiten zu kimpfen hat; statt die Auslegung zu fordern, konnen solche Sitze
leicht zu Problemen fiir die Auslegung werden.”

7 Grabau, Uber die Normen zur Gesetzes- und Vertragsinterpretation, 80 ff, 189 ff; Wendehorst,
RabelsZ 75 (2011), 730 (735 ff), zusammenfassen 761: ,Die praktische Bedeutung der Methodennor-
men fiir den Prozef3 der Rechtsfindung ist iiberwiegend gering. Ein Blick auf ihre geschichtliche
Entwicklung zeigt, dafl es sich in erster Linie um politische Normen handelt, die den staatlichen
Herrschaftsanspruch untermauern, Gewaltenteilung zwischen Judikative und Legislative sichern,
historische Mifistinde beseitigen, ein Bekenntnis zu naturrechtlichen Anschauungen liefern oder
die Kodifikationsidee stirken sollten.”
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Verglichen mit der Regelung Valentinians, kime erschwerend hinzu, daf sich heu-
te nicht allein diverse Meinungen einzelner Koryphiden, sondern auflerdem hochst
unterschiedliche methodische Denkansitze gegeniiberstehen, die erst einmal ver-
standen und bewertet sein miissen, bevor man daran gehen kann, hier Ordnung und
Ubersicht zu schaffen. Angefangen von dem bekannten Bonmot ,,Methode studiert
man nicht, Methode hat man“ bis hin zu formal hochgeziichteten und daher meist
praxisuntauglichen Theorien findet man im Angebot der modernen juristischen Me-
thodenlehre eine tiberreiche Palette von Moglichkeiten. In der Juristenausbildung
werden leicht faflliche ,,Daumenregeln® vermittelt, die im Ernstfall freilich nicht das
halten, was sie versprechen; aber mit Anspruchsvollerem glaubt man das Reflexions-
und Erfahrungsniveau dieser Alterskohorte zu verfehlen. Praktiker in den unteren
Chargen schworen auf eine ,,Praxis®, die ihnen im Laufe ihrer Tétigkeit zugewachsen
sei, letztlich also auf judizielle Erfahrung, mit deren Hilfe es moglich sein soll, das
Ergebnis eines methodischen Diskurses intuitiv vorwegzunehmen.® An den Oberge-
richten dominiert eine gehobene Schuldoktrin, der erkennbar Darstellungsfunktion
zukommt und die daher nicht immer Einblick in die eigentliche Gedankenwerkstatt
gibt. In der Rechtswissenschaft dagegen entwickeln hochspezialisierte Theoretiker
um so ausgefeiltere Rechtsfindungs- und Argumentationsmodelle, die wie geschaf-
fen erscheinen, um auch triviale Denkoperationen exorbitant zu erschweren, und von
denen man daher nicht weif3, was davon im forensischen Alltag Widerhall findet
oder auch nur finden kann.’ So gut wie alle jedoch vergewissern sich, wenn es ernst
- und das heifit fir gewShnlich: konkret — wird, vorsichtshalber zunéichst einmal
anhand der einschldgigen Gesetzeskommentare dariiber, was die ,,herrschende Mei-
nung“ - im Klartext: der Trofy der Bundesgerichte und ihrer Claqueure - zu einem
Problem sagt, die meisten, um sich dieser Meinung, soweit sie ermittelt werden kann,
mehr oder weniger bereitwillig anzuschlieflen, einige aber doch auch, um die Suche
nach dem ,wahren® Inhalt des Gesetzes auf je eigene Weise fortzusetzen. Im Ergebnis
jedenfalls steht die Rechtswissenschaft auch heute noch im Ruf, eine Disziplin eige-
ner Art zu sein, von Juristen gemacht und fiir Juristen bestimmt, ein Hort sprachli-
cher und handwerklicher Traditionen, zu dem ein Auflenstehender schwerer Zugang
findet als zu jeder anderen Wissenschaft. Vor Zeiten hat Hermann Kantorowicz von
einer nur dem Juristen verstindlichen ,,Geheimtechnik® gesprochen.!® Dieses Ver-
dikt hat - mutatis mutandis - auch heute noch seine Berechtigung.!

8 zum Judiz Groschner, JZ 1987, 903.

° Dazu Esser, Studium Generale 12 (1959), 97: ,Von dem, was die Hochschule vermittelt, geht fast
nur die technische Argumentations- und Begriindungsweise in den Besitz des kiinftigen Praktikers
iiber...“ Erniichternd auch die Auerung des Schweizer Bundesrichters Seiler, Praktische Rechts-
anwendung, 2: ,,Es scheint, daff man als Rechtspraktiker vermeiden sollte, seine knappe Zeit mit der
ohnehin unniitzen Lektiire von Werken iiber Rechtstheorie und juristische Methodenlehre zu ver-
schwenden.

10" Kantorowicz, in: Gnaeus Flavius, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, 7.

