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Vorwort

Vorweg: Es gibt natiirlich viele Juristen, die gesetzeskon-
form das Recht anwenden. Aber es gibt immer mehr, die
das nicht tun, weil sie nach ihrer subjektiven Vernunft
entscheiden. Fiir diese Entwicklung gibt es vor allem drei
Griinde, die auch zu dieser Streitschrift als Studienbuch,
aber auch als Handbuch fiir die juristische Praxis gefiihrt
haben.

Erstens gibt es in Osterreich wenig Methodenbewusst-
sein des Rechtsanwenders. Die Meinung ,,Der gute Jurist
spricht nicht iber Methode, er hat Methode® (Ernst Rabel)
ist weit verbreitet. Uns wir sind ja alle gute Juristen.

Zweitens findet sich in der Osterreichischen Juristen-
ausbildung kaum Methodenlehre. Sie ist aber ein ganz
wichtiges ,Werkzeug“ in der Rechtsanwendung. Meist
wird dieses — wenn tiberhaupt — am Anfang des Studiums
gelehrt, aber da kann man damit noch nichts oder nur
wenig anfangen.

Drittens - und das ist wohl der Hauptgrund - wird in
Osterreich ganz iiberwiegend deutsche Methodenleh-
re vertreten, die auf keinerlei positivierten Regeln der
Rechtsanwendung basiert. Im Gegensatz zu Deutschland
finden wir in Osterreich in den §§ 6,7 ABGB ganz kon-
krete Interpretationsregeln mit sehr restriktiven Vorga-
ben, die allerdings nur selten mehr beachtet werden. Die
Konsequenzen sind eine ,,Parallelrechtsordnung® durch
Analogiemanie bzw -hypertrophie, Vorrang sogenannter
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Vorwort

»objektiv-teleologischer Auslegung®, damit verbunden
vermehrt subjektive Eigenwertungen. Und die Phantasie
kennt keine Grenzen mehr, wenn man methodische Mit-
tel wie umfassende Interessenabwéigung und ein beweg-
liches System von Elementen erfindet. Man kann damit
- wenn man will - fast alles machen.

Fiir den Verfasser, einen Vertreter einer normativen In-
teressen- bzw Wertungsjurisprudenz ist das ein unhalt-
barer Zustand geworden. Recht kann zu Unrecht werden.
Es pervertiert die Aufgabe des Juristen, namlich Diener
des Gesetzes zu sein, wenn man zu einem gewiinschten
Ergebnis eine passende Methode sucht. Der Verfasser
kann das mit seinem Berufsethos nicht mehr vereinba-
ren, daher diese Streitschrift! Denn Rechtssicherheit und
Vertrauen in die Gerichtsbarkeit, so wichtige Séulen un-
serer Demokratie, sind in Gefahr.

Vielleicht, ja wahrscheinlich ist es ein aussichtsloser
Kampf gegen Windmiihlen, aber ich will es - auch mit
anderen gleich oder dhnlich denkenden RichterInnen
und RechtswissenschafterInnen - zumindest versucht
haben. Und mir ist bewusst, dass es fiir viele schwer ist,
einmal erworbene Gestaltungsmacht wieder abzugeben.

Es geht um ganz maf3gebliche verfassungsrechtliche Prin-
zipien wie Legalitits- und Gewaltenteilungsgrundsatz,
aber auch um Rechtsstaatlichkeit. Denn Methodenfragen
sind Verfassungsfragen! (Bernd Riithers). Und Bindung
an das Gesetz besteht auch dann, wenn der Gesetzgeber -
wie oft — schwer verstdndliche oder sogar - aus subjekti-
ver Sicht — unverstandliche Regelungen schafft. Die Rich-
terin/der Richter ist nicht deshalb unabhangig, damit er



Vorwort

frei vom Gesetz und beliebig entscheiden kann, sondern
die Gesetzesbindung soll die Unabhangigkeit von politi-
schen Einfliissen gewahrleisten!

Der Rechtsanwender ist — um es zu wiederholen, weil
ganz und gar nicht mehr selbstverstidndlich — Diener des
Gesetzes und nicht Ersatzgesetzgeber. Dafiir will diese
Streitschrift kimpfen, vor allem vermehrtes kritisches
Bewusstsein schaffen. Wie heifit es doch maf3geblich in
§ 6 ABGB: ,Einem Gesetz darf in der Anwendung kein
anderer Verstand beigelegt werden, als welche...aus der
klaren Absicht des Gesetzgebers hervorleuchtet“!!! (ei-
gene Hervorhebungen).

Thr Don Quijote

Ferdinand Kerschner
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. Wesen und Ziel der
(Rechts)Wissenschaft und der
Rechtsanwendung

»Die Jurisprudenz soll das positive Recht beleben, nicht
beherrschen oder gar unterdriicken, nicht verbessern
oder gar verdrehen.“!

