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Vorwort

Das in dieser Arbeit zum Ausdruck gebrachte Forschungsinteresse hiangt un-
trennbar mit meiner (akademischen) Biographie zusammen. Die behandelten Fragen
und geduBerten Gedanken haben sich im Laufe meines Studiums der Rechtswis-
senschaft und der Soziologie entwickelt. Wiahrend meiner akademischen Ausbildung
hat mich zunichst das folgende Zitat fiir Rechtssoziologie sensibilisiert, iiber das ich
damals allerdings eher zufillig ,,gestolpert™ war: ,,Wer nur in den Gesetzen das
Arbeitsrecht sucht, wird es niemals finden. Die Gesetze spiegeln nur die allge-
meinsten Tatbestinde des Arbeitswesens wider, die Fiille seiner wirklichen Ge-
staltungen ldsst sich daraus nicht erkennen. (Sinzheimer, Jidische Klassiker der
deutschen Rechtswissenschaft, Frankfurt a.M. 1953 [1938]). Der pointierte Ein-
druck den dieses Zitat bei mir zunichst hinterlie3, musste schnell verblassen. Ich
schritt voran mit einer Lektiire der Klassiker der Kritischen Theorie Frankfurter
Schule, insbesondere Adornos Dialektik der Aufkldrung und Marcuses Eindimen-
sionaler Mensch. Das Sinzheimer-Zitat akzentuiert nur das, was man traditionelle
Rechtssoziologie nennen kann. Das Recht als Untersuchungsgegenstand wird in
dieser Disziplin nicht hinterfragt, sondern lediglich einer Tatsachenforschung zu-
gefiihrt. Es ist diese Form der traditionellen Rechtssoziologie, die iiberwiegend an
den juristischen Fakultdten unterrichtet wird. Mir wurde also schnell klar: Die
Rechtssoziologie hat zwei Gesichter. Ich fing an, mich fiir das zweite zu interes-
sieren. Die soziologisch interpretierte, kritische Rechtssoziologie, der ich mich in der
Folgezeit verstirkt zuwandte, riickt viel stirker das Recht als Herrschaftsinstrument
im Spannungsfeld von Macht und Interessen in den Vordergrund. Hiervon handelt
auch diese Arbeit. Konkret geht es darum, die ureigenen Marotten der juristischen
Arbeits- und Urteilsweise transparent zu machen und in einen soziologietheoreti-
schen sowie ideologiekritischen Zusammenhang einzuordnen. Moge diese Arbeit
einen Beitrag zur Herausbildung einer Kritischen Theorie des Rechts leisten.

Die Arbeit wurde vom Fachbereich Sozial- und Kulturwissenschaften der Justus-
Liebig-Universitdt GieBen im Sommersemester 2022 als Master-Thesis angenom-
men. Rechtsprechungs- und Schrifttumsnachweise konnten bis einschlieBlich April
2022 beriicksichtigt werden. Dank gebiihrt all jenen, die mich auf so vielfiltige
Weise unterstiitzt haben: Zunichst gilt mein besonderer Dank meinem Betreuer,
Herrn Privatdozent Dr. Jiirgen Schraten, der mir zu jedem Zeitpunkt der Bearbeitung
mit Rat zur Seite gestanden hat, ohne mir dabei den notigen Freiraum zur eigenen
wissenschaftlichen Entfaltung zu nehmen. Vor allem bei der Entstehung und dem
Zuschnitt dieses Themas hat er mir wertvolle Ratschlige erteilt. Herrn Professor Dr.
Andreas Langenohl danke ich fiir die Zweitbegutachtung. Nicht zuletzt danke ich
Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Manfred Rehbinder und Herrn Professor Dr. Dr. h.c.



8 Vorwort

mult. Andreas VoBkuhle fiir die Aufnahme dieser Arbeit in die renommierte
Schriftenreihe zur Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung (RR) des Dun-
cker & Humblot Verlags.

Frau Miriam Walter bin ich in groer Dankbarkeit fiir eine langjdhrige Freund-
schaft, ihre wertvolle Korrekturarbeit sowie gewissenhafte Durchsicht des Manu-
skripts verbunden. Aber auch dariiber hinaus hat sie die Miihsal des Korrekturlesens
schon so héufig auf sich genommen, wofiir ich ihr hiermit besonders danken mochte.

