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gelten und nur wenige Fachleute interessierte. Bei normalem Konsum
fachlicher Literatur blieb nur hingen, dass sozialwissenschaftliche Er-
kenntnisse in der Jurisprudenz mit grofser Vorsicht zu verwenden sind.
Ublicherweise hief es, iiber die Verwendung entscheide allein die rechts-
wissenschaftliche Seite, weil es eben eine Angelegenheit der juristischen
Methodologie sei. Nur manchmal klang es anders: »Methodenfragen
sind keine rein akademischen Steckenpferde, sondern auch historisch
kontextabhingige Machtfragen, ein Seismograph fiir den zeitgendossi-
schen Blick auf die 6ffentliche Gewalt.«*

(59) Elastische Vokabulare erleichterten die Rezeption.

Die von Niklas Luhmann ebenso gemeinvertraglich wie unaggressiv for-
mulierte Systemtheorie bot ein elastisches Vokabular. Ohne an die sons-
tige soziologische Terminologie zu erinnern, konnte hiermit die reine
Rechtsdogmatik aufgebrochen werden.

Ein weiterer Zugang 6ffnete sich mit dem Aufstieg der Kategorie
»Kultur«, ein noch offeneres Konzept als >System«. In den Schriften des
Rechtssoziologen Erhard Blankenburg und der Hallenser Rechtsethno-
logen fand sich vieles, was einem rechtsdogmatischen Kopf zu denken
gab, ohne dass er sich angegriffen fithlen musste. Hans-Albrecht Hesse
entwickelte ein Konzept der »Kultivierung juristischer Praxis«. Mit Be-
rufung auf Max Weber verabschiedete er das Bild vom juristischen Prak-
tiker als einer »juristischen Denk-Maschine«, also vom reinen Fachmen-
schentum. Juristisches Handeln solle ein >kultiviertes« sein, fihig zum
Perspektivwechsel, damit es unterschiedliche Problementdeckungs- und
-l6sungsversuche ausprobieren kann.®

(60) Als unentbebrlich erwies sich die Soziologie in der Selbstreflexion
des Rechts.

Wird die gesamte Jurisprudenz als gesellschaftliches Konstrukt gesehen,
ldsst sich ihre soziale Praxis wissenssoziologisch durchleuchten. Da dies
nur von Denkpositionen aufSerhalb des Rechts geschehen kann und die
diskurstheoretischen sowie praxeologischen Ansitze sich dafur gerade-
zu anbieten, lassen sich Uberlegungen zur sozialen Funktion des Rechts
usw. anstellen.

(61) Die alten Argumente und Reformideen gelten fort.

Die damalige Faszination und die nicht ausgeraumten wissenschaftsthe-
oretischen Argumente galten fort, aber ohne die Rechtsdogmatik erneut
herauszufordern. Das erforderte manchen Balanceakt. Beispielsweise

63 Girditz 2017: 113.
64 Hesse 1985: §73—575.
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DIE JURISTISCHE AUSBILDUNG

wollte Joachim Rickert zwischen juristischer Ausbildung einerseits und
»Jurisprudenz als Theorie und Praxis« andererseits trennen; nur die
Azubis dirften dem Recht im Blickwinkel »einer normativ angeleite-
ten Sozialphilosophie«, auch genannt >Sozialwissenschaft<, begegnen®
— gewissermafSen als didaktische Konzession an die politische Begeiste-
rungsfihigkeit junger Leute.

Die juristische Ausbildung

(62) Die Integration der Sozialwissenschaften beschiftigte zentral die
Reformen der juristischen Ausbildung.

Ein dauerhaftes Resultat ist allerdings nicht zu vermelden. Zum Auftakt
des Reformdiskurses um 1970 hatte dessen Akteur Rudolf Wassermann
geschrieben: »Es gibt eine Geschichte der Ausbildungsreform, die gan-
ze Bande fiillt, aber die Reform selbst findet nicht statt.«¢ Eine Diskurs-
phase spiter ist auf weitere Anldufe zurtickzublicken, und es fillt diese
Geschichte bereits eine ganze Bibliothek; aber die Reform selbst blieb
aus. Einige ihrer zentralen Forderungen waren bereits zu Ende des 19.
Jahrhunderts erhoben worden. Ganz ungnédig verfuhr Simon mit der
Ausbildungsreform: Halbherzig seien die Versuchsmodelle der Juristen
gewesen, und daher »war das Experiment zum Scheitern verurteilt«. Es
lag an der »Unbeweglichkeit der Justizpriiffungsamter« und »hochnasi-
gen Entrustung der Professoren«.®” Die an manchen Stellen des Diskur-
ses explizit erhobene Forderung, dass die Ausbildung auch sozialwis-
senschaftlich sein sollte, ist heute an das Ende einer moglichen Agenda
gerutscht und versteckt sich dort innerhalb langerer Aufzihlungen sowie
unter dem Label der Interdisziplinaritit.*®

(63) Die Ausbildungsreformen der 1970er haben nachhaltig giiltige
Vorlagen hervorgebracht.

Obwohl die Reformmodelle bis zum Abbruch des Experiments nur we-
nige Durchginge abschliefSen konnten, hinterlieSen sie nachhaltige Spu-
ren »in der sozialwissenschaftlichen Problematisierung des Rechtsstof-
fes«. Es wurde gezeigt, wie sich die Rechtsdogmatik unbefangen auf die
»soziale Realitit« beziehen kann, als sei das selbstverstindlich.®

65 Riickert 2020: 1263.

66 Wassermann 1969: 35.

67 Simon 1990: 16T f.

68 So bei Kahl 2020: 163-165.

69 Zitate bei Rinken 1985: 606 bzw. Drosdeck 1992.
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Was seitens der Sozialwissenschaften geschehen konnte

(64) Zur Frage der Interdisziplinaritit wurden Antworten auch seitens
der Soziologie erwartet.

»Wir brauchen eine jurisprudentielle Soziologie, eine Sozialwissenschaft
des Rechts, die zu den Problemen spricht und durch die Ideen der Juris-
prudenz informiert wird.«7° Der amerikanische Jurist Philippe Nonet,
der dies schrieb, wiinschte sich damit etwas, das fiir die Rechtswissen-
schaft mehr leisten konne als eine blof$ sangewandte Soziologie«. Wir se-
hen hier das Spiegelbild zur Soziologischen Jurisprudenz, einen weiteren
Versuch der wechselseitigen Durchdringung.

(65) Die Sozialwissenschaften machten sich fiir die Jurisprudenz eher
verwendbar, wenn sie sich mit dem Recht beschiftigten.

Wenn Wissenschaftsdisziplinen wechselseitig mit dem mahnenden Finger
auf die jeweils andere zeigen, bleibt die Kommunikation in dieser Situ-
ation stecken. So befand Alfons Bora, nicht die Jurisprudenz sei zu bor-
niert gewesen, um die Rechtssoziologie zu rezipieren.”* Eher halt sich die
Soziologie gegentuiber dem Recht zuriick.

(66) Was das Prinzip der Wertfreibeit besagt.

Max Webers tiberscharfe, nur fiir damals nachvollziehbare Trennung
von Wertbezug und Wirklichkeitserkenntnis hat die gegenseitige Abkap-
selung der geschichtlich und sachlich aufeinander bezogenen Sozialwis-
senschaften eingeleitet und verfestigt.”> Da die entscheidungsvorbereiten-
de Rechtswissenschaft nicht wertungsfrei betrieben werden kann, musste
jene >Wertfreiheit« die Wege trennen, auch wenn die Soziologie den We-
ber’schen Weisungen langst nicht mehr folgt.

(67) Sozialwissenschaft oder Common sense?

Oftmals wurde vermerkt, und jede Textanalyse konnte es bestitigen,
dass juristische Thesen voller empirischer Pramissen tiber soziale Sach-
verhalte stecken, die in den Obersaiz des Syllogismus eingehen, also die
normative Ableitung auf den Einzelfall vorbereiten. Da hierzu fast nie
eine sozialwissenschaftliche Quelle angegeben bzw. benutzt worden ist,
entstammten derart quasi-soziologischen Entscheidungspramisse dem
quasi-sozialwissenschaftlichen Denken des Entscheiders, meistens aus
seiner Allgemeinbildung und Lebenserfahrung. Dieses ubiquitidre und

70 Nonet 1976: 543.
71 Bora 2023: S67.
72 Vgl. S. Augsberg 2009: 166.
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WAS SEITENS DER SOZIALWISSENSCHAFTEN GESCHEHEN KONNTE

in allen Methodenlehrbiichern umschriebene Verfahren wurde in der
Rechtssoziologie gern aufgespiefst — als Alltagswissen bzw. >Laientheo-
rien<in juristischen Aussagen.” Genau hier liegen aber mogliche Einsatz-
punkte fiir eine professionelle Soziologie, die nun also das Gesprich mit
der Jurisprudenz hitte suchen konnen. Juristische Entscheidungen kom-
men ohne jene Obersitze nicht aus, und diese Einsicht hat zur Rede von
>Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft« gefithrt. Die Formel stamm-
te zwar aus dem Fusionsdiskurs, konnte aber als verstindnisvoller Be-
fund tiber das Aufeinanderverwiesensein gelten.

(68) War die Systemtheorie ein Danaergeschenk?

Von der Soziologie wurde seit 1970 fast ausschliefSlich die systemtheo-
retische Richtung rezipiert. Sie eignete sich gut dafiir und brachte viele
Publikationen hervor. Eine theoretisch und empirisch gesittigte Bezug-
nahme auf die soziale Wirklichkeit blieb jedoch aus, weil dafiir andere
Varianten der Soziologie hitten benutzt werden mussen. Luhmann hat
seine (genial gehandhabte) Erkenntnisstrategie des Ich-mach-alles-an-
ders selbst eingestanden, gerade hinsichtlich des Imports von Soziolo-
gie in die Rechtswissenschaft.”# Diese vielzitierte Position hat er spater
relativiert bzw. zuriickgenommen. Sie stand einer Rezeption zusitzlich
im Wege. — Schelskys 1968 vorgetragener Ansatz (Kap. 12) richtete sich
unverhohlen gegen den universalistischen Charakter des Systemdenkens,
und zwar konkret bei Luhmann (den Schelsky schatzte, d.h. als gleich-
rangig ansah). Das hochgeneralisierende Systemkonzept (auch wenn es
spater auf Interaktionen herunterzubrechen versucht wurde) ging an der
Struktur von sozialen Situationen und Konflikten vorbei, auf welche die
Rechtsnormen sich doch beziehen. Luhmann hatte »>die Person« aus sei-
ner Konzeption ausgeschlossen und negierte damit die Anschlussfihig-
keit fiir soziales Handeln, mit dem aber die Jurisprudenz unaufgebbar
befasst ist. Eine Soziologie, die auf die Kategorie des Individuums ver-
zichtete, war fir die juristische Arbeit absolut unbrauchbar und wollte
das ja auch sein.

(69) Gunther Teubner erfiillte die Nachfrage nach Soziologie in der Ju-
risprudenz.

Das eindrucksvolle Korpus an Veroffentlichungen von Gunther Teubner
hat einen Diskurs hervorgebracht, innerhalb dessen der Bezug auf >das
Soziale« stets sichtbar geblieben ist. Verwundern muss, dass die Juris-
prudenz sich damit begniigte, also kaum andere soziologische Perspek-
tiven auf ihre Verwendbarkeit gepriift hat, abgesehen von gelegentlichen

73 Vgl. hierzu Rottleuthner 1973 b: 83-86.
74 Vgl. Luhmann 1974: 7.
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Anleihen bei Bourdieu und Foucault. Von denen, die sich iiberhaupt um
die Sozialwissenschaften bemiihten, gaben sich die meisten mit der Re-
zeption systemtheoretischer Sprechweisen zufrieden. Offen blieb, inwie-
weit sich dadurch etwas am Ergebnis ihrer Normauslegungen dnderte.

(70) Wer hitte die Methodik einer Integration sozialwissenschaftlicher
Erkenntnisse zu liefern?

Es wird heute allgemein und beinahe unbestritten angenommen, dass
sozialwissenschaftliche Erkenntnisse iiberall im Recht gute Dienste tun
konnten, nur fehle es leider an einer Methodik, sie in normative Urtei-
le einzuftigen. Einerseits darf das als ein Entwicklungsschritt gelten, der
in der Streitphase noch nicht denkbar gewesen ist. Andererseits bleibt
die Aufgabe unerfiillt, eine geeignete Methodologie zu entwickeln. Dass
hierfir die Jurisprudenz zustandig ist, sollte nicht zweifelhaft sein, und
zwar schon deswegen nicht, weil nur die juristische Methodenlehre in
der Lage ist, die Rechtspraxis zu beeinflussen. Mit der Verwendung
konnte uibrigens durchaus begonnen werden, ohne dass Leitfiden und
Biicher dartiber schon vorliegen. Auch die positivistische Methodenthe-
orie wurde namlich erst ex post, entlang bereits gepflogener Praktiken
entwickelt, und dies oft genug in Reaktion auf die extrajuridischen He-
rausforderungen seit 1900.

(71) Das wechselseitige Enttdauschisein ist ein circulus vitiosus.

Die Positionen zeigten wechselseitig mit dem Finger aufeinander: Ju-
risten meinten, anwendbare Soziologie sei kaum zu finden, und deren
Vertreter fithlten sich nicht gefragt oder gar zuriickgewiesen. Beide Sei-
ten konnten passende Erfahrungen vorweisen, und keine von beiden
durchbrach den Zirkel. Nicht geklart wurde, wer den Anfang zu ma-
chen habe. Fast schien es, als hitten diejenigen etwas zu verlieren, die
sich zuerst bewegen wiirden (und dann vielleicht den Offenbarungseid
ablegen miissten).

Das nun folgende Schlusskapitel wirft einen Blick auf die Gegenwart und
verlasst somit die historische Rekonstruktion. Ohne die Absicht, sich in
ein noch offenes Diskursgeschehen einzumischen, wird gefragt: In wel-
ches Verhaltnis zu den Sozialwissenschaften tritt die juristische Metho-
dologie im ersten Viertel des neuen Jahrhunderts?

396

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748953265-397
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Kap. 15

Der fortlaufende Methodendiskurs —
Vorschau auf die Gegenwart

Ein Diskurs kann verldsslich nur fur zuriickliegende Zeitperioden un-
tersucht werden; alles andere bedeutet Spekulation oder Mitwirkung.
Die Themenexplosion von 1970 samt ihren Nachwirkungen endete um
die Jahrtausendwende, ohne dass eine Zisur feststellbar wire. Ein ab-
rupter Abbruch wie 1914, 1933 oder 1945 hatte sich jetzt nicht ereig-
net. Bereits vorher hatten sich einige Akteure verabschiedet (darunter
der Verfasser dieses Buchs), wohingegen andere unverdrossen weiter-
arbeiteten; die Zeiten waren friedlich. Der juristische Methodendis-
kurs nahm erneut Fahrt auf — nunmehr nicht mehr als Nachfolger des
Streits aus den Jahrzehnten nach 1970, sondern aus sich heraus. Denn
die verschiedenen Gesellschafts- und andere Grundlagenwissenschaften
behelligen die Jurisprudenz, seit diese sich als eigenstindige Disziplin
konstituiert hat. Noch hat sich kein neuer Schwerpunkt herausgebildet.
Zur gegenwirtigen Abwartesituation seien einige Beobachtungen an-
gestellt — gewissermafSen im Vorgriff auf eine kommende Analyse aus
historischer Distanz.

Wer immer sich zuletzt dazu dufSerte, konstatierte, dass das Verhilt-
nis von Rechts- und Sozialwissenschaften auf der Agenda geblieben ist.
Im Duktus verlduft der Diskurs ruhig; im Inhalt blieb der juristische
Zweifel am Wie erhalten, wiahrend das frither so haufige Nein zum Ob
verstummt ist. Konkrete Versuche, wirtschafts- und sozialwissenschaft-
liche Erkenntnisse in die Rechtsdogmatik einzubauen, behielten ihren
Seltenheitswert. Einige sozialwissenschaftliche Publikationen, die im Bil-
dungspublikum auf breites Interesse gestoflen sind, fanden auch in den
Rechtswissenschaften einen Widerhall, der offensichtlich vom massen-
medialen Erfolg verursacht wird. Solche Wahrnehmung erzielten die Au-
toren Ulrich Beck (-Risikogesellschaft<), Michel Foucault (-Dispositive
der Macht<), Niklas Luhmann, Jiirgen Habermas, Andreas Reckwitz und
weitere >Offentliche Intellektuelle<, die im Feuilleton besprochen werden
und mit Interviews hervortreten, ohne ihren wissenschaftlichen Rang
einzubiiffen. Rechtstheoretisch geforscht wird dann nach den moglichen
Beziigen und Konkordanzen.' Nur selten schafft es diese Art juristischer
Rezeption bis in konkrete Entscheidungen, und sie erlischt auch wieder,
sobald die Prominenz jener Texte nachlasst.

1 Vgl. die Beispiele aus der Privatrechtstheorie in der kommentierten Text-
sammlung von Grundmann u.a. 20715.
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Der Diskurs der 1970- bis 1990er Jahre hatte zwar einen spiirba-
ren Impact gezeitigt, aber sein Ziel nicht erreicht. Es wurden und wer-
den Anldufe einer Integration unternommen, nur springen sie zu kurz.
In einer langeren Liste von Mingelriigen hiefS es, in den Rezeptionsvor-
gingen mache sich nicht selten so etwas wie Wahllosigkeit und Willkiir
breit, nachbarwissenschaftliche Lesefriichte wiirden theoretisch unzube-
reitet als juristisches Argument serviert, inkompatible Versatzstiicke aus
verschiedenen paradigmatischen Kontexten wiirden rhetorisch gewalt-
sam zusammengeleimt, die Grenzen der verwendeten Modelle wiirden
kaschiert.> Diese harsche Kritik wollte nicht das Integrationsthema erle-
digen, ganz im Gegenteil: Es wurde eine >Rezeptionstheorie der Rechts-
wissenschaft« gefordert, um dem eigenen Anspruch an methodologischer
Reflektiertheit gerecht zu werden. Damit war das vielleicht zentrale The-
ma fur den gegenwirtig laufenden Diskurs gesetzt, in dem sich die Ver-
suche einer erneuten Grenzbefestigung einerseits und die Nachrichten
uber eine bevorstehende Auflosung der Fachidentitat andererseits eigen-
artig mischten.

Wenn >das Recht« ein Ergebnis von Vergesellschaftungsprozessen ist
— eine nicht nur in soziologischer Sicht vollig triviale und oft verktunde-
te Feststellung —, dann blieb zu fragen, warum die Rechtsdogmatik die
Genese ihres Erkenntnisstoffs so vollstindig ignorieren konnte bzw. nur
nach Belieben selektiv beriicksichtigte. Die Rechtsgeschichte, die an ei-
ner Antwort ebenso wie die Soziologie interessiert sein musste, fand ein
praktikables Arrangement, indem Rechtsdogmatiker sich in Personaluni-
on als Historiker betitigten. Auch der in diesem Buch gegebene Uber-
blick zu den vielen Ereignissen, Personen und Diskussionen seit Ende des
19. Jahrhunderts historisiert das Thema.>

Seit der Aufspaltung der Gesellschaftswissenschaft in mehrere Einzel-
disziplinen im 19. Jahrhundert suchen diese nach einer Abgrenzung un-
tereinander. Meist bleiben die Grenzen geoffnet, ohne dass die Fachkerne
im Ungewissen verharren; denn die Uberschneidungen sind ebenso zahl-
reich wie offensichtlich — Grenzdebatten lohnen nicht. Manchmal wird
ohne irgendein Aufheben die Fachzugehorigkeit gewechselt; beispiels-
weise ordnete sich die Soziologin Renate Mayntz — in den 198cern auch
in der Verwaltungsrechtswissenschaft stark beachtet — spiter der Poli-
tikwissenschaft zu.+ Ahnliche Durchlissigkeiten konnen fiir die Koppe-
lungen der Soziologie mit der Okonomie, Psychologie, Ethnologie u.a.
beobachtet werden. Nur die akademische Jurisprudenz hiitet das >Eige-
ne<wie ihren Augapfel. Die Grinde dafiir sind hier nicht zu untersuchen,
wohl aber der Diskurs. Das Bemithen um Abgrenzung kennzeichnet die

2 So Lidemann 2007 b: 49.
3 Erste Versuche einer solchen Zusammenschau lieferte Steffen Augsberg 2009.
4 So Mayntz in Leendertz/Schimank 2019: 59.
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RECHTSGEWINNUNG DURCH DOGMATIK

juristische Methodendebatte der jiingsten Zeit und wird im Folgenden
dargestellt unter den Topoi Rechtsdogmatik, Selbstand und Normati-
vismus.

