Hermann Klenner — ,,ein deutscher Gelehrter ohne Misere®.
von Norman Paech

Rechtsphilosophie ist ein Orchideenfach im Studium der Rechte an den Universitaten, weder
zur Prifung noch flr die Berufswahl geeignet, noch abseitiger als Rechtsgeschichte. Das liegt
vor allem an der Verfassung dieses Studiums, welches den Studierenden weitgehend
unhistorisch und von weiterem geistes- und sozialwissenschaftlichem Ballast befreit — die
sozialwissenschaftlichen Flugel der einstufigen Juristenausbildung sind ihm vor etlichen
Jahren wieder gekappt worden — in die Praxis der Fall-Losung entlassen will. Philosophie
musste unter diesen Verhéltnissen schon die Rechtsverhéltnisse erhellend, die
Rechtserkenntnis bereichernd und das Verstandnis vertiefend vorgetragen werden, um einige
der tausenden Studierenden von ihrer Nitzlichkeit berzeugen zu kénnen. Einer, dem diese
Gabe uneingeschréankt zur Verfugung steht, ist Hermann Klenner, emeritierter Professor an
der Akademie der Wissenschaft in Ostberlin (DDR), bekannt durch die Herausgabe der im
Haufe Verlag erschienenen ,,Schriftenreihe zur rechtswissenschaftlichen
Grundlagenforschung®. In dieser Reihe sind seit 1990 insgesamt 20 Bande juristischer
Grundlagentexte ediert worden, beginnend mit Julius Hermann von Kirchmanns ,,Die
Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft™ aus dem Jahr 1847 bis hin zu Heinrich
Bernhard Oppenheims ,,Philosophie des Rechts und der Gesellschaft™ aus dem gleichen Jahr.
Unter ihnen befinden sich ebenfalls Texte von Autoren, die auch lber den Kreis von Juristen
hinaus bekannt sind wie: Eugen Paschukanis, Rudolph von Jhering, Anselm Feuerbach,
Wilhelm von Humboldt, Francis Bacon und Karl von Rotteck. Das alles ist eine Fundgrube
rechtstheoretischer und rechtspraktischer Diskurse, die flir unser europaisches Rechtsdenken
fundamental sind, d.h. auch heute noch die Denkmethode und das materiale
Gerechtigkeitsverstandnis bestimmen.

Im 21. Band der Reihe fuihrt Hermann Klenner nun 31 Texte zusammen, die er selbst nach
dem Untergang der DDR geschrieben und tiberwiegend in Festschriften fir Kolleginnen und
Kollegen publiziert hat. Ohne Ubertreibung kann man sie als die Summe seines
Denkeinsatzes — ein von HK gern und oft benutztes Kurzel fir intellektuelle Anstrengung — in
jahrzehntelanger Rechtsforschung bezeichnen. Und, um es vorwegzunehmen: ich kenne keine
interessantere, lehrreichere wie gelehrtere und spannendere juristische Lektire als diese 700
Seiten.

Sie beginnen nach einer Anthologie aphoristischer Gerechtigkeitsparolen von Jesaja bis
Diirrenmatt und Rawls mit einer enzyklopidischen Einfiihrung in ,,Recht und Unrecht®, die
HK bereits 2004 in der ,,Bibliothek dialektischer Grundbegriffe* im transcript Verlag
veroffentlicht hatte. Der Text ist ein Musterbeispiel dialektischer Analyse, die sich nicht erst
aus der Gegentberstellung von Recht und Unrecht, sondern bereits in der das Recht selbst
konstituierenden inneren Gegensatzlichkeit und dem Selbstwiderspruch der Gesellschaft
zeigt, wie ihn der Urvater der Dialektik Heraklit bereits 500 v.u.Z. erkannt hat. HK folgt ihm
zwar nicht in der Ansicht, dass das Gesetz, welches die Gegensatze vereinigt, auch die




