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L.

R. erkennt den jetzigen Zustand der Welt als einen trostlosen; die
Professoren, die wieder Spezial-Professoren bilden, keine humane Bildung,
die sich verbreitet, der Jurist z.B. denkt nicht daran, Philologie und
Philosophie zu studieren, alles nur Spezialititen.

Cosima Wagner, Tagebucheintrag vom 9. Juni 1872"

Voriiberlegungen™

Die jiingste Wiederaufnahme der im deutschsprachigen Rechtskreis
altbekannten! Debatte iiber den Wissenschaftscharakter der Rechts-

*

* %k

Cosima Wagner, Die Tagebiicher, Bd. 1, 1869-1877, hrsg. v. Martin G. Dellin/Diet-
rich Mack, 1976, 533.

Der vorliegende Band ist aus dem Vortrag der Autorin beim Wiirzburger Symposion
zur Zukunft von Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtsssoziologie vom
26. November 2015 zum Thema ,,Rechtsphilosophie als kritische Rechtstheorie: Zur
Gegenwartsaufgabe der Grundlagenficher” hervorgegangen. Seine endgiiltige, we-
sentlich erweiterte Fassung erhielt er anldsslich des Vortrags der Autorin am Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht in Hamburg am
24. Juli 2017 zum Thema ,,Zum Erkenntnisziel der Rechtstheorie®“. Die Autorin
dankt Horst Dreier und Reinhard Zimmermann sowie den Teilnehmern der Wiirz-
burger und Hamburger Diskussionen fiir wertvolle Anregungen.

Zur Relevanz der Thematik auflerhalb des deutschsprachigen Diskurses bereits Her-
mann Kantorowicz, Legal Science — A Summary of its Methodology, 28 Colum. L.
Rev. (1928), 679 ff.; aus jlingerer Zeit Shyamkrishna Balganesh, The Constraint of
Legal Doctrine, 163 U. Pa. L. Rev. (2015), 1843 ff.; Thilo Kuntz, Recht als Gegen-
stand der Rechtswissenschaft und performative Rechtserzeugung. Zugleich ein Bei-
trag zur Moglichkeit von Dogmatik, AcP 216 (2016), 866, 868 f.; Marietta Auer,
Privatrechtsdogmatik und Bereicherungsrecht. Moglichkeiten und Grenzen rationa-
ler Theoriewahl in der Privatrechtswissenschaft, in: dies. u.a. (Hrsg.), FS fiir Claus-
Wilhelm Canaris, 2017, 509, 510. Dass es sich keineswegs nur um ein Binnenthema
der deutschen Rechtswissenschaft handelt, zeigt auch die internationale Debatte iiber
die auf der Internetpriisenz des Wissenschaftsrats abrufbare englischsprachige Uber-
setzung des Berichts zu den ,,Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland®;
vgl. German Council of Science and Humanities, Prospects of Legal Scholarship in
Germany. Current Situation, Analyses, Recommendations, https://www.wissen-
schaftsrat.de/download/archiv/2558-12_engl.pdf (zuletzt abgerufen am 20.11.2017);
dazu etwa Michael Stiirner, How International Should the German Einheitsjurist
Be?, in: Christophe Jamin/William van Caenegem (Hrsg.), The Internationalisation
of Legal Education, 2016, 119 ff.

https://doi.org/10.5771/9783845290678 - am 17.01.2028, 10:19:51. inli Er—



https://doi.org/10.5771/9783845290676
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

wissenschaft zeichnet sich durch ein charakteristisches Gepriage aus,
das man als dialektisch, um nicht zu sagen paradox bezeichnen konn-
te. Die altehrwiirdige Rechtsdogmatik befindet sich als traditionelles
,.JHerzstiick‘? der Rechtswissenschaft unter Beschuss und sieht sich
mit einer Vielzahl von Forderungen nach verstéirkter Beriicksichtigung
der Grundlagenfacher in der rechtswissenschaftlichen Forschung und
Lehre konfrontiert.> Diese Kritik befliigelt derzeit jedoch vor allem
einen Gegendiskurs, der sich mit der Moglichkeit, den Methoden und
dem wissenschaftlichen Wert ebenjener Rechtsdogmatik befasst, ihre
Bedeutung, Eigenstindigkeit, ja Unersetzlichkeit gerade im Lichte der
aktuellen Kritik betont und ihren Platz im Kanon der Rechtswissen-
schaften gezielt gegen den Strom der Zeit verteidigt.* Gleichzeitig
bleiben die auf den ersten Blick naheliegenden, um nicht zu sagen
wohlfeilen Forderungen nach stirkerer Grundlagenverwissenschaftli-
chung der Rechtswissenschaft bei ndherem Zusechen oft erstaunlich
blass und vermdgen die in sie gesetzten Erwartungen einer interdiszi-
plindren und internationalen Neubegriindung des rechtswissenschaftli-

2 Matthias Jestaedt, Wissenschaftliches Recht, in: Gregor Kirchhof/Stefan Magen/
Karsten Schneider (Hrsg.), Was weil Dogmatik?, 2012, 117, 118, 124.

3 Représentativ Wissenschafisrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutsch-
land. Situation, Analysen, Empfehlungen, Drs. 2558-12, https://www.wissenschafts-
rat.de/download/archiv/2558-12.pdf (zuletzt abgerufen am 20.11.2017); zustimmend
Thomas Gutmann, Der Holzkopf des Phéadrus — Perspektiven der Grundlagenficher,
JZ 2013, 697 ft.; ders., Intra- oder Interdisziplinaritit: Chance oder Storfaktor?, in:
Eric Hilgendorf/Helmuth Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswissen-
schaft, 2015, 93 ff.; Stefan Grundmann, Ein doppeltes Plddoyer fiir internationale
Offnung und stiirker vernetzte Interdisziplinaritit, JZ 2013, 693 ff.; Michael Stolleis,
Starkung der Grundlagenficher, JZ 2013, 712 ff.

4 Aus der Fille der jiingeren Verdffentlichungen seien nur genannt: Julian Kriiper/
Heike Merten/Martin Morlok (Hrsg.), An den Grenzen der Rechtsdogmatik, 2010;
Gregor Kirchhof/Stefan Magen/Karsten Schneider (Hrsg.), Was weifl Dogmatik?
Was leistet und wie steuert die Dogmatik des Offentlichen Rechts?, 2012; Eberhard
Schmidt-Assmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik. Eine Zwischenbilanz zu Ent-
wicklung, Reform und kiinftigen Aufgaben, 2013; Christian Bumke, Rechtsdogma-
tik. Uberlegungen zur Entwicklung und zu den Formen einer Denk- und Arbeitswei-
se der deutschen Rechtswissenschaft, JZ 2014, 641 ff.; Matthias Jestaedt, Wissen-
schaft im Recht. Rechtsdogmatik im Wissenschaftsvergleich, JZ 2014, 1ff.; zum
Ganzen Auer, in: FS Canaris (Fn. 1), 509 ff. m.w.N.
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chen Wissenschaftsanspruchs kaum zu erfiillen. Die geforderte Ver-
starkung der Grundlagenwissenschaften in Forschung und Lehre steht,
etwa gemessen an der Haufigkeit entsprechend denominierter Profes-
suren, in argem Kontrast zur tatsédchlichen Prekaritét ihrer Arbeitsbe-
dingungen. Grofe Forschungsgelder flieBen oft nicht dort, wo es um
die sich um keinen Anwendungszwang scherende juristische Grundla-
genforschung geht, und die vielfach beschworene Riickkehr zu den
Grundlagenwissenschaften als verbindende Klammer der sich immer
stirker ausdifferenzierenden juristischen Praxisficher erweist sich all-
zu oft als bloBes Lippenbekenntnis.

Eine prominente wissenschaftsinstitutionelle Stimme, die vor die-
sem Hintergrund in jiingerer Zeit eine solche Riickkehr zu den juristi-
schen Grundlagenwissenschaften als Garant des rechtswissenschaftli-
chen Wissenschaftsanspruchs angemahnt hat, ist der Wissenschaftsrat
in seinem 2012 verdffentlichten Bericht zu den ,,Perspektiven der
Rechtswissenschaft in Deutschland®. Der Analyse des Wissenschafts-
rats zufolge leidet die Rechtswissenschaft in Deutschland unter einer
Gegeniiberstellung von dogmatischen und Grundlagenfiachern, die
sich zunehmend als ,,dysfunktional erweise:

Die enge Kopplung der rechtswissenschaftlichen Forschung an die Professionsausbil-
dung erklért, weshalb Dogmatik und Rechtsanwendung einen zentralen Stellenwert ein-
nehmen. Dabei gehort es zu den Spezifika der deutschen Rechtswissenschaft, dass Inha-
ber und Inhaberinnen von Lehrstithlen in den Grundlagenfichern in der Lehre auch dog-
matische Fécher vertreten. In den vergangenen Jahrzehnten haben sich jedoch Gegen-
iiberstellungen von dogmatischen und Grundlagenfichern einerseits sowie von theoreti-
scher und anwendungsbezogener Forschung andererseits herausgebildet, die sich zuneh-
mend als dysfunktional erweisen. In der Tendenz fiihren sie zur Isolierung einzelner
Teilbereiche, sie sind daher der Einheit der Rechtswissenschaft abtrdaglich. Eine
(Riick-)Besinnung auf ihre gemeinsamen Fundamente schiitzt die Rechtswissenschaft
vor einer hyperspezialisierten und kleinteiligen Forschung. Sie dient auch der Herstel-
lung bzw. der Bewahrung der Einheit der Rechtswissenschaft und dient der Steigerung
der Qualitdt rechtswissenschaftlicher Forschung. [...] Der Wissenschaftsrat empfiehlt

vor diesem Hintergrund, den Bestand an Professuren in den Grundlagenfichern mindes-
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tens zu sichern und im Falle eines Aufwuchses bevorzugt in diesen Fachern weitere zu
schaffen.’

Im Folgenden ist zu zeigen, dass diese Analyse im Kern zutrifft. So
gibt es in der gegenwiartigen deutschen Rechtswissenschaftskultur tat-
sdchlich eine schwer zu iiberwindende Tendenz zur antagonistischen
Gegeniiberstellung von Rechtsdogmatik und Grundlagenfachern, die
im Ergebnis weder dem Wissenschaftsanspruch der einzelnen Teildis-
ziplinen noch der Leistungsfahigkeit der Rechtswissenschaft als Ge-
samtdisziplin gerecht wird. Was konnte die Konsequenz aus dieser
Einsicht sein? Hier soll der Versuch unternommen werden, den bisher
meist vernachldssigten Zwischenraum zwischen Rechtsdogmatik und
juristischen Grundlagenfichern zu kartographieren und ihn als Ort
einer neuen Rechtstheorie zu beschreiben, deren Aufgabe es ist, die
Erkenntnisanspriiche der einzelnen juristischen Teildisziplinen mit den
Methoden und Erkenntnissen anderer Wissenschaften und Fachkultu-
ren zu einer multidisziplindren Rechtslehre zu verbinden und dadurch
die dysfunktionale Kluft zwischen Dogmatik und traditioneller Grund-
lagenforschung zu iiberwinden.

Aus diesen Uberlegungen folgt eine Neuverortung der Rechtstheo-
rie als juristisches Grundlagenfach. Namentlich scheint es geboten,
unter ,,Rechtstheorie” kiinftig mehr zu verstehen als den durch die
analytische Rechtsphilosophie der 1960er und 1970er Jahre gepragten
Disziplininhalt. Nach diesem verbreiteten Begriffsverstdndnis handelt
es sich bei der Rechtstheorie um eine analytische Zweig- oder Neben-
disziplin der Rechtsphilosophie, deren Hauptinhalt allgemeine Uberle-
gungen zu den fundamentalen Strukturen, zur Sprache und zum Be-
griff des Rechts bilden.® Dass dieses hergebrachte Verstindnis indes-
sen kaum noch als sinnstiftende Grundlage einer kiinftigen Interpreta-

5 Wissenschaftsrat, Perspektiven (Fn. 3), 35 f.

6 In diesem Sinne Dietmar v. d. Pfordten, Was ist und wozu Rechtsphilosophie?, JZ
2004, 157, 160; ders., Rechtsethik, 2. Aufl. 2011, 27f.; ders., Rechtsphilosophie.
Eine Einfithrung, 2013, 13 f; in der Sache #hnlich, aber ohne disziplinire Uberord-
nung der Rechtsphilosophie Ralf Dreier, Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheo-
rie? (1975), in: ders., Recht — Moral — Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, 2. Aufl.
2015, 17, 18; Annette Brockméller, Die Entstehung der Rechtstheorie im 19. Jahr-
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tion dieser Disziplin dienen kann, wird sogar von zeitgendssischen
Rechtsphilosophen zugestanden. So konstatiert etwa Eric Hilgendorf
in einem jlingeren Beitrag zur Lage der juristischen Grundlagenfor-
schung einen ,,Stillstand in der deutschen Rechtstheorie, der sich u.a.
in fruchtlosen Formalisierungen, Scholastifizierung und Themenarmut
bemerkbar* mache und ,,damit zum Symbol fiir eine Krise der Rechts-
philosophie und letztlich der gesamten juristischen Grundlagenfor-
schung in Deutschland* werde — wobei Hilgendorf bei aller schwarz-
malerischer Drastik doch einen Silberstreif am Horizont zu erkennen
glaubt: ,,In jingster Zeit mehren sich allerdings Anzeichen, dass es ge-
lingen konnte, die Sackgasse zu verlassen und neue Fragestellungen
zu erschlieBen. 7

Dies entspricht der hier vertretenen Einschidtzung. Die nachfolgen-
den Uberlegungen zielen darauf ab, die Rechtstheorie als Basistheorie
einer theoretisch anspruchsvollen Rechtswissenschaft zu beschreiben,
die in der Lage ist, Rechtsdogmatik mit Philosophie sowie mit den Er-
kenntnissen und Methoden aller anderen klassischen juristischen
Grundlagen- oder Nachbarwissenschaften wie Rechts- und Kulturver-
gleichung, Soziologie, Geschichte, Politikwissenschaft und Okono-
mie, aber ohne weiteres auch mit fachferneren Wissensgebieten wie
Medizin, Bio- oder Geowissenschaften zu verbinden. Worin liegt nun
aber das Erkenntnisinteresse einer derart multidisziplindr und meta-

hundert in Deutschland, 1997, 13; Klaus F. Rohl/Hans Christian Rohl, Allgemeine
Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, 2; Eric Hilgendorf, Zur Lage der juristischen Grundla-
genforschung in Deutschland heute, in: Winfried Brugger/Ulfrid Neumann/Stephan
Kirste (Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 3. Aufl. 2013, 111, 112; Ar-
thur Kaufimann, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, in: Winfried
Hassemer/Ulfrid Neumann/Frank Saliger (Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphiloso-
phie und Rechtstheorie der Gegenwart, 9. Aufl. 2016, 1, 7 ff.; Matthias Mahlmann,
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 4. Aufl. 2017, 19 (Rn. 7). Nach anderer, vor-
zugswiirdiger Auffassung liegen die Begriffe dagegen auf verschiedenen Ebenen;
insbesondere ldsst sich die Rechtstheorie nicht rechtsphilosophisch reduzieren; so
insbesondere Thomas Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, 10 ff. (Rn. 16f.); offen
Reinhard Zimmermann/Gerhard Wagner, Vorwort: Perspektiven des Privatrechts,
AcP 216 (2016), 1, 8 m.w.N. Zum Ganzen unter Beriicksichtigung der Disziplinge-
schichte nachstehend II1.1. bei Fn. 37 ff.
7 Alle Zitate bei Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114.

11
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rechtswissenschaftlich verfahrenden Rechtstheorie? Was ist der wis-
senschaftliche Mehrwert einer solchen auf den ersten Blick regellos
bunten multidisziplindren Verbindung? Warum reicht es etwa nicht
aus, rein dogmatisch zu arbeiten oder sich lediglich auf ein einziges
Nebenfach zu beschrinken? Die Antwort auf diese und weitere Fragen
héingt letztlich davon ab, wie man das Erkenntnisinteresse der Rechts-
wissenschaft grundsitzlich fassen will. Ausgangspunkt bildet dabei
die Frage nach der Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft zwi-
schen Rechtsdogmatik und Grundlagenwissenschaften (II.). Auf dieser
Grundlage ist im Folgenden eine Bestandsaufnahme des gegenwarti-
gen Begriffsumfangs der Rechtstheorie im spannungsgeladenen Raum
zwischen beiden Polen zu leisten (III.), bevor die Rechtstheorie als
philosophische Theorie einer multidisziplindren Rechtswissenschaft
neu verortet werden kann (IV.). Den Abschluss bilden drei exemplari-
sche Fragestellungen, an denen sich der wissenschaftliche Ertrag einer
theoretisch anspruchsvollen multidisziplindren Rechtswissenschaft
konkret ablesen lasst (V.).

12
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II. Rechtswissenschaft zwischen Rechtsdogmatik und
Grundlagenfachern

Wer nach dem Erkenntnisziel der Rechtstheorie fragt und dieses auf
der wissenschaftstheoretischen Landkarte der Rechtswissenschaft ver-
orten mochte, landet moglicherweise zunédchst im Wasser. Denn in der
gegenwirtigen wissenschaftstheoretischen Diskussion erscheint die
Rechtswissenschaft nicht als sicher kartographiertes Festland, sondern
eher als vage beschriebene Inselgruppe, als Nebeneinander von rechts-
dogmatischen und Grundlagenfichern, deren Beziechung zueinander
sowie jeweiliger Beitrag zum Wissenschaftsstatus des Fachs Rechts-
wissenschaft bzw. Rechtswissenschaften insgesamt ungeklart ist, wo-
bei die jlingst wieder hdufiger gebrauchte Pluralform den ungeklarten
Inselgruppenstatus bereits grammatikalisch ausweist.® Es ist die alte
Frage nach dem Beitrag von Dogmatik und Grundlagenfichern zu
einer Rechtswissenschaft, die sich insgesamt als Wissenschaft ver-
steht, dabei aber gerade im deutschsprachigen Raum nach wie vor die
Rechtsdogmatik als ihr Kerngeschift betreibt und sich damit einige
auf den ersten Blick unlosbare wissenschaftstheoretische Probleme
einhandelt.

1. Rechtswissenschaft als Wissenschaft?

Seit Julius von Kirchmann ist es wohlfeil, die Kontingenz einer auf
das positive Recht beschriankten dogmatischen Rechtswissenschaft als
Einwand gegen ihre Wissenschaftlichkeit zu verwenden;’ ein Ein-
wand, der allerdings sogleich dadurch relativiert wird, dass ein allge-
mein konsentierter Begriff der ,,Dogmatik™ in der gesamten Diskussi-

8 Von Rechtswissenschaften im Plural sprechen namentlich Matthias Jestaedt, Per-
spektiven der Rechtswissenschaftstheorie, in: ders./Oliver Lepsius (Hrsg.), Rechts-
wissenschaftstheorie, 2008, 185, 195 ff.; Gutmann, Interdisziplinaritit (Fn. 3), 108 f.

9 Kilassisch Julius v. Kirchmann, Von der Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft, 1848; dazu statt vieler Jestaedt, Wissenschaftliches Recht (Fn. 2), 122 ff.

13
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on nicht existiert, ja noch nicht einmal klar ist, auf welcher Ebene —
Inhalt, Methode, Form, Denkstil der Rechtswissenschaft — ein solcher
Begriff tiberhaupt anzusiedeln wire.!? So ist das Verhiltnis von Dog-
matik und Methode bis heute ebenso ungeklért wie das Verhéltnis von
Dogmatik und Theorie, Dogmatik und System oder Dogmatik und
Rechtspraxis. Weitgehende Einigkeit besteht nur dartiber, dass Rechts-
dogmatik auf eine methodische Aufbereitung des geltenden Rechts im
Hinblick auf dessen Anwendung in der Praxis zielt, mithin unldsbar
an die Rechtspraxis gebunden ist.!! Aus diesem Befund folgt indessen
gleich das ndchste wissenschaftstheoretische Problem. Denn eine
Rechtsdogmatik als ,,hybrides Format“!2 zwischen Wissenschaft und
Praxis oder gar ,,Wissenschaft in Praxis“!3 scheint jedenfalls auf den
ersten Blick an einer erkenntnistheoretischen contradictio in objecto
zu leiden: Was Theorie ist, kann schon begrifflich nicht Praxis sein
und umgekehrt. !4

Zwar bleibt bei genauerer Betrachtung von diesem Argument nichts
bestehen. Wissenschaftstheoretisch ist es ebensowenig geboten, den
Wissenschaftscharakter der rechtswissenschaftlichen Praxisanteile zu
leugnen wie umgekehrt die dogmatischen Kernfacher der Rechtswis-
senschaft zum philosophischen System zu iiberhohen. Ersteres verrét
mit Blick auf den aus der aristotelischen Fiinfteilung der Verstandestu-
genden stammenden Theorie-Praxis-Gegensatz einen gewissen unhin-
terfragten Aristotelismus,'> wihrend letzteres seine Herkunft aus
einem kantisch geprigten Wissenschaftsideal nicht verbergen kann,

10 Dazu eingehend Christian Waldhoff, Kritik und Lob der Dogmatik, in: Gregor
Kirchhof/Stefan Magen/Karsten Schneider (Hrsg.), Was weill Dogmatik?, 2012,
17, 21 ff. m.w.N.; vgl. auch Jestaedt, JZ 2014, 1, 4ff.; Bumke, JZ 2014, 641 ft,;
zum Ganzen Auer, in: FS Canaris (Fn. 1), 511 ff.

11 Reprasentativ Waldhoff, Kritik und Lob (Fn. 10), 26; Jestaedt, Wissenschaftliches
Recht (Fn. 2), 127 1f,; ders., JZ 2014, 1, 5 f.; Bumke, JZ 2014, 641 ff.