Rechtsgewinnung durch Dogmatik

Die Rechtswissenschaft gelangt zu ihren autoritativen Vorschlagen durch
kommunikativen Konsens. Alle Meinungen konnen geduflert werden,
eine davon etabliert sich. Wenn sie von Stimmen mit Gewicht vertre-
ten wird — obere Gerichte, verbreitete Kommentarbiicher, angesehe-
ne Rechtslehrer:innen —, entsteht >juristische Wahrheit«. Mit zahl- und
umfangreichen Texten wird die Aussage begriindet; darin besteht die
dogmatische Arbeit, welche die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz
untermauert. So gilt fiir den (auch international) vielgelesenen Rechts-
philosophen Robert Alexy, »dass die juristische Argumentation [...] das
von der Rechtsdogmatik erarbeitete System des Rechts beachten muss«.s
Der Weg, auf dem die Einheitlichkeit der normativen Antworten erreicht
wird, ist wenig erforscht. Man konnte hier das Betriebsgeheimnis der Ju-
risprudenz sehen —>geheimg, insofern daruiber kaum gesprochen worden
ist und die nicht juristisch ausgebildeten Beobachter:innen wahrschein-
lich den Gedankengidngen nicht zu folgen vermogen. Im Fach missfallt
das nicht; Anna-Bettina Kaiser hat zum dogmatischen Arbeiten bemerkt:
»Unsere Methode bleibt in gewisser Weise geheimnisvoll.«® Vermoge des
Dogmatismus kann fir jede Konfliktsituation eine normative Antwort
(*Losung¢) bereitgestellt werden, hinter der die Kraft der ganzen Rechts-
wissenschaft steht und die nur ein diktatorischer Gegenbefehl ausbrem-
sen konnte. Falls es zu einem Gerichtsprozess kommt, fallen die Kapital-
kraft und die anwaltliche Munitionierung der Streitparteien ins Gewicht;
nicht gekauft werden kann, abgesehen von bestellten Gutachten, die Stel-
lungnahme der Jurisprudenz.

Rechtsdogmatik als Sammlung und Ordnung vorhandener juristi-
scher Erkenntnisse ist »die Beschreibung einer institutionalisierten Pra-
xis«.” Ihre Produkte wollen innerhalb der juristischen Arbeit verwen-
det werden und durch breite, eventuell hochstrichterliche Anerkennung
eine normative Geltung erlangen. Die rechtssoziologische Analyse dieser
Vorginge stellt eine Beobachtung dar, ohne selber in das Geschift ein-
zugreifen, etwa ein bestimmtes dogmatisches Verfahren als richtig oder
falsch zu markieren. Wohl aber hilt sie den juristisch Tatigen einen Spie-
gel vor, der ihnen ein Bild zeigt, durch das sie sich bestatigt fithlen oder

5 Alexy 2009: 163.

6  Kaiser 2023: 31.
7  Boulanger 2019: 176.
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15. DER FORTLAUFENDE METHODENDISKURS — VORSCHAU AUF DIE GEGENWART

zum Nachdenken angehalten werden koénnen. Und alle Ubrigen — »die
Gesellschaft< also — konnen beurteilen, ob sie mit dieser Art von Rechts-
findung einverstanden sind. Die Rechtsdogmatik kann (und sollte) von
der Soziologie beobachtet und untersucht werden.*

Pierre Bourdieu sprach mit geradezu verzweifelten Worten tiber die
Ohnmacht von Reforminitiativen, wenn es zu Kdmpfen innerhalb des
juristischen Bereichs kommt. Denn der Kult des Textes, das Primat der
Doktrin und der Exegese, der Theorie und der Vergangenheit gingen
einher mit der Weigerung, der Rechtswissenschaft auch nur die gerings-
te schopferische Kraft zuzugestehen, und damit mit einem faktischen
Verleugnen der sozialen und wirtschaftlichen Realitit und einer Ableh-
nung jeglicher wissenschaftlicher Erfassung dieser Realitit.® Er verglich
das Rechtsdenken in Deutschland und Frankreich mit dem in Grof3bri-
tannien und den USA. Mit seinem Habitus- und Feldkonzept durch-
leuchtete er den Einfluss und grofSen Erfolg, ja die >symbolische Gewalt«
der Jurisprudenz in den gesellschaftlichen Verhiltnissen.™ So gewiss
dies allerbeste Rechtssoziologie ist, so wenig vermochte die Rechtsdog-
matik daraus Hinweise zu beziehen, wie sie es anders, beispielsweise
»soziologischer« machen konnte. Denn sie wird in ihrem Ist-Zustand ge-
nommen, wie schon bei M. Weber, N. Luhmann und J. Habermas. Eine
sozialwissenschaftliche Kritik am Formalismus der kontinentalen Ju-
risprudenz wird dort nicht rezipiert bzw. mit einem gelangweilten déjd
raconté beiseitegeschoben.

Im ersten Jahrzehnt nach der Tausenderwende verdichtete sich der Dis-
kurs zur Rechtsdogmatik. Es fanden mehrere Tagungen statt, die Vortra-
ge wurden veroffentlicht, die Rechtswissenschaftstheorie besinftigte die
aufgekommenen Zweifel am Erkenntniswert und hatte damit anschei-
nend Erfolg. Zutage getreten waren merkwiirdige Wege der Rechtsin-
terpretation, wie es sie offenbar nur in diesem Fach gibt. Am Horizont
erschien eine vierte Kraft in der herkommlichen Dreiteilung der staatli-
chen Gewalten, als gebe es neben Legislative-Exekutive-Judikative auch
eine juristische >Prudentive« — eine Rechtsgewinnung aus der Dogmatik.
Manche Dogmatiker zielen darauf, »kraft wissenschaftlicher Uberlegen-
heit an der Rechtsgewinnung beteiligt zu sein«, schrieb Matthias Jestaedt
an einer wenig beachteten Stelle.™

Im (deutschsprachigen) juristischen Diskurs besteht heute Einig-
keit — keineswegs selbstverstandlich in diesem Feld — tiber den Primat
des Dogmatikstils. »Die Dogmatik ist das >Herzstiick« der deutschen

Vgl. dazu Schulz-Schaeffer 2004: 149-152, 164.

9 Bourdieu 1987: 850.

10 Vgl. dazu die instruktive Darstellung von Nour Sckell 2020: 244-256; fer-
ner Kretschmann 2019.

11 Nimlich in einer 6sterreichischen Festschrift, vgl. Jestaedt 2011: 180.
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Rechtswissenschaft. Juristisches Arbeiten in Deutschland heifdt in ers-
ter Linie dogmatisches Arbeiten.«™ Sie gilt als der »Markenkern
deutsch(sprachig)er Rechtswissenschaft«.’s Soweit das Selbstverstandnis
juristischer Tatigkeit — und wie in der Fremdbeobachtung? Die Auflen-
perspektive kann auch von Jurist:innen angelegt werden, beispielsweise
von historischer oder methodologischer, d.h. rechtsphilosophischer War-
te aus. Ideal und Realitit eines sozialen Handelns decken sich wohl nie-
mals vollstindig. Daher untersucht die Soziologie empirisch getrennt die
Prozesse des Herstellens und des Darstellens von Entscheidungen. Ange-
sichts der in der juristischen Ausbildung vermittelten Virtuositit im Be-
griinden — Beispiel: die strenge Trennung von Gutachten- und Urteilsstil
— steht die Sozialforschung vor nicht unerheblichen Problemen und un-
terldsst es lieber, eine juristische Selbstdarstellung genauer zu betrachten
(methodologisch einmischen durfte sie sich ohnehin nicht).

Mit ihrer »verdringenden Dominanz« avancierte die Dogmatik zur
»juridischen Hauptdisziplin« und gilt als »spezifisch deutsch(spra-
chiger) Beitrag zum sich internationalisierenden rechtswissenschaftli-
chen Diskurs«.™ Die Ursache »dieses spezifisch deutschen Rechtwis-
senschaftsstils« sah Marietta Auer in »der tradierten Fachkultur auf
der Basis von Habilitations- und Planstellenzuschnitten«.'s Darin lag
ein vornehmer Hinweis auf institutionelle Privilegien und das Interesse
an deren Fortbestand. Die, wie es manchmal hief3, in aller Welt bewun-
derte deutsche Rechtsdogmatik beansprucht einen Eigenwert, der so-
gar in dsthetischen Analysen und im Konzept einer elegantia juris zum
Ausdruck kam. Das wurde aber nicht tiberall so gesehen. Bei Stephan
Tontrup hiefs es niichtern: »Dogmatische Theorien entstehen durch Ar-
beitsteilung zwischen Praxis und Wissenschaft. [...] Was diese Arbeits-
teilung funktionieren ldsst, ist die Anwendbarkeit der Ergebnisse der
dogmatischen Theorie in der Praxis.«'® Hier bezog die Rechtsdogma-
tik ihren Sinn und Wert aus der Verwendbarkeit bei den Aufgaben des
juristischen Arbeitsalltags. Gesattigt mit Bezugnahmen auf die Wirk-
lichkeit und zuginglich vor allem in Kommentarwerken, erleichterte sie
nun das Begriinden guter Empfehlungen und Entscheidungen.

Dogmatik hat erst in der jiingsten Phase, beginnend gegen Ende des vo-
rigen Jahrhunderts, den Aufschwung zu heutiger Prominenz erfahren.
Als Treiber dieser Entwicklung werden der Wunsch nach Professionali-
sierung der Rechtswissenschaft, Furcht vor Politisierung im Gefolge der
1970er Jahre (vgl. Kap. 11 und 12) und der Zugewinn an Einfluss auf

12 Stark 2020: 21, mit vielen Belegzitaten.

13 Jestaedt 2014: 4, mit weiteren Nachweisen.
14 Jestaedt 2or1: 170 f.

15 Auer 2021 a: 301.

16 Tontrup 1998: 118.
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die Praxis genannt. Die frisch gewonnene Anerkennung der Dogmatik
rechtfertigte es schliefSlich, »sich mit sozialwissenschaftlichen Fragestel-
lungen nicht beschiftigen zu mussen«.’” Dogmatik gilt vielen Beobach-
tern als unvermeidbar sowie als unverzichtbar. Wenn dem so ist, dann
bleiben immer noch Fragen wie: Welche Dogmatik? Woher bezieht die
Rechtsdogmatik ihre Aussagen — etwa ausschlieflich aus den Wortlau-
ten gegebener Gesetze? Wie geschieht Auslegung?

Da sich keine einheitliche und exakte Definition von Dogmatik durch-
gesetzt hat,'® gibt es nur Charakterisierungen, wovon hier einige Bei-
spiele genannt seien. Polemisch wird sie seit Jhering (Kap. 1) als Be-
griffsjurisprudenz geschmiht, eine zuspitzende, mehr rhetorisch als
inhaltlich zutreffende Bezeichnung; denn allein mit Begriffsanalysen
arbeitet die geldufige Rechtsdogmatik ja keineswegs. Sodann heifst sie
Positivistische Rechtswissenschaft,” insofern stindig versucht wird, die
eigene juristische Aussage — woher diese motivational auch stammen
mag — als in einem festen Rechtsgefiige (bestehend aus Gesetz, Judi-
kat, Gewohnbheitsrecht) gegriindet darzustellen. Gesprochen wird auch
von der Rechtswissenschaft als allein anwendungspraktischer Dimen-
sion.>® Hier »geht es um Fragen der richtigen Rechts- und Gesetzesan-
wendung, d.h. um Jurisprudenz im Sinne einer praktischen Kunstleh-
re«, auch »Rezeptwissen« genannt.>* SchliefSlich ist zu lesen von der
Dogmatik im Sinne »eines dem Anspruch nach konsistenten Systems
von Begriffen, Strukturen und Prozessen der Rechtsfindung«, als »wi-
derspruchslose Ordnung und Einheit des Zusammenhangs einzelner
Argumente«.>*

Wie diese Denkweise im Einzelnen verfahrt, ist nicht leicht auszumachen.
Sie gilt sogar als eine Black Box, »iiber deren Inhalt nur implizites Wis-
sen existiert«.*> Denn die soziale Praxis der Rechtsdogmatik wandelt sich
stindig.>* Schon innerhalb des mitteleuropaischen Rechtskreises, dessen
Tradition die Lander zu einem gewissen Grad vereint, unterscheiden sich
die Dogmatikstile, sowohl zwischen den deutschsprachigen Landern als
auch zu den romanischen Liandern.>s »Rechtsdogmatik ist eine spezifisch
deutsche Begriffspragung. «*¢ Wenn » Dogmatik als deutscher Sonderweg«

17 Vgl Lepsius 2012: 48-53 (52).

18 Jestaedt 2011: 172.

19 So etwa bei Kriiper 2015: 150.

20 Vgl. Kriiper 2015: 144.

21 Schulze-Fielitz 2015: 158.

22 Vgl. Schulze- Fielitz 2015: 158; Rinken 1996: 249 f.
23 Bumke 2017: 2.

24 Vgl. dazu Lepsius 2012: 48-52.

25 Vgl. Boulanger 2019: 180.

26 Waldhoff 2012: 36.
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bezeichnet wird,?” dann klopft man sich wenig tiberzeugend auf die eige-
ne Schulter. Mit der Figur eines >deutschen Sonderwegs« hat sich die Ge-
schichtswissenschaft darum bemiiht, die katastrophalen Ereignisse hier-
zulande zu erkliren, und dies weitgehend erfolglos.

Bis zum 19. Jahrhundert, zu vorkodifikatorischen Zeiten, hatte die
Rechtswissenschaft aus romischen und altdeutschen Vorlagen das an-
zuwendende Recht destilliert, sodass sie als >Rechtsquelle< angesehen
werden konnte. Mit den Reichsgesetzen dnderte sich das; Aussagen aus
der Wissenschaft durften nur noch beim Erkennen helfen. Diese me-
thodologische Weisung war das eine, das tatsachliche Vorgehen beim
praktischen Entscheiden das andere. Der normative Status rechtsdog-
matischer Erkenntnisse blieb seltsam unbestimmt. In einer streng rechts-
staatlichen Sicht durfen sie keine Letztbegriindung juristischer Entschei-
dungen sein, nur wird das weder allzu deutlich ausgesprochen noch im
Entscheidungsverhalten befolgt. Die Rechtsdogmatik, die ja ihre eigene
Methodologie schreibt, geriet in einen Zwiespalt: Sollte sie ihren miih-
sam errungenen Einfluss auf die Rechtspraxis selbst entwerten? Das for-
derte die Rechtswissenschaftstheorie zu einem Manéver heraus, in dem
sie das Dilemma mit den gewohnten Mitteln bearbeitete: mit Unter-
scheidungen, Metaphoriken und neuen Begrifflichkeiten. Schon das Wort
>Quelle« enthielt ein vielfiltig ausdeutbares Bild — was entsprang da wo-
her, und wer schopfte daraus was und wofiir?

Es heifdt, dass »die Rechtswissenschaft nicht als normativ bindende
Rechtsquelle angesehen wird«, aber als » Rechtserkenntnisquelle« dient
sie schon. »Der Rechtsanwender ist hiernach an die Gesetze gebunden,
tiber deren Inhalt indes Prinzipien, richterrechtliche Prijudizien und vor
allem die rechtswissenschaftlichen Dogmatiker entscheiden. Sie [...] be-
urteilen ex cathedra, was der richtige Inhalt der Gesetze ist«.*® Oder
zugespitzt, wie das Strafgericht >aus dem Inbegriff der Verhandlung ge-
schopften Uberzeugung« den Beweis wiirdigt: »Sie konstruieren in ei-
nem mentalen Prozess diesen Brunnen als den Inbegriff, und dieser
Brunnen ist gefiillt. Womit, bleibt durchaus offen«.>

Als rechtserzeugende Instanzen ausdriicklich gleichgesetzt wurden Dog-
matik und Legislative zwar nicht. Aber auf bemerkenswerte Weise riick-
ten die Institutionen einander nahe. Eine Gleichsetzung wire bedenklich
gewesen, da die Rechtslehre, unter dem Grundrechtsschirm der Wissen-
schaftsfreiheit arbeitend, nicht politisch, allenfalls disziplinarrechtlich
verantwortlich ist. Viele vage Formulierungen kamen in Umlauf, um die
Nihe oder gar Identitdt zwischen dogmatischer Rechtsforschung und

27 Lepsius 2012: 47. Vgl. a. Hertig Randall 2023.
28 Fischer 2007: 108, 147; hier kursiv.
29 Legnaro/Aengenheister 1999: 9o.
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praktischer Rechtsverwirklichung zu benennen. Die gefundenen Bilder
und Umschreibungen sind beeindruckend; sie verbergen durchaus nicht
die Grenziiberschreitung.

Marietta Auer sprach von einer »Diskursverschleifung zwischen Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis«.3° Fiir Michael Pawlik pragt die Dog-
matik »die Gestalt des geltenden Rechts mit und iibt dadurch eine
informelle Herrschaft aus«.’* Alexander Somek fand nichts daran
auszusetzen, wenn die Rechtsdogmatik »sich als Teil des Rechtser-
zeugungsprozesses versteht und das Recht auch als Subjekt seines
Wissens begreift«.3* Bei Christoph Mollers hief$ es: »Rechtswissen-
schaft scheint das Recht nicht nur zu beschreiben, sondern auch zu
vertreten. [Mit der Folge,] dass im Umgang mit Normen nicht im-
mer klar zu unterscheiden ist, ob eine normative Ordnung nur be-
schrieben oder durch diese Beschreibung auch aktiv vertreten wird. «33
Matthias Jestaedt resiimierte, die Wissenschaft erwecke »zumindest
den Anschein geltenden Rechts [...]. Es wird also in den Kategorien
der Dogmatik nicht (oder doch nicht ernsthaft) unterschieden zwi-
schen Rechtserkenntnis und Rechtserzeugung«.3* » Aufgrund der Ver-
wissenschaftlichung des Rechts sind Recht und Rechtswissenschaft
nicht mehr voneinander abldsbar«, schrieb Wolfgang Ernst; fiir ihn
hat »die rechtswissenschaftliche Erkenntnis in einer eigentiimlichen
Weise auch am Geltungsanspruch des Rechts teil«.3s »Die rechtspra-
gende Wirkung der Dogmatik« hief§ es bei Thomas Lobinger.3¢ Und
ausfuhrlicher bei Jannis Lennartz: »Das Recht andert sich durch Li-
teratur — und zwar ohne dass diese Literaturmeinung in einem Urteil
aufgenommen werden miisste. [...] Das Recht gilt so, wie es kommen-
tiert wird. [...] Die wissenschaftliche Beschreibung einer normativen
Vorgabe wird schnell selbst normativ.«37 Deutlicher hatte es bereits
Niklas Luhmann ausgedriickt, der die innerjuristischen Diskurse ei-
gentlich nur beobachten wollte. Zwar blieb ihm der Begriff >Rechts-
quelle« fragwiirdig. Aber er konstatierte schon, dass »die Rechtsdog-
matik selbst als >Rechtsquelle« behandelt werden kann« und seit dem
19. Jahrhundert auch so auftritt.’*

Die mangelnde Distanz bzw. die Konvergenz zur Rechtsquelle dufSert
sich auch darin, dass Dogmatiktexte in derselben Sprechweise formuliert

30
31
32
33
34
35
36

37
38

Auer 2021 a: 301.

Pawlik 2015: 372.

Somek 2023: 26.

Mollers 2008: 167, 171.

Jestaedt 2011: 181, 185.

Ernst 2007: 10.

Lobinger 2016: 52, vgl. a. 47.

Lennartz 2017: 115 f.

