DIE SOZIOLOGISCHE RECHTSFINDUNGSMETHODE VON H. WUSTENDORFER

»Solange die sozialwissenschaftliche Ausbildung unserer Richter nicht
auf ein hoheres Niveau gehoben wird, [...] solange ferner die deutsche
Rechtswissenschaft nicht mit gutem Beispiel vorangeht und durch ein-
dringliche soziologische Untersuchungen dem Richter den Weg bahnt
zur Erkenntnis, solange ist die Gefahr eines gewissen sozialen Dilettie-
rens der Rechtsprechung nicht von der Hand zu weisen.« Und auch
fiir die Praxis der Justiz: »Man sorge nur zunichst fiir hochstrichterli-
che Erkenntnisse von sozialwissenschaftlicher Weisheit der Interessen-
wigung, fiir Erkenntnisse, die, wie man zu sagen pflegt, den Nagel auf
den Kopf treffen.«3¢

Der Versuchung, zwischen der (meta-)theoretischen und der praktischen
Arbeit in der Rechtswissenschaft zu trennen, erlag Wistendorfer nicht.
Auch in all seinen spiteren Publikationen zum Handelsrecht hielt er an
seiner Grundiiberzeugung fest und machte »eigentlich jedes seiner Wer-
ke zu einem Priifstein seiner Methode«.3”

Was mit Wiistendorfers Ausarbeitung einer Methodik soziologischer
Jurisprudenz geschah, spiegelt sich in den Artikeln, die in Hambur-
ger Zeitungen zu den diversen Jubilden des repriasentativen Seerecht-
lers der Hansestadt erschienen. 1919 wurde hier neben anderen seine
Schrift zur »positiven Methode einer soziologischen Rechtsfindung« er-
wahnt. 1925 wurde er als »ein entschiedener Vertreter der modernen
freirechtlichen Richtung« gepriesen. In der NS-Zeit unterblieb der Hin-
weis bzw. beschrinkte sich auf die Aussage, er wende sich gegen ein nur
dogmatisches Rechtsverstindnis und sei schon friih fiir eine zweckmai-
Rige Weiterbildung des Rechts eingetreten. In der ersten Nachkriegszeit
fielen die Wiirdigungen, schon wegen der Papierknappheit, sehr kurz
und unergiebig aus.3*

Eine zum Doktorjubilium 1948 maschinenschriftlich erstellte Festga-
be, zu der auch prominente Juristen beitrugen, enthielt den Uberschrif-
ten zufolge keinen methodologisch ausgerichteten Beitrag. Wistendor-
fer galt lingst nur noch als See- und Handelsrechtler. Selbst 1969, die
Wiederbelebung der deutschen Rechtssoziologie hatte gerade begon-
nen, wurde Wiistendorfer noch so gewiirdigt.>

Wistendorfers Arbeiten zur soziologischen Jurisprudenz wurden ver-
gessen. Er selber hatte sie keineswegs aufgegeben. Noch 1951, in sei-
nen letzten Lebensmonaten, sprach er in stideuropdischen Universiti-
ten tiber » Gesetzeszwang und Richterfreiheit«, offenbar ein Nachklang

36 Woistendorfer 1913: 367 bzw. 369 f.

37 So die Einschitzung seines Fachkollegen Schmidt-Rimpler 1951: 494.

38 Vgl. die Sammlung von Zeitungsausschnitten in der DFG-Viewer Webseite
(Zugriff 23. 8. 2022).

39 Vgl. Moller 1969.
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3. DIE ANFANGE EINER >SOZIOLOGISCHEN JURISPRUDENZ«

seiner Studien aus der r910er Zeit.*® Der Zunft, nicht dem Autor, war
die soziologische Seite der Rechtsfindung abhandengekommen.

Sociological Jurisprudence

Wihrend der hiesige Diskurs sich auf die Ubertreibungen der freirechtli-
chen Provokation einschoss, sich darin verhedderte und ein produktives
Weiterdenken versiumte, entwickelte sich zeitgleich in den Vereinigten
Staaten von Amerika eine soziologisch inspirierte Denkschule. Die Idee
des Sozialen traf dort auf eine andere Rechtskultur, weswegen die resul-
tierende Debatte nicht auf die europdisch-kontinentalen Verhiltnisse zu-
riickiibertragen werden kann, gleichwohl sie zu denken gibt.

Viel Gehalt verband sich mit dem Begriff der Soziologischen Jurispru-
denz ja noch nicht, wie die amerikanischen Rechtstheoretiker durchaus
bemerkten. Aber sie waren von der deutschsprachigen Methodendiskus-
sion beeindruckt und versuchten, sie zu adaptieren. Der Import gebar
bei Roscoe Pound das Projekt einer sociological jurisprudence, das fiir
die Rechtsfakultiaten und Ausbildungsformen relevant wurde. Man er-
kannte die Anregungskraft des Konzepts fiir eine Ablosung des Forma-
lismus, fiir den Rechtsstreit als eines Instruments zum sozialen Wandel
sowie fiir die Kluft zwischen geschriebenem und praktiziertem Recht als
Forschungsagenda, um Recht und Sozialwissenschaft zu verkniipfen.+

Der Supreme Court der USA hatte 1905 im Fall Lochner — es ging hier
um die tigliche Arbeitszeit — die von einem Arbeitgeber beanspruch-
te unbeschrinkte Vertragsfreiheit bestitigt, wogegen der beriihmt ge-
wordene Dissens von O.W. Holmes sozialpolitische — oder waren es
etwa soziologische? — Gesichtspunkte anfiihrte.*> Roscoe Pound (1870-
1964), Rechtsprofessor mit fachlich weitem Hintergrund sowie mit
richterlicher Erfahrung, hatte 1907 vom Bedarf nach einer sociological
jurisprudence geschrieben. Er meinte die Riicksichtnahme auf Interes-
sen und Bedirfnisse. Recht galt hier nicht als Selbstzweck, sondern als
Mittel zum Zweck. 1912 entwickelte er dieses Konzept weiter. Dabei
bezog er sich u.a. auf Gumplowicz, Gnaeus Flavius, Kantorowicz und
Ehrlich. Eine Soziologische Jurisprudenz achte mehr auf die Wirkungen

40 Vgl. Schmidt-Rimpler 1951: 481.

41 Vgl. Morag-Levine 2018: 439.

42 Indem beriihmt gewordenen Fall ging es um die Arbeitszeiten von angestell-
ten Backern; das Gericht hatte ein Schutzgesetz fiir ungiiltig erklart, weil es
die verfassungsmifSig garantierte Freiheit der Berufsausiibung beschrianke.
Vom Standpunkt der Arbeitenden aus musste dies als widersinnig erschei-
nen, was zu der sozialwissenschaftlich argumentierenden Kritik fithrte und
die rechtsdogmatische Abgeschlossenheit 6ffnete.
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SOCIOLOGICAL JURISPRUDENCE

des Rechts als auf dessen abstrakten Inhalt, betone eher die sozialen
Zwecke, die dem Recht unterliegen, als die Sanktionen.*

Angesichts der andersgearteten Argumentations- und Begriindungskul-
tur im Common-law-Bereich konnte die Zwanglosigkeit, mit der fith-
rende Juristen solche Methoden verkiindeten, im kontinentalen Europa
nicht ztinden. Doch auch im Common-Law-Bereich wurde die sociologi-
cal jurisprudence zunichst als eine Bedrohung der universitaren Rechts-
forschung wahrgenommen. So entfremdeten sich Soziologie und Juris-
prudenz auch in den USA von damals bis in die t960er Jahre, wozu
beitrug, dass das Recht in der soziologischen Theorieentwicklung zuneh-
mend zuriickgetreten war. Das europiische Konzept einer soziologischen
Jurisprudenz stief§ schliefSlich auch wegen seiner (so wahrgenommenen)
Verknupfung mit sozialistischen Gedanken auf Ablehnung.++

»Die deutschen und amerikanischen Entwickler einer Soziologischen
Jurisprudenz hatten vieles gemeinsam. Es storte sie die Diskrepanz zwi-
schen der systematisch strukturierten Welt der Rechtswissenschaft und
den realen< sozialen Funktionen des Rechts, der Widerspruch zwischen
dem formalen Stil der juristischen Selbstbeschreibungen und der infor-
mellen materiell-rechtlichen Praxis des Entscheidens«, wie Christian
Joerges restimiert.+s

Der sich etwa gleichzeitig entwickelnde Rechtsrealismus in den Vereinig-
ten Staaten wurde deutlicher und konkreter; hier wurde oft von sociolo-
gical jurisprudence gesprochen und ein Methodenprogramm vorgelegt.
Die korrespondierenden deutschsprachigen Schriften waren prasent und
wurden zitiert — wohl nur in dieser one way-Richtung. Auch die ame-
rikanische Soziologie besafs immer schon eine weniger aufs Grundsitz-
liche und vielmehr (auch) auf die soziale Praxis gerichtete Tendenz. So
konnten in den uberseeischen Gedankengangen rechts- und sozialwis-
senschaftliche Argumente sich viel unbefangener begegnen als auf dem
europdischen Kontinent, wo eine andernorts unbekannte Rechtsdogma-
tik (engl. legal doctrine) enge Grenzen setzte. In der Konjunktur der Dis-
kurse — so zeigt sich auch an diesem kurzen Ausflug in eine von der Phi-
losophie des Pragmatismus gepragte Rechtskultur — hat es immer wieder
Phasen gegeben, in denen an den Ketten des Normativismus geriittelt
wurde, wie eben im Jahrzehnt vor dem ersten Weltkrieg.

43 Pound 1912: 516.
44 Geis 1963: 284—289.
45 Joerges 2011: 14 (meine Ubersetzung).
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3. DIE ANFANGE EINER >SOZIOLOGISCHEN JURISPRUDENZ«

Soziologische Jurisprudenz — ein unvollendetes Projekt

Soziologische Jurisprudenz war zunichst blof§ eine Uberschrift, unter
der sich Inhalte hitten versammeln miissen. Einige der Protagonisten
beliefSen es bei der Ankiindigung, auch nach den Griinderjahren. Her-
mann Kantorowicz arbeitete nicht mit dem Konzept, das vor allem mit
Eugen Ehrlich in Verbindung gebracht wurde. Heute wird verschiedent-
lich erwogen, ob die Freirechtler eine Gruppe oder gar eine Schule bilde-
ten, wer nun dazu gehorte oder nur einige ihrer Positionen teilte.*¢ Das
mag hier auf sich beruhen; denn zweifellos forderte damals ein vielstim-
miger Chor, die Jurisprudenz moge sich der >soziologischen« Methoden
zur Rechtsfindung bedienen. Die stark linksliberale Tendenz in der ju-
ristischen Reformfraktion und in der Soziologie schuf unausgesproche-
ne Gemeinsamkeiten und erleichterte die Kommunikation. Auf den ers-
ten Blick unterschieden sich die einzelnen Autoren stark, wie sie sich an
eine »soziologische Jurisprudenz« herantasteten. Heute wiirde man sie
mit ihren Versuchen kaum ernstnehmen kénnen; damals aber musste es
als Pioniertat erscheinen, ohne dass damit etwas zum Gelingen gesagt
wire. Sowohl in der Vorstellung, worin eine Soziologie besteht und was
sie leisten kann, als auch in der Verkniipfung mit den juristischen Denk-
weisen ging jeder Autor eigene Wege, auf die Kollegen nur manchmal
Bezug nehmend.

Das Gemeinsame all dieser Versuche restimiert Doris Schweitzer so: Die
neue Sozialwissenschaft wird relevant durch ihre Tatsachenorientie-
rung (Beobachtung, Erfahrung, Kultur), womit sie sich von der deduk-
tiv verfahrenden dogmatischen Arbeit der Rechtswissenschaft abhebt.
Dies sei das Proprium einer wie auch immer gearteten >soziologischen
Rechtswissenschaft<. Die Soziologie »soll ermoglichen, eine Tatsachen-
erkenntnis auf wissenschaftlich gesichertem Weg zu gewinnen und da-
her das unausweichliche Werturteil im Urteil entweder ganz, teilweise,
vorbereitend oder ergianzend auf eine objektive Grundlage zu stellen«.#”

Offen blieb stets die Frage, wieviel Empirie in einer Rechtsentschei-
dung steckt. Auch wenn Max Weber die juristische und die soziologi-
sche Rechtsbetrachtung allerschirfstens geschieden wissen wollte, zeig-
ten seine Betrachtungen zur empirischen Geltung der Rechtsordnung,
wie verfithrerisch nah die Disziplinen urspringlich zueinander standen,
und zwar trotz der vom Neukantianismus gezogenen roten Linie. Ein
sempirisches Gelten< — ein seiendes Sollen — bedeutete erkenntnistheore-
tisch ein grenzverwischendes Hybrid.

