Rechtswissenschaft als Realwissenschaft
Das Recht als soziale Tatsache und die Aufgabe
der Jurisprudenz

I.  Die Realwissenschaft vom Recht und das Problem des Cha-
rakters der Jurisprudenz

Mein Ausgangspunkt ist die These, daB die Wissenschaft
das Recht als soziale Tatsache auffassen und analysieren kann
und daB} es infolgedessen auch in theoretisch gestiitzten Erkla-
rungen vorkommen kann. Es kann also eine Rechtswissen-
schaft als Realwissenschaft geben, und zwar als eine Realwis-
senschaft {iblicher Art. Damit ist eine theoretische Wissen-
schaft gemeint in dem Sinne, in dem in der modernen Wissen-
schaftslehre von theoretischen Realwissenschaften die Rede
ist. Was ich meine, ist eine Wissenschaft im Sinne eines Natu-
ralismus, in dem unter anderem das Kausalprinzip akzeptiert
ist, so daf} kausale Erklarungen angestrebt werdenl.

Wenn das Recht eine soziale Tatsache, ein Tatbestand des
sozialen Lebens, ist, dann muf3 diese Wissenschaft auch eine
Sozialwissenschaft sein. Eines der wichtigsten Probleme der
modernen Sozialwissenschaften ist seit ihrer Entstehung im
17. Jahrhundert - vor allem im Rahmen der philosophischen
Auffassungen von Thomas Hobbes - das Problem der sozialen
Ordnung. Man konnte es in folgender Weise formulieren: Wie
ist soziale Ordnung mdglich? oder: Was sind die Bedingungen
der Moglichkeit sozialer Ordnung? Unter welchen Bedingun-
gen ist damit zu rechnen, daf3 soziale Ordnung entsteht oder

| Natiirlich ist ein schwaches Kausalprinzip gemeint, das auch Erkldrungen auf der
Basis stochastischer Gesetze zulaft.
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daB} irgendeine Art sozialer Ordnung zustande kommt, denn es
kann ja verschiedene Arten solcher Ordnungen geben, die sich
in einigen Eigenschaften unterscheiden. Das Recht gehort nun
offenbar zu den sozialen Phdnomenen, die im Rahmen dieser
Ordnungsproblematik zu behandeln sind. Schon bei Hobbes
spielt es in diesem Zusammenhang eine zentrale Rolle.

Nun ist das Recht ohne Zweifel auch ein Gegenstand der Ju-
risprudenz, also der Rechtswissenschaft, wie sie an den juristi-
schen Fakultiten betrieben wird. Und man kann die Frage stel-
len, ob man diese Jurisprudenz als eine Realwissenschaft der
erwahnten Art auffassen darf, oder ob es irgendeine Beziehung
dieser Jurisprudenz zu einer Realwissenschaft vom Recht gibt,
die der von mir gegebenen Beschreibung entspricht. Mit dieser
Frage gerdt man sofort in die heutige Kontroverse iiber den
Charakter der Jurisprudenz und damit gleichzeitig auch in
die sozialwissenschaftliche Methodenkontroverse. Denn es
scheint ja keineswegs selbstverstdndlich zu sein, da man die
Jurisprudenz als eine Wissenschaft der genannten Art auffas-
sen kann, obwohl sie sich zweifellos auf'das geltende Recht be-
zieht. Und wenn das nicht der Fall ist, scheint auch ihre Bezie-
hung zu einer solchen Wissenschaft nicht von vornherein klar
Zu sein.

Man wird zunéchst entgegengehalten bekommen, dafl man
es in der Jurisprudenz nicht mit einem Sein, sondern mit einem
Sollen zu tun hat, dal es nicht um Tatsachen -jedenfalls nicht
um Tatsachen {iblicher Art, wie man sie in den Naturwissen-
schaften findet -, sondern um Normen geht, und dal man hier
nicht nach Erkldrungen - im Sinne der Naturwissenschaft -
strebt, sondern auf ein Verstehen aus ist. Kurz, man wird mit
der Auffassung konfrontiert, daB man in diesem Problembe-
reich vom Naturalismus abzugehen und eine Wissenschaft
génzlich anderer Art ins Auge zu fassen habe, die sich daher
auch anderer Methoden bedienen miisse, als sie etwa in den
Naturwissenschaften an der Tagesordnung seien.

Dieses Argument gewinnt noch an Plausibilitidt, wenn man
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sich mit der Funktion der Jurisprudenz beschéftigt, mit den
Aufgaben, die sie im sozialen Leben zu erfiillen hat. Offenbar
geht es bei der Anwendung dieser Disziplin im wesentlichen
darum, adidquate Entscheidungen fiir die Praxis vorzubereiten.
Und diese Entscheidungen miissen aus Normen oder jedenfalls
im Zusammenhang mit Normen gewonnen werden, die man
verstehen muf3, um solche Entscheidungen treffen zu konnen.
Die betreffenden Normen diirfen aber nicht einfach willkiirlich
angenommen werden. Sie sind vielmehr - jedenfalls in vielen
oder den meisten Féllen - vorgegeben und miissen akzeptiert
werden. Da sie im allgemeinen nicht in Frage zu stellen sind -
weder vom praktizierenden Juristen noch vom Vertreter der
Rechtswissenschaft - sind sie meist gewissermallen als Dog-
men hinzunehmen. Damit ist hier keineswegs ein Dogmatis-
mus im schlechten Sinne des Wortes gemeint, sondern es soll
nur darauf hingewiesen werden, dal jede Willkiir auszuschlie-
Ben ist. Hypothesen kann es dann bestenfalls iiber die richtige
Auslegung der Normen geben. Und das ist dann eine Angele-
genheit der Hermeneutik als der Wissenschaft von der richti-
gen Auslegung oder einer hermeneutisch verfahrenden Juri-
sprudenz.

Im Gegensatz zu einer Realwissenschaft naturalistischen
Typs wire die Rechtswissenschaft dann eher eine dogmatische,
normative und hermeneutische Disziplin in dem von mir cha-
rakterisierten Sinne. Sie hétte dogmatisch - das heifit in Dog-
men - begriindete normative Aussagen mit den Mitteln der
Hermeneutik, also einer verstehenden Methode, zu finden.

Ich mochte ausdriicklich feststellen, dall das eine durchaus
plausible - also keineswegs unsinnige - Auffassung ist, und
weiter: daB} in der Begriindung dieser Auffassung, wie ich sie
eben in aller Kiirze dargestellt habe, viele Elemente enthalten
sind, die ich fiir akzeptabel halte, obwohl ich die Konsequen-
zen, die daraus gezogen werden, nicht akzeptieren kann. Wir
hétten hier jedenfalls eine plausible Alternative zur naturalisti-
schen Auffassung der Rechtswissenschaft, von der ich ausge-
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gangen bin. Falls man auch eine solche Rechtswissenschaft na-
turalistischen Charakters zuliee - und ich glaube kaum, daf}
man ihre Moglichkeit ohne weiteres von vornherein ausschlie-
Ben kann  wire allerdings noch die Frage zu kldren, in wel-
cher Beziehung die Jurisprudenz zu dieser Realwissenschaft
vom Recht stiinde. Es ist kaum anzunehmen, daf3 die beiden
Disziplinen fiir einander vollig irrelevant sein kdnnten. Zu-
nichst mochte ich aber feststellen, was ich an der erwdhnten
Begriindung fiir eine Jurisprudenz nicht naturalistischen Cha-
rakters fiir akzeptabel oder jedenfalls fiir bedenkenswert halte.
Es handelt sich im wesentlichen um drei Punkte:

(1) Die Rechtswissenschaft mufl den tatsdchlich gelten-
den Normen Rechnung tragen. Sie kann also nicht selbst will-
kiirlich Recht setzen. Das ist der richtige Kern der dogmati-
schen Auffassung, wenn man sie einmal so nennen will.

(2) Es gehtin der Tat unter anderem um die Erfassung von
normativen Regelungen sozialer Verhéltnisse, also von Nor-
men, wie das in der normativen Auffassung akzentuiert wird.
Und:

(3) Es miissen sinnhafte Komponenten des sozialen Ge-
schehens erfafit und daher unter anderem verstehende Metho-
den angewendet werden, wie das die hermeneutische Auffas-
sung betont.

Die entscheidende Frage ist aber, ob das alles einen Gegen-
satz zum Naturalismus involviert. Ich bin der Ansicht, daf3 das
nicht der Fall ist, und zwar aus folgenden Griinden:

(1) Wenn man den tatsidchlich geltenden Normen gerecht
werden will, dann muf} das nicht zu einer dogmatischen Auf-
fassung im angegebenen Sinne des Wortes fithren. Es kann sich
jajeweils um Hypothesen {iber tatsdchlich geltende oder auch
iiber mogliche Normen handeln, ohne dafl man gendtigt wére,
diese Normen als mal3gebend zu akzeptieren, mit ihnen also
einen normativen Anspruch zu verbinden.