Vgl. Luhmann 1993: 290, 366, 387, 525.
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werden wie Entscheidungsgriinde’® — copy & paste kann genutzt wer-
den. In den heutigen GrofSkommentaren schreiben Wissenschaftler und
Praktiker ungetrennt nebeneinander. Damit betreiben sie keine Systema-
tisierung, sondern leisten Praxishilfe und mochten damit in hochstrich-
terlichen Urteilen auftauchen. Uniibersehbar herrscht das Bemithen, dog-
matische Erkenntnisse umstandslos fiir die Entscheidung realer Konflikte
einzusetzen. Nicht ohne Grund ist die Dogmatik institutionell ausdriick-
lich in den Universititen angesiedelt und soll sich nicht an die Judikatur
anlehnen.+ Jedoch die Mitwirkung an den Erlduterungsbiichern »zielt
ihrer Anlage nach nicht auf neue Erkenntnisse, sondern auf die aktuali-
sierende Administration von im Kern bekanntem Wissen «; sie dreht sich
daher statt um Wahrheit eigentlich um Geltung.+

Dort freilich, wo ein Rechtsgebiet aus analytischer Distanz, also >wis-
senschaftlich¢, betrachtet und bearbeitet wird, etwa mit historischen,
soziologischen, philosophischen u.a. Ansatzen, da sehen sich die Re-
sultate in die >Grundlagenfacher< abgeschoben; eine >dogmatische« Re-
levanz wird ihnen durchwegs abgesprochen. Diese Tendenz hat sich in
der Rechtswissenschaftstheorie der jingsten Zeit immer weiter verstarkt.
Vorsichtiger wurde verfahren, wenn man den Rechtsquellencharakter
der Dogmatik erkenntnistheoretisch betrachtete, dabei ihn allerdings
blofS konstatierte, doch nicht zuriickwies.

Das biirgerliche Recht sei seit jeher von akademischen Eliten entwickelt
worden.+ Komplizierter klang es in diesem Satz: »Dogmatik ist die pra-
xisorientierte Reflexion des Rechtssystems, eine Reflexion erster Ord-
nung, aus der Perspektive nicht des Beobachters, sondern des Teilneh-
mers.«% Das fithrte zu einer interessanten Differenzierung, wonach es
zwei unterschiedliche Dogmatiken gebe: eine ziele auf Rechtserkenntnis,
die andere auf Rechtserzeugung.+ Eine wissensdynamische Ursache da-
fiir scheint darin zu liegen, dass es in der Rechtsdogmatik »keine Unter-
scheidung von Theorie und Objektbereich gibt«, wie Hubert Rottleuth-
ner konstatiert. Wenn hier eine >Theorie< aufgestellt werde, gelte die
Frage nach dem juristischen Endergebnis als beantwortet; die dogma-
tische >Theorie« decke sich mit der Problemlosung. Rechtswissenschaft
will praktisch werden und mochte ihre Resultate unmittelbar in Einzel-
entscheidungen umgesetzt sehen. » Rechtswissenschaftstheorie und the-
oretische Rechtswissenschaft geraten in den Sog der Rechtspraxis. «#5

39 Wie Rottleuthner bemerkt, 2021: 250.
40 Lobinger 2016: 1o1-104.

41 Jansen 2018: 630.

42 Jansen 2010: 138.

43 Gutmann 2013: 697.

44 Jestaedt 2011: 185 f.

45 Zitate bei Rottleuthner 2021: 246 f.
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Ein Skeptiker verglich es mit einem alchimistischen Kunststiick, wie
die doppelte Transmutation gelingt: zuerst aus dem Recht eine Wissen-
schaft zu machen und aus dieser anschlieflend wieder Recht zu gewin-
nen.*¢ Flirwahr ein geheimnisvoller Vorgang, der allenfalls in der Theo-
logie eine Parallele findet. Die neue Rechtswissenschaftstheorie bemiiht
sich nicht ohne Erfolg, die erkenntnistheoretischen Aporien aufzulosen,
wozu spitze Begrifflichkeiten und Theorie-Praxis-Differenzierungen ein-
gesetzt werden. Als unbeabsichtigtes Nebenprodukt dieser Selbstbefesti-
gung bauen sich frische Bollwerke gegen Offnungsinitiativen auf.

Das grofse Ritsel, auf welchen Wegen die vorherrschende Rechtsdog-
matik das juristische Geschehen beeinflusst, treibt heute die vielfaltigen
Fragen nach ihrer Funktionsweise hervor; es diirfte bereits am Ursprung
des >Kampfes um die Rechtswissenschaft< (Kap. 2) gestanden und die
zeitweilige Aggressivitdat der Meinungsfronten verursacht haben. Immer
haufiger wird jetzt nach dem Zustandekommen und der Legitimation
des rechtsdogmatischen Wissens gefragt.+” Die Rechtstheorie hat zwar
immer tber die gehorigen Methoden diskutiert, aber im Rahmen ihrer
eigenen Ziele und Voraussetzungen und nie mit einem Auflenbezug, wie
er sich im Hinblick auf die Rechtsnutzer und die Gesamtgesellschaft her-
stellen musste. Viel, aufSerordentlich viel ist zur Rechtfertigung der Insti-
tution Rechtsdogmatik gesagt worden. Man hat sich mit dem Aufzdhlen
positiver Funktionen iiberboten; sie sind anscheinend so zahlreich, dass
sie sich kaum resiimieren lassen.** Der Uberblick bei Christian Boulan-
ger nennt diese Gruppen: Stabilisierung durch Berechenbarkeit, Anpas-
sung und Transformation, Erhaltung der Autonomie des Rechtssystems
sowie Entlastung,* wohinter ganze Bibliotheken stehen.

Wenn Dogmatik »das Gesetz hinter dem Gesetz ist«, wie es bei Susanne
Baer heifdt,’° dann hat sie tatsichlich ein handfestes Problem: Wie recht-
fertigt sich dieser herausgehobene Status in einer verfassten Demokra-
tie? Reicht es, auf Tradition, Professionalitit und mangelnde Kritik hin-
zuweisen? Miissten nicht die intellektuellen und sozialen Kosten der
hier neben dem obersten Verfassungsorgan agierenden Jurisprudenz
offengelegt werden? Erzeugt die Position >Hinter-dem-Gesetz« nicht ei-
nen Nebel der Verantwortlichkeit? Ein Nebel, der sich durch die relati-
ve Uneinsehbarkeit der Jurisprudenz und Richterentscheide noch ein-
mal verdichtet.

46 Jestaedt 20171: 175 f.

47 Der Offentlichrechtler Lindner sieht die » Rechtswissenschaft als Machtwis-
senschaft« und spricht von einem Legitimations- und Demokratieproblem,
2017: 62—66, 69 f.

48 Bei Kahl 2020 wird im Index etwa ein Dutzend aufgefiihrt.

49 Boulanger 2019: 183-188.

50 Baer 2017: 98.
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In der Politikwissenschaft ist man auf das demokratietheoretische Defi-
zit der Rechtsdogmatik langst aufmerksam geworden.s” Konnte eine so-
zialwissenschaftliche Anreicherung des Argumenten-Inventars das Defi-
zit beheben? Die Offnung wiirde jedenfalls die In-sich-Kommunikation
der Rechtswissenschaft beenden. Gerade die so oft befiirchtete Uferlosig-
keit, Umstrittenheit und Uneindeutigkeit sozialwissenschaftlicher Denk-
weisen heben die Geschlossenheit auf, was sich mit demokratischen Ide-
alen gut vereinbart. Wire dies nun ein legitimatorisches Defizit oder eine
Vermeidung gesellschaftlicher Partizipation?

Lepsius benennt das »Geltungsproblem« der Rechtswissenschaft: » Mit
Hilfe der Dogmatik versucht sie sich einen Anteil an der Rechtserzeu-
gung zu sichern und zu behaupten, dass ihre Aussagen tiber das gel-
tende Recht eine rechtliche Geltung besitzen. [...] Man konnte es auch
eine Strategie zur Selbstermichtigung nennen, die aber nur im Zusam-
menwirken [mit der Praxis, RL] funktioniert. [...] Rechtsdogmatik hat
epistemologisch daher einen dufSerst prekaren Status. Sie kennt keinen
Urheber, sondern ist selbstreferentiell. «5* Die Frage nach dem Wie ju-
ristischen Entscheidens betreffe Probleme der Demokratietheorie, heifdt
es. »Sie fihrt am Ende zur Frage, wie viel Einfluss die Berufsgruppe der
Juristinnen auf zentrale gesellschaftliche Entscheidungen hat und wie
dieser Einfluss gerechtfertigt werden kann.«s3

Nutzung und Betonung des Dogmatikstils ebenso wie dessen Problema-
tisierung und methodologischer Ausbau unterliegen Diskurskonjunktu-
ren. Zurzeit steht dieser Stil hoch im Kurs. Es konnte seine letzte Bliite
sein, bevor er verwelkt; eine Tradition von — immerhin oder nur — zwei-
hundert Jahren wird sich zur Wehr setzen. Die historische Wandelbar-
keit der Praferenz fir rechtsdogmatisches Denken wird gelegentlich be-
schrieben.

Fiir die Verfassungsrechtswissenschaft beobachtete Jonas Plebuch ei-
nen Schub in den 1980cer Jahren. Als charakteristisches Merkmal be-
nannte er die Entkontextualisierung, d.i. »erstens Abstrahierung von
dem zustindigkeitsauslosenden Sachverhalt und zweitens Abstrahie-
rung von dem breiteren politisch-sozialen Kontext, in dem die Ent-
scheidung steht«.5* Dazu gehore das »Folgerichtigkeitsgebot«. Dogma-
tisierung sei erkennbar an der Zunahme von entscheidungsorientierter
juristischer Literatur (Lehrbiicher, Kommentare, teilweise auch Hand-
biicher). »Dem dogmatisierenden Jahrzehnt der 1980er Jahre folgte das

st Vgl Frick 2017: 139.

52 Lepsius 2012: 44 f.

53 Boulanger 2019: 174.

54 Diese und folgende Zitate bei Plebuch 2021: 285, 298, 301, 329, mit Bezug
auf Lepsius 2011.
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dogmatische Jahrzehnt der 199cer Jahre.« Die Redogmatisierung der
1980er Jahre erklirte Plebuch aus dem Wechsel in der Regierungskoa-
lition, der Hochschulexpansion, der Abschaffung der Einstufigen Juris-
tenausbildung sowie der fachlichen Profilierung einzelner Sozialwissen-
schaften, die nunmehr den sozialen Bereich selbstindig interpretierten.

War der Aufschwung rechtsdogmatischer Denkweisen also eine parado-
xe Folge der Aufregungen von 19702 Nach den stiirmischen Debatten
(Kap. 11 und 12), in denen der Erkenntniswert iiberkommener Rechts-
wissenschaft in Zweifel gezogen worden war, wurde das Thema Rechts-
dogmatik fir geraume Zeit gemieden, ebenso aber auch das Thema einer
Soziologisierung. Ob dies nun auf Ermudung, Verwundung, Entpolitisie-
rung, Unklarheit usw. beruhte — den Stimulus fiir den Abschwung diirfte
der vorangegangene Methodenstreit gesetzt haben. Nichts Ungewohn-
liches, denn in »den letzten 150 Jahren wechselten sich Phasen der Of-
fenheit und Phasen der Geschlossenheit im Umgang mit anderen Wissen-
schaften kontinuierlich ab«.5s Der Methodenstreit von 1970 gilt heute
oft als eine iberwundene Episode — wie eine tiberstandene Krankheit,
nachdem die Infektion durch den sozialwissenschaftlichen Virus abge-
wehrt war. In seiner Diskursgeschichte des rechtsdogmatischen Denkens
vermerkte Philipp Sahm als einzigen Effekt, die klassisch juristische Ar-
beit am geltenden Recht genauer zu definieren.s¢ Tatsichlich war da-
mals hauptsiachlich iiber das Primat dogmatischer Begriindungen gestrit-
ten worden. Wenn es indessen jetzt an derselben Stelle hief, nun werde
»Rechtsdogmatik nicht mehr gleichbedeutend mit Rechtswissenschaft
oder Jurisprudenz verstanden«, dann diirfte sich die juristische Arbeit ja
doch von der fritheren Art entfernt haben. Weder der Gesamtcharakter
von Rechtswissenschaft und insonderheit Rechtsdogmatik noch deren
Praxiswirksamkeit sind festgeschrieben, sondern historisch kontingent;
sie wandeln sich mit dem sozialen Kontext, also beispielsweise mit der
Industrialisierung vom 18. zum 19. Jahrhundert” oder mit der Demo-
kratisierung im 20. Jahrhundert. Im angelaufenen 21. Jahrhundert wird
sich der Bedeutungswandel fortsetzen.

Die Brauchbarkeit, ja Notwendigkeit dogmatischen Denkens kommt
dort an eine Grenze, nach den von ihr gesetzten Bedingungen, wo die te-
leologischen Grundlagen einer Rechtsfigur in Vergessenheit geraten; es
steigt die Gefahr begrifflicher Deduktionen.s® Dann wird nicht nur eine
Rechtsfortbildung als schliissige Konsequenz vorhandener Normen ver-
schleiert, sondern auch der Einsatz wirklichkeitswissenschaftlicher Ex-
pertise abgeschnitten, wie sie im Rahmen teleologischer Argumentation

55 Stark 2020: 12.

56 Sahm 2019: 38.

57 Zu dieser Epoche vgl. Stichweh 1992.
58 Hoffmann 2016: 165 f.
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zwanglos moglich wire. Da die Jurisprudenz einen starken Einfluss auf
das reale Rechtsgeschehen auszuiiben vermag bzw. das anstrebt, wird sie
ihr Arkanum schiitzen, wird ihre Sprache und Methoden schwer zuging-
lich gestalten, wird sie Einblick und Mitwirkung anderer Wissenschaf-
ten moglichst begrenzen. Hier konnte die effektivste Ursache fiir das Ab-
standhalten zu den Sozialwissenschaften zu suchen sein.

Der Selbstand der Rechtswissenschaft

Ein merkwiirdiges Wort — Selbstand.>* In der Wissenschaftsforschung
war es unbekannt, bis die Rechtswissenschaftswissenschaft — noch so ein
merkwiirdiger Ausdruck — es einfiithrte. Die Verwendung des Worts und
seiner Bedeutung signalisiert ein Risiko, etwas Gewagtes, verweist auf
etwas, das nicht ohne Weiteres von selbst aufrechtsteht, wie es beispiels-
weise eine Staatsverfassung vermag, obgleich sie immer von Anderungs-
wiinschen umgeben ist. Mit dem >Selbstand der Rechtswissenschaft«
wird postuliert, dass dieses Fach prinzipiell keine Zufuhr oder Stiitzung
von auflen brauche. So heifSt es einmal zur Reinen Rechtslehre, sie set-
ze »auf disziplindren Selbstand statt auf disziplinaren Synkretismus«.
Die Wahl eines wenig gebrauchlichen Terminus — als Fachbegriff
taucht er heute nur gelegentlich in philosophisch-theologischen Texten
auf — deutet auf eine ungewohnliche Unternehmung hin. Wir haben es
mit Bemithungen der akademischen Jurisprudenz zu tun, sich des eige-
nen Wissenschaftscharakters zu vergewissern, obwohl dieser ihr ange-
sichts ihrer Tradition und Institutionalisierung kaum je ernsthaft bestrit-
ten worden ist. Allerdings miissen sich alle an Hochschulen gelehrten
Ficher, sofern sie sich an einem etablierten Berufsbild orientieren und
auf die praktische Arbeit hinfuhren, mit Zweifeln an ihrer Wissenschaft-
lichkeit auseinandersetzen. Auch das Fach >Jura< musste sich schon 6f-
ters als Kunstlehre eingeordnet sehen, wie auch die Medizin, Pidagogik
usw. Mit ausgedehnten Erorterungen und Vokabularen wird dagegen an-
gegangen, beispielsweise mit den Differenzierungen zwischen >Jurispru-
denz< und >Rechtswissenschaft«< sowie zwischen Praxis und Theorie. Die
vorhandenen Vermischungen und Personalunionen sprechen dann aller-
dings gegen diesen Losungsweg.

Historisch gesehen gelte, »dass die Autonomie des Rechts nicht ein-
fach existiert, sondern sie ein Konstrukt oder eine Fiktion darstellt«.
Gemeint ist damit, dass die Autonomie nicht ontologisch gegeben ist,
sondern eine handlungsleitende Idee im juristischen Beruf ist. Dabei

59 In Grimms Worterbuch noch Selbststand geschrieben.
60 Jestaedt u.a 2006: XVII.
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gehe es um professionelle Inklusionsvorginge in »einer Berufsgruppe,
die mit ganz handfesten materiellen und Status-Interessen dieser Zunft
verbunden sind«.®* Giinther beruft sich dafiir auf die Entwicklung seit
dem Hochmittelalter. Erst allmahlich hitten konkurrierende Gruppen
wie Adel und Theologen als Sprecher im juridischen Feld ausgeschaltet
und der Zugang iiber Staatsexamina eingeengt werden kénnen.

Zahlreiche metarechtswissenschaftliche Ansitze, zusammengenommen
die Rechtstheorie i.w.S., haben sich seit Beginn des 20. Jahrhunderts zu
dem Ziel aufgemacht, die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz abzu-
sichern. Ein facheigener Kritiker kleidete das Konvolut der hochst un-
terschiedlich bezeichneten Unternehmungen in das Bild »eines Urwalds
von juristischen Nachtschattengewichsen« und warnte vor »der immer
weiteren Zersplitterung des Wissens«.5* Im Blickwinkel dieses Buches
erscheinen diese Studien, deren Zahl neuerdings angeschwollen ist, oft-
mals wie eine Ablenkung von der Integration erfahrungswissenschaft-
licher Pramissen.

Um einen >Selbstand« zu begriinden, begab man sich auf die Suche
nach dem >Proprium« der Rechtswissenschaft. Der so iiberschriebene
Sammelband dokumentierte die Referate aus einer Runde juristischer
Ordinarien, die sich 2006 in einem bayerischen Kloster versammelt hat-
ten.® Mit proprium, lat. das Eigene, war so etwas wie das unverwech-
selbare Charakteristikum oder Alleinstellungsmerkmal gemeint. Das
Eigentumliche an der juristischen Eigentiimlichkeit war die Nihe zur
self-fufilling prophecy. Die Frage, von Juristen an Juristen gestellt, for-
derte positive Reaktionen heraus. Wer, zumal als Professor, wiirde sei-
nem Fach den unverwechselbaren Kern absprechen? So enthielten denn
auch die 300 Seiten des Berichtsbandes eine Fiille von >Propriac.

Nur der Einlader, Christoph Engel, hielt ein sehr engagiertes Plidoyer
fuir die Sozialwissenschaftsverwendung. Zu einer Zeit, als der Fokus
(noch) auf Steuerung lag, wagte er sich am weitesten vor: »Die Ver-
waltungsrechtswissenschaft und die Sozialwissenschaften unterschei-
den sich nicht mehr durch ihren Gegenstand.« Bei allen Ausfliichten
des Dogmatikers konne stets auch von ihm verlangt werden, »dass er
die sozialwissenschaftliche Konzeption und die empirischen Befunde
erst einmal verstanden und ihr normatives Gewicht bestimmt hat«.®4
Gleichwohl bemiihte sich Engel um ein >Propriums, ein Kriterium fiir
die Eigenart der Jurisprudenz. Er beschrieb es als »Herrschaftsaus-
iibung bei offener Wirklichkeitsdefinition«.

61 Gilinther 2018: 87.

62 Lahusen 2007: 19, 22.

63 Engel/Schon 2007.

64 Engel 2007: 230; das folgende Zitat 239.
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Vorangegangen waren die vielen Debatten zur >Interdisziplinaritat< und
zum Verhiltnis gegentiber >Nachbarwissenschaften¢ doch um eine spate
Nachwirkung der Unruhe von 1970 konnte es sich, angesichts des Gene-
rationsabstands, jetzt nicht mehr handeln. Eher ging es um Besonderhei-
ten der hiesigen Rechtskultur im europdischen und globalen Vergleich.
Die Rechtswissenschaft demonstrierte ihre Resilienz gegentiber Erosi-
on und Infiltration, obwohl die durch den dogmatischen Denkstil und
die lange Ausbildung gebildeten Zugangshiirden jede ernsthafte Einmi-
schung bereits im Vorfeld verhindern konnten. Auch war die Institutio-
nalisierung aller Rechtsberufe nirgends angetastet oder infrage gestellt
worden; die gesetzlich festgelegte Formalqualifikation fur Anwilte und
Beamte, die reiche Ausstattung der Fakultiten, die breite Landschaft
fachlicher Medien sowie das von der Bevolkerung zugemessene Prestige
taten ein Ubriges. Es musste wohl ein Frithwarnempfinden sein, das die
Frage nach dem Proprium damals aufs Tapet brachte. Realiter war die
Gefahr gering; denn ein, zwei Jahrzehnte spiter gibt es noch immer kei-
nen Vorstof$ gegen die abgeschottet-privilegierte Position der etablierten
Rechtswissenschaft hierzulande. Und nach einem Proprium wird gegen-
wartig auch nicht mehr ausgeschaut.