12 Jestaedt, Wissenschaftliches Recht (Fn. 2), 137.

13 Jestaedt, J7 2014, 1, 5 ff.

14 Eingehend Ralf Dreier, Zur Theoriebildung in der Jurisprudenz (1978), in: ders.,
Recht — Moral — Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, 70, 79 ff.

15 Dazu Ralf Dreier, Zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz als Wissenschaft
(1971), in: ders., Recht — Moral — Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, 2. Aufl.
2015, 48 ff.; zum Ganzen Auer, in: FS Canaris (Fn. 1), 513 ff.
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das fiir das deutschsprachige Rechtswissenschaftsverstindnis seit dem
19. Jahrhundert stilprdgend war und dies in gewissem Grade bis heute
geblieben ist.1® Dass indessen auch ganz andere rechtswissenschaftli-
che Selbstverstindnisse moglich sind, enthiillt bereits ein Blick auf die
ausgeprigte Theorie- und Systemaversion des Common Law, das in
seiner einzelfallbezogenen Pragmatik ebenfalls auf einem unldsbaren,
allerdings institutionell ganz anders als hierzulande eingeférbten Be-
zug zur Praxis der hochsten Gerichte beruht und darin keineswegs ein
Problem mangelnder Wissenschaftlichkeit erkennt:!7 ,Science is a
first-rate piece of furniture for a man’s upper chamber if he has com-
mon sense on the ground floor.“!® Dies l4sst sich wissenschaftstheore-
tisch validieren, da es keinerlei analytische Priifkriterien gibt, auf de-
ren Grundlage es moglich wire, einer bestimmten, paradigmatisch
verfestigten Wissenschaftspraxis einer bestimmten Denkgemeinschaft
den Wissenschaftscharakter abzusprechen. Dabei kommt es weder auf
die beteiligten Praktiker noch auf das methodische Selbstverstdndnis
einer gegebenen Wissenschaftskultur an.!”

Und dennoch hinterlédsst der begriffliche Theorie-Praxis-Antagonis-
mus gerade wegen der Dominanz dogmatisch-praxisbezogener Denk-
stile in der gegenwértigen deutschsprachigen Rechtswissenschaft eine
Leerstelle, die dort, wo eine theoretische Methodik der Rechtswissen-
schaft oder Rechts-Theorie zu verorten wire, eine Abwesenheit mar-
kiert. Abhilfe kann insoweit auch die hergebrachte juristische Metho-
denlehre nicht leisten. Schldgt man die géngigen Lehrbiicher auf, stof3t
man ndmlich auch dort in aller Regel sogleich wieder auf dasselbe
Theorie-Praxis-Dilemma, da sich die hergebrachte juristische Metho-
denlehre iiblicherweise nur mit der Methodik kunstgerechter Rechts-
anwendung und damit wiederum nur mit der Methode der Rechtspra-

16 Dazu etwa Franz Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, in: Rii-
diger Bubner u.a. (Hrsg.), FS fiir Hans-Georg Gadamer, 1970, 311, 314 f.; Bumke,
JZ 2014, 641, 642 ff.; Auer, in: FS Canaris (Fn. 1), 514 f.

17 Zur Denkweise des Common Law Uwe Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, 264 ff.
(Rn. 41 ff.).

18 So treffend Oliver Wendell Holmes Sr., Vater des amerikanischen Klassikers, zitiert
nach Hein Kotz, Ein Leben als undogmatischer Jurist, ZEuP 2011, 94, 108.

19 Dazu ndher Auer, in: FS Canaris (Fn. 1), 515 ff. m.w.N.
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xis befasst. Kapitel iiber rechtswissenschaftliche Theoriebildung oder
Wissenschaftstheorie sucht man in solchen Werken hingegen meist
vergeblich.20

2. Das ,,Dazwischen* als Problem

Als Ausgangsbefund ist damit ein Selbstverstindnis von Rechtswis-
senschaft festzuhalten, das von einem schwer tiberbriickbaren metho-
dischen und erkenntnistheoretischen Bruch zwischen Rechtsdogmatik
und juristischen Grundlagenfichern wie Rechtsphilosophie, Rechtsso-
ziologie, Rechtsgeschichte und Rechtsokonomik gekennzeichnet ist.
Dieser Bruch ist zum einen ein methodischer, der die divergierenden
Erkenntnisanspriiche der normativ-rechtsimmanenten Dogmatik einer-
seits und die der empirischen und analytischen Nachbarwissenschaf-
ten wie Philosophie, Soziologie, Geschichte oder Okonomie anderer-
seits auf den ersten Blick klar voneinander trennt. Der Bruch verlauft
zum anderen aber auch quer durch den Wissenschaftsanspruch der
Rechtswissenschaft als Gesamtdisziplin, weil sie ihre Selbstzweifel
beziiglich des Wissenschaftscharakters der Rechtsdogmatik gerade in
der Konfrontation mit den Grundlagenfichern kaum jemals abschiit-
teln kann.

An dieser Stelle richtet sich der erwartungsvolle Blick dann meist
auf ebendiese Grundlagenficher, deren Beitrag zur Wissenschaftlich-
keit der Gesamtdisziplin schon auf den ersten Blick durch den nétigen
Methodenimport aus zweifelsfrei wissenschaftlichen Nachbarfachern
verbiirgt zu sein scheint. So fordert der Wissenschaftsrat, nachdem er

20 Reprisentativ zur Selbstbeschriankung der juristischen Methodenlehre Franz Rei-
mer, Juristische Methodenlehre, 2016, 26 (Rn. 15f.): ,,Im Gegensatz zu Methodo-
logie ist Methodenlehre keine Wissenschaft von den Methoden, sondern eine
Handwerkslehre: eine handwerkliche Lehre tiber Methoden. [...] Methoden der
Rechtsanwendung und Methoden rechtswissenschaftlicher Arbeit sind nicht voll
deckungsgleich. Einen Gegenentwurf bildet namentlich Rohl/Rohl, Rechtslehre
(Fn. 6). Zur Disziplinbezeichnung ,,Allgemeine Rechtslehre nidher nachstehend
bei Fn. 40 ff.

16

https://doi.org/10.5771/6783845200678 - am 17.01.2028, 10:18:51. https:/www.inlibra.com/de/agb - Open Access - [T TR


https://doi.org/10.5771/9783845290676
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

seitenlang durch den Nebel seiner eigenen Charakterisierung der
Rechtsdogmatik zwischen praktischer Professionsausbildungswissen-
schaft und doch unbestreitbar dauerhafter normativer Prinzipienwis-
senschaft mandvriert ist, dass die Rechtswissenschaft auf interdiszipli-
nire Beziige jedenfalls nicht verzichten konne, weil sie ihren eigenen
Gegenstand, namlich das Recht — etwas zugespitzt — letztlich nur unter
Inanspruchnahme fachfremder Erkenntnisperspektiven sachgerecht er-
schlieBen konne:

Wenn die Rechtswissenschaft geschichtswissenschaftliche, linguistische, philosophi-
sche, sozial-, politik- und wirtschaftswissenschaftliche, psychologische, kriminologi-
sche und weitere Perspektiven integriert, schopft sie aus dem Methodenrepertoire der
entsprechenden Bezugswissenschaften. Auch dadurch richtet sie unterschiedliche Er-
kenntnisperspektiven auf ihren Gegenstand und entfaltet so die Vielzahl der Bedeu-
tungsdimensionen des Rechts (Entstehungs- und Geltungsbedingungen, rechtliche
Durchdringung vielféltiger Lebensbereiche und sozialer Sphéren, Tragfahigkeit und Be-
lastbarkeit von Normen, Fragen der Gerechtigkeit usw.). Die Rechtswissenschaft kann

deshalb auf interdisziplinire Beziige nicht verzichten.?!

Nimmt man das wortlich, ist es allerdings ein Armutszeugnis fiir die
Rechtswissenschaft als Wissenschaft, und damit ist wiederum, nur in
moderneren Worten, der Kirchmannsche Kern des wissenschaftstheo-
retischen Problems der Rechtswissenschaft freigelegt. Im Folgenden
wird zwar zu zeigen sein, dass der Wissenschaftsrat mit seinen Uber-
legungen zur notwendigen Interdisziplinaritidt der Rechtswissenschaft
im Grunde eine richtige Intuition verfolgt. Zunichst reiflt er jedoch
den Graben zwischen Rechtsdogmatik und interdisziplindrer Grundla-
genforschung nochmals besonders pointiert auf und treibt damit beide
Teilbereiche der Gesamtdisziplin in einen Antagonismus hinein, der
zwar fiir viele Stellungnahmen in der neueren wissenschaftstheoreti-
schen und rechtspolitischen Diskussion paradigmatisch, zugleich aber
zutiefst ungliicklich ist, weil er weder dem Verhéltnis von Dogmatik
und Grundlagen zueinander noch dem wissenschaftlichen Potential
der Rechtswissenschaft insgesamt gerecht wird. Die Frage ,,Dogmatik

21 Wissenschaftsrat, Perspektiven (Fn. 3), 29.
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oder Grundlagenwissenschaften™ ist schlicht zu unterkomplex, um
sinnvolle Schliisse auf den wissenschaftlichen Standort der Rechtswis-
senschaft oder erst recht Antworten auf konkrete Folgefragen zu er-
lauben, mit denen Rechtswissenschaftler alltdglich konfrontiert sind,
wenn es etwa um die Férderung von Forschungsvorhaben oder um die
Bildung von Forschungsallianzen geht.

Und das gilt sowohl aus der Perspektive einer sich im Kern rechts-
dogmatisch verstehenden als auch einer primér grundlagenorientierten
Konzeption von Rechtswissenschaft, deren jeweilige Sichtweisen auf
den Antagonismus zwischen beiden Teildisziplinen typischerweise
gleichermalfien unbefriedigend sind. Stellvertretend fiir eine dogmatik-
zentrierte Perspektive beschwort etwa Matthias Jestaedt die Gefahr ei-
nes ,,disziplindren Isolationismus® der Rechtsdogmatik, neben deren
Dominanz die marginalisierten Grundlagenfiacher zunehmend zu blo-
Ben ,,Ergénzungs-, Ancillidr- oder gar Folklorewissenschaften* herab-
zusinken drohten.?? Strukturell vergleichbar organisiert auch Stephan
Lorenz das Verhiltnis von Dogmatik und Grundlagen, indem er sich
gegen die weitere ,, Vergeisteswissenschaftlichung® der Rechtswissen-
schaft wendet und deren wissenschaftlichen Schwerpunkt nach wie
vor ganz klassisch in einer ,,rechtshistorisch, rechtstheoretisch, rechts-
philosophisch, 6konomisch und rechtsvergleichend kontextualisierten
Dogmatik* verorten mochte.?> Genauso meinungsstark wird die Diffe-
renz zwischen beiden Teildisziplinen aber auch aus der Gegenrichtung
von solchen Autoren beschrieben, die gerade nicht die Dogmatik, son-
dern vielmehr die Grundlagenfdcher in den Mittelpunkt ihrer Rechts-
wissenschaftskonzeption stellen. Das gilt nicht nur fiir den bereits zi-
tierten Wissenschaftsrat, sondern etwa auch fiir den Rechtsphiloso-
phen Thomas Gutmann, der das ,,Zentrum-Peripherie-Modell einer um
die Dogmatik kreisenden Rechtswissenschaft™ aus der Perspektive der
Grundlagenfacher nicht minder bildméchtig als die Vertreter der Ge-

22 Jestaedt, JZ.2014, 1, 4.
23 Stephan Lorenz, Forschung, Praxis und Lehre im Bericht des Wissenschaftsrats
,Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland*, JZ 2013, 704, 708.
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genposition als ,,in etwa so relevant und tragfahig wie das geozentri-
sche Weltbild seit 1650 einschétzt.24

Das Problem ist aber, dass sich all diese Stellungnahmen eben auch
einschlieflich der zuletzt genannten allesamt nicht von der dualisti-
schen Fassung des Problems ,,Dogmatik versus Grundlagen® l8sen
konnen. Es bleibt immer bei der Konstatierung einer wie auch immer
gearteten Relation zwischen beiden Bereichen, und die Frage, was das
zwischen beiden Polen entstehende Dazwischen denn nun konkret be-
deutet, wie also Dogmatik und Grundlagenwissenschaften im Einzel-
nen interagieren, wie sie jeweils zur Leistungsfahigkeit des Gesamt-
felds der Rechtswissenschaften beitragen, bleibt weitgehend unbeant-
wortet oder wird allenfalls in Ansdtzen thematisiert — etwa bei Gut-
mann im Hinblick auf die Frage nach den tatsdchlichen Voraussetzun-
gen oder real existierenden ,,Produktionsverhéltnissen” gelingender
Interdisziplinaritit.>> Auch daraus folgt indessen noch keine Antwort
etwa auf die Frage, wie es denn konkret gelingen soll, der hochschul-
politisch drohenden ,,Verfachhochschulung® der anwendungsbezoge-
nen Rechtsdogmatik ausgerechnet auf der Grundlage komplexer sozi-
al- oder geisteswissenschaftlicher Theorieansitze zu begegnen.2

Insgesamt bleiben also selbst die modernsten Modelle eines plura-
listischen Rechtswissenschaftskosmos bei einem letztlich ungeklérten
Nebeneinander von Dogmatik und Grundlagenfachern stehen. Man
hat es, um im Bilde zu bleiben, bei fast allen aktuellen Diskursangebo-
ten nur mit einer Wahlmoglichkeit zwischen geozentrischem oder he-
liozentrischem Weltbild zu tun — was sich jedoch zwischen den krei-
senden Planeten im Weltall abspielt, erfahrt man nirgendwo. Und ge-
nau dies ist es wohl, was der Wissenschaftsrat in einem tieferen Sinne
mit seiner Kritik an der ,,dysfunktionalen Gegeniiberstellung® von
Dogmatik und Grundlagenfichern meint, ohne allerdings seinerseits
eine Losung fiir das Verbindungsproblem anbieten zu kénnen. Worin

24 Gutmann, Interdisziplinaritdt (Fn. 3), 109.

25 Zu denen Gutmann zufolge wenig iiberraschend zunichst einmal disziplindre Ex-
zellenz zéhlt; vgl. Gutmann, Interdisziplinaritdt (Fn. 3), 109 ff.

26 Dazu nur Wissenschaftsrat, Perspektiven (Fn. 3), 39, 54 f.; kritisch bereits Lorenz,
JZ 2013, 704, 707 f.
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liegt denn nun ganz konkret der Mehrwert einer solchen Verbindung?
Die Antwort lautet, etwas beschdmend: Wir wissen es bis heute nicht
SO genau.

3. Der Standort der Rechtswissenschaft bei Hermann Kantorowicz

Um diese Einsicht noch mit einem kurzen Exkurs in die Rechtswis-
senschaftsgeschichte zu untermauern, sei abschliefend ein wissen-
schaftspluralistisches Konzept der Rechtswissenschaft aus der Feder
des meist nur als Griinder der Freirechtsschule bekannten Rechtshisto-
rikers und Rechtswissenschaftstheoretikers Hermann Kantorowicz
vorgestellt. Kantorowicz’ Einteilung der gesamten Rechtswissenschaft
— ,,division of the whole of legal science* — aus dem Jahre 1928 wirft
noch einmal ein Schlaglicht auf die bisherigen Uberlegungen. Hier sei
sie zudem als kleiner Beitrag zur lingst falligen Wiederentdeckung
ihres Autors als Klassiker der Rechtwissenschaftstheorie wiederge-
ben.?’

27 Kantorowicz, 28 Colum. L. Rev. (1928), 679, 691; Kursivierungen im Original. Zu
Kantorowicz als Wissenschaftstheoretiker naher Marietta Auer, Der Kampf um die
Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft — Zum 75. Todestag von Hermann
Kantorowicz, ZEuP 2015, 773, 802 ff. m.w.N.

20

https://doi.org/10.5771/6783845200678 - am 17.01.2028, 10:18:51. https:/www.inlibra.com/de/agb - Open Access - [T TR


https://doi.org/10.5771/9783845290676
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Constructive
branches (dea-
ling with the
objective mea-

Empirical
branches (dea-
ling with the
realization of

Deontological
branches (dea-
ling with the
value of law)

law in general
(constitutional,
penal, commer-
cial, maritime
law, etc.)

ning of law) law)
Systematical General Ju- Sociology of | Philosophy of
cognition of risprudence the Law the Law

Individualizing
cognition of a

Particular Juris-
prudence

Historical Juris-
prudence

Legislative Ju-
risprudence

particular law
(Roman, Eng-
lish, German,
European law,
etc.)

Die gesamten Rechtswissenschaften sind hier in Form einer sechs-
gliedrigen Matrix rechtswissenschaftlicher Teildisziplinen dargestellt,
die sich je nach Art ihres erkenntnistheoretischen Zugriffs in drei
Gruppen von je zwei Fachern ordnen lassen, ndmlich in konstruktive,
empirische und deontologische Wissenschaften einerseits und in syste-
matisch-generelle und partikuldr-spezielle Einzeldisziplinen anderer-
seits. Nach dieser Systematik befinden sich in der linken Spalte, die
den ,konstruktiven* Disziplinen zugewiesen ist, diejenigen Fécher,
die im deutschsprachigen Diskurs als Dogmatik bezeichnet werden.
Hier wartet bereits die erste Uberraschung: Die Rechtsdogmatik als
einheitliche Disziplin gibt es nicht. Kantorowicz geht vielmehr im Be-
reich der Rechtsdogmatik ebenso von einem fachspezifisch differen-
zierten Pluralismus aus wie im Bereich der iibrigen Teildisziplinen
und der Gesamtdisziplin. Von besonderem Interesse ist dabei der
Standort, den Kantorowicz der ,,General Jurisprudence® als allgemei-
nem Teil der dogmatischen Rechtswissenschaften neben den dogmati-
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schen Einzelwissenschaften verschiedener Rechtsordnungen einrdumt.
Ubersetzen lisst sich ,,General Jurisprudence* ndherungsweise als
»Allgemeine Rechtslehre®, die — worauf zuriickzukommen sein wird —
in der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts auch im deutschsprachigen
Rechtsdiskurs als iibliche Disziplinbezeichnung fiir einen theoreti-
schen allgemeinen Teil der Rechtsdogmatik fungierte, der sich mit be-
grifflichen und strukturtheoretischen Fragen des Rechts befasste, die
heute zumeist der Rechtstheorie oder Rechtsphilosophie zugerechnet
werden.?8

Kantorowicz’ Wissenschaftsmatrix, die den Begriff ,,Rechtstheorie*
nicht kennt, eignet sich also hervorragend dazu, sich iiber den heuti-
gen Standort dieser Disziplin zwischen binnendogmatischem Theorie-
fundament und auBerdogmatischer Grundlagenforschung und damit
genau iiber das ,,Dazwischen* Gedanken zu machen, das in der aktuel-
len Diskussion nach wie vor seiner Verortung harrt. Seit Kantorowicz’
Entwurf sind gerade neunzig Jahre vergangen. Die rechtswissenschaft-
liche Landkarte hat sich seitdem aber — im deutschsprachigen Diskurs
bereits dullerlich ablesbar am Auftauchen und Verschwinden der Dis-
ziplinbezeichnung ,,Allgemeine Rechtslehre” — gerade in den Berei-
chen verschoben, die in der heutigen Diskussion tiber den Standort der
Rechtstheorie die meisten Fragen aufwerfen. Dies gilt auch mit Blick
auf die mittlere und rechte Fachséule, die in Kantorowicz’ Schema den
empirischen und deontologischen Grundlagenwissenschaften Rechts-
soziologie, Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Rechtspolitik
vorbehalten sind. Kritikwiirdig ist an dieser Verortung aus heutiger
Perspektive vieles: Weder lésst sich die moderne Rechtsphilosophie
als rein deontologische, noch lassen sich ,,Legislative Jurisprudence*
oder Rechtspolitik iiberhaupt als eigenstindige rechtswissenschaftli-
che Teilwissenschaften bezeichnen.? Auch das Verhiltnis von Rechts-

28 Dazu niher nachstehend III.1. bei Fn. 39 ff.

29 Was freilich nicht deren Bedeutung schmélert. Inhaltlich diirfte das Feld der ,,Le-
gislative Jurisprudence® heute von normativen Ansitzen der Rechtsokonomik be-
setzt sein. Beispielhaft hierfiir steht die breite jiingere Debatte liber ,,Nudging*
bzw. verhaltensdkonomisch begriindete Regulierungsmodelle; vgl. Richard H. Tha-
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soziologie und Rechtsgeschichte ist durch die Kriterien der Generalitit
und Spezialitét offensichtlich nur unzulédnglich beschrieben.