(2) Die Erfassung von Normen bedingt keineswegs ohne
weiteres eine normative Wissenschaft. Es kann sich vielmehr
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um eine Realwissenschaft {iblicher Art handeln, die sich mit
Normen als Tatbestédnden sozialer Steuerung befaf3t2.

(3) Die Benutzung verstehender Methoden muf3 nicht zu
einer Wissenschaft besonderer Art fiihren, wie sie manche Ver-
treter der Hermeneutik anstreben. Max Weber hat zum Beispiel
verstehende Erklidrungen angestrebt, das heifit: Kausalerkla-
rungen unter Einbeziehung sinnhafter Komponenten des Ge-
schehens, deren Erfassung die Anwendung verstehender Me-
thoden voraussetzt.

Man kann sogar sagen, daB3 es zumindest eine Realwissen-
schaft gibt, in der alle diese Punkte beachtet werden, ndmlich
die Rechtssoziologie, wie sie etwa von Max Weber aufgefal3it
wurde. Sie strebt nach verstehenden Erkldrungen rechtlicher
Phianomene unter Verwendung theoretischer Hypothesen und
versucht, soziale Ordnungen zu erkldren, zu deren Kern das
geltende Recht gehort3.

Das mag wohl sein, wird man sagen. Aber darin liegt gerade
der Unterschied zwischen der Rechtssoziologie und der Juri-
sprudenz. Die erste mag eine Realwissenschaft vom Recht im
tiblichen Sinne des Wortes sein. Unter Umstdnden ist man ver-
mutlich sogar bereit, hier dem Naturalismus ein Zugesténdnis
zu machen. Aber die Jurisprudenz, so wird man fortfahren, ist
eine praxisbezogene Wissenschaft vom Recht, die gar nicht die
Aufgabe hat, Erkldrungen dieser Art zu erreichen, sondern die
Entscheidungen vorbereiten soll, wie ich das eben schon er-
wiahnt habe. Darin genau liegt der Unterschied zwischen den
Aufgaben der beiden Disziplinen, und deshalb muB} die eine ei-
nen génzlich anderen Charakter haben als die andere.

2 Vgl. dazu das III. Kapitel: Das Problem der sozialen Steuerung und die Idee einer
rationalen Jurisprudenz, meines Buches: Traktat iiber rationale Praxis, Tiibingen
1978, sowie Peter Behrens, Die 6konomischen Grundlagen des Rechts. Politische
Okonomie als rationale Jurisprudenz, Tiibingen 1986.

3 Vgl. dazu neuerdings Michael Baurmann, Der Markt der Tugend. Recht und Moral
in der liberalen Gesellschaft (erscheint in Kiirze).
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Diesem Argument wiirde ich sofort zustimmen. Ich wiirde
nur die Frage daran kniipfen, was daraus flir den Charakter der
Jurisprudenz folgt. Auch Wissenschaften naturalistischen Typs
konnen ja zur Vorbereitung von Entscheidungen beitragen, und
sie tun das in grofem Malle. Wie machen sie das? Sie konnen
eine solche Leistung erbringen, weil sie die Ableitung von
technologischen Aussagen - von Technologien - gestatten.

Was sind Technologien? Technologische Aussagensysteme
sind, kurz gesagt, Systeme von Aussagen iiber Handlungsmdog-
lichkeiten, die aus theoretischen Aussagen iiber Wirkungszu-
sammenhénge gewonnen werden kdnnen. Sie antworten auf die
Frage, was getan werden kann oder muf}, um bestimmte Ziele
zu erreichen. Aussagen dieser Art sind durchaus zur Vorberei-
tung von Entscheidungen zu gebrauchen. Sie sagen dem Han-
delnden allerdings nicht, was er tun soll, sondern eben nur,
was er tun kann oder was er tun muf}, um bestimmte Zicle zu
erreichen.

I. Normativismus und Sozialtechnologie: Zwei Deutungen
der Jurisprudenz

Wir konnten demnach die Moglichkeit ins Auge fassen, dal3
die Jurisprudenz technologisch zu deuten ist. Ich weil3, daf3 das
Wort »Technologie« in der Anwendung auf soziale Zusammen-
hénge unbeliebt ist, weil man es vielfach - wenn auch vollig
willkiirlich - mit »Technokratie« assoziiert. Aber wenn man
von »Kunstlehre« spricht, was auf dasselbe hinauslauft, wird
die Sache vielleicht akzeptabel. Man konnte also die Deutung
der Jurisprudenz als einer Sozialtechnologie, einer Kunstlehre
zur Vorbereitung sozialer Entscheidungen bestimmter Art, ins
Auge fassen. Dann wire die Beziehung einer theoretischen Real-
wissenschaft vom Recht zur Jurisprudenz auf einfache Weise
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gekléart. Die Jurisprudenz wire das sozialtechnologische Pen-
dant zu dieser theoretischen Wissenschaft.

Wir haben nun also zumindest zwei alternative Deutungen
der Jurisprudenz, zwischen denen zu entscheiden wire:

(1) eine Deutung, die aus der normativistischen Auffas-
sung entspringt, und deren Beziehung zu den Realwissenschaf-
ten ungeklért ist, und

(2) eine sozialtechnologische Deutung, die einen unmittel-
baren Zusammenhang zur Realwissenschaft vom Recht her-
stellt.

Bei der einen, so kdnnte man meinen, sei die Jurisprudenz
imstande, jeweils ein Sollen festzustellen, bei der anderen sei
sie nur imstande, ein Konnen zu konstatieren. Es liegt nahe,
die erste Variante vorzuziehen, weil sie die Ableitung der be-
treffenden Entscheidungen zu gestatten scheint.

Aber kann es eine normative Wissenschaft geben, das heif3t
eine Wissenschaft, die statt kognitiver Aussagen normative
Aussagen produziert, also Aussagen, die nicht wahrheitsfahig
sind, also weder wahr noch falsch sein konnen? Normalerweise
wird man jeder Wissenschaft zumindest die Aufgabe zuweisen
wollen, nach Erkenntnis zu streben, auch der Jurisprudenz.
Als Vertreter der normativistischen Auffassung wird man also
geneigt sein, die scharfe Unterscheidung zwischen kognitiven
und normativen Aussagen zuriickzuweisen, die ich oben getrof-
fen habe. Gibt es aber so etwas wie normative Erkenntnis? Wer
das annimmt, der mull wohl annehmen, dal3 normative Aussa-
gen kognitiven Charakter haben und demnach wahrheitsfahig
sind. Es gibt in der Tat philosophische Auffassungen, die so
etwas behaupten, zum Beispiel die phédnomenologische Wert-
philosophie Max Scheiers oder der Intuitionismus George
Moores, der mit nicht-natiirlichen Eigenschaften operiert.
Diese Auffassungen haben, soweit ich sehe, der Kritik nicht
standgehalten. Sie unterstellen eine unhaltbare Ontologie und
postulieren Einsichtsarten, fiir deren Existenz keinerlei An-
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haltspunkte zu finden sind4. Ich beschrinke mich hier auf die-
sen Hinweis und gehe nun davon aus, dall jeder Wert- oder
Normen-Platonismus unakzeptabel ist.

Man konnte nun darauf hinweisen, da3 die normativen Aus-
sagen einer solchen Jurisprudenz nur logische Konsequenzen
vorgegebener Normen seien und demnach aus normativen
Aussagen ableitbar, deren Geltung vorausgesetzt werden
miisse. Daher gehe es hier nur um die Richtigkeit logischer
Ableitungen, nicht um eine kognitive Deutung normativer Aus-
sagen. Dann bestlinde aber das Geschéft der Jurisprudenz nur
in der Erstellung logischer Ableitungen, was kaum akzeptabel
sein diirfte. Von Hermeneutik konnte keine Rede mehr sein.

Jedenfalls miiite der Tatsache Rechnung getragen werden,
daB in dieser Disziplin Deutungsvorschldge fiir normative Aus-
sagen gemacht zu werden pflegen, und solche Vorschlige
konnten wiederum nicht aus normativen Erkenntnissen stam-
men, weil es diese nicht gibt. Sie konnten aber auch nicht ohne
weiteres aus Erkenntnissen iiber die tatsdchlichen Zusammen-
hénge stammen, die mit Hilfe kognitiver - also wahrheitsféhi-
ger - Aussagen formulierbar sind. Denn bekanntlich lassen
sich aus solchen Aussagen iliber Tatsachen keine normativen
Aussagen ableiten. Bei einer solchen Ableitung wiirde man ei-
nen naturalistischen Fehlschluf3 begehen.