Und zur Luckenfiillung:

»Das Vorgeben, dass ein bestimmter Fall nicht entschie-
den werden konne, ist sehr oft nur ein Kunstgriff der Par-
tey, ihres Vertreters oder des Richters, welcher dadurch
den Fall in das freye Feld des unbeschriankten Rédsonne-
ments und der Willkiir hintiber zu spielen suchen...?

Und noch deutlicher:

5., 15t es eine ahndungswiirdige Unwissenheit oder An-
maflung der Vertreter oder Richter, aus dem Vernunft-
Codex die Entscheidung herzuholen. Noch grofier wire
die Kithnheit, sich, gegen alle bis Ordnung zum Richter
tiber die Gesetze aufzuwerten, und unter dem Vorwande,
dass sie mit den natiirlichen nicht iibereinstimmen, selbe
verschmahen zu wollen.?

' So eindringlich Zeiller, Commmentar (1811) I 67 FN*

So Zeiller, Commentar I 68; dazu schon Kerschner, Wissenschaft-
liche Arbeitstechnik und Methodenlehre® (2014) 51.

3 Wieder Zeiller, Commentar I 68.

16



Wesen und Ziel der (Rechts)Wissenschaft und der Rechtsanwendung

Diese eindringlichen Mahnungen Zeillers gelten auch
heute noch und das vielleicht sogar in stirkerem Maf3e
als im Jahr 1811.

Juristische Methodenfragen sind Verfassungsfragen.*
Deren konkrete Anwendung bei der Normeninterpreta-
tion und Liickenfiillung entscheiden mafigeblich Rechts-
fille. Denn: Die Auslegungsmethode bestimmt den
Inhalt der Rechtsordnung.” Auslegung, Analogie und
teleologische Reduktion® sind heute ganz {iberwiegend
von deutscher Methodenlehre geprigt. Und das hat ganz
michtige Auswirkungen auf die konkrete Rechtsanwen-
dung in Osterreich.

Fir die deutsche Methodenlehre finden sich im deut-
schen Recht keine gesetzlichen Vorgaben. Das deutsche
BGB hat zumindest eine abschlieflende und weitgehend
auch kasuistische Regelung versucht. Die Gesetzgeber
des ABGB waren sich hingegen der Erfolglosigkeit einer
abschlieflenden Normierung bewusst und haben (auch)
daher ausdriickliche gesetzliche Regeln der Auslegung
und Liickenfiillung in den §§ 6 und 7 ABGB aufge-
stellt: Auslegung nach Wortlaut, Systematik und Absicht
des Gesetzgebers einerseits in § 6 ABGB und eine sehr
restriktive Analogieregelung in § 7 ABGB. Dies soll al-
les letztlich der Gesetzesbindung der Rechtsanwender
dienen. Auch hier hat wohl ,offenkundig das stindige
Schielen auf das BGB den Blick (scil: auf das ABGB) ge-

4 Naher dazu unten IX. 2.

> So treffend Riithers, Die heimliche Revolution von Rechtsstaat zum
Richterstaat (2014) 40.

¢ Siehe naher unter I'V.
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Juristische Methodenlehre

triibt.“ Dieses pragnante faktenbasierte und zutreffende
Urteil von Rudolf Reischauer’ gilt in gleicher Weise fiir die
juristische Methodenlehre:

Nach weit iberwiegender Ansicht in Literatur und von
dieser beeinflusst auch in der Judikatur wird in Oster-
reich deutsche Methodologie vertreten. Uber Larenz,
Canaris und Franz Bydlinski und deren Schiiler wird als
wichtigste Methode der sogenannten ,,objektiv-teleologi-
schen® Auslegung das Wort geredet. ,,Objektive“ Norm-
zwecke, Interessen, die zugegebenermafien vielfach nicht
mehr auf die Absicht des Gesetzgebers zuriickzufiihren
sind, seien letztlich entscheidend.

Die klaren warnenden und restriktiven Regen der §$ 6,
7 ABGB werden hingegen in den Hintergrund gedringt,
bisweilen krass missachtet, deren Geltung in der Sache
verdrangt. Es herrscht subjektives Vernunftsrecht: Der
Gesetzesanwender konne kliiger sein als das Gesetz.