Und dennoch bleibt Kantorowicz’ Modell bis heute als Impulsgeber
fiir die aktuelle Diskussion {iber den Rechtswissenschaftsbegriff be-
denkenswert. Der Grund dafiir liegt im vorausgesetzten wissenschafts-
theoretischen Anspruch, nicht nur eine deskriptive Flachenkarte der
einzelnen rechtswissenschaftlichen Teildisziplinen zu entwerfen, son-
dern deren jeweilige Erkenntnisanspriiche vielmehr vor dem Hinter-
grund einer neukantianischen Erkenntnistheorie als notwendige, ab-
schlieffende und aufeinander bezogene Erkenntnisanspriiche innerhalb
der Gesamtdisziplin miteinander zu verbinden. Kantorowicz’ Sechstei-
lung der Rechtswissenschaften verweist auf einen neukantianischen
Trialismus der Weltzugédnge, der den geldufigen kantianischen Dualis-
mus von Sein und Sollen in Anlehnung an Vorarbeiten Radbruchs in
einen Dreischritt von Sein, Sollen und Sinn bzw. — in Kantorowicz’
Terminologie — Da-Sein, Dasein-Sollen und So-Sein erweitert.30 Je-
dem dieser Weltzugéinge sind jeweils korrespondierende Wissen-
schaftsbereiche zugewiesen. So ist die Erforschung des Seins Gegen-
stand der empirischen Natur- und Sozialwissenschaften, die des Sol-
lens hingegen Aufgabe der auf der Grundkategorie ,,Geltung* beru-
henden Normwissenschaften wie Ethik oder Asthetik. Die dritte Do-
méne des Sinns oder So-Seins ist nach Kantorowicz schlieBlich den
von ihm so genannten ,rationalen Konstruktionswissenschaften® wie
Logik und Mathematik zugeordnet, die sich mit der Erforschung der
durch menschliche Artefakte geschaffenen Sinn- und Bedeutungs-
sphiren befassen.3!

ler/Cass R. Sunstein, Nudge. Improving Decisions About Health, Wealth and Hap-
piness, 2008; Cass R. Sunstein, Why Nudge? The Politics of Libertarian Paternal-
ism, 2014; ders., Choosing Not to Choose. Understanding the Value of Choice,
2015; zur Rezeption und Kritik aus deutschsprachiger Sicht Philipp Hacker, Ver-
haltens6konomik und Normativitit. Die Grenzen des Informationsmodells im Pri-
vatrecht und seine Alternativen, 2017.

30 Dazu nidher Auer, ZEuP 2015, 773, 802 ff.

31 Kantorowicz, 28 Colum. L. Rev. (1928), 679, 682 ff.: ,sciences of reality, ,,sci-
ences of value* sowie ,,sciences of objective meaning™.
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Wohin gehdrt nun die Rechtswissenschaft? Wesentlich ist, dass
Kantorowicz die Rechtswissenschaft gerade nicht — wie man auf den
ersten Blick annehmen kénnte — in ihrer Gesamtheit als ,rationale
Konstruktionswissenschaft™ in die zwischen Sein und Sollen angesie-
delte Zwischensphére des ,,Sinns* einordnet. Diese Einordnung gilt
vielmehr — wie sich der obigen Matrix direkt entnehmen lasst — nur,
aber immerhin fiir die ,konstruktiven* rechtsdogmatischen Wissen-
schaften.3? Sie gilt hingegen ausdriicklich nicht fiir die empirischen
und deontologischen Grundlagenfiacher Rechtsgeschichte, Rechtsso-
ziologie, Rechtsphilosophie und Rechtspolitik, die nach ihrem jeweili-
gen Erkenntnisinteresse auf die beiden anderen Gegenstandswelten
des ,,Seins* oder ,,Sollens* zielen und sich damit fundamental vom
sinnkonstruktiven Erkenntnisinteresse der Rechtsdogmatik unterschei-
den. Die Rechtswissenschaft liegt damit aufgrund der umfassenden
Struktur ihrer Fragestellungen quer zum neukantianischen Trialismus:
Sie kann in ihrem Wissenschaftscharakter mit Blick auf die Gleich-
wertigkeit aller drei Weltzuginge im neukantianischen Modell nur an-
gemessen erfasst werden, wenn ihre pluralen Erkenntniszugénge in
ihrer gesamten Breite genutzt werden. Schon daraus folgt, dass sich
die Grundlagenfdcher nicht auf eine blofe Hilfsfunktion gegeniiber
der Dogmatik reduzieren lassen, sondern vielmehr selbstindig und
gleichberechtigt neben dieser stehen.

Kantorowicz verdeutlicht das anhand des folgenden anschaulichen
Beispiels:

,,A solicitor explains to his clients: ‘(1) Your case is covered by an old but still valid
statute, if rightly interpreted, and therefore you ought to win; (2) but this statute is con-
trary to our modern ideas and therefore appears unjust; (3) consequently, as I happen to
know Judge Brown, he will interpret it in so narrow a way, that you will lose.” Here

32 Kantorowicz’ Matrix wiederholt den neukantianischen Trialismus in ihrer dreispal-
tigen Binnenstruktur. Genau genommen verfahrt Kantorowicz’ Wissenschaftsmo-
dell also doppelt dreiteilig: Dreiteilig ist sowohl die Gesamtgliederung aller Wis-
senschaften als auch die ,,fraktale® Binnengliederung der Rechtswissenschaften.
Kantorowicz scheint davon auszugehen, dass es sich bei dieser Binnenstruktur um
ein Proprium der Rechtswissenschaft handelt; jedenfalls schreibt er anderen Wis-
senschaften keine entsprechende Struktur zu.
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phrase 1 deals with objective meaning, phrase 2 with a value, phrase 3 with reality. Or-
dinary lawyers perceive nothing but the first aspect of their vocation, the philosophers
of natural law were hypnotized by the second, and the modern so-called ‘sociological’
tendency in Europe and in America (Ehrlich, Holmes) inclines to consider the third as-
pect alone. In the present discussion all three shall be analyzed and its due given to each
of them.*33

Die Pluralform der Rechtswissenschaften ist, mit anderen Worten, er-
kenntnistheoretische Bedingung ihrer Moglichkeit. Diese schon bei
Kantorowicz nachlesbare Erkenntnis befindet sich bis heute auf der
Hohe der Zeit.

Muss man dafiir Neukantianer sein? Das ist zu verneinen, wenn
man Kantorowicz’ Modell im Einklang mit den aktuellen Petita des
Wissenschaftsrats lediglich als Grundlage eines egalitiren Rechtswis-
senschaftspluralismus deutet, der von einem gleichberechtigten, weder
die Dogmatik noch die Grundlagenficher privilegierenden Nebenein-
ander aller Teildisziplinen ausgeht. Kantorowicz geht dartiber jedoch
einen entscheidenden Schritt hinaus, indem er nicht nur die Gleich-
wertigkeit, sondern durch Inanspruchnahme des neukantianischen
Weltmodells die notwendige und abschliefsende Verbindung der Er-
kenntnisanspriiche aller Einzeldisziplinen als Teil einer holistischen
Weltsicht beansprucht. An dieser Stelle gilt es Farbe zu bekennen.
Denn dieser weitere Schritt ist nicht ohne die Voraussetzung einer
letztlich nur metaphysisch zu begriindenden Vorstellung von der Exis-
tenz und Beschaffenheit eines Seins- oder Erkenntniszusammenhangs
der Weltgesamtheit zu haben.3* Wenn sich die Tragfihigkeit des neu-
kantianischen Trialismus aus heutiger Sicht auch mit guten Griinden

33 Kantorowicz, 28 Colum. L. Rev. (1928), 679, 682.

34 Kantorowicz’ Fassung des neukantianischen Trialismus ist zwar gegeniiber dessen
urspriinglicher Fassung durch Emil Lask und Gustav Radbruch bereits insoweit
metaphysisch ,.entschirft”, als Kantorowicz von ,,Sinn“ statt ,,Wert™ spricht und
sich damit die auf dem wertbezogenen Begriff der ,,Rechtsidee” fuende neukan-
tianische Rechtsmetaphysik gerade nicht zueigen macht; dazu néher Auer, ZEuP
2015, 773, 803. Dennoch entkommt Kantorowicz nicht der schwicheren, aber im-
mer noch metaphysischen Annahme eines universellen Welterkenntniszusammen-
hangs.
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bezweifeln lésst, so eignet sich Kantorowicz’ Entwurf doch gerade in-
soweit, um eine Leerstelle innerhalb des aktuellen rechtswissen-
schaftstheoretischen Diskurses zu markieren. Denn die Frage nach
dem Sinn und Zweck interdisziplindren rechtswissenschaftlichen Ar-
beitens verweist — worauf zuriickzukommen sein wird — unweigerlich
auch dann auf die Vorfrage nach der Einheit alles Erkennens zurtick,
wenn man letztere fiir nicht beantwortbar hélt: Keine Physik ohne Me-
taphysik. Es liegt dann in der Hand jedes einzelnen interdisziplindr ar-
beitenden Rechtswissenschaftlers, sich iiber das implizit vorausgesetz-
te Weltbild seines eigenen Erkenntnisanspruchs Rechenschaft abzule-
gen.
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II. Der aktuelle Begriffsumriss der Rechtstheorie

Vor dem Hintergrund von Kantorowicz’ Rechtswissenschaftsmodell
stellt sich die Ausgangsfrage nach Zweck, Struktur und Mehrwert
einer interdisziplindren Verbindung von Rechtsdogmatik und Grundla-
genwissenschaften damit nochmals mit vertiefter philosophischer
Schirfe. Bevor diese Frage im nachfolgenden Abschnitt weiterverfolgt
werden kann, gilt es allerdings, sich ihr zundchst aus der Gegenrich-
tung zu ndhern und den bislang nur negativ umrissenen Zwischenraum
zwischen Dogmatik und Grundlagenfachern, also das ,,Dazwischen®,
das auf der interdisziplindren Seekarte derzeit in unkartographierten
Gewissern fernab der disziplindr vermessenen Kiistenlinien der aner-
kannten Teildisziplinen liegt, nochmals genauer in den Blick zu neh-
men.

Gibt es einen solchen Zwischenraum iiberhaupt? Das wire zu ver-
neinen, wenn sich die einzelnen juristischen Teildisziplinen gemal
thren Methoden und Erkenntniszielen in der Praxis ebenso klar und
fugenlos voneinander trennen lieBen wie dies theoretisch — beispiel-
haft etwa in Kantorowicz’ Modell — moglich zu sein scheint. Bei néhe-
rer Betrachtung ist eine solche klare Trennung indessen unmdglich.
Bereits die Kluft zwischen Dogmatik und Grundlagenfachern lasst
sich keineswegs ohne weiteres auf die Divergenzen zwischen ihren je-
weiligen Methoden und Erkenntniszielen zuriickfiihren. So verweisen
zahllose dogmatische Begriindungszusammenhinge auf auBerrechtli-
che empirische Gegebenheiten oder normative Wertungen, ohne dass
eine Grenzziehung zwischen inner- und auBerrechtlichen Argumenta-
tionsbestandteilen auch nur im Ansatz mdglich wére; viel spricht da-
fiir, dass es eine solche Grenze nicht gibt.>> Die methodische und er-
kenntnistheoretische Zerrissenheit, die Dogmatik und Grundlagenfa-

35 Nach Zimmermann/Wagner, AcP 216 (2016), 1, 12 ist es moglicherweise ,,das
Markenzeichen einer aufgeklirten Rechtsdogmatik, dass sie die Erkenntnisse der
anderen Perspektiven in sich aufnimmt.” Dazu am Beispiel der zivilrechtlichen Ge-
neralklauseln Marietta Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit.
Generalklauseln im Spiegel der Antinomien des Privatrechtsdenkens, 2005, 155 f.,
212 ff. und passim.
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cher auf den ersten Blick in zwei klare Lager spaltet, setzt sich jedoch
nicht nur innerhalb der Dogmatik fort. Sie potenziert sich auch inner-
halb der Grundlagenfécher, und zwar gerade in jiingerer Zeit nochmals
verstarkt mit den gestiegenen wissenschaftstheoretischen Anspriichen,
die an diese herangetragen werden.

Exemplarisch ldsst sich das anhand der Binnenstruktur der jiingeren
Rechtstheorie nachvollziechen. So ist seit einiger Zeit zu beobachten,
dass die nur in der Theorie eindeutig unterscheidbaren Erkenntnisan-
spriiche der Rechtsphilosophie, Rechtssoziologie, Rechtsokonomik
usw. in der Praxis mehr und mehr zu einem bunten Gemisch von law-
and-Bindestrichwissenschaften verschwimmen, die keine trennschar-
fen Fachgrenzen mehr zulassen. Die klassischen Grundlagenféacher
weichen zunehmend einer neudefinierten, geradezu katholisch-allum-
fassenden ,,Rechtstheorie, die sich als Oberbegriff fiir nahezu jegli-
che Art intra- oder interdisziplindrer Grundlagenforschung eignet und
unter deren Flagge seit einiger Zeit eine eklektizistische Theoriekultur
entstanden ist, die sich gewissermallen als das genaue Gegenteil einer
Kelsenschen Reinen Rechtslehre beschreiben ldsst: Rechtstheorie ist
Unreine Rechtslehre. 3¢

1. Zur Disziplingeschichte der Rechtstheorie

Diese dynamische, von typischen Binnenspannungen geprigte Ent-
wicklung der gegenwértigen Rechtstheorie ist nicht ohne Beriicksich-
tigung ihres wissenschaftshistorischen Hintergrunds zu verstehen.
Aufschlussreich ist dabei insbesondere die Entwicklung der Rechts-
theorie in ihrem in stdndigem Wandel befindlichen Konkurrenzver-
hiltnis zur Rechtsphilosophie. Wissenschaftshistorisch stellt die
Rechtsphilosophie zweifelsohne die dltere und bedeutsamere Disziplin
dar. Sie entstand im Umfeld von Kants Metaphysik der Sitten um die

36 A.A. dezidiert Matthias Jestaedt, Das mag in der Theorie richtig sein... Vom Nut-
zen der Rechtstheorie fiir die Rechtspraxis, 2006, 69 ff.; wie hier dagegen Vesting,
Rechtstheorie (Fn. 6), 11 (Rn. 16 mit Fn. 48).
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Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert und trat im Laufe des 19. Jahr-
hunderts die Erbschaft des zuvor herrschenden Vernunfirechts an.3’
Bis heute fungiert sie als leitende Disziplinbezeichnung fiir die Frage
nach der Gerechtigkeit des Rechts sowie fiir Theorien eines verniinfti-
gen, richtigen, natiirlichen oder absoluten Rechts.?® Fast zeitgleich
entstand wahrend des 19. Jahrhunderts als systematischer Nebenertrag
der zivilistischen Pandektenwissenschaft jedoch noch ein zweites
Konzept theoretischer Reflexion iiber das Recht, das sich in dezidier-
ter Abgrenzung zu philosophischen Gerechtigkeitslehren als nichtphi-
losophische allgemeine Theorie des positiven Rechts und der dogmati-
schen Rechtswissenschaft verstand.3* Um 1900 verdichteten sich diese
Theorieansétze unter der Bezeichnung ,,Allgemeine Rechtslehre® erst-
mals zu einer eigenstindigen Disziplin, die nicht als philosophische
Rechtslehre, sondern — wie es bei Kantorowicz exemplarisch zum
Ausdruck kommt — als allgemeiner Teil der dogmatischen Rechtswis-
senschaft begriffen wurde.0

Die Frage nach den allgemeinen Grundsétzen des Rechts konnte al-
so schon im Laufe des 19. Jahrhunderts nicht mehr ausschlieBlich als
philosophische Frage, sondern musste, wollte sie wissenschaftlich

37 Zur Disziplingeschichte der Rechtsphilosophie Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 16 ff.
(Rn. 24 ff.); v. d. Pfordten, Rechtsethik (Fn. 6), 39 f.

38 Etwa bei Dreier, Was ist und wozu (Fn. 6), 18; Brockméller, Entstehung (Fn. 6),
13; Jestaedt, Theorie (Fn. 36), 53; Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 16 (Rn. 25); Hil-
gendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 112; Mahlmann, Rechtsphilosophie (Fn. 6),
19 (Rn. 7). Entgegen v. d. Pfordten, Rechtsethik (Fn. 6), 39, 60 ff. sind im jiingeren
Diskurs keine Anzeichen fiir eine Verdrangung der Disziplinbezeichnung ,,Rechts-
philosophie* durch den Kunstbegriff ,,Rechtsethik ersichtlich.

39 Grundlegend Brockmoller, Entstehung (Fn. 6); vgl. auch Dreier, Was ist und wozu
(Fn. 6), 18 ff.; ders., Von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie — und wieder zu-
riick?, in: Rainer Grote u.a. (Hrsg.), FS fiir Christian Starck, 2007, 21, 26 f.

40 Zu Inhalt und Umriss der ,,Allgemeinen Rechtslehre® der Jahrhundertwende, insbe-
sondere zur rechtsdogmatischen Zuordnung eingehend Andreas Funke, Allgemeine
Rechtslehre als juristische Strukturtheorie. Entwicklung und gegenwértige Bedeu-
tung der Rechtstheorie um 1900, 2004, 2 und passim; vgl. auch Brockmdoller, Ent-
stehung (Fn. 6), 13 f.; Dreier, Was ist und wozu (Fn. 6), 18, 27; ders., in: FS Starck
(Fn. 39), 24, 29; v. d. Pfordten, Rechtsethik (Fn. 6), 27. Das gegenwirtige Begriffs-
verstandnis bei Rohl/R6hl, Rechtslehre (Fn. 6) setzt hingegen breiter an und
schlieBt u.a. allgemein-wissenschaftstheoretische Fragen mit ein.
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ernstgenommen werden, zumindest auch als Frage der Wissenschaft
des positiven Rechts, und das hei3t: als an die Rechtsdogmatik gebun-
dene Forschungsfrage behandelt werden. Das resultierende januskop-
fige, ambivalente Nebeneinander von Rechtsphilosophie und Allge-
meiner Rechtslehre, die den Raum zwischen positivrechtlicher Rechts-
dogmatik und Fachphilosophie seit dem 19. Jahrhundert nur noch ge-
meinschaftlich bewirtschaften konnten, zeigt dies sehr anschaulich.!
Bemerkenswert ist dabei insbesondere, dass der disziplindre Bruch
zwischen Rechtsdogmatik und Rechtsphilosophie durch die zu seiner
Uberwindung geschaffene neue Zwischendisziplin weniger aufgeho-
ben als vielmehr in den Binnenraum der neuen Disziplin verschoben
und zugleich nochmals an den Réndern der alten Herkunftsdisziplinen
verdoppelt wurde.*> So war der Gegenstandsbereich der Allgemeinen
Rechtslehre von Anfang an durch den schwer zu definierenden und
entsprechend umstrittenen Anspruch gekennzeichnet, grole Zusam-
menhinge, allgemeine Strukturen, Prinzipien und Begriffe des Rechts
zu formulieren und sich dennoch in philosophischer Enthaltsamkeit
hinsichtlich der zugrundeliegenden normativen und erkenntnistheore-
tischen Priimissen zu iiben.*3 Zugespitzt formuliert reagierte die Allge-
meine Rechtslehre auf das Jahrhundertwendebediirfnis nach einer phi-
losophischen Wissenschaft des positiven Rechts mit der paradoxen
doppelten Ausgrenzungsstrategie, sich sowoh/ der Kontingenz des
Rechts als auch der Metaphysik der Philosophie zu entledigen. Das
zur hochsten Vollendung getriebene Ergebnis dieser Strategie ist die
nahezu leere Schnittmenge reiner innerrechtlicher Normativitit der
Kelsenschen Reinen Rechtslehre, auf deren Grundlage es allerdings

41 Dazu eingehend Dreier, in: FS Starck (Fn. 39), 21 ff.

42 Anschaulich dazu Brockméller, Entstehung (Fn. 6), 13 f.: So wurde im frithen 19.
Jahrhundert einerseits der Versuch unternommen, die hergebrachte Rechtsphiloso-
phie ,,im Sinne einer auf das positive Recht gerichteten Rechtslehre zu reformie-
ren, wihrend andererseits auf Seiten der Rechtstheorie oder Allgemeinen Rechts-
lehre schon ,,die Unsicherheiten in der Bezeichnung des Fachs symptomatisch fiir
die von Anfang an bestehenden Unklarheiten {iber seinen genauen Gegenstandsbe-
reich® waren.

43 Brockmdller, Entstehung (Fn. 6), 14; dhnlich zum Anspruch als ,,juristische Struk-
turtheorie® Funke, Strukturtheorie (Fn. 40), 9 ff.
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historisch gesehen ebenfalls nicht mdglich war, die ausgesparten ,,un-
reinen* Theoriebestandteile dauerhaft aus dem Theoriezwischenraum
zwischen Dogmatik und Philosophie zu verbannen.** In diesem Zwi-
schenraum stellt sich ndmlich seitdem mit geradezu fraktaler Exakt-
heit immer wieder dieselbe Frage nach den mdglichen Umrissen einer
Universalitdt ohne Metaphysik.

Dementsprechend gestaltete sich auch das Verhéltnis zwischen der
neueren Disziplinbezeichnung ,,Rechtstheorie”, die in den 1960er
und 1970er Jahren zum Modebegriff fiir analytische Theorien des
Rechtsbegriffs avanciert ist und die Bezeichnung ,,Allgemeine Rechts-
lehre* seitdem weitgehend verdrangt hat,*> und der nach wie vor be-
grifflich dominierenden alten Fachbezeichnung ,,Rechtsphilosophie®.
Letztere ist nicht miilig geblieben, ihren eigenen disziplindren Hege-
monialanspruch zu verteidigen, indem sie von Anfang an versuchte,
den Erkenntnisanspruch der Rechtstheorie ihrem eigenen Forschungs-
bereich einzuverleiben. So sehen einige Disziplinbeschreibungen der
Rechtsphilosophie wie erwihnt eine Untergliederung in einen norma-
tiven und einen analytischen Zweig vor, die — teils unter parallelisie-
render Inanspruchnahme des ebenfalls in theoretische und praktische
Teildisziplinen zerfallenden Erkenntnisanspruchs der allgemeinen Phi-
losophie*® — als ,,Rechtsethik und ,,Rechtstheorie* firmieren und bei-
de in der umfassend verstandenen Rechtsphilosophie aufgehen sol-
len.#’ Die Rechtsphilosophie versucht auf diesem Wege bis heute mit

44  Grundlegend Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960. Zur zentralen Stel-
lung der Reinen Rechtslehre innerhalb der disziplindren Entwicklung der Allge-
meinen Rechtslehre vgl. R6hl/Rohl, Rechtslehre (Fn. 6), 7; dort auch zur rechtsplu-
ralistischen Kritik an einer reinen Rechtsformenlehre im Sinne Kelsens.