Es bliebe nur der Ausweg, entweder den normativen An-
spruch aufzugeben, der mit den betreffenden Deutungsvor-
schldgen verbunden ist, und die Aufgabe der Jurisprudenz auf
eine rein hermeneutische Leistung zu reduzieren oder diesen
normativen Anspruch aufandere Weise zu begriinden. Den er-
sten Weg scheint die reine Rechtslehre zu gehen, auf die ich
noch zuriickkommen werde.

4 Vgl z.B. die Kritik in J. L. Mackie, Ethik. Aufder Suche nach dem Richtigen und
Falschen, Stuttgart 1981, Viktor Kraft, Grundlagen einer wissenschaftlichen Wert-
lehre, 2. Auflage, Wien 1951, sowie in Albert/Topitsch (Hg.), Werturteilsstreit,
2. Aufl. Darmstadt 1979.
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Nun soll sich aber die Jurisprudenz auch nach der normativi-
stischen Auffassung wohl vor allem jeweils auf das in einem
bestimmten Raum-Zeit-Gebiet faktisch geltende Recht bezie-
hen und damit auch auf faktische Zusammenhénge, auf Tatsa-
chen bestimmter Art. Sie soll das faktisch geltende Recht iden-
tifizieren und interpretieren, oder vielleicht besser: Sie soll mit
Hilfe ihrer Deutungsvorschlidge das faktisch geltende Recht
identifizieren, damit auf dieser Grundlage adéquate Entschei-
dungen getroffen werden konnen, also Entscheidungen, die
sich als addquate Anwendungen der betreffenden Normen aus-
weisen lassen.

Damit haben wir nun den Begriff der »faktischen Geltung«
eingefiihrt, und es entsteht die Frage nach dem Charakter die-
ses Begriffs. Sind mit seiner Hilfe bestimmte Tatsachen erfal3-
bar? Dann wiren Aussagen iber die faktische Geltung von
Normen nichts anderes als Aussagen iiber soziale Tatsachen,
aus denen keine normativen Konsequenzen gezogen werden
konnten. Oder handelt es sich um einen normativen Begriff, so
dal} eine Aussage iiber die faktische Geltung bestimmter Nor-
men eine normative Aussage wire. Sie wire aber wieder aus
Erkenntnissen iiber tatsédchliche Zusammenhénge nicht ableit-
bar. Die Bezugnahme aufdas faktisch geltende Recht fiihrt also
unter Umstdnden zu Schwierigkeiten, die im Rahmen der nor-
mativistischen Auffassung kaum zu tiberwinden sind. Es sind
die Schwierigkeiten einer »reinen Jurisprudenz«, das heif3t ei-
ner Rechtswissenschaft, deren Beziehung zu den Tatsachen
des sozialen Lebens problematisch istS.

5 Vgl. meinen Aufsatz: Zur Kritik der reinen Jurisprudenz. Recht und Rechtswissen-
schaft in der Sicht des kritischen Rationalismus, in: Internationales Jahrbuch fiir
Rechtsphilosophie und Gesetzgebung, 1992, S. 343-357, sowie meine anschlie-
Bende Diskussion mit Robert Walter, S. 358-364.
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Ill. Die Rechtssoziologie und die verstehende Erklirung so-
zialer Tatsachen

Die Rechtssoziologie versteht sich offenbar im allgemeinen
als eine Realwissenschaft {iblicher Art. Sie behandelt das
Recht also als eine soziale Tatsache und zwar als Teil der so-
zialen Ordnung. Es geht ihr um die Erklarung sozialer Ordnun-
gen, in denen das Recht eine zentrale Rolle spielts. Solche Er-
klarungen miissen, wie schon erwihnt, verstehende Erklarun-
gen sein, in denen das Funktionieren solcher Ordnungen aus
dem Zusammenspiel der Handlungen - und damit aus den Ent-
scheidungen der betreffenden Personen, auch der in Frage
kommenden Funktiondre, der Rechtsorgane, - erklart wird.
Dabei geht es vor allem um das Funktionieren rechtlicher
Sanktionsmechanismen und damit auch um die Anwendung
und Durchsetzung von Normen, die von den betreffenden Per-
sonen verstanden werden miissen, um in ihren Entscheidungen
eine Rolle spielen zu konnen.

Entscheidend sind also letzten Endes die Annahmen {iber
das Verhalten der betreffenden Individuen, der »Rollentriger«
in den sozialen Gebilden, die fiir die Erkldrung in Betracht
kommen, also zum Beispiel der Richter, der Verwaltungsbeam-
ten, der Polizisten, aber auch iiber das Verhalten aller anderen
Individuen, die zum Geltungsbereich der betreffenden Ord-
nung gehdren. Fiir ihre Entscheidungen ist unter anderem die
jeweilige »Definition der Situation« maBgebend, das heiB3t die
Art ihrer Situationswahrnehmung, die auch die jeweils relevan-
ten Rechtsnormen enthalten muf3, das heiflt diejenigen Nor-
men, die fiir die Orientierung ihres Handelns mafgebend sind.
Sie gehoren zu den wirksamen Sinnkomponenten dieses Han-
delns. Das heif3t also, da3 die Identifikation der betreffenden
Normen und ihre Anwendung auf die betreffende Entschei-

6 Vgl. Theodor Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, Kopenhagen
1947.
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dungsSituation hier eine kausale Rolle spielen, kausale Rele-
vanz haben muf}. Wie ich schon erwihnt habe, hat schon Max
Weber erkannt, dal man so sinnhaftes Verhalten kausal erkla-
ren kann.

Es gibt seit langem eine Diskussion iiber Griinde und Ursa-
chen, in der manche Theoretiker die Unterscheidung dieser
beiden Begriffe dazu benutzen, das Verstehen von Handlungen
gegen kausale Erklédrungen abzugrenzen, die angeblich fiir
sinnhaftes - und daher verstehbares - Verhalten nicht in Frage
kommen. Das ist eine meines Erachtens unhaltbare Position.
Sinnhaftes Verhalten zeichnet sich eben dadurch aus, dal} in
ihm Griinde zu Ursachen werden, dal3 sie also im Motivations><27!
geschehen eine kausale Rolle erhalten?.

Das Motivationsgeschehen ist nach allem, was heute bc-
kannt ist, eine sehr komplexe Angelegenheit, mit der sich Psy-
chologen und Vertreter der Sozialwissenschaften mit mehr
oder weniger groBem Erfolg beschiftigen, soweit sie an der Er-
kldrung von Handlungen interessiert sind. Neben kognitiven
Faktoren spielen in ihm offenbar auch noch andere Faktoren
eine Rolle, ndmlich solche, die die Interessen der Handelnden
betreffen. Dabei kommt natiirlich auch ein durch normative
Uberzeugungen gestiitztes Interesse an adiquaten Entschei-
dungen in Betracht, das iibrigens unter bestimmten Bedingun-
gen durchaus mit dem Eigeninteresse des Handelnden kompa-
tibel sein, bzw. in sein Eigeninteresse aufgenommen sein kann,
so daB der Handelnde in diesem Falle nicht nur deshalb norm-
konform handelt, weil er die mit den betreffenden Normen ver-
bundene Sanktionsdrohung beriicksichtigts.

7 Man kann daher mit Recht von Motivkausalitdt sprechen, vgl. dazu schon Arthur
Schopenhauer, Die vierfache Wurzel des Satzes vom zureichenden Grunde (1813),
Hamburg 1957.

8 Vgl Viktor Vanberg/Roger D. Congleton, Rationality, Morality, and Exit, Ameri-
can Political Science Review, Vol. 86, No. 2, 1992, Hartmut Kliemt, Normbegriin-
dung und Normbefolgung in Ethik und Okonomik, Zeitschrift fiir Betriebswirt-
schaft, 1992, S. 91-105, und Michael Baurmann, Der Markt der Tugend, a.a.O.
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Wer also solche Entscheidungen erklédren will, muf3 mit dem
geltenden Recht vertraut sein, zum Beispiel weil er genotigt ist,
die Entscheidungssituation eines Richters zu rekonstruieren,
was unter Umstidnden eine duBerst komplexe Aufgabe ist. Was
dabei dann herauskommt, ist eine verstehende Erkldrung, wie
sie im Rahmen eines recht verstandenen Naturalismus moglich
ist, also eine kausale Erkldrung, hinter der Gesetzméafigkeiten
der Willensbildung und des Handelns stehen, die prinzipiell
psychologisch erforschbar sind. Man wird sich allerdings viel-
fach mit einer Erklérungsskizze begniigen miissen, in der die
Interpretation der Situation mit Hilfe des relevanten Normen-
systems durch den Erklidrenden an die Stelle einer Darstellung
der Zusammenhénge nach dem {iblichen Erkldrungsschema
tritt’. Wenn aullerdem die Annahme eines Interesses an einer
adidquaten Entscheidung berechtigt erscheint, das durch kein
anderes Motiv konterkariert wird, darf man eine solche Erkla-
rung oft als zureichend ansehen. Natiirlich bedeutet die Orien-
tierung Ats Handelns an Normen nicht ohne weiteres, da3 auch
normkonform gehandelt wird. Es konnen ja - auch bei den
Rechtsorganen - Motive auftreten, die dafiir sorgen, dal3 das
geltende Recht verletzt wird. Offenbar spielt die Orientierung
am geltenden Recht auch fiir die Situationswahrnehmung ande-
rer Personen eine erhebliche Rolle, zum Beispiel fiir die eines
Kaufmanns, der sich zwischen verschiedenen Gesellschaftsfor-
men fiir sein Unternehmen zu entscheiden hat, wobei etwa ein
Gewinninteresse oder ein Interesse an der Vermeidung be-
stimmter Risiken zu unterstellen wire, um seine Entscheidung
zu erkléren.