Losung der Weltratsel bedeute, wohl aber darin, dass die Schaffung des Rechts wie auch das
Denken tber das Recht immer im Konflikt, im Streit erfolgt — das sei das Gemeinsame: der
Kampf, der Widerspruch uber das, was Recht und Unrecht sei. Aus der Erkenntnis, dass
Recht nicht ohne Unrecht, das Gemeinsame nicht ohne Widerstreit besteht, folgt auch, dass
,Jedes Recht die innergesellschaftlichen Antagonismen hdchstens domestizieren, nicht aber
zu liquidieren imstande ist* (S. 42), dass ,,Recht das Unrecht nicht zu verhindern, hochstens
einzuddmmen® (S. 43) vermag. Und nicht einmal immer das, wie Klenner mit dem
statistischen Hinweis auf die fehlende Abschreckungswirkung der Todesstrafe in den USA zu
bedenken gibt. Da Recht und Unrecht die dialektischen Erscheinungsformen ein und
derselben gesellschaftlichen Ursachen sind, bedingen auch privater Terrorismus und
Staatsterrorismus einander — ein in der aktuellen Terrorismusdiskussion nur ungern
eingestandener Schluss, den HK jedoch durch eine ausreichende Anzahl beeindruckender
historischer Gesetzesbeispiele vom Codex des sumerischen Konigs Urnammu (ca. 2100 v. u.
Z.) bis zu dem Verbot der Anbringung eines Kruzifix in einer staatlichen bekenntnisfreien
Schule durch das Bundesverfassungsgericht am 16. Mai 1995 zu belegen weilR.

Klenners analytisch dialektische VVorgehensweise ist zugleich eine materialistische, die heute
in der universitaren Jurisprudenz ausgestorben ist — wenn es sie je in der BRD gegeben hat,
denn Wolfgang Abendroth hatte nie einen juristischen Lehrstuhl bekommen. Sie geht tiefer in
der Frage nach dem Schopfer der Gesetze und ihrer Adressaten, als den jeweiligen
Gesetzgeber (Parlamente, Parteien etc.) und das Volk (Individuen, Organisationen,
Unternehmen etc.) zu benennen. Sie greift zurtick auf die 6konomischen Verhaltnisse, die in
,langwierigen Klassenkdmpfen* das Recht hervorgebracht hat, welches wiederum
riickwirkend das Funktionieren kapitalistischer Gesellschaftsverhiltnisse (vulgo: ,,freie
Marktwirtschaft) garantiert. Rechtsverhiltnisse sind Willensverhéltnisse, in denen sich
jedoch nicht individuelle oder kollektive Trager ,,parlamentarischer Hirnweberei* (Karl Marx)
widerspiegeln, sondern die 6konomischen Verhéltnisse selbst. ,,Letztlich sind es die
wirtschaftlichen, medialen und politischen, notfalls mit polizeilicher Gewalt exekutierten
Machtverhaltnisse, die aus den subjektiven Absichten und Einsichten des Gesetzgebers
objektives Recht werden lassen (S. 57). Dass diese Machtverhéltnisse in letzter Instanz durch
die herrschende Produktionsweise bestimmt werden, ist eine alte materialistische Erkenntnis.
Da jedoch die Schopfer wie Adressaten gleichermalen an den Kadmpfen um die
Machtverhaltnisse teilgenommen haben, folgt daraus, dass auch die Schopfer Adressaten des
Rechts sind. Sie kdnnen ihre Machtposition nur erhalten, indem sie ihr Recht gleichfalls
befolgen: ,,Es ist der Gehorsam der Gehorchenden, der den Befehlenden ihre Autoritét
beschert” (S. 57). Das ist die Essenz der rule of law, der Rechtsstaatlichkeit in deutscher
Diktion.