45 Zur Rechtstheorie der 1960er und 1970er Jahre etwa Ulfrid Neumann, Rechtsphilo-
sophie in Deutschland seit 1945, in: Dieter Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft in
der Bonner Republik, 1994, 145, 164 ff.; Dreier, in: FS Starck (Fn. 39), 22 ff.; Hil-
gendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114 ff. Der Titel von R6hl/Rohl, Rechtslehre
(Fn. 6) nimmt heute nahezu eine Alleinstellung ein.

46 So namentlich v. d. Pfordten, JZ 2004, 157, 160; ders., Rechtsphilosophie (Fn. 6),
131

47 In diesem Sinne insbesondere v. d. Pfordten, JZ 2004, 157, 160; ders., Rechtsethik
(Fn. 6), 27f.; ders., Rechtsphilosophie (Fn. 6), 13 f.; kritisch Dreier, in: FS Starck
(Fn. 39), 28 ff. Zur breiteren Diskussion vorstehend Fn. 6 m.w.N.
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aller Kraft, sich die Rechtstheorie als analytisches Residuum fiir alle
Fragen, die nicht in den Kunstbegriff ,,Rechtsethik passen, disziplindr
unterzuordnen.

Es ist inzwischen jedoch absehbar, dass dieser Versuch zum Schei-
tern verurteilt sein wird. In jlingerer Zeit zeichnet sich ndmlich ab,
dass sich die Rechtstheorie endgiiltig nicht mehr auf den ihr in den
1960er und 1970er Jahren zugedachten Bereich der analytischen
Rechtsphilosophie beschranken ldsst, sondern im Begriff ist, aus
ithrem schon bisher stets heiklen, paradoxen Weder-Noch zwischen
Recht und Philosophie bzw. Rechtsdogmatik und Rechtsphilosophie
auszubrechen. Die neueste Rechtstheorie wildert interdisziplindr so
weit auferhalb der Grenzen des philosophischen Terrains und reichert
sich derart mit philosophiefremder Theorie aus der Soziologie, Oko-
nomie, Psychologie, Konflikt- und Friedensforschung, Politik-, Litera-
tur-, Sprach-, Kultur- und Medienwissenschaft an, dass die herge-
brachten methodischen und erkenntnistheoretischen Grenzen der auf
die Fachphilosophie bezogenen klassischen Rechtsphilosophie keine
geeignete disziplindre Umgrenzung mehr bieten konnen. Man hat es
heute nahezu mit einer Begriffsumkehr zu tun, in der sich die Rechts-
theorie von einer blofen Sub- oder Nebendisziplin der Rechtsphiloso-
phie zum Oberbegriff moderner, interdisziplindrer Grundlagenfor-
schung schlechthin aufzuschwingen beginnt und damit verglichen mit
der Rechtsphilosophie zur allgemeineren, zugleich aber methodisch
deutlich diffuseren Kategorie wird.*® Die Rechtstheorie hat sich, will
man das zuspitzend auf den Punkt bringen, als theoretisches Ku-
ckucksei im Nest der Rechtsphilosophie erwiesen.

Hilgendorf hilt diesem Befund zunehmender disziplindrer Ver-
schiebung zulasten der Rechtsphilosophie in dem bereits zitierten Bei-
trag entgegen, dass der Begriff ,,Rechtstheorie® in der juristischen
Grundlagenforschung der vergangenen 200 Jahre schon oft als blof3e
,,Chiffre fiir Erneuerung* gebraucht worden sei, ohne dadurch den Er-

48  Ahnlich wie hier umschreibt auch Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 12 (Rn. 17) die
Funktion der Rechtstheorie als ,,Grenzgénger®, der sich ,,einer abschlieBenden dis-
ziplindren Festlegung und Zuordnung entzieht*.
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kenntnisanspruch der Rechtsphilosophie ernsthaft zu schmilern.*” So
seien unter der Flagge der Rechtstheorie immer wieder Theorieimpor-
te und neue Ansétze aus anderen Disziplinen erprobt worden, die der
hergebrachten Rechtsphilosophie zunéchst fremd gewesen, im Laufe
der Zeit aber doch zuverldssig in diese integriert worden seien.
»Schlagwortartig verkiirzt, lasst sich dieser Entwicklungsweg auf fol-
gende Formel bringen: Von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie —
und wieder zuriick zur Rechtsphilosophie!“3? So sehr diese Formel
auch in einem noch néher zu erléduternden, eng begrenzten inhaltlichen
Sinne zutreffen mag, so ist ihr doch jedenfalls im Hinblick auf die du-
Beren Disziplingrenzen beider Facher zu widersprechen. Denn es diirf-
te ausgeschlossen sein, die innerhalb der Rechtstheorie in den letzten
Jahren formlich explodierte interdisziplindre Theoriefiille ausgerech-
net in die klassische Rechtsphilosophie zu reinkorporieren, nachdem
die Fachphilosophie denselben Inhaltsverlust an die Natur-, Geistes-
und Sozialwissenschaften bereits im 19. Jahrhundert erfahren hat und
diesen trotz oder vielleicht gerade wegen ihres nach wie vor universel-
len Erkenntnisanspruchs bis heute nicht mehr wettmachen konnte.5!
Es bleibt damit zundchst bei der Beobachtung, dass der Graben zwi-
schen den Methoden und Fragestellungen der einzelnen juristischen
Teildisziplinen gerade nicht sduberlich zwischen Rechtsdogmatik und
Grundlagenfachern, sondern vielmehr quer durch den intradisziplina-
ren Gesamtzusammenhang der pluralen Rechtswissenschaften ein-
schlieplich der Grundlagendisziplinen und deren jeweilige Binnendis-
kurse verlduft.

2. Bunte Theorie und Bastelei

Was das konkret bedeutet, ldsst sich etwa auf der Basis einer jahr-
gangsweisen Titelanalyse des seit 1990 bis zur Gegenwart in der Ru-

49 Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 113.

50 Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114; dazu bereits kritisch Dreier, in: FS
Starck (Fn. 39), 21 ff.

51 Zur Philosophie als ,,Residualdisziplin“ Kaufinann, Rechtsphilosophie (Fn. 6), 8 f.
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brik 1.7 der Karlsruher Juristischen Bibliographie verzeichneten
rechtsphilosophischen und rechtstheoretischen Schrifttums anschau-
lich nachvollziehen.’? Die Diskursverschiebungen, die sich iiber die
seitdem verstrichene Zeitspanne einer biographischen Generation hin-
weg beobachten lassen, sind erheblich und lassen aus der Riickschau
klare Muster erkennen. So dominierte um 1990, also in der unmittel-
baren Nachwendezeit, zunidchst noch der klassische Themenzuschnitt
des in den 1960er und 1970er Jahren definierten Disziplinzusammen-
hangs von normativer Rechtsphilosophie und analytischer Rechtstheo-
rie. Zu den dominierenden Themen zdhlten insbesondere Naturrecht
und Rechtspositivismus, philosophische Gerechtigkeitslehre sowie
klassische Fragestellungen der juristischen Methodenlehre.>? Insge-
samt handelte es sich also genau um den aufgrund der Entwicklung
seit der Nachkriegszeit erwartbaren disziplindren Zuschnitt des Fachs.

Doch schon um 1995 und dann mit jedem neu anbrechenden Jahr-
zehnt immer mehr — also erst recht nach der Jahrtausendwende, und
nochmals erst recht seit den Zehnerjahren des neuen Jahrtausends —
verdndert sich dieses Bild, indem sich der Diskurszustand mit erhebli-
cher Geschwindigkeit in philosophiefremde Richtungen verschiebt,
die man mit den Schlagworten Fragmentierung, Pluralisierung und
Repolitisierung kennzeichnen kann. Gemeint ist erstens eine methodi-
sche Fragmentierung der rechtstheoretischen Diskurse durch zuneh-
mende auBerphilosophische Interdisziplinaritdt, zu der seit Mitte der
1990er Jahre insbesondere die 6konomische Analyse des Rechts und
die systemtheoretische Rechtssoziologie beigetragen haben.’* Zwei-

52 Ausfiihrlich zum Nachfolgenden Marietta Auer, Cantus firmus der Moderne.
Rechtstheorie in der Berliner Republik, in: Thomas Duve/Stefan Ruppert (Hrsg.),
Rechtswissenschaft in der Berliner Republik, 2018, 121 ff. m.w.N.

53 Reprisentativ Norbert Hoerster, Verteidigung des Rechtspositivismus, 1989; Ro-
bert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 4. Aufl. 2005; Jiirgen Habermas, Fak-
tizitdt und Geltung, 4. Aufl. 1994; Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995.

54 Repridsentativ einerseits Horst Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip. Moglich-
keiten und Grenzen der 6konomischen Analyse des Rechts, 4. Aufl. 2015; anderer-
seits Gunther Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989; Niklas Luhmann,
Das Recht der Gesellschaft, 6. Aufl. 2013.
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tens war im Gefolge der immer unabweisbareren Européisierung und
Internationalisierung der Rechtsanwendung eine zunehmende Plurali-
sierung des Verstandnisses von Rechtsbegriff und Rechtsquellenlehre
zu beobachten; insoweit war es bemerkenswerterweise die dogmati-
sche Rechtswissenschaft, die ihrer theoretischen Avantgarde ein neues
Themenfeld aufgezwungen hat.>> Drittens stellt sich vor allem seit der
Jahrtausendwende unter dem Eindruck des neuen globalen Fundamen-
talismus verstérkt die Frage nach einer Repolitisierung der rechtstheo-
retischen Diskurse durch neue oder wiederaufgelebte Debatten iiber
Machttheorie und Machtsoziologie, Globalisierung, Governance, Aus-
nahmezustand, Schutzverantwortung, Biopolitik, Bioethik, Risikoge-
sellschaft und Paternalismus.>®

Welche Auswirkungen hat dies auf den disziplinidren Zuschnitt und
das Erkenntnisziel der Rechtstheorie? Uber die Bedeutung der sich
hier abzeichnenden Entwicklung mag man geteilter Auffassung sein.
Einerseits erscheint die interdisziplindre Pluralisierung der Rechts-
theorie als auBlerordentlich begriilenswert. Das, was sich in diesem
Bereich in den letzten Jahren an vitaler, gelingender Interdisziplinari-
tit tatsdchlich ereignet hat, entspricht letztlich genau der Vision des
Wissenschaftsrats von einer zukunftsfahigen Rechtswissenschaft. Ei-
genstindiger Erforschung wert ist dabei vor allem das Resultat, das
sich aus alledem bildet, namlich der besagte Theorieeklektizismus
oder — mit einem Begriff des amerikanischen Rechtstheoretikers Dun-
can Kennedy — die fancy theory oder ,bunte Theorie“, die sich im
Spannungsfeld zwischen Rechtsdogmatik und den verschiedensten
Theorieimporten tatsdchlich herausbildet. Kennedy beschreibt seine
personliche fancy theory auf der Grundlage kontinentaleuropidischer
Philosophie- und Soziologiebausteine wie folgt:

55 Dazu niher nachstehend bei Fn. 112.

56 Exemplarisch Giorgio Agamben, Ausnahmezustand, 2004; Andreas Fischer-
Lescano/Gunther Teubner, Regime-Kollisionen. Zur Fragmentierung des globalen
Rechts, 2006; Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft. Auf der Suche nach der verlore-
nen Sicherheit, 2008; Andreas v. Arnauld/Michael Staack (Hrsg.), Freiheit versus
Sicherheit, 2009; Christoph Menke, Recht und Gewalt, 2. Aufl. 2012.
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,,The Continental ‘fancy theory’ is based on Freud and Marx, but I am mainly conscious
of trying hard to assimilate, to cannibalize and then actually use, structuralism, neo-

marxism, phenomenology, existentialism, and postmodernism (and, I suppose, whatever
else may come into fashion).*’

Man beachte die drei Pradikate, mit denen hier die Praxis gelingenden
Theorieimports beschrieben wird: Assimilation, Kannibalisierung und
letztlich einfach Verwendung, und zwar all das — das sei an dieser Stel-
le hervorgehoben — vom Standpunkt eines Rechtswissenschaftlers, der
primédr in der dogmatischen Rechtswissenschaft des Common Law
ausgebildet und beheimatet ist. Es ist, mit anderen Worten, fiir gelin-
gende Interdisziplinaritdt weder moglich noch auch nur nétig, den
auBerjuristischen Fachwissenschaften, die als Theorieexporteure in die
Rechtswissenschaft fungieren, vollstindig nach deren jeweils eigenem
methodischen Selbstverstindnis gerecht zu werden. Vielmehr geht es
um bricolage, um strukturalistische und poststrukturalistische ,,Baste-
lei“,>® um die stimmige Zusammenfligung von ad hoc passenden
Theoriespolien zu neuen Theoriearchitekturen, die tiiberraschende

57 Duncan Kennedy, Sexy Dressing Etc. Essays on the Power and Politics of Cultural
Identity, 1993, Vorwort, xi; vgl. auch ders., Distributive and Paternalist Motives in
Contract and Tort Law, with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal
Bargaining Power, 41 Md. L. Rev. (1982), 563, 564; ders., The Critique of Rights
in Critical Legal Studies, in: Wendy Brown/Janet Halley (Hrsg.), Left Legalism/
Left Critique, 2002, 178, 180, 210 ff. sowie ausfiihrlich zum Theorieeklektizismus
als Methode ders., A Critique of Adjudication {fin de si¢cle}, 1997, 15ff.: ,,I have
chosen eclecticism in part out of the conviction that each method I know at all how
to use, and methodology in general, have been subjected to a critique that under-
mines any claim their practitioners might have to get to the truth of the objects they
represent. [...] Second, eclecticism expresses modernist commitment to representa-
tion as a two-way street — [ want to get at all of my object, to appropriate it, eat it,
incorporate it into my artifact so it can do its work on my audience. [...] A final
reason for eclecticism is the iron law of methodology [...]: The more ‘hard’ (capa-
ble of being counted, highly verifiable and replicable, intersubjectively ‘valid’), the
more ‘narrow’ (partial, fragmentary, meaningless). The things that interest me are
‘broad’, like justice and liveliness, so they can be grasped in their totality only by
means that are ‘soft’ (contestable, subjective, vague).© Hervorhebungen im Origi-
nal.

58 Grundlegend Claude Lévi-Strauss, Das Wilde Denken, 10. Aufl. 1997, 29 {f.; dazu
Jacques Derrida, Grammatologie, 13. Aufl. 2016, 241: ,,Die einzige Schwiche der
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neue Diskursraume und Blickachsen erdffnen und gerade dadurch
mehr sind und mehr kdnnen als die Summe ihrer Teile:

,,Was die Disziplinen verbindet und im besten Fall zum Tanzen bringt, ist nicht ihr nur
vermeintlich gemeinsamer Gegenstand, sondern die Konstruktion des theoretischen Zu-
griffs [...]: Sie ist bricolage, die Suche nach den jeweils passenden Werkzeugen fiir ein
problemorientiertes, synthetisierendes und konstruktives Unternehmen. In der Praxis
geht es, um im Bilde zu bleiben, vorrangig um die Frage, welche Theoriebausteine man
zusammenschrauben kann und welche nicht. Eigentlich miisste es Professuren fiir Theo-

riekonstruktion geben, so wie es sie fiir Maschinenbau gibt.*>

Als Ergebnis entsteht mit geradezu sprachphilosophischer Notwendig-
keit etwas ganz Neues, namlich eine sich stindig weiter multidiszipli-
nér anreichernde Rechtstheorie im methodischen und wissenschafts-
theoretischen Niemandsland zwischen Rechtsdogmatik und dogma-
tiknahem Grundlagenverstindnis einerseits und véllig fachfremden,
auBerjuristischen Methoden und Fachkulturen andererseits. Diese
neue Rechtstheorie ldsst sich keinem einzelnen Grundlagenfach mehr
zuordnen und auch nicht als eigenstindige Grundlagenwissenschaft
beschreiben. Sie bildet vielmehr eine fluide theoretische Ressource,
gleichbedeutend mit der Fahigkeit der Rechtswissenschaft, sich lau-
fend aus sich selbst heraus durch Vereinnahmung der Erkenntnisse
und Methoden anderer Wissenschaften zu erneuern, zu erweitern und
zu professionalisieren.®® Und das auf diesem Wege entstehende ganz
Neue, das unter der Flagge der ,,Rechtstheorie” eine inhaltliche Ver-
bindung zwischen dogmatischer Rechtswissenschaft und auB3erjuristi-
schen Wissenschaftskulturen herstellt und damit tatséchlich das Poten-
tial besitzt, die ,,dysfunktionale Gegentiberstellung von Dogmatik
und Grundlagenfichern aufzuheben, sollte jeden grundlageninteres-
sierten Wissenschaftler zunédchst einmal optimistisch stimmen, was

Bastelei [...] besteht darin, sich in ihrem eigenen Diskurs nicht vollstidndig recht-
fertigen zu konnen. Die Vorfindbarkeit der Instrumente und der Begriffe kann nicht
riickgéngig gemacht oder von neuem erfunden werden. So betrachtet, verliert sich
der Ubergang vom Wunsch zum Diskurs immer wieder in der Bastelei und errich-
tet seine ideologischen Gebéude aus Schutt.*

59  Gutmann, Interdisziplinaritdt (Fn. 3), 113; Hervorhebung im Original.

60 Ahnlich Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 10 f. (Rn. 16).
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das theoretische Erneuerungspotential der Rechtswissenschaft und da-
mit auch die Fruchtbarkeit juristischer Grundlagenforschung insge-
samt anbelangt.

3. Themenverfall der klassischen Grundlagenforschung?

Andererseits kann man diese Entwicklung von klassischer Grundla-
genforschung hin zu einer bunten neuen Rechtstheorie — wie letztlich
alles, was zukunftsoffen ist — jedoch auch ganz anders und viel kriti-
scher beurteilen, ndmlich als fadenscheinige Kompensation ebenjener
von Hilgendorf konstatierten inneren Leere, die sich in den vergange-
nen Jahrzehnten in der klassischen juristischen Grundlagenforschung
breitgemacht hat.°! Dass es eine solche innere Leere, ablesbar an chro-
nischer Themenarmut bis hin zum offenkundigen Themenverfall, in
manchen Bereichen tatséchlich gibt, ist kaum zu leugnen. Erkennbar
ist das etwa anhand des Diskursbestands der jiingsten Zeit insbesonde-
re im Bereich der Leitthemen, die noch bis in die 1990er Jahre hinein
unter der in den 1960er Jahren geprigten Uberschrift , Rechtstheorie®
verhandelt wurden, wie Begriff und Geltung des Rechts, Rechtspositi-
vismus und Nichtpositivismus einschlielich der als angloamerikani-
sche Theorieimporte um die Jahrtausendwende noch intensiv disku-
tierten Zwischenpositionen inclusive und exclusive positivism.? All
diese Themen sind heute, wie es scheint, mehr oder weniger erledigt.
Rechtspositivismus und Nichtpositivismus haben als rechtstheore-
tische Theoriealternativen jedenfalls weitgehend ausgedient, was letzt-
lich eine gute Nachricht ist.%3

61 Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114; vgl. bereits vorstehend bei Fn. 7.