Die argwohnisch bedugten Nachbargebiete sicherten ihre Fachidenti-
tdat meist iiber metatheoretische und methodische Konzepte ab, wie in-
tern umstritten auch immer. Die Jurisprudenz hatte das ebenfalls vorzu-
weisen, nur war ihr Anspruch auf Eigenstandigkeit aus der Rechtstheorie
allein nicht zu begriinden. Der Verweis auf die so genannten Grundla-
genficher — die disziplineigenen Ausgriindungen einer Rechtsgeschichte,
-philosophie, -soziologie, -psychologie, -ethnologie und anderer mehr —
verfing nicht, weil diese erstens nur die in den jeweiligen Bezugsfachern
betriebene Forschung anwenden wollten, zweitens in der Blickverengung
auf den juristischen Gegenstand keine neuen Grundlagenerkenntnisse
hervorbringen konnten. So ging die kurze Debatte tiber das >Propriums«
in die Geschichte der Versuche ein, die Rechtsdogmatik reformiert zu er-
halten und die juristischen Auslegungsmethoden mit wirklichkeitswis-
senschaftlichen Elementen entweder anzureichern oder das Einsickern
historisch hinauszuzogern.

Oft begegneten in rechtsdogmatischen Texten der Gegenwart die Wor-
ter >sozial¢, >gesellschaftlich< u. dgl., ohne dass sich damit eine verin-
derte Methodik verband. Das verbale Vorkommen allein gewihrleistete
zwar ein modernes Vokabular, hob aber die Kontinuitit der Denkwei-
se nicht auf. So stellte der sehr scharfsinnige und belesene Giinther Ja-
kobs — der auch mit der systemtheoretisch argumentierenden Figur
eines >Feindstrafrechts< von sich reden machte —, das >Proprium« des
Strafrechts in den Kontext gesellschaftlicher Funktionalitit. Ihm zu-
folge kann die Rechtswissenschaft »an den Wirklichkeitsbedingungen
des Rechts nicht voriibergehen, sondern hat diese zu beriicksichtigen«.
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Doch schien er diese Orientierung nur »auf die Frage nach der zeitge-
mifSen Legitimation, nach der Wahrheit des Strafrechts« zu beziehen.%s
Hierzu lautete der Grundgedanke, das Strafrecht habe die Aufgabe, die
normative Struktur der Gesellschaft zu stabilisieren — sicherlich keine
soziologische Idee. Jakobs bemerkte in einem Interview: »Die Gesell-
schaft kann man einerseits als Soziologe, andererseits auch als Philo-
soph betrachten.« Er entschied sich fiir die philosophische Begriin-
dung.®® Es war also eine juristeneigene Vorstellung von Gesellschaft,
keine der soziologischen Analysen dazu, die hier angewandt wurde.

In seiner These zur Doppelnatur des Rechts versuchte Robert Alexy, das
>Ideale< mit dem >Realen< zu versohnen. Dazu beriicksichtigte er zwar
die sozialen Fakten, allerdings begrenzt auf das Zustandekommen einer
Norm und deren Wirkungen.®” Aber fiir diese beiden Teile juristisch rich-
tiger Argumentation stand der Rekurs auf die Faktizitat nie in Zweifel. —
Eine andere Diskussionslinie, die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz
betreffend, befasste sich mit Charakter und Qualitit juristischer >Theo-
riens, mit denen in der juristischen Literatur unbefangen gearbeitet wird.
Was hat es mit diesem Gebilde auf sich?

Beispielsweise las man, Theorien im Recht »enthalten in generalisierter
Form Aussagen zur Dogmatik des geltenden Rechts, die in einer recht-
lichen Begriindung als Argument verwendbar sind«.%® Rottleuthner zu-
folge deckt sich, wie oben erwihnt, die dogmatische Theorie mit der
Problemlosung, sodass es keine Unterscheidung von Theorie und Ob-
jektbereich gibt.® Von anderen wurde moniert, »indem darunter be-
reits Antworten auf interpretatorische Detailfragen verstanden wer-
den«, werde »der Begriff >Theorie« in juristischen Arbeiten inflationir
verwendet«.” Ein »Befund der maximalen Inflationierung und folg-
lich Ubiquitdt des Theoriebegriffs und damit fast vollstindigen Verlus-
tes seiner Spezifikationskraft« wurde beklagt.”

Allzu schnell war eine >Theorie« erblickt worden, sobald ein generali-
sierbarer Gedanke in der Rechtsdogmatik auftauchte. >Theorien« iiber
Recht bzw. im Recht sind also normative, d.h. gelten wollende Aussa-
gen und damit Versatzstiicke der dogmatischen Argumentation, vielfach
einsetzbare Verallgemeinerungen. Sie konnen nicht wahr oder unwahr
sein, wie es bei Theorien im Sinne der Wissenschaftstheorie der Fall ist.

65 Jakobs 2007: 133 f.

66 Vgl. Jakobs 2008: Rn. 31.

67 Alexy 2009: 151; ferner ders. 2011: 396—404.
68 Calliess/Kihler 2019: 7.

69 Rottleuthner 2021: 246 f.

70 Calliess/Kdhler 2018: 15.

71 Von der Pfordten 2018: 73.
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Stattdessen sind sie richtig oder falsch (andere Formulierungen in der
juristischen Literatur: zutreffend/unzutreffend, angemessen/unpassend,
brauchbar/ungeeignet, iberzeugend/abwegig u.v.a.), und ob sie das sind,
bemisst sich nach dem Grad ihrer Akzeptanz in der communis opinio
der juristischen Zunft. Ein tatsachlich sehr spezieller Begriff von Theorie,
fiir den die Rechtslehre eine andere Bezeichnung wihlen miisste, wenn
sie im allgemeinen Wissenschaftsdenken anschlussfihig bleiben wollte.
Aus spitzen Differenzierungen entstehen innerjuristische Diskurse, denn
selbstverstandlich sehen andere das anders (wie auch ich hier). Eine Ne-
benwirkung diirfte sein, nichtjuristische Aussagen drauflen zu halten,
weil sie ja nicht normativ sind, begriindet mit einer Petitio Principii: Ju-
ristische >Theorien< sind normativ richtig/unrichtige Aussagen; soziolo-
gische Theorien sind empirisch wahr/unwahr, nicht aber richtig/falsch.
Diese Wahrnehmung wird von dem an dieser Stelle iblichen Argumen-
tengewitter vernebelt; jedenfalls vermittelt die Lektiire methodologischer
Texte zu >Theorien< im, iiber, zum usw. Recht duflerst seltsame Eindrii-
cke, die wiederzugeben hier erspart bleibe. Die Jurisprudenz sichert ihre
Grenze ab und macht sich unzuganglich.

Der erwuinschte >Selbstand« der Rechtswissenschaft gerat von drei Dis-
kurslinien her unter Druck: durch die wachsende Internationalisierung
des juristischen Gesichtskreises, durch die unvermindert anhaltende Auf-
forderung zu einer Interdisziplinaritit sowie durch die vergleichende Be-
trachtung der Rechtskulturen.

Der Globalisierung des Warenaustauschs und den politischen Zusam-
menschlissen in Europa wird ein Effekt zugeschrieben, der die deutsch-
sprachige Rechtswissenschaft verindern konnte. Ein >Transnationales
Rechtsdenken< bahne sich an, und die ihm zugeordnete Dogmatik wer-
de nicht diejenige einer einzelnen Rechtskultur sein konnen. Die Inter-
nationalisierung verstirke den Bedarf an Interdisziplinaritit, weil erst
der kulturelle und soziale Kontext der nationalen Rechtsordnungen den
Rechtsvergleich und die Vereinheitlichung zum Erfolg fithren kann.”

Das analytische Instrumentarium, meinte Thomas Duve, konne »nur
iiber einen empirischen Zugang gewonnen werden«, und dazu be-
diirfe es ethnologischer, soziologischer usw. Expertise.”? Und Andre-
as VofSkuhle zitierte die Anfangssitze aus Gnaeus Flavius/Kantoro-
wicz’ Kampf um die Rechtswissenschaft und unterstrich »die darin
zum Ausdruck kommende Leidenschaft, mit der schon vor mehr als
hundert Jahren tiber das Leitbild des Juristen gestritten wurde«. Vof3-
kuhle zeichnete ein Leitbild der Juristenausbildung, das nicht mehr der
subsumierende Richter sein konne. »Paradigmatisch und zukunftswei-
send ist vielmehr der vielfiltig einsetzbare Rechtsgestalter, der iiber

72 Vgl. dazu Grimm 2016: 30-32.
73 Duve 2015: 180 f.
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Orientierungs- und Verfiigungswissen fiir soziales Handeln in einer
komplexen Welt verfiigt«.7+

Wenn plurale Teilrechtsordnungen von staatlichen Instanzen zu koor-
dinieren sind, gelangt die herkommliche Dogmatik an ihre Grenze. In
den multinational beschickten Rechtsfeldern kann eine nationale Wis-
senschaft ohnehin nicht mehr allein mafSgebend sein. Hier ereignen sich
die zu entscheidenden Konfliktfalle unter Beteiligung von Rechtskultu-
ren, in denen pragmatisch statt doktrinal gedacht wird. Uberdies tritt
der Einfluss staatlich gesetzten Rechts zuriick, sodass Normbestande ver-
schiedener Provenienz zusammenspielen — eine fiir unsere Rechtsdogma-
tik ganz ungewohnliche Herausforderung. Dazu zwei Beispiele aus dem
Wirtschafts- bzw. Verwaltungsrecht.

Die Globalisierung der Wirtschaftsbeziehungen hat einen Bedarf fur
Konfliktbeilegung geschaffen, fur den es an anwendbarem Recht fehlt.
Die am Giiteraustausch Beteiligten finden keinen normativen Rahmen
vor, um ihre Beziehungen zu gestalten. Wenn ein Streit ausbricht, ist der
Geltungsraum des innerstaatlichen Rechts verlassen. In dieses Vakuum
stromen Regeln ein, deren Rechtsqualitdt zweifelhaft ist. Daher wurde
schon ein Bedeutungsverlust des Rechts insgesamt befiirchtet. Soziologi-
sche Analysen konnten demgegeniiber zeigen, dass die Erosionswarnung
vorschnell war, weil sich neues Recht herausbildet. Nun ist die Normge-
nese zwar von den tiblichen erkenntnistheoretischen Bedenken gegen so-
zialwissenschaftliche Mithilfe nicht erfasst; doch riicken die neuartigen
Formen der Rechtsentstehung den Anspruch des dogmatischen Norma-
tivismus in ein anderes Licht. Denn es zeigten sich informelle Regelungs-
strukturen verschiedener Provenienz, die nicht als unvollkommenes, de-
fizitares Recht abqualifiziert werden diirfen, sondern »in ihrer jeweiligen
Eigenlogik und ihrem spezifischen Problemlosungspotential ernstzuneh-
men« sind. Interpretative Methoden der empirischen Sozialforschung
konnten dabei helfen, indem sie subrechtliche Regelbestande zutage for-
derten und als anwendungsfihig formulierten.”s

Dazu liegen einige Studien vor; sie betrafen das Agieren von multinati-
onalen Konzernen, von Verwaltungsnetzwerken und die Arbeit trans-
nationaler Rechtsberatung. Untersucht wurden die grofSten deutschen
Chemieunternehmen, alle international titig und exportintensiv. In je-
der dieser Firmen zeigte sich ein enges Geflecht organisatorischer und
technischer Standards, die zum Teil in konzern-internen Dokumenten
und Richtlinien festgeschrieben sind, zum Teil erst aus den Interviews
mit den Praktikern erschlossen werden konnten. Die normative Ver-
ankerung der Selbstverpflichtungen benutzte neue juristische Formate;

74 Vofskuhle 2010: 326, 335.
75 Herberg 2008: 118.
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»ihre Geltungsgrundlagen sind durchaus autonom; eine Form der Her-
stellung von Ordnung, die als wichtiges und Sozialitit stiftendes Po-
tential in den allgemeinen Strukturen der Lebenswelt verankert ist«.
Das staatliche Recht, sofern iiberhaupt vorhanden, wird nicht aufSer
Kraft gesetzt, sondern es initiiert und flankiert die Selbstregulierung.
Dabei muss es »intensiv auf die Intelligenz und die Problemnihe gesell-
schaftlicher Akteure zuriickgreifen«.7¢ Herausgefunden wurde fiir »die
quasi-rechtlichen Regime ein hoher Grad an Dauerhaftigkeit und ein
enormes Steuerungspotential«. Hier muss die tiberkommene Routine
— zuerst das positive Recht, sodann dessen >Anwendung« auf den Kon-
fliktfall — versagen, und zwar wegen »des Verzichts auf eingeschliffene
privatrechtliche Formate (etwa Vertrag; Satzung)«. Es regieren infor-
melle Mechanismen im Sinne »ungeschriebener Regeln, impliziter Wis-
sensbestinde und tiefer liegender Erzeugungs- und Handlungsschema-
ta«. Fir die Ordnungskonstitution und das Konfliktmanagement tritt
das >emergente« Recht an die Stelle des >positiven< Rechts. Ohne sozial-
wissenschaftliche Empirie lasse sich der Stand der Regelbildung nicht
verldsslich ermitteln. Nur so konne vermieden werden, »den Gegen-
standsbereich vorschnell auf die formal fixierten und nach aufSen sicht-
baren Elemente der Steuerungssysteme einzuengen«. Es sei »exakt zu
rekonstruieren, wodurch die Bindungskrifte im transnationalen Raum
in Gang gebracht werden«. Fiir den Geltungsgrad sei zu ermitteln, ob
»die Normstrukturen akzeptanzfihig und verniinftig erscheinen [und]
einen gewissen Konsolidierungs- und Stabilitdtsgrad aufweisen«. Eine
besondere Herausforderung fiir eine rechtlich geordnete Konfliktlosung
bedeuten solche Regeln, »die nicht schriftlich fixiert sind und die stel-
lenweise weniger im diskursiven, als vielmehr im praktischen Bewusst-
sein der Akteure verankert sind, denen fiir die Herstellung von Ord-
nung aber dennoch ein zentraler Stellenwert zukommt«.7?

Fiir die Frage nach dem Verhiltnis von Jurisprudenz und Sozialwissen-
schaften folgt aus dem Geschilderten: Was dem >Reich des Rechts« ent-
glitten schien, ldsst sich mit rechtssoziologischer Expertise zuriickholen,
und zwar indem das Recht »veranlasst wird, sich immer wieder sei-
ner Gesellschaftsnihe, seiner Aktualitit und Problemadiaquanz zu ver-
sichern«.”* Um die interessebasierten und deswegen konfliktanfalligen
Handlungen von Privatleuten in einen rechtlichen Rahmen >einbetten«
und beurteilen zu konnen, bedarf es eines entsprechend geriisteten Zu-
griffs.

Die Regulierung von Verwaltungsvorgingen auf EU-Ebene — als zwei-
tes Beispiel — ist mit klassisch-rechtsdogmatischen Denkweisen allein
nicht nachzuvollziehen. Das Verwaltungsrecht in der Europdischen

76 Zitate bei Herberg 2005: 404 f., 414.

77 Zitate bei Herberg 2008: 1295 2007: 232 f.,; 235.
78 Herberg 2007: 242.
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Union lisst sich vielfach nicht, wie aber bei den innerdeutschen Geset-
zen ublich, von den Normen her verstehen; vielmehr ist der Ausgangs-
punkt »ein spezifisch funktionaler Gesamtzusammenhang, der die Ele-
mente der Institution verklammert«.”

Hierfiir nutzt Martin Nettesheim das Konzept >Verwaltungsregimes;
das sind »Institutionen, die sich aus einem Bestand von Rechtsnormen,
einem oder mehreren Handlungsakteuren und den von diesen ergrif-
fenen MafSnahmen zusammensetzen«. Es dominieren eigentiimliche,
weitgehend ungeschriebene Regeln. »Uberkommene normative Kon-
zepte werden demgegeniiber verdrangt.« Stattdessen erscheint es sinn-
voll, »auf einer Meso-Ebene typische Konfliktlagen zu behandeln, in
denen es um die Sicherung der Effektivitit von EU-Verwaltungsrechts-
regimen geht«.% Das scheint keine rechtsdogmatische, sondern einer
betriebswirtschaftliche, soziologische usw. Aufgabe zu sein. Die Ver-
wendung des Funktionsbegriffs verlangt allerdings begriffliche Prazi-
sion; und hinsichtlich der Kausalzusammenhinge »beruht die Analyse
oft auf zweifelhafter Empirie. [...] Statt nach Funktionen sollte besser
nach Auswirkungen der Verfahrensmodalititen geforscht werden. «*

Die Einschatzung, gute Rechtswissenschaft miisse interdisziplinar aufge-
stellt sein, wird heute weithin geteilt. Wie aber wird sie exekutiert? Die
abstrakte Idee lisst viele Ausfuhrungsweisen zu, wovon sich keine ein-
zelne durchgesetzt hat. Helmuth Schulze-Fielitz zeichnete (fiir die Staats-
rechtslehre) das Bild einer Vielfalt, wie sie nur selten nach auflen hin
sichtbar gemacht wird. Hierin bilden sich die Faktoren ab, deren Krifte-
spiel die zukunftige Entwicklung bestimmt und damit auch das Schicksal
sozialwissenschaftlicher Beeinflussung des Rechtsdenkens.

Schulze-Fielitz sieht die Schar deutschsprachiger Staatsrechtslehrer in
fiinf »Denkkollektive« bzw. »Richtungen oder Wissenschaftsstile« ge-
teilt. Es dominiere weiterhin ein rechtsdogmatischer Ansatz. Daneben
gebe es zunehmend Wissenschaftler, »die sich dezidiert mit Hilfe der em-
pirischen Grundlagen des Rechts i.S. einer sozialwissenschaftlich-inter-
disziplindr angereicherten Jurisprudenz zentrale Einsichten erhoffen«.
Ein dritter Zug sucht metadogmatischen Riickhalt in gesellschafts- und
verfassungstheoretischen Uberlegungen. Die vierte Gruppe konzentriert
sich aufs Europa- und Volkerrecht mit komparatistischem Blick. Eine
fiinfte, zu den vorigen vier querstehende, Kennzeichnung verlauft ent-
lang der politischen Links-Rechts-Achse.?* Die Sammlung seiner Ab-
handlungen untertitelte Schulze-Fielitz, der immer wieder mit Initiativen
zur Interdisziplinaritit hervorgetreten ist, als »Soziologie und Theorie

79 Nettesheim 2021: 450.

8o Nettesheim 2021: 450 f., 465.
81 Winter 2023: 98.

82 Schulze-Fielitz 2013: 169-171.
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DER SELBSTAND DER RECHTSWISSENSCHAFT

der Wissenschaft vom Offentlichen Recht«. Im Buch fungierte die Sozi-
alwissenschaft dann vornehmlich als Lieferantin von Empirie. Rechts-
dogmatische Arbeit iiberzeuge vor allem dann, »wenn sie durch Folgen-
orientierung den jeweiligen Sachstrukturen angemessen ist«; dazu diene
ein »metadogmatisch, sozialwissenschaftlich informierter Blick«. Me-
tadogmatisch — hier wohl im Sinne von »>tiber den Tellerrand hinaus<.%
Allerdings wird in dieser Begrenztheit der Nutzung soziologischer Ex-
pertise das Pulver der Rechtsdogmatik trocken gehalten. Vorwirtswei-
send ist die Idee, das Recht nicht nur objektiv, sondern auch »aus der
Handlungsperspektive des Juristen« zu betrachten.® Hier deutete sich
die Kritik an einer normativistischen Verkiirzung und die Préiferenz fiir
eine pragmatisch gestimmte Rechtsfindung an.

