Buchbesprechungen

Roland Dwbischar, Vorstudium zur Rechts-
wissenschaft, Stungart-Berlin-KéIn-Mainz
1974, Kohlhammer-Urban Taschenbuch
Band 196, 192 Seiten, DM 10,- (V.).

Ders,, Theorie und Praxis in der Rechiswis-
senschaft, Freiburg/Miinchen 1978, Verlag
Karl Alber (Kolleg Rechtstheorie 1, z), 157
Seiten, DM 24,— (TuP).

I.

Hubert Treibers entlarvende Prisentation
professionseigener Setbsibewethrivcherung
fihrender Junsten' vor Augen, fille es
schwer, Dubischars (D.) Versuche, juristi-
sche Oberdenker und deren Hauptprobleme
in den Griff zu bekoramen, mit dem nétigen
wissenschaftlichen Emst 2zu wiirdigen. D.
ringt wie viele Berufskollegen vor ihm
darum, aus Gegensitzen eine Einhelt zu ma-
chen. Jeder Ant von rechdicher Arbeit sei es
aufgegeben, »das Rechtsgut >Rechte intake
und womdghich verbessert von Generation
auf Generation zu liberiragen.s (TuP, 134)
Die Beschiftigung mit den hier angezeigten
Biichern rechifertigt sich daraus, dafl sie Aus-
druck und Ergebnis eines modernen Univer-
sitatsbetriebes sind, der sich in wemgstens
doppelter Weise unbeliebt machs: bei den
Konservativen wegen der haufigen Kritk an
ihnen, bei den Progressiven wegen der aus-
bleibenden konkreten Handlungsanleitun-
gen; sie reprisenderen so das Dilemma des
Reformjuristen, der sich auf die bisherigen
Standards einlassen mufl, um gehort za wer-

1 Juristische Lebensliufe. bmage und Imagepflege
von Juristen, XJ 1979. S. 22 . (Wenn die dont
zv Worte kommenden Autoren auch formal
andere Personcn bescheciben, so meinen sie
— zomindest auch - sich selbst. Dies diirfee sich
als psychologische Binsenweisheit nicht verber-
gen lassen. Die Verherrlichung cines Kollegen
ist immer auch die Glonbzicrung des eigeoen
Standes! Diec Umkehrung gilt allerdings nicht.)
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den, und der zugleich die ragenden Funda-
mente des herrschenden Betriebes in Frage
ste)lt. Ferner liefern Reformer wie D., ob-
wohl selbst oft unbeachtet oder totgeschwie-
gen, Matenial fir eine »Reform«-Praxis in
Gesetzgebung, Ausbildung, Jurisdikrion
usf., die im wesentlichen auf gesellschafiliche
Verinderungen in der Produktions- und Re-
produktionssphire reagieren und Anpassung
a0 die bestehende Ordnung garanueren soll
(vgl. etwa die Einphasige Juristenausbil-
dung), statt aktiv Innovationen zu initiieren
oder zu flankieren. SchlieBlich zeigen die Ar-
beiten D.’s — objektiv - die Beharrlichkeit
Junistischen Denkens (Engisch), das auch
nach Jangjshrigen Mithen vm Integration,
Einbeziehung, Offnung eic. seinem idealisti-
schen (Rechts-)Verstindnis treu bleibr.

Das »Vorstudium« ist die Neubearbeitung
etner »Einfiihrung in die Rechtscheorie« aus
dem Jahre 1968 (V., 7) und will unter dem
nunmehr scheinbar bescheideneren Titel die
sJurisprudenz als wissenschaftliches Fachs
vorstellen und »ein Vorverstindnis fir die
interdiszipliniren  grundlagentheoreuschen
Arbeitszusammenhinge« schaffen. (V,, 7) In
zehn anspruchsvoll tiberschriebenen Kapi-
teln werden alle rechtstheoretisch je bedeut-
sam gewordenen Fragen thematisiert und mit
18 Belegtexten dlustriert, Eine Kurzcharakte-
vistk des Inhalts verbietet sich, weil sie we-
mgstens ebenso breit wie das Buch selbst sein
miifite, um iberhaupt eine Aussage zu ent-
halten. Der Bogen reicht von den Digesten
bis zum smodernen« sFunktionalismus« (V.,
176). Der Bezugsrahmen wird durch folgen-
de (Kern)Sicze abgesteckt: »Eine Rechts-
theorie, die Anleitungen zum Entscheiden in
allen Arten von Konflikten und Kontrover-
sen geben will, mufl Gber die soziale Wirk-
lichkeit und iiber ihre eigene politische Funk-
tion Bescheid wrssen.« (V., 8) und: »Eine
angewandte Wissenschaft wie die Jurispru-
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denz weist Eigengesetzlichkeiten auf, die ihr
von den Bedingungen der Praxis, hier der
Rechtsanwendung, vorgezeichnet werden.«
(V. 179)