62 Exemplarisch Jules Coleman (Hrsg.), Hart’s Postscript. Essays on the Postscript to
the Concept of Law, 2001.

63 Denn hinter dem Streit stand ldngst nicht mehr ein fruchtbares Problem, sondern
lediglich die Fortwirkung historischer Ideologien. Dazu Lena Foljanty, Recht oder
Gesetz. Juristische Identitdt und Autoritdt in den Naturrechtsdebatten der Nach-
kriegszeit, 2013, 19 ff.; Hans-Peter Haferkamp, Zur Methodengeschichte unter
dem BGB in fiinf Systemen, AcP 214 (2014), 60, 72 ff.; Neumann, Rechtsphiloso-
phie seit 1945 (Fn. 45), 145 ff.
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Was bleibt nach alledem aber noch fiir die klassische Grundlagen-
disziplin ,,Rechtsphilosophie® iibrig? Diese Frage ist nicht leicht zu
beantworten. Wie erwdhnt liegt ihr hergebrachtes Aufgabengebiet
nicht in der analytischen Rechtstheorie, sondern vielmehr geméf3 der
Tradition des Vernunftrechts in der normativen Gerechtigkeitstheorie
des Rechts.®* Sollte sich die Rechtsphilosophie kiinftig also wieder
ganz im Sinne dieser Tradition auf die Frage nach dem guten, richti-
gen, gerechten Recht beschrinken? Die Frage diirfte selbst dann,
wenn man ein solches Forschungsziel fiir sinnvoll und fruchtbar hilt,
klar zu verneinen sein. Spiegelbildlich zur Rechtstheorie ldsst sich
namlich auch die Rechtsphilosophie spitestens seit der analytisch-phi-
losophischen Wende der 1960er Jahre nicht mehr auf ihren herge-
brachten normativ-rechtsethischen Disziplinumfang festlegen. Diese
analytische Wende ist nicht grundlos erfolgt und deshalb auch durch
die zwischenzeitliche ,,Wiedergewinnung der normativen Dimensi-
on“% nicht mehr einzuholen. Denn die meisten normativen Entde-
ckungen des individualistischen Grundprinzips der westlichen Moder-
ne sind bereits gemacht. Indem man den Rechteuniversalismus der
westlichen Aufkldrung in immer wieder neue philosophische Fassun-
gen gielit, gewinnt man also keinen neuen normativen Gehalt hinzu,
sondern schmiickt nur eine {ippig wuchernde positive Rechtsordnung
weiter aus, die diesen Wertungsgehalt langst bis in ihre feinsten Veras-
telungen hinein internalisiert hat. Vor diesem Hintergrund gerét die
Rechtsphilosophie allzu leicht zu einem autoimmunisierenden Theo-
riediskurs, der sich selbst dann in gefilliger Selbstbespiegelung {ibt,
wenn er mit dem Anspruch auftritt, kritisches Mal} einer nach densel-
ben normativen MaBstiben der Uberlegenheit des westlichen morali-
schen Universalismus verfahrenden Rechtsdogmatik zu sein. Aus dem
Blick gerét angesichts der offensichtlichen Zirkularitdt von Theorien,
deren Malstdbe fiir das ideale Sollen eines richtigen Rechts nicht ohne
Anleihen beim existierenden Recht der spitkapitalistischen Wohl-

64 Zur Abgrenzung und Geschichte der Disziplinbezeichnungen vorstehend bei Fn. 6
sowie Fn. 37 ff.
65 Neumann, Rechtsphilosophie seit 1945 (Fn. 45), 179 ff.
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fahrtsstaaten auskommen,® die fundamentale Unzulidnglichkeit des
normativen Individualismus als globale sozialphilosophische Legiti-
mationstheorie. Not tdte hier eine Rechtsphilosophie, die sich selbst
als kritische Rechtstheorie versteht und den bestehenden Rechtszu-
stand nicht noch weiter affirmiert, sondern vielmehr seine elementare
normative Haltlosigkeit herausarbeitet.®’

Abhilfe fiir die Selbstreferenzialitat der gegenwartigen normativen
Rechtsphilosophie kann auch die Fachphilosophie mit ihrem umfas-
senden Erkenntnisanspruch nicht ohne weiteres bieten. Denn Rechts-
philosophie ist, gleich ob normativ oder analytisch, nicht einfach nur
eine juristische Ubersetzung der Fachphilosophie. Es geniigt nicht,
sich rechtsphilosophische Diskurse einfach als fiir Juristen verstiandli-
che Adaptionen fachphilosophischer Diskurse vorzustellen. Rechts-
philosoph ist nicht ohne weiteres derjenige, der zwischen Fachphilo-
sophie und Rechtsdogmatik ,,auf dem Zaun sitzt und iibersetzt.“6® Die
Rechtsphilosophie besitzt vielmehr auf komplexe Weise eine sowohl
inhaltliche als auch methodische Eigenstindigkeit gegeniiber vielen
fachphilosophischen Diskursen, so dass sich — wie noch néher dar-
zulegen sein wird — ihr Verhéltnis zur dogmatischen Rechtswissen-
schaft nicht in der Form einfacher Uberschneidungs-, Briicken-,
Import/Export- oder Abbildungsmodelle beschreiben ldsst. AuBerdem
leidet auch die Fachphilosophie wie erwihnt seit dem 19. Jahrhundert
unter gravierenden Themenverlusten an die seitdem aus ihrem Frage-
bereich ausdifferenzierten Natur-, Kultur- und Sozialwissenschaften,
vor deren Hintergrund sich die viel entscheidendere Frage stellt, was
die Fachphilosophie selbst heute noch als eigenstindige Wissenschaft

66 Exemplarisch John Rawls, A Theory of Justice, 2. Aufl. 1999.

67 Zu Umrissen einer kritischen Rechts- und Sozialphilosophie aus jiingerer Zeit
Christoph Menke, Kritik der Rechte, 2015; Daniel Loick, Juridismus. Konturen
einer kritischen Theorie des Rechts, 2017; vgl. auch Marietta Auer, Eigentum, Fa-
milie, Erbrecht: Drei Lehrstiicke zur Bedeutung der Rechtsphilosophie im Privat-
recht, AcP 216 (2016), 239 fF.

68 So anschaulich Gutmann, Interdisziplinaritit (Fn. 3), 105, womit das Verdienst der-
artiger Ubersetzertitigkeit keinesfalls geschmilert werden soll.
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auszeichnet. Diese Frage ist allerdings fundamental und wird im Fol-
genden nochmals aufzugreifen sein.®®

Ahnliche Beobachtungen wie fiir das Verhiltnis zwischen Rechts-
philosophie und Fachphilosophie lassen sich auch fiir das Verhiltnis
zwischen Rechtssoziologie und Fachsoziologie, Rechtsgeschichte und
Fachhistoriographie oder Rechtsokonomik und Wirtschaftswissen-
schaften anstellen: In allen Féllen nehmen die jeweiligen law-and-
Bindestrichficher an der Entwicklung der jeweiligen Fachwissen-
schaften teil; stets kommt es aber auch zu rechtswissenschaftsspezifi-
schen Verschiebungen oder Verkiirzungen, die auf eciner auf alle
Grundlagenwissenschaften gleichermallen einwirkenden normativen
Zentripetalkraft in Richtung der letztlich doch immer wieder alles ab-
sorbierenden Rechtsdogmatik beruhen.”® Dabei besteht tatsichlich die
Gefahr, dass von der neuen, bunten Rechtstheorie auf die Dauer nicht
viel mehr tibrigbleibt als eine Leerformel fiir sémtliche Theorieimpor-
te, die sich in der Rechtsdogmatik zeitweilig nicht anders unterbringen
lassen. Eine solche beliebige Rechtstheorie besdfle dann insbesondere
auch keine Trennschirfe mehr flir die Qualitdt von Theorieimporten,
sondern wire letztlich nur eine moderne Fortschreibung der schon im
19. Jahrhundert parallel zur Rechtsdogmatik von Dogmatikern betrie-
benen ,,Juristenphilosophie®,”! die ldngst in Vergessenheit geraten wi-
re, wenn sie nicht in der Allgemeinen Rechtslehre konserviert und
durch diese in die Rechtstheorie des 20. Jahrhunderts tiberliefert wor-
den wire. Wenn fiir die Grundlagenfécher aber keinerlei identifizier-
bare Spezialkenntnisse mehr erforderlich sind, dann ist es konsequen-
terweise auch nicht erforderlich, dafiir kiinftig noch eigensténdige Ve-
nien zu vergeben und spezielle Stellen auszuweisen, die nicht ebenso
gut von der Dogmatik mitbedient werden konnen. In diesem Fall wire
die Ausrufung einer neuen, bunten, multidisziplindren Rechtstheorie
also keine gute, sondern vielmehr eine schlechte Nachricht, ja gerade-
zu ein manifestes Krisensymptom.

69 Nachstehend bei Fn. 81 ff.

70 So im Ergebnis Lorenz, JZ 2013, 704, 708; vgl. bereits vorstehend bei Fn. 23.

71 Anschaulich Dreier, in: FS Starck (Fn. 39), 30: ,Nebeneinander, teilweise auch
Gegeneinander von Juristen-Rechtsphilosophie und Juristen-Rechtstheorie.*

41

https://doi.org/10.5771/6783845200678 - am 17.01.2028, 10:18:51. https:/www.inlibra.com/de/agb - Open Access - [T TR


https://doi.org/10.5771/9783845290676
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

https://doi.org/10.5771/67838452080878 - am 17.01.2028, 10:18:51. hitps:/www.inlibra.com/de/agh - Open Access - [ TTR—


https://doi.org/10.5771/9783845290676
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Rechtstheorie als philosophische Theorie einer
multidisziplindren Rechtswissenschaft

Nach hier vertretener Auffassung liegt in der neuen Rechtstheorie in-
dessen keine Krise, sondern vielmehr eine gro3e Chance fiir die juris-
tische Grundlagenforschung. Tatsdchlich besitzt die Rechtstheorie und
speziell die Privatrechtstheorie gerade vor dem Horizont des gegen-
wirtigen Rechtsdenkens genug innere Substanz, um buchstéblich gan-
ze wissenschaftliche Lebenswerke zu fiillen. Woher kommt nun aber
diese Substanz? Hier soll argumentiert werden, dass sie letztendlich
doch wieder aus der Philosophie kommen muss. Rechtstheorie ist,
wenn sie gelingt, philosophische Theorie einer multidisziplindren
Rechtswissenschaft. Es bedarf in der blauen Tiefe des Ozeans multi-
disziplindrer Seefahrt eines philosophischen Grundankers, um das Er-
kenntnisziel der Rechtstheorie zu erreichen und ihren vollen wissen-
schaftlichen Wert zu realisieren.

Auf den ersten Blick mag diese These iiberraschen, wenn nicht gar
enttduschen, war es der Rechtstheorie doch wie gesehen gerade in jiin-
gerer Zeit gegliickt, sich aus dem Klammergriff der Nachkriegsrechts-
philosophie zu entwinden. Warum also dann doch wieder zuriick zur
Philosophie? Weil gleichzeitig, so lautet die hier gegebene Antwort,
auch eine neue Sicht auf die Philosophie wie auch auf die Rechtsphi-
losophie ndtig ist. Dazu bedarf es nun noch einmal einer genaueren
Betrachtung dieser Disziplin. Was Rechtsphilosophie ist oder sein
konnte, sei im Folgenden anhand zweier alternativer Vorgehensweisen
zur Beschreibung ihres Inhalts und Fragepotentials als exemplarische
Gegeniiberstellung formuliert.

1. Funktionen der Rechtsphilosophie?
Die erste Herangehensweise besteht darin, die Rechtsphilosophie als
juristische Grundlagenwissenschaft mit einem bestimmten inhaltli-

chen und methodischen Umriss zu definieren und ihr daraus abgeleite-
te Funktionen innerhalb der rechtswissenschaftlichen Gesamtdisziplin
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zuzuschreiben. Zu diesen Funktionen gehdrt zundchst eine Ausle-
gungs- und Klarstellungsfunktion, die gerade in der Rechtsdogmatik
wichtige begriffskritische Dienste leisten kann.”? Viele Rechtsbegriffe,
insbesondere philosophisch hochaufgeladene wie Person, Wille, Frei-
heit, Ehe, Familie, Verantwortung oder Zurechnung, lassen sich ohne
Kenntnis ihres philosophischen Hintergrunds nicht angemessen ver-
stehen. Diese Begriffe sind schon aufgrund ihrer Unbestimmtheit nicht
ohne Blick auf ihre philosophische Vorbedeutung zu erschlieen. Das
gilt grundsitzlich selbst dann, wenn sie in das positive Recht iiber-
nommen und insoweit eigenstindig normiert werden, da sich ihr phi-
losophisch-ideengeschichtlicher Hintergrund dadurch nicht abschnei-
den ldsst. Dies folgt schon aus elementaren sprachphilosophischen Er-
wagungen, da keine Definition ihre eigenen Definitionsbestandteile
mitdefinieren und keine Auslegung den Durchgriff auf jenseits von ihr
liegende Semantiken ausschlieBen kann. Dabei ist es letztlich einerlei,
welche juristische Auslegungsmethode — Wortlaut, Gesetzgebungsge-
schichte, System oder Teleologie — man zugrundelegt. Selbst wenn
man beispielsweise argumentiert, der Verfassungsgeber habe dem
Ehe- und Familiengrundrecht in Art. 6 Abs.1 GG eine bestimmte,
konkrete Vorstellung dieser Begriffe zugrundegelegt, so wiirde doch
auch in dieser Vorstellung wiederum deren gesamte ideengeschichtli-
che Vorgeschichte wie ein Oberton mitschwingen und sich damit
selbst durch eine bestimmte Gesetzgeberabsicht gerade nicht aus-
schlieBen lassen.”

Zweitens geht diese Auslegungs- und Klarstellungsfunktion flie-
Bend in eine Aufkildrungs- und Kritikfunktion iber, in deren Rahmen
rechtsphilosophische Argumentationsgénge als vielfiltig einsetzbarer
kritischer MaB3stab fiir die Tragféhigkeit dogmatischer Begriffsbildun-

72 Ahnlich mit unterschiedlichen Bezeichnungen Stephan Kirste, Einfiihrung in die
Rechtsphilosophie, 2010, 22f.; Gutmann, Interdisziplinaritit (Fn. 3), 101 ff.;
v. d. Pfordten, JZ 2004, 157, 163 f.; Auer, AcP 216 (2016), 239, 248 ff.

73 Naher Auer, AcP 216 (2016), 239, 250.
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gen und Argumentationen fungieren konnen.” Ein erster Ansatzpunkt
besteht in unmittelbarer Verlangerung der soeben erdrterten Ausle-
gungsfunktion darin, die philosophische mit einer etwa abweichenden
juristischen Begriffsbedeutung zu vergleichen. Bei einer Diskrepanz
kann die philosophische Bedeutung kritisches Maf3 dafiir sein, was die
Rechtsdogmatik an moglichen Wortbedeutungen nicht zulassen oder
vielmehr umgekehrt — und das diirfte der haufigere Fall sein — nicht
ausschlieBen kann, ohne auch den rechtlichen Gehalt der betreffenden
Begriffe sinnwidrig zu verkiirzen und damit nicht etwa philosophi-
sche, sondern vielmehr juristische Wertungswiderspriiche zu produ-
zieren. Denkbar ist es auch, dass juristische Begriffe oder Argumenta-
tionen selbst ausdriicklich oder implizit auf philosophische Grundla-
gen verweisen und sich damit anhand der Philosophie direkt verifizie-
ren oder falsifizieren lassen. SchlieBlich kann philosophische Kritik an
rechtsdogmatischen Begriffen oder Argumenten auch dann ansetzen,
wenn schon die entsprechenden philosophischen Begriffe oder Argu-
mente aus bestimmten Griinden nicht schliissig waren. Beispiele sind
etwa logische Fehlschliisse wie der naturrechtliche Sein-Sollen-Fehl-
schluss oder der Fehlschluss von Freiheit auf Recht.”> Insgesamt kann
die Rechtsphilosophie damit ein kritisches Bewusstsein dafiir schaf-
fen, dass Rechtsbegriffe nichts Statisches sind. Begriffe sind mehr als
nur Worte. Sie sind Chiffren fiir Normwelten und normative Ablei-
tungsbezichungen, die im Hintergrund der Wortbedeutungen immer
mitschwingen und eine normative Eigendynamik entfalten, die in je-
dem einzelnen Fall ihrer Verwendung wirksam wird. Eine Rechtsdog-
matik, die das nicht beachtet, kennt ihr eigenes Werkzeug nicht.

Es gibt dariiber hinaus schlieBlich noch eine dritte Gruppe von der
Rechtsphilosophie sowie anderen Grundlagenwissenschaften zuge-

74 Ahnlich Kirste, Rechtsphilosophie (Fn. 72), 22f.; Gutmann, Interdisziplinaritit
(Fn. 3), 101 ff; v. d. Pfordten, JZ 2004, 157, 164; Auer, AcP 216 (2016), 239,
250 ft.

75 Grundlegend Wesley N. Hohfeld, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied
in Judicial Reasoning, 23 Yale L. J. (1913), 16 ff.; erweiternd ders., Fundamental
Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 26 Yale L. J. (1917), 710 ft.;
zum Ganzen Auer, AcP 216 (2016), 239, 251 m.w.N.
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schriebenen Funktionen, die allesamt mit interdisziplindren Grenzzie-
hungen oder Grenziiberschreitungen zu tun haben und vorliegend da-
her von besonderem Interesse sind. Auffallend ist als dulere Gemein-
samkeit die erhebliche metaphorische Kreativitit, die diese Funktions-
beschreibungen im Schrifttum hervorrufen. So ist wie erwahnt von
einer Briickenfunktion der Rechtsphilosophie die Rede, um deren ver-
mittelnde Aufgabe zwischen Rechtswissenschaft und Fachphilosophie
zu beschreiben.”® Uber diese metaphorische Briicke soll die Rechts-
wissenschaft Anschluss zur fachphilosophischen Diskussion iiber The-
men wie Staats- und Sozialphilosophie, Ethik und Metaethik, Sprach-
philosophie, Logik und Wissenschaftstheorie finden und diese in die
rechtswissenschaftlichen Diskurse importieren. Da Philosophie keine
leicht verstidndliche Wissenschaft ist und die Rechtsphilosophie im
Rahmen ihrer Transport- und Ubersetzungsleistung zudem stets mit
dem oben beschriebenen Problem unvermeidlicher Diskursverschie-
bungen konfrontiert sein wird, mag man durchaus schon darin eine
verdienstvolle, wenngleich kaum erschopfende Aufgabe der Rechts-
philosophie erkennen, Missverstindnisse iiber philosophische Theori-
en im juristischen Diskurs als solche zu kennzeichnen und dessen phi-
losophisches Niveau damit insgesamt zu heben. Dasselbe funktioniert
auch in die Gegenrichtung: Was bei Ralf Dreier als Grenzpostenfunkti-
on der Rechtstheorie firmiert,”” kehrt bei Thomas Gutmann mit Kafkas
Parabel als Tiirhiiterfunktion wieder, um zu erkldren, wie das kritische
Potential der Rechtsphilosophie genutzt werden kann, um Ubergriffe
anderer Wissenschaften auf das Terrain der Rechtswissenschaft eben-
so abzuwehren wie den Mann vom Lande, der Eintritt in das Gesetz
begehrt.”® Einschligige Beispiele fiir derartige interdisziplinir abzu-
wehrende Ubergriffe stammen aus den Grenzbereichen zwischen
Recht und Medizin oder Biowissenschaften, deren divergierende Be-

76 Etwa bei v. d. Pfordten, JZ 2004, 157, 159, 162; Kirste, Rechtsphilosophie (Fn. 72),
23; kritisch Jestaedt, Theorie (Fn. 36), 73 f.

77 Dreier, Was ist und wozu (Fn. 6), 25 f.; ebenso in der Folge Jestaedt, Theorie (Fn.
36), 70f.

78  Gutmann, Interdisziplinaritit (Fn. 3), 106 ff.; dhnlich, aber enger bereits Jestaedt,
Theorie (Fn. 36), 69 ff.
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reichslogiken sich etwa bei den Fragen von Willensfreiheit und Ein-
willigung immer mehr und immer subtiler in die Quere kommen.”
Die Rechtsphilosophie ist hier moglicherweise tatsdchlich der einzig
verbliebene kritische Tiirhiiter, um die Rechtswissenschaft vor dem to-
talitdren Zugriff der modernen Biopolitik zu schiitzen.

2. Philosophie als Herkunftswissenschaft multidisziplindren Fragens

Im nicht kartographierten Grenzbereich zwischen Rechtswissenschaft
und Nachbarwissenschaften finden sich also ,,Briicken®, ,,Grenzpos-
ten, ,,Grenzginger®, ,,Turhiiter und ,,Zdune“.30 Man konnte auch
noch ,,Schleuserbanden® oder ,Fliichtlingsboote® hinzufiigen oder
schlicht schreiben: hic sunt leones. Spétestens an dieser Stelle sollte
damit deutlich werden, dass eine funktionalistische Beschreibung der
Bedeutung der Rechtsphilosophie nicht gerecht wird, weil sie nicht
iiber ein verkiirztes Bild davon hinausgelangt, wie Philosophie und
Rechtswissenschaften in der Tiefe gelingender Interdisziplinaritét tat-
sdchlich interagieren. Die iiberbordende Bildlichkeit aller funktiona-
listischen Beschreibungen des Grenzbereichs zwischen beiden Diszi-
plinen indiziert und verstellt letztlich das Problem, dass iiber das inter-
disziplinére ,,Dazwischen von Rechtswissenschaft, Philosophie sowie
den iibrigen Grundlagenwissenschaften nach wie vor keine Klarheit
besteht und auf der Grundlage funktionalistischer Beschreibungen
auch nicht erreicht werden kann.

Nach hier vertretener Ansicht lasst sich die Bedeutung der Philoso-
phie fiir die Rechtswissenschaft nicht funktionalistisch reduzieren. Um

79 Zutreffend Gutmann, Interdisziplinaritit (Fn. 3), 106.

80 ZeitgemaB-digitalkonform spricht Jestaedt, Theorie (Fn. 36), 71 f. dariiber hinaus
von einer ,,Firewall”, ,rechtswissenschaftliche(m) Virenschutz* und ,,Schnittstel-
lenmanagement™ zwischen Rechtswissenschaft und auBerjuristischen Wissenschaf-
ten gegen rechtswissenschaftlich unbrauchbaren ,,Spam® sowie rechtssystemschéd-
liche ,,Viren®, ,,Wiirmer®, ,,Trojaner* und ,,logische Bomben*. Zu Recht kritisch zu
dieser vorwiegend negativ-abwehrenden Metaphorik, der es letztlich darum geht,
,,Rechtstheorie und Rechtsdogmatik auf dem Stand Hans Kelsens [...] einzufrie-
ren”, Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 11 (Rn. 16 mit Fn. 48).
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das zu verstehen und damit einen Schritt {iber die hergebrachten Feld-
definitionen hinauszugehen, lohnt es sich an dieser Stelle, sich noch-
mals die Frage vorzulegen, warum die Philosophie als eigenstidndige
Wissenschaft angesichts der erwédhnten Tatsache, dass sie seit dem
19. Jahrhundert nahezu sdmtliche fachlichen Inhalte an die seitdem
entstandenen Fachwissenschaften von Physik, Chemie und Biologie
liber Sprach-, Kultur- und Geschichtswissenschaften bis hin zur Sozio-
logie und Okonomie verloren hat, nicht lingst obsolet geworden ist.
Die Philosophie ist aber, und dazu geniigt ein Blick in die Rezensions-
seiten der groflen Tageszeitungen, buchstdblich nicht totzukriegen,
sondern ist trotz oder moglicherweise gerade wegen der seitdem ent-
standenen inhaltlichen Dominanz der Fachwissenschaften nach wie
vor iiberall gefragt, wo grundlegende Fragen nach den Lebensbedin-
gungen, den Moglichkeiten oder dem Scheitern von Erkennen und
Handeln in der existierenden Welt zur Debatte stehen.