9 Vgl. dazu meine Darstellung in meinem Aufsatz: Erkenntnis und Recht. Die
Jurisprudenz im Lichte des Kritizismus, (1972), in: Gerd Roellecke, (Hg.),
Rechtsphilosophie oder Rechtstheorie, Darmstadt 1988, S.289-314, bes.
S. 303-307.



https://doi.org/10.5771/9783748902317-8
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV.  Das Problem derfaktischen Geltung von Normen

Es ist hier vielleicht angebracht, auf das Problem der fakti-
schen Geltung von Normen zuriickzukommen, das jedenfalls
auch in die Rechtssoziologie gehort. Es bietet sich zundchst
an, den Begriff der faktischen Geltung so zu bestimmen, daf3
man an die Verhaltenswirksamkeit der betreffenden Normen
ankniipft. Normen, die in der Bevdlkerung eines bestimmten
Raum-Zeit-Gebietes in ausreichendem Malle verhaltenswirk-
sam sind, konnte man als »faktisch giiltig« bezeichnen. Aber
das wire eine zu schwache Anforderung. Sie reicht schon des-
halb nicht aus, weil auch eine Orientierung an Normen moglich
ist, die mit der Verletzung der betreffenden Normen verbunden
ist. Auch hier sind ja diese Normen in bestimmter Weise ver-
haltenswirksam. Um diese Moglichkeit zu beriicksichtigen,
konnte man die Normkonformitit des Verhaltens der betref-
fenden Individuen fordern, aber das wire offenbar eine zu
starke Anforderung, da der Begriff der faktischen Geltung
dann kaum noch anwendbar wire. Faktische Geltung mdchte
man sicher auch einem System von Normen zusprechen, das in
einer Gesellschaft soweit verankert ist, da} auftretende Norm-
verletzungen, wenn sie erkannt werden, im allgemeinen im
Einklang mit bestimmten Normen sanktioniert werden. Theo-
dor Geiger hat daher den Vorschlag gemacht, die Wirklichkeit
einer Norm - und damit das, was mit faktischer Geltung ge-
meint sein kann - als ihre »Alternativwirkungs-Chance« zu be-
stimmenl(, so dal} sie zu einer meflbaren Grofle wird und da-
mit Abstufungen zuldft. »Eine Norm«, sagt er, »ist nicht
schlechthin giiltig oder geltungslos, sondern verbindlich in ho-
herem oder geringerem Grad. Gewisse Normen werden stren-
ger, andere minder konsequent befolgt und durchgesetzt«. Ge-

It) Vgl. Theodor Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, a.a.O., S. 34 ff.
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gen diesen Begriff faktischer Geltung gibt es aber schwerwie-
gende Einwinde, aufdie ich hier nicht eingehen kannll.

Als Ausweg bietet es sich an, fiir den Begriff der faktischen
Geltung auf den Willen eines Normgebers zuriickzugehen, so
daB3 das Sollen in einem Wollen verankert ist. Es muf} sich al-
lerdings um ein in einem bestimmten Sinne verhaltenswirksa-
mes Wollen handeln, ndmlich in dem Sinne, dal Normadressa-
ten Griinde haben, den betreffenden Willen zu erfiillenl2, wo-
bei solche Griinde insofern relevant sind, als sie kausale Be-
deutung fiir die Willensbildung der Normadressaten haben
konnen. Die faktische Geltung von Normen in diesem Sinne ist
demnach stets als eine soziale Tatsache anzusehen, so dal} eine
diesbeziigliche Behauptung kognitiven Charakter hat und da-
her prinzipiell wahrheitsfihig ist, also wahr oder falsch sein
kann.

Soweit sich die Jurisprudenz mit dem faktisch geltenden
Recht beschiftigt, diirfte auch sie darauf angewiesen sein, auf
diesen fiir die Rechtssoziologie malgebenden Begriff fakti-
scher Geltung zu rekurrieren. Diese These scheint mir den
Kern des Gegensatzes zu enthalten, der zwischen meiner Auf-
fassung und der Auffassung besteht, die mir Rudolf Thienel
entgegengehalten hatl3. »Geltung«, in dem von ihm angefiihr-
ten Sinne, so sagt er zum Beispiel an einer Stelle, sei »nichts
Faktisches - nicht eine Seinstatsache -, sondern etwas ideelles,
ndmlich der Umstand, daBl eine bestimmte Pflicht existier(t)e,

11 Vgl. dazu Michael Baurmann, Der Markt der Tugend, a.a.O., S. 60 ff. Unter ande-
rem wiirde ein Sanktionsmodell der Normgeltung die Klasse der Erméchtigungs-
normen nur unzureichend erfassen.

12 Vgl. dazu Norbert Hoerster, Zum Problem der absoluten Normgeltung, in: Heinz
Mayer u.a. (Hg.), Staatsrecht in Theorie und Praxis. Festschrift fiir Robert Walter
zum 60. Geburtstag, Wien 1991, S. 255 ff. und an Hoerster ankniipfend, Baur-
mann, a.a.0., S. 54-64.

13 Vgl. dazu Rudolf Thienel, Kritischer Rationalismus und Jurisprudenz. Zugleich
eine Kritik an Hans Alberts Konzept einer sozialtechnologischen Jurisprudenz,
Wien 1991, S. 65 und passim. Vielem, was er in dieser interessanten und griindli-
chen Untersuchung feststellt, kann ich dagegen zustimmen.
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also ein Sollen«. Das ist fiir seine an der reinen Rechtslehre
Hans Kelsens orientierte Auffassung charakteristisch, in der
ein Reich ideeller Gebilde postuliert wird, das einer Realwis-
senschaft nicht zugénglich ist.

Es ist vielleicht angebracht, in der hier gebotenen Kiirze auf
die Argumente einzugehen, die von der reinen Rechtslehre ge-
gen den Realismus vorgebracht zu werden pflegen. Zunéchst
sei betont, da} die Vertreter dieser Auffassung ebenso wie die
Vertreter des Realismus sich ausdriicklich von der Benutzung
eines metaphysischen Geltungsbegriffs distanzieren, da sie da-
von ausgehen, dal3 giiltige Normen von Menschen geschaffen
werden und ihre Geltung menschlicher Autoritit verdanken.
Nur behaupten die Vertreter der reinen Rechtslehre, man
kénne normativen Phénomenen nicht gerecht werden, wenn
man auf spezifisch normative Betrachtungen verzichte. Sogar
eine soziologische Analyse solcher Phanomene setze derartige
Betrachtungen und daher auch eine Jurisprudenz normativ
dogmatischen Charakters voraus, und zwar schon zur Abgren-
zung ihres Gegenstandsbereichs. »Geltung« als »die spezifische
Existenz einer Norm, ... ihre Existenz im Bereich des Sol-
lens«, sei »sowohl von der Existenz des Willensaktes, dessen
Sinn die Norm sei, als auch von deren Wirksamkeit, beides
Seinstatsachen, zu unterscheiden«l4,

Nun ist offenbar der Sinn eines Willensaktes oder einer ent-
sprechenden Dispositionl$, wie er zum Beispiel im Inhalt ei-
ner normativen Aussage zum Ausdruck kommt, ein Merkmal
dieses Aktes oder dieser Disposition, das man zwar wie andere
Merkmale einer isolierten Betrachtung unterziehen kann, das
aber dadurch keineswegs eine selbstindige Existenz gewinnen

14 Vgl, dazu Michael Schmidt, Reine Rechtslehre versus Rechtsrealismus, in: Robert
Walter (Hg.), Schwerpunkte der Reinen Rechtslehre, Wien 1992, S. 145.