Das andere Buch, »Theorie und Praxis in der
Rechtswissenschaft«, ist nicht minder umfas-
send angelegt. Hier werden nahezu alle bis-
herigen Konzepte zur Aussdhnung von
Theorie und Praxis referen. Ziel dieser Dar-
stellong ist die Aufarbeicung, Ubernahme
und akeuelle Fortentwicklung von Reform-
projekten, welchen in der Vergangenhert der
prakusche Erfolg versagt blieb. Der Leser
begegnet bis auf Kant allen grofien Namen.
Von Savignys Modell bis zur heutigen Ein-
phasenausbildung erstrecken sich die iiber-
priften Ansiitze, welche die kritische Frage
nach der Bedeutung einer »Theorie der Pra-
xis« (TuP, g) uberhaupt stellen. Am Ende
dieser histonischen Reihe gescheiterter Fun-
damentalkriiken scheint wieder nur das
Ende eines weiteren Reformversuchs zu sce-
hen, dessen Reichweite ohnehin Fuflerst be-
grenze war: der neuen Juristenausbildung.
Wie wenig D. auf reale Fortschrime vertraut,
zeigt die Wortwahl bei der Formulierung von
Aufgaben fiir eine neve Theone, die auf dem
Niveau Lorenz von Steins »die reale Vielfalt
von Recht und die praktische Differenzien-
heic seiner Funkdon mit im Bild behalt.«
(TuP, 124) An einer solchen Theone wire
nicht viel Neues.

IL.

Angesichts der enormen Fille der ange-
schnittenen Problembereiche sollen im fol-
genden beispiethaft das nene » Wirtklichkeits-
syndrom« der Juristen und das spezifische
Theorie-Praxis- Verhilinis aulgegrifien wer-
den.

Als historische Zeugen Fir sozialwissen-
schaftliche Xritik der wadiuonellen Rechts-
wissenschaft bemitht D. nichc zu unrecht
»zwei Hegelschiler: Lorenz von Stein und
K. Marxa. (V., 2§) Was jedoch - gemessen
am damaligen Stand ~ an heuugem rechts-
theoretischem Sprachjargon aus Bruchsdik-
ken anderer Sozialwissenschaften ibrig ge-
blieben ist und mit Skepsis beurteilt wied (V.,
63), findet an anderer Sielle wenigstens impli-
2it Beifall, wenn namhch in konvengonell
dargestellte »Aspekte juristischen Entschei-
dens (. . .) Konzepte der soziologischen Ent-
scheidungstheorie eingeblendet« werden (V.,
102): die Verzahnung von Norm- und Real-
wissenschaften in irgendeiner, letztlich unbe-
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stimmbaren Weise. Eine Gelegenheit zur
Prizisierung hitte méglicherweise die Er-
wihnung von Art. 20 1T GG geboten: die
hierdurch dem Richter zugestandene »Kritik
ungerechter Gesetze im Namen des Rechts«
(V., 128) sollte als Einfriedung von Gerech-
ugkeitswillkiir 2uer dem (gerade herrschen-
den) Rechtsgetiih] wenigstens als Chance die
Beriicksichdgung empinscher Fakten wie
erwa Sozialdaten nennen. Die als Beispiel fiir
»wirklichkeitswissenschaftliche Theorieele-
mente in der Rechtstheorie« (Kapiteliiber-
schrift: V., 140) gewihlee Interessenjurispru-
denz liefert m. E. gerade keine Aptwort,
denn »Sraatsgewalt und >Giitermarktinteres-
sen« (M. Weber) sind zwar gewifl gesell-
schaftliche Faktoren im Rechtswesen (V.,
152), doch als Realkategorien sind sie, wean
tiberhaupr, nur nach erheblicher »Herabkon-
kretisierung« erfalbar. Uber das bereits von
Engels bekannte Bild von der relativen Selb-
stindigkeit des Rechts geht D. nicht hinaus,
wenn er lapidar feststellt: »Zum einen beein-
flussen gesellschaftliche Faktoren den Inhalt
und die Handhabung des Rechus, (.. .) Zu-
gleich wirken Recht und Rechrspraxis auf die
Gesellschaft zurick, vesindernd wie stabili-
sierend.« (V., 172) Auch in anderem Zusam-
menhang bleibt’s beim Postulat: »Jede >le-
bensgerechie: Theorie bendtigt wissenschaft-
liche Verfahren, die ihr helfen, dieses Leben,
die Realitit zu sehen und zu begreifen.«
(TuP, 86) Es folgt emiichrernd die zutreffen-
de Bestandsaufnahme vom »anhaltenden De-
fizic an soziologischem, volkswirtschalftli-
chem, politikwissenschaftlichem Verstind-
nis, (vom) traditonellen Mangel an Fach-
kompetenz fir die Realien des Rechts . . .«
(TuP, 102) Dies ist zugleich der wirkliche
Grund fir die Probleme, die sich aus der
Theorie-Praxis-Dichotomie ~ im  Recht
ergeben.