Die Bindung des Interpreten an die Vorgaben der §$ 6,7
versucht man immer wieder zu relativieren, um damit
weitgehend freie(re) Hand bei der Rechtsanwendung zu
haben. So meint etwa Kodek®, das ABGB enthalte ,we-
nigstens in Ansétzen ein ,Recht der Methode®. Die §§ 6,7
ABGB seien Normen, die sich sozusagen ,,selbstreflexiv*
mit sich selbst beschiftigen. Und eine vollige gesetzliche
Bindung scheitere schon logisch daran, dass auch Inter-
pretationsnormen ihrerseits interpretationsbediirftig sei-

7 Reischauer in Rummel, ABGB® (2002) §1294 Rz 16.

& Richterliche Rechtsfortbildung - Moglichkeiten und Grenzen, in
Torggler (Hrsg), Richterliche Rechtsfortbildung und ihre Grenzen
(2019) 8.
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Wesen und Ziel der (Rechts)Wissenschaft und der Rechtsanwendung

en; dazu naher unten I1.9..Uber den Rang der Methoden
im Konfliktsfall sei daraus nichts abzuleiten. Die §$ 6,7
seien zur Zeit des Inkrafttretens des ABGB stark dem
Obrigkeitsdenken verpflichtet gewesen.’ So — dazu meine
Erwiderung - als ob das Volk in einer Demokratie keine
»Obrigkeit” mehr wire. Entlarvend ist dazu die Feststel-
lung von Kodek', dass sich die heute anerkannte'" juris-
tische Interpretationslehre ,,in Umrissen® mit den §$ 6,7
ABGB decke. All diese Relativierungsversuche entspre-
chen mE nicht mehr der Absicht des Gesetzgebers.

Rechtswissenschaftliche Untersuchungen haben aber
auch wissenschaftlichen Anspriichen zu entsprechen.
Dabei ist bekanntlich schon umstritten, ob das Wissen
vom Recht iiberhaupt eine Wissenschaft im strengen
Sinne (im engeren Sinne) ist. Das liegt im Wesentlichen
daran, dass jedenfalls rechtsdogmatische Erorterungen
bisweilen keine vollig eindeutig beweisbaren (unwider-
legbaren) Ergebnisse bringen (konnen). Sie sind vielfach
nicht als ,,richtig® oder ,falsch® zu qualifizieren, sondern
als (mehr oder weniger) ,,iberzeugend®, (eher oder kaum)
»vertretbar®. Ob die Tétigkeit des Rechtsdogmatikers eine
wissenschaftliche Leistung oder nur eine Art ,Kunst-
handwerk®, , Kunstlehre ist, hingt wohl vom Wissen-
schaftsbegriff ab, der seinerseits wieder umstritten ist."

® Vgl wieder Kodek in Torggler (Hrsg), Richterliche Rechtsfortbil-
dung 9.

1 In T(g)rggler (Hrsg), Richterliche Rechtsfortbildung 7.

Auch das trifft keinesfalls allgemein zu.

2 Vgl dazu Mayer-Maly, Einfitlhrung in die Rechtswissenschaft
(1993) 104 f; E Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechts-
begriff? (1991) 76 ff.
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Manche konzedieren auch bestimmten Teilbereichen der
Rechtswissenschaft mehr Wissenschaftlichkeit als gerade
der Rechtsdogmatik. Das gelte vor allem fiir die Fécher
Rechtstheorie, Rechtsphilosophie, Rechtsgeschichte und
Rechtssoziologie."

Diesen Fragen ist hier nicht ndher nachzugehen. Unbe-
stritten sollte aber sein, dass Aufgabe der Rechtswis-
senschaft und gerade auch der Rechtsdogmatik die
Erkenntnis der (wahren, wirklichen) Rechtslage ist,
wobei eine rational nachpriifbare Denkmethode einge-
halten wird, die mit den gesetzlichen Vorgaben iiber-
einstimmt. Das gelingt nur, wenn die bei jedem Juristen
vorhandenen subjektiven Vorverstindnisse moglichst
abgebaut werden. Es geht um die Frage, ,wie ist (war)
das Recht wirklich®. Damit teilt die Rechtswissenschaft
die Funktion aller Wissenschaften, namlich der Suche (!)
nach wahren Erkenntnissen. Dabei sollten jedem wissen-
schaftlich Tatigen auch die Grenzen menschlicher Er-
kenntnis bewusst sein. Die Wissenschaft befindet sich in
einem stdandigen dialektischen Prozess. Endgiiltige Wahr-
heiten sind - selbst in den exakten Naturwissenschaften -
selten. Das darf - gerade in der Rechtswissenschaft — aber
nicht dazu fithren, dass man auf einen grofitmoglichen
Grad an Rationalitdt und Gesetzesbindung verzichtet. Ei-
nen solchen erreicht man aber nur, wenn man sich auch
eines bestimmten (allenfalls gesetzlich vordeterminier-
ten) Arbeitsverfahrens, einer iberpriifbaren Methode

13

So etwa Mayer-Maly, Rechtswissenschaft 7; vgl dagegen aber F
Bydlinski, Methodenlehre?, 76 FN 189; diesern dann aber weitge-
hend folgend Mayer-Maly, Einfithrung in die Rechtswissenschaft
(1993) 104.
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