46 Vgl. Boehncke 2021.
47 Schweitzer 2021: 363 f.
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SOZIOLOGISCHE JURISPRUDENZ - EIN UNVOLLENDETES PROJEKT

Doris Schweitzer hat versucht, in den vielstimmigen Diskurs eine ge-
wisse Ordnung zu bringen, und zwar im Muster juristischer Theorie-
bildung: allgemeine Begriffe bilden, Gemeinsames suchen, die Positi-
onen zu Gruppen zuweisen usw. Interessant wird es dort, wo diese
Diskursstrukturierung nicht gelingen will, weil die Texte nur teilweise
in dem Schema aufgehen wollen. Das in ihnen verwendete Vokabular
war niamlich vieldeutig; die Begriffe Norm, Recht, Zweck oder Sozio-
logie beispielsweise wurden unterschiedlich verstanden. Zudem setzten
sich die Sprecher nicht zueinander in Bezug, jeder verfolgte das Ziel auf
eigene Faust. Welches Ziel, ist dann die Frage. Schweitzer antwortete,
»die Normativitdt des Rechts bzw. des richterlichen Urteils ist das ei-
gentliche Problem, an dem sich mit der Frage nach der Rolle der Sozio-
logie in der Rechtswissenschaft abgearbeitet wird «.+%

Zu einer den gesamten Diskurs grundierenden Frage — den Selbstzwei-
fel, welchen Wissenschaftscharakter die Jurisprudenz trage — hat Eugen
Ehrlich die deutlichste Antwort gegeben: Die praktische Jurisprudenz als
»eine Lehre von der Anwendung des staatlichen Rechts« kénne »kaum
noch als wissenschaftlich bezeichnet werden: [...] Die Soziologie des
Rechts ist die wissenschaftliche Lehre vom Rechte.«# Andere Stimmen,
wie die von Ignatz Kornfeld, mochten radikaler klingen; aber wenn sie
die Existenzberechtigung einer eigenstandigen Jurisprudenz nicht aner-
kennen wollten und diese in einer allgemeinen Sozialwissenschaft auf-
gehen liefSen, kampften sie gegen Windmuhlenfligel.

So zahlreich die Namen, so vielfiltig sind die Wege, auf denen eine An-
niherung zwischen Rechtswissenschaft und Soziologie versucht wurde.
Die Varianz ergab sich aus der Kreuzung zweier Dimensionen: zum ei-
nen die Verstandnisse der Jurisprudenz und hier des Normkonzepts, zum
anderen die Versionen der Sozialwissenschaften als entweder kausal-er-
klarend oder kultural-verstehend. Sie alle verfielen freilich dem Horror,
den allein schon der Gedanke an eine Soziologisierung entfacht hatte,
zumal nach den freirechtlichen Brandreden.

48 Schweitzer 2021: 366. Dort (2021: 499—574) wird auch ausfiihrlich darge-
stellt, wie Max Weber Jurisprudenz und Soziologie gegeneinander abgrenzt,
wobei er auf die begriffsjuristische Methodik baut und Fragen zur Norma-
tivitat der Rechtswissenschaft zuweist.

49 Ehrlich 1913: 14, 19.
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Kap. 4

Jurisprudenz und Soziologie nehmen
letztlich ihre Wege

Den ihr von den juristischen Methodenrebellen zugedachten Part ver-
mochte die Soziologie damals noch gar nicht auszuiiben. Als Einzelwis-
senschaft befand sie sich gerade im Entstehen. Das Recht als Thema und
die Jurisprudenz als etablierte Disziplin mischten hier mit, weswegen die-
ser um 1910 kulminierende Prozess noch betrachtet sei.

Aufmerksamkeit fiir Recht und Jurisprudenz
in der frithen Soziologie

Die Geburt der Soziologie aus dem Geiste der Jurisprudenz — so liefSe
sich nennen, was damals verhandelt wurde. Um 1900 begegneten sich
zwei Wissenschaften, die eine uralt, die andere blutjung, in ihrem Her-
kommen eng miteinander verwandt. Der etwas inzestuose Vorgang hatte
weitreichende Folgen, die bis heute anhalten. Und zwar sowohl fur die
Jurisprudenz als auch fur die Soziologie, beispielsweise im (aussichtslo-
sen) Unterfangen, Gesellschaft als ein geschlossenes System beschreiben
zu wollen oder soziale Prozesse mit logisch zusammenhingenden Ge-
setzen zu erkldren.

Was konkret Recht ist, wird der Freirechtslehre zufolge nicht philo-
sophisch, sondern von psychosozialen Faktoren bestimmt. So nahe bei-
einander, ja ineinander verschlungen waren die Denkweisen zum Recht-
lichen und zum Sozialen nie wieder. Was aber bedeutete das damals fiir
die Soziologie? Wohl einen gehorigen Schub fiir ihre Reputation; denn
die jugendliche Wissenschaft wurde von einer klassischen Disziplin fiir
erwachsen genommen. Wenn der Wissenschaftsminister Carl H. Becker
nach dem Weltkrieg befand, jede Universitit solle einen Lehrstuhl fiir So-
ziologie erhalten, ging das auf derartige Prestigezuwichse zuriick.

Dass die Jurisprudenz hierzu etwas beitrug, schien Kantorowicz zu be-
haupten, als er 1910 sagte: »Dogmatik ohne Soziologie ist leer, Sozio-
logie ohne Dogmatik ist blind.« Was mit dieser Erinnerung an Kant
gemeint war, lag keineswegs auf der Hand, so oft der Satz auch zu-
stimmend zitiert worden ist.” Eine soziologieferne, also >leere« Dogma-
tik lebt bis heute munter weiter; so ganz ohne Inhalt und Sinn kann sie

1 Beispielsweise bei Raiser 2011: 30, 38.
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RECHT UND JURISPRUDENZ IN DER FRUHEN SOZIOLOGIE

also kaum sein. Und welche Dogmatik ermoglichte welches soziologi-
sche Sehen? Anscheinend wurde hier die Soziologie aufgefordert, das
dogmatische Denken bei sich aufzunehmen; aber so konnte es Kan-
torowicz wieder nicht gemeint haben, als ein geschworener Feind der
»>Wortwissenschaft< und »alten Buchjurisprudenz«.* Kantorowicz fand,
wie der Zusammenhang ergibt, dass die Soziologie des Rechts dessen
Dogmatik miterfassen miisse. Die Normen und sozialen Tatsachen des
Rechts seien gemeinsam zu reflektieren. Davon versprach er sich Unter-
stiitzung beim >Kampf um die Rechtswissenschaft«. Kantorowicz wand-
te sich gegen eine Rechtssoziologie ohne Recht; keineswegs aber wies
er an dieser Stelle der Allgemeinen Soziologie den Weg.

Das Recht, mit allen seinen Feldern, strahlte in die Entstehungszeit der
Soziologie hell hinein. Neuerdings wird das Gewicht der eigentlichen
Rechtswissenschaft als eine Ahnherrin der modernen Sozialwissenschaft
anerkannt.’ Sie wirkte schon deswegen am Aufkommen der Soziologie
als Wissenschaft mit, weil das Recht bei den soziologischen Klassikern
ein Kernbestandteil der Gesellschaftsstruktur war.

NV I S

Emile Durkheim hat es uniibersehbar herausgestellt. Religion, Moral
und Recht konstituierten in seiner Theorie den gesellschaftlichen Zu-
sammenhang — er nannte das die >sozialen Tatsachen« (faits sociaux). Als
solche Tatsachen, die in jeder Gesellschaft gegeben sind, benannte er ge-
meinsame Ideen und Gefiihle, wovon einige als Maximen obligatorisch
werden; zum Teil — je nach Wichtigkeit — werde ihre Befolgung durch
Sanktionen fiir den Fall der Nichtachtung abgesichert. » Aus morali-
schen Regeln, durch die Gemeinschaft gesichert, werden rechtliche, fiir
deren Durchsetzung es spezielle Sanktionsinstanzen gibt.«* Wenn die-
ses Theorem am Anfang der Soziologie stand, dann ist ihr die Nahe zur
Jurisprudenz angeboren. — Ferdinand Ténnies entdeckte Ubereinstim-
mungen zwischen dem Vertragsrecht und dem wirtschaftlichen Tausch.s
- Die Meta-Analyse von Doris Schweitzer sieht drei Dispositive, wie das
Recht in damaliger Sicht der Gesellschaft gegentiberstand: 1. reprasen-
tierend, 2. ordnend, 3. wertend. Damit werde »das Recht fiir die Be-
stimmung der Gesellschaft mafigeblich, weil es diese reprasentiert, ihre
Ordnung sichert oder aber als ihre abgesendete Wertsphire erscheint«.
Durkheim, Tonnies und Weber entwickelten ihre Soziologien unter an-
derem jeweils in Auseinandersetzung mit diesen drei rechtlichen Dis-
positiven, sodass man von »juridischen Soziologien« sprechen kénne.®

Raiser: ebd.

Beispielsweise bei Spadafora 2013: 215 u.6. Unfassend: Schweitzer 2021.
Schluchter 2006: 121.

Spadafora 2013: 182 f., 193.

Schweitzer 2021: 389; zu den drei >juridischen Soziologien« vgl. ebd.: 391-

574-
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4. JURISPRUDENZ UND SOZIOLOGIE NEHMEN LETZTLICH IHRE WEGE

Das Recht bildet, wie Wirtschaft, Religion und andere, immer eine rele-
vante Dimension in der Allgemeinen Soziologie, d.h. ein Querschnitts-
merkmal der Sozialstruktur. Im Lager der Griinder zeigte man sich fas-
ziniert von den starken Wissenschaften zum Recht und zur Religion.
Dieses Interesse bezog sich aber nicht auf die Methoden jener Wissen-
schaften, von deren Vorgehensweisen man sich geradezu abgrenzte.

Im Dialog zwischen der juristischen und der sozialwissenschaftlichen
Seite des Rechtsfeldes wurden damals viele Phanomene verhandelt, in
denen Faktisches und Normatives als ineinander verwoben erschienen.
Georg Jellinek hatte die Formel von der >normativen Kraft des Fakti-
schen<erfunden, was sich als Kritik am Naturrecht verstand, aber durch-
aus einen Ubergang von vorgegebenen Merkmalen zu gesolltem Ver-
halten impliziert.” Das Problem war von alters her in anderen Figuren
aufgehoben gewesen, so im Begriff des Gewohnheitsrechts, ebenfalls ein
Ubergang von empirisch ermittelbaren Tatsachen zu einer Vorschrift.
Ahnliche Transitionen fanden sich in Begriffen wie >Natur der Sache«
oder >Treu und Glauben<. Die aus verschiedenen Richtungen einstro-
menden juristischen Methodenvorschlige, die dann als Freirechtslehre
zusammengefasst wurden, kntipften hier an und verfielen so auf die So-
ziologie, von der neben Durkheim auch Georg Simmel (mit seinen Ab-
handlungen tber den Streit bzw. den Dritten) und vor allem Max Weber
beachtet wurde.

Max Webers Rechtssoziologie

Die unaufhebbare Spannung zwischen formal-rationalem Recht und ma-
terialer Gerechtigkeit war um die Jahrhundertwende erneut ins 6ffentli-
che Bewusstsein getreten: Die burgerlichen Schichten setzen in den dau-
erhaften Einrichtungen von Wirtschaft und Politik auf Rechtssicherheit
und Berechenbarkeit, wohingegen die wenig besitzenden Unterschich-
ten (fur die sich Fursprecher engagierten) auf eine bessere Gutervertei-
lung pochten. Diesen Hintergrund sprach Max Weber als eine zuneh-
mende Demokratisierung an; in den weniger privilegierten Schichten
waren Zusammenschliisse, ja Massenorganisationen entstanden, die oft
von Juristen gefiihrt wurden.® Unter den Freirechtlern sympathisierten
viele mit sozialdemokratischen Gedanken und Politikern. Bei Weber war
das nur kurzzeitig der Fall, und als Wissenschaftler war er erklarterma-
Ben kein Freund des Eindringens materialer Gedanken in das formal-ra-
tionale Recht.

7 Dass der Gedanke einer normativen Kraft des Faktischen etwas mit der Gel-
tung des Rechts zu tun haben konnte, wird heute bestritten; vgl. Klatt 2o019.