Ware die Scheu vor scheinbar abgegriffenen
Begniffen nicht gréfler, als sie bei sensiblen
Autoren wie D. ist, hitten sich die Karego-
nen Theorie und Praxis auch sprachlich die
Beziehung »dialektische viel dfter gefallen
lassen miissen. Dem Inhalt nach ist es freilich
oft genug geschehen. Das jedem Juristen ei-
gene Dilemma wird darin gesehen, dafl die
Gesellschaft sEntscheidungen und Rechts-
auskiinfie auch zu Problemen (erwartete),
deren sozialwissenschaftlicher Faktenhinter-
grund dunkel und verschwommen bleibt.
(.. .) (Er miisse also) wider besseres Wissen
oder zumindest anhand eines unteroptimalen

Wissens entscheiden, (was) ihn jedoch niche
dazu verleiten sollte, auch das zu ignorieren,
was an einigermaflen verlaRlicher sozialwis-
senschafdicher Erkenntnis heute vorhanden
ist.« (V., 167) Die Grofle der Aufgabe erlaubt
es anscheinend nicht, mit kleiner Miinze zu
handeln, geht es doch shier lerzelich um die
Stellung von Wissenschaft in der Gesell-
schaft.« (TuP, ¢)

Die Fragesiellung wird besonders in dem
neveren Buch vielfach wiederbolt, gedreht
und gewendet, zahlreiche Autoren kommen
zu Wort; vielfiltige Verbindungslinien und
Modellkonstrukuonen werden vorgefithr,
Sei es der Alt-Reformer Kierulff: »Die Theo-
rie ist das Mitcelglied zwischen dem Gesetz
und der Praxis¢ (TuP, 60), sei es die Erfin-
dung zweier Rechiswissenschaften fiir eine
gelungene Praxis: einer Zukunfts- und einer
Dogmatikwissenschaft (TuP, ¢6{.), D. will
- soweit ich das Buch verstche - auf ein
Neben- und Miteinander hinaus, das zwar
nicht unter Glatrung der professionsinternen
Spannuggen zwischen Theorie und Praxis
den swissenschaltlich fundierten Praknker«?
(oder entsprechend den prakusch versierten
Theoretiker) etablieren will, gleichwoh! aber
ein »wechselseitiges, konstrukciv-kritisches
Uberwachen, Anreizen und Hemmen« von
Theorie vnd Praxis, das sich »am Leitbild
gewaltenteilenden  politischen  Verhaltens
orientiert.«  (TuP, 134) Demgegeniber
scheint schon Bluntschli einen zentralen
Punkt getroffen zu haben, als er 1839 die
Studenten aufforderte, »den Gegensatz zwi-
schen Theorie und Praxis nichr als einen
feindlichen zu denken« (TuP, 1), denn ein
Gegensarz bleibt allemal. Ebenso unsinnig
wie eine Aufhebung der vielgestaltigen ge-
sellschafilichen Arbeisteilung wire jeder
Versuch, in horizontaler Trennung Theorie
und Praxis vonesnander zu scheiden. Die dar-
anfhin unvermeidbaren Ent- und Verfrem-
dungseffekte wirkten wie in allen anderen
Zusammenhingen teilerblindend, separati-
susch und demotivierend. Verfchlr wire da-
her eine Aufgabenteilung in der Rechtswis-
senschaft, wie sie D. mit der Konstituierung
einer  kritischen Oppositionswissenschaft
und einer servilen, positivistischen Dogma-
tkwissenschaft andeuter. (TuP, 97) Diesen
Zustand und die daraus folgende Malaise
weisen Theorie und Praxis der Juristen seit
Jahrhunderten avf. Erst nach der »Destruk-