Interessanterweise hielt Schulze-Fielitz die Staatsrechtslehre fiir einen
Sonderfall; sie lasse sich »nur schwer in die iiblichen Erscheinungsfor-
men der Systematisierung einordnen«.’s Er nannte sie — anscheinend
anders als die anderen juristischen Teildisziplinen — eine »Realwissen-
schaft mit erklarendem und prognostischem Anspruch«. Um diesen er-
staunlichen Anspruch zu verkraften, folgten dann allerlei argumentati-
ve Verrenkungen, wie man es wohl nennen muss, um die Konnektivitit
zum herrschenden Selbstverstindnis der Rechtswissenschaft nicht zu
gefihrden. Einfacher wire es, Schulze-Fielitz’ Ideen auf das gesamte ju-
ristische Denken zu tbertragen, fiir das sie zweifellos ebenso zutreffen.

Bereits seit Ende des vorigen Jahrhunderts hielt sich ein zunehmender
Teil des juristischen Nachwuchses zu ausgedehnten Studien und For-
schungen in anglophonen Liandern auf und wurde mit den dortigen
Rechtskulturen vertraut. Ihnen musste der im Weltmaf$stab ungewo6hn-
liche Charakter der mitteleuropdischen Jurisprudenz auffallen, wie im-
mer sie das — gepragt durch die hiesige Ausbildung — bewerten moch-
ten. Nicht wenige aus den jiingeren Generationen akademisch etablierter
Rechtswissenschaftler:innen nennen Studienabschliisse aus dem anglo-
amerikanischen Rechtsraum.

83
84
85
86
87

Wer einmal anglo-amerikanische Rechtsfakultiten kennengelernt hat,
bestatigt: Hier herrscht Offenheit gegeniiber den Sozialwissenschaf-
ten.’ In dem MafSe, wie die Denkweisen der anglo-amerikanischen
Rechtskulturen bei uns rezipiert werden — worauf zahlreiche Umstiande
verweisen —, verandern sich die »axiologischen Grundprinzipien deut-
scher Dogmatik«.®” Das Bemiithen der deutschen Rechtswissenschaft

Schulze-Fielitz 2013: 357.
Ebda.: 142.
Schulze-Fielitz 2002: 16.
Vgl. z.B. Wrase 2013: 72.
Stiirner 2012: 18.
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»um fast schon kompromisslose Konsistenz, ihre dogmatische Leis-
tungsfihigkeit, ihre konsequentes Systemdenken, ihre prizise Rechts-
sprache«?® geraten dort unter Druck, wo transnationale Kommunika-
tionsfahigkeit verlangt ist.

Wenn die auslandische Forschungsliteratur verwertet wird, gelangen
Denkansitze und Erkenntnisse der socio-legal studies zu uns, die im-
mer schon Soziologisches zwanglos rezipiert und verwendet haben. Die-
ser Transfer fullt inzwischen spiirbar die Liicken deutschsprachiger In-
terdisziplinaritdt und verstarkt in unauffilliger Weise einen Trend, dem
sich die Majoritdt noch entgegenstellt. Auf internationalen Rechtsfeldern
arbeitende Rechtswissenschaftler:innen sehen den Einbezug sozialwis-
senschaftlicher Erkenntnisse als etwas vollig Selbstverstandliches und
Notwendiges an. Sie sind der Enge der kontinentalen Rechtskultur ent-
kommen und argumentieren gleichsam von aufen her. So haben spates-
tens seit Ende des 20. Jahrhunderts die Europaisierung und Globalisie-
rung den Blick auf andere Rechtskulturen, die den zwanglosen Umgang
innerhalb samtlicher Sozialwissenschaften im erweiterten Sinne gewohnt
sind, auch etlichen unserer Dogmatiker die Augen geoffnet. Mit ihnen
beginnt nun ein veranderter Diskurs zum Platz des Sozialen im juristi-
schen Denken, ein Platz, der vor dem neuen Erfahrungshintergrund nicht
mehr erkampft werden muss. Und die Rechtstheorie braucht sich nicht
fur ein >Proprium« oder den >Selbstand« zu plagen.

Grade des Normativismus

In ihrer Selbstdeutung fixiert sich die Rechtswissenschaft auf die Aus-
legung der gultigen, vom Staat erlassenen Gesetze sowie gleichwertiger
Normen, die zusammen das positive Recht ausmachen. Dieser >Norma-
tivismus< wurde bald nach 1900 als kriftigste Denkbarriere gegen die
Mitwirkung sozialwissenschaftlicher Einsichten in juristischen Entschei-
dungen aufgebaut. In der Reinen Rechtslehre fand der Normativismus
seine radikalste Ausformung, in der Freirechtslehre seinen vielstimmigen
Gegner. In der juristischen Methodenlehre dominierte zwar stets die Ab-
lehnung beider Extrempositionen; im Einzelnen jedoch neigte man mehr
oder weniger deutlich zu dem einen oder anderen Pol. Dergestalt muni-
tionierte der Normativismus die in diesem Buch geschilderten Ausein-
andersetzungen und formatiert immer noch das vorhandene Meinungs-
spektrum. Wie steht es darum in der Gegenwart?

Reprisentativ fiir den Fortbestand des Normativismus in der Privat-
rechtslehre heifSt es bei Thomas Lobinger, nachdem er die Kritiken des

88 Duve 2015: 185.
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Wissenschaftsrats (2012) zuriickgewiesen hat: » Unter alleinigem Riick-
griff auf die aktuelle Legalordnung« solle die Dogmatik dem Rechtsan-
wender die Regel zur Verfiigung stellen, um »die aufgeworfene Rechts-
frage durch einfachen Subsumtionsschluss zu beantworten.« Auch alle
weiteren Grundannahmen der herkommlichen Diskursmajoritit wer-
den aufgerufen: Es sei »etwas Gegebenes zu erkennen und nicht et-
was Neues zu schaffen,« das geltende Recht sei vollstindig in dem Sin-
ne, »fiir jede nur erdenkliche Rechtsfrage eine Antwort zu enthalten«.
Diese Annahmen immunisieren nach Lobinger die Dogmatik »gegen
einen unmittelbaren Riickgriff auf aufSerrechtliche Kriterien«, aufSer
dass diese »auch tatsichlich verrechtlicht wurden«. Insgesamt markiert
das »den starken begriffsbildenden, ordnenden und systematisierenden
Zug der Rechtsdogmatik «. Die Gegenposition wird als »kadijustizarti-
ges Richterkonigtum« bezeichnet.®

Der Ausdruck freirechtlich erwuchs im 20. Jahrhundert zu einer Art Beel-
zebub im Methodendiskurs und ist das unveriandert geblieben. Es geniigt
die Erwahnung, bei Verzicht auf nihere Begrindung, um die abgrundtie-
fe Ablehnung eines Arguments zu artikulieren und die Abwehr des Pu-
blikums zu schiiren. Die mit Soziologie sympathisierenden Vorschlige der
Freirechtler werden fast nur noch als Freiheit-gegen-das Gesetz betrach-
tet. Ignoriert werden die urspriinglichen Erkenntnisziele, etwa inwieweit
das positiv gegebene Recht richterlich fortgebildet werden diirfe, welche
Wertungsgrundlagen akzeptabel seien und wie das Ziel der Gerechtig-
keit zu verwirklichen sei. Und doch wurden seither die Fragen, ob es ein
>Richterrecht« geben konne und ob juristische Entscheidungen aus vielfil-
tigem Normenbestand schopfen, nachhaltig bejaht und zu Ende diskutiert
— ubrig geblieben sind nur Bezeichnungs-, also Nominalprobleme. Damit
wurde der seinerzeit viel breiter angelegte Diskurs in das ausgebaute Ka-
nalbett juristischer Eigenbetrachtungen hiniibergeleitet, wihrend die The-
matik des Sozialen in einem stillen Seitenarm vermoderte.

Beispielhaft stehe dafiir die grundlegende Studie von Jan Schroder, der
als »konstruktives Hauptanliegen« der Freirechtsbewegung »keine
Theorie der Interpretation, sondern eine der freien richterlichen Rechts-
schopfung« sah.?° Noch verengter klangen die zahlreich wiederkehren-
den Beschworungen der Contra-legem-Fabel. Meist hob man auf eine
buchstiblich verstandene »Gesetzestreue« ab, die vor allem verbal hoch-
gehalten wurde, vergessen die an anderer Stelle selbst vollbrachten In-
terpretationskunststiicke.

Die Kritiken der Freirechtslehre an einer lebensfremden, soziologiefer-
nen Rechtsdogmatik werden heute fiir gegenstandslos erklart, weil es

89 Zitate von Lobinger 2016: 36-39, 42, 51; vgl. a. 79 f.
90 Schroder 2020: 339.
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einen »blinden Formalismus oder eine unkritische Dogmatik«, wie ihn
die Freirechtslehre anprangerte, in Deutschland nie gegeben habe und
insoweit gegen einen Strohmann gekampft worden sei.** Also >viel Lirm
um Nichts<? Wie dumm miissen die damaligen Kontrahenten gewesen
sein, um das nicht zu bemerken und sich daraufhin in Scheinkontrover-
sen zu verstricken? Diese Annihilierung eines Diskurses kann nur be-
deuten, dass dessen manifeste und latente Inhalte nicht als das genom-
men werden, was sie waren, sondern so rekonstruiert werden, dass sie
den gegenwirtigen Bediirfnissen der Jurisprudenz entsprechen. Das liefe
auf eine Dogmatik der Rechtstheorie hinaus, die neben der Geschichte
der Rechtstheorie steht. Zugleich wiirde dadurch die Freirechtslehre hy-
pothetisch in die Gegenwart geholt; denn deren Verkiinder wiirden sich
nicht zufriedengeben, ein Scheingefecht gefithrt zu haben — sie wiirden
erneut antreten. Auch wirden sie es kaum auf sich sitzen lassen, wider
besseres Wissen — so beschreibt Katharina Isabel Schmidt es vorsichtig?*
— Mythen und defizitire Ideen vorgebracht zu haben. Mit anderen Wor-
ten, fur die heutige Rechtswissenschaftstheorie sind einige Teile des Frei-
rechtsdiskurses auf widerstindige Weise relevant geblieben.

Kann die Rechtswissenschaft offenlegen und eine Methodik entwi-
ckeln, dass sie sich uiberaus haufig und unvermeidlich bei auflerrecht-
lichen Wissensfachern bedient? Hans Kelsen hatte das noch als einen
>Methodensynkretismus« gescholten, der dem damals von ihm vertrete-
nen Prinzip logischer Reinheit zuwiderlief.?s Eine krude Trennung zwi-
schen Sein und Sollen prigt weiterhin das rechtstheoretische Allgemein-
wissen. Dabei ist der Neukantianismus in der Philosophie bereits in den
1920€r Jahren von anderen Stromungen verdriangt worden. Seine friihe-
re Prominenz verdankte sich der zeitbedingten Abwehr von materialis-
tischen und religiosen Grundhaltungen; heute ist er nur noch eine phi-
losophische Stromung und beileibe nicht mehr dominierend.*+ Aber das
methodologische Basisargument, losgelost von jeglicher philosophischen
Grundierung, funktioniert als brauchbares Riistzeug gegen soziologische
Entscheidungspramissen.

Kant und Kelsen, also der Sein-Sollen-Dualismus, »bilden bis heute die
entscheidende logische Trumpfkarte, um die rechtstheoretische Uber-
legenheit, ja geradezu Alternativlosigkeit eines aufgeklart rechtsposi-
tivistischen Verstindnisses von staatlichem Recht zu begriinden«.’s
Die erkenntnistheoretische Riickendeckung liefert die analytische
Rechtsphilosophie von H.L.A. Hart bis Norbert Hoerster, wonach die

91 Schmidt 2014: 446.

92 Schmidt 2014: 465.

93 Kelsen 1934: 2, 9—11; vgl. Stark 2020: 323-329.
94 Vgl. Krijnen 2020.

95 Auer 2018 a: 138.
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juristische Argumentation sowohl von realistischen (sprich: sozial-em-
pirischen) ebenso wie von idealistischen (sprich: ethisch-religiosen) Pra-
missen freibleiben muss. Fiir Marietta Auer prigt diese Schule auch »die
gegenwirtige Rechtsdogmatik einschliefSlich ihrer Methodenlehre, de-
ren Ziel erklartermaflen bis heute in der Interpretation eines Kanons
autoritativer Rechtsquellen mit dem Ziel moglichst authentischer An-
wendung des geltenden Rechts liegt«.?¢ Die Gegenposition eines realisti-
schen, auf Soziologie, Okonomie, Psychologie usw. gestiitzten Denkstils
verfillt ebenso Auers Ablehnung. Joachim Riickert — Professor auch fiir
Rechtsphilosophie — versuchte, »wenigstens einige Regeln fiir die Ver-
bindung von Sein und Sollen zu finden«, und bekannte nicht ohne Iro-
nie, er habe »leider in dieser Dunkelheit noch kein Licht gefunden«.*7

Wenn diese Bestandsaufnahmen zutreffen, dann ist daraus ein nieder-
schmetternder Schluss zu ziehen: Die Rechtswissenschaft hat sich seit
zweihundert Jahren auf den Logizismus festgelegt, und die Idee des So-
zialen kann keinen Zugang zu ihr finden. Symptomatisch fur die fortdau-
ernde Abgrenzung sind die Bemuhungen um eine »Reinheit des Rechts«,
wie der Titel eines Sammelbands von Depenheuer (2010) lautet. Allein
die unzweifelhaft hohe Wertschitzung fiir das Puritdtsideal adelt sol-
che Bemiithungen; eine »Vermischung« des Normativen mit dem Sozialen
riickt in die Ndhe von Schmutz.

96
97
98
99

Otto Depenheuer findet dafiir scharfe Charakterisierungen: »Reinheit
ist nur um den Preis des Empirischen zu haben, [...] einer prinzipiel-
len Distanz zum realen Dasein.« Die >Reinigung« fithre zu manichii-
schem Denken und koénne in lebensfeindliche Tyrannei umschlagen;
»die Hypertrophie des Gesetzesvorbehalts fithrt zu einer verwaltungs-
mafig nicht mehr umsetzbaren Normenflut«. Er votiert fiir einen Kom-
promiss »mit den Bediirfnissen des praktischen Lebens«, also »fiir das
Recht als pragmatische, d.h. lebensdienliche Ordnung«. »Das Leben
muss der Unreinheit Nischen geben, damit das Leben mit all seinen
Widerspriichlichkeiten gelebt werden kann.«?® Dreimal wird der Vi-
talismus beschworen (der bei Georg Simmel eine philosophisch-sozio-
logische Auspragung gefunden hat); aber methodologisch wird keine
weitergehende Konsequenz gezogen. — Fiir Ulfried Neumann ist ein
konsequenter Methodendualismus nur um den Preis zu haben, dass
die soziale und kulturelle Wirklichkeit des Rechts ausgeblendet wird.
» Aber dieser Preis wire hoch.«* Auch die vorrechtliche Normativitit
institutioneller Tatsachen (also ein Resultat soziologischer Analyse) ge-
hore in die juristische Entscheidungsfindung.

Auer 2021 b: 135.
Riickert 2022: 78.
Depenheuer 2010: T2-19.
Neumann 2023: 130.
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Die Ratlosigkeit zeigte an, dass die Aufgabe nicht richtig gestellt sein
konnte. Nur wenn die Relevanz und erkenntnistheoretische Reichweite
des Arguments von Sein-oder-Sollen neu bestimmt wurde, lief$ sich das
Dunkel lichten. Es fehlte ja nicht an Ansitzen, den Dualismus zu iiber-
winden. Beispielsweise wandte sich Friedrich Miiller gegen einen »abs-
trakten Dualismus von Sein und Sollen«; vielmehr seien beide in der
Normativitdt verschrankt. »Das differente Benennen kann beiden Fak-
torengruppen keinen de facto getrennten operativen Status verschaffen;
tatsdchlich wirken sie miteinander, mag man sie noch so gravititisch als
»auseinander unableitbar« titulieren. «*°° War denn die Trennung von Sein
und Sollen ein Gebot der Logik (und damit auf den Bereich des juristi-
schen Syllogismus beschrankt), oder besafS sie gar einen ontologischen
Charakter und schuf zwei durch einen tiefen Grabenbruch getrennte
Kontinente des Seienden? In den meisten Texten war das nicht geklart.

Selbst bei Kelsen war das Verbot einer >Vermischung« von Sein und
Sollen, der sog. Naturalistische Fehlschluss, nicht begriindet, sondern
vorausgesetzt worden.™ Alfons Bora sah, dass Kelsen »den Neukan-
tianismus ontologisch tiberstrapazierte, ihn also nicht als eine Bestim-
mung der Ableitbarkeit von Sitzen aus Sitzen, sondern als Aussage
iiber Weltausschnitte verstand und dabei die Moglichkeit ausklammer-
te, Normen und Recht als empirische Gegenstinde zu beobachten«.

Auch Jiirgen Habermas, als Philosoph zuhause in der Erkenntnistheo-
rie, hat sich mit dem juristischen Methodenkonflikt befasst, ohne Par-
tei zu ergreifen. Die beiden Grundpositionen — rechtsrealistisch versus
hermeneutisch-positivistisch — verabschiedete er mit Griinden. Dem Re-
alismus wurde vorgehalten, er stelle das Recht »als ein Medium ohne
eigene innere Struktur den Zielsetzungen der politischen Herrschaft zur
Disposition« — ein Verdacht tibrigens, der auch schon gegen den Posi-
tivismus erhoben worden war. Habermas suchte nach einer Losung fiir
das Rationalititsproblem, »wie die Anwendung eines kontingent ent-
standenen Rechts intern konsistent vorgenommen werden und extern
rational begriindet werden kann, um gleichzeitig Rechissicherbeit und
Richtigkeit zu garantieren«. Dazu formulierte er seine »Diskurstheo-
rie des Rechts, die die rationale Akzeptabilitit von richterlichen Urtei-
len nicht nur von der Qualitit der Argumente, sondern von der Struk-
tur des Argumentationsprozesses abhingig macht«.'* Die akademische
Rechtsdogmatik mit ihren Prozeduren des offenen Meinungsaustauschs
konnte sich bestatigt sehen.

100 Miiller u.a. 2013: 438 f. (Rn. 423); H. i. O.

1o1 Vgl. Vosgerau 2010: 74.

102 Bora 2023: 1/85.

103 Vgl. Habermas 1992: 243-248, 256, 277, H.i.O.
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Nun wurden und werden auch unter dem Diktat des Normativismus
in der Rechtswissenschaft einige Versuche unternommen, sich zu den
Sozialwissenschaften hin zu 6ffnen. Eine kaum zu iiberhérende, frei-
lich im Gewicht nicht klar einzuschitzende Stimme erhob der (deut-
sche) Wissenschaftsrat, der 2011 eine ambivalente Bestandsaufnahme
zur Rechtswissenschaft erarbeitete. Darin wurde wortreich iiber In-
terdisziplinaritit, Offnung und Austausch »mit den geistes- und sozi-
alwissenschaftlichen Nachbarfiachern« gesprochen. Die Empfehlungen
nannten erstens »eine Akzentverschiebung von spezialistischem Anwen-
dungswissen auf ein tibergreifendes Wissen tiber die fachlichen und au-
Berfachlichen Kontexte« und zweitens »eine Verstirkung der Interdiszi-
plinaritit bzw. der Offnung fiir und der Einbeziehung von Perspektiven
der Nachbardisziplinen«.**+ Welchen Formelkompromissen sich diese et-
was gewundenen Formulierungen verdankten, wurde nicht deutlich. Die
Empfehlungen erzeugten allerlei Verbeugungen und auch ernsthafte Be-
mithungen. »Es geht um die Einfugung von Fremdwissen in den juris-
tischen Prozess, das dabei seinen fremdartigen Charakter erhalten und
doch zugleich fiir die systemeigenen Operationen anschlussfihig gestal-
tet werden soll.«*°s Das erkenntnistheoretische Problem wird allerdings
mitgenommen bzw. wiedergeboren, wenn Wissen als fremd vs. eigen
klassifiziert wird. Und am Ende wird stehen, dass das Fremde und fremd
Bleibende abgestofSen wird, weil es nimmer heimisch werden kann.
Mit vielschichtigen Uberlegungen wurde erneut versucht, sozialwis-
senschaftliche Erkenntnisse mit rechtsdogmatischen Wertungen kompa-
tibel zu machen, sodass sich ein einheitliches juristisches Urteil erge-
ben konne. Allerdings waren solche Textpassagen, gemessen am Umfang
der jeweiligen Abhandlung, ziemlich kurz. Beziiglich einer Integrations-
methode blieben sie stumm, das iberkommene Vorgehen innerhalb der
Rechtsdogmatik stellten sie nie infrage. Eine Schule ergab sich aus den
Befiirwortern nicht. Befiirchtungen klangen an, bei zu viel Prosozialitit
bei der Fachgemeinschaft Anstofs zu erregen. Die bosen Erfahrungen mit
den Diskursstreitigkeiten von 1910 und 1970 mahnten zur Vorsicht und
standen erkennbar Pate bei der eigenen Zuriickhaltung. Die alten Posi-
tionen wurden nicht wiederbelebt, sondern als >ideologisch« abgetan.