15 Einem Vorschlag Hoersters folgend, greift Baurmann - a.a.O., S. 58 f. - zur
Bestimmung des Geltungsbegriffs statt auf den Willensakt auf eine entsprechende
Disposition des Normgebers zuriick.
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kann. Es ist natiirlich moglich, die betreffende normative Aus-
sage einer Analyse im Hinblick aufdiesen Sinn zu unterziehen.
Solche normativen Aussagen, wie sie zum Beispiel in Rechts-
texten auftreten, sind aber keineswegs als Beschreibungen von
Normen aufzufassen, also als Aussagen, die Normen zum Ge-
genstand haben, sondern als Formulierungen von Normen und
damit als Aussagen prdskriptiven Charakters. Das bedeutet un-
ter anderem, dal} sie nicht wahrheitsfahig sind - also nicht
wahr oder falsch sein kdnnen -, sondern nur befolgt oder nicht
befolgt werden kdnnen. In der Wissenschaft - und zwar sowohl
in der Rechtssoziologie als auch in der Jurisprudenz - gehdren
sie zum Gegenstandsbereich der Analyse, das heifit: es wird
tiber sie gesprochen. Wenn man hier von Geltung spricht, dann
kann das zunéchst nichts anderes bedeuten, als dall man einen
Anspruch aufallgemeine konstatiert, der mit die-
sen Regeln verbunden zu sein pflegt, der also faktisch erhoben
und mehr oder minder erfolgreich durchgesetzt werden kann.
Wenn aber, wie das in der reinen Rechtslehre der Fall ist,
von der »spezifischen Existenz einer Norm« die Rede ist, dann
erweckt das unnoétigerweise den Eindruck, es gebe einen Be-
reich aullerhalb der Realitdt des sozialen Lebens, in dem Nor-
men als Gegenstinde besonderer Art existieren und auf den
sich dann eine deskriptiv verfahrende Spezialdisziplin bezie-
hen konne, die dennoch mit normativen Aussagen operiere.
Gibe es diesen Bereich und hétten die betreffenden Aussagen
tatsidchlich beschreibenden Charakter, dann miiite man ihnen
auch einen Wahrheitswert zuschreiben kdnnen. Dann wére es
aber unerfindlich, inwiefern sie gleichzeitig etwas vorschreiben
konnten. Vielleicht kann ein einfaches Beispiel die Pointe mei-
nes Arguments anschaulich machen. Man stelle sich vor, ein
Offizier gebe den Befehl: »Ganze Batterie Feuer’«, der durch
seine Autoritdt gedeckt und insofern giiltig sei. Man konnte
nun den Inhalt dieser Aussage, also den Sinn des darin enthal-
tenen Befehls, isolieren und die Existenz einer Norm behaup-
ten, die einem entsprechenden ideellen Bereich angehdre, §i-
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nem Bereich, der von der Realitdt zu unterscheiden sei. Ich
glaube kaum, dafl man geneigt wire, einer solchen Behauptung
zuzustimmen. Und die Idee, die Kriegsgeschichte setze schon
fir ihre Abgrenzung eine entsprechende normative Disziplin
voraus, wiirde sicher kaum akzeptiert werden.

Man kann meines Erachtens dem normativen Charakter be-
stimmter Texte durchaus gerecht weden, ohne Annahmen die-
ser Art zu machen. Auch die Deutung des subjektiven Sinnes
von Handlungen im Weberschen Sinne setzt keine derartigen
Annahmen voraus. Uberdies sind sie schon deshalb hochst
problematisch, weil sie nicht nur die Jurisprudenz von dem Be-
reich sozialer Tatsachen 10sen wiirden, auf den sie sich letzten
Endes doch beziehen soll. Es wére dariiber hinaus unerfind-
lich, in welcher Beziehung der Kosmos der Normen zur
Rechtswirklichkeit stehen wiirde, mit der sich zum Beispiel die
Rechtssoziologie zu befassen hat. In dieser Hinsicht istjeden-
falls hier kein wesentlicher Unterschied zum oben kritisierten
Normenplatonismus zu erkennen. Die Vertreter der reinen
Rechtslehre sind, wie schon erwéhnt, gerade in dieser Hinsicht
gegenteiliger Meinung.

Was die Kelsensche Auffassung angeht, in der Rechtswis-
senschaft miisse man zu Erkenntniszwecken jeweils eine
Grundnorm voraussetzen, weil das fiir die Begriindung der ob-
jektiven Geltung der positiven Rechtsnormen unerldfBlich
seilt - sie sei gewissermallen die transzendental-logische Vor-
aussetzung der Rechtserkenntnis -, so beruht diese Auffassung
selbst auf der Annahme, die Jurisprudenz miisse die von ihr er-
kannten Normen als objektiv giiltig behandeln. Auch wenn es
sich dabei »um eine reine Konstruktion ohne jede metaphysi-
sche Implikation handelt«l7, so da man nicht den Einwand
machen kann, dal} hier ein Riickfall in naturrechtliches Denken

16 Vgl. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, Wien 1960, S. 204 ff.
17 So Michael Schmidt, a.a.O., S. 150, vgl. auch Kelsen, a.a.O., S. 442 ff.
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vorliegt, ist nicht einzusehen, dal man in der Jurisprudenz eine
solche Annahme bendtigt. Denn man kann sich hier mit dem
oben erorterten Begriff der faktischen Geltung begniigen.

Die Rechtssoziologie benutzt den Begriff faktischer Geltung
jedenfalls im Rahmen eines Erkenntnisprogramms, das auf die
Erklarung sozialer Tatsachen abzielt. Die Jurisprudenz stellt
sich offenbar andere Aufgaben. Aufdie Frage des Zusammen-
hangs zwischen den beiden Disziplinen werde ich noch zu-
riickkommen.

V. Rationale Jurisprudenz als Grundlage von Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Verwaltung

Ganz unabhéngig von der Frage, wie die an den juristischen
Fakultdten betriebene Jurisprudenz aufzufassen ist, 1aBt sich
die Frage nach der Mdglichkeit einer sozialtechnologischen
Disziplin untersuchen, die sich mit dem Problem der sozialen
Ordnung befaBlt, also auch mit dem Recht als zentralem Be-
standteil der sozialen Ordnung in einer modernen Gesell-
schaftl§. Eine solche technologische Disziplin hat, wie schon
erwihnt, die Erkenntnisse der betreffenden theoretischen und
historischen Realwissenschaften {iber soziale Wirkungszusam-
menhénge zu verwerten, und aus ihnen Aussagen iiber mensch-
liche Handlungsmdglichkeiten zu gewinnen, die als Grundlage
fir Entscheidungen dienen konnen. Natiirlich lassen sich die
betreffenden Entscheidungen nicht aus solchen Aussagen lo-
gisch ableiten. Dazu bendtigt man weitere Pramissen, die sich

18 Die Moglichkeit einer solchen Disziplin wird von Vertretern der reinen Rechts-
lehre eingerdumt. Nur wird darauf hingewiesen, daf3 sie eine Rechtsdogmatik im
Kelsenschen Sinne voraussetzt; vgl. Robert Walter, Bemerkungen zu Albert, Zur
Kritik der reinen Jurisprudenz. Recht und Rechtswissenschaft in der Sicht des kri-
tischen Rationalismus, in: Internationales Jahrbuch fiir Rechtsphilosophie und
Gesetzgebung, 1992, S. 359-362; vgl. auch Rudolf Thienel, a.a.O., S. 212 ff.
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vor allem auf die jeweiligen Zielsetzungen und auf die Zulés-
sigkeit von Mitteln beziehen. Das heifit also, dal man die be-
treffenden Handlungsmoglichkeiten unter bestimmten prakti-
schen Gesichtspunkten bewerten muf3, um sie in Entscheidun-
gen umzusetzen.

Es hat in der Sozialphilosophie und in den Sozialwissen-
schaften seit dem 17. Jahrhundert eine ganze Reihe von Beitré-
gen zur Losung sozialtechnologischer Probleme gegeben, die
sich auf die Ermoglichung sozialer Ordnung beziehen. Vor al-
lem in der schottischen Moralphilosophie und in der politi-
schen Okonomie, die sich unter ihrem EinfluB entwickelt hat,
sind solche Beitrdge zu finden. Die zentrale Fragestellung ist,
grob gesagt: Wie laft sich soziale Ordnung erreichen? oder ge-
nauer: Wie 146t sich eine soziale Ordnung erreichen, die be-
stimmten Adéquatheitsbedingungen geniigt, das heif3t: die ge-
wisse Eigenschaften oder Kombinationen von Eigenschaften
besitzt? Im Anschluf3 an Rutledge Vining mochte ich hier von
»Leistungsmerkmalen« sprechenl). Wie ist also eine Ordnung
mit bestimmten Leistungsmerkmalen realisierbar? Unter Um-
stinden ist es praktisch interessant, alternative realisierbare
Ordnungen vergleichend zu untersuchen, um festzustellen, in
welchem Ausmal3 sie verschiedene Leistungsmerkmale besit-
zen, wie Freiheit oder verschiedene Arten von Freiheit, soziale
Sicherheit, und verschiedene Grade von Stabilitit oder Flexibi-
litdt. Die betreffenden Leistungsmerkmale konnen so ausge-
wahlt sein, dal anzunehmen ist, ihre Realisierung liege im In-
teresse der Betroffenen, also der Mitglieder der betreffenden
Gesellschaft, etwa ihrer Sicherung gegen Gewalt, gegen Will-
kiir, gegen Ausbeutung, Armut, kurz gegen soziale Ubel be-
stimmter Art.