' Vgl. Kilian, Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung, 57.
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Daf} Juristen in der Lage zu sein scheinen, mit all dem professionell umzugehen
und kluge, wenn auch nur ihnen verstindliche Biicher dariiber zu schreiben, kann
im disziplineniibergreifenden Diskurs nicht geniigen. Hier kommt es, wie man zu-
treffend konstatiert hat, nicht darauf an, ,,daf§ eine respektable, ihren eigenen Stan-
dards entsprechende Forschung betrieben wird, sondern wie sie im allgemeinen
Wissenschaftsverstindnis prasentiert ist und sich an den Prozessen seines Wandels
beteiligt“.'* Das ldfit sich letztlich nur dadurch dartun, daf man durch diese Mei-
nungsvielfalt einen auch fiir interessierte Laien nachvollziehbaren Weg bahnt und in
unpritentioser Sprache darlegt, wie eine rationale Rechtsfindung im Prinzip vor sich
geht oder nach Maf3gabe bestimmter Kriterien jedenfalls vor sich gehen sollte.'?

Diese Aufgabe ist auch fiir denjenigen nicht leicht, der eine klare Diktion liebt und
Vereinfachungen nicht scheut. Denn Hindernisse gibt es in Fiille und keineswegs nur
solche, die aus der Vielfalt der Meinungen resultieren, sondern auch andere, die mit
dem Gegenstand selbst zusammenhingen. Wer als Wissenschaftstheoretiker dem
rechtsdogmatischen und justiziellen Betrieb, den jede juristische Methodenlehre im
Blick haben muf3, selbst fernsteht, muf} damit rechnen, daf er die realen Probleme
und Noéte dieses Genres nur partiell versteht, die dort vorausgesetzten Erfahrungen
und Usancen nicht kennt, die kursierenden Selbstdarstellungen und Immunisie-
rungsstrategien nur unzureichend durchschaut und bei all dem auch damit zu kamp-
fen hat, daf} er mangels eigener Vertrautheit mit der Materie eine praktikable Alter-
native kaum aufzeigen kann. Blole Kritik indessen, und sei sie auch noch so fun-
diert, kann auf diesem Feld nicht geniigen. Denn zumindest der praktisch titige
Richter steht unausweichlich unter Entscheidungszwang, und die an seinem Vorge-
hen geiibte Kritik niitzt ihm solange nichts, wie ihm nicht ein besserer Weg gewiesen
wird. Wer die Rechtsdogmatik dagegen als sein eigentliches Geschift betreibt, ist auf
das herkdmmliche Verfahren der Rechtsfindung vielleicht gerade zu gut eingespielt,
zu gut namlich, um sich des Besonderen daran, was anderen als problematisch er-
scheint, hinreichend bewufit zu werden und ihm mit der gebotenen Distanz begeg-
nen zu kénnen. Sowohl eine zu geringe wie auch eine zu grofle Vertrautheit mit dem
realen Betrieb kann sich fiir eine fruchtbare Methodenkritik und ebenso auch fiir die
Ausformulierung eines brauchbaren Gegenmodells als Hindernis erweisen. Das eine
kann zu einer weiteren abgehobenen Theorie verleiten, die in den Niederungen des
Alltags ,,nicht greift*, das andere zu einer unbedachten Uberhéhung dessen, was man
womdglich selbst betreibt und was sich daher, wie man vielleicht meint, ,bewéhrt
habe“.

12 Schmidt-Assmann, JZ 1995, 2 (4).

13 Treffend zur Abgehobenheit vieler akademischer Theorien RhI/Rohl, Allgemeine Rechts-
lehre, 14: ,Die Ubersetzung in die gehobene Alltagssprache des Normaljuristen fithrt meistens zur
Erniichterung.”
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IL. Juristische Methodenlehre als spezielle Wissenschaftstheorie

Um beiden Gefahren zu entgehen, bietet sich im Grunde nur an, daf} die Rechtsdog-
matik sich fremder Hilfe bedient und die rechtliche Sachkunde mit dem theoreti-
schen ,know how" einer etablierten Wissenschaftstheorie zu kombinieren versucht.
Die Beteiligung juristischer Erfahrung lafit bei einem solchen Vorgehen erwarten,
dafl die Ergebnisse sich in einem fiir Juristen akzeptablen Rahmen bewegen, anders
ausgedriickt: dafd sie ,praktikabel erscheinen, auch wenn sie von der iberkomme-
nen Auffassung abweichen. Auf der anderen Seite darf man so am ehesten auf belast-
bare Vorgaben bei der Beantwortung der Frage hoffen, was methodisch verantwort-
bar gesagt werden kann und was nicht. Die folgenden Erdrterungen unternehmen
gleichsam die Probe aufs Exempel, indem sie sich an den kritischen Rationalismus
anlehnen, wie er von Karl Popper entworfen und von Hans Albert und anderen wei-
ter ausgearbeitet wurde. Dabei handelt es sich um eine Erkenntnis-, Wissenschafts-
und Handlungstheorie, die sich wie keine andere Produkt und Werkzeug einer offe-
nen Gesellschaft versteht und von der daher vermutet werden darf, daf sie auch der
Theorie der Rechtsfindung einer solchen Gesellschaft weiterfithrende Impulse ver-
mitteln kann. An dieser Stelle miissen dazu einige Andeutungen geniigen. Eine aus-
tithrlichere Darstellung findet sich in § 5 dieser Abhandlung.