Worin liegt nun jenes besondere Substrat, das die Philosophie ge-
geniiber den Einzelwissenschaften auszeichnet und immer wieder ak-
tuell macht? Dazu sei hier folgende These vertreten: Die Philosophie
lebt trotz ihres Inhaltsverlusts an die Fachwissenschaften bis heute
von ihrer antiken und noch bis in die Neuzeit tradierten Bedeutung als
Urwissenschaft aller Wissenschaften.8! Sie hat zwar den inhaltlichen
Anspruch als Leitwissenschaft langst an die Fachwissenschaften ver-
loren, und zwar vor allem an die experimentellen Naturwissenschaften
und die Okonomie — um das zu sehen, geniigt ein Blick auf die aktuel-
len Forderquoten der groBen Drittmittelgeber. Aber dennoch wirkt der
umfassende Frageanspruch der Philosophie, der das Sein und Sollen
der Natur ebenso wie das der Gesellschaft und der menschlichen Exis-
tenz umfasst, bis heute als strukturelle Ressource fort und kommt als
Erkenntnistheorie zweiter Ordnung immer dann zum Tragen, wenn es

81 Beginnend mit der aristotelischen ,,Ersten Philosophie als Einteilung allen Wis-
sens nach prinzipiellem und sonstigem Wissen; dazu Arne Homann, Erste Philoso-
phie, in: Hans Jorg Sandkiihler (Hrsg.), Enzyklopéddie Philosophie, 1999, 358 ff.;
vgl. auch Pirmin Stekeler-Weithofer, Philosophie und Wissenschaft, in: Hans Jorg
Sandkiihler (Hrsg.), Enzyklopédie Philosophie, 2010, 2017 ff. sowie eindriicklich
Wilhelm Windelband, Lehrbuch der Geschichte der Philosophie, 6. Aufl. 1912, 8.
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darum geht, die Grenzen des neuzeitlich-naturwissenschaftlich ver-
engten Wissenschaftsbegriffs zu transzendieren, das Wissen der ein-
zelnen Fachwissenschaften zu verbinden oder die Frage zu stellen,
warum {iberhaupt ein bestimmtes und nicht etwa ein anderes oder gar
ein bislang ganzlich unerforschtes Wissen fiir eine bestimmte Frage
relevant sein soll. Philosophie ist damit, auf den Punkt gebracht, die
Herkunftswissenschaft multidisziplindren Fragens.

Tatséchlich liegt bereits eine philosophische Erkenntnis darin, dass
die Philosophie selbst bis heute keine abschlieBende Antwort auf die
Frage nach ihrem eigenen Erkenntnisinteresse geben kann.82 Es gibt
iiber die letzten drei Jahrtausende hinweg extrem divergierende Ant-
worten auf die Frage, was Philosophie erkennen kann und soll. Einer-
seits zeigt sich innerhalb der Spannbreite mdglicher philosophischer
Erkenntnisziele durchaus eine historisch nachvollziehbare Struktur. So
lasst sich die Philosophiegeschichte von der Antike bis zur Gegenwart
mit einiger Plausibilitdt als Abfolge von Diskurszustinden schildern,
die von einer zunehmenden Hinterfragung und Abkehr von stark me-
taphysischen Annahmen gekennzeichnet sind: Geht es anfangs noch
um die objektive Realitét der platonischen Ideen, so sind es bei Kant
schon die Grenzen apriorischer Erkenntnis in Abwesenheit objektiver
Ideenrealitdt und bei Derrida schlieBlich nur noch die verborgenen
Spiegelungen des abendldndischen Rationalismus in der Struktur
westlicher Schriftsprache, die als Gegenstand eines metaphysikkriti-
schen Exorzismus in Betracht kommen. Mit anderen Worten gibt es
eine Verlaufsgeschichte, die sich auf den ersten Blick als zunehmende
Abkehr von ,,falscher Metaphysik beschreiben ldsst.

Andererseits wird eine solche Sichtweise der Entwicklung der Phi-
losophie in einer entscheidenden Hinsicht aber gerade nicht gerecht.
Kennzeichnend fiir die Philosophie ist es ndmlich, dass philosophische
Probleme nicht obsolet werden, sondern sich immer wieder, jeder Ge-
neration, jedem Jahrhundert, neu stellen und neu verhandelt werden

82  Zur Vielfalt moglicher Bedeutungen und Begriffe von Philosophie etwa Arnim Re-
genbogen, Philosophiebegriffe, in: Sandkiihler, Enzyklopadie 2010 (Fn. 81),
2022 ff.; Dietmar v. d. Pfordten, Suche nach Einsicht, 2010, 7 ff. sowie bereits Win-
delband, Geschichte der Philosophie (Fn. 81), 1 ff.
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miissen.?? Auch ist der Vorrat an Losungen nie veraltet oder erschopft,
und es gibt auch keinen Fortschritt der Philosophie etwa im Sinne des
den empirischen Naturwissenschaften zugrundeliegenden Falsifikati-
onsmodells.?* So bleiben trotz aller Metaphysikkritik selbst starke me-
taphysische Annahmen wie die des Naturrechts letztlich unwiderleg-
bar als Ressourcen innerhalb des Felds philosophischer Antworten
verfligbar. Philosophische Fragen richten sich auf die Grundlagen aller
Wissenschaften und Wissensgegenstdnde, die durch die Grenzen des
jeweils Seienden, Erkennbaren, Bewertbaren und Mitteilbaren an der
Schwelle zum jeweils Metaphysischen, Transzendenten, Nichterkenn-
baren und Nichtmitteilbaren gekennzeichnet sind. Und diese Grenzen
sind auch im gegenwirtigen Zeitalter des rationalen Wissenschaftsbe-
griffs keineswegs von den einzelnen Fachwissenschaften vorgegeben.
Vielmehr ist es gerade Aufgabe der Philosophie, zu den nicht mehr
hinterfragbaren Grundannahmen der rationalen Einzelwissenschaften
vorzudringen. Philosophie ist damit letztlich nur ein anderes Wort fiir
die grenzenlose Suche nach fundamentaler Erkenntnis, und zwar un-
abhdngig von dem jeweils als Ausgangspunkt betriebenen Fach. Die
Philosophie steht als unversiegbare strukturelle Ressource hinter den
Methoden und Erkenntniszielen jeder einzelnen Fachwissenschaft be-
reit, und sie ist wie der Igel im Marchen immer zur Stelle und immer
schon frither dagewesen, wenn die Grenzen des fachwissenschaftlich
Erkennbaren und Formulierbaren erreicht sind. Das ist der einfache
Grund fiir ihre bis heute ungebrochene Vitalitdt und ihre Grundlagen-
funktion fiir jedes multidisziplindre Wissenschaftsverstindnis.

3. Philosophie multidisziplindirer Rechtswissenschaft: Rechtstheorie

Und das gilt auch fiir die Rechtswissenschaft: Die Philosophie steht
auch hinter jeder rechtswissenschaftlichen Teildisziplin als strukturelle
Ressource fachiibergreifender Erkenntnis bereit und erlaubt es, die in

83  Eindriicklich Windelband, Geschichte der Philosophie (Fn. 81), 7 f.

84 Teilweise a.A. v. d. Pfordten, Einsicht (Fn. 82), 116 ff.
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die auBerphilosophischen Fachwissenschaften ausdifferenzierten Wis-
sensgebiete von der Soziologie iiber die Okonomie, die Geistes- und
Kulturwissenschaften bis hin zu den modernen Bio-, Geo- und Tech-
nologiewissenschaften in die Rechtswissenschaften theoretisch zu in-
tegrieren.

Vor diesem Hintergrund lédsst sich die oben gestellte Frage nach
dem Erkenntnisziel der Rechtswissenschaft wie folgt beantworten:
Rechtswissenschaft ist genau dann eine relevante Wissenschaft, wenn
sie etwas Relevantes iiber unsere Gesellschaft auszusagen hat. Das
kann selbstverstandlich auch schon bei einer ,rein” dogmatischen
Aussage der Fall sein.®> Das Erkenntnisziel einer theoretisch an-
spruchsvollen Rechtswissenschaft wird aber weiter zu fassen sein. Es
umfasst nach hier vertretener Auffassung auch den Anspruch einer
multidisziplindren Gesellschaftstheorie, betrachtet durch das Medium
des Rechts. Das Erkenntnisobjekt einer solchen gesellschaftstheoreti-
schen Rechtswissenschaft ist nicht oder jedenfalls nicht in erster Linie
das Recht um seiner selbst willen, sondern vielmehr das Recht als aus
vielfiltigen Perspektiven zu beobachtendes Medium der Gesellschaft,
als Symptom sozialer Entwicklungen und vor allem sozialer Deforma-
tionen. So ldsst sich etwa die Frage formulieren, weshalb in der mo-
dernen Gesellschaft der vergangenen gut 300 Jahre aus altbekannten
Begriffen ein normativ neuartiges Privatrechtssystem entstanden ist.
Was wurde dadurch verdringt, welche gesellschaftlichen Wertungs-
aporien galt es zu versohnen?% Vordergriindig handelt es sich dabei
um eine rechtshistorische bzw. ideengeschichtliche Fragestellung mit
Auswirkungen fiir die geltende Privatrechtsdogmatik. Blickt man ge-
nauer hin, ldsst sich die Frage jedoch schon ohne Rechtsvergleichung
nicht sinnvoll beantworten, weil schon das Common Law in seiner
Einordnung des Privatrechtsbegriffs bei &hnlichem Wertungshinter-
grund jedenfalls an der Oberfldache anders verféhrt als die kontinental-

85 Soweit es eine solche iiberhaupt gibt. Vgl. ndher vorstehend bei Fn. 35.
86 Dazu im Einzelnen Marietta Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne,
2014.
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europdischen Rechtsordnungen.8” Man kommt aber auch ohne Rechts-
6konomik nicht aus, weil sonst die mit den gesellschaftlichen Institu-
tionen Eigentum und Haftung verbundenen Anreizstrukturen nicht er-
kldrlich werden.®® Und so konnte man fortfahren: Natiirlich geht es
auch nicht ohne soziologische und kulturwissenschaftliche Theorie
usw. usf.

Man konnte nun fragen: Warum so kompliziert? Kénnte man sich
mit Blick auf das Ziel einer fruchtbaren Rechtswissenschaft nicht auf
einzelne dieser Perspektiven beschrianken? Ist es nicht etwa viel niher-
liegend und relevanter, Recht mit Okonomik zu verbinden statt Recht
mit Ideengeschichte oder Recht mit Systemtheorie? Aber woher wis-
sen wir eigentlich, was naheliegend und was relevant ist? Sobald man
sich einmal auf diese Frage einldsst und damit hinter den Erkenntnis-
anspruch etwa der Okonomik gelangt ist, ist man sofort wieder bei ge-
nuin philosophischen Fragen. Letztlich dreht sich alles Wissen und da-
mit auch alle Wissenschaft um die Frage: Was ist real, was kénnen wir
davon erkennen und was bedeutet es fiir unser Handeln? Und diese
Leitfrage ist letztlich nichts anderes als die Grundfrage der Philoso-
phie. Das heifit aber auch, dass man sich unter rechtswissenschaftsre-
levanter Philosophie etwas anderes vorstellen sollte als das, was die
akademische Rechtsphilosophie und Fachphilosophie iiblicherweise
betreiben. Es gibt richtigerweise schon begriffsnotwendig keinen ab-
geschlossenen Kanon philosophischer Inhalte, Erkenntnisse, Fragen
oder Funktionen, die fiir die Rechtswissenschaft relevant sind. Es ist —
um das vorher referierte Bild noch einmal aufzugreifen — insoweit
durchaus irrefithrend, sich die Rechtsphilosophie als ,,Briickenwissen-
schaft vorzustellen, liber die fachphilosophische Diskurse in das

87 Naher Eike G. Hosemann, Privatrechtsidee und Common Law. Ein Kommentar zu
Marietta Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, in: Michael Griinberger/
Nils Jansen (Hrsg.), Privatrechtstheorie heute, 2017, 62 ff.; dazu im selben Band er-
widernd Marietta Auer, Privatrecht ist doch wie Liebe, ebd., 98, 105 ff.

88 Grundlegend zur Verhaltenssteuerung durch Privatrecht Gerhard Wagner, Praventi-
on und Verhaltenssteuerung durch Private — Anmaflung oder legitime Aufgabe?,
AcP 206 (2006), 352 ftf.; vgl. auch Alexander Hellgardt, Regulierung und Privat-
recht, 2016.
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Recht hinein transportiert werden.®® Die Philosophie ist, um im Bilde
zu bleiben, vielmehr das Wasser unter der Briicke, das auch in samtli-
chen Kanidlen und Rohrleitungssystemen der Rechtswissenschaft
ebenso wie der aller anderen Fachwissenschaften vielleicht nur ein
wenig schmutziger, aber im Ubrigen unterschiedslos lingst zirkuliert
und sie alle gleichermaflen am Leben erhilt.

Das vom Wissenschaftsrat monierte dysfunktionale Nebeneinander
von Dogmatik und Grundlagen verschwindet damit von selbst, wenn
man in konzentrischen Kreisen von der Rechtsdogmatik in die Nach-
barwissenschaften und zu immer fachferneren Wissenschaften voran-
schreitet und erkennt, dass all deren Erkenntnisanspriiche zwar nicht
eins, wohl aber durch die Einheit jedes wirklich fundamentalen Er-
kenntnisinteresses einander gegenseitig verpflichtet sind. Man geht bei
dem Versuch, fruchtbare multidisziplindre Fragen zu stellen, also aus
der Rechtswissenschaft hinaus, um dann durch die philosophische
Substanz alles theoretischen Wissens wieder in sie hineinzukommen.
Rechtstheorie ist damit, wenn sie gelingt, philosophische Theorie
einer multidisziplindren Rechtswissenschaft. In diesem und nur in die-
sem eingeschrinkten Sinne trifft Hilgendorfs oben zitiertes Diktum
,»von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie — und wieder zuriick
zur Rechtsphilosophie!“?? im Ergebnis also das Richtige.

Was gilt aber fiir diejenigen im Kern metaphysischen Anspriiche
und Losungsansédtze der Philosophie, deren Tauglichkeit als wissen-
schaftliche Theoriebestandteile von den metaphysikkritischen Vertre-
tern der analytischen Rechtstheorie und der Allgemeinen Rechtslehre
seit jeher mit aller Vehemenz bestritten wurde? Wie gesehen war es ja
gerade das Ziel der Rechtstheorie und Allgemeinen Rechtslehre gewe-
sen, in Abgrenzung zur hergebrachten Rechtsphilosophie jegliche Art
von ,,falscher” Metaphysik aus der Theorie des Rechts zu eliminie-
ren.! Wie passt das nun zu der hier dargelegten Auffassung, dass es in
der Rechtstheorie erstens nicht ohne Philosophie geht und dass zwei-
tens konsequenterweise auch alle stark metaphysischen Annahmen der

89 Vorstehend bei Fn. 76.
90 Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114; vgl. bereits vorstehend bei Fn. 50.
91 Naher vorstehend III.1. bei Fn. 39 ff.
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Philosophie als argumentative Ressourcen innerhalb des rechtstheore-
tischen Argumentationskanons verfiigbar bleiben? Um diese Frage zu
beantworten, lohnt es sich an dieser Stelle, den Blick noch einmal zu
Kantorowicz” Modell der Rechtswissenschaften zuriickzuwenden.”?
An dessen Oberflache stellte sich dieselbe Frage nach dem ungeklér-
ten ,,Dazwischen der einzelnen juristischen Teildisziplinen, die heute
vom Wissenschaftsrat thematisiert wird. In der Tiefe beruhte Kantoro-
wicz’ Modell jedoch wie gesehen auf einem alle juristischen Teildiszi-
plinen als notwendige Weltzugiinge verbindenden neukantianischen
Weltbild, das nicht ohne erkenntnistheoretische Metaphysik begriind-
bar war. Es ist nun wie gesagt nicht erforderlich, sich diese oder eine
andere metaphysische Weltsicht zueigen zu machen, um erfolgreiche
interdisziplindre Grundlagenforschung zu betreiben. Man sollte sich
aber vor der Illusion hiiten, die bloe Vermeidung der Reflexion der
metaphysischen Grundlagen des eigenen Erkenntnisanspruchs sei
schon hinreichender Beweis ihrer Metaphysikfreiheit.

Richtig diirfte das Gegenteil sein: Es gibt keine rationale Weltkon-
struktion ohne zugrundeliegende metaphysische Annahmen {iber die
grundsitzliche Moglichkeit und Kohédrenz rationaler Welterkenntnis.
Es gibt damit auch keine wirklich tiefe Rechtstheorie ohne Philoso-
phie, die diese unausgesprochen metaphysischen Voraussetzungen des
eigenen erkenntnistheoretischen Standpunkts freilegt und kritisch hin-
terfragt. Karl Popper bringt es auf den Punkt:

,.Die Erkenntnistheorie, wie die Philosophie iiberhaupt, bedarf einer apologia pro vita
sua — einer Verteidigung ihrer Existenz. Denn was die Philosophie seit dem Tode Kants
auf dem Gewissen hat, in intellektueller sowie auch in moralischer Hinsicht, das stellt
eine schwere Anklage dar. Aber es gibt ein Argument zur Verteidigung der Philosophie.
Es ist das folgende: alle Menschen haben eine Philosophie, ob sie es wissen oder nicht.
Zugegeben, dass diese unsere Philosophen allesamt nicht viel wert sind. Aber ihr Ein-
fluf auf unser Denken und Handeln ist oft geradezu verheerend. Damit wird es notwen-

92 Vorstehend I1.3. bei Fn. 27 ff.
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dig, unsere Philosophien /ritisch zu untersuchen. Das ist die Aufgabe der Philosophie;

und darin liegt ihre Verteidigung.**?

Eine abschlieBende Frage zu den aus dieser Einsicht folgenden diszi-
plindren Grenzziehungen zwischen Rechtstheorie und Rechtsphiloso-
phie lédsst sich wie folgt formulieren: Wenn es zutrifft, dass das Er-
kenntnisziel der Rechtstheorie nicht ohne philosophische Substanz zu
haben ist, wire es dann nicht sinnvoller, statt auf die den antimetaphy-
sischen Reflexionsstand des spidten 20. Jahrhunderts evozierende
Kompromissformel ,,Rechtstheorie® doch wieder auf die alte Diszi-
plinbezeichnung ,,Rechtsphilosophie” zuriickzugreifen? Konnte eine
philosophisch informierte multidisziplindre Rechtswissenschaft nicht
auch und gerade — im starken Sinne der obigen Hilgendorfschen For-
mel — die Disziplingrenzen zwischen beiden Fachern doch wieder in
die Richtung der Rechtsphilosophie verschieben und deren umfassen-
den Erkenntnisanspruch zu neuem Leben erwecken?%*

Ja und nein. Ja aus dem soeben genannten Grund. Nein, weil die
Disziplinbezeichnung ,,Rechtsphilosophie® nach allem Gesagten noch
wesentlich stiarker als das modernere Konkurrenzprodukt ,,Rechtstheo-
rie” den inhaltlichen Stempel der Debatten des 19. und 20. Jahrhun-
derts trigt, der flir viele Fragen der Rechtsentwicklung der Gegen-
wartsgesellschaft schlicht obsolet ist. Wenn es um multidisziplindre
Theoriefragen der gegenwirtigen Rechtswissenschaft geht, erscheint
es daher vorzugswiirdig, von ,,Rechtstheorie” zu sprechen, obwohl
auch dieser Begriff nicht gliicklich gewdhlt, sondern fiir die ihm auf-
gebiirdete fundamentale Aufgabe im Grunde genommen zu diffus ist.
Gerade diese begriffliche Unschérfe mag sich indessen als Stirke er-
weisen, wenn es um die kiinftige inhaltliche Neuausrichtung dieser

93 Karl Popper, Logik der Forschung, 11. Aufl. 2005, Vorwort zur dritten deutschen
Auflage, XXXIII; Hervorhebungen im Original. Zu diesem Zitat in dhnlichem Zu-
sammenhang auch Dreier, Was ist und wozu (Fn. 6), 32; Jestaedt, Theorie (Fn. 36),
14.

94 Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114; vgl. vorstehend bei Fn. 50 sowie
zum teilweise vertretenen Anspruch disziplindrer Uberordnung der Rechtsphiloso-
phie iiber die Rechtstheorie bereits bei Fn. 6 sowie Fn. 47. Dagegen zutreffend
Dreier, in: FS Starck (Fn. 39), 28 ff.
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Disziplin geht. Gegenwirtig erscheint es daher als die beste Option,
die weitere Entwicklung der Disziplinbezeichnungen im juristischen
Grundlagenbereich abzuwarten und sich einstweilen mit dem Begriff
»Rechtstheorie* als vorldufige Chiffre fiir das ,,Dazwischen® multidis-
ziplindrer Erneuerung zu bescheiden.
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V. Einzelfragen

Abschlielend seien drei rechtstheoretische Themenfelder vorgestellt,
an deren Bearbeitung sich der Erkenntniswert der hier entworfenen
multidisziplindren Rechtstheorie konkret erproben lédsst. Die drei Fel-
der betreffen das Recht der Moderne, die Methode von Recht und
Rechtswissenschaft sowie die Textualitét des Rechts. Bei der Diskus-
sion aller drei Einzelfragen liegt das hauptsichliche Augenmerk da-
rauf, nachvollziehbar zu machen, wie restlos alle rechtswissenschaftli-
chen Theoriefragen, gleich ob man ihren Ausgangspunkt philoso-
phisch, historisch, konomisch oder rechtsdogmatisch verankert, mit-
einander verbunden sind, ja unldsbar zusammenhingen. Im Folgenden
wird ein geschlossener theoretischer Argumentationskreis vom Recht
der Moderne zur Methode und Textualitdt des Rechts wieder zuriick
zum Ausgangspunkt fiihren.