Recht ist ein Instrument der Macht. Es ist daher keine Alternative zur Gewalt, kein Ersatz der
Gewalt, sondern selbst eine Form direkter oder indirekter Gewaltanwendung. Dass diese
Gewaltanwendung ,,von der bloBen Predigt bis hin zur Medienpridsenz in Permanenz; von den
Subventionsverteilungen bis hin zu brutalen Gewaltanwendung im In- und Ausland® (S. 59)




reicht, nimmt ihr nicht in den milderen Formen den Charakter der Gewalt. Ihre Eskalation ist
abhédngig von den konkreten Machtverhaltnissen, deren rechtliche Ordnung, sprich
Durchsetzung, unterschiedliche Gewaltformen erfordern kann. Wo die Macht allerdings die
Normativitdt des Rechts durchbricht, d.h. ihren selbstbegrenzenden Charakter zerstort — HK
erinnert an Chromwells Umgang mit Charles I. im Januar 1649, den jakobinischen terreur
vom September 1793 und den bolschewistischen Beschluss des Rates der Volkskommissare
vom 30. August 1918 Uber den Roten Terror, er hétte auch den Krieg der NATO gegen Ex-
Jugoslawien im Frithjahr 1999 und den Uberfall der USA auf den Irak im Mai 2003 nennen
kdnnen — zerstort dieser Rechtsnihilimus das Recht selbst. Und: ,,Insoweit die Biirger
gegeniiber dem Staat kein subjektives Recht haben, gibt es letztlich auch kein objektives
Recht® (S. 61, 62). Klenner betont die Bedeutung der subjektiven Rechte des einzelnen
Biirgers nicht nur fur den Zusammenhalt der gesellschaftlichen Verfassung, sondern auch fir
die Verénderung der Verhaltnisse zur Demokratisierung der Staatsgewalt. Denn ohne ein
Selbstbestimmungsrecht der Birger gibt es kein Selbstbestimmungsrecht des VVolkes, welches
wiederum fir die Vergesellschaftung des Staates und damit die Vergesellschaftung der
Produktionsmittel VVoraussetzung ist. Spatestens hier hat Klenner die ausgetretenen Pfade
birgerlich immanenter Rechtsphilosophie verlassen, die allenfalls in spekulativer
,,Hirnweberei® eine alternative Rechts- und Gesellschaftsordnung sich vorstellen kann.
Allerdings stoppt er sofort mit einer doppelten Warnung jede Illusion auch im
materialistischen Denken. So habe die Verstaatlichung der Produktionsmittel sich nicht als
Garant von Sozialismus erwiesen, wie die Implosion der realsozialistischen Gesellschaften in
Europa und ihrer Rechtsordnungen gezeigt habe. Aber auch sei das historische Programm des
Kapitalismus in Gestalt der englischen und franzdsischen Menschenrechtsprogramme des 17.
und 18. Jahrhunderts gescheitert, da sie nicht in der Lage waren, ,,eine Gesellschaft zu
etablieren, in der Freiheit, Gleichheit und Briderlichkeit fir einen jeden wenigstens die
Unterdriickung des Menschen durch den Menschen beendet* (S. S. 62).

Kein Recht, kein Gesetz ohne Richter und Gericht. Denn wenn Rechtssicherheit vornehmlich
durch Gesetzlichkeit garantiert wird, ist diese durch eine besondere Institution, die
Gerichtsbarkeit, festzustellen, wie es schon im Codex Justinianus von 529 u.Z. geschrieben
steht. Deren noch heute unabdingbare Standards wie das Verbot des Urteilens nach
Préjudizien, das Ruckwirkungsverbot und die Gesetzesbindung waren spatestens seit der
européischen Aufklarung verpflichtend. Dabei gentigt Klenner ein Hinweis auf Hegel, um
dem allgemeinen Missverstandnis, dass der Begriff der Klassenjustiz den VVorwurf der
Parteilichkeit gegen die Richter erhebe, zu begegnen. Hegel begriff darin die ,,Parteilichkeit
fiir das Recht®, welche damit half, die Klassenspaltung in der Gesellschaft aufrecht zu
erhalten. Womit wiederum nicht gesagt sei, dass richterliche Tatigkeit in seiner
Subsumtionslogik unpolitisch ist. Denn wenn der Richter wirklich nur, wie es Fichte
verlangte, zu entscheiden habe, was geschehen ist und das dazu passende Gesetz auszuftihren,
da der Urteilsspruch schon im Gesetz enthalten sein misse, wirde dies zu einer vollstandigen
Axiomatisierung und Automatisierung der Gerichts-, ja auch der Verwaltungstatigkeit fuhren.
Sie wirde ein luckenloses Normensystem voraussetzen, welches nicht einmal das