1. Kritischer Rationalismus als Leitidee

Urspriinglich war der kritische Rationalismus, dhnlich wie die moderne Wissen-
schaftstheorie iiberhaupt,'* nur zur Erklirung empirischer, namentlich naturwissen-
schaftlicher Erkenntnis bestimmt'® und hat erst in der Folge auch andere Wissen-
schaften beeinflufit. Der Jurisprudenz ist er, von vereinzelten Ansitzen abgesehen,'®
bisher fremd geblieben. Fiir jeden, der weif3, welchen Géttern die Rechtswissenschaft
in den Jahren seit dem Aufkommen des kritischen Rationalismus (1934) stattdessen
gehuldigt hat, diirfte das nicht weiter verwunderlich sein. Die bisherige Abstinenz
kann daher nicht als Grund angefiihrt werden, der es hindern kénnte, einmal genau-
er auszutesten, was der kritische Rationalismus fiir die Theorie der Rechtsfindung zu
leisten vermag.

Entsprechend dem doppelten Anliegen dieser Untersuchung geht es dabei um ein
zweifaches Ziel: Einmal darum, daf3 der rationale Gehalt der Rechtsfindung den Ver-
tretern anderer Wissenschaften und sonst interessierten Kreisen nahegebracht wird,
die sich unter ,Rechtsfindung® hiufig wenig vorstellen kénnen. Wenn man will,
konnte man auch sagen: den legitimen Standort der praktischen Rechtswissenschaft
im Kreis der modernen Wissenschaften zu bestimmen. Das andere Ziel besteht dar-

4 Vgl. Lauth/Sareiter, Wissenschaftliche Erkenntnis, 11 und 13: ,Gegenstand der Wissen-
schaftstheorie sind die logischen, methodologischen und erkenntnistheoretischen Grundlagen der
empirischen Wissenschaften.”

15 Popper, Logik der Forschung, 3 ff.

16 Vgl. unten § 5 Fn. 15.
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in, auch den Rechtsanwendern selbst zu einem gelduterten Verstiandnis ihrer Tétig-
keit zu verhelfen und sie bei ihrem Bemithen um eine methodisch sowohl fundierte
wie auch limitierte Praxis zu unterstiitzen. Das erste ist mit dem zweiten eng ver-
kniipft; denn wer sich anderen verstandlich machen will, muf§ sich zunéchst einmal
selbst mit deren Augen sehen. Das geht nicht ab, ohne sich anders und besser zu
verstehen als zuvor. Mit diesen beiden Zielen ist der Zweck der vorliegenden Unter-
suchung umrissen. Alles, was damit nicht unmittelbar zusammenhéngt, dient nur
der Vor- oder Nachbereitung, der weiteren Ausfithrung oder der Illustration der
Hauptuntersuchungspunkte und der zentralen Aussagen.

2. Verbindung von Deduktion und Invention

Eine Orientierung von Rechtsdogmatik und juristischer Methodenlehre an den
Grundsitzen des kritischen Rationalismus zeigt manches in einem veranderten
Licht. Das heif3t nicht, dafl es auch in der Sache neu wire; einiges davon wird sich
vielmehr als in anderer Form durchaus bekannt erweisen. Das ist eine Erfahrung, die
man auch anderwirts machen kann: Wer sich entschlieft, einen Weg abseits der all-
gemeinen Heeresstrafle einzuschlagen, stofit nicht selten auf Vorldufer, die bisher
anders verbucht wurden, im Rahmen des eigenen Unternehmens aber erst ihre wah-
re Bedeutung zu entfalten scheinen. So ist auch vieles von dem, was hier mit Hilfe des
kritischen Rationalismus zu einem neuen Bild zusammengefiigt wird, im Grunde
seit langem bekannt und nur anders beschrieben oder eingeordnet worden. Um nur
das Wichtigste davon anzudeuten: Nach der traditionellen Schuldoktrin miifiten die
im Zuge der Rechtsfindung getroffenen Entscheidungen deduktiv aus normativen
Vorgaben abgeleitet werden. In der Vergangenheit hat sich die Kritik jedoch immer
wieder daran entziindet, daf3 sich die Rechtsfindung haufig anders vollzieht, als es de
lege artis der Fall sein miifite. Angefangen von Oskar Biilow tiber die Freirechtsschu-
le bis hin zur Neubelebung der Topik durch Theodor Viehweg haben Kritiker auf die
Bedeutung der produktiven Invention bei der Rechtsfindung hingewiesen. Dies ist
daher kein Novum. Nur ist es bisher nicht gelungen, den wissenschaftlich legitimen
Ort und Stellenwert dieser Invention im Rahmen der Gesetzesauslegung iiberzeu-
gend zu bestimmen und sie in eine lehrbare ,,Technik“ der Rechtsfindung einzubau-
en. Es blieb bei Betrachtungen und Bemerkungen, die sich nie zu einer elaborierten
und zugleich praktikablen Theorie verdichten konnten. Infolgedessen stand man
stets in der Versuchung, unter Berufung auf intuitive Eingebungen den Nutzen de-
duktiver Argumentation iiberhaupt zu leugnen und die vermeintlich ,,voluntativen®
Aspekte der Rechtsfindung zu verabsolutieren. Das aber war der falsche Weg. Denn
ebenso wie es zuwenig ist, die Rechtsfindung ausschlieSlich mit dem Denkmuster
einer objektiven, formalen Deduktion zu erkliren, ist es auf der anderen Seite zuviel,
ausnahmslos alles auf eine subjektive ,,Dezision®, ,Wertung® oder ,,Abwagung® zu-
riickzufithren. Hier stellt der kritische Rationalismus eine andere Perspektive zur
Verfiigung; denn er erdffnet die Moglichkeit, Deduktion und Invention auf theore-
tisch wie praktisch annehmbare Weise miteinander zu verbinden. Bei der Ausfiih-
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rung dieses Unternehmens wird sich zeigen, dafi eine Reihe von Einzelerkenntnissen,
die bisher isoliert voneinander standen, nach einem durch den kritischen Rationalis-
mus inspirierten Bauplan zu einem rechtsmethodischen Gesamtbild zusammenge-
figt werden kann. Altbekanntes erscheint dadurch in neuem Licht.