8  Vgl. Treiber 2017: 162 f.
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MAX WEBERS RECHTSSOZIOLOGIE

Gleichwohl konnte seine (soziologische) Rechtstheorie als eine per-

fekte Vorlage fur die Kritiker des (hyper-) rationalen Rechtsdenkens ge-
lesen werden. Wolfgang Schluchter, als vielleicht bester Kenner der We-
ber’schen Soziologie, beide fern eines rechtstheoretischen Engagements,
hat die Merkmale von dessen Rechtskonzeption zusammengefasst. Ge-
schrieben um 1910 (und bis heute grundlegend in der sozialtheoretischen
Rechtsbetrachtung) lassen sie mit einem entsprechenden Dreh erkennen,
warum damals ein Gedankenkreislauf zwischen Jurisprudenz und Sozio-
logie entstehen konnte.

9

Danach hat Weber sechs Merkmale einer empirischen (im Unterschied
zur normativen) Rechtsordnung herausgestellt. Jedes davon ldsst sich
— durchaus gegen den Autor — als eine Anschlussstelle zwischen Sozio-
logie und Jurisprudenz interpretieren.

I.

Wenn jede empirische Rechtsordnung Liicken hat, wihrend die
Rechtsdogmatik das unerreichbare Ideal »eines logisch in sich wi-
derspruchslosen und geschlossenen Systems« verfolgt, dann hat
eine reale Entscheidung auch auflerrechtliche Griinde.

Wenn die Rechtssitze in jeder empirischen Ordnung »mehr oder
weniger«, also nur graduell gelten, dann 6ffnen sich Spielrdiume
fuir die Entscheidung.

Wenn der empirische Geltungsgrad einer Rechtsordnung »von der
Geltung anderer Normordnungen abhingig« ist, dann treten aufSer-
juridische Normen hinzu.

Wenn, wie meist, in einer Gesellschaft mehrere Ordnungen unter-
einander »in Konflikt liegen, sodass man vom Kampf der Ordnun-
gen sprechen kann«, dann reguliert nicht das Recht allein das so-
ziale Handeln.

Wenn Rechtsordnungen »nur einen kleinen Ausschnitt des Han-
delns« erfassen> dann 6ffnet sich ein grofleres, extrajuridisches
Feld.

Wenn die Marktentwicklung »ein nach rationalen Regeln kalku-
lierbares Funktionieren des Rechts« verlangt, dann ist die Kontin-
genz der Rationalitidtskonzepte zu beriicksichtigen.?

Schluchter muss zwar berichten, dass Weber fiir seine Modernisie-
rungstheorie nur innerrechtliche Gerechtigkeitspostulate dem juristi-
schen Rationalititsimperativ gentigen liefs. Aber er bricht dann eine
Lanze fiir die »Menschenrechte als regulative Idee«, die er bereits bei
Weber anerkannt findet; andernfalls konnten sich Rechtssicherheit und
Zweckmaifigkeit verselbstindigen und der Ausgleich Rechtsformalis-
mus und Gerechtigkeit wiirde verfehlt.™

Alle Zitate bei Schluchter 2000: 8o f., im Anschluss an Weber.
10 Schluchter 2000: 82 f.
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Die Denkweise dogmatischen Rechtswissenschaft diente Weber als Mo-
dell fur die Bildung der soziologischen Grundbegriffe; ihm imponierte
das Bemiithen um begriffliche Klarheit, Sinnverstehen und die Bildung ty-
pisierter Fille. Die von ihm favorisierte Zweckrationalitit hatte eine Pa-
rallele in der teleologischen Auslegung von Normtexten. Kehrseite die-
ser Genealogie war, dass Weber juristisches und soziologisches Denken
strikt gegeneinander abgrenzen musste. Daher spaltete er die Arbeit an
der Analyse rechtlicher Phinomene zwischen den vorhandenen Fichern
auf, indem er normative und empirische Rechtsgeltung auseinanderhielt
und die Normwissenschaft fiir den einen, die empirische Sozialwissen-
schaft fur den anderen Aspekt als zustandig erklarte. Damit loste er den
schwelenden Konflikt zwischen juristischer und soziologischer Analyse;
aber eigentlich wich er ihm blof$ aus, vermittels einer nominellen Ope-
ration. Uber die Ertragskraft dieser Art von Begriffssoziologie ldsst sich
streiten.

Indem Weber in sein soziologisches Grundgeriist die Orientierung an
snormativen Ordnungen« eingebaut hatte, war eine Konkurrenzsitua-
tion zur Rechtswissenschaft geschaffen'* — und zugleich der Anfang
des spiter so genannten >normativen Paradigmas<, wie es der Struktur-
funktionalismus etwa bei Talcott Parsons verkorperte, von dem sich die
phianomenologisch-interpretativen Richtungen in der Soziologie erst
mithsam wieder 16sen mussten. Den Gegensatz zwischen normativer
und empirischer Dimension der Rechtsgeltung baute auch der Versuch
von Heinrich Popitz nicht ab, dessen soziologische Normanalyse meh-
rere Geltungsarten sah (in Kognition, Verhalten und Sanktionsgrad),
allesamt der Faktizitits-Seite angehorend.™

Bei Weber wandelte sich der Verbindlichkeitsgrad einer Norm von Ge-
wohnheit und Sitte uiber die Konvention zum Recht — all dies nannte
er »legitime Ordnungens, an denen sich das Gemeinschaftshandeln ori-
entiert und das Soziale konstituiert. Es waren sehr generelle, weitge-
hend auf Definitionen gestiitzte Aussagen, denen kaum zu widersprechen
war, aus denen aber auch nicht allzu viel folgte. Weber wies dem staat-
lich gesatzten Recht herausgehobene Bedeutung zu, um so seine Theo-
rie der Rationalisierung und Gesellschaftsentwicklung zu unterfiittern;
dazu musste er die Ordnungen von Recht und Wirtschaft auseinander-
ziehen (sonst gibe es keine kausale Beziehung). Ersichtlich befand man
sich hier in einem anderen Denkzusammenhang als bei den Fragen zur
juristischen Lésung von Konflikten, bei denen das Soziale und das Nor-
mative vielleicht nicht so streng getrennt werden miissen. Es sind Dis-
kurse, die in weitem Abstand voneinander ablaufen. Ein Bezug zwischen

11 Schweitzer 2021: 543.
12 Vgl. Popitz 1980: 35 f.
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ihnen bestand allenfalls dort, wo Weber den »juridischen Rationalis-
mus« so hoch wie moglich ansetzen musste, um den Einfluss des forma-
len Rechts auf das Wirtschaften plausibel zu machen. Nur der Okzident
verfige tber eine rationale Rechtslehre, welche einen Prozess berechen-
bar macht und somit dem Betrieb die Kalkulation ermoglicht. Das ra-
tionale Recht prigt auch weitere Sphiren.*s — Nach alldem ist nicht zu
sehen, wo die Weber’sche Rechtssoziologie fiir die soziologische Juris-
prudenz hitte fruchtbar werden konnen.

Der Theoriebaustil M. Webers wirkt als deutlich vom damaligen
Denkstil der Rechtsdogmatik beeinflusst. Die anbrandende Normen-
flut (Gesetze, Urteile, Gewohnheiten) wurde hier >systematisiert<, d.h.
in eine begrifflich gesteuerte Ordnung von scheinbarer Geschlossenheit
uberfithrt — eine imponierende Leistung. Webers Klassifikationsschema-
ta zum sozialen Handeln, zur Legitimation, zu den Normsorten usw. er-
innern an die Einteilungen, wie sie juristische Lehrbiicher vornehmen.
In der Soziologie hat das Schule gemacht: zunachst bei T. Parsons, dann
bei N. Luhmann und zahllosen anderen. Klassifizieren und Definieren
tut gut; bedenklich wird es aber, wenn die nominalen Konzepte ontolo-
gisiert werden, untereinander zu Gesellschaftstheorien zusammengefugt
werden, anstatt dass sie blof§ als eine revidierbare Grundlage fiir empi-
risch orientierte Studien dienten (und dann beispielsweise bei Weber die
Bildung von Idealtypen erlauben).

Beim ersten Soziologentag platzierte Max Weber einige Juristen im
Tableau der neun Vortrige, darunter Kantorowicz. Wie kam es dazu?
Am 24. Juli 1910 hatten sich einige Freirechtler bei Gustav Radbruch
getroffen, der drei Tage darauf Kantorowicz mitteilte, Weber sei offen
fiir die Idee, dass ein Freirechtler auf der Tagung spreche. Gegeniiber
Hermann Beck, dem Geschiftsfithrer der frisch gegriindeten Deutschen
Gesellschaft fiir Soziologie (DGS), nannte Weber Kantorowicz als mog-
lichen Redner. Er wiirde sich »anheischig machen, Privatdozent Dr. H.
Kantorowicz, zu jenem Referat zu gewinnen«. Und so geschah es.™ Den
Kontakt hatte zuerst Kantorowicz aufgenommen, der seine Stammler-
Kritik an Weber sandte und eine Antwort erhielt.'s

Angesichts der Kampf-Schrift hilt es Gephart fiir »kaum verstand-
lich, wie Weber sich tiberhaupt fiir Kantorowicz als Redner auf dem
ersten Deutschen Soziologentag hat verwenden konnen«. Denn Frei-
recht und »Webers Ideal des formal rationalen Rechts« stiinden ein-
ander diametral entgegen. Weber beruhigte sich damit, dass Kantoro-
wicz wie er selber methodologisch zwischen faktischer und normativer
Geltung eines Rechtssatzes unterscheide; denn er fand hierin die eigene

13 Vgl. dazu Gephart 2010: 63-66.
14 Vgl. Weber, MWG 11/6: 423, 607, 613 f.
15 MWG Il/s5: 690.
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Unterscheidung zwischen juristischer und soziologischer Rechtsbe-
trachtung wieder.'¢

Was versprach Weber sich von der Einladung? Zum einen wollte er ei-
nige Vertreter der Freirechtsbewegung zur Teilnahme verlocken, indem
einer von ihnen dort zu Wort kidme; unter ihnen vermutete er »heute
zweifellos die besten Kopfe der jlingeren soziologisch-philosophisch in-
teressierten Juristen«.’7 Zum anderen sollte der »Jungtiirke, so ist zu ver-
muten, die Beschiftigung mit dem Recht zu einem Arbeitsfeld des neuen
Fachs machen. In der DGS sollte »eine Abteilung fur Philosophie oder
Soziologie des Rechtes« eingerichtet werden.*® So mischte die Jurispru-
denz mit im institutionellen Griindungsprozess der Soziologie.

Auf Kantorowicz’ Vortrag folgte eine lairmige Debatte, die Webers Ab-
sichten zunichtemachte, wie dieser es empfand.™ Im Hintergrund stand
eine andere Methodendebatte als das Hauptthema in der Griindungs-
phase. Die Frage der Wertfreiheit strapazierte damals die neue Soziolo-
gie, und der Diskurs um das Freirecht wurde als ein wichtiges Teilfeld in
der deutschen sozialwissenschaftlichen Methodenkontroverse vor dem
ersten Weltkrieg wahrgenommen.>° Kantorowiczs Kongressvortrag reiz-
te den Diskussionsleiter Tonnies zu einer Riige, was wiederum im An-
schluss eine erregte Debatte hervorrief. Dem Freirechtsdenken musste
das Weber’sche Postulat schon deswegen fernliegen, weil juristische Ur-
teile naturgemaf$s Werturteile sind bzw. enthalten.

Ferdinand Tonnies hatte bereits in seinem Eroffnungsvortrag angekiin-
digt, die Soziologie werde alle Forschungen unterlassen, die normative
und politische Ziele verfolgen, beispielsweise die eines >Wissenschaft-
lichen Sozialismus«. Tonnies propagierte neben der Wertfreiheit auch
die Trennung zwischen Theorie und Praxis. Wissenschaften entfalten
sich umso kriftiger, »je mehr sie von allen unmittelbaren und mit-
telbaren Einfliissen der Willenstendenzen, der praktischen Interessen
sich ablosen und befreien«.** Kantorowicz’ Anliegen entsprach dem
nicht, sodass Tonnies mit ihm aneinandergeriet. Eingedenk der kiirz-
lich entstandenen Aufregungen um die Freirechtslehre und im Wissen
um die Personengleichheit Gnaeus Flavius/Kantorowicz glaubte er nun
intervenieren zu miissen. Tonnies unterbrach Kantorowicz’ Vortrag, in
dem er eine Werbung (fiir das Freirecht) vermutete. Er verstand Kan-
torowicz also wissenschaftspolitisch, was in der Diskussion von Max
Weber zurechtgeriickt wurde. Tonnies’ Skandalisierung signalisierte,

16 Vgl. Gephart 2010: 17, 19.
17 Weber, MWG II/6: 606 f.
18 Weber, MWG II/6: 622.

19 Vgl Lepsius 2011: 11-16.
20 Spadafora 2013: 2135.

21 ToOnnies 1911: 19.
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dass man den Juristenstreit nicht in die eigenen Hallen getragen ha-
ben wollte.