2 H. Treiber, ¢bda., S. y1 f.
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vion tradidoneller Theorie, dem Decouvrie-
ren der juristisch verkiirzten Prisentation ge-
sellschaftlicher Machrverhilnisse«?  (TuP,
124) kime eine erfolgreiche verukale Arbeits-
teilung in Betracht: die Erfassung von Pro-
blembereichen innerhalb von einigermafien
abgrenzbaren Sozialsektoren sowchl in wirk-
lichkeits- wie in rechiswissenschafulichen Ka-
tegorien ist Voraussetzung fir Anstrengun-
gen, welche auf dem Boden einer Gesell-
schaftstheone zu prakuschen = prakukablen
Lésungen gelangen k&énnen. Individuell wie
kollekuv konnte die konkrete Verbindung so
aussehen, dafl wdie poliische Praxis der
Theorie Freiheisriume erkdampfte« (TuP,
103), die dann wiederum nur »praxisbezoge-
ne Knuk« (vgl. TuP, 109) za produzieren
imstande wire. Darauf ausgerichrer ist es
z. B, wrotz aller Glechwertgkeitsforderun-
gen kein Ziel der Einphasenausbildungen,
den verlorengegangenen Einheits-Generali-
sten* hervorzuzaubern, eher kdénnte man
vom Einheits-Spezialisten sprechen. Insoweit
diirfte nicht »das Recht dem Bewuflesein der
Juristen anheimfallen« (Savigny, bei TuP,
26), sondem ein Stiick Wirklichkeit, stare al-
lein » bernfspraktischer Realitdte von Juristen
(rautologisch anmutende Kapiteliiberschrift:
TuP, 29) ein Ausschnitc sozial-praktischer
Realicit. Was in der Systemtheorie so verlok-
kend klingt: Lsungsmoglichkeit von Pro-
blemen durch und bei Verrechtlichung nur
daon, wenn der soziale Konfliktstoff und die
politische Macht ausgeblendet werden (vgl.
TuP, 100 f.), miifte im Wege vertikaler Ar-
beitsteilung verhinderbar sein. Spezialisie-
rung des Juristen im gesellschaftlichen Kon-
flikfeld, Akkumuladion von problemfeld-
orienvertem Wissen um Hintergriinde, Er-
scheinungsformen und L&sungsalternativen
von Konflikten, soziologische Phanrasie wnd
spezifische, gediegene Rechts- und Rechrsap-
wendungskenncnisse kdnnen vermeiden hel-
fen, wovor schon Max Weber warnte und
was noch heute zum Credo aller Reformgeg-
ner gehdrt: »Jedenfalls aber wird die jurisu-
sche Prizision der Arbeit, wie sie sich in den
Unteilsgriinden  ausspricht, ziemlich stark
herabgesetzt werden, wenn soziologische

3 J. J. Hagen, Soziologie vnd jurisprudenz. Zur
Dialektik von Gesellschaft und Recht, Miin-
chen 1973, S. 61.

4 In Rom lag der Hauprgrund fiir dic Einhcit von
Theorie und Praxis »in der Universalicic des
junstschen Engagements bei vorwiegend prak-
tischer Orientierung.« (Savigny, bei TuP, 20)
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und dkonomische oder ethische Risonne-
ments an die Stelle juristischer Begriffe tre-
ten.« (M. Weber, bei V., 150)

II1.