Nur der Vollstindigkeit halber méchte ich an dieser Stelle einen Vorbehalt ein-
schieben, der sich eigentlich von selbst versteht: Wenn das hier in Angriff genomme-
ne Unternehmen nicht zur Uberzeugung des Lesers ausfallen sollte, so darf dies nicht
der Theorie des kritischen Rationalismus angelastet werden. Denn diese wird hier
durch einen ,,Nur-Juristen gewissermafen improvisierend herangezogen und ohne
dafl ihre kompetenten Fachvertreter dabei unterstiitzend oder korrigierend eingrei-
fen konnten. Vielmehr wire ein solcher Miflerfolg allein dem Verfasser selbst anzu-
lasten, sei es, weil er den Versuch mit unzureichenden Mitteln unternommen oder
ihn sonst fehlerhaft ausgefiithrt hat. In diesem Fall schiene es mir jedoch wiinschens-
wert, dafl ihn Berufenere unter giinstigeren Voraussetzungen wiederholen. Denn die
Sache diirfte es wert sein, dafl man sie nicht vorschnell aufgibt.

3. Rechtsdogmatik als Wissenschaft

Wie bereits angedeutet, wurde der kritische Rationalismus fiir die juristische Metho-
denlehre und Dogmatik nicht konzipiert und bedarf daher einiger Modifikationen,
um darauf anwendbar zu sein. Aber das allein geniigt nicht. Gelingen kann eine sol-
che Ubertragung nur dann, wenn die Rechtsdogmatik, ungeachtet aller Zweifel, die
daran geduflert wurden, bereits jetzt auf dem Weg zu einer Wissenschaft begriffen ist
oder wenigstens so beschaffen ist, dafl sie mit geeigneten Mitteln zu einer Wissen-
schaft gemacht werden kann.”” Denn wo es auf methodisch gesicherte Weise nichts
zu wissen gibt, vermag auch die Wissenschaftstheorie daran nichts zu andern. Uber
die Wissenschaftlichkeit oder auch nur Wissenschaftsfahigkeit der Rechtsdogmatik
besteht indessen nicht iiberall Konsens. In den USA etwa ist die Rechtsfindung weit-
gehend den Praktikern tiberlassen, fiir angehende Rechtswissenschaftler gelten, wie
berichtet wird, dogmatische Arbeiten als karriereschédlich, einen Dialog zwischen
wissenschaftlicher Rechtsdogmatik und Rechtspraxis gibt es dementsprechend
nicht."® Uber den Wissenschaftscharakter der Rechtsdogmatik lief3e sich daher leicht
eine Endlosdebatte fithren.'” Wir werden in spiterem Zusammenhang darauf zu-
riickkommen. Einstweilen mag die Feststellung geniigen, dafl die Rechtsdogmatik
als eine der drei hoheren Wissenschaften (Theologie, Jurisprudenz und Medizin) lan-
ge Zeit einmal pragend fiir das Bild von Wissenschaft iberhaupt war, daf sich die
deutsche Rechtsdogmatik seit dem 19. Jahrhundert erneut dezidiert als Wissenschaft

verstanden hat,?® aufgrund ihrer universitiren Organisation auch institutionell als

17 Vgl. dazu Braun, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 353-366.

8 Dedek, ]Z 2009, 540; Somek, JZ 2016, 481.

¥ Vgl. nur § 2 Fn. 81.

20 Zu den geisteswissenschaftlichen Aspekten dieses Anspruchs vgl. Rothacker, Einleitung in die
Geisteswissenschaften, 37 ff; Gadamer, Wahrheit und Methode, 307 ff.
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Wissenschaft anerkannt wird und nicht zuletzt auch unter den Wissenschaftsbegrift
i.S. von Art.5 IIT 1 GG fallt. Mit dem Verweis hierauf tut man im Grunde nichts
anderes, als dafy man den Anspruch ernstnimmt, mit dem die Rechtsdogmatik hier-
zulande aufgetreten ist und nach wie vor auftritt und dem sie zugleich ihr bisheriges
Renommeée verdankt. Man sollte daher meinen, daf} die Rechtsdogmatik nicht gédnz-
lich auf anderen Grundlagen beruhen kann als andere Disziplinen, deren Wissen-
schaftscharakter unangefochten ist, sondern mit diesen Gemeinsamkeiten aufweisen
muf3. Mogen diese auch im Bereich des Allgemeinen und Grundsitzlichen liegen -
entscheidend ist, dafd es sie gibt und auch geben soll. Dies gentigt, um von der Rechts-
wissenschaft eine dhnliche Disziplinierung des Denkens und Argumentierens zu
erwarten, wie sie in anderen Wissenschaften gefordert wird.