Wie eine Offnung der Methodik, zumindest als Einstieg in eine Diskussi-
on klang es, als kiirzlich eine weithin wahrgenommene Monographie zur
Rechtsdogmatik befand: » Mit den meisten Dingen lasst sich rechtlich erst
angemessen umgehen, wenn man sie versteht.« Und deswegen gebe es ein
Bediirfnis nach aufSerrechtlichem Wissen sowohl bei der Anwendung als
auch bei der Bildung der rechtlichen MafSstibe. Etwas erniichtert aber re-
gistrierte man, dass diesem Thema nur knapp vier von iiber zweihundert

104 Zitate in Wissenschaftsrat 2012: 7 f., 36. Vgl. dazu Auer 2018 b.
105 L. Augsberg 2013: 24.

423

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748953265-397
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

15. DER FORTLAUFENDE METHODENDISKURS — VORSCHAU AUF DIE GEGENWART

Druckseiten gewidmet sind, es also nicht allzu ernst gemeint sein konnte
bzw. noch nicht ausgearbeitet war. Erst wenn das Alltagswissen nicht aus-
reicht, werde »man bei anderen Disziplinen um Rat fragen« — und erhalte
dann »unterschiedliche Erkliarungen« sowie ein »Sammelsurium an Da-
ten«.™¢ Keine verlockende Situation, aber immerhin eine offene Frage an
die Methodologie. — Bumke ging dieser Frage ein kurzes Stiick nach und
explizierte das Denkmodell einer >Inkorporation< von AufSerrechtlichem.
Am Anfang stehe »die Suche nach Aufklirung und am Ende die Rezep-
tion der gewonnenen Informationen, Einsichten und Erklarungen«. Zeit-
lich und logisch finde eine »Ubernahme und Einbindung in das Recht«
statt. Das entsprach der geldufigen Priorisierung (die Norm ist schon da)
und Privilegierung (von der Norm her wird entschieden, ob tiberhaupt So-
ziales hinzugezogen wird). Bei einer Gleichrangigkeit der Wissensbestin-
de miisste die Interpretation der Norm anders verlaufen. Bumke schien
den Widerspruch zu seiner vorherigen Aussage — erst die soziale Situati-
on verstehen, dann sie juristisch beurteilen — zu erkennen, als er fortfuhr,
man gerate »oft in die Situation, dass sich der rechtliche MafSstab erst
unter Rickgriff auf die aufSerrechtlichen Einsichten entwickeln lasst«.*7

Wir sind hier tatsachlich ganz nahe vor einer Kehrtwende in der gewohn-
ten Methodologie, die noch auf jener Priorisierung und Privilegierung
des normativen Ausgangspunkts beharrt. Bumke wollte sich nicht von
der »Sorge um die Eigenstiandigkeit der Rechtsdogmatik« beirren lassen,
wenn »die Beziehungen zwischen Recht und Wirklichkeit« erneut un-
tersucht werden. Das musste er auch nicht; denn allemal bestimmt die
Rechtsdogmatik ihre Methodik selbst, sodass sie in jedem Fall die Ober-
hoheit behilt. Eine Zusammenarbeit von Rechts- und Sozialwissenschaf-
ten gefahrdet keineswegs notwendig den Eigencharakter der juristischen
Arbeit, noch muss sie die Aussagekraft der soziologischen Erkenntnisse
verzerren und damit trivialisieren.

In der Konzeption von Alexander Stark wird die Rechtsdogmatik nicht
(mehr) abgeschottet, sondern sie bestimmt selbst, ob und welche nach-
barwissenschaftlichen Bestinde sie heranzieht. Kurz ausgedriickt, »ist
die rechtsdogmatische Vorgehensweise bezogen auf die Selektionskrite-
rien autonom, bezogen auf den potenziellen Inhalt der Argumentation
jedoch heteronom«.™® Danach kann soziologisches Wissen verwendet
werden, aber in seiner originalen Gestalt und nicht nach Belieben um-
geformt bzw. verflacht.

Die sehr voraussetzungsreichen Methodendiskussionen, die heute zu unse-
rem Thema zu lesen sind, fiihren m.E. zu keinen zwingend argumentierten

106 Bumke 2017: 157 f.
107 Bumke 2017: 159 f. Das folgende Zitat ebd.: 160.
108 Stark 2020: 321.
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Resultaten. Eher ist es so, dass man bei der Lektiire abwartet, welche
Schliisse am Ende des jeweiligen Beitrags gezogen werden — oft so unvor-
hersehbar wie bei einem Gerichtsprozess. In dieser Irritation stellt sich
sogar die Frage, ob die Rechtsmethodologie einem dhnlichen Integrati-
onsproblem ausgesetzt ist, wie sie hier fur Sozialwissenschaft und Juris-
prudenz diskutiert wird, betreffend die Vereinbarkeit von Philosophie und
Rechtsdogmatik — will sagen: die Antwort sollte von der Fachphiloso-
phie (Abt. Erkenntnistheorie, Wissenschaftslehre, Meta-Ethik usw.) kom-
men und nicht von einer juristischen Eigenphilosophie.* Einige Teile der
Rechtswissenschaftstheorie verstiarkten sogar ihre Anstrengungen, die Ab-
geschlossenheit und Eigenstandigkeit der juristischen Denkweise mit ei-
nem neuen Wortgewand aufrechtzuerhalten.

In jingerer Zeit wurde >Dekontextualisierung« zum Stichwort, um den
hermeneutischen Logizismus abzuschirmen. Dogmatisches Denken fol-
ge dem Dreischritt von »der Dekontextualisierung tiber die Konsisten-
zialisierung zur Rekonkretisierung«; damit verkoppele sich das Recht
mit der Wissenschaft vom Recht auf »ebenso sonderbare wie effekt-
volle Weise«. Die >Konsistenzialisierung« betreibt ganz unverhohlen die
begriffsjuristische Methode, wie sich an den erliuternden Wortern Hi-
erarchie, Widerspruchsfreiheit, Vollstindigkeit und Systematisierung
zeigt."™® Da die Rechtsdogmatik einen angemessenen Begriff von >Da-
ten< entwickeln miisse, um die sozialen Funktionen der entsprechenden
Eigentumsrechte rechtlich herauszufinden, sowie den Platz von >Datenc
in der sozialen und rechtlichen Eigentumsverfassung zu bestimmen —
wie es bei Teubner/Golia heif$t''* —, steht hier eine nur interdisziplinar
zu bewiltigende Aufgabe an.

Sogar die Figuration von >Begriffsjurisprudenz< und >Subsumtionsauto-
matens, die ein ganzes Jahrhundert lang einmiitig abgelehnt worden ist,
gewinnt heute dort wieder Sympathien, wo es um die Automatisierung,
sprich Digitalisierung juristischen Entscheidens geht.’** Der Binarismus
von richtig/falsch ermoglicht eine Technisierung, die den Einsatz von Al-
gorithmen und Robotern erlaubt. Eine dadurch bedingte Riickkehr zum
Formalismus wiirde den Argumentationen aus dem Bereich des Sozialen
die Mitwirkung zumindest erschweren.

Denn Interpretation und Konkretisierung einer Rechtsnorm beruhen
auf Sinndeutungen, deren Resultat im Einzelfall nie von vornherein fest-
steht. » Algorithmen enthalten technische Regeln zur automatisierten

109 Auch andere machen diese Unterscheidung in »Juristen-Rechtsphilosophie
und Fach-Rechtsphilosophie«, so Funke 2015: 49.

110 SO bei Jestaedt 2014: 6.

111 Teubner/Golia 2023: 623 f.

112 Vgl. Meder 2020: 127-145.
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Bewiltigung einer Aufgabe. Sie beruhen auf einer spezifischen techni-
schen, nicht textformigen Sprache.« Dergestalt erzeugte Entscheidun-
gen haben, wie Hoffmann-Riem zeigt, »eine andere Qualitit als die auf
sozialer Interaktion beruhende und/oder auf sie gerichtete sozial einge-
bundene Sinndeutung und Entscheidungsbildung durch Menschen«.**3

Der Prozess einer Digitalisierung verlduft in der Sozial- und in der
Rechtswissenschaft mit verschiedenem Tempo. In dem einem Bereich
erstreckt sie sich auf das riesige Feld menschlichen Tuns, im anderen auf
den vergleichsweise tiberschaubaren Rechtsstoff, zudem angetrieben von
den arbeitsokonomischen Interessen juristischer Berufe. Eine Kiinstliche
Intelligenz (KI) bedient sich der jetzt schon leicht zuganglichen Informa-
tionen aus Gesetzesvorschriften, Prajudizen und Fachliteratur. Die digi-
tale Hilfestellung vermag eine kaum uiberwindliche Wand schlagkrifti-
ger Informationen zu schaffen, wonach die Entscheidung vorgegeben
bzw. vorhersagt wird. Freilich wiirde dies »die Hinwendung zu einem
die Komplexitit der Rechtsanwendung negierenden digitalen Neopositi-
vismus bedeuten«.'*+ Um dieser Gefahr zu entgehen, gentigen allerdings
wohl kaum plausible Warnungen; erforderlich wire die Kooperation sei-
tens der Sozialwissenschaften, ihre Erkenntnisse in digital aufbereiteter
Form zur Verfugung zu stellen.

Zur Frage, wie die soziale Realitit methodisch richtig in die juristi-
sche Entscheidung eingeht, gibt es bis heute keine Antwort. Bumke resti-
miert dazu in der aktuell grindlichsten Bestandsaufnahme: »Das Ratsel
um die Verkniipfung zwischen Einsicht in die tatsachlichen Gegebenhei-
ten und Zusammenhinge und Verstandnis eines rechtlichen MafSstabes
konnte nicht gelost werden. «**s Muss nun, nach jahrzehntelanger Diskus-
sion, ein solcher Befund enttduschen — oder ist vielleicht die Frage falsch
gestellt? Norm und Wirklichkeit derart gegeneinander zu positionieren,
anstatt von einem Ineinander auszugehen, konnte der erkenntnistheoreti-
sche Schritt vom Wege gewesen sein. Ein anderer Ausgangspunkt wiirde
die Norm als Bestandteil der realen Konfliktsituation betrachten und die
(antizipierten) Konflikte als Bestandteil der Norm. Damit wiirden die Re-
alvorginge und die juristische Intervention viel niher zusammenriicken,
als dies in der heute herrschenden (neukantianischen) Betrachtung iib-
lich ist. Die Abspaltung einer rein-normativen Dimension erschuf zwar (in
Deutschland) die juristische Professionalitit, entfremdete aber das Rechts-
handeln von seiner sozialen Einbettung — Bumke spricht hier vom »Fach-
fremden«*¢ — und erzeugte das Problem der >Transformation, das aber
ebenfalls ungelost ist.

113 Hoffmann-Riem 2017: 30.
114 Hoffmann-Riem 2022: 280.
115 Bumke 2017: 153.

116 Ebd.: 159.

426

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748953265-397
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

GRADE DES NORMATIVISMUS

An zahlreichen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, wo
dieses einen rechtlichen Wandel eingeleitet hat, demonstrierte Bumke,
»wie vertrackt und facettenreich sich das Zusammenspiel gestaltet«.
Er kam zum Ergebnis, es lasse »sich im Rahmen der MafSstabsbildung
der Umgang mit der Wirklichkeit nicht methodisch disziplinieren«.''7

An den heutigen Diskursen beeindruckte wiederum die Griindlichkeit
und gedankliche Tiefe, mit der die Methodenthematik behandelt wur-
de. Allerdings nur am Rande wurde erwogen, ob die Art der Fragestel-
lung einer Losung vielleicht im Wege stehe. Stephan Kirste schrieb zu ei-
nem von ihm organisierten gehaltvollen Dialog, Interdisziplinaritit sei
notwendig und schwierig, aber moglich; zuvor jedoch mussten die er-
kenntnistheoretischen Fragen geklart werden.*** Durch solche Vorbehal-
te geriet der Diskurs immer wieder auf das Glatteis einer Prinzipiendis-
kussion, deren Pirouetten naturgemafs die Beteiligten auseinanderdriften
lassen mussten. Indem die Rechtstheorie ihre Eigenheit beschwor und
dazu den Normcharakter ihres Gegenstands hypostasierte, erschien al-
les andere als ein AufSen und damit als rechtsfremd. Grenzen wurden
gezogen; die vormals einheitliche Aufgabe (der friedlichen Losung von
Konflikten) spaltete sich auf und verteilte sich auf verschiedene Professi-
onen — das Problem einer Kooperation war in die Welt getreten. Die Auf-
merksamkeit verlagerte sich auf Meta-(meta-)Theorien, die als intellek-
tuell feinsinnig sowie aufwindig und zeitintensiv nachzuvollziehen nur
wenige Fachleute interessierte. Im alltaglichen Konsum fachlicher Lite-
ratur blieb nur hiangen, dass eine Verwendung sozialwissenschaftlicher
Erkenntnisse juristisch anfechtbar macht.

Dem aktuellen Diskursstand haftet etwas Halbherziges an. Zu lesen
waren Stellungnahmen, die sich weder auf die eine noch auf die andere
Seite des Methodenkonflikts stellten, was meist auf ein unverbindliches
Sowohl-als-auch hinauslief.

So sprach Jan Schroder von einer »soziologischen Wendung der west-
deutschen Rechtswissenschaft« seit Mitte der 1960er Jahre. » Aber die
Grenze zwischen Faktum und Recht wird trotz aller Annaherungen
nicht iberschritten«.’ Und Eric Hilgendorf registrierte einen »kur-
zen, aber ungemein intensiven Austausch zwischen dem Recht und den
Sozialwissenschaften«; seinerseits verstand er »das Recht als (ange-
wandte) Sozialwissenschaft«. Zuvor aber hatte er der »Verschwiste-
rung von Rechts- und Sozialwissenschaften«, wie sie in den 1970er
Jahren propagiert worden war, ein arges Zuviel an Utopie, Theorie-
lastigkeit, Praxisferne, an »eigenen politischen oder moralischen Stel-
lungnahmen« attestiert. Einerseits sah Hilgendorf viele Felder fiir eine

117 Bumke 2017: 154-156.
118 Kirste 2016: 37.
119 Schroder 2020: 160.
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Zusammenarbeit, andererseits galten ihm die Sozialwissenschaften als
eine neue »Modedisziplin« der 1960er Jahre. Das Sowohl-als-auch der
rechtstheoretischen Positionierung zeigte sich in Formulierungen wie:
»Die Kritik am selbstgeniigsamen Formalismus der Juristen war zum
Teil berechtigt, zum Teil schoss sie jedoch weit tiber ihr Ziel hinaus. «
Und doch war es fiir ihn »sozusagen ein Flirt mit Folgen. Vor allem hat
das Bewusstsein der Juristen von den empirischen Bedingungen und
Folgen ihres Tuns wesentlich zugenommen«.'2°

Auch andere Rechtstheoretiker und -historiker dufSerten zu jeder Streit-
seite ein bisschen Zustimmung, ein bisschen Ablehnung, vielleicht froh
dartiber, sich nicht entscheiden zu miissen. Entgegen der dogmatischen
Sitte, sich in die Tradition der Denkentwicklung einzureihen, wird spe-
ziell hier auf den Anschluss an friher erzielte Integrationsresultate gern
verzichtet; eine Kumulation sozialwissenschaftlich informierter Rechts-
dogmatik findet kaum statt.

Symptomatisch dafiir ist das Vergessenwerden der Reformliteratur aus
den Jahrzehnten 1970 bis 1990 (vgl. Kap. 12). Die Riickblicke auf die
vorangegangenen Diskurse fallen verschieden aus. Fiir die Verwaltungs-
rechtswissenschaft wenig Effekt sah Garditz, einen »weithin sichtbaren
Wandel« hingegen Ruffert.™*

Wie gering die zeitliche Haltbarkeit rechtstheoretischer Positionen anzu-
setzen ist, ergibt sich aus dem Wechsel der dominierenden Meinungen im
historischen Ablauf. Und es wechseln auch die Facher eines Bezugs zum
Sozialen. »In jiingerer Zeit hat die Okonomie die Soziologie als sozial-
wissenschaftliche Leitdisziplin abgelost«, heifSt es.>* Es gibt noch weite-
re Belege dieser Art. Fiir Auer ist das illusionslos der »nahezu zyklische
Verlauf der Rezeptionsgeschichte unterschiedlicher realistischer Metho-
denmodelle, die wihrend des 20. Jahrhunderts alle irgendwann zuguns-
ten noch exakterer, noch modernerer Methoden fallengelassen wurden,
ohne dass sich die versprochene Exaktheit in der Rechtswissenschaft je
eingestellt hitte«. Fast scheint es, als befande das jeweilige Angesagtsein
dartiber, von welchem Fach die Jurisprudenz ihre realwissenschaftlichen
Informationen bezieht. Nur ist die Okonomie ebenso eine Sozialwissen-
schaft wie die Soziologie, und ihre juristische Verwendung bekommt es
mit den gleichen methodologischen Problemen zu tun. Das Taktieren in
der Auswahl einer fiir relevant befundenen >Nachbarwissenschaft« lasst
sogar an der Ernsthaftigkeit der Absicht zweifeln.

Wie weiter mit dem Normativismus? Die langlebigen Debatten um
die Kluft bei Sein-und-Sollen sowie die politische Perhorreszierung der

120 Hilgendorf 2005: 47-51.
121 Vgl. Girditz 2017: 143 f. bzw. Ruffert 2017: 165.
122 Auer 20271 b: 135.
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Soziologie haben die Interdisziplinaritit mit einem Problemgehalt auf-
geladen, der ein unbefangenes Verkntuipfen belastet und erschwert. Alle
Seiten haben sich in einer Besonderheit stilisiert, die allerdings nur auf
dem Papier anzutreffen ist, nimlich in den jeweiligen Metatheorien der
Einzeldisziplinen, wohingegen der Alltag juristischen, soziologischen
usw. Tuns davon kaum angekrinkelt ist. Die wechselseitige Abschot-
tung kennzeichnet tendenziell >snur< den Methodendiskurs (Soziologie
sei wertfrei, Jurisprudenz rein normativ usw.), nicht aber die Praxis der
Themenbearbeitung. Von der nunmehr ein Jahrhundert lang sattsam ge-
fuhrten Allgemeindebatte mit ihren Beschworungen oder Bausch-und-
Bogen-Verdammnissen ist fortzukommen, wenn konkrete Probleme an-
gegangen werden, was auch vermehrt geschieht. Erneut empfehlen sich
sozialwissenschaftliche Theorien der >mittleren Reichweite, weil ih-
nen ein empirisches Bewihrtsein und eine grofSere Erklarungskraft zu-
kommt.**

Die noch im 1970er-Diskurs geldufige Abwehr, juristische Kompe-
tenz konne neben der Beherrschung des Rechtsstoffs nicht auch noch
das uniibersehbare Feld der Sozialwissenschaften umfassen, verliert seine
Uberzeugungskraft, wenn die Integrationsaufgabe aufgeschliisselt wird.
Soweit Sozialwissenschaftler:innen in die juristische Disziplin eingelas-
sen wurden, unterzogen sie sich einer Transformation, von Tontrup so
beschrieben: Sie »haben sich in Zuarbeiter zu einer genuin juristischen
Dogmatik verwandelt, die die Hoheit iiber die das Geschift treibenden
letzten Zwecke fiir sich reserviert«.™* Seitens der Rechtswissenschaft
ging es darum, »das theoretische Wissen der Nachbarwissenschaften in
Dogmatik oder zumindest in Argumentationsbausteinen einzufangen
und auf diese Weise fiir den Rechtsanwender zu erschliefSen«.™s So liefs
sich die Mammutaufgabe vielleicht bewiltigen, weil nicht jeder alles
konnen muss, sondern die Aufgaben arbeitsteilig erledigt werden. Der
juristische Alltag in Kanzlei, Behorde und Gericht bedient sich der Kom-
mentar- und Fachliteratur, und bei deren Erarbeitung — also entlastet
vom Entscheidungszwang und -zeitdruck — wird das Zusatzwissen ein-
gespeist. Und dies alles problemspezifisch, kommentarmafSig nach Para-
graphen parzelliert. Derart heruntergebrochen konnte eine Integration
als machbar erscheinen, musste aber weiterhin auf integrationsbereite
Jurist:innen warten.