19 Vgl. Rutledge Vining, Economics in the United States of America, Paris 1956,
S. 10-14 wovon »performance characteristics« die Rede ist.
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Diese Fragestellung kann insofern praktische Bedeutung ha-
ben, als sie sich auf eine mogliche Gesetzgebung beziehen 14ft,
mit der die Absicht verbunden ist, eine derartige Ordnung her-
beizufiihren. Es geht dann darum, welche Gesetze einzufiihren
wiren, um eine Ordnung zu erzeugen, die bestimmte Lei-
stungsmerkmale besitzt. Offenbar sind die betreffenden Nor-
men hier nicht als Selbstzweck zu betrachten, sondern nur als
Mittel, um bestimmte Wirkungen zu erzielen2), wobei die er-
strebten Wirkungen zuweilen unmittelbar verstindlich erschei-
nen, wie bei manchen Normen des Strafrechts, manchmal aber
fiir ihr Verstdndnis spezielle Kenntnisse voraussetzen, weil es
um Wirkungen geht, die durch soziale Mechanismen vermittelt
sind. Das letztere ist zum Beispiel bei den Normen der Fall, die
die Bundesbank erméichtigen, etwa die Mindestreservesitze
der Banken oder den Diskontsatz zu erh6hen, um eine Ver-
mehrung der Geldmenge zu verhindern, die zur Inflation bei-
tragen wiirde. Das Ziel, die Verhinderung inflationdrer Ent-
wicklungen, muf3 hier in sehr indirekter Weise erreicht werden,
nidmlich iiber komplizierte Kausalketten, die in Rechnung zu
stellen sind und deren Beriicksichtigung geldtheoretische
Uberlegungen erfordert. In einer modernen Gesellschaft zielt
ein groBer Teil der durch Gesetzgebung etablierten Normen
auf solche indirekten Wirkungen und setzt daher theoretische
Uberlegungen dieser Art voraus, die natiirlich richtig oder
falsch sein konnen, man denke zum Beispiel an das Wohnungs-
recht oder an die Gesetzgebung im Agrarbereich. In diesen
und anderen Bereichen pflegen Okonomen nicht selten auf den

20 Das gilt auch fiir fundamentale Normen, wie Hoerster mit Recht feststellt: »Nor-
mative Mal3stibe, oberste Normen (des Rechts und der Moral) sind nicht vom
Menschen in einer metaphysischen Realitit vorgefundene Wahrheiten sondern von
Menschen erfundene oder geschaffene Instrumente sozialen Zusammenlebens« vgl.
Norbert Hoerster, Verteidigung des Rechtspositivismus (Wiirzburger Vortrége zur
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, hg. v. Ulrich Weber,
Hasso Hofmann und Edgar Michael Wenz, Heft 11), Frankfurt am Main 1989,
S. 28.
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kontraproduktiven Charakter gesetzgeberischer Maflnahmen
hinzuweisen.

Das bedeutet aber unter anderem, dal} eine Wissenschatft,
die auf eine mogliche Gesetzgebung bezogen ist, also eine ra-
tionale Jurisprudenz, wie ich sie einmal nennen will, nicht im
Sinne des erwdhnten Normativismus aufgefat werden kann.
Sie kann nicht einfach Systeme von Normen formulieren, die
sich auf die jeweils erwiinschten Merkmale sozialer Zustinde
beziehen, um aus ihnen logische Konsequenzen abzuleiten. Die
Wirkungen, die mit Hilfe der betreffenden Gesetzgebung er-
zielt werden konnen, ergeben sich ndmlich nicht als logische
Konsequenzen aus den betreffenden Normen. Die Feststellung
der betreffenden Wirkungszusammenhénge setzt vielmehr
theoretische Uberlegungen iiber die ihnen zugrundeliegenden
GesetzméaBigkeiten voraus. Daher kann eine solche Jurispru-
denz nur sozialtechnologisch im erwéhnten Sinne dieses Wor-
tes aufgefalt werden. Sie behandelt die Normsetzung als Mit-
tel, um Wirkungen zu erzielen, die im Interesse von Mitglie-
dern der betreffenden Gesellschaft zu liegen scheinen. Um das
zu erreichen, ist es notwendig, bestimmte Erkenntnisse iiber
tatsidchliche Zusammenhénge zu verwerten. Auch die Herstel-
lung rechtsstaatlicher Verhéltnisse in einem bestimmten
Raum-Zeit-Gebiet ist zundchst ein sozialtechnologisches und
dann natiirlich auch ein praktisch-politisches Problem. Die
Zihmung der Herrschaft durch das Recht 14Bt sich nicht ohne
die Kenntnis der relevanten Wirkungszusammenhénge errei-
chen.

Wer die Gesetzgebung unter dem Gesichtspunkt betrachtet,
daB mit ihrer Hilfe soziale Probleme in rationaler Weise gelost
werden sollen, wird Gesetze als Mittel zur Realisierung be-
stimmter Ziele behandeln und daher ihre voraussichtlichen
Wirkungen berticksichtigen miissen. Jede Gesetzgebung ist un-
ter dieser Voraussetzung daher auf sozialtechnologisches Wis-
sen der von mir skizzierten Art angewiesen, gleichgiiltig, ob ihr
dieses Wissen von einer wissenschaftlichen Disziplin geliefert
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wird oder nicht, das heif3t, ob sie genotigt ist, sich aufdas vor-
handene Alltagswissen zu verlassen. Eine fiir die Gesetzge-
bung brauchbare Wissenschaft wird jedenfalls den Charakter
einer rationalen Jurisprudenz in dem von mir skizzierten Sinne
haben miissen2l.

Jede wirksame Gesetzgebung l4uft ja auf eine Umsteuerung
des sozialen Geschehens hinaus, und damit auf eine - wenn
auch noch so geringe - Umgestaltung der sozialen Ordnung.
Sie wird dadurch erreicht, dall die Anreize fiir menschliches
Verhalten in einer Weise verdndert werden, die derartige Wir-
kungen zur Folge hat. Das gilt natiirlich auch fiir die Einfiih-
rung von Verfassungen oder fiir verfassungsindernde MafBnah-
men, aus denen sich Programme fiir die Gesetzgebung ergeben
konnen. Alle solchen Projekte bediirfen einer sozialtechnologi-
schen Fundierung, wenn man daran interessiert ist, sie wirk-
sam umzusetzen. Soweit der Bereich der Gesetzgebung in Be-
tracht gezogen wird, ist also gegen eine Jurisprudenz dieser Art
kaum etwas einzuwenden.

Hinsichtlich der Rechtsprechung und der Verwaltung
scheint es zunédchst anders auszusehen, da es hier vor allem um
die Anwendung vorhandener Gesetze geht. Aber ist das wirk-
lich der Fall? Gibt es hier einen wesentlichen Unterschied, der
eine andere Art von Jurisprudenz notwendig machen wiirde,
etwa die Jurisprudenz, die ich eingangs als Alternative zur so-
zialtechnologischen geschildert habe? Fiihrt hier das prakti-

21 Vgl. dazu das III. Kapitel meines Buches: Traktat iiber rationale Praxis, a.a.O., bes.
S. 81 ff. Zur Méglichkeit einer technologischen Behandlung der Ordnungsproble-
matik vgl. auch Hartmut Kliemt, Das Denken in Ordnungen und die Moglichkeiten
ordnungspolitischen Handelns, in: Ordnung in Freiheit, Tiibingen 1992, S. 31-59.
Was immer man gegen Jeremy Benthams utilitaristische Auffassung und gegen sei-
nen darauf gegriindeten Optimismus einwenden mag, man wird schwerlich etwas
gegen die von ihm vertretene Ansicht einwenden konnen, da3 eine Kunstlehre von
der Gesetzgebung als sozialtechnologische Disziplin an theoretische Erkenntnisse
tiber menschliches Verhalten ankniipfen miisse, wie es auch hier angenommen
wird, vgl. dazu Jeremias Benthams, des englischen Juristen, Prinzipien der Gesetz-
gebung, hg. v. Etienne Dumont. Kdln 1833.
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sehe Erkenntnisinteresse, das fiir die Jurisprudenz geltend ge-
macht werden kann, zu anderen methodologischen Konse-
quenzen als fiir den Bereich der Gesetzgebung, so dafl man
hier eine dogmatische, normative und hermeneutische Diszi-
plin bendtigt, wie ich sie oben erwdhnt habe?