Fiir das Gelingen des hier in Angriff genommenen Unternehmens reicht es frei-
lich nicht aus, solche Gemeinsamkeiten nur zu behaupten oder zu vermuten und
sich dafiir auf die Urteile vermeintlicher Autorititen zu berufen; sie miissen tatsich-
lich vorhanden sein. Denn nur dann ist zu erwarten, daf} die Rechtsdogmatik aner-
kannten wissenschaftstheoretischen Anforderungen zu geniigen vermag. Das ist
nicht fiir jede Tétigkeit der Fall, die darauf abzielt, das Recht fiir die Bediirfnisse der
Praxis aufzubereiten. So wie die Dinge liegen, setzt die Rechtsfindung heute am
staatlichen Gesetz an. Versteht man dieses als Ausdruck einer im Grunde irrationa-
len Dezision, so lassen sich daraus — nimmt man diese Qualifikation ernst — nur
schwer weiterfithrende rechtliche Erkenntnisse gewinnen. Naher kommt man die-
sem Ziel indessen dann, wenn man das Gesetz, das sich im ersten Zugriff als blof3es
Faktum darstellen mag, gedanklich modelliert und dabei als eine originar rechtliche
Erscheinung interpretiert. Eine wichtige Weichenstellung auf diesem Weg besteht
darin, dafl man die Gesetzgebung als ein Rechtserkenntnisverfahren begreift und im
Gefolge hiervon die Gesetzesauslegung als Suche nach einer ebenfalls den Bedingun-
gen einer Erkenntnis entsprechenden Problemlésung. Das parlamentarische Gesetz-
gebungsverfahren macht es leicht, diesen Schritt zu vollziehen, weil es der darin
liegenden Idealisierung entgegenkommt. Wir werden an spiterer Stelle ausfithrlich
darauf zuriickkommen.?

Mit diesem Schritt ist unausweichlich ein zweiter verkniipft, dessen Bedeutung
eher noch weiterreicht. Dient das Gesetzgebungsverfahren der Erkenntnis des
Rechts, so ist das Gesetz entgegen positivistischer Auffassung nicht Entstehungs-,
sondern blof3 Erkenntnisquelle des Rechts. Die Spannung zwischen Gesetz und Recht
ist dann kein blofler Ausnahmefall, sondern dem Gesetz von vornherein eingeschrie-
ben. Sie duflert sich in allen Versuchen, das Gesetz ,,sinnvoll“ — ndmlich rechtlich
stimmig - auszulegen und als Mosaikstein eines die einzelnen Gesetze transzendie-
renden ideellen Ganzen, ndmlich des Rechts, zu begreifen. Dieses Recht kommt nach
gangiger Auffassung nur bei der ,Liickenfiillung®, der Analogie und der teleologi-
schen Reduktion zum Vorschein, wo es die Rechtsfindung auch dann noch leiten soll,

2l Vgl. unten § 2 111 3.
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wenn die Steuerungsfunktion des Gesetzes versagt. In Wahrheit ist es als der Gedan-
ke der Rechtsrichtigkeit auch bei allen anderen rechtlichen Operationen gegenwartig.
Aber auch davon spiter mehr.

III. Das Spektrum der juristischen Methodenlehre

1. AnstofS zur Umorientierung

Die Orientierung an der Theorie des kritischen Rationalismus kann keine Patent-
16sung fiir alle Fragen verbiirgen, welche die Gesetzesauslegung betreffen. Dazu sind
diese zu vielgestaltig und weitgespannt. Angefangen von den verschiedenen Dimen-
sionen der Rechtsquellenlehre und deren Bedeutung fiir die Auslegungsziele sowie
die herkémmlichen Auslegungsregeln und -techniken, den Problemen der rechtli-
chen ,Wertung“ und der normativen Abwagungsgebote, dem Umgang mit unbe-
stimmten Rechtsbegriffen, Prinzipien und Generalklauseln bis hin zu den bereichs-
spezifischen Besonderheiten des Zivil-, Straf- und 6ffentlichen Rechts umfafit die
Gesetzesauslegung ein breites Spektrum von Fragen, das nicht nur eng mit der
Rechtsdogmatik verkniipft ist, sondern auch Grundlagen- und Nachbarwissenschaf-
ten miteinbezieht. Eine Stellungnahme zu all dem zusammen wiirde ein metho-
disches Handbuch erforderlich machen. Vorstehend ist allein die Einfithrung und
Erprobung eines veranderten wissenschaftstheoretischen Leitbildes anhand ausge-
wihlter Problembereiche beabsichtigt, also nicht die Ausarbeitung einer juristischen
Methodenlehre im vollen Sinn dieses Wortes, sondern lediglich ein Beitrag zu einer
solchen oder genauer: der Anstof3 zu einer Umorientierung oder vielleicht auch nur
Umakzentuierung, der weiterer Ausfithrung sowohl fihig als auch bediirftig ist. Da-
bei orientieren wir uns grundsétzlich am Beispiel eines Gesetzes im klassischen Sinn
dieses Wortes, also an einem sachverhalts- und rechtsfolgenah formulierten Kondi-
tionalprogramm, wie es die Rechtsdogmatik nach wie vor dominiert, und lassen Ge-
setze, die eine materielle Gesetzesbindung des Rechtsanwenders im Grunde gar nicht
anstreben, prinzipiell beiseite.”* Diese werfen andere Probleme auf, weil sie weniger
zur Rechtsfindung nach Mafigabe des Gesetzes anleiten als vielmehr zur auflergesetz-
lichen Rechtsfindung legitimieren wollen und daher die Wissenschaft nicht so sehr
auf die Erforschung der gesetzesgebundenen Subsumtion als vielmehr auf die Aus-
einandersetzung mit der unter solchen Vorzeichen entstandenen Praxis verweisen.
Ungeachtet dieser Beschrdankung wird es sich nicht vermeiden lassen, bei manchen
Punkten weiter auszuholen und Fragen zu erortern, die mit dem eigentlichen Gegen-
stand dieser Untersuchung nicht unmittelbar zusammenhéngen, aber gleichwohl
angesprochen werden miissen, weil unabhéngig hiervon die Erérterung einer Rechts-
findung durch ,, Konstruktion und Kritik®, durch vorgreifende Invention und nach-
traglich kontrollierende Ratio schwer moglich ist. Desweiteren miissen Vorldufer
und verwandte Bestrebungen in den rechten Kontext gestellt und mit den gebotenen

