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Vorwort

Staatsrechtliche Doktrinen beruhen auf politischen Theorien; erweisen
sie sich als unzuldnglich, so kann es nétig werden, sie mitsamt den
ihnen zugrundeliegenden politischen Theorien neu zu durchdenken. Die
in der deutschen Staatsrechtslehre noch immer vorherrschende Konzep-
tion der juristischen Methode im allgemeinen und der Verfassungsinter-
pretation im besonderen steht den neuen Realitdten der Verfassungs-
rechtsprechung so fremd gegeniiber, daf3 sie in die Gefahr geraten ist,
sich auf unerfiillbare Postulate zu versteifen. Infolgedessen tritt an die
Stelle fruchtbarer Kritik ohnmichtige Polemik gegen die verfassungs-
rechtliche Praxis. Forsthoff z.B. bemerkt schon im Vorwort seiner
Schrift ,Zur Problematik der Verfassungsauslegung“ resigniert, daB
»diese Schrift auch die Richtung nicht verdndern wird, welche die Ver-
fassungsauslegung eingeschlagen hat“. DaB sich diese Voraussage be-
wahrheitet hat, liegt aber nicht einfachhin an Unwissenheit, Uberheb-
lichkeit oder MachtanmaBung der Verfassungsjuristen. Der Grund ist
vielmehr, daBl in der Theorie im allgemeinen nicht geniigend reflektiert
ist, was die Praxis eigentlich macht, wie sie es macht und vor allem,
warum sie es so und nicht anders macht. Erst eine kritische Diskussion
dieser ihrer Griinde kénnte der Theorie korrigierenden Einflu ver-
schaffen; vorher muf3 sie ihr so berechtigtes Ziel, {iber die strikte Bin-
dung des Juristen an die Entscheidungen des Gesetz- und Verfassung-
gebers zu wachen und MiBbrauchen und Ausuferungen bei der Ver-
fassungsinterpretation entgegenzuwirken, notwendigerweise verfehlen.
AuBlerdem diskreditiert die zu frith postulierende Theorie die Institution
der Verfassungsrechtsprechung — eine der weisesten, aber auch kom-
pliziertesten und verletzlichsten Erfindungen des Menschengeistes —
und koénnte sie auf die Dauer politisch gefdhrden.

Zu Recht ist deshalb die neuere Diskussion um das Problem der Ver-
fassungsinterpretation bis zu den dahinterliegenden philosophischen
und politischen Theorien der Rechtsgewinnung vorgestoBen, wie u. a.
die Erdrterung dieses Problems auf der Freiburger Staatsrechtslehrer-
tagung 1961 anschaulich macht. Falligkeit und Wichtigkeit dieses Vor-
stoBes werden anscheinend mehr und mehr empfunden. Das zeigt sich
u. a. darin, dal die Diskussion immer grundsitzlicher und griindlicher
gefithrt wird, daB sie tiber den Kreis der Staatsrechtslehre und iiber-
haupt der Rechtswissenschaft hinaus auch die zustindigen Zweige der
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politischen Wissenschaft, der Soziologie und der Philosophie in ihren
Bann geschlagen hat und daBl sie sich mit einem auch international
splirbar wachsenden Interesse an einem Neudurchdenken der Probleme
des Rechts und der Vernunft beriihrt. Der folgende — notwendiger-
weise umrifhafte — Entwurf einer Theorie der Rechtsgewinnung dis-
kutiert nach zwei Seiten: Einerseits versucht er zu zeigen, warum die
vom 18. Jahrhundert bis heute in der Staatsrechtslehre vorherrschenden
Bestrebungen, das rechtspolitische, wertende, ,naturrechtliche* Ele-
ment aus dem juristischen Denken auszuschalten und beim Gesetz- und
Verfassunggeber zu monopolisieren, vergeblich bleiben miissen. An-
dererseits versucht er gegen die verschiedenen von dieser Vergeblich-
keit schon ausgehenden Resignationstheorien darzulegen, inwiefern die
hier und heute von der juristischen Praxis im groflen und ganzen
geilibte Methode betrdchtlich rationaler ist als es diese Theorien er-
scheinen lassen.