Dies war ein interessanter Diskursmoment: Ténnies und Kantorowicz
missverstanden einander, weil sie verschiedene Agenden verfolgten. Ton-
nies wollte eine engagierte, aber nicht marxistische Soziologie; Kantoro-
wicz arbeitete an seiner Doppelexistenz in Rechtswissenschaft und So-
ziologie, um die juristische Methodik zu reformieren.

Weber berichtete brieflich an Franz Eulenburg: »Kantorowicz: sehr
gut. Debatte skandalos infolge der ganz unfihigen Leitung von Ton-
nies einerseits, des Betragens von Goldscheid und anderen andererseits:
thorichte Debatten zur Geschiftsordnung tiber Werturteile, schulmeis-
terliche Unterbrechungen von Tonnies, Protest dagegen usw.«** Die tu-
multuarische (nicht iiberlieferte, im Protokoll durch Weber stark ge-
kiirzte) Diskussion nach dem Kantorowicz-Vortrag sei zu sehr um
Fragen der Geschiftsordnung und (damit zusammenhingend) Wert-
urteilsfreiheit gegangen. Die anwesenden (hauptberuflichen) Juristen
sagten etwas zu den Weisen der Rechtsfindung statt zu den Aufgaben
der Soziologie. Selbst Weber tappte in diese Falle, als er sich zum Streit-
punkt der Werturteilsfreiheit dufSerte und insistierte, dass die DGS sich
der »praktischen, rechtspolitischen Wertungen enthalte«.>> Sodann
trennte er scharf zwischen dogmatischen und soziologischen Aussagen
zum Recht. Keineswegs konne »auf dem Gebiet des Soziologischen das
Rechnen durch das >Werten« ersetzt werden«; das haben wir ja »gera-
de von den Naturwissenschaften gelernt«. Damit zerschnitt Weber das
im Freirechtsdenken vorgesehene Band zwischen Rechts- und Sozial-
wissenschaft. Ja, er ridikiilisierte es mit der Bemerkung, ein juristisches
Urteil hinge »unter Umstidnden« auch davon ab, »ob der Richter etwa
einen sehr starken Frithschoppen hinter sich hat«.

Andere Soziologen schwiegen einfach. — Dass von der Soziologie kei-
ne Einmischung in den juristischen Diskurs zu erwarten war (eher ein
Gegenwind wie von Weber), muss Kantorowicz klar gewesen sein. Was
also war der Sinn eines Auftritts beim DGS-Kongress? Bei Kantorowicz
ging es um das Verhiltnis der Rechtswissenschaft zur Soziologie, nicht
um das der Soziologie zur Rechtswissenschaft; er sah die Beziige wohl
nur in der einen Richtung und versuchte die AufSenansicht des Metho-
denstreits zu beeinflussen. In der Folge wurde auf die Einrichtung einer
Abt. fiir Rechtssoziologie verzichtet. Vielleicht aber hatte die argerliche
Diskussion gar nicht das falsche Thema, denn hier entschied sich die
Neigung und Eignung damaliger Soziologie, etwas fir die Rechtswis-
senschaft Brauchbares zu liefern — als Verzicht.

22 MWG 6: 655 f.
23 Weber MWG I/12: 280; folgende Zitate 282.
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So gedieh in der frithen Soziologie die Frage der Werturteilsfreiheit so-
wohl zum einigenden als auch zum spaltenden Punkt. Das mutet heute
kurios an, denn das soziologische Denken geht stets von Standpunkten
aus ("Haltung« heifSt das gegenwirtig) und baut seine Analysen mit eva-
luativen Pramissen auf, mogen diese auch meist im Hintergrund bleiben.
1909, bei Griindung der DGS, besaf$ die » AusschliefSung von Wertur-
teilen« noch hochste Prioritdt, und zwar um sozialpolitische Streitigkei-
ten auflen vor halten zu kénnen. Darauf bestand Max Weber und zog
sich dann aus Enttauschung tiber mangelnde Enthaltsamkeit aus der
DGS zuriick. Fir Georg Simmel, als anderen Griindungsakteur, war die
Frage bei weitem nicht so belangvoll, und firr Kantorowicz schon gar
nicht. In der Kontroverse nach seinem Vortrag mochte er das Sprechver-
bot nicht akzeptieren.>* Eine wertungsneutrale Soziologie hitte schwer-
lich juristisches Entscheiden instruieren konnen, wie es ihm wohl noch
vorschwebte. So wirkte Kantorowicz in dieser Phase daran mit, dass die
sich etablierende Soziologie auf methodologisch ungeklarte Weise wert-
sensibel blieb.

Multiple Sprecherkompetenzen bildeten ein besonderes Merkmal da-
maliger Diskurse. Manche der tonangebenden Teilnehmer waren auf
mehreren Denkfeldern unterwegs: Kantorowicz neben der Jurisprudenz
in der Soziologie, Zeitgeschichte und Literaturwissenschaft; Siegfried
Kracauer als promovierter Architekt befasste sich mit Soziologie, Psy-
chologie und empirischer Kulturforschung. Thr Vorbild Georg Simmel
wechselte zwischen Philosophie und Soziologie. Max Weber hatte sich
als Jurist, Okonom und Soziologe profiliert, allerdings sukzessive. Nicht
selten blieb unklar, mit welcher seiner wissenschaftlichen personae je-
mand gerade sprach. Tonnies bemerkte nicht, dass Kantorowicz auf der
Griindungstagung als Soziologe (und nicht als Freirechtler) auftrat. We-
bers Kritik an Gnaeus Flavius geschah als Soziologe und nicht als Jurist.
Oder doch nicht? Webers vehementes Eintreten fiir den Formalismus in
der Rechtsdogmatik hitte das Wertfreiheitspostulat verletzt, wenn er es
soziologisch gemeint hitte; eher vertrat er hier eine rechtsmethodologi-
sche oder auch eine modernisierungspolitische Position. Die unangekiin-
digten Spurwechsel stifteten Verwirrnis.

Max Weber hatte einen Teil seiner »Kategorien<in der Auseinanderset-
zung mit dem Juristen Rudolf Stammler entwickelt. Aus diesem Zusam-
menhang entsprang sein Interesse an der Kommunikation mit Kantoro-
wicz — nicht aber war die Freirechtslehre eine Ideengeberin fiir Weber.
Ganz im Sinne seiner theoretischen Anliegen — der Einfluss des Rechts
auf das Wirtschaften —, interessierte er sich nur fiir die empirische Gel-
tung des Rechts, nicht fiir dessen normative Geltung, die Rechtsquellen-
lehre usw.

24 Kantorowicz 1911 a: 314.
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Das war der Grund fiir seinen Wunsch, in der DGS eine »Rechtssozio-
logische Sektion« einzurichten,* und deswegen drehten sich drei der
auf dem ersten Kongress gehaltenen Vortrage (auch) um das Recht.
Weber hitte eine Rechtssoziologie gefallen, die sich mit der fortschrei-
tenden Rationalisierung, und das war die formallogische Dogmatisie-
rung, beschiftigt. Nicht schitzen konnte er das Erkenntnisziel, den Zu-
sammenhang zwischen Recht und den »Bediirfnissen des Lebens« zu
erforschen und nach den Resultaten den Rechtsbetrieb zu gestalten.
Die starke Perseveranz, mit der Weber die Durchsetzung seiner Ratio-
nalitdtsannahmen verfolgte, storte seine Versuche, Soziologie und Ju-
risprudenz in Kontakt zu bringen. Merkwiirdig, wie er sich hier selbst
im Wege stand.

Weber versuchte gar nicht erst, das von den Freirechtlern Gemeinte zu
verstehen, leistete also keinen Beitrag zum Diskurs. Er nahm die Rechts-
wissenschaft so, wie sie damals war, und machte sie in dieser Gestalt zum
Baustein seiner sozialokonomischen Theorie. Die Rechtswissenschaft zu
veriandern lag aufSerhalb seines Interesses, auch eine sozialistische Poli-
tikneigung lag ihm fern. Wie nur konnte er dann Kantorowicz so ak-
zeptierend begegnen? Die vorliegenden Briefe bezeugen allerdings keine
tiefergehende Bekanntschaft, als die berufliche Kooperation es gerade
erforderte. Ganz anders verlief Webers Kontakt zu dem Staatsrechtler
Georg Jellinek, mit dem er in Heidelberg befreundet war und in regem
Gedankenaustausch stand.

Unter den Fragmenten, die Webers Rechtssoziologie ausmachen, findet
sich auch eine ganz anders zu lesende Passage. Aller theoriegeleiteten
Sympathie fiir eine formal rationalisierende Jurisprudenz zum Trotz
geifSelte Weber dort die »Konsequenzen der sich selbst iiberschlagenden
wissenschaftlichen Rationalisierung und voraussetzungslosen Selbstbe-
sinnung des Rechtsdenkens«; einer von irrationalen Kriften und Kon-
tingenzen durchstromten Realitit sei damit nicht beizukommen. Statt-
dessen favorisiert Weber es, wenn die Rationalisierung des Rechts von
Praktikern ausgeht, wie beispielsweise im Common Law und im deut-
schen Handelsrecht. »Das englische Rechtsdenken ist [...] in weitest-
gehendem Maf3e eine empirische Kunst, [...] der Grad der Rationalitit
des Rechts ein wesentlich geringerer«. Und dieser Umstand bedinge die
spraktische« Anpassungsfihigkeit des englischen Rechts.*¢ Aus diesem
Lobpreis folgt zwar fiir Weber keine Soziologisierung des Rechtsden-
kens, aber einer Kampfschrift fiir Freies Recht wiirde in der Rechtskul-
tur des Common Law das Angriffsziel fehlen.

25 So an Tonnies, MWG 1I/6: 687.
26 Zitate bei Weber 1922/1964: 651 f.; vgl. dazu Dilcher 2016: 472—474.
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Weber blickte als Soziologe auf den Rechtsbetrieb und fand eine Entfor-
malisierung schidlich, weil sie den Beitrag des Rechts zur Modernisie-
rung beeintrachtige. Mit einem Werturteil(!) bezog er eine Position im
Streit um das Freirecht. Die Literatur zu Max Weber meint heute einhel-
lig, der Klassiker habe das Methodenideal der Begriffsjurisprudenz hoch-
geschitzt, ja dieses Ideal noch idealisiert, sodass »im Schlusskapitel sei-
ner Rechtssoziologie Erkenntnis vom Bekenntnis tiberschattet wird«.>
Die Avancen der Freirechtler stieflen also in Webers Soziologie auf kei-
nerlei Gegenliebe. Eine heftigere Abfuhr als die durch Weber konnten sie
nicht erfahren.*® Wenn Weber in der Freirechtslehre nur »interne Stan-
desideologien der Rechtspraktiker« hat sehen wollen,* dann deswegen,
weil ihm die »Materialisierung« des Rechts zuwider war, zumal sie nicht
zu seinen Rationalisierungsannahmen passte. Auf Kantorowicz konnte
eine derartige Kritik schon deswegen nicht zutreffen, weil der sichtlich
keine Professionsinteressen verfolgte. Weber konfrontierte die Rationa-
litat formaler Rechtsgesetze mit der »Irrationalitit der Tatsachen«, wo-
bei er ausblendete, dass die Tatsachenwissenschaften, um deren Einbezug
es ja ging, ebenso rationale Aussagen produzieren. Weber fiirchtete um
»die juristische Prazision der Arbeit, [...] wenn soziologische und 6ko-
nomische oder ethische Rasonnements an die Stelle juristischer Begriffe
treten«. Prazision, Fachmenschentum, Rationalismus und geschaftliche
Verkehrssicherheit galten ihm mehr als die materiale Gerechtigkeit, wie
sie der Freirechtsschule vorschwebte. Weber nannte sie abfillig ein »Pro-
dukt intellektualistischer Desillusionierung«.3°

Wenn Weber Kantorowicz hochschitzte, dann eben nicht den Gnaeus
Flavius, sondern weil der Jungere historisch bewandert war, rechtshis-
torisch zumal, und ein intellektuell ebenbiirtiger Gesprachspartner ge-
wesen sein wird. Weber sah durchaus die Unterschiede; an Kantoro-
wicz schrieb er: »Wir stehen — da Sie sich als >Positivisten< bekennen
—in mancher Hinsicht auf verschiedenem Standpunkt.« Aber gegentiber
Stammler stimme er Kantorowicz zu, der hierzu »die griindliche Arbeit
eines Berufeneren« geleistet habe.’* Kantorowicz, der gerne auf frem-
den Ackern pfliigte, hielt sich aus Webers Domine heraus. In dem Kon-
gressvortrag tiber >Rechtswissenschaft und Soziologie< beschriankte er

27 Treiber 2017: 166.

28 Bei Weber zu besichtigen etwa im Stammler-Aufsatz. Zur »Parallelisierung
der juristischen und kulturwissenschaftlichen Betrachtungsweise« bei Weber,
fiir dessen Frithzeit und am Beispiel der Kausalitit vgl. Nollmann 2006: 96 f.,
103. Die Schirfe, mit der Weber die Freirechtslehre ablehnte, wird von Mi-
chel Coutu (2018: Nr. 2.3) mit einem Verweis auf die Jurisprudenz um 1910
relativiert; Kantorowicz antizipierte die anbrechende Entwicklung besser.