22 Vgl. jedoch unten § 5 I11.
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Anderungen in das modifizierte Rechtsfindungsmodell eingeordnet werden. Dage-
gen kann der argumentative Fundus, der sich in den dogmatisch gut erschlossenen
Gebieten namentlich des Zivil- und des ZivilprozefSrechts angesammelt hat, hier al-
lenfalls stichprobenweise auf den Priifstand genommen werden; denn niemand wird
glauben, dafy man eine vielfach durchgearbeitete Materie durch eine verdnderte Me-
thode gleichsam im Handumdrehen ebenfalls verdndern konne. Realistisch ist allein
die Annahme, dafl wissenschaftstheoretische Weichenstellungen dazu anregen kon-
nen, alte Fragen in veranderter Form neu aufzunehmen. Ob und wie sich dies auf die
Antworten auswirkt, ist dabei schwer abzusehen. Wenn die Rechnung stimmt, geht
langfristig mit einer rationalisierten Methode jedoch auch im Ergebnis ein Rationa-
litatsgewinn einher.

2. Klare Wegweisung, aber nicht Exaktheit um jeden Preis

Kausalgesetzlich gesehen gehen rechtliche Entscheidungen aus einem Biindel sehr
unterschiedlicher Faktoren und Erwdgungen hervor. Daran kénnen sich die ver-
schiedensten nomologischen Wissenschaften abarbeiten und das Wirken dieser Fak-
toren erkldren oder kategorial strukturieren, ohne das Recht als solches - d.h. als
Versuch, so etwas wie Gerechtigkeit zu realisieren - in den Blick zu nehmen. Im
Unterschied dazu besteht die Aufgabe der juristischen Methodenlehre darin, einen
Weg der Entscheidungsfindung aufzuzeigen, der sich juristisch rechtfertigen 1af3t. In-
dem der Interpret eines Gesetzes diesem Weg folgt, sollen - so die Hoffnung - nicht-
rechtliche Faktoren rechtlich tiberformt oder ausgefiltert werden. Wo die Rechtsfin-
dung zwingend auf ein Gesetz gestiitzt werden muf}, werden etwa Uberlegungen
ausgeschieden, die den gesetzlichen Filter nicht zu passieren vermogen; wo der objek-
tiven Gesetzesauslegung der Vorrang vor der subjektiven eingeraumt wird, wird der
unmittelbare Einfluf3 der Politik auf die Rechtsfindung reduziert; wo die historische
Auslegung vom Thron gestof8en wird, wird die Macht der Vergangenheit iiber die
Gegenwart gebrochen usw. Die gesuchte Entscheidung wird dabei in dem Maf3e ein-
gegrenzt, wie den zu solchen Positionen vorhandenen Alternativen eine Absage er-
teilt wird. Wo man dagegen einem ,,Sowohl - als auch® den Vorzug gibt und die Ge-
gensitze (wie z.B. subjektive und objektive Auslegung, historische und problem-
bezogene Auslegung) miteinander zu vermischen sucht, entsteht eine zwielichtige
Situation, welche die mit der Ausdifferenzierung an sich verbundene Wegweisung
zunichte macht.

Ein Mifiverstindnis wire es freilich, die Rationalitdt einer methodisch geleiteten
Rechtsfindung ausschlief3lich in deren formaler Exaktheit erblicken zu wollen. Vielen
scheint zwar aus wissenschaftsimmanenten Griinden die Entwicklung einer allen
Wissenschaften gemeinsamen Fachsprache unverzichtbar zu sein.”> Das Juristen-
deutsch ist jedoch, wie man zu Recht konstatiert hat, ,keine bewufit durchkonstru-
ierte Fachsprache, sondern eher eine historisch gewachsene subkulturelle Variante