Zuletzt bin ich meiner ganzen Familie zum Dank verpflichtet. Keinen geraden
Berufsweg vor Augen zu haben und stattdessen Zeit in ein Zweitstudium der So-
ziologie zu investieren, bedarf viel Akzeptanz und Unterstiitzung im familidren
Umfeld. Meine Familie hat mir diese Unterstiitzung gegeben. Thr gebiihrt daher der
grofite Dank. Hervorzuheben sind dabei zunichst meine Eltern, Fritz und Simone, die
mit viel Verstindnis und Zuspruch zum Gelingen dieser Arbeit entscheidend bei-
getragen haben. Daneben danke ich meinen GroBeltern, Elke und Hans-Jiirgen
Weber, ohne die das Entstehen dieser Arbeit nur schwer vorstellbar gewesen wire.
Sie haben mich auf meinem bisherigen Weg in jeder Lebenslage unermiidlich un-
terstiitzt und gefordert. Diese Arbeit ist ihnen von ganzem Herzen gewidmet.

GieBlen, im April 2022 Alexander Pionteck
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A. Hinfiihrung: Recht als wertungsoffene Materie

,.Zwei Juristen, drei Meinungen.* Diese allgemein bekannte Redewendung ist
genauso alt wie die Juristerei selbst. Sie konfrontiert jeden Studenten der Rechts-
wissenschaft unweigerlich im Rahmen seiner juristischen Ausbildung. Und sie hat
auch einen wahren Kern: Die Jurisprudenz hat seit jeher die Auslegung und An-
wendung von Gesetzen zum Gegenstand. Gesetze wiederum setzen sich aus einer
Vielzahl von Rechtsbegriffen zusammen. Begriffe unterscheiden sich vom blofien
Wort als kleinste Einheit der Syntax aber durch ihren semantischen Gehalt." Den
Begriffen werden Bedeutungsgehalte zugeschrieben. Das Wort ist gewissermalien
ein Minus zum Begriff. Begriffe sind ,,aufgeladen® von einer bereits verhandelten
Diskursgeschichte, die regelméBig im Verborgenen liegt. Dem Begriff ist stets ein
herrschendes Bedeutungsverstindnis immanent, das seine Verwendungsweise do-
miniert. Konfrontiert man sein Gegeniiber etwa mit dem in § 138 Abs. 1 des Biir-
gerlichen Gesetzbuches (BGB) vorzufindenden Begriff der ,,guten Sitten, wonach
die Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts begriindet werden kann, ruft dies unmittelbar
gewisse Bedeutungsmuster im Denkprozess hervor: etwa die Nichtigkeit des Pros-
titutionsdienstleistungsvertrags?* Menschen greifen auf gewisse Denk- und Beur-
teilungsschemata zuriick, wenn sie nach der Sittlichkeit eines Vertragsschlusses
gefragt werden. Fiir das Verstidndnis der in den Gesetzen enthaltenen Rechtsbegriffe
ist aber die Sichtweise der staatlich berufenen Richter — letztverbindlich die der
Bundesrichter — maB3geblich. Thnen ist systemisch die Deutungshoheit iiber die
Rechtsbegriffe vorbehalten. Was bleibt ist allein die in Art. 20 Abs. 3 des Grund-
gesetzes (GG) verankerte formale Bindung der Rechtsprechung an ,,Recht und
Gesetz".

Als Begriffsdisziplin hat die Jurisprudenz demzufolge eine wertungsoffene
Materie zum Gegenstand. Dies macht sie in besonderer Weise legitimititsbediirftig.
Die Auslegung von Gesetzen ist ein hermeneutischer Prozess des Sinnverstehens, der
nicht per se einheitlich erfolgt.® Der Begriff ,,Hermeneutik“ geht auf das antike
Griechenland zuriick. Hermes war nicht nur Gott der Hindler und Diebe, sondern vor
allem auch Bote und Dolmetscher der Gétter.* Seine Aufgabe wurde darin erblickt,
die Botschaften der Gotter zu iibermitteln und verstiandlich zu machen. Die allge-
meine Hermeneutik wird heute als ,,Kunstlehre des Verstehens schriftlich fixierter

' Vgl. Vater, Sprachreport 16 (2000), S. 147, 148.
2 Siehe zur Diskussion BGH, 08.011.2007 — III ZR 102/07, NJW 2008, S. 140, 141 f.