29 Weber, 1922/1964: 649, dort auch das folgende Zitat.

30 1922/1964: 655.

31 Brief v. 30.10.1908, MWG II/5: 690.
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sich auf die Rechtssoziologie und behandelte diese im Hinblick auf ihren
Verwendungsnutzen in der Rechtsfindung — was Weber nun gar nicht in-
teressierte, ja von ihm abgelehnt wurde. Gegeniiber Weber, als dem Al-
teren, Etablierteren und >Deutscheren< der beiden, durfte sich Kantoro-
wicz bewusst zuriickgehalten haben. Erst in der Gedachtnisschrift fiir
Weber platzierte er einen Aufsatz, in dem er Luft ablief§ und pluripotent
den »Aufbau der Soziologie« umriss, dabei einige Abweichungen zu We-
ber hervorhebend. Bei dem bleibe vieles »dunkel«.3* Und er riigte We-
bers grauenhaften Schreibstil, also die dem Ansturm der Gedanken ge-
schuldeten Schachtelsitze.

Wer die Nihe zwischen Jurisprudenz und Soziologie suchte, konnte da-
mals bei Rudolf Stammler flindig werden, der selbst als Neukantianer
zwischen empirischem und normativem Gelten nicht so rigoros trennte,
wie Weber es tat. Stammler hatte Wirtschaft und Recht in ein Verhilt-
nis gesetzt, das Webers soziologischem Programm zuwiderlief. In We-
bers Sicht war das Wirtschaftliche nicht der alleinige empirische Grund
alles Geschehens und Recht blofs dessen Form; sondern fiir ihn stan-
den Wirtschaft und Recht in einem komplexen Kausalzusammenhang,
innerhalb dessen weitere Kulturfaktoren wirkten (Religion!). Die Kul-
turbedeutung rechtlicher Institutionen konne sich dndern, ganz ohne
okonomische Determinanz.

Kantorowicz teilte Webers Kritik am Rechtstheoretiker Rudolf Stamm-
ler und nannte sie die (sozio-) dkonomische Hilfte, der er nun die ande-
re, »philosophische Hilfte« hinzufiige. So kamen sich die beiden nicht
ins Gehege: Weber argumentierte soziologisch, Kantorowicz erkennt-
nistheoretisch. Ob die Arbeitsteilung der beiden im Diskurs tatsachlich
so beschaffen war, steht auf einem anderen Blatt — Kantorowicz postu-
lierte es so, Weber scheint es akzeptiert zu haben. Sie hitten in Konflikt
geraten konnen; Weber nannte Stammler als Juristen »hervorragend «;33
Kantorowicz hingegen nahm Stammler auch rechtsphilosophisch aus-
einander. All dies ereignete sich nach Webers Objektivitdtsaufsatz von
1904, vor allem zwischen Sommer 1907 (Stammler-Aufsatz) und Friih-
jahr 1908 (Kantorowicz’ Habilitationsvortrag, publiziert 1909). Bei
dieser Thematik war man, selbst in der Aggressivitit gegentiber Stamm-
ler, weit entfernt von den Kimpfen um das Freirecht. Auch verfolg-
te man verschiedene theoriestrategische Ziele: Weber entwickelte sei-
nen soziologischen Begriffsapparat, Kantorowicz seine relativistische
Rechtskonzeption, die weder auf einer Realdefinition noch auf einem
srichtigen< Recht aufbaute.>4

32 Kantorowicz 1923: Nr. 5.
33 Weber 1922: 427.
34 Vgl. Kantorowicz 1909: 23 f.
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Wenn doch Weber die freirechtliche Grenzverwischung a la Gnaeus Fla-
vius nicht goutierte — wie konnte er dann mit Kantorowicz gewinnend
kommunizieren? Von ganz unerwarteter Seite kam bei ihm ein Gedan-
ke, der soziologisches und juristisches Denken verbinden kénnte — nicht
als Soziologie in der Jurisprudenz, sondern umgekehrt: normatives Ra-
sonnement in der Sozialtheorie.

Innerhalb seiner Stammler-Kritik entwickelte Weber eine Konzepti-
on der »sozialen Regelung«. Zum einen koénnten wir den Sinn von
Handlungen als Bewertung so »konstruieren, dass ein in sich wider-
spruchsloses Gedankengebilde entsteht. Wir treiben dann >Dogma-
tik< des »>Sinns<. Und wir konnen auf der anderen Seite fragen: war
der >Sinn¢, den >wir< einem derartigen Vorgang dogmatisch zuspre-
chen konnen, auch derjenige, den jeder der empirischen Akteure des-
selben seinerseits bewusst in ihn hineinlegte «? Das eine ist der norma-
tive, das andere der empirische Sinn, gewissermafSen einmal juristisch,
einmal soziologisch gedacht. Insofern nun ein Akteur sich von einer
Norm leiten ldsst, diese also fiir sein Handeln kausal bestimmend wird,
wird auch der >dogmatische« (i.e. normative) Sinn des Vorgangs fur die
Hypothesenbildung wichtig, und zwar als »heuristisches Prinzip«; er
fungiert jetzt als Idealtypus. Norm-Maximen »sind zweifellos eine der
verschiedenen moglichen Determinanten des faktischen Handelns«.
Weber argumentierte in diesen Passagen mit verworrenen Satzgefiigen
in tastender Gedankenfithrung, um einen Zusammenhang zwischen
normativer und empirischer Handlungsanalyse herzustellen, ohne die
beiden unerlaubt zu vermischen. Auch an spiteren Stellen des Stamm-
ler-Aufsatzes kam diese Einschitzung zum Ausdruck. So heifst es ein-
mal, »die Tatsache, dass es eine >Jurisprudenz« gibt, [...] ist von der
erheblichsten praktisch-empirischen Tragweite fiir die faktische Ge-
staltung des Verhaltens der Menschen«. Dabei hilt er die »empirische
Existenz des Rechts« und »die juristische Idee eines Gelten-Sollens«
streng auseinander. Fiir Weber dehnt sich die Einflusssphire des Rechts
gesellschaftsweit; die Jurisprudenz bespielt nur einen vergleichsweise
kleinen Bereich, nimlich um »das faktische Verhalten gewisser Men-
schen: der Richter, Advokaten, Delinquenten, Staatsbiirger« juristisch
zu werten.?

Vereinfachend gesagt: Recht stiftet Sozialitdt, und deswegen kann juris-
tisches Denken bei der soziologischen Analyse helfen. Von Kantorowicz
konnte Weber sich eine solche Hilfestellung, bei Beachtung des neukan-
tianisch gebotenen Rahmens, vorgestellt haben.

35 Weber 1922: 322-359; die Zitate: 333-335, 347 f.
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In der Griindungsphase der deutschen Soziologie standen — neben man-
chen anderen Personen und Richtungen — zwei Schulen einander gegen-
uber. Dies waren idealtypisch unterscheidbare Stromungen, die — von
heute her gesehen — sich erkennbar national und international durch
das seitdem verflossene Jahrhundert ziehen wiirden. Der eine Denkstil
verkorperte sich in Max Weber und seinen exakten soziookonomischen
Thesen, der andere in Georg Simmel und seinen fluktuierenden kultur-
bezogenen Ideen. Das Fach ist durch die Weber’sche Vorgabe kontinuier-
lich gepragt worden. Die Simmel’schen Ansitze flackerten in Einzelent-
wiirfen immer wieder auf, ohne je die Geschlossenheit einer >Theorie« zu
erreichen (erreichen zu wollen, muss hinzugefiigt werden). Die Stromung
zieht sich bis heute durch die Theorielandschaft der Soziologie. Thre Pro-
tagonisten begrenzten sich nicht auf das Fach, sondern betitigten sich
oft auf anderen Feldern, so wie Simmel in der Philosophie. Man bewun-
dert dann die >Spannweite« ihrer Interessen und sperrt sie aus der Fach-
disziplin aus. Eine Reihe von ihnen, die urspriinglich dem Simmel’schen
Denken angehangen hatten, versammelten sich bei der Kritischen Theo-
rie: Siegfried Kracauer, Georg Lukdcz, Ernst Bloch, Theodor W. Adorno;
spater jedoch distanzierten sie sich mehr oder weniger von ihrem Leh-
rer und verbargen ihre Herkunft. Dem Fragmentarischen in der Theorie
entsprach der Mangel an Zusammenhalt. Das trug dazu bei, dass Kan-
torowicz (wie auch Kracauer, zeitweise sogar Simmel) aus dem Gesichts-
kreis der Soziologie verschwanden.

Simmel hatte in seiner >Philosophie des Geldes< (1900) die Jurispru-
denz und das Recht als »zuriickgeblieben « kritisiert; denn »von gewis-
sen Grundtatsachen aus logisch entwickelt, in einem Kodex fester Ge-
setze niedergelegt, von einem besonderen Stande getragen, gewinnt es
den anderweitigen, von den Personen empfundenen Verhiltnissen und
Bediirfnissen des Lebens gegeniiber jene Starrheit, durch die es sich
schliefflich wie eine ewige Krankheit forterbt, Vernunft zum Unsinn,
Wohltat zur Plage wird«.3¢ Fiir den Leser Kantorowicz musste das aus
dem Herzen gesprochen sein. Schon als Student hatte er Simmel auf-
gesucht, der ihn 1906 bei Georg Jellinek einfithrte und (erfolglos) ihn
in Heidelberg zu habilitieren empfahl.3” Um das Jahr 1910 herum ver-
dichtete sich der Kontakt noch einmal, sowohl im Heidelberger Kreis
als auch bei der Griindung der DGS.3% — Gustav Radbruch, der fiir Kan-
torowicz lebenslang wichtig werden sollte, war mit Simmel befreun-
det. Kantorowicz und Radbruch planten eine »Rechtsphilosophische

36 Simmel GSG 6: 644 f.

37 Vgl. Simmel GSG 22: 534.
38 Vgl. GSG 22: 821 f.
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Zeitschrift«, mit »stindiger Mitarbeit« von Simmel, was dieser auch
zugesagt hatte.’® Man bewegte sich in einem Milieu modernistischen
Denkens und auf Distanz zum Wilhelminismus.

Mit Simmel teilte Kantorowicz:

e das Anti-Systematische im Denken; kein Gesamtbild und keine
GrofStheorie wird angestrebt, sondern einzelne Phinomene wer-
den untersucht;

e eine ausgepriagte Aufmerksamkeit fiir soziale Konflikte, Wider-
spriiche und Ambivalenzen;

e den Blick auf die Kulturbasis sozialer Phinomene;

e die fluktuierende Beschiftigung mit thematisch weit auseinander-
liegenden Gebieten und Fragen;

® insoweit sie sich tiberhaupt mit juristischen Themen befassten, ge-
schah dies im Strafrecht;

e die politische Nihe zu Ideen und Organisationen des Sozialismus.

Kantorowicz’ Stimme wurde in der noch jungen Soziologie gehort; Al-
fred Vierkandt bezeichnete seinen Aufsatz in der Weber-Gedéchtnis-
schrift als die »beste derartige Untersuchung [...] iber die Aufgaben
und die Gliederung der Soziologie« sowie als »vortreffliche Studie«.4
Wie stellte sich der Jurist Kantorowicz eine Soziologie vor? Das maf3-
geblich von Weber beeinflusste Griindungsprogramm der DGS hatte ver-
langt, »das eigenartige Gebilde, das wir Gesellschaft nennen, in seinem
Wesen, seinen Formen, seinen Entwicklungen zu erkennen«. Kantoro-
wicz aber verwandte den Begriff der Gesellschaft nicht; in seinem Kon-
gressvortrag (1911 a) nannte er ihn nur einmal, und zwar in Anfiihrungs-
strichen. Stattdessen sprach er vom >sozialen Leben« (iiber zwanzigmal,
und auch sonst vom >Leben<). Das Soziale war ihm nichts Festes, keine
statische Struktur. Er behandelte das Soziale als etwas FliefSendes, das
immer erneut aufgesucht werden muss und seine Gestalt stindig verdn-
dert. Auch damit stellte er sich in die Spur von Georg Simmel.