Neben der >eigentlichen< Rechtswissenschaft haben sich fiir einige
Felder hybride Vermittlungsdisziplinen etabliert, die sich den Trans-
fer empirischer Erkenntnisse in normorientierte Rechtsaussagen vor-
nehmen: Staatslehre (fiir das Feld Verfassung), Verwaltungslehre (fiir

123 So beispielsweise Liiddemann 2007 b: 37.
124 Tontrup 2007: 193.

125 Lidemann 2007 b: 47 f.
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den Behordenapparat des Staates) und Kriminologie (fiir Verbrechen);
dazu einige ganz spezielle wie Forensische Psychiatrie oder Okonomi-
sche Rechtsanalyse. Die Vermittlungsdisziplinen bereiten aufSerjuridi-
sches Wissen so auf, dass es fiir juristisches Argumentieren verwendbar
wird. Das verlangt meist eine durchgreifende Transformation, die aus-
wihlt, umformuliert und vor allem befremdliche Details aus dem Dis-
kurs der Nachbarficher tilgt. In den Vermittlungsdisziplinen ringen juri-
dische und aufSerjuridische Expertise um Fiihrung und Vorherrschaft.™>¢

Im Folgenden werden einige Beispiele fiir die Verwendung sozialwis-
senschaftlicher Erkenntnisse in juristischen Zusammenhingen angefiihrt.
Wiederum an der Spitze marschiert hier das Rechtsfeld Verwaltung, wo-
fiir bereits die vorige Generation von sozialwissenschaftlich interessier-
ten Rechtsdogmatikern die Steuerung von Verhalten und Verhaltnissen
angesprochen hatte (E. Schmidt-Afmann, W. Hoffmann-Riem). Vom
Recht her sollte das individuelle Handeln normativ ausgerichtet werden,
sollten institutionelle Praktiken zielgerecht beeinflusst werden. Auch fiir
Rechtsbereiche, bei denen die Dimension des Steuerns-per-Recht nicht so
nahe lag, auflerte man sich jetzt so, etwa im Strafrecht.”” Im Ordnungs-
recht wurde die von einem amerikanischen Kriminologen geschaffene
Broken-Windows-Theorie prominent.

Fiir das Strafrecht priift eine rechtsokonomisch angelegte Analyse, ob
die Sanktionsdrohungen einen Anreiz in der Kalkulation darstellen,
die zur Tathandlung fithrt bzw. davon zuriickhilt. Ob Verbrechen sich
lohne, fragt die Rational-Choice-Theorie. »Wie viel Ressourcen sollte
die Gesellschaft fir die Bekimpfung von Kriminalitdt aufwenden? [...]
Um zu verstehen, wie die Institutionen der Kriminalpolitik effizient ar-
beiten konnen, ist ein Verstindnis des Verhaltens der ihr Unterworfe-
nen unverzichtbar.«™»® Im Forschungsgebiet Pravention kooperiert die
(juristische) Kriminologie seit jeher eng mit den nichtjuristischen Wis-
senschaften, allerdings eher mit individualbezogenen (Psychologie u.a.)
als mit sozialbezogenen Fichern, wobei auch die Rivalitit dieser beiden
Richtungen offen und intensiv ausgetragen wird. Hier mangelt es also
nicht an praktizierter Interdisziplinaritat.

Dass sich Wirtschaftsrechtsdogmatik und Okonomik vertragen, ver-
steht sich fast von selbst und wird von einigen Besonderheiten unter-
stutzt: Zum einen betrifft die Kooperation einen eingegrenzten Bereich
(Wirtschaftsunternehmen). Zum anderen harmonieren die Beteiligten
in ihren Grundhaltungen, da im Kritischen Rationalismus Empirie vor

126 Zum Fall der Verwaltungswissenschaft vgl. Braun Binder 2021: Rd.nr. 25—
27.

127 Vgl. Tontrup 2007: 195-197 am Beispiel von Glinther Jakobs.

128 Englerth 20710: 4, 6.
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Spekulation rangiert und mit dem Rational-Choice-Ansatz der vielstim-
mige Theoriechor der Soziologie vermieden wird. So klingen die Ko-
operationsansitze im Wirtschaftsrecht besonders optimistisch.™ Inte-
ressanterweise entwickelte die juristische Fachdisziplin noch weniger
Widerstand, als eine Offnung zu nichtsoziologischen Nachbardiszipli-
nen wie der Wirtschaftswissenschaft anstand. Uber eine >Okonomisie-
rung des Rechts< wird unverkrampft diskutiert.'s°

Okonomisch orientierte Analysen zentraler Gesetzesvorschriften mit
juristisch verbindlich gemeintem Resultat liegen inzwischen zahlreich
im Monographie- und Lehrbuchformat vor.”* Anne van Aaken mar-
kierte Wege und lieferte Beispiele, wie die Sozialwissenschaften (Oko-
nomie, Soziologie usw.) in die juristische Argumentation gelangen
konnen, ohne mit der Trennung von Sein und Sollen in Konflikt zu
geraten. Dazu gab sie eine Reihe von Hinweisen auf eine funktionale
und handlungspraktische Rechtswissenschaftstheorie. Sie schrieb, dass
die teleologische Auslegungsmethode »als Einfallstor fir sozialwissen-
schaftliche Erkenntnisse betrachtet werden kann, denn das Zweck-
Mittel-Verhiltnis ist ein Optimierungsprogramm, bei dem verschie-
dene Auslegungsalternativen auf ihre Zweckerreichungsgrade gepruft
werden miissen. «3

Die sozialwissenschaftliche Figur des Netzwerks fand ein rechtsdogma-
tisches Echo, beispielsweise bei Dan Wielsch fiir den Bereich Wirtschaft:
Die netzwerkférmigen Kooperationen (etwa bei Just-in-time-Zuliefer-
verbindungen, beim Franchising oder beim bargeldlosen Zahlungs-
verkehr) verlangen von den Beteiligten eine Doppelorientierung der
Handlungen. Hierbei verwirklicht dieselbe Handlung eine der Indivi-
dualorientierungen der Netzknoten und zugleich die Kollektivorientie-
rung des Netzes. Beide Orientierungen haben ihren eigenen normativen
Gehalt, und beide miissen rechtsdogmatisch rekonstruiert werden kon-
nen, ohne dem Netzwerk zu schaden. — Im Bereich Familie: Wenn de-
ren institutioneller Status in eine Vielzahl von subjektiven Rechten ein-
zelner Familienmitglieder abgewickelt wird, bleibt nur noch eine Hiille
ibrig und das familiale Sozialsystem wird entleert. Es sollten aber »die
sozialen Referenzen vom Recht wiedergewonnen werden«.'33

Obwohl diese Ansitze gesellschaftspolitisch offensichtlich weniger >ge-
fahrlich« sind als die meist links-liberal gestimmten aus der engeren

129 Etwa bei Renner 2020: §4; Grundmann u.a. 2015.

130 Beispielsweise bei Stefan Magen (2015: 110-112), bezogen auf das Verwal-
tungsrecht und das Zivilrecht.

131 Vgl. dazu Magen 2015: 113-117.

132 Vgl. van Aaken 2008: 82-85, 91.

133 Niher zu diesen Beispielen Wielsch 2020: 190-196 (193), der sich dabei auf
Vorarbeiten von Gunther Teubner, Karl-Heinz Ladeur u.a. bezieht.
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Soziologie, verharrt die herrschende Meinung auch hier in Skepsis. Regis-
triert wird eine ganze Reihe von Kooperationen mit der Okonomik seit
den 1980ern, »doch die juristische Kritik an den theoretischen Angeboten
der Nachbarwissenschaft ist dadurch nicht verebbt«.'34

Kurz vor der Jahrhundertwende hatte Christoph Engel die Rechts-
wissenschaft als angewandte Sozialwissenschaft identifiziert, und dies
nicht nur en passant, sondern in einem ausfiihrlichen Aufsatz. Zwei
Jahrzehnte spiter inspizierte er das zustindige Fachjournal (die Zeit-
schrift fiir Unternebmens- und Gesellschaftsrecht, ZGR) auf eine Evi-
denz fur seine These und musste erkennen, dass neben einigen Diskus-
sionen zu Law and Economics nur schwache Spuren einer Rezeption
der Sozialwissenschaften zu finden sind.™s

Im Privatrecht entwarf Bertram Lomfeld im Anschluss an die Diskurs-
theorie von Jirgen Habermas eine >deliberative Dogmatik« des Vertrages.
Der Briickenschlag zur Soziologie ist einem solchen Ansatz inhirent und
kam auch zum Ausdruck, wenn es etwa hief3: »Eine deliberative Rechts-
theorie versteht Dogmatik daher immer auch als politischen Kampf
um das Recht.«™¢ Lomfeld schloss auch an betriebswirtschaftliche und
nutzentheoretische Wissensbestande an; das war folgerichtig, denn fiir
Lomfeld »erobern die >Rational-choice«Theorien die Sozialwissenschaf-
ten«.37 Wie schon bei der von Gunther Teubner adaptierten System-
theorie bot die Nutzentheorie dem Rechtsdenken eine propddeutische
Nahbarkeit, hier im Hinblick auf die Prazision, Berechenbarkeit und
Reinigung von irrationalen Einfliissen. Auch konnte dogmengeschicht-
lich an die gut entwickelte >Okonomische Analyse des Rechts< ange-
kniipft werden (Kap. 13). Sozialwissenschaftlich i.w.S. war das durch-
aus, soziologisch i.e.S. nur partiell.

Inwieweit trug nun die sozialwissenschaftliche Lesart rechtstheoreti-
scher Fragestellungen zur rechtsdogmatischen und -praktischen Arbeit
bei? Dazu gab Lomfeld eine vielstimmige Fallsammlung fiir eine »neue
Praxis soziologischer Jurisprudenz« heraus (2017). In einem eigenen
Beitrag reanalysierte er einen prominenten Rechtsfall, namlich die Mil-
liardenklage des Filmhindlers Leo Kirch gegen die Deutsche Bank. Er
priifte das OLG-Urteil aus dem Jahre 2012 und verwendete dabei ne-
ben juristischen Konzepten solche der 6konomischen Nutzentheo-
rie, der Systemtheorie u.a.; die vom Gericht angefiithrten juristischen

134 Lidemann 2007 a: 1.

135 Engel 20205 vgl. a. dens. 1998: 39 f.

136 Lomfeld 2015: 307. Vgl. Reinelt 2023 fiir eine soziologische Durchleuch-
tung der Vertragsfigur von anderer, namlich differenzierungstheoretischer
Warte aus.

137 Lomfeld 2015: 144 f.
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Entscheidungsgriinde wurden in anderer Sprache mit sozialwissen-
schaftlichen Anklingen — {ibrigens iiberzeugend und ohne anderes
Endresultat — rekonstruiert.’»® Nun wird sich erst bei weiteren Ver-
suchen und grofSerer Verbreitung zeigen konnen, ob dieser Weg einer
Versozialwissenschaftlichung die iibliche dogmatische Art praktischer
Rechtsfindung blofs verdoppelnd nachvollzieht oder aber fiir einen Ge-
rechtigkeitsgewinn taugt. Lomfelds Weg einer Versozialwissenschaftli-
chung hielt vor einer hier doch wohl essentiellen Schwelle an: Sie lief3
den rechtsdogmatischen Anteil juristischer Arbeit unberiihrt und be-
schriankte sich auf die »selektive Konstruktion des Sachverhalts fiir
die Subsumtion«.»® Auch wenn Lomfeld anschliefend Auswahl und
Auslegung der anzuwendenden Normen »im Lichte des 6konomischen
EffizienzmafSstabes« vornehmen wollte, galt das nur fiir die Sachver-
haltskonstruktion, die indessen schon immer und unangefochten den
sozialwissenschaftlich-empirischen Methoden zugewiesen worden ist.

Eine von der Deutschen Forschungsgemeinschaft geforderte Gruppe
von Rechts- und Sozialwissenschaftler:innen erorterte untereinander
das Thema, wie sich das deutsche Privatrecht im Spannungsfeld zwi-
schen Macht und Freiheit darstellt. Das Dreieck von Recht-Macht-Frei-
heit neigte sich zwar von vornherein zur normativen Achse hin (Recht,
Freiheit), der soziologische Topos Macht erhielt aber grofSe Aufmerk-
samkeit. Die hier erzielten Einsichten konnten ein Vorbild fur weitere
Versuche in dieser Richtung abgeben, denn die beteiligten Disziplinen
kamen authentisch zu Wort und horten einander zu.

Der Beitrag des Soziologen Johannes Berger unterlief§ zwar direkte
Empfehlungen, wie sich die soziologisch allgegenwirtige Machtdimen-
sion in das juristische Denken eingliedern konnte, brachte aber eine
Reihe von Beispielen, wie sich Machtbeziehungen in Rechtsbeziehun-
gen abbilden, so etwa im Konflikt zwischen Privatrecht und wirtschaft-
licher Monopolmacht.+ — Fiir das Arbeitsrecht boten sich dogmatische
Analysen im konzeptuellen Rahmen der Machtverteilung geradezu an,
weil hier oft zwei Seiten mit artikuliertem Gegensatz in Interessen und
Ressourcen miteinander um Ausgleich ringen. Mit dem in der Jurispru-
denz allgegenwirtigen Konzept der Autonomie ist das schon deswegen
nicht zu 16sen, wie die Rechtssoziologin Eva Kocher darlegte, weil Un-
ternehmen und Beschiftigte ganz unterschiedlich ausgestattete Frei-
heitsraume einfordern: »Die Machtkonstellationen beeintrachtigen die
Gleichwertigkeit der Autonomiepositionen der Vertragspartner.«'* —In
der Figur des Eigentums lief§ sich »der Archetyp der rechtlich verfassten

138 Lomfeld 2017 b.
139 Lomfeld 2017 a: 9.
140 Berger 2016: 63.
141 Kocher 2016: 247.
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Macht des Individuums« erkennen, wodurch die gesellschaftlichen Ver-
hiltnisse mitbestimmt werden. »Wie das Eigentum aber zu verfassen
ist und wie die Beschrankungen aussehen sollen, dazu sagt der Ansatz
nichts aus.«'#* — Abgelehnt wurde die Idee, »dass ein soziologischer
Begriff wirtschaftlicher Macht im Privat- und Wettbewerbsrecht als
rechtlicher Kontrapunkt zum notwendig normativen Freiheitsbegriff
taugt«.'#> Allerdings diirfte diese Konfrontation eine verengende Fra-
gestellung sein, die den analytischen Nutzen des sozialen Machtkon-
zepts nicht ausschopft. Nach den Einsichten der Forschungsgruppe zu
Recht und Privatmacht konvergieren die Typologien, die in den Sozial-
und Privatrechtswissenschaften zu den Machtquellen entwickelt wor-
den sind. »Es liegt hierin eine Chance, empirische Phinomene, auf die
das Recht reagiert, besser zu verstehen und zu kategorisieren. «'#

Konzepte wie Macht, Herrschaft, Uber- und Unterlegenheit gehoren zur
genuin sozialwissenschaftlichen Denksphire, treten aber in juristischen
Texten kaum je auf, jedenfalls nicht explizit, wahrend implizit im Recht
bestandig das Willkurhandeln sozial Machtiger einzudammen versucht
wird. Die Beziehungen zwischen Macht und Recht eréffnen mithin ein
dufSerst ergiebiges Feld. Wiirde sich in einer Zivilgesellschaft die vom po-
sitiven Recht entworfene Ordnung restlos durchsetzen, ginge also alles
smit rechten Dingen« zu, brauchten wir iber Macht kaum zu reden. Die
Realitit aber sieht anders aus, sodass allein schon die vom Recht nicht
erreichten bzw. erfolglos intendierten Lebenswelten machtanalytisch zu
untersuchen sind. Schon jede einzelne Rechtsnorm kann auf der Folie der
durch sie hergestellten Machtbalance gewiirdigt werden.

Angesichts einer Denktradition, die es fiir schlicht unmoglich hielt,
empirisch-soziologische mit normativ-juristischen Aussagen zu vereini-
gen, wurde auch nach dem Charakter und Erkenntnisziel der eigentli-
chen juristischen Arbeit gefragt. Wenn schon nicht die Idee des Sozia-
len, so konnte sich vielleicht die Kategorie der Kultur dazu eignen, den
Normativismus zu relativieren. Gefordert wurde »die Abkehr von ei-
nem geisteswissenschaftlichen, philosophischen oder historisch-herme-
neutischen Rechtsbegriff als Grundlage der Rechtswissenschaft«; an die
Stelle sollten wirklichkeitswissenschaftliche, empirische Rechtsbegriffe
treten. »Recht wird dann nicht mehr als ein blof§ irgendwie in eine Kul-
tur eingebettetes Phinomen gesehen, sondern es ist Kultur, die Recht
produziert.«*s5 Die hundert Jahre alte Idee von Max Ernst Mayer, das
Recht an den »Lebensbedingungen der Gesellschaft« auszurichten und
bei der Anwendung des Strafrechts auf die diesem zugrundeliegende

142 Lehmann 2016: 308.
143 H. Schweitzer 2016: 472.
144 Franck 2016: 561 f.

145 Duve 2015: 181.
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Kulturnormen zuriickzugreifen, wurde erneut gepriift und fir rechts-
theoretisch zu schwach begriindet befunden.*# Viele der momentan als
kulturwissenschaftlich etikettierten Forschungen sind zugleich Resulta-
te der Soziologie und in unserem Zusammenhang »eine Reformulierung
klassischer rechtssoziologischer Fragestellungen«.'47

Julian Kriiper versteht den kulturwissenschaftlichen »Forschungsauf-
trag als den zu einer theoretischen Distanzierung vom Recht im Sin-
ne einer Uberwindung der allein anwendungspraktischen Dimension«.
Die einfach klingende Formulierung hat es in sich — was wire hier zu
iiberwinden? Gemeint ist, dass die Rechtswissenschaft vor allem die Le-
gitimationsnachfrage bedient und hierfiir ein Monopol hilt. Eine kul-
tursoziologische Fundierung des Staatsrechtsdenkens wird entwickelt
mit der Analogie zu Andreas Reckwitz’ Postulat, die vorpolitischen
Horizonte des Politischen offenzulegen. Das reiche »iiber eine schlich-
te Rahmung gingiger Verfassungsfunktionen hinaus« und nehme »das
konstitutionelle Spektrum in seiner Breite und kulturellen Tiefe insge-
samt in den Blick«. Exemplarisch seien Forschungsfelder wie die sym-
bolischen Dimensionen von Verfassung sowie Verfassung und kollek-
tives Gedachtnis.