1. Recht und Moderne

Was ist Moderne, was bedeutet Moderne im Recht? Die erste, fiir alles
Weitere wesentliche Einsicht zur Beantwortung dieser Frage lautet,
dass eine rein rechtshistorische Sicht auf die Moderne als Epochenbe-
griff, der sich mit der Wende zur Neuzeit ab etwa 1500 und verstarkt
noch mit dem seit Mitte des 17. Jahrhunderts reflektierten Bewusst-
sein gesellschaftlichen Wandels in Verbindung bringen ldsst, nicht be-
friedigen kann.” Gesellschaftliche Moderne ist mehr als eine histo-
rische Epoche, ndmlich ein komplexes soziologisch-historisch-dkono-
misches Gesamtphdnomen, das — und damit wire man beim Thema —
nur multidisziplindr erfasst werden kann. So beschreibt der Moderne-
begriff eine Vielzahl verwandter Phanomene gesellschaftlichen Struk-
turwandels, die von der ,,groen Transformation* zur Industriegesell-
schaft des 18. und 19. Jahrhunderts bis zu den aktuellen Krisen der

95 Néher zum Folgenden Auer, Liebe (Fn. 87), 109 ff. sowie bereits dies., Diskurs
(Fn. 86), 11 ff., jeweils m.w.N.
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westeuropdischen Nachkriegsdemokratien und ihrer Wohlfahrtsstaaten
reichen. Gemeinsam ist allen Phanomenen der Moderne von der Auf-
kldrung bis zur Gegenwart — sehr vereinfachend gesprochen — eine
Verlusterfahrung: Thr Grundproblem, gleich ob auf das 17. oder das
frithe 21. Jahrhundert bezogen, ist stets der Verlust von Gewissheits-
zeichen in einer Welt, der der Glaube an ihre iibergeordnete Sinnhaf-
tigkeit abhanden gekommen ist, verbunden mit existentieller ontologi-
scher Verunsicherung und dem Kampf um die Wiederaufrichtung von
Gewissheiten, die nur noch vom Menschen selbst als einzig verbliebe-
nem und doch essentiell unzuldnglichem Normgeber ausgehen kann.
Eine so geprigte Moderne ist immer ambivalent, ihr Fortschritt in die
Richtung von Aufkldrung und Rationalitét ist niemals linear, sondern
immer von Krisen und Riickschldgen begleitet und um den Preis teils
katastrophal destruktiver Nebenfolgen erkauft. Die moderne Gesell-
schaft ist auBBerdem niemals stabil; sie ist die Gesellschaft des sich
selbst dynamisch beschleunigenden Wandels, der Selbstauflosung von
inneren und dufleren Grenzen, der globalen Dominanz dkonomischer
Logiken und der Entwertung aller hergebrachten Bindungen.

Welches Recht bringt eine solche Gesellschaft hervor? Nimmt man
die rechtstheoretische Mikroperspektive ein, kann man etwa zu dem
bereits erwiahnten Ergebnis kommen, dass das moderne Privatrechts-
system mit seiner Dominanz individualistischer Leitbegriffe erst seit
der Wende zur Moderne iiberhaupt konzeptionell denkbar geworden
ist, seitdem aber auch alle inneren Widerspriiche der modernen Gesell-
schaft prézise nachvollzieht und um der Einheit seines Wertsystems
willen nicht offenlegen kann. Das lésst sich etwa daran ablesen, dass
das biirgerliche Eigentum auf der Grundlage des romischrechtlichen
dominium erst seit der Neuzeit als bedeutsamstes subjektives Privat-
recht verstanden werden konnte, was aber nichts daran dnderte, dass
gleichzeitig die Eigentumsschranken inflationdr angewachsen sind.
Seit einiger Zeit lasst sich zudem eine expansive Dynamik und konti-
nuierliche Verschiebung der privaten Eigentumsordnung in den Be-
reich immaterieller Giiter hinein beobachten, bei denen diec Aus-
schlieBlichkeitslogik des klassischen Eigentums immer mehr an ihre
Grenzen stoBt. Selbstbeschleunigender Wandel, Selbstdestruktivitét
und innere Widerspriichlichkeit, Entgrenzung und Selbstaufldsung:
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Die biirgerliche Eigentumsordnung bildet ein Musterbeispiel fiir das
aporetische Recht der Moderne.?®

Das ist aber noch lange nicht alles. Das Thema der Moderne im
Recht ist ndmlich unerschopflich. Zwei weitere Beispiele rechtstheo-
retischer Mikroanalyse seien daher an dieser Stelle aufs Geratewohl
herausgegriffen. Das erste betrifft den rapiden Wandel der sozialen
und rechtlichen Anschauungen tiber Ehe und Familie, der in Deutsch-
land jiingst in der im Handstreichverfahren Gesetz gewordenen ,,Ehe
fiir alle* kulminiert ist.”” Wer deren Durchsetzung fiir das kurzlebige
Werk interessierter Ideologien hélt, tduscht sich indessen grundlegend.
Denn hinter der — hochstwahrscheinlich noch gar nicht abgeschlosse-
nen — Offnung des Ehebegriffs fiir erweiterte, gleichgeschlechtliche
ebenso wie mehrpolige oder zeitlich und sachlich befristete Ehefor-
men steht eine jahrhundertelange ideengeschichtliche Verschiebung
der Ehe in die Richtung einer immer stirker von klassischen Ehe-
zwecken befreiten, individualistisch verfassten Liebes- und Beistands-
gemeinschaft, die paradigmatischer Ausdruck des modernen Werte-
wandels weg von hergebrachten géttlichen und naturrechtlichen Ge-
wissheiten hin zum Menschen als Normgeber ist, der seine privat-
rechtlichen Verhiltnisse durch Vertrag regelt.”® Lésst man sich konse-
quent auf das Vertragsprinzip als Grundlage des Eheschlusses ein, gibt
es jedoch keinen normativen Grund mehr, der privatautonom begriin-
deten dauerhaften Lebensgemeinschaft zweier Menschen desselben
Geschlechts oder entsprechenden mehrpoligen Austauschverhidltnissen
den Ehebegriff vorzuenthalten.”® Diesen emanzipatorischen Fortschritt
gibt es allerdings nur zum iblichen Listenpreis der Moderne: Keine

96 Ausfiihrlich dazu Auer, Diskurs (Fn. 86), 91 ff. m.w.N.

97 Gesetz zur Einfilhrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Ge-
schlechts v.20.07.2017, BGBI. 1, 2787, in Kraft getreten am 1.10.2017; vgl. auch
BT-Drs. 18/6665 v. 11.11.2015 und 18/12989 v. 28.6.2017.

98 Zum Folgenden Auer, AcP 216 (2016), 239, 259 ff. sowie ausfiihrlich Gerd Bru-
dermiiller, Paarbeziehungen und Recht. Rechtsphilosophie und Familienrecht der
Partnerschaft, 2017, 79 ff.

99 Niher Auer, AcP 216 (2016), 239, 264; dhnlich Brudermiiller, Paarbeziehungen
(Fn. 98), 61 ff.; a.A. Christopher Schmidt, ,,Ehe fiir alle* — Ende der Diskriminie-
rung oder Verfassungsbruch?, NJW 2017, 2225 ff.
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Individualisierung ohne Zweckentleerung, Entgrenzung und normati-
ve Einebnung der nur naturrechtlich zu begriindenden besonderen
Schutzwiirdigkeit der Ehe.!% Dagegen gibt es auch keinen normativen
Schutzwall etwa auf der Grundlage der Annahme unwandelbarer Vor-
aussetzungen des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs, denn auch die-
ser entkommt der Aporie des modernen Individualismus nicht, die ihm
dieselbe innere Wandelbarkeit aufzwingt wie allen anderen normati-
ven Institutionen der Moderne.!%! Die privatrechtliche ,,Ehe fiir alle
ist nicht nur verfassungsrechtlich zuldssig, sondern tatsdchlich konse-
quente Fortschreibung des normativen Programms der Moderne. Das
groflere verfassungsnormative Problem wire auf Dauer ihre gleich-
heitswidrige Nichtanerkennung gewesen, ebenso wie das kiinftig mit
hoher Wahrscheinlichkeit noch fiir weitere bis heute de facto aus-
schlieBlich an monogame Paarbeziehungen gekniipfte Privilegien wie
Zugang zur Adoption, zu modernen Reproduktionstechnologien sowie
zu einer Vielzahl steuer-, erb- und versorgungsrechtlicher Begiinsti-
gungen diskutiert werden wird.

Zweitens sei der Blick weg von der Ehe und hin zu einem der wohl
meistdiskutierten, aber in seinen rechtstheoretischen Auswirkungen
noch kaum verstandenen Themen gesellschaftlichen Wandels der ver-
gangenen Jahrzehnte gerichtet: der Wende zum Digitalzeitalter. Es
reicht nicht aus, sich die Folgen der Digitalisierung fiir das Recht als
durch Gerichte oder den Gesetzgeber einfach technisch 16sbare Fragen
vorzustellen. Das mag fiir gewisse dogmatische Einzelfragen der Be-
handlung digitaler Vertragsinhalte oder digitaler Nachldsse vorder-
griindig zutreffen.'92 Auf einer tieferen Ebene veréndert der digitale
Wandel jedoch nicht nur einzelne rechtliche Institutionen, sondern

100  So sind weitere Folgednderungen etwa fiir das Abstammungsrecht absehbar; dazu
Martin Lohnig, Ehe fiir alle — Abstammung fiir alle?, NZFam 2017, 643 f.

101 Niher zum Ganzen Auer, AcP 216 (2016), 239, 265 ff. m.w.N. auch zur Gegen-
auffassung.

102 Aus der breiten aktuellen Diskussion etwa Constantin Willems, Erben 2.0 — zur
Beschrénkbarkeit der Rechtsnachfolge in das ,digitale Vermogen®, ZfPW 2016,
494 ft.; Christiane Wendehorst, Die Digitalisierung und das BGB, NJW 2016,
26009 ff.; Stefan Kirn/Claus D. Miiller-Hengstenberg, Uberfordert die digitale Welt
der Industrie 4.0 die Vertragstypen des BGB?, NJW 2017, 433 ff.; Merle Bock, Ju-
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vielmehr die gesamte Struktur rechtlicher Normativitdt und — noch be-
deutsamer — die Selbstdefinition des Menschen in der modernen Ge-
sellschaft und damit auch seine Selbstrepriasentation im Recht. Die
Rechtstheorie wird sich kiinftig etwa mit der Frage zu befassen haben,
ob staatliches Recht noch sinnvoll als allgemeines Recht erlassen wer-
den kann, wenn die digitale Okonomie lingst weiter ist und Angebote
ebenso wie Preise aufgrund hinterlassener Datenspuren individuell
maBschneidert. Es liegt auf der Hand, dass eine solche ,,Granulierung*
oder datenbasierte Personalisierung auch im Bereich der Rechtsset-
zung und Rechtsanwendung ohne weiteres moglich ist und tatsdchlich
bereits diskutiert und praktiziert wird.'9 Die Rechtstheorie wiére gut
beraten, sich bereits jetzt Antworten auf die keineswegs fernliegende
Frage zurechtzulegen, wohin eine strukturell digitalisierte und perso-
nalisierte Rechtsordnung steuert, in der das Individuum nicht trotz,
sondern gerade wegen seiner vollstindigen datengetriebenen Bere-
chenbarkeit zunehmend obsolet wird.

Mehr noch: Sie wird auch nach den Ursachen dieser datengetriebe-
nen Berechenbarkeit fragen miissen und dabei auf die Tatsache stof3en,
dass Verfahren digitaler Profilierung, die bis vor wenigen Jahrzehnten
ausschlieBlich staatlichen und polizeilichen Akteuren vorbehalten wa-
ren, heute zu den unabdingbaren Voraussetzungen der Selbstdefinition
des autonomen Subjekts zdhlen. Dabei befindet sich die digitale
Selbstverwirklichung des Individuums auf der Grundlage des Ver-
tragsmodells ,,Daten gegen digitale Teilhabe“!94 auf bestem Wege da-
zu, samtliche Grundlagen der kiinftigen Unversehrtheit ebendieser In-

ristische Implikationen des digitalen Nachlasses, AcP 217 (2017), 370 ff. sowie
die einschldgigen Beitrdge zur Zivilrechtslehrertagung in Ziirich 2017 zum The-
ma ,,Digitalisierung und Privatrecht”, als Sammelband ver6ffentlicht in AcP 218
(2018), 1 ft.

103 Représentativ Cass R. Sunstein, Deciding by Default, 162 U. Pa. L. Rev. (2013),
1, 48 f.; ders., Choosing (Fn. 29), 157 ff.; Ariel Porat/Lior J. Strahilevitz, Person-
alizing Default Rules and Disclosure with Big Data, 112 Mich. L. Rev. (2014),
1417 ff.; Omri Ben-Shahar/Ariel Porat, Personalizing Negligence Law, 91 NYU
L. Rev. (2016), 627 ff.

104 Als ,,Dienst gegen Daten* allzu harmlos beschrieben; so Axel Metzger, Dienst ge-
gen Daten: Ein synallagmatischer Vertrag, AcP 216 (2016), 817 ff. Deutlicher als
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dividualitit durch 6ffentliche Preisgabe und massentaugliche Kondi-
tionierung auszuhdhlen, und zwar — und das ist das Neue und so noch
nie Dagewesene — aufgrund freiwilliger SelbstentdauBlerung geschiitzter
privater Daten, die ohne gro3e Miihe viel tiefere Einschnitte in bislang
der individuellen Privatsphire vorbehaltene Bereiche zeitigt, als staat-
licher Zwang dies je vermocht hat.'% Dass das dadurch entstehende
neue Selbstbild des Menschen, der seine digitale Selbstentduflerung
nicht nur klaglos hinnimmt, sondern sie vielmehr als Teil seiner
Selbstdefinition als Selbstverstindlichkeit begriifft, auch zu einem
langfristig verdnderten Verstidndnis aller wesentlichen Grundlagen des
Rechtssystems von den — weitgehend leerlaufenden — Grundrechten
iiber das Demokratieprinzip und die Definitionen von Offentlichkeit
und Privatheit bis hin zu den Einzelheiten von Zuléssigkeit, Art und
Tiefe staatlicher und auBerstaatlicher Regulierung in allen moglichen
Bereichen vom Haftungs-, Versicherungs- und Verbraucherschutzrecht
bis zur detaillierten Gestaltung lebensweltlicher und biographischer
Umstinde fithren wird und hierzu bereits vielfach gefiihrt hat, sollte
auf der Hand liegen.!0¢

An dieser Stelle enden damit auch sdmtliche Analogien zu den bis-
lang formulierten Kritiken der totalitdren Konsequenzen des technolo-
gischen Fortschritts fiir die menschliche Gesellschaft und verlangen
eine Neuformulierung. Verbindet man etwa Michel Foucaults Genea-
logie repressiver Machttechniken am Beispiel der Geschichte staatli-
chen Strafens, in der das Verschwinden vormoderner, ,,analoger* Kor-
perstrafen mit der gleichzeitigen Verdichtung mentaler Disziplinierung
und 6konomischer Herrschaft iiber Subjekte einhergeht,'®’ mit den

hier noch Jens-Christian Rabe, Verbrechen und Versprechen. Frither bekamen Se-
rienmorder ein Profil — heute erstellen die Menschen ihres im Netz selbst, Frank-
furter Allgemeine Zeitung Nr. 226 v. 30.9./1.10.2017, 15: ,,Daten gegen Freiheit®.

105 Eingehend Andreas Bernard, Komplizen des Erkennungsdienstes. Das Selbst in
der digitalen Kultur, 2017, 192 ff.; dazu Rabe, Verbrechen (Fn. 104), 15.

106 Wiederum ist auf die ,,Nudging“-Debatte zu verweisen; dazu bereits vorstehend
Fn. 29.

107 Grundlegend Michel Foucault, Uberwachen und Strafen. Die Geburt des Gefing-
nisses, 1977; zu Anschlussmoglichkeiten Klaus Birnstiel, Wie am Meeresufer ein
Gesicht im Sand. Eine kurze Geschichte des Poststrukturalismus, 2016, 199 ff.
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Grundlagen der modernen Digitaltechnologie, so endet der strukturelle
Analogieschluss zur Regulierung und Konditionierung der beherrsch-
ten Subjekte durch staatlichen Anstaltszwang genau dort: an der staat-
lichen Anstalt. Das Frappierende des Digitalzeitalters ist die Internali-
sierung totaler Regulierung sédmtlicher Lebenszusammenhinge durch
digitale Strukturen in freiwilliger Komplizenschaft von Staat und pri-
vaten Akteuren.!%8 Das Feld der Rechtsentstehung ist damit diffus ge-
worden: Regulierung ist nicht mehr gleich Recht; Rechtssetzung ist
nicht mehr auf den Staat beschrinkt; Rechte er6ffnen nicht mehr not-
wendig sinnvolle individuelle Autonomiesphéren; Recht ist im Be-
griff, sich im globalen Internet der Dinge aufzuldsen wie der Zucker
im Kaffee, zum bloBen Informations-Bit herabzusinken und durch
selbstregulierende digitale Plattformstandards und globales Soft Law
ersetzt zu werden.!?

2. Recht und Methode

Die zuletzt dargelegte Uberlegung fiihrt unmittelbar zum zweiten hier
zu diskutierenden Themenfeld der Methodik der Rechtsentstehung.
Recht entsteht — auch in den Rechtsordnungen des Civil Law — bisher
durch das fallweise richterrechtlich austarierte Zusammenspiel von
Grundsatz und Norm, Regel und Einzelfall, das sich mit der herge-
brachten Methodenlehre, die lediglich einzelne Argumentationstopoi
auf dem Weg zur Falllosung beschreibt, aber wenig bis nichts zur Ent-
stehung neuer Rechtssdtze aus kohdrenten Falllosungsfeldern beizutra-
gen hat, bis heute nicht befriedigend erkléren lisst.!1 Schon der kon-

108 Eindringlich Rabe, Verbrechen (Fn. 104), 15.

109 Représentativ Richard Susskind, The End of Lawyers? Rethinking the Nature of
Legal Services, 2008; Mireille Hildebrandt, Smart Technologies and the End(s) of
Law, 2015; dies., Law as Information in the Era of Data-Driven Agency, 79 Mod.
L. Rev. (2016), 1 ff.

110 Grundlegend zum Versuch, dies wenigstens zu beschreiben, bis heute Josef Esser,
Grundsatz und Norm in der richterlichen Rechtsfortbildung des Privatrechts.
Rechtsvergleichende Beitrdge zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre,
4. Aufl. 1990, 11, 20 ff. und passim.
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ventionelle Kern der Rechtsentstehung durch richterliches Fallrecht
und wissenschaftliche Systematisierungsleistung liegt damit im blin-
den Fleck der hergebrachten juristischen Methodenlehre des kontinen-
talen Gesetzesrechts,'!! und dieses Problem wird sich mit Blick auf
die erwdhnten Potentiale einer digitaltechnologischen Strukturver-
schiebung der gesamten Rechtsgestaltungstatigkeit weg vom Staat und
hin zu digital regulierenden Privaten kiinftig noch verschérfen. Die
hergebrachten Strategien der juristischen Methodik versagen in einer
zunehmend durch globalen und auf8erstaatlichen Normpluralismus ge-
pragten Rechtsumwelt. Der Einbruch der Moderne mit all ihren
Teilphdnomenen ist auch im juristischen Methodendiskurs der Gegen-
wart uniibersehbar und bislang nicht erkennbar bewiltigt.

Und schon befindet man sich wieder inmitten rechtstheoretischer
Fragestellungen, die sich mit den Bordmitteln einer auf nationale und
staatliche Rechtssysteme zugeschnittenen juristischen Methodenlehre
nicht mehr bewiltigen lassen. Es bedarf einer vergleichenden Rechts-
wissenschaftstheorie, um {iibergreifende Strukturen der Normentste-
hung und Normanwendung herauszuarbeiten, die auch in transnationa-
len Soft Law-Regimes und internationalen Mehrebenensystemen an-
schlussfahig sind. Dabei hat man es mit einer genuin rechtstheoreti-
schen Aufgabe zu tun, die auf der Grundlage eines internationalen
Strukturvergleichs rechtswissenschaftlicher Herangehensweisen letzt-
lich auf die Frage zielt, ob es so etwas wie global geteilte Grundan-
nahmen von Rechtswissenschaft {iberhaupt gibt. Es steht zu vermuten,
dass die Antwort darauf weit abseits von inhaltlichen Fragen der je-
weiligen nationalen Rechtsdogmatiken zu suchen ist und stattdessen
sprachliche, semantische und performative Strukturen rechtlicher
Normentstehung in den Blick zu nehmen hat, die wiederum genuin
philosophisches Terrain sind.