Spater akzentuierte Kantorowicz seine Konzeption von Soziologie neu;
in der Weber-Gedachtnisschrift (1923) ist der Gesellschaftsbegriff all-
gegenwirtig. Hier wird Simmel an einigen Stellen leicht relativiert. »Ge-
sellschaft« sind nun die Beziehungen sozial handelnder Menschen —
auch dies wiederum simmelianisch formuliert. Kantorowicz zog viele
grofSe Autoren heran, insbesondere Weber, dessen Grundbegriff er aber
abwandelte. Er prasentierte sich hier als jemand, der die gesamte Sozio-
logie kennt und dessen Ideen breit anschlussfihig sind; insoweit dachte
er strategisch, eine professionelle Eigenart von Juristen. Immer, wenn
Kantorowicz sich soziologisch dufSerte, musste es als ein Briickenschlag

39 GSG 22: 591 f.
40 Vierkandt 1926: 75 f.
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verstanden werden, der von der Jurisprudenz aus gewagt wird, um den
Transfer zu ermutigen.

Kantorowicz’ Theorieanliegen war, der Jurisprudenz eine soziologische
Grundlage zu verschaffen. Im Kongressvortrag von 1910 benannte er,
wie schon erwihnt, die Soziologie als »die vornehmste Hilfswissenschaft
der dogmatischen Jurisprudenz«. Er hoffte, »dass die Jurisprudenz da-
durch ein vollig anderes Gesicht erhalten wird, sowohl den Methoden
als auch den Ergebnissen nach«.

In dieser instrumentalistischen Sicht mussten es gar nicht nur fachwis-
senschaftliche Einsichten sein; es ging darum, die Rechtstatsachen fiir
die Gesetzgebung zu vergegenwirtigen: die »Erkenntnis des sozialen
Lebens (die ja nicht immer eine wissenschaftliche zu sein braucht, viel-
leicht oft eine solche des tiglichen Lebens sein darf)«.# Fiir den spite-
ren Kantorowicz war die Soziologie nur noch eine unter verschiedenen
die Jurisprudenz instruierenden Disziplinen. Er schrieb, die Gegen-
stinde Eigentum, Geld und Tausch wiirden sowohl von der Volkswirt-
schaftslehre als auch von der Privatrechtslehre behandelt; » beide laufen
parallel, und es ergeben sich nicht etwa eine einzige Wissenschaft mit
gemischter Methode, sondern zwei Schwesterwissenschaften«.+>

Das Verhailtnis zwischen Soziologie und Rechtswissenschaft war um
1910 von Konvergenzen und Differenzen durchzogen. In der rechtsme-
thodologischen Debatte erschien die Soziologie wahlweise in der Rolle
des Messias oder des bosen Buben: als Hoffnungstrager fur die Freirecht-
ler, als Verderbnis fur die Dogmatiker. Die Soziologie ihrerseits entzog
sich aber erfolgreich beiden Zuschreibungen und gewann dabei an Bo-
den fiir ihre Institutionalisierung an einigen Hochschulen. Auch ihre
Fachidentitit ging aus den innerjuristischen Auseinandersetzungen ge-
starkt hervor. Ungewollt betrieben also die Freirechtler mit der Abgren-
zung das Geschift der Neuen, und nicht zuletzt deswegen mag ihnen
bald danach die Puste ausgegangen sein.

Allein der Terminus >Freirecht<, verstanden als bindungsfrei und ge-
setzlos, aber mit einer Anrufung der Soziologie, musste in dieser verkiir-
zenden Ausdrucksweise und polemischen Zuspitzung den kompromiss-
losen Widerstand professioneller Juristen hervorrufen. Der Ausdruck
»freirechtlich< erwuchs zu einer Art Beelzebub im Methodendiskurs. Es
genligte die Erwdhnung, bei Verzicht auf nihere Begriindung, um die ab-
grundtiefe Ablehnung eines Arguments zu artikulieren und die Abwehr
des Publikums zu schiiren. Damit wurde auch die Annaherung zwischen
soziologischem und rechtsdogmatischem Denken unterbunden — und zu-
gleich die vollstindige Abnabelung der Soziologie sichergestellt.

41 Kantorowicz 1911 a: 287, 275.
42 Kantorowicz 1923: Nr. 12, H.i.O.
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An der Geburt institutionalisierter Soziologie wirkten einige Juristen
mit. Max Weber hitte dafiir keinen Geeigneteren als Kantorowicz fin-
den konnen, nachdem er selber sich von der Rechtswissenschaft endgul-
tig verabschiedet hatte. Kantorowicz brachte plausible und zukunftswei-
sende Ideen ein: erstens eine allgemeine Sozialwissenschaft (abgegrenzt
von der Wirtschaftswissenschaft) als »speziell soziologische Betrachtung
des sozialen Lebens«, und zweitens die Frage, »was diese speziell sozio-
logische Betrachtung fiir die Rechtswissenschaft leisten kann«.+ Also:
Soziologie als Grundlagenforschung und mit Anwendungsbezug. Derlei
Praxis aber interessierte Weber tiberhaupt nicht und Simmel schon gar
nicht. Kantorowiczs Vorstellungen fir die Soziologie liefen also ins Lee-
re; das Fach hat sie stets ignoriert.

Zwischenfrage: >Gesellschaft< oder >Leben<?

Das Wort >Lebenc« ist hier mittlerweile so oft aufgetaucht — und zwar
nicht im alltdglichen Sinne, sondern anspielungsreich —, dass es sich fragt,
ob hier ein Ersatzbegriff firr >Gesellschaft< etabliert wurde; denn die zi-
tierten Autoren verwenden oftmals Worter wie Wirklichkeit, Realitit,
Gesellschaft und dhnlichen, um die Sozialdimension zu bezeichnen. Das
ist nicht immer dem Wunsch nach stilistischer Abwechslung geschuldet;
im Falle von >Leben« werden auch weitreichende Sinnbeziige aufgerufen.
Beispielweise wird eine Assoziationsbriicke zum Konzept »Natur« geoff-
net. Ohne das vertiefen zu wollen, muss ein ideologiekritisches Beden-
ken erwahnt werden.+

Das Konzept >Leben¢, ohnehin mit vielfiltigen Bedeutungen versehen,
ist vom Nationalsozialismus zur Abstiitzung des eigenen Programms he-
rangezogen worden und insoweit heute entwertet. Am kurzesten for-
mulierte es der Chefideologe Alfred Rosenberg in der Uberschrift eines
Artikels: »Lebensrecht, nicht Formalrecht«.* Mit dem Leitbegriff >Le-
bensrecht« erschuf sich die nationalsozialistische Doktrin eine vielfal-
tig ausdeutbare Formel, die subtiler daherkam als das Kampfvokabular
Volk, mit Rasse, Blut und Boden, aber anschaulicher war als das >kon-
krete Ordnungsdenken<.+¢ Die methodologischen Vordenker C. Schmitt,
K. Larenz und R. Hohn (vgl. Kap. 7) haben in ihren Hauptschriften
mit >Leben< in wechselnden Komposita gearbeitet.#? Der vitalistische
Wortschatz propagierte Starke und Gesundheit, bereitete auf Kampf

43 Kantorowicz 1911 a: 273 (in der Diskussion vor seinem Referat).
44 Den Hinweis hierauf verdanke ich Susanne K. Paas.

45 In der Zeitschrift Deutsches Recht 1934: 233.

46 Vgl. ausfiithrlich Riickert 2018: 1o1-162.

47 Vgl. Ruckert ebda.: 11o-117.
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vor, auf »Ausmerzung« des Minderwertigen, mit ihm schiirfte man in der
Germanischen Geschichte nach den Urspriingen.

Der Lebensbegriff begleitet den gesamten hier betrachteten Diskurs.
Hiufig tauchte >Lebenc« als analytisches Konzept bei Otto v. Gierke auf
und bezeichnete dann so etwas wie das real Existierende oder die empi-
risch feststellbare Faktizitdt. So beschrieb er beispielsweise das >innere
Leben« einer Korperschaft und dessen Wirkungen auf >andere Lebens-
sphiren«. Das Lebenskonzept diente hier einer (im heutigen Sinne) sozi-
alwissenschaftlichen Analyse von Verbanden (Institutionen, >juristischen
Personen«) und verwies auf deren Existenzweise. Ohne >das Leben<ideo-
logisch zu verklaren oder mit dem Recht gleichzusetzen, beriihrte es die
Rechtsfindung, sodass Gierke in das ideengeschichtliche Vorspiel unse-
res Themas hineingehort.

»Das innere Leben eines sozialen Organismus spielt hinter dessen du-
Berer Aktion stets eine rechtlich erhebliche Rolle: es bildet sowohl die
Ursache wie das Motiv jeder dufSeren Verkehrshandlung und ist daher
fur dieselbe in zwiefacher Hinsicht von mittelbarer Bedeutung. Viel-
fach tritt es die dufSere Aktion selbst als gestaltgebender Faktor ein
und gewinnt so eine unmittelbare Bedeutung fiir die Bestimmung ih-
res rechtlichen Gehalts.« In bei Gierke folgenden Beispielen wurden
»Rechtsverhiltnis« und »Lebensordnung« sowohl gedanklich ausei-
nandergehalten als auch in ihrer Verwobenheit gezeigt. Die Komple-
xitdt dieses Problems schlug sich in komplizierten Formulierungen
nieder.#®

Unterstitzt von der seit Ende des 19. Jahrhunderts aufkommenden Le-
bensphilosophie faszinierte das Konzept viele Kopfe, philosophisch-so-
ziologische wie Georg Simmel und auch rechtstheoretische. Tat sich da,
abseits durrer Gesetzes- und Urteilstexte, eine neue Quelle fur die Re-
gulierung sozialer Konflikte auf? Fiir Entscheidungsbegriindungen ohne
subjektive Willkiir und mit quasi naturwissenschaftlicher Uberzeugungs-
kraft? Hermann Heller hat 1929 die Zweifel am verlockenden Lebens-
konzept formuliert, ohne seine Kritik an der begriffsfixierten Methodik
aufzugeben.

Heller geiflelte die Selbstrelativierung des Denkens durch den Bezug
auf eine immanente Realitit wie >das Leben«. Man glaube, mit der ein-
deutigen Methode des allgemeinen Kausalitdtsprinzips das Leben ob-
jektiv und willkiirfremd regeln zu konnen. Diese, lediglich auf das All-
gemeingesetzliche abstellende Begriffsbildung der Naturwissenschaften
konne aber die staats- und rechtstheoretischen Probleme nicht erfassen.
Zugrunde liege »ein Lebensgefiihl, welches das Leben binden méch-
te durch ein dem >Naturgesetz« nachgebildetes Naturrecht«. Seinen

48 Gierke 1887: 730 f., H.i.O.

97



https://doi.org/10.5771/9783748953265-80
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

4. JURISPRUDENZ UND SOZIOLOGIE NEHMEN LETZTLICH IHRE WEGE

eigenen Methodenansatz erhielt Heller aufrecht: » Juristische Formung
ist Gestaltung einer lebendigen Gemeinschaft und deshalb der Statik
des Logismus auf ewig unzuginglich«.+

Nach 1945 konnte das Lebenskonzept als Deckel auf den Publikatio-
nen aus der nationalsozialistischen Periode dienen, wie bei dem Rechts-
und Sozialphilosophen Wilhelm Sauer, der mehrere Biicher zu vergessen
machen hatte und eine antipositivistische, auf Lebensnihe (Lebensphi-
losophie!) achtende Wertphilosophie vertrat. In einer Anzeige der 1949
erschienenen Neuauflage von Sauers Lehrbuchs der Rechts- und Sozial-
philosophie von 1929 hief§ es, damit seien die danach erschienenen
rechtstheoretischen Werke des Verfassers »tiberdacht« — ein treffliches
Bild fur den Umgang mit den Ex-NS-Rechtsgelehrten und die flexible
Einsetzbarkeit lebensphilosophischer Vorstellungen.s° Und heute, seit die
Biologie sich mit Teilen der Kultur- und Sozialwissenschaften zu einer
»Lebenswissenschaft« erweitert hat, wiirde ein Schwenk zur Biologisie-
rung ins Haus stehen, den jene Autoren nicht gemeint haben konnen.

Hinweise auf »das Leben«< mit Symbolgewicht hatten mit Jhering be-
ginnen 5* und sich in allen Diskursphasen fortgesetzt. Schon die we-
nigen hier betrachteten Ausziige zeigen, dass damit stets etwas in die
Rechtsfindung eingebracht werden sollte, das tiber die textgebundene
Auslegung geschriebener Normen hinausreicht. Immer wenn die Voka-
bel auftauchte, unabhingig von den wechselnden Kontexten und Ak-
zenten, wurde auch und in unexplizierter Weise auf die soziale Wirk-
lichkeit angespielt.