Zunéchst ist zuzugestehen, dal es hier um die Identifizie-
rung und Anwendung der Normen des geltenden Rechts geht,
wobei die Interpretation der in dieser Hinsicht relevanten
Texte - der Gesetzestexte, Kommentare und Entscheidungs-
sammlungen - eine erhebliche Rolle spielt. Die Jurisprudenz
hitte also vor allem adidquate Deutungsvorschlige bereitzustel-
len, Vorschlige, die geeignet sind, etwa richterliche oder admi-
nistrative Entscheidungen zu fundieren. Nun pflegen aber die
relevanten Texte einen gewissen Deutungsspielraum offen zu
lassen, und tiberdies scheint es vielfach nétig zu sein, das Nor-
mensystem des geltenden Rechts durch bestimmte Ausle-
gungsverfahren zu ergéinzen, um bestehende Liicken zu schlie-
Ben. Das hei3it aber, da3 die Rechtsordnung bis zu einem ge-
wissen Grade durch richterliche Entscheidungen mitgestaltet
wird, so dall die Feststellung der geltenden Ordnung selbst so
etwas wie eine schopferische Leistung involviert.

Die hier verlangten hermeneutischen Bemiihungen scheinen
also einen ganz besonderen Charakter zu haben, der sie von
denen wesentlich unterscheidet, die etwa in der Historiogra-
phie verlangt werden. Vertreter des Normativismus pflegen in
diesem Zusammenhang den teleologischen Gesichtspunkt ins
Spiel zu bringen. Sie weisen ndmlich auf die Zwecke hin, an
denen sich die Jurisprudenz bei ihren Deutungsvorschlédgen zu
orientieren habel2. Da Normen rationalerweise nicht als
Selbstzweck zu behandeln sind, ist es auch dann sinnvoll, fiir
ihre Deutung von einer solchen Zwecksetzung auszugehen,

22 Vgl. dazu Norberto Bobbio, Uber den Begriff der »Natur der Sache«, in: Arthur
Kaufmann (Hg.), Die ontologische Begriindung des Rechts, Darmstadt 1965,
S. 87-103.
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wenn dieser Zweck nicht offenkundig und daher nicht leicht
eruierbar ist. Sobald man aber fiir die betreffenden Deutungs-
vorschlidge auf Zwecke zuriickgreift, mufl man sich mit mogli-
chen Wirkungen der zu identifizierenden Normen befassen.
Damit gerdt man eo ipso in den Bereich des technologischen
Denkens. Es geht ndmlich darum, die kausale Relevanz der zu
identifizierenden Normen fiir die Herstellung der in Frage
kommenden Ordnung zu beriicksichtigen, einer Ordnung, die
bestimmten Anforderungen geniigt, also bestimmte Leistungs-
merkmale aufweist.

Auch hier werden also die betreffenden Normen als Mittel
betrachtet, mit denen bestimmte Wirkungen auf das Verhalten
der Mitglieder der Gesellschaft zu erzielen sind, als Instru-
mente sozialer Steuerung. Die in Frage kommenden Deutungs-
vorschldge werden also im Hinblick auf diese zu erzielenden
Wirkungen formuliert, so daf hier ebenfalls Erkenntnisse iiber
soziale Wirkungszusammenhéinge verwertet werden miissen.
Daf} die betreffenden Deutungen in den Kontext des faktisch
geltenden Rechts - also der iibrigen Normen des betreffenden
Systems - passen miissen, dndert nichts an dieser Tatsache.

Wenn man in diesem Zusammenhinge von Hermeneutik re-
det, muBl man sich also dariiber klar sein, dal} es sich um eine
sehr spezielle Art von Hermeneutik handelt. Wer ndmlich den
Sinn des Rechts - den Sinn faktischer und moglicher Rechts-
normen und auch den Sinn von Texten, in denen solche Nor-
men formuliert sind - bestimmen mochte, der sollte sich dar-
iiber klar sein, daB er sich dabei mit den Wirkungen zu be-
schéftigen hat, die mit ihnen angestrebt werden und damit also
mit der Ordnung des sozialen Lebens, deren Realisierung be-
absichtigt ist. Es geht also mehr um teleologischen als um se-
masiologischen Sinn. Dabei ist offenbar eine technologische
Verwertung nomologischen Wissens erforderlich, denn, wie ich
schon erwihnt habe, sind die Steuerungswirkungen von Nor-
men keineswegs mit den logischen Konsequenzen der betref-
fenden normativen Aussagen identisch.
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Die Hermeneutik, die hier benétigt wird, ist also de facto
eine sozialtechnologische Disziplin, die aufin einem bestimm-
ten Sinne wirksame Deutungsvorschlidge abzielt, ebenso wie
die auf eine mdgliche Gesetzgebung bezogene Disziplin aufin
einem bestimmten Sinne wirksame Normen abzielt. Demnach
hétte eine rationale Jurisprudenz dieser Art zwei Teile, einen
Teil, der die Identifikation der Normen des - jeweils in einem
bestimmten Raum-Zeit-Gebiet - geltenden Rechts durch effi-
ziente Interpretationen ermdglicht, und einen Teil, der die Kon-
struktion effizienter Normen zur Modifikation des geltenden
Rechts durch Gesetzgebung anstrebt23. Dazu bedarfes in bei-
den Fillen keiner normativen Aussagen. Es werden vielmehr
nur Aussagen bendtigt, in denen die betreffenden Normen als
wirksam im Sinne hypothetisch vorausgesetzter Zwecke ausge-
zeichnet werden. Die Aussagen, in denen dies geschieht, sind
wahrheitsfédhig und als Hypothesen prinzipiell revidierbar. Und
soweit verstehende Methoden fiir ihr Zustandekommen in Be-
tracht kommen, sind diese im oben erwdhnten Sinne aufzufas-
sen, der kausale Deutungen involviert. Und die Beziechung die-
ser Art von Jurisprudenz zur theoretischen Realwissenschaft
vom Recht ist unproblematisch. Sie ist eine technologische
Disziplin, die im tiblichen Sinne Ergebnisse dieser Realwissen-
schaft verwerten kann, soweit solche vorliegen. Soweit sie
nicht vorliegen, muf3 die Praxis, wie das auch in anderen Berei-
chen geschieht, sich mit der Verwertung des alltidglichen Wis-
sens begniigen, wie das wohl auch weitgehend der Fall ist.

Nach meinem Eindruck wird diese Auffassung iiber den
Charakter der Jurisprudenz den zu Anfang erorterten plausi-
blen Elementen der Griinde gerecht, die fiir eine hermeneu-
tische Auffassung der Jurisprudenz im traditionellen Sinne zu

23 Wer den Begriff der Effizienz als problematisch ansieht, sei daran erinnert, daf3 die
Wirkung von Normen und Interpretationen sich stets auf die angestrebte soziale
Ordnung bezieht, die bestimmte Leistungsmerkmale besitzt.
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sprechen scheinen. Sie nimmt auBlerdem die brauchbaren Ele-
mente der Interessenjurisprudenz in sich aufund wird den Ein-
wiénden gerecht, die gegen die Begriffsjurisprudenz erhoben
wurden24. Auch der Vorwurf, diese Auffassung involviere eine
Selbstbeschrankung der Rechtswissenschaft, der sich teilweise
auf Thesen der jlingeren Frankfurter Schule stiitzt, kann, wie
ich zu zeigen versucht habe2s, als auf MiB3verstdndnissen beru-
hend zuriickgewiesen werden.

VL. Rechtswissenschaft und Rechtspraxis im Rechtsstaat: Die
Rolle der Jurisprudenz in der Gestaltung des sozialen Lebens

DaB die Jurisprudenz der Rechtspraxis zu dienen hat, wird
im allgemeinen kaum bestritten werden. Die Frage ist nur, wie
sie ihre praktische Funktion am besten erfiillen kann. Die Ju-
risprudenz, von der hier die Rede ist, ist ein Resultat der euro-
pdischen Rechtsentwicklung, ebenso wie der Rechts- und Ver-
fassungsstaat der Neuzeit, der, welthistorisch gesehen, einen
Ausnahmefall darstellt. Er ist auch theoretisch ein ganz un-
wahrscheinlicher Fall, dessen Zustandekommen offenbar spe-
zifische Bedingungen voraussetzt, wie sie in der europdischen
Geschichte gegeben waren. Die Entstehung des Rechtsstaates
ist ein Resultat des europidischen Sonderweges - des »europii-
schen Wunders«26, also ein Produkt der europdischen Kul-

24 Vgl. dazu meinen Aufsatz: Zur Kritik der reinen Jurisprudenz, a.a.O., S. 349-353.

25 Vgl. a.a.0., S. 352 f. Zu den Auffassungen von Habermas und Apel, die auch im
juristischen Denken immer wieder als Grundlage fiir kritische Argumente ins Feld
gefiihrt werden, vgl. jetzt Herbert Keuth, Erkenntnis oder Entscheidung? Zur Kri-
tik der kritischen Theorie Tiibingen 1993, weiter Eric Hilgendorf, Argumentation
in der Jurisprudenz, Berlin 1992, und auch die diesbeziiglichen Abschnitte, in:
Thienel, Kritischer Rationalismus und Jurisprudenz, a.a.O., S. 138-158.