Die Notwendigkeit, das Problem auf einer so grundsitzlichen theo-
retischen Ebene anzugehen und auch die Unerschopflichkeit des
Themas zwangen dazu, gerade diejenigen juristisch-praktischen Aspekte
zu vernachldssigen, die seit langem im Vordergrund der Methodendis-
kussion stehen. Auf eine Bestandsaufnahme sowohl der klassischen
Auslegungslehre in ihrem gegenwirtigen Stand als auch der von den
Gerichten formulierten Grundsidtze ihrer Verfassungsinterpretation
konnte umso eher verzichtet werden, als bereits vorliegende wert-
volle Untersuchungen das Wesentliche dazu schon dargestellt haben;
zu verweisen ist insbesondere auf Klaus Sterns leider noch unge-
druckte Dissertation iiber ,Gesetzesauslegung und Auslegungsgrund-
sdtze des Bundesverfassungsgerichts®,

Ich danke meinen Lehrern des Rechts, in erster Linie Hans J. Wolff.
Ich bin nicht nur als sein Schiiler und sein Assistent von der schulbil-
denden Kraft seiner staats- und verwaltungsrechtlichen Arbeiten ent-
scheidend gepridgt worden, sondern habe dariiber hinaus seinem klu-
gen und weitblickenden Rat, der selbstlosen Toleranz, mit der er
jeden seiner Schiiler in seiner Eigenart sich entwickeln lieB3, und seiner
immer erneuten Hilfsbereitschaft und Forderung meinen beruflichen
Werdegang zu danken.

Manche Anregungen und Hinweise Joachim Ritters sind in dieser
Untersuchung fruchtbar geworden, vor allem seine unermiidliche Er-
mahnung, der aristotelischen Tradition der philosophia practica ge-
méB Vernunft nicht von vornherein abstrakt zu deduzieren, sondern
zunichst einmal die im Recht schon verwirklichte Vernunft aufzu-
spiiren.

Der Yale Law School und der Deutschen Forschungsgemeinschaft
habe ich fiir groBziigige Stipendien zu danken. M. K.
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§ 1. Einleitung

Die Methode der Rechtsgewinnung! ist der Staatsrechtslehre in einer
so grundsétzlichen Weise zum Problem geworden, dal kaum ein einziger
Satz der liberlieferten Lehre noch unangefochten gilt. Die seit Gerber
und Laband in der Staatsrechtslehre vorherrschende sog. ,juristische
Methode“ ist in der zweiten Héilfte der zwanziger Jahre den gegen sie
gefiihrten Angriffen so gut wie endgiiltig erlegen®. Damit waren aber
keineswegs Klarheit und Einigkeit gewonnen, sondern war im Gegen-
teil die Problematik in ihrer erregenden Grundsitzlichkeit erst auf-
gebrochen. Denn die neue Erkenntnis besagte im Kern, dafl wertende,
teleologische rechts- und verfassungspolitische Erwigungen aus der Ver-
fassungsinterpretation nur scheinbar, nicht wirklich verdringt werden
konnten, und da8 die Lehre von der sog. ,,juristischen Methode* deshalb
einer Scheinrationalitdt gehuldigt habe, wenn sie gemeint hatte, ,alle
historischen, politischen, philosophischen Betrachtungen . .. sind fiir die
Dogmatik eines konkreten Rechtsstoffes ohne Belang“ (Laband)®. Gerade

1 ,Rechtsgewinnung® soll im Anschlu3 an v. Mangoldt-Klein (Kommentar
zum Bonner GG, 2. Aufl,, Einl. IV, 6) als Oberbegriff zu ,.Auslegung® und
»Rechtssatzerganzung® — Liickenfiillung einschl. ,teleologischer Reduktion* —
(Larenz, Methodenlehre, S.296) verstanden werden. Der Begriff ,Interpreta-
tion“ wird in der Literatur schwankend teils fiir Rechtsgewinnung im allge-
meinen, teils fir ,Auslegung® im besonderen in diesem — die Rechtssatz-
ergianzung nicht mit umfassenden — Sinne verwandt. In der heutigen Kontro-
verse um die Methode der ,,Verfassungsinterpretation“ herrscht die erste Be-
deutung im allgemeinen vor, und sie entspricht auch dem urspriinglichen Sinn
des Wortes ,,interpretatio“. Interpretation wird daher im folgenden synonym
mit ,Rechtsgewinnung“ verwandt.