»Allgemeine Landrecht fiir die PreuBBischen Staaten‘ von 1794 mit seinen nahezu
zwanzigtausend Paragraphen fur sich in Anspruch nahm. Klenner bemerkt zutreffend, gébe es
einen solchen Justizsyllogismus, ,,gdbe es zwar Klassen- aber keine Willkiirjustiz® (S. 73).
Das spricht nicht gegen eine formale Rationalitét, die jede Gesetzgebungs- und
Richtertatigkeit haben muss. Ihr aber auch eine materiale Rationalitét Giberzustreifen,
widerspricht ,,dem fundamentalen Abhingigkeitsverhéltnis der Rechts- von der
Gesellschaftsentwicklung. Wenn es hart auf hart kommt, dann determiniert nicht das Recht
die Gesellschaft, sondern diese jenes® (S. 75). Um in diesem Balanceakt zwischen
Normativitat und politischer Macht nicht den in der Realitat wirkenden Rechtsbegriff aus dem
Auge zu verlieren, pladiert Klenner dafur, keines der drei wesentlichen Attribute des Rechts
zu verabsolutieren oder zu vergessen: seine Reflexivitét, d.h. seine Funktion, die
Gesellschaftsverhéltnisse widerzuspiegeln, seine Normativitat, die die Verhaltnisse reguliert,
und seine Instrumentalitat (Funktionalitét), als Mittel der Macht zu wirken.

Bleibt noch die Gerechtigkeitsfrage. Gentigt der universitare Lehrsatz, dass Recht nicht
Gerechtigkeit sondern Rechtssicherheit herstellt? Ist also der Legitimation von Recht und
Gesetz Gentige getan, wenn es Rechtssicherheit in der Gesellschaft garantiert? Oder missen
wir uns dem Codex Juris Canonici zuwenden, der in seiner vom Papst 1983 herausgegebenen
Fassung behauptet, dass es ein alle Menschen (und nicht nur die Katholiken) verpflichtendes
gottliches Gesetz gebe (S. 50), die Legitimation von Recht also auBerirdisch, letztlich
metaphysisch nur zu begriinden sei. Das geht zurtick auf Thomas von Aquin und den
Scholastiker Francisco Suérez, die jede Selbstlegitimation von Recht und Gesetz bestritten.
Ihre Ableitung des menschlichen Gesetzes fiihrte zum Naturrecht und damit zum géttlichen
Recht zuriick. Dies ist zweifellos nicht nur fir Agnostiker schwer nachzuvollziehen und nach
materialistischer Auffassung nicht mehr auf der Hohe der Zeit. Geht man von dem
dialektischen Begriff des Rechts aus, der wie sein Gegenteil, das Unrecht, durch den inneren
Widerspruch der Gesellschaft bedingt ist, so gilt das auch fir die Gerechtigkeit und ihr
Gegenteil.

Es gibt keinen Universalismus ewiger Werte und Gerechtigkeit mehr, da durch den
Partikularismus individueller Interessen in der kapitalistischen Gesellschaft standig
durchbrochen und fragmentiert: ,,Wo Interessen konfligieren, konfligieren letztlich die Ideen
auch. Noch keines Philosophen Gerechtigkeitskriterium erwies sich als widerspruchs- oder
gar widerlegungsfest® (S. 83), stellt Klenner durchaus niichtern und keinesfalls resigniert fest.
Denn transponiert man die alten in der Scholastik noch im uberirdischen Recht angesiedelten
Universalismusvorstellungen auf den ,,Kampfplatz individueller Privatinteressen aller gegen
alle* (Adam Smith), so ergibt sich aus der Gerechtigkeitsforderung notwendig die Forderung
nach Demokratisierung der Gesellschaft. Nimmt man sie ernst, so erfillt sich diese
demokratische Gerechtigkeit nur in der uneingeschrénkten Volkssouveranitét einer
vergesellschafteten Rechts- und Staatsordnung.