Beide Binde verharren auf einem hohen
theoretischen Niveau des Anspruchs und der
Gestalrung. Der rasche Wechsel von Epo-
chen und Personen erschwert zuweilen das
Verstandnis. (Z. B. TuP, 109%) Die Biicher
sind historisch und rechtscheoretisch interes-
sierten Fortgeschrictenen, nicht aber ohne
Vorbehalte Studienanfingern zu empfehlen.
Zahlreiche Belegtexte und Zitate sind infor-
mativ, mancher kritische Ansawz ist zutref-
fend und gehén mictlerweile zum Reform-
standard®, doch fehlt eine kiare Richrung.
Wenn »weder idealistische Dogmatik legiti-
miert noch soziologische Rechtsforschung
denunziernt werden soll« (V., 179), so ist das
erfreulich, aber wenig vorwiristreibend. Die
Beschwdrung Lubhmann’scher Freiserzung
des Geistes als Sinn juristischer Dogmatik
(TuP, 93) einerseits und die Verteidigung der
(Rechts)Form gegen alle Anfechrung durch
(politische) Inhalte (TuP, 125) andererseits
machen es schwer, eine Linie auszumachen.
Ahnlich ambivalent ist der Vergleich einer
normativen Gesamtregelung mit wder Textur
eines Gewebes (. . .): Normen stiitzen einan-
der wie Gewebefiden.« (V., 76) Gleichsam
organische Metaphern dieser Art {8rdem
eher die Einschitzung, dafl das Recht »ein
ethisches Maximum erméglichen (soll), ver-
standen im konkreten Sinne von Ethik als
Aufgabe 2ur Daseinsgestalrung nach dem
Ideal der real bestmdglichen menschenwiir-
digen Existenz« (V., 74), als dall sie auf »Wir-
kungszusammenhinge zwischen kapitali-
susch strukcurierter Wirtschaft, Staat und
Gesellschafi« (V., 167) verweisen, um jeder
Idealisierung »guten Rechis« vorzubeugen.
Zu solchem prinzipicllen Mifiverstindnis
scheint D. aber zu neigen, wenn er die Tan{-
vertragsVO von 1918 mit Sinzheimers »Ein

s In cinem kurzen Absatz weffen sich Thering,
Marx, Engels und Lorenz von Stein.

6 An dicsen Widerspruch in sich hat man sich
schlieflch gewshnt,

Arbeitstanifgesetz« (1956) dergestalt in Ver-
bindung bringt, dafl - wenn auch ausnahms-
weise — »Theorie in Gestalt eines Gesetzes
praktisch« geworden ist (TuP, ¢0). Die in
diesem Kontext norwendige Frage bleibt un-
gestellt und unbeantwortet: Unter welchen
Voraussetzungen kann, wenn iiberhaupt, ¢in
wissenschafdiches Werk den politisch-sozia-
len Druck {ir eine legislatorische Verbesse-
rung ersctzen? Mehr als eine Katalysatorrolle
spielt (die) Theoric in der gesellschaftlichen
Entwicklung ohnehin nie.

Der Gesamreindruck kdnnte in dem absiche-
lich schillernden Begriff =Reformpluralis-
mus« zusammengefaflt werden. D. spielt mit
dem Unmaglichen: radikale Inhaliskritik bei
strenger Formwahrung; Theorie-Praxis-Syn-
thesen werden in verschiedenen Konstellatio-
nen variiert; die Sozialwissenschaften ragen
in creibhausartiger Uppigkeit in dic Jurispru-
denz hinein. Das am Ende diagnostizierie
allseiuge Defizit soll nicht zur Schelte des
Diagnostikers fiihren - im Gegenteil: darin
liegt sein Verdienst -, vielmehr ist es als
Aufurag zu verstehen: im jurisuschen Re-
formalltag in der angedeuteten venikalen
Spezialisierung kleine praktische Schritte zu
gehen, die wissenschaftlich, d.h. vor dem
Hintergrund einer materialistischen Gesell-
schaftstheorie daraufhin zu tberpriifen sind,
ob sie realiter das Pridikat Fort-Schritt ver-
dienen.

Beide Biicher werden dem ferugen Juristen
die Erkenntus vermitceln bzw. bestitigen,
dafl Rechtswissenschaft weder Revolutions-
wissenschaft ist noch wird; zur Lekdiire wer-
den sie aber nicht deshalb empfohlen, son-
dern wegen ihrer vielseitigen Anstofe zur
Ideenproduktion beim Umgang mir neuem
und altem Recht. Dem Leser wird klar, wie-
viel soziale Phantasie derjenige  Jurist
braucht, der nicht dem Negativ-Image des
verknGcherten Bewahrers entsprechen will.

Joachim Heilmann
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