2 Im Jahre 1930 konnte Schwinge: Der Methodenstreit in der heutigen
Rechtswissenschaft, S. 18 f., sagen, die ,teleologische Methode“ habe ,iiber den
Positivismus einen Sieg auf der ganzen Linie errungen“. Mag das libertrieben
sein, so haben sich doch die Verfechter der herkdmmlichen Methoden im
wesentlichen darauf beschrénkt, gegeniiber dem gegen sie gerichteten Ansturm
von Argumenten Bedenken und Skepsis anzumelden; zu einer fundierten
Verteidigung fehlte — von Kelsen und seiner Schule abgesehen — die Kraft.
Die prominenten und expliziten AuBerungen zur staatsrechtlichen Methoden-
lehre stammen jedenfalls von Gegnern, vgl. u.a. Triepel, Staatsrecht und
Politik, 1927; E. Kaufmann, Die Gleichheit vor dem Gesetz, VVDStRL 3 (1927),
2 ff. mit Diskussionsbeitrdgen u.a. von Holstein (S.55) und Heller (S.57);
Holstein, Von Aufgaben und Zielen heutiger Staatsrechtslehre, A6R 50 (1926)
1 ff.; E. von Hippel, Das richterliche Priifungsrecht, HdbDStR Bd. II, S. 546 ff.
und: TUntersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsakts, 1924;
R. Thoma, Einleitung zum HdbDStR Bd. 1, S.1ff.; Jerusalem, Das Problem
der Methode in der Staatsrechtslehre ASR 54, 161; Nipperdey, Kommentar zu
den Grundrechten; Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928.

3 Das Staatsrecht des dt. Reiches, 1. Bd. 4. Aufl. S. IX.
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um der Rationalitit willen also geniige es nicht, sie in gesonderten Diszi-
plinen neben die eigentlich juristischen Betrachtungen zu stellen, man
miisse sie vielmehr in diese einbeziehen. Aber indem sich diese Erkennt-
nis durchsetzte, erhob sich die neue Frage: Gibt es dann tiberhaupt noch
juristische Objektivitdt im Verfassungsrecht? Lassen sich legitime und
nicht mehr legitime juristische Argumente unterscheiden? Ist es iliber-
haupt moglich, daBl die Verfassungsinterpretation von den zufillig vor-
herrschenden Interessen und Sympathien des Interpreten unbeeinflufit
bleiben kann? L&Bt sich vermeiden, daB in der Verfassungsrecht-
sprechung ein zweites Tummelfeld der parteipolitischen Auseinander-
setzung neben dem Parlament entsteht, 148t sich die Uberparteilichkeit
und Dauerhaftigkeit des Grundgesetzes sichern? Kurz: Kann die
Methode der Verfassungsinterpretation die unparteiliche Richtigkeit
des Ergebnisses gewéhrleisten?

Eine endgiiltige Antwort auf diese Frage hat sich noch nicht durch-
setzen konnen. Die geisteswissenschaftliche Methode, die Einbeziehung
der Wertphilosophie, teleologische Erwédgungen z. B. liber die Wiirde des
Menschen, das naturrechtliche Verstdndnis des Grundgesetzes, die Insti-
tutionenlehre, die normativ-teleologische Methode, die Lehre von der
topischen Struktur des juristischen Denkens: Sie alle unterliegen, zu
Recht oder zu Unrecht, dem Verdacht, daB sie den Einflul des jeweiligen
Beliebens und Dafiirhaltens des Verfassungsinterpreten nicht aus-
schlieBen konnen, ja, ihnen u. U. Tiir und Tor 6ffnen. Deswegen 16sen
sie immer wieder Unbehagen aus. Nicht nur die Frage, wie die Willkiir
der Interpretation ausgeschaltet werden koénnte, hat brennende
Aktualitdt gewonnen, sondern sogar die, ob diese Ausschaltung iiber-
haupt moglich ist. Soweit diese Frage resigniert verneint wird, stellt sich
die Tendenz ein, entweder die Verfassungsrechtsprechung, wenn sie sich
schon nicht ganz wieder abschaffen 146t, so weit wie mdglich zuriick-
zudridngen und in ihrer Funktion zu begrenzen*; oder aber sie weniger
als richterliche (rechtsanwendende) als vielmehr als eine politisch-legis-
lative Institution anzusehen?®.