Was folgt nun aus dieser Erkenntnis? Wozu Rechtsphilosophie heute? Will man die Hulle der
machtstabilisierenden Dogmatisierung des Rechts durchstoRRen, bleibt nur das
Widerstandsrecht, wie es Arthur Kaufmann legitimierte, ,,um das Recht gerechter und damit
die Verhéltnisse menschlicher zu machen®, und auf den sich HK beruft (S. 90). Das
Widerstandsrecht ist ebenso wie die Volkssouveranitat im Grundgesetz verankert (Art. 20
GG). Gegeniiber der zunechmenden Entwicklung in Richtung eines ,,praventiv-autokratisch
praktizierten Sicherheitsstaats* und einer ,,Guantanamoisierung der Rechtsordnung® im
Namen einer ,,Staatsrdson®, die nichts anderes bedeutet als ,, die Selbstbehauptung des Staates
um jeden Preis und mit allen Mitteln, nach innen wie nach aul’en, ohne Riicksicht auf Moral
und Recht” (S. 91, 92), ist sie allerdings ins Hintertreffen gekommen. Rechtswissenschaft ist
eben Herrschaftswissenschaft, solange sie nicht den Dogmatikern entrissen und fur die
Volkssouverdnitit und menschlichere Verhiltnisse eingesetzt wird. Denn ,,wichtiger als zu
betonen, wie unrichtig es ist, Unrecht zu tun, ist es, zu betonen, wie unrichtig es ist, Unrecht
zu dulden®, sagte der von HK viel zitierte Bertolt Brecht.

Mit diesem intellektuellen Ristzeug versehen, ist es ein Vergniigen, sich den folgenden
Texten ,.historisierender Rechtsphilosophie® zuzuwenden, die sich bedeutenden Denkern und
Ereignissen der europdischen Rechtsgeschichte zuwenden. Ob es sich um ,,Das Jahr 529%
handelt, welches Klenner als zum weltgeschichtlichen Ort der Trennung des Rechts von der
Philosophie kirt. Denn in diesem Jahr hat Justinian, Kaiser des ostromischen Reiches, durch
ein Edikt nicht nur die vor fast tausend Jahren von Platon gegriindete Philosophenschule,
,»Akademie* genannt, aufgekiindigt und abgewickelt, sondern im gleichen Jahr eine
Zusammenstellung des rémischen Kaiserrechts seit Hadrian als Codex Justinianus bestétigt,
welches mit den spater hinzukommenden Digesten und Institutionen authentische Quelle und
herrschendes Lehrbuch des romischen Rechts fur Jahrhunderte werden sollte und an den
deutschen Universitaten die Studierenden des Rechts noch bis ins 20. Jahrhundert maltrétiert
hat. Oder die Erklarungen tiber ,,Bacons Wissenschaftsverstindnis und Scheitern®. Francis
Bacon, den Karl Marx den ,,wahren Stammvater des englischen Materialismus‘ nannte und
den der Enzyklopédist d’Alembert an der Spitze derer sah, die die Aufklarung vorbereiteten,
einen der grofBten, universalsten und beredsamsten aller Philosophen, ,,ein Lehrmeister des
Menschengeschlechts® , wie ihn Jean Jaques Rousseau charakterisierte, war bekennender
Royalist und praktizierender wie theoretisierender Jurist im Dienste des Monarchen. Das
hinderte ihn nicht, aggressiv gegen den Dogmatismus seiner von der Scholastik gepragten
Wissenschaft zu polemisieren, eine Denkweise, die er als das Ende eines schier endlosen
Irrtums bezeichnete. Er verspottete Platon und Aristoteles, gab Gott in der Philosophie den
Laufpass und bekannte sich zur Tradition der antiken Materialisten wie Demokrit und Epikur,
sowie zu den Dialektikern Heraklit und Empedokles — ein sakularer Jurist und
unsystematischer Philosoph ganz nach dem philosophischen Geschmack Hermann Klenners.
Oder, um ein letztes Beispiel lehrreicher Lektiire zu bringen, die ,,Kant/Mendelssohn-
Kontroverse iiber das Volkerrecht®. In ihr ging es um die fundamentale Frage, ob es
Uberhaupt einen Fortschrittsprozess fur das Menschengeschlecht als Ganzes gabe, was Kant
bejahte, Mendelssohn aber allenfalls nur fur das einzelne Individuum, nicht aber fir das