26 Vgl. Eric Lionel Jones, The European Miracle, sec. edition, Cambridge 1987,
deutsche Ausgabe: Das Wunder Europa, Tiibingen 1991.
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tur?], das nur unter Schwierigkeiten exportiert werden kann,
obwohl die weltweite Diskussion iiber Menschenrechte darauf
hinweist, daf} es iiberall starke Interessen in dieser Richtung
gibt. Auch innerhalb Europas ist der Rechtsstaat, wie wir wis-
sen, bis in die neueste Zeit immer wieder gefdhrdet gewesen.
Vor allem im Rahmen einer rechtsstaatlichen Ordnung kann
die Jurisprudenz als unabhingige Wissenschaft die Bedeutung
haben, die ich ihr zugeschrieben habe.

Die historische Bedeutung des Rechtsstaates besteht vor al-
lem darin, dal3 durch ihn bis zu einem gewissen Grade die Z&h-
mung der Herrschaft gelungen ist, so da3 eine Art von sozialer
Ordnung moglich wurde, in der biirgerliche und politische
Freiheit gesichert sind. Wie Berman gezeigt hat, kniipft die
europdische Rechtsentwicklung seit der sogenannten pépstli-
chen Revolution des 11. und 12. Jahrhunderts zwar an das ro-
mische Recht an, geht aber in wesentlichen Punkten {iber das
hinaus, was dort zu finden war. Es gibt in anderen Kulturen of-
fenbar kein Recht als einen autonomen Bereich des sozialen
Lebens, der durch die Konkurrenz verschiedener Rechtssy-
steme, durch professionelle Verwaltung, wissenschaftliche Be-
arbeitung und den Vorrang vor politischen Autoritdten charak-
terisiert ist und der sich unter dem EinfluB bestimmter Ideale
entwickelt hat28. Der Konstitutionalismus, der die Bindung
der Politik und damit auch die der Ausiibung von Herrschaft an
das Recht involviert, gehort offenbar von Anfang an zu den
Idealen, die diese Entwicklung beeinflufit und die transnatio-
nale europdische Rechtskultur geprigt haben. Und die européi-
sche Jurisprudenz, die die Entwicklung des Rechts konstruktiv
und kritisch begleitet hat, war von Anfang an ein wichtiger Teil

27 Vgl. Harold Berman, Law and Revolution. The Formation of the Western Legal
Tradition, Cambridge, Mass. 1983, wo unter anderem die Besonderheiten des
europdischen Rechts und die Eigenart der europdischen Jurisprudenz herausgear-
beitet werden.

28 Vgl. Berman, a.a.0., S. 7 ff.
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dieser Rechtskultur)) und damit ein wichtiger Faktor fiir die
Entwicklung des Konstitutionalismus, der dann in die moderne
europdische Sozialphilosophie eingegangen ist, in der das
Recht vor allem als Mittel der Sicherung des Friedens und der
Freiheit aufgefaf3t wurde.

Wie kann die Jurisprudenz nun im Rahmen dieser Rechts-
kultur ihre praktische Funktion am besten erfiillen? Nach iibli-
cher Auffassung kann sie selbst keine rechtlich relevanten Ent-
scheidungen treffen. Die Ubernahme der von ihr erarbeiteten
Problemldsungen in das geltende Recht ist Sache der dazu au-
torisierten Rollentrdger der Praxis - der Gesetzgebungsgre-
mien, der Richter und der administrativen Organe. Sie kdnnen
ihre Entscheidungen im Lichte der von der Jurisprudenz gelie-
ferten Erkenntnisse treffen. Das bedeutet aber, dal3 diese Dis-
ziplin eine wichtige Funktion fiir die Bestimmung des faktisch
geltenden Rechts und damit auch fiir die Gestaltung der sozia-
len Ordnung hat, die ja in erheblichem MaBe durch dieses
Recht mitbestimmt ist. Zu den wichtigsten Aufgaben einer ra-
tionalen Jurisprudenz gehort meines Erachtens daher die Ana-
lyse des Problems einer sozialen Ordnung, die bestimmten
Adiquatheitsbedingungen geniigt, mit sozialtechnologischen
Mitteln.

Die soziale Ordnung ist aber kein statisches Phdnomen. Sie
ist vielmehr in dauernder Verdnderung begriffen, da laufend
neuartige Probleme auftauchen, die bewiltigt werden miissen.
Die angemessene Bewiltigung dieser Probleme setzt nicht nur

29 Vgl. Berman, a.a.0., S. 120-164. »Die neue Rechtsmethodologie, die im spéten
elften und im zwoélften Jahrhundert im Westen entstand - ihre Logik, ihre Themen,
ihr Argumentationsstil, ihr Niveau der Generalisierung, ihre Techniken der Ver-
bindung von Besonderem und Allgemeinem, von Féllen und Begriffen - war«, wie
Berman betont, »ein essentieller Teil der bewuliten Systematisierung des Rechts als
einer autonomen Wissenschaft. Und diese wiederum war ein essentieller Teil der
Schopfung eines autonomen Rechtssystems fiir die neuen politischen Formen, die
aus der pépstlichen Revolution hervorgingen«, a.a.O., S. 163 f. (Ubers, von mir.
d.v.).
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Erkenntnisse iliber Tatsachen und iiber kausale Zusammen-
hinge voraus, sondern auch die Beachtung relevanter Wertge-
sichtspunkte fiir die Selektion brauchbarer Losungen. Das
Recht entwickelt sich nicht nur auf Grund von Erkenntnissen
faktischer Zusammenhénge, sondern auch unter dem Einfluf}
von Interessen und Idealen. Auch eine technologisch aufge-
faBte Jurisprudenz mul3, wenn sie praktische Bedeutung haben
will, solchen Wertgesichtspunkten Rechnung tragen. Sie kann
das ohne Schwierigkeiten tun, indem sie das, was ich das Sach-
geriist der Wertungen nennen mochte, explizit in ihren Unter-
suchungen beriicksichtigt. Das ist moglich, indem sie die Lei-
stungsmerkmale alternativer Problemlosungen herausarbeitet.
Da solche Leistungsmerkmale faktische Eigenschaften sind,
wird die Wahrheitsféhigkeit ihrer Aussagen nicht dadurch be-
eintrachtigt.

Wenn man diese Deutung der Jurisprudenz akzeptiert, dann
hat man sich fiir eine Auffassung entschieden, derzufolge eine
Kontinuitdt besteht zwischen den rationalen Grundlagen der
Gesetzgebung - einschlieBlich der Verfassungsgesetzgebung -,
der Rechtsprechung und der Verwaltung, denn alle Teile dieser
Jurisprudenz beziehen sich auf eine anzustrebende adédquate
Ordnung des sozialen Lebens, die unter dem EinfluB3 prakti-
scher Entscheidungen in dauernder Entwicklung begriffen ist.
Die Adéquatheitsbedingungen dieser Ordnung selbst sind Ge-
genstand einer offentlichen Diskussion, an der sich natiirlich
auch die Vertreter der Rechtswissenschaft beteiligen. Sie kon-
nen wie die Vertreter anderer Disziplinen auf Grund ihrer
Fachkompetenz zur Aufklidrung der Biirger iiber Zusammen-
hénge beitragen, die fiir die Losung der Probleme sozialer Ord-
nung wichtig sind. Und sie konnen diese Kompetenz dariiber
hinaus auch kritisch einsetzen, indem sie etwa zu zeigen su-
chen, dal und inwiefern die Normen des geltenden Rechts
oder die Normen, die in Gesetzgebungsprogrammen fiir die
Anderung des geltenden Rechts vorgesehen sind, ungeeignet
sind, zur Realisierung oder zur Stabilisierung einer im Sinne
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bestimmter Wertgesichtspunkte addquaten Ordnung beizutra-
gen. SchlieBlich konnen sie natiirlich auch wie jeder an der
Diskussion beteiligte Biirger auf die ungeniigende Beriicksich-
tigung bestimmter Leistungsmerkmale in den vorherrschenden
Ordnungsidealen hinweisen. Allerdings wire es wiinschens-
wert, in jedem Falle deutlich zu machen, zu welcher Art von
Problemen man sich dufBlert und damit auch, inwieweit man
sich dabei auf Erkenntnisse stiitzt und inwieweit man Wertge-
sichtspunkte in die Diskussion einfiihrt. Das Max Webersche
Prinzip der Wertfreiheit hat keineswegs, wie vielfach angenom-
men wird, zur Folge, daB bestimmte Probleme aus der Diskus-
sion ausgeschlossen werden. Es soll uns nur davon abhalten,
Wertungen als Erkenntnisse auszugeben.
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