Beispielhaft kann auf die Entstehung der europarechtlichen Metho-
denlehre seit den 1980er Jahren verwiesen werden, deren Relevanz fiir
samtliche Bereiche einfachgesetzlicher Rechtsanwendung im nationa-

111 Das Common Law ist hier — bei aller rechtsvergleichenden Vorsicht — weiter; vgl.
Kischel, Rechtsvergleichung (Fn. 17), 245 ff. (Rn. 4 ff.).
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len Methodendenken spétestens seit den 1990er Jahren allgemein an-
erkannt ist.!!2 Rechtstheoretisch bedeutsam ist diese Entwicklung,
weil sie den hergebrachten Kanon der klassischen Auslegungs- und
Rechtsfortbildungsmethoden mit zwingender Wirkung an seine Gren-
zen gefiihrt und fiir die ganz anders strukturierten Diskurse des Uni-
onsrechts geoffnet hat. Dies betrifft insbesondere die Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs, die eher an die Fallrechtspraxis des
Common Law erinnert als an die Entscheidungspraxis deutscher Ober-
gerichte. Zugespitzt lasst sich die These formulieren, dass durch die
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs in den vergangenen
Jahrzehnten ein neues Fallrechtssystem entstanden ist, das aufgrund
seiner bindenden Wirkung jedenfalls mittelfristig auch im nationalen
methodischen Kontext eine Neubewertung der Grundsatzfragen nach
dem Rechtsquellencharakter richterlicher Prajudizien sowie nach dem
notwendigen Wechselspiel von Grundsatz und Norm in der Rechtsfin-
dung erzwingen wird. Entsprechende Ansdtze der deutschsprachigen
juristischen Methodenlehre, die bereits in den 1950er bis 1970er Jah-
ren formuliert wurden, erhalten auf dieser Grundlage eine spéite Besti-
tigung und legen aus heutiger Sicht eine Wiederaufnahme und Neube-
arbeitung nahe.!!3

Die Folgen der unionsrechtlichen Umwilzung der Methodenlehre
reichen aber noch weiter. So sind die disziplindren Grenzen zwischen
offentlichem und privatem, nationalem und transnationalem Recht da-
durch insgesamt in Bewegung geraten und haben rechtstheoretischen
Diskursen einen Impuls in die Richtung rechtsquellentheoretischer
Pluralisierung verlichen, der in friiheren Jahrzehnten konzeptionell so
nicht denkbar gewesen wire. So galt es um 1960 bereits als metho-
disch progressiv, juristische Methodenfragen als Verfassungsfragen zu
behandeln und damit die zu diesem Zeitpunkt noch ernsthaft vertei-
digte Annahme normativer Autonomie des Privatrechts gegeniiber

112 Représentativ Karl Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 3. Aufl.
2015; zum Ganzen ndher Auer, Berliner Republik (Fn. 52), 128 ff. m.w.N.

113 Exemplarisch in diesem Sinne Mehrdad Payandeh, Judikative Rechtserzeugung.
Theorie, Dogmatik und Methodik der Wirkung von Préjudizien, 2017.
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dem Grundgesetz herauszufordern.''* Inzwischen werfen Methoden-
fragen jedoch lédngst nicht mehr nur Verfassungsfragen, sondern vor
dem Hintergrund rechtssystemiibergreifender Pluralisierung ganz all-
gemeine Fragen nach der Moglichkeit textbasierter Sinnentstehung in
multipolaren Normwelten auf.''3 An dieser Stelle miindet die Plurali-
sierung der juristischen Methodenlehre damit in den wissenschafts-
theoretischen Horizont der Frage, was juristische Methodik als wis-
senschaftliches Erkenntnis- oder Praxisverfahren tiberhaupt leisten
kann oder soll.!16

3. Recht und Textualitdit

Die zuletzt gestellte Frage ist schlielich wiederum eine genuin philo-
sophische Frage, die nicht ohne Auseinandersetzung mit den Bedin-
gungen der Entstehung rechtlichen Sinns aus sprachlichen Zeichen zu
beantworten ist. Eine bereits tangierte Fragestellung bezieht sich dabei
auf die Art und Weise, in der soziale Kommunikation in Abhangigkeit
von den ihr jeweils zur Verfiigung stehenden Medien — von Oralitit
iiber Literalitdt bis hin zur noch vielfach unerschlossenen Digitalitit —
das Recht formt.!'” Die philosophische Grundproblematik, auf die
man dabei stoft, ist jedoch fiir alle verschriftlichten Rechtssysteme zu-
néchst dieselbe: Die Schriftlichkeit des Rechts impliziert nicht nur die
Moglichkeit iiberzeitlicher und tiiberpersonlicher Textfixierung und
Textiiberlieferung, sondern erdéffnet notwendig eine semantische Dif-
ferenz zwischen Geschriebenem und Gemeintem, Zeichen und Be-

114 Ausgangspunkt war das Liith-Urteil BVerfGE 7, 198; dazu Haferkamp, AcP 214
(2014), 60, 78 ff.

115 Exemplarisch Karl-Heinz Ladeur/Ino Augsberg, ,,Der Buchstabe todtet, aber der
Geist machet lebendig“? Zur Bedeutung des Gesetzesverstidndnisses der jlidischen
Tradition fiir eine postmoderne Rechtstheorie, Rechtstheorie 40 (2009), 431 ff.;
zum Ganzen ndher Auer, ZEuP 2015, 773, 788 ff. m.w.N.

116 Ahnliche Ausgangsfrage bei Reimer, Methodenlehre (Fn. 20), 21 ff. (Rn. 1 ff.).

117 Dazu nur Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 170 ff. (Rn. 280 ff.).
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zeichnetem, signifiant und signifié, Schrift, Sinn und Sein.!'® Jede Me-
thodenlehre, die sich ernsthaft mit der Sinnentstehung aus Rechtstex-
ten befasst, muss sich in der einen oder anderen Weise zu dieser Diffe-
renz verhalten.

Das herkdmmliche Modell der auf dem Gedanken der autoritativen
Geltung staatlicher Gesetzestexte beruhenden kontinentaleuropéischen
Methodenlehre besteht darin, diese Differenz durch den Vorrang auto-
ritativer Normgeltung vor der Selbstdndigkeit des richterlichen oder
administrativen Interpretationsakts aufzuheben. Grundlegend hierfiir
ist die Pramisse, dass der dem Legislativakt nachgelagerte Interpretati-
onsakt lediglich die im Gesetzestext enthaltenen Intentionen des Ge-
setzgebers unter Anwendung hermeneutischer Sinnangleichungsver-
fahren nachvollzieht und das Gesetz insoweit lediglich auslegt oder
sinnentsprechend fortbildet, ihm jedoch grundsitzlich keinen eigen-
stindigen, unabhingigen Sinn hinzufiigt. Richterliche Rechtsschop-
fung ist im hergebrachten Methodenmodell allenfalls in Ausnahmefal-
len anders nicht behebbarer Rechtsliicken akzeptabel, ansonsten je-
doch dem erklirten Anspruch nach unzulissig.!'® Grundsitzlich das-
selbe gilt insoweit — und dies unterstreicht die Universalitit des zu-
grundeliegenden philosophischen Problems — auch fiir die nicht auf le-
gislative, sondern auf judikative Quellentexte abstellende Methoden-
tradition des Common Law.!20 Die ,,Lesbarkeit* als hermeneutisch
vermittelte Sinnzugénglichkeit autoritativer Rechtstexte wird letztlich
von allen Methodenmodellen als notwendige und nicht weiter hinter-
fragbare Bedingung vorausgesetzt.

Bei genauerer Betrachtung lésst sich dieses Sinnentstehungsmodell
indessen nicht halten. Fundamentale Kritik daran wurde bereits um die
Wende zum 20. Jahrhundert von den freirechtlichen Kritikern des zeit-
gendssischen Gesetzespositivismus mit seinen teilweise utopischen
Vollstandigkeits- und Liickenlosigkeitspostulaten gelibt. Bis heute

118 Linguistische Grundlagen und poststrukturalistische Kritik bei Birnstiel, Gesicht
im Sand (Fn. 107), 49 ff., 115 ff.

119 Représentativ Bernd Riithers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie, 9. Aufl.
2016, 560 ff. (Rn. 936 ff.); Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 53), 232 ff.

120  Dazu nur Kischel, Rechtsvergleichung (Fn. 17), 255 ff. (Rn. 21 ff.).
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kaum verstanden wird dabei, dass es insbesondere Hermann Kantoro-
wicz entgegen dem, was mit dem Begriff ,,Freirecht* meist assoziiert
wird, gerade nicht darum ging, die richterliche Bindung an das Gesetz
durch Betonung der eigenschopferischen Qualitét der richterlichen In-
terpretationsleistung in Abrede zu stellen. Kantorowicz’ Freirechtsleh-
re enthédlt vielmehr den Entwurf einer Rechtstheorie, der von der fun-
damentalen, letztlich uniiberbriickbaren Bedeutung der Differenz zwi-
schen Gesetz und Gesetzgeberwille ausgeht und damit bis heute den
Finger in die Wunde solcher Methodenkonzeptionen legt, die sich die-
ser texttheoretischen Einsicht verschlieBen.!?! Nach Kantorowicz ist
ein methodenehrliches Verstindnis von Gesetzesbindung nur méglich,
wenn man anerkennt, dass eine Rechtsfindung niemals allein auf der
Autoritit des Gesetzes, sondern stets auf einer autonomen Interpretati-
onsleistung des Rechtsanwenders beruht und damit notwendig richter-
liche Rechtsschopfung voraussetzt. Es ist gerade die Achtung vor der
Gesetzesbindung, die es gebietet, jegliche rechtserzeugende Interpre-
tation als autonome Rechtsschopfung und nicht nur als gebundene
Rechtsfortbildung oder Fortentwicklung der im Gesetz bereits ange-
legten autoritativen Wertentscheidung zu deuten.!??

Bestatigung findet diese Grundthese des Freirechts in der seit eini-
ger Zeit von der Rechtstheorie entdeckten oder wiederentdeckten In-
terpretationskultur des jiidischen Rechts, die seit Jahrhunderten auf
dem Meinungspluralismus rabbinischer Interpreten aufbaut und in die-
sem ,,anarchischen* Verstidndnis von Sinnstiftung durch divergierende,
ja inkonsistente Interpretationsstandpunkte kein Defizit, sondern im
Gegenteil eine vernunftbegriindende Qualitit erkennt.!?? Das jiidische
Gesetzesverstindnis lehrt, die richterliche Begriindungsleistung als

121  Zum Ganzen ausfiihrlich Auer, ZEuP 2015, 773 ff.; kritisch dazu, jedoch ohne
neue Erkenntnisse zu Kantorowicz Klaus F. Rohl, Freirecht und rabbinische Inter-
pretationskultur. Zu einer These von Marietta Auer, http://www.rsozblog.de/tag/
rabbinische-interpretationskultur (zuletzt abgerufen am 20.11.2017).

122 So ausdriicklich Hermann Kantorowicz, Probleme der Strafrechtsvergleichung,
MSchKrimPsych 4 (1907/8), 65, 76 f.; dazu Auer, ZEuP 2015, 773, 786 f.

123 Dazu etwa Suzanne L. Stone, In Pursuit of the Counter-Text. The Turn to the Jew-
ish Legal Model in Contemporary American Legal Theory, 106 Harv. L. Rev.
(1993), 813, 828 ff.; Justus v. Daniels, Religiéses Recht als Referenz. Judisches
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notwendig eigenstindiges, heteronomes normatives Datum zu begrei-
fen, das sich vor den autoritativen Gesetzestext schiebt und diesen in
einer fundamentalen Weise normativ unverfiigbar macht. Irrationalitét
und Richterwillkiir folgen nach diesem Modell nicht aus der Vielfalt
diverser und methodisch unterschiedlich begriindeter Rechtsstand-
punkte, sondern vielmehr im Gegenteil aus dem Anspruch, fiir einen
bestimmten Standpunkt die unmittelbare autoritative Legitimation der
angeblich grofiten Gesetzesndhe in Anspruch zu nehmen. Dieser An-
spruch ist jedoch unerfiillbar, da kein der allgemeinen interpretativen
Vernunft anheimgegebener Gesetzestext divergierende Interpretatio-
nen ausschlieBen oder deren interpretatorische Qualitdt unmittelbar
autoritativ beglaubigen kann. Das entscheidende Element rechtlicher
Bedeutungsentstehung ist nicht der autoritative Gesetzestext, sondern
der von diesem unabhéngige, normativ eigenstindige Lese- und Inter-
pretationsvorgang; die Autoritdt des Gesetzes ist selbst dann, wenn sie
zentraler methodischer Bezugspunkt rechtsanwendender Interpretation
ist, radikal abwesend.'*

Mit Robert M. Cover lésst sich diese Einsicht noch dahingehend er-
weitern, dass sich der Begriff des Rechts und die Entstehung rechtli-
cher Bedeutung iiberhaupt nur angemessen verstehen lassen, indem
man sich vom hergebrachten staatszentrierten Verstandnis des Rechts-
begriffs 16st und akzeptiert, dass staatliches Recht stets nur einen klei-
nen Teil des Nomos oder ,normativen Universums* ausmacht, das
samtliche Bereiche sozialer Sinnstiftung zwischen Menschen umfasst,
zu denen neben dem Rechtssystem stets auch vielfiltige andere nor-
mative Sinnsphdren kultureller, religidser, familidrer oder konventio-
neller Pragung gehoren.'?> Cover begreift die gesamte sozial erfahrba-
re Welt als normgeprigt, durch ihren Nomos zusammengehalten und

Recht im rechtswissenschaftlichen Vergleich, 2009, 129 ff.; zum Ganzen Auer,
ZEuP 2015, 773, 789 ff.

124 Auer, ZEuP 2015, 773, 794 f. m.w.N.

125 Grundlegend Robert M. Cover, The Supreme Court 1982 Term. Foreword:
Nomos and Narrative, 97 Harv. L. Rev. (1983), 4 ff.; dazu Stone, 106 Harv. L.
Rev. (1993), 813, 823 ff.; v. Daniels, Religiéses Recht (Fn. 123), 195 ff.; Auer,
ZEuP 2015, 773, 795 ff.
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in allen Bereichen nur durch Interpretation bzw. Narrative verstindlich
und vermittelbar — man konnte dies das interpretatorische a priori der
menschlichen Existenz nennen.

Interessant wird es nun, wenn man beide Erkenntnisse — also die
texttheoretische Einsicht in die Differenz von Zeichen und Sinn und
das zuletzt beschriebene interpretatorische a priori Robert Covers —
zusammennimmt und dabei wieder auf harten philosophischen Unter-
grund stoBt. Wenn Jacques Derridas Vermutung zutriftt, dass die Illu-
sion der Prisenz von unmittelbar zuginglichem Sinn in der Schrift
nicht ohne Bezug zur spezifisch abendldndischen, phonetischen
Schriftkultur gesehen werden kann, in der sich durch die imaginierte
Einheit von Stimme, Schrift und Sein der Logozentrismus der abend-
lindischen Metaphysik fortschreibt,!2¢ ist man auch in der Rechtstheo-
rie wieder zuriickgeworfen auf diesen letztlich partikuldren Rahmen
der abendldndischen Metaphysik, der die gesamte westliche Kultur
prigt. Und damit gelangt man wieder zum interpretatorischen a priori
der westlichen Moderne und der Frage nach dem konkreten So-Sein
von rechtlichem Sinn in dieser Gesellschaft, die sich wie bereits aus-
gefiihrt zwar unter Verdrangung ihrer metaphysischen Prdmissen be-
antworten lasst, sich von diesen dadurch aber keineswegs befreien
kann:

,Dal} der Zugang zum geschriebenen Zeichen die geheiligte Macht gewdhrt, die Exis-
tenz in der Spur fortdauern und die allgemeine Struktur des Universums erkennen zu
lassen; daf3 der ganze Klerus, ob er iiber politische Macht verfiigte oder nicht, zur glei-
chen Zeit entstand wie die Schrift und sich mit Hilfe der in der Schrift angelegten Herr-
schaft durchsetzen konnte; daf3 die Strategie, die Ballistik, die Diplomatie, die Agrikul-
tur, das Steuerwesen und das Strafrecht in ihrer Geschichte und ihrer Struktur an die
Herausbildung der Schrift gebunden sind; daB der der Schrift zugeschriebene Ursprung
in den verschiedenartigsten Kulturen nach immer analogen Schemata oder Ketten von
Mythemen verlief, und daB3 dieser Ursprung in sehr komplexer, aber dennoch geregelter
Weise mit der Aufteilung der politischen Gewalt und der Struktur der Familie verkniipft
war; daf die Moglichkeit zur Kapitalisierung und fiir die politisch-administrative Orga-
nisation immer iiber die Hand der Schreiber verlief, welche zahlreiche Kriege ins Rollen

126  Dazu instruktiv Birnstiel, Gesicht im Sand (Fn. 107), 124 ff.
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brachte und die in ihrer Funktion nie beschnitten werden konnte, wie auch immer der
Vorbeimarsch der Delegation sich gestaltete, in denen man sie am Werke sah; da3 durch
die Verschiebungen (décalages), die UngleichméBigkeiten der Entwicklung, das Spiel
von Beharrlichkeiten, Verzogerungen, Weitschweifigkeiten usw. hindurch der enge Zu-
sammenhang zwischen dem ideologischen, religiosen und wissenschaftlich-technischen
System und den Schriftsystemen ungebrochen fortbesteht — Schriftsystemen, die folg-
lich immer mehr und zugleich etwas anderes waren als blofe ,Kommunikationsmittel
oder Vehikel des Signifikats; daf gerade der Sinn der Macht und der Effizienz im allge-
meinen, der als solcher, das heifit als Sinn und (idealisiert) als Herrschaft nur zusammen
mit der sogenannten ,symbolischen Gewalt® in Erscheinung treten konnte, immer an die
Verfiigung iiber die Schrift gebunden war; daB die monetire und vormonetiire Okono-
mie und die schriftliche Berechnung gleich-urspriinglich sind; daf3 es ohne die Moglich-
keit der Spur [...] kein Recht gibt — all das verweist auf eine gemeinsame und radikale
Moglichkeit, die als solche von keiner Einzelwissenschaft und keiner abstrakten Diszi-

plin gedacht werden kann.“!?”

Womit der Kreis zum Ausgangspunkt geschlossen wiére.

127  Derrida, Grammatologie (Fn. 58), 168 .
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VI. Ergebnisse

Was ist das Erkenntnisziel der Rechtstheorie? Die Ergebnisse der vor-
stehenden Uberlegungen lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1.

Sucht man auf der Land- oder vielmehr Seekarte der Rechtswis-
senschaften nach dem Standort der Rechtstheorie, so ist es nicht
leicht, fiindig zu werden. Bei einer ersten Betrachtung zerfillt die
Gesamtdisziplin Rechtswissenschaft in die methodisch und inhalt-
lich getrennten Bereiche der Rechtsdogmatik sowie der verschie-
denen empirisch-deskriptiven und normativ-deontologischen
Grundlagenfacher, die den interdiszipliniren Anschluss der
Rechtswissenschaft zu den Nachbarwissenschaften herstellen. Bei
genauerer Betrachtung erweist sich diese Sichtweise allerdings als
problematisch, da sie dazu verfiihrt, die Frage nach der eigenstédn-
digen Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft entweder aus-
schlieBlich der Dogmatik aufzubiirden oder sie unhinterfragt mit
den fachfremden Methoden und Erkenntniszielen extrajuridischer
Grundlagenforschung zu surrogieren. Beides verfehlt jedoch die
gesamte Tiefe und Breite rechtswissenschaftlicher Erkenntnismog-
lichkeiten. Es ist daher notig, den Blick weg von den juristischen
Einzeldisziplinen auf das bislang wenig beleuchtete ,,Dazwischen*
ihrer intra- und interdisziplindren Verbindung zu richten.

Lenkt man den Blick auf dieses ,,Dazwischen®, so erkennt man
dort den Standort einer neuen Rechtstheorie, die sich keinem ein-
zelnen klassischen Grundlagenfach mehr zurechnen lésst, sondern
ein eklektizistisches Amalgam aus unterschiedlichen Theoriebau-
steinen etwa aus den Sprach-, Kultur- und Medienwissenschaften
sowie der Soziologie, Geschichte und Okonomie produziert. Die-
ser Standort der Rechtstheorie im ,,Dazwischen® beruht auf histori-
schen Vorbildern. Bereits im 19. Jahrhundert hatte sich die ,,Allge-
meine Rechtslehre als theoretisches Zwischenfach zwischen dog-
matischer Rechtswissenschaft und normativer Rechtsphilosophie
etabliert. Daraus ist im 20. Jahrhundert die Rechtstheorie hervorge-
gangen, deren Inhalt sich seitdem immer wieder gewandelt hat. Ob
der Theorieeklektizismus der aktuellen Rechtstheorie langfristig
als Basis einer multidisziplindr anspruchsvollen Rechtswissen-
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schaft fruchtbar sein wird oder nur — zugespitzt formuliert — theo-
retisch kaschiertes Halbwissen zur Verzierung einer nach wie vor
dominanten Rechtsdogmatik darstellt, muss sich allerdings noch
erweisen.

Die Rechtstheorie verfolgt nach hier vertretener Ansicht ein
fruchtbares Erkenntnisziel, wenn sie sich selbst als philosophisch
fundierte Theorie einer multidisziplindren Rechtswissenschaft ver-
steht. Sie besitzt kraft ihrer philosophischen Substanz die Féhig-
keit, die intradisziplindren Grenzen der einzelnen juristischen Teil-
disziplinen sowie die interdisziplindren Grenzen zu anderen Fach-
wissenschaften zu transzendieren und dort nach den allgemeinen
Voraussetzungen jeder Erkenntnis zu fragen. Das ist allerdings nur
dann moglich, wenn man auch die Philosophie nicht von vornhe-
rein auf den bestehenden Kanon hergebrachter rechts- oder fach-
philosophischer Fragestellungen beschréankt, sondern sie als die ei-
gentliche Herkunftswissenschaft multidisziplindren Fragens be-
greift. Wenn es der Rechtstheorie im Sinne von Hilgendorfs ein-
gangs zitierter Erwartung gelingt, ,,die Sackgasse zu verlassen und
neue Fragestellungen zu erschlieBen®,'?8 so beweist sie damit
nichts anderes als genuin philosophische Qualitit.

128  Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114; vgl. bereits vorstehend bei Fn. 7.
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