23 Lorenzen, Theorie der technischen und politischen Vernunft, 116 f, 156f.
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der Alltagsprache®. 2* Es gibt gute Griinde, daran auch kiinftig festzuhalten. Das ide-
ale Ziel, die Rechtsfindung moglichst allen Biirgern verstidndlich zu machen, ist in
einer Demokratie nicht verhandelbar. Ganz davon abgesehen, wiirde eine ,exakte
Rechtsfindung® den Erlafl von moglichst unelastischen Rechtsnormen erforderlich
machen, von Normen also, die statische Anwendungsbedingungen voraussetzen und
die Méglichkeit sozialen Wandels ignorieren.” In einer in steter Veranderung begrif-
fenen Welt, in der auch die geregelten Sachverhalte dem Wandel unterliegen, wiirde
dies das unaufgebbare Ziel rechtlicher Normativitit, namlich Gleiches gleich und
Ungleiches je nach dem Maf3 seiner Ungleichheit verschieden zu behandeln, erheb-
lich erschweren und den Versuch, den Rigor der Macht durch den Gedanken des
Rechts zu begrenzen, ebenso. Wie man sarkastisch bemerkt hat, wiirde ein Recht-
sprechungscomputer, der ,,nur ein einziges Mal per saecula saeculorum program-
miert wird, ...auch den unerschiitterlichsten Positivisten das Gruseln lehren®*® Im
Verlauf dieser Untersuchung wird sich zeigen, dafl es der kritische Rationalismus
erlaubt, die Rechtsfindung in anderer Weise als durch die Maximierung einer ver-
meintlichen Exaktheit zu rationalisieren, namlich durch das Verfahren der prinzi-
piell unbegrenzten Kritik an ihren Resultaten. Nicht Festschreibung durch kritik-
immunisierte Begriindungen ist hierbei das Ziel, sondern Verbesserung durch freie
Invention und anschlieflende Kritik. Die hauptsichliche Uberzeugungskraft recht-
licher Entscheidungen beruht nach dieser Auffassung nicht darauf, daf$ sie auf eine
unerschiitterliche Basis gegriindet wéren, sondern bescheidener darauf, dafl eine
vorzugswiirdige Alternative einstweilen nicht zur Verfiigung steht.

IV. Juristische Methodenlehre als Aufgabe

Ein Projekt, das auf die methodische Verbesserung der Rechtsfindung abzielt, ist fiir
einen theoretisch interessierten Juristen nicht ohne Reiz. Ob es ratsam ist, sich ihm
zu unterziehen, steht auf einem anderen Blatt. Die Einwédnde, mit denen dabei zu
rechnen ist, diirften dhnliche sein wie diejenigen, die auch einer Rechtsphilosophie
fiir den juristischen Hausgebrauch haufig entgegengesetzt werden. Nach einer Be-
merkung Franz Wieackers 1af3t ,,der Rechtslehrer sich auf ein mifSliches Beginnen ein
[...], wenn er die Bedingungen seines Fachs in der Sprache der allgemeinen Wissen-
schaftslehre fassen will. Am besten schwiege er dariiber ganz und zwénge, wie einst
der romische Jurist, dem Zeitgeist durch die guten Friichte seines Tuns Autoritit
ab.“” An dieser Mahnung eines Altmeisters ist gewif etwas Wahres. Was ihr entge-
gensteht, ist freilich der verdnderte Stil 6ffentlicher Rationalitét. Die Alternative, das,
was vorzeiten einmal als ,,Kunst“ der Rechtsfindung begonnen hat und in manchen
Rechtskulturen noch immer auf diesem Niveau verharrt, in eine wissenschaftlich

24 Rohl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 42.

% Kilian (Fn. 11, 10f.

26 Kaufmann, FS Larenz, 29 (37 f).
Wieacker, Rudolph von Jhering, 10.
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akzeptable Form zu bringen oder es bei einer Kunstlehre fiir geiibte Rechtsfinder zu
belassen,?® stellt sich heute kaum noch. Denn unsere wissenschaftshérige Zeit dringt
unauthaltsam dahin, die Rechtsfindung aus dem scholastischen und obrigkeitlichen
Korsett, in das man sie seit der Wiederentdeckung des Corpus Juris Civilis geschniirt
hat,?® zu befreien und sie in dem Maf zu rationalisieren, wie ihr Gegenstand dies
zuldflt — oder aber sie aus dem Kreis der geistig anspruchsvolleren Titigkeiten zu
entlassen. Der Ansehensverlust, von dem die juristischen Professionen immer wieder
bedroht sind, zeigt, dafl das letztere eine ernstzunehmende Gefahr darstellt. An dem
Versuch einer Rationalisierung nach allgemein anerkannten Maf3stiben fithrt daher
kein Weg vorbei. Wenn dieses Geschift nicht in unberufene Hande geraten soll - die
von manchen herbeigesehnte Kalkiilisierung weiter Rechtsgebiete,” die Politisie-
rung der Richterbestellung u.a.m. lassen ahnen, womit hier zu rechnen wire -, diir-
fen methodisch interessierte Rechtsdogmatiker dabei nicht abseits stehen. Sie miis-
sen ihre juristischen Erfahrungen und ihren Sachverstand miteinbringen und beitra-
gen, was in ihren Kréften steht, mag auch ihre eigentliche Aufgabe eine andere sein.
In diesem Sinn war bereits der Wegbereiter der neueren Methodenlehre, Philipp
Heck, davon tiberzeugt, daf3 es das Verfahren der Rechtsfindung sichere, ,wenn wir
die Ergebnisse der allgemeinen Erkenntnistheorie heranziehen und bei unserer eige-
nen Methode als Kontrollmaterial verwerten“*’ Ohne die Hoffnung, daf3 sich zwi-
schen Scylla und Charybdis immer aufs Neue ein Durchkommen finden 14ft, sind
die rechtsmethodischen Herausforderungen nicht zu bestehen.