Soweit man nicht vollends aufgegeben hat, soweit man hier weiterhin
nach Wegen sucht, die Interpretation durch eine rationale Methode gegen
Parteilichkeit abzusichern, bieten sich verschiedene Lésungsméglich-
keiten an und sind im Gespréch. Die erste besteht in der Erwigung der
Frage, ob sich die wertenden und damit die politischen, 6konomischen,
sozialen, historischen Elemente nicht doch aus der Verfassungsinter-
pretation ausschliefen lassen. Darauf zielt vor allem Forsthoffs Vor-

4 z. B. Ernst Wo!f, Verfassungsgerichtsbarkeit und Verfassungstreue in den
Vereinigten Staaten, Basel 1961: Das Buch lauft darauf hinaus, den Schweizern
vom richterlichen Priifungsrecht abzuraten.

5 z.B. H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre S. 709 {.
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schlag, die Rechtsgewinnung im Verfassungsrecht auf die grammatische,
logische, historische und systematische Auslegung des Grundgesetztextes
zu beschridnken und dadurch zu disziplinieren®.

Diesem Vorschlag gegeniiber wird im folgenden die Frage erhoben,
ob er sich praktisch iiberhaupt verwirklichen lasse, und, soweit die
Frage bejaht werden kann, ob die Verwirklichung nicht nur durch eine
Abdringung der abgeschnittenen Erorterungen ins UnbewuBte oder
doch Unreflektierte ermoglicht werde. In diesem Fall hitte der Vor-
schlag sein Ziel verfehlt; es wire nichts an Technizitdt und rationaler
Kontrolle der Verfassungsinterpretation gewonnen, es wire lediglich
liber die sonst offen willkiirlichen Gesichtspunkte ein tarnender Schleier
gebreitet. Der Ausweg wire dann noch lieber nach der anderen Seite
hin zu suchen: ndmlich in dem Gegenvorschlag, die wertenden Erwigun-
gen selbst zu disziplinieren. Das ist der Vorschlag, der hier vertreten
und daraufhin gepriift werden soll, ob und wie er verwirklicht ist oder
verwirklicht werden kénnte.

Er hat sich gegeniiber einem weitverbreiteten skeptischen Verdacht
zu verteidigen: Offnet er nicht jedem Interpreten die Moglichkeit, seine
philosophischen oder theologischen Rationalisierungen als die an-
gemessene Weise der Disziplinierung zu betrachten’? Auferdem: selbst
wenn normativ-politische Kontroversen auch prinzipiell in rationaler
und verniinftiger Weise ausgetragen werden kénnen, wie neuerdings die
als normative Wissenschaft auftretende politische Wissenschaft wieder
annimmt8, 148t sich daraus mehr gewinnen als eine Legitimierung der
demokratisch-freiheitlichen Grundordnung? Ist nicht die Art der Kon-
troversen und die Art der Rationalitidt, in der sie zu diskutieren sind,
solcher Art, daB das Parlament der Ort ist, wo die Kontroversen aus-
getragen werden sollten? Wenn man die normativ-politischen Kontro-
versen im Gerichtssaal austrigt — sei es auf noch so rationale und
wissenschaftliche Weise —, wird dann der Richter nicht dennoch not-
wendigerweise seiner Funktion als Rechtsanwender untreu; wird nicht
das Bundesverfassungsgericht zu einer dritten legislativen Kammer, der

6 Vgl.: Die Umbildung des Verfassungsgesetzes; Die Bindung an Gesetz und
Recht; Der Jurist in der industriellen Gesellschaft; Zur Problematik der Ver-
fassungsauslegung.

7 Vgl. z. B. Willms, ,,Ein Phonix zuviel“, Bemerkungen zu zwei Versuchen
iiber Zerstérung und Erneuerung einer Wissenschaft, Der Staat 1964, S. 488 ff.

8 Vgl. vor allem A. Bergstrisser, Wissenschaftliche Politik in unserer Zeit,
in: Vjschr. flir Zeitgeschichte 1958, 219; E. Voegelin, Die neue Wissenschaft von
der Politik, 1959; D. Obernddorfer, Politik als praktische Wissenschaft, in:
Wissenschaftl. Politik, 1962; H. Maier, Zur Lage der polit. Wissenschaft in
Dtschld.,, Vjschr. f. Zeitgesch. 1962, 225; W. Hennis, Politik und praktische
Philosophie, 1963; K. Sontheimer, Politik, Wissenschaft und Staatslehre, 1963;
E. Fraenkel, Die Wissenschaft von der Politik und die Gesellschaft, in: Ge-
sellschaft — Staat — Erziehung, 1963; J. Habermas, Theorie und Praxis 1963.