3 Von einer iontologischen Wendung®“ der Hermeneutik aber sprechend: Gadamer,
‘Wahrheit und Methode, S. 385 ff.

* Vgl. Rohl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 116.
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LebensiuBerungen verstanden. Um den hermeneutischen Prozess des Sinnver-
stehens von Gesetzestexten beherrschbar und nachvollziehbar zu gestalten, hat sich
die Jurisprudenz ,,verwissenschaftlichte” (Auslegungs-)Kriterien geschaffen. Sie
finden ihren Ausdruck in den erstmals von Savigny® — als ,,geschlossenes* System —
konzipierten ,,canones®, wonach Gesetze ihrem Wortlaut nach, historisch, syste-
matisch oder aber teleologisch auszulegen sind.” Die Zugrundelegung einer ein-
heitlichen Methode innerhalb der Jurisprudenz soll insbesondere Rechtskontinuitét
und -sicherheit herstellen, damit fiir die Normunterworfenen jedenfalls ein Min-
destmal3 an Verldsslichkeit und Akzeptanz gewihrleistet ist. Gleichwohl unterstellt
die juristisch-hermeneutische Methode eine im Gesetz verborgene ,,Wahrheit* von
Recht, die es fiir den Juristen ,,zu finden gilt“, die es in dieser Form aber gar nicht
geben kann. Nahezu ,.textversessen* und mit einem regelrechten Aberglauben an
Dogmatik machen sich Juristen ans Werk, um den Sinngehalt eines Gesetzes zu
erschlieen. Es gibt aber nicht das ,,eine*, objektiv ermittelbare Auslegungsergebnis
eines Gesetzes. Vielmehr ldsst der Norminterpret bei der Konkretisierung von Ge-
setzen und der Definition von Rechtsbegriffen — sei es bewusst oder unbewusst —
unweigerlich seine personliche Perspektive, Einstellungen, intrinsische Motive und
Wertiiberzeugungen miteinflieBen. Die von Hans Kelsen propagierte rechtspositi-
vistische Begriffsjurisprudenz und ,,reine Rechtslehre*® ist fiktiv, weil der Norm-
interpret seine eigene Subjektivitit nie vollends ausblenden kann. Eine objektive
Perspektivlosigkeit des Norminterpreten ist ebenso wenig vorstellbar, wie die Be-
trachtung eines Rechtsautomaten, in den man oben den Tatbestand einwirft und unten
das Urteil ausgegeben wird.” Und doch beeindruckt angesichts dieser potentiellen
Wertungsoffenheit des Rechts seine Bestidndigkeit und die Kontinuitét der zentralen
privatrechtlichen Institute, deren Ursprung im iiber zweitausend Jahre alten romi-
sches Recht zu finden ist: Rechtssubjekt, Vertrag, Eigentum, Familie und Delikt. Das
gesamte Privatrecht lisst sich mithilfe dieser vier Rechtsinstitute rekonstruieren.'
Karl Renner hat das Phinomen der formal-juristischen Bestindigkeit dieser
Rechtsinstitute untersucht und iiberzeugend auf einen sozialen Funktionenwandel

> Dilthey, Die Entstehung der Hermeneutik, in: Reif (Hrsg.), Materialien zur Ideologie-
geschichte der deutschen Literaturwissenschaft I, S. 55, 61.

® Vgl. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 1, § 33, A: Auslegung der
Gesetze, S. 213 f.

7 Siehe grundlegend und didaktisch Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens,
S. 121 ff. und speziell fiir die Auslegung von Gesetzen auf dem Gebiet des Arbeitsrechts
Triibenbachl/ Pionteck, JA 2020, S. 327, 328f.