V. Vorblick

Der erste Teil dieser Abhandlung (§$ 2-7) ist dem Versuch gewidmet, die im Wege
der Gesetzesauslegung stattfindende Rechtsfindung, soweit dies angédngig ist, nach
den Maf3gaben des kritischen Rationalismus zu reformulieren. Dabei orientieren sich
die Ausfiihrungen, wie bereits erwdhnt, an dem Fall eines Gesetzes im klassischen

28 Zu dem letzteren Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung des § 242 BGB, 17 ff; Hager,
Rechtsmethoden in Europa, 294fF.

2 Nach Henke, JZ 1987, 685, ist die Jurisprudenz ,scholastisch geblieben und das bis heute -
was von ihm aber keineswegs als Tadel gemeint ist. Vgl. auch Sohm, Institutionen, 170: ,,Unsere
deutsche Rechtswissenschaft von heute stellt in sehr bedeutendem Maf3e ein Erbe der Scholastik des
Mittelalters dar.”

30" Gelassen insoweit Ryffel, Grundprobleme der Rechts- und Staatsphilosophie, 480. Nach des-
sen Auffassung konnte es ,,in einem rationalen Klima kiinftiger Zeiten ... als vertretbar angesehen
werden, dafl man bestimmte Unvollkommenbheiten ... in Kauf nimmt, um damit die Masse der
Fille zeitgerecht, einfach und billig zu entscheiden. Dem modernen Menschen der Zukunft werde
»die ,Entscheidung von der Stange’, heute fiir die meisten ein unvollziehbarer Gedanke, vielleicht so
selbstverstindlich sein wie andere praktikable Vereinfachungen, Entlastungen und Typisierungen".
Was dem ,,modernen Menschen der Zukunft“ vielleicht einmal selbstverstandlich sein wird, davon
geben die sog. negativen Utopien allerdings noch ganz andere Beispiele.

31 Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 132.
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Sinn und klammern vor allem die sog. Generalklauseln, die andere Probleme auf-
werfen, grundsitzlich aus.*

Der zweite Teil (§§ 8-13) bringt einige Beispiele aus dem Zivil- und Zivilprozef3-
recht, an denen exemplarisch aufgezeigt wird, was kritisch-rationale Rechtsfindung
bedeutet und welche Hiirden ihr in der Rechtswirklichkeit entgegenstehen.

Im dritten Teil (§$ 14, 15) werden, gewissermafien im Nachgang, zwei in den bishe-
rigen Erorterungen aus Vereinfachungsgriinden ausgeblendete Probleme behandelt:
einmal das Zusammenspiel der Rechtswissenschaft mit der Rechtsprechung, die teil-
weise anderen Regeln verpflichtet ist, und zum andern die Rechtsfindung im Gel-
tungsbereich von Rechtsakten der Europdischen Union. Diese Akte haben eine ande-
re Bedeutung und einen anderen Stil als die nationalstaatlichen Gesetze, anhand
deren die tiberkommenen Auslegungsmodi entwickelt wurden. Was fiir den einen
Fall gilt, laf3t sich daher nicht ohne weiteres auf den anderen tibertragen.

Eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse (§ 16) beschlieft die Abhand-
lung.

32 Vgl. aber doch die Andeutungen in § 5 I 1.
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Selbstentfaltung als Zweck des Rechts 163
Sprache (s.a. Fachsprache) 271f, 279
Staub, Hermann 86f

Stimmigkeit 23

Subjektivitit des Rechtsanwenders 68,77
Subsumtion 30fF

- Nebenschemata der S. 31

Syllogismus, s. Justizsyllogismus

System 20ff, 120, 1741t, 273

- offenes 175,177,179, 184

- als Aufgabe 182ff

- Systeminseln 175

Systematisierung 18 ff

Tabakwerbung 282
Taschengeldanspruch 201 ff
Tatfrage 29f

Theorie und Praxis 24ff
Topik 170fF, 285

- und System 174 ff
Topoikataloge 171f

Unabhingigkeit, richterliche 64
Urteil

- Aufbau 260f

- in eigener Sache 223f
Urteilserschleichung 209t

Verdinglichung rechtlicher Vorstellun-
gen 73f, 1471F

Verifizierung 96f, 109, 127, 129

Vernunft und Recht 46f

Verpflichtungs- u. Verfiigungsverbo-
te 194ff, 262

Verstandlichkeit 1,2, 12

Vertretbarkeit 27f, 53, 153

Vollstreckungsbescheid 219 ff

Vorverstindnis 30, 33
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Wabhrheit 47, 531, 145f

Werte 72ff, 151

- Leben als Wert an sich 162

Wertordnung 72, 75

Wertphilosophie 74

Wertungen, konsensfahige 166, 176

Wertungsjurisprudenz 72 ff

Widerspruch 111, 119, 121, 1621, 1961, 199,
210, 2131, 2151F, 248

Widerspruchsfreiheit 23

Wiederaufnahme 209ff, 228, 230

Wille

- des Gesetzes 66fF

- des Gesetzgebers 54ff

Wissenschaft 94

Wissenschaftstheorie 6, 12

Wortlaut bzw. Wortsinn 57, 115ff, 215, 235

Zeit 25,180, 188fF

Ziele 267,282

Zitiergesetz 3,283
Zweckprogramm, s. Finalprogramm