Jurisprudenz und Soziologie
wenden sich voneinander ab

Die anfanglich so nah beieinander siedelnden Rechts- und Sozialwissen-
schaften entfernten sich nunmehr voneinander. Unbeabsichtigt befor-
derte die Freirechtsschule diese Ablosung, wie sie ohnehin von Weber
gewollt war und unterstiitzt wurde. Kantorowicz stellte sich dem nicht
entgegen. Die Freirechtslehre und eine als wertfrei postulierte Soziolo-
gie standen einander im Weg, ganz unnotigerweise, weil sie verschiedene
Diskursthemen und Erziahlungen betrafen. Das Freirecht als Idee — auch
bezuglich des Sozialen — blieb dabei auf der Strecke; der Diskurs aber fes-
tigte die Soziologie. Diese ihrerseits entfaltete ihr Eigenleben - sie teilte

49 Vgl. Heller 1929: 326, 331, 341, 353.

so Vgl. Becker 1950.

st Vgl. Jhering 1865: passim; noch fokussierter in den spateren Schriften zum
»Zweck im Recht«.
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sich auf: einerseits in die Weber-Linie mit dem Versuch, Gesellschaft als
System zu beschreiben, andererseits in die Simmel-Linie, die sich auf All-
tag und Lebenswelt kaprizierte. Unter dem Objektivitatsgesichtspunkt
haben wir seitdem den etwas ssterilen< Weberstrang, der die Grundlage
verschwiegener Wertpramissen nicht kliren konnte, und den >unreinen¢
Simmelstrang, an dem sich die Bindestrichficher mit den >schmutzigen
Themen des Alltags und der Lebenswelt giitlich taten.

Die Idee einer soziologischen Jurisprudenz war freirechtlichen Kop-
fen entsprungen und teilte deren Schicksal. Mit der Berufung auf Sozio-
logie trat ein feindseliges Element in den Diskurs ein; das Andersartige
eines neuen Rechtsdenkens stach nunmehr hervor. Unter den majorita-
ren Autoren, die damit nicht einverstanden waren, zeigten einige ihre
Ablehnung, indem sie das angeblich Neuartige ins Triviale verschoben.

Der Zivilrechtler Paul Oertmann (1865-1938) erklirte 1911, grund-
satzlich neu an der soziologischen Methode sei hochstens der Name,
alles andere sei bereits in der teleologischen Methodik von Jhering und
anderen enthalten und laufe auf den »Leitgedanken der Interessenab-
wigung« hinaus. Im weiteren Verlauf der Abhandlung dufSerte Oert-
mann mehrfach Zustimmung fiir die >soziologische Schule, die er als
den Blick auf die Tatsachen verstand. Sobald aber freirechtliche Texte
gegen die herrschende Rechtsdogmatik angingen, gab es scharfe Ableh-
nung, begriindet mit der prinzipiellen Gesetzesbindung. Was bei Ernst
Fuchs als Soziologie auftrat, hielt Oertmann fiir ein personliches Da-
fiirhalten; der Freirechtler benutze »einen anderen Wertmesser als der
Positivist: den seines eigenen sozialen Empfindens statt desjenigen der
gesetzlich anerkannten Wertskala«.5> Bald darauf befasste sich Oert-
mann auch mit Eugen Ehrlich und kam hier ebenfalls zu einer sehr ent-
schiedenen Ablehnung. Die freirechtliche Meinung, wonach das Recht
eine soziale Erscheinung sei und deswegen nur sozialwissenschaftlich
begriffen werden konne, nannte er »grundverfehlt«.s* In Oertmanns
spateren Schriften kam das Soziologische blof$ selten und dann in An-
fithrungsstrichen vor.

Mit Paul Oertmann hatte sich ein fithrender Vertreter dogmatischer
Rechtswissenschaft im Detail auf die Fuchsschen Interventionen und
Ehrlichs Soziologie eingelassen, hatte konzessionsbereit abgewogen und
deutlich ablehnende Worte gefunden, die es auch an stilistischer Bril-
lanz nicht fehlen lieSen. Gegentiber einem derart kultiviert und sou-
verdn schreibenden Autor musste die nur schlagworthaft vorgestell-
te >soziologische Jurisprudenz« chancenlos bleiben. Offensichtlich ging
es hier, bei Fuchs wie bei Oertmann, nicht um eine Soziologie im Sin-
ne der Fachdisziplin, sondern um auflernormative, sozialbeziigliche

52 Oertmann 1911: 4 bzw. 7.
53 Oertmann 1914: 12.
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Argumente von Juristen. Mit Stichworten wie Gerechtigkeit, Verkehrs-
sitte, wirtschaftlicher Fortschritt oder Allgemeininteresse wurde das
»Soziologische« signalisiert, allerdings ohne es naher zu spezifizieren.
Derartig vage Vorschlige, die zudem methodisch nicht abgesichert wa-
ren, konnten per Vorwurf des Subjektiven, ja der Willkiir leicht zurtick-
gewiesen werden.

Die Positionen wurden mit rhetorischer Schirfe formuliert und dis-
kutiert, was einerseits zur Klirung beitrug, andererseits zu Ubertreibun-
gen verlockte. Die Freirechtler durchlitten beides, indem sie ihr Anliegen
thesenstark, aber missverstindlich vortrugen. Thre kommunikativen Feh-
ler wurden in der auf Konsens und Geschlossenheit abzielenden Zunft
der Rechtswissenschaft mit Exkommunikation geahndet. Die Freirecht-
ler, die sich der Perspektive einer soziologischen Jurisprudenz zurechne-
ten, schilderten die juristische Arbeitsweise anders, als die Mehrheit der
Rechtswissenschaftler das tat. Damit klafften zwei Beschreibungen aus-
einander. Hier stand aber keine Fremd- gegen die Selbstbeschreibung,
sondern die Kluft verlief innerhalb des rechtswissenschaftlichen Dis-
kurses. Alle Freirechtler waren juristisch ausgebildet und tatig; dispu-
tiert wurde intradisziplinar. Die Soziologie wurde nur beansprucht bzw.
verworfen, ohne selbst sich zu der Auseinandersetzung geduflert zu ha-
ben. In der juristischen Selbstbeschreibung behielt die Kraft des Rechts
die Oberhand, allen Winken mit Gesellschaft, Sozialem und Leben zum
Trotz. Von aufSen her gesehen, war das ein kontraproduktives Ergebnis,
im Innern aber eine Stirkung der Fachidentitit.

Hitte die Rechtssoziologie im Methodenstreit vermitteln kénnen? So
gut wie alle Fachvertreter der damaligen Soziologie, die heute als Griin-
dungsviter gefeiert werden, wurden auf die eine oder andere Weise von
dem juristischen Methodenstreit berthrt: Simmel, Durkheim, Weber und
Tonnies. Nicht nur nahm das Recht in ihren Sozialtheorien einen bedeu-
tenden Platz ein, sie begegneten auch personlich den Akteuren aus der
Rechtswissenschaft. Auf den vor dem Soziologentag ausgetragenen Ju-
ristenstreit um Gesetzesbindung und Interdisziplinaritit reagierten die
Soziologen, soweit heute erkennbar, kaum. Nur Durkheim berichtete
dariiber, Tonnies verteidigte geschiftsordnungsmifSig den Imperativ der
Wertfreiheit, Simmel war zum Zeitpunkt der Diskussion nach Kantoro-
wicz’ Vortrag bereits abgereist, Weber argerte sich uiber die tumultuari-
schen Szenen.

In den klassischen Texten von Weber und Durkheim wird die Rechts-
soziologie nicht als eine der speziellen Soziologien gesehen, sondern
als Teil der allgemeinen Sozialtheorie. Ohne deswegen die Jurispru-
denz bei der Soziologie einzugemeinden hielt Durkheim die Rechts- wie
die Wirtschaftswissenschaft fur eine Sozialwissenschaft, eine science

I00



https://doi.org/10.5771/9783748953265-80
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

JURISPRUDENZ UND SOZIOLOGIE WENDEN SICH VONEINANDER AB

sociale.s* Hinzuzufligen ist: eine Sozialwissenschaft im weiteren Sin-
ne, neben der Soziologie. »Fir Durkheim und fiirr Weber ist das Recht
eine konstitutive Bedingung des sozialen Lebens, die im Rahmen einer
allgemeinen Sozialtheorie zu entwickeln ist.« Freilich in unterschiedli-
cher Weise: »Fir Durkheim ist es die Bedingung des sozialen Lebens,
fiir Weber eine unter anderen. «’s

Bei dieser Verwobenheit der Idee und Realitdt von Recht und Gesell-
schaft hitte es weitaus mehr Erkenntnisse versprochen, deren Nihe zu
erforschen und die beteiligten Wissenschaften in einen Austausch zu
bringen, als ihre Abgrenzung zu kultivieren. Diese historische Chance
wurde versdumt. Allerdings waren die beiden Facher von gedanklich
sehr unterschiedlichen Positionen aus gestartet. Wahrend die Soziolo-
gie das Gesellschaftliche als eigenen Forschungsgegenstand entdeckte,
setzte die Jurisprudenz diesen stillschweigend voraus. Daher stief§ so-
ziologische Theoriebildung alsbald auf das Recht, hingegen wurde die
Gesellschaft von der Rechtsdogmatik niemals als eigener Forschungsge-
genstand thematisiert. Die zwischendisziplinire Kommunikation muss-
te an einer sehr eigenartigen Ausgangslage beginnen: nah verwandt die
Ficher, gleichberechtigt, aber hochst unterschiedlich in Geschichte und
Erkenntnisprogramm, ineinander verstrickt. Sie konnten sich vertragen,
sie konnten miteinander streiten. Fiir diese Kontingenz stand schon die
Beobachtung, dass die Verwandtschaft in den einzelnen Rechtskulturen
ganz verschieden ausgearbeitet worden ist; im Common-Law-Bereich
kooperierten die Perspektiven vergleichsweise problemlos, nachdem die
Rechtsrealisten (Kap. 3) aufgetreten waren.

Die Soziologie beobachtete den Diskurs um die juristische Methodik,
meist ohne sich einzumischen. Sie nahm interessiert zur Kenntnis, dass
ihre Leistungen nachgefragt wurden, wartete aber konkrete Auftrige ab.
Von sich aus erbot sie sich nicht. Der vormalige Geburtshelfer durfte und
sollte so bleiben, wie er war und in welcher Gestalt er zum Objekt so-
zialwissenschaftlicher Betrachtung werden konnte. Fur ein Zusammen-
gehen hatte Kantorowicz eine vage Idee, die er spater so umschrieb: die
» Auffassung des objektiven Rechts wie des einzelnen Rechtsfalles als ei-
nes Stiicks gesellschaftlicher Wirklichkeit«.5¢ Auf dieser Briicke sollten
und konnten sich die beiden Fachteams begegnen und einen Austausch
beginnen. Die Jurisprudenz, in schmaler Fraktion vertreten durch die
Freirechtsschule, zeigte sich empfanglich. Seitens der Soziologie aber ge-
schah — nichts.

Fur juristische Aussagen bedingte der Anspruch auf Gesetzesgebun-
denheit den normativ-dogmatischen und hermeneutischen Charakter.

54 Schluchter 2006: 121.
55 Schluchter 2000: 60.
56 Kantorowicz 1923: Nr. 13.
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Daher unternahm die Soziologie nur selten einen Versuch, mit ihren
theoretischen und empirischen Mitteln ein Rechtsurteil zu treffen. Und
wenn einmal eine soziologische Aussage — beispielsweise zur Unhaltbar-
keit bestimmter Zustinde — mit der rechtlichen Wiirdigung derselben
Angelegenheit konkurrierte, dann war das nicht als juristische Feststel-
lung gemeint. Denn die Aussage war nicht allein von Rechtsnormen her-
geleitet, sondern von empirischen Erhebungen, die bewertet wurden und
das Ganze in den Bereich der Politik verschoben.