Kollektiv der Menschen anerkennen wollte. Auf das Feld des VVolkerrechts tibertragen
folgerte Kant daraus, dass, so wie die Vernunft den Menschen mittels eines Vertrages in die
staatsburgerliche Verfassung habe eintreten lassen, so entstehe das Volkerrecht durch einen
Foderationsvertrag der Staaten, der schlie3lich zu einem ewigen Frieden fiihren wirde. So
wenig das Mendelssohn akzeptieren konnte, so sehr stimmten beide in der Einschatzung des
elenden Zustands der zeitgendssischen Welt mit ihrer Gewalt, dem ,,Menschenwiirgen®,
Aufruhr und den Menschenschlachten Gberein, und auch darin, dass weder Moral noch eine
christliche Universalmonarchie eine Friedensgarantie darstelle, sondern eher kriegsférdernd
sei. Doch war es der Jude Mendelssohn, der ein Widerstandsrecht von unten, von den
Schwécheren und Bedrickten — wahrscheinlich aus eigener Erfahrung — beflirwortete,
wahrend Kant den Fortschritt von oben erhoffte. Eine Debatte, deren archetypische Positionen
auch heute noch Anspruch auf Aktualitat erheben kénnen.

,Historisieren bedeutet gemeinhin die Verlagerung eines Themas, eines Problems in das
Archiv der Geschichte, die Ablagerung aus der Aktualitat der Debatte in die Historizitat der
Vergangenheit. Allen, auch den hier nicht erwahnten Texten, ist diese Methode der
Entsorgung zum Gliick fern. Insofern ist der Titel dieser Sammlung zumindest irrefiihrend.
Denn das belebende Merkmal aller Beitrage ist ihr DenkanstoR fiir die gegenwartigen Rechts-
und Staatsfragen. Der Erkenntnisgewinn dieses Bandes ist ein Doppelter: die
Wiederentdeckung einer reichen rechtstheoretischen und —praktischen historischen Debatte
mit der lehrreichen Methode dialektisch-materialistischer Analyse. Das ist heute wohl nur
auf3erhalb der juristischen Fakultaten moglich, und es bedarf Wissenschaftler wie Hermann
Klenner, auf die das Wort Ernst Blochs zutrifft, mit dem er einen anderen bedeutenden
deutschen Juristen, Christian Thomasius (1655 — 1728) wiirdigte: ,,ein deutscher Gelehrter
ohne Misere*. Doch sei mir zum Schluss eine Anregung erlaubt. Klenner zitiert Marx und
Engels ausschlieBlich in der groBen immer noch unvollendeten ,,Marx-Engels
Gesamtausgabe® (MEGA), von der inzwischen nur noch hdchstens ein Band jahrlich, nicht
unter 200.-Euro, erscheint. Alle Zitate sind auch in der lange Zeit maRgeblichen und sehr viel
billigeren MEW zu finden. Flr die gemeinen Leserinnen und Leser ware es entlastend, wenn
der Meister in Zukunft neben der MEGA auch die Fundstelle in der MEW angibt.
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