8 Kelsen, Reine Rechtslehre, insbesondere S. 31 ff.

° Siehe fiir dieses Bild: Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Siebtes Kapitel (,,Rechtsso-
ziologie®), § 8, S. 644, 649, der hierin eigentlich ein Rechtsideal erblickt und die zunehmenden
antirechtspositivistische Tendenzen bedauert: ,,Die Situation des an die blof3e Interpretation von
Paragraphen und Kontrakten gebundenen Rechtsautomaten, in welchen man oben den Tat-
bestand nebst den Kosten einwirft, auf dafl er unten das Urteil nebst den Griinden ausspeie,
erscheint den modernen Rechtspraktikern subaltern und wird gerade mit Universalisierung des
kodifizierten formalen Gesetzesrechts immer peinlicher empfunden.*

19 Vgl. Wesel, Aufklirungen iiber Recht, S. 78 .
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zuriickgefiihrt, dem die Rechtsinstitute in einem fortwdhrenden Wandel der Zeit
unterliegen."!

Die Wertungsoffenheit des Rechts macht es potentiell auch zu einer ,,legitimi-
titsbediirftigen® und ,,ideologieanfilligen* Materie. Max Weber hat dies fiir das am
1. Januar 1900 in Kraft getretene Biirgerliche Gesetzbuch'? bereits friih erkannt. Auf
dem Deutschen Soziologentag 1910 fiihrte er hierzu aus:

... S0 konnte jeder einzelne Paragraph des Biirgerlichen Gesetzbuches vollig unverindert,
wie wir uns auszudriicken pflegen, ,in Geltung‘ bleiben, nichts daran geédndert seien, es
konnen dieselben Zwangsmittel zu seiner Durchfiihrung nach wie vor zur Verfiigung ge-
halten werden, und dennoch konnte die Wirtschaftsordnung sich dergestalt verdndert haben,
dal kein Mensch behaupten wiirde, sie sei noch dieselbe wie friiher. Meine Herren, es wire
sogar nicht ausgeschlossen, daf3 bei vollem Bestehenbleiben des Biirgerlichen Gesetzbuches
eine sozialistische Wirtschaftsordnung entstehen konnte. Daran besteht nicht der geringste
Zweifel, denn das Biirgerliche Gesetzbuch hindert in keiner Weise, daf3 via facti, sei es der
Staat, sei es irgend eine andere Gemeinschaft kauft, was sie will, die Produktionsmittel sich
im Wege des durch das Biirgerliche Gesetzbuch selbst privatrechtlich geordneten Kaufs
zueignet. Die Frage ist natiirlich: ob sie es faktisch kann oder will.“"?

Der historische Beleg folgte im Deutschland des Nationalsozialismus. Das
Biirgerliche Gesetzbuch blieb unveridndert in Kraft. So regelt § 626 Abs. 1 BGB
ununterbrochen seit Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches bis heute die au-
Berordentliche Kiindigung von Dienst- und Arbeitsverhiltnissen:

,,.Das Dienstverhiltnis kann von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem
Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles und unter Abwigung
der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhéltnisses bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Dienstverhiltnisses nicht
zugemutet werden kann.*

Hierbei handelt es sich rechtstechnisch um eine Generalklausel, weil die Vor-
aussetzung des ,,wichtigen Grundes® im Mittelpunkt steht, die einen unbestimmten
Rechtsbegriff darstellt."* Das Reichsarbeitsgericht (RAG) hat im Nationalsozialis-
mus auf dieser Grundlage die Kiindigung von Arbeitsverhéltnissen befiirwortet,
wenn der Arbeitnehmer Mitglied der kommunistischen (KPD) oder der sozialde-
mokratischen Partei (SPD) war oder fiir diese zumindest in irgendeiner Weise po-
litisch titig wurde" — ein unnachahmliches Beispiel fiir die Wertungsoffenheit des

" Renner, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre sozialen Funktionen, S. 53 ff., 70.

2 RGBI. 1896, S. 195.

' Weber, Diskussionsbeitrag zum Ersten Deutschen Soziologentag 1910, in: Verhand-
lungen des Ersten Deutschen Soziologentags vom 19. bis 22. Oktober 1910 in Frankfurt am
Main, S. 265, 269.

4 Exemplarisch zur Figur des unbestimmten Rechtsbegriffs Rohl/Rohl, Allgemeine
Rechtslehre, S. 240 ff.

" RAG, 22.09.1934 — 113/34, ARS 22, S. 154, 155f.; RAG, 07.11.1934 — 165/34, ARS 22,
S. 149, 153; RAG, 04.07.1934 — 44/34, ARS 21, S. 188, 190; RAG, 18.05.1935 — 23/35, ARS
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