Am ehesten hitte eine Hilfestellung von Georg Simmel kommen kon-
nen. Er kannte Kantorowicz und den Konflikt um das Freirecht. Von
seinen sozialtheoretischen Grundiiberzeugungen her hitte durchaus ein
Bruckenschlag unternommen werden konnen. Fur Simmel gehorte zum
menschlichen Leben eine Sollensdimension, die objektiv ist und sich in
einem >individuellen Gesetz« niederschligt. Diese philosophische These
lasst fragen, ob es ein die Lebensfithrung steuerndes Sollen gibt, das aus
einem aufSersozialen individuellen Sein stammt? Konnte das bejaht wer-
den, dann hitte die Freirechtsidee darin einen Halt finden konnen. Das
misste entfaltet werden, doch hat sich die Soziologie nach Simmel damit
nicht befasst. »Diese Idee Simmels, von dem so viele Ideen in der Sozio-
logie bis heute anregend sind, blieb stumm.«57

Simmel selbst verweigerte sich der Vorstellung von »dem >Recht«als einer
der Realitit jenseitigen Idee«, sondern betrachtete es als » Funktionen des
unmittelbaren Lebens [...]. Es gehort zu den in den tiefsten Grund der
geistigen Welten eingesenkten Paradoxien, dass die wirksame Tatsich-
lichkeit der Rechtskategorie sich in und aus dem Leben entwickelt, aber
von dem Augenblick an, in dem sie nun umgekehrt das Leben nach sich
bestimmt, ihre Unabhingigkeit, den Wert ihres objektiven Daseins, bis
zur Verneinung dieses Lebens hin bewihrt. «5® Hier erkannte Simmel also
den Widerspruch zwischen juristischer Praxis und dem eigenen Stand-
punkt. Der Widerspruch blieb unaufgelost; denn »das Recht als solches
ist Selbstzweck «. Schlieflich akzeptierte Simmel, dass gegentiber dem Le-
ben »das Recht — seiner Idee nach — souveridn geworden ist«. So hiefs es
am Ende seines kurzen rechtstheoretischen Ausflugs. Aber er fiigte an,
sich gleichsam der freirechtlichen Offerte gerade noch erinnernd: »Nur
bleibe auch hier unvergessen, dass das Recht, autonom und lebenbestim-
mend, wie es eben seiner Idee gemafs ist, doch auch so wiederum vom
Leben umfasst werden kann.« Das Recht hat sich vom >Leben« abgekop-
pelt (so dachte die herrschende Jurisprudenz), das Leben aber lasst das
Recht nicht los und fasst zuriick — das war der Argumentationsraum fiir
die neue Sichtweise, der allerdings leer bleibt. Als diese letzte Schrift Sim-
mels erschien, war Kantorowicz nicht mehr freirechtstheoretisch aktiv.

57 So Fuchs-Heinritz 2018: 376.
58 Simmel GSG 16: 289 f., 292.
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Wenn die Jurisprudenz sich durch eine gewisse Soziologisierung veran-
dern sollte, ohne aber in Soziologie aufzugehen, fithrte das in ein gewis-
ses Dilemma: Wer wire dafiir qualifiziert? Kantorowicz verkiindete, dass
die Betreiber der Rechtssoziologie auch Juristen sein miissten. Rechtsso-
ziologie konne fruchtbringend nur von Fachleuten der Jurisprudenz (im
Nebenamt) betrieben werden.s Demnach ermoglichte nur eine solche
Personalunion, wie er selbst sie zeitweise verkorperte, die Anwendbar-
keit soziologischer Erkenntnisse in der Rechtsdogmatik. Der Vorschlag
war schon deswegen fatal, weil er den Kreis der Qualifizierten allzu sehr
einengte. Auch konnte eine Doppelmitgliedschaft in zwei komplexen
Wissensfeldern nicht gewahrleisten, dass sich die Anregungskraft eines
jeden davon voll entfaltete. Zu spekulieren war auch dariiber, welche So-
ziologie entstiinde, wenn die Jurisprudenz sich ihr zuwendete.

Kantorowicz musste den Rechtssoziologen als Juristen fordern, weil
die Rivalitdt zwischen Max Weber und Georg Simmel ihm ein ein-
drickliches Exempel lieferte. Der Jurist Weber machte den juristischen
Rationalismus zu einem Bauprinzip seiner Gesellschaftstheorie. Dem
Nichtjuristen Simmel blieb die Welt des positiven Rechts fremd; er zeig-
te hochst kritisch auf den Rationalismus des Rechts und bezeichnete
ihn als »die Schule des neuzeitlichen Egoismus und des riicksichtslo-
sen Durchsetzens der Individualitdt«. Dem Recht fehle es oft genug an
Schutzvorrichtungen dagegen, »dass das schwerste materielle Unrecht
sich mit unangreifbarer formaler Gerechtigkeit ausstatte«. Simmel hielt
das Recht »durch die Gleichgtltigkeit gegen individuelle Eigenheit cha-
rakterisiert; [es ziehe] aus der konkreten Ganzheit der Lebensbewegun-
gen einen abstrakten, allgemeinen Faktor heraus, der sich nach eige-
nen und selbstindigen Normen entwickelt und von diesen aus in jene
Gesamtheit der Interessen des Daseins eingreift und sie nach sich be-
stimmt«. Betraf dies zunachst nur den Inhalt des materiellen Rechts, so
ging es im weiteren auch gegen die Wissenschaft vom Recht.% Die spi-
tere Rechtssoziologie hat sich allen Simmel’schen Ideen verweigert, ja
sie nicht einmal rezipiert: als zu generalisierend und anwendungsfern —
wovor eine juristische Herkunft zu bewahren vermochte.

Das schlagkraftigste Argument gegen eine Anniaherung der Denkweisen
bezog sich auf den erkenntnistheoretischen Gegensatz von Sein und Sol-
len. Die Jurisprudenz sei eine Normwissenschaft, Soziologie eine Seins-
wissenschaft. Die eine wertet, die andere nicht. Schnell wurde allerdings
bemerkt, dass die schroffe Abgrenzung nur fir die Rechtsdogmatik und
ihre praktischen Entscheidungsvorschlige zutraf. Hingegen musste jede
Rechtsschopfung durch Gesetz die Beschaffenheit und Bediirfnisse der
gesellschaftlichen Wirklichkeit erfassen, um sie gestalten zu konnen; in

59 Kantorowicz 1911 a: 278.
60 Zitate bei Simmel GSG 6: 605, 608, 609 bzw. 644 f.
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der Rechtspolitik verbanden sich sozialokonomische und evaluative Ele-
mente. AnerkanntermafSen ganzlich >seinswissenschaftlich« verfuhren die
Rechtsgeschichte, -ethnologie, -soziologie, -psychologie usw., also die
heute so genannten Grundlagenficher, deren Einflussmoglichkeiten auf
die rechtsdogmatische Gedankenfithrung ungeklart blieb, ja als Liebha-
berei belachelt werden konnte.

Wie im ersten Kapitel skizziert, hatten die sozialtheoretischen Klas-
siker die Wissenschaftslandschaft von der Warte ihres hochabstrakten
Grundbegriffs Gesellschaft aus betrachtet, wobei sie das Recht als star-
ke Sdule auf ihrem Forschungsfeld erblickten, die ihm zugeordnete Fach-
disziplin jedoch als ein ziemlich enges Unternehmen. Nunmehr konstitu-
ierten sich Rechtswissenschaft und Soziologie als eigenstindige Facher.
Die Abgrenzung wurde am radikalsten von Hans Kelsen (1881-1973)
begrundet. Seine Hauptwirkung entfaltete er gegeniiber Eugen Ehrlich,
dessen >Lebendes Recht« die Lehre vom >Reinen Recht< und dessen lo-
gischem Stufenbau stort. Gegen Kantorowicz opponierte er zurtickhal-
tender.

Kelsen, der brillante Kopf, entwickelte gerade sein positivistisches
Konzept und glaubte, in Ehrlich ein Demonstrationsobjekt gefunden
zu haben. Seine in sich schliissige Geltungstheorie kannte nur positi-
ve Rechtsnormen und deren logische Hierarchie. Fur Kelsen hatte die
Idee des Sozialen im Rechtsdenken nichts zu suchen, wie er spiter an
der Differenz zwischen soziologischem und juristischem Staatsbegriff
von seinem Standpunkt aus iiberzeugend zeigte. Fur eine Sozialwis-
senschaft, unterschieden von der Jurisprudenz, hatte Kelsen durchaus
etwas ubrig, sah sich zeitweise gar selbst als >Soziologe«. Die schroffe
Kritik an Ehrlich, dessen Rezeption davon nachhaltig beeintrachtigt
wurde, soll er spiter bedauert haben. Auch wies Stanley Paulson darauf
hin, dass Kelsen spater Kantorowiczs dufSerst skeptische Ansichten tiber
den Kanon der Rechtsauslegung iibernommen habe, weil sich darin Po-
litik und Ideologie in betriigerischer Weise tarnten. Kelsen verzichtete
ganz auf den Kanon und brachte die Lehre des juristischen Erkennens
in die Rechtsinterpretation ein, ohne zu bemerken, dass das juristische
Erkennen nur im Rahmen der Rechtfertigung verstanden werden kann,
wihrend die Rechtsinterpretation in seiner Rechtsphilosophie auf den
Prozess der Entdeckung beschrankt blieb.¢"

Wenn Ehrlich und einige andere die »gesellschaftliche Ordnungc als allei-
nigen Gegenstand der Rechtswissenschaft ausgerufen hatten, so konnte
dies nicht dasselbe sein, wie es die Soziologie erforscht und als Aussa-
ge hervorbringt. Weder wird in ihr eine >Ordnung« festgestellt, noch be-
sitzen ihre Theorien jenen autoritativen Charakter, den eine juristische
Entscheidung beanspruchen muss. Zu Lebzeiten hat Hans Kelsen tiber

61 Paulson 2019: 33.
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DIE GRATWANDERUNG VON EUGEN EHRLICH

Eugen Ehrlich gesiegt. Heute aber steht Ehrlich auf dem Podest, als Be-
grilnder des etablierten Faches Rechtssoziologie, wohingegen Kelsens
Reine Rechtslehre eher nur eine Variante der Rechtstheorie belegt, die
immer wieder angestrengt in Erinnerung gerufen werden muss.

Die grofSe Unruhe in der Debatte nach Kantorowicz’ Kongressvortrag
1910 hatte sich zu der Frage entziindet, ob Werturteile in der Soziologie
ausgeschlossen werden sollten, und dies konkret am Beispiel der juristi-
schen Methodologie. Damit war durchaus der Kern sowohl der sozio-
logischen als auch der rechtswissenschaftlichen Arbeitsweise beriihrt: in
welchem Verhiltnis die Dimensionen von Sein und Sollen stehen. Muss-
ten die beiden Facher analog zu diesem Duo differenziert werden? Ge-
nauso gut hitten sie tiber diese Frage zueinander finden konnen, setzt
sich doch jede von ihnen mit beiden Dimensionen auseinander. Juristi-
sches Handeln hat sich immer die Freiheit eklektischer Thematisierung
sowohl von Normen wie von Wirklichkeitsbeschreibungen genommen.
Offen eingeraumt wurde das nicht, weil es den Legitimationsbediirfnis-
sen juristischen Tuns widersprach.

Die Gratwanderung von Eugen Ehrlich

Unbeeindruckt von der Kelsen’schen Kritik schrieb Eugen Ehrlich weiter
an seinem Entwurf einer empirisch orientierten soziologischen Rechts-
wissenschaft. Er blieb auf Distanz zur nunmehr entfesselten Debatte, die
sich um ein neues Richterbild drehte. Das ermoglichte ihm seine Mehr-
seiten-Auffassung: einmal das Recht als gesellschaftlich wirkende, orga-
nisierende Kraft, zum anderen das Recht als richterliche Entscheidungs-
norm bei der Beurteilung von Streitigkeiten. Danach sollte vor Ort in
der jeweiligen Rechtskultur entschieden werden, wie weit lebendes und
geschriebenes Recht sich voneinander trennen. Fir Ehrlich musste sich
das im weit abgelegenen Landstrich der Bukowina schirfer darstellen
als im Zentrum des Vielvolkerstaats, wo das Zusammenhalten des Gan-
zen mittels einheitlichen Rechts im Vordergrund stand. Doch blieb dies
ein nur gradueller Unterschied, der die These nicht unbrauchbar machte.

Die Idee des Sozialen, also des Gesellschaftlichen, betrat bei Ehrlich
das Rechtsdenken nicht als Gegensatz zum Staatlichen; vielmehr durch-
drang sie dieses. Das >lebende< und das >positive« Recht standen fiir ihn
nicht in einem Kontrast- oder Komplementarverhaltnis zueinander; viel-
mehr handelte es sich um einander wechselseitig beeinflussende Norm-
sorten, entsprungen aus verschiedenen Quellen. Der Schopfer des the-
oretischen Begriffs >lebendes Recht< argumentierte nicht, wie aber oft
missverstanden, in Opposition zum geldufigen theoretischen Begriff >ko-
difiziertes Recht«. Weil Ehrlich das Rechtsgeschehen durch eine soziolo-
gische Brille betrachtete, gelangte er zu einem differenzierten Bild, das
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