Es wird heute allgemein und beinahe unbestritten angenommen, dass
sozialwissenschaftliche Erkenntnisse iiberall im Recht gute Dienste tun
konnten, nur fehle es leider an einer Methodik, sie in normative Ur-
teile einzufugen. Einerseits darf das als ein Entwicklungsschritt gelten,
der in der vorangegangenen Streitphase noch nicht denkbar gewesen
ist. Andererseits bleibt die zentrale Frage offen, warum das vorhande-
ne Gebiaude der Dogmatik (und nicht nur der Wortlaut des Gesetzes)
die unverriickbare Grundlage einer interdisziplinaren Kommunikation
sein muss. Die Fokussierung auf einen Normativismus im Rechtsdenken
steht erneut auf dem Priifstand — diesmal aber nicht (so sehr) in Abwehr-
haltung, sondern mit (berechtigter) Neugier auf Alternativen. Erwogen
wird jetzt ernsthaft, ob Rechts- und Sozialwissenschaften sich nicht iiber
den Normbegriff miteinander verbinden. »Die Rechtswissenschaft kann
an ein als >soziale Praxis< verstandenes Normkonzept anschliefSen«,+
Wenn sie blof$ kann, dann ist das nur eine Moglichkeit, aber noch keine
Empfehlung; immerhin schligt diese rechtstheoretische Assoziation ei-
nen neuen Ton zwischen den Disziplinen an. Dazu wird vorgeschlagen,
»Rechtsdogmatik als Deliberation tiber rechtliche und nichtrechtliche
Griinde zu verstehen«.*#

146 Vgl. Pawlik 2023: 149, 156-158, 160-162.

147 Kriiper 2015: 143. Zum Folgenden ebd.: 143-150.
148 Schaefer 2018: 103.

149 Stark 2020: 366, vgl. a. 278-296.
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Bei Dan Wielsch erkennt Rechtsdenken »den wechselseitigen Zusam-
menhang von individuellen Rechten und sozialen Institutionen. Ent-
sprechend kann nicht nur die normative Kraft von Rechten fur die
soziale Praxis betrachtet werden, sondern umgekehrt ist auch die nor-
mative Qualitdt von sozialer Praxis firr die Rechte und ihre Auslegung
zu beriicksichtigen«. Recht miisse die »soziale Praxis verstehen«.™s°
Da erscheint sie wieder — die unmittelbar normative Relevanz sozia-
ler (nichtjuridischer) Verhiltnisse. Diese Konzeption des dogmatischen
Denkens »fasst rechtliche Bedeutung nicht als Gegebenes, sondern als
einen Prozess auf, in dem rechtliche Priadikation unter Beriicksichti-
gung anderer Quellen normativer Bedeutung stattfindet«. Zur (heu-
te) richtig betriebenen Dogmatik gehore, dass »andere Sinnwelten im
Recht zur Sprache kommen oder gar von ihm zur Sprache gebracht
werden«.'s!

Allenthalben reden derzeit Rechtslehrer:innen (der jiingeren und mittle-
ren Generation) einer innerjuristisch-sozialwissenschaftlichen Normana-
lyse das Wort. Dan Wielsch wollte die juristische Operationsweise von
einem >subsumtiven« auf ein >formatives Rechtsdenken< umstellen und
dabei die jeweilige soziale Praxis >verstehen, und zwar durch eine »so-
ziale Hermeneutik im Recht«.*s* Zuletzt suchte man Zuflucht bei der Li-
teraturwissenschaft, um die juristische Methodenlehre zu grundieren.*s3
Kritiker reagierten mit einiger Skepsis auf diese Vorschlidge; man wisse
nicht, wie das gehen solle, und vermisste eine gangbare Methode.'s* Das
Argument ist alt, dient aber heute nicht mehr einer Totalablehnung. An
den meisten Antworten fiel auf, dass die Herausforderung nicht mehr ge-
leugnet wird. Daher kommt es darauf an, dass konkrete Analysen vor-
gelegt werden, in den sich eine methodisch an der sozialen Realitit ori-
entierte Rechtsauslegung (*Dogmatik<) zeigt. Solche Analysen werden
zunehmend publiziert und in ihrem Erkenntniswert anerkannt. Eine ein-
fache Losung liefe darauf hinaus: Juristische Aussagen und Entscheidun-
gen beruhen auf normativen, empirischen und strategischen Argumen-
ten gleichermafSen; sie miissen mit dem geltenden Recht tibereinstimmen.
Allerdings wird verdichtig oft das Besondere einer juristischen >Theorie«
beschworen. Begriindet wird das entweder mit dem Entscheidungszwang
oder mit der Normativitit. Der Entscheidungszwang diirfte nichts Ein-
zigartiges sein, viele Facher stehen ebenfalls unter ihm: Medizin, Ingeni-
eurwissenschaft usw.; es handelt sich schlicht um den Effekt der Praxis,
die eine Disziplin ausiibt.

150 Wielsch 2020: 188.

151 Wielsch 2020: 200 f.

152 Wielsch 2020: 182, 188, 190; vgl.a. Wagner 2024.

153 So bei Augsberg 2024: 160 f.; vgl.a. Ladeur 2024: 233-286.
154 Beispielsweise Viellechner 2020: 203.
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Wie kritisch das hier »Normativismus< genannte Merkmal der Juris-
prudenz auch betrachtet wird — es gehort unaufhebbar zu ihr. Nicht die
Orientierung an Normen, Gesetzen, Regeln usw. steht zur Disposition,
sondern das graduelle Ausmaf$ und die ungeplanten Wirkungen. Jede
Rechtskultur wird sich hiermit auseinandersetzen. Am Horizont tau-
chen dabei die Ideen des Pragmatismus auf, eines Gegenpols zum Nor-
mativismus. Fiir eine pragmatistisch gesonnene Rechtstheorie besteht
die Aufgabe darin, »die vielfiltigen sozialen und politischen Kontexte
zu erforschen, in die das Recht eingebettet ist und die die Entscheidun-
gen der Rechtsanwender ebenso beeinflussen wie umgekehrt deren Ent-
scheidungen auf die soziale Wirklichkeit zurtickwirken«.*ss Zuspitzend
verlief eine Debatte im so ganz anders gearteten Common-Law-Bereich.
Der Literaturtheoretiker Stanley Fish wollte in der Welt des Rechts kei-
ne festgefiigte Ordnung aus Regeln und Werten, sondern nur Diskurse
und Gewaltprozesse am Werk sehen. Von textwissenschaftlicher War-
te aus befasste er sich mit dem Formalismus des Rechts, womit er dem
Selbstverstandnis der Jurisprudenz schon deswegen nahekam, weil der
Normativismus sich auf die Hermeneutik gesatzter Regeln beschranken
zu konnen glaubt.

Fish meinte, die magischen und substanzlosen Worte, aus denen die
Jurisprudenz besteht, sollten abgeschafft werden, um einen unverstell-
ten Blick auf die Situation und Probleme zu gewinnen. Er propagier-
te den Wechsel »von einem Essentialismus, der mit Naturrecht und
begrifflicher Logik identifiziert wird, zu einem anderen [...], der im
strengen Empirismus der Sozialwissenschaften gesehen wird«.™s¢ Fish
wusste sich in vielem mit den Rechtstheoretikern Richard Posner und
Ronald Dworkin einig; er empfahl eine pragmatistische Sicht auf die
Rechtsordnung, die damit nicht etwa abgeschafft, sondern nur rekon-
zeptualisiert werde. Das juristische Vokabular leite nicht Entscheidun-
gen an, vielmehr stelle es sie blof§ dar und ermégliche die Kommuni-
kation tiber sie.

Hier wiederholte sich vieles, und wurde auch zitiert, was der Legal-rea-
lism und die Freirechtslehre bereits gesagt hatten (vgl. Kap. 3). Die Texte
lagen auch auf Deutsch vor (mit Dieter Simon als Mitiibersetzer), blie-
ben aber (nach einer vernichtenden Rezension durch Winfried Hass-
emer) unbeachtet. Niemand mochte die Strukturen des eigenen Feldes
derart relativiert sehen. Einer allzu groflen Selbstgewissheit wire Ein-
halt geboten worden.

155 Kasiske 2009: 264.
156 Fish 2011: 212 f.
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Handeln vs. System als soziologische Perspektiven

Der Normativismus verriegelt das Rechtsdenken gegen die Idee des So-
zialen. Er fokussiert den Blick auf die Regelrichtigkeit und lenkt ab von
der konkreten Situation. Wird aber der zu 16sende Konflikt in seinen
Kontext eingebettet, dann gibt es keine einzig richtige Antwort mehr.
Vielmehr bieten sich verschiedene Perspektiven an, zwischen denen die
Auswahl schwerfillt. Wird von der umfassendsten Warte ausgegangen,
also der Soziologie, dann stehen zahlreiche Deutungsansitze bereit, wo-
von hier die beiden meistgewihlten niher betrachtet werden: Handeln
und System.*s7

Eine lange Tradition, einsetzend mit Max Weber ab etwa 1910, nimmt
rechtliche Vorginge als ein soziales Handeln in den Blick.*s® Nach die-
sem Ansatz, der »Verstehenden Soziologies, ist die meiste empirische For-
schung unternommen worden, etwa zu den Aktionen der juristischen
Instanzen und zum Verhalten der Konfliktparteien. Jedes rechtswissen-
schaftliche Urteil sei als >juristisches Handeln« aufzufassen, heifst es bei
Friedrich Miller, und zwar schon deswegen, weil die gesetzlichen Tatbe-
stinde in der Form von »Handlungssitzen« erscheinen.'s® In mikroso-
zialer Sicht wird aufSer den Akteuren und ihrem Verhalten auch die ge-
samte Situation betrachtet, in welcher der Konflikt sich abspielt. Dazu
gehoren die Umstdnde, aus denen heraus der Streit auf die Ebene juristi-
scher Auseinandersetzung gehoben wurde. Welchen Sinn die in Betracht
kommenden Rechtsnormen in dieser Situation annehmen, macht dann
den rechtswissenschaftlich zu ermittelnden Beitrag aus, an den die Ent-
scheidung gebunden ist. In dem Schattendasein, das die Soziologische Ju-
risprudenz in den jungsten Jahrzehnten fristete, ist allerdings wenig zum
Thema geschehen. Wolfgang Hoffmann-Riem hat kontinuierlich formu-
liert und ausgefiihrt, die Rechtswissenschaft diirfe »nicht als nur norm-
text-orientierte Interpretationswissenschaft verstanden werden, sondern
muss umfassender als eine kontextbezogene, problemlosungsorientier-
te, auch Elemente der Rechtserzeugung umfassende, Handlungswis-
senschaft konzipiert werden«.*% Gleiches dufSert sich in der Direktive,
Rechtswissenschaft musse »akteurssensibel« vorgehen.*s:

157 Eva Kocher unterscheidet mindestens vier Ansitze, neben Handlungs- und
Systemtheorie noch Poststrukturalismus und Kulturwissenschaft, 2017:
I162—-171.

158 »Ist die Rechtswissenschaft die Theorie vom Handeln des Menschen, ist ihr
Erkenntnisgegenstand der handelnde Mensch, der sich Zwecke sucht und
diese zu realisieren sucht«, hief§ es bei Heinz Such, 1947: 231.

159 Vgl. Miiller in Miiller/Christensen 2013: Rdnr. 423 und passim bzw. Mil-
ler/Christensen 2012: Rdnr. 168-175.

160 Hoffmann-Riem 2022: 17.

161 Rentsch 2023: 79.
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In einigen Rechtsfeldern wird explizit mit dem Handlungsbegriff ope-
riert. In der Verwaltungsrechtsdogmatik wurde ein Perspektivwandel
konstatiert: vom Rechtsschutz zum Handeln und Problemlosen hin.*¢>
Hier etablierte sich die Lehre von der Handlungsform, das ist ein der
Verwaltung zurechenbares Tun, unterschieden von der Organisation
und deren MafSstiben. Wie in der Rechtsdogmatik tiblich, wurde fiir die
neue Lehre eine lang zuriickreichende Tradition >gefundens, im Falle der
Handlungsformenlehre bei bedeutenden Autoren des 19. Jahrhunderts
wie C. v. Gerber und EE. v. Mayer.*® Ein Bezug zur soziologischen Hand-
lungstheorie wurde indessen fast nie hergestellt. Dafiir 16sten sich durch
den Formcharakter mit seinem normativen Klang manche erkenntnis-
theoretischen Bedenken auf.

Mit den Entdeckungen des informellen Verwaltungshandelns, des Ge-
wichts der Implementation und der Pluralitit der Steuerungsebenen
im Verwaltungshandeln — und dies nur als Beispiele — habe sich her-
ausgestellt, »dass die herkdmmlichen Grenzen zwischen Verwaltungs-
recht und Verwaltungswissenschaft nicht aufrechterhalten werden
konnen«.'s+ Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass die Verwal-
tungswissenschaft als eine Mischdisziplin anzusehen ist, wie auch die
Staatslehre, die Politologie u.a., die normativ-rechtliche Elemente ent-
halt. In ihrem Charakter — Erkenntnisziel und Methoden — gehort die
Verwaltungswissenschaft als Fach in den Kreis der Sozialwissenschaf-
ten, auch wenn die Verwaltungsjurisprudenz das vorsichtshalber nur
ganz selten ausspricht.

Die Figur des Verwaltungshandelns lud sich normativ auf, als -Maf3sta-
be< benannt wurden, die ihrerseits allerdings nicht dem positiven Recht
entstammten. Hier verwirklichte sich eine von der Rechtsdogmatik be-
triebene Adaptation sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse in ein juristi-
sches Resultat.

»MafSstabe wie Effektivitit, Effizienz, Flexibilitit, Vertrauen, Innovati-
onsoffenheit oder Akzeptabilitit entstammen entweder anderen Diszi-
plinen als der Rechtswissenschaft oder werden jedenfalls auch von dieser
thematisiert. Ihr Bedeutungsgehalt kann daher [...] nur mit der Rezep-
tion dieser interdisziplindren Wissensbestinde vollstindig erschlossen
werden. Insbesondere die Wirtschafts- und Sozialwissenschaften wer-
den hier relevant«.'*s Eine derart kooperationsbereite Haltung ist bis
heute keineswegs selbstverstandlich. So kam eine dogmatische Habili-
tation zur verwaltungsrechtlichen Handlungsformenlehre ohne jeden

162 Vgl. Lenk 2017: 118.

163 Vgl. Kahl 2023: 733-736.

164 Schuppert 2010: T050-1056 sowie 1072.
165 Pilniok 2023: 16 f.
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Bezug auf die soziologische Handlungstheorie aus, wie sie sich seit Max
Weber in Vielfalt und Feinheit entwickelt hat.'*¢ Leere und Zirkulari-
tat der Argumente sowie Alltagssprachlichkeit des verwendeten Hand-
lungsbegriffs waren die Folge.

Ebenso bote sich in der Strafrechtsdogmatik an, ihr zentrales Konzept so-
zialwissenschaftlich zu unterfittern.”” Hier wurde der Gehalt des Hand-
lungsbegriffs immer schon intensiv diskutiert.’®® Denn der Begriff dient als
» Ankniipfungspunkt fiir alle Erscheinungsformen strafrechtlich relevanten
Verhaltens. Er ist den strafrechtlichen Bewertungskategorien (Tatbestand,
Rechtswidrigkeit, Schuld und Verantwortlichkeit) grundsatzlich vorgela-
gert«.'® Fir den >Tatbestand, also die Feststellung des Sachverhalts, wire
das methodologisch allseits unproblematisch. Aber der Handlungsbegriff
ist relevant auch auf den Priifebenen wie >Rechtswidrigkeit< und >Schulds,
auf denen die Wertpradikate hinzutreten, weil sie sich auf ein faktisches
Substrat beziehen. Die zahllosen dogmatischen Kontroversen um diese bei-
den normativ so aufgeladenen Konzepte wiirden sich vielleicht entzerren.

Statt auf das soziale Handeln kapriziert sich eine einflussreiche Frak-
tion in der Rechtsdogmatik auf das Konzept des sozialen Systems. Mit
der enggefuihrten Rezeption werden bislang viele Einsatzchancen der
Soziologie vernachlissigt. Ideengeschichtlich bilden Handeln und Sys-
tem freilich nicht die Antipoden, als die sie heute gelten. An drei Namen
aus aufeinander folgenden Generationen der soziologischen Theorieent-
wicklung zeigt sich das deutlich: Max Weber (*1864), Talcott Parsons
(*1902) und Niklas Luhmann (*1927). Auf Weber geht >soziales Han-
deln« als Grundbegriff zuriick; Parsons transportierte das Konzept in
die wihrend der Zwischen- und Nachkriegszeit erstarkte amerikanische
Soziologie, iiberformte es mit der Systemfigur und wurde so seit den
1960ern im deutschsprachigen Raum rezipiert. Luhmann begann mit
der verstehend-interpretativen Perspektive, bevor er mehrere Fassungen
einer Systemperspektive schuf — von >klassisch« bis »autopoietisch«. Die
Jurisprudenz, zum Mitdenken und Verwenden aufgefordert, wandte sich
der einen oder anderen Version Luhmann’scher Systemtheorie zu (tibri-
gens zumeist der dlteren von 1984 und davor).

Auch dort, wo soziales Handeln als die passende Kategorie erkannt
wird, modulieren die Texte das in eine Systemsprache, wodurch Einsicht-
moglichkeiten abgeschnitten sind, ohne neue hinzuzugewinnen. Diese
heuristische Widerspriichlichkeit zeigte sich aufschlussreich bei Dan
Wielsch, einem fiir Sozialwissenschaftliches explizit aufgeschlossenen

166 Gemeint ist: Glaser 2013: 53-58.

167 Zur strafrechtlichen Handlungszuschreibung vgl. Schulz-Schaeffer 2007:
346-387.

168 Vgl. Ambos 2021: 91 f.

169 Roxin 2020: Rdnr. 129.
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Privatrechtler. Er betrachtete die privatrechtlichen Grundkonzepte Ver-
trag, Generalklauseln und Eigentum in handlungssoziologischer Sicht-
weise. Auch in spiteren Arbeiten demonstrierte Wielsch immer wieder
seine Methode an konkreten Rechtsfiguren, wie andere Sinnwelten im
Recht zur Sprache kommen konnen.'7°

Alles komme »darauf an, wie differenziert das Recht die Umweltanfor-
derungen an den Vertrag erfassen kann. Wenn eine soziologische Ju-
risprudenz den Vertragsschluss als sozialen Sachverhalt rekonstruiert,
so macht sie fiir das Recht sichtbar, was die extrem formale Definition
des Vertrages als Ubereinstimmung von Willenserklirungen fiir einen
sozialen Effekt hat.« Bei den Generalklauseln konne »eine soziologi-
sche Jurisprudenz die Rechtsanwendung prizisieren: Denn ist der Ver-
trag erst einmal als sozialer Sachverhalt rekonstruiert, konnen verschie-
dene Umweltanforderungen an den Vertrag unterschieden werden«.'”*

Da hier ganz viel von der Wortwahl abhingt, muss der Ubergang von der
Handlungs- auf die Systemperspektive reibungslos gelingen, wie schon
beim Klassiker Talcott Parsons. In der Jurisprudenz, die das verbale
Changieren meisterlich ausubt, klappt das in wenigen Sitzen.

Am Anfang steht das soziologische Handlungskonzept: »Die Verbin-
dung der Konsistenzanforderungen innerhalb des Rechtsdiskurses
mit gesellschaftlichen Umweltanforderungen verlangt im Schuldrecht
nach einem verinderten Verstindnis des Vertrags. Im Unterschied ins-
besondere zum Konsensmodell der Rechtsgeschiftslehre, das subjekt-
philosophisch fundiert ist und mit der Willensreferenz als Grundka-
tegorie arbeitet, ist der Vertrag als eine soziale Handlungsstruktur
zu begreifen.« Sodann wird diese Einsicht in die Logik des Systems
transformiert: »Durch den Vertragsschluss aber werden die respekti-
ven Handlungsorientierungen integriert in ein neues, gegeniiber den
Parteirollen eigenstindiges Handlungssystem. Nach der Umstellung
der Systemtheorie von einer Handlungs- auf eine Kommunikations-
theorie ist diese Vorstellung prazisiert und das Sozialverhiltnis, das
durch einen Vertragsschluss entsteht, als Interaktionssystem beschrie-
ben worden. «'7*

Solche - tiberaus ernsthaften und fruchtbaren — Manifestationen einer
Soziologischen Jurisprudenz amalgamieren die Elemente der System- wie
der Handlungstheorie. Interpretierende Begriffe wie Vertrauen, Erwar-
tung, Rolle, Macht, Entscheidung, Kooperation usw. werden ungeach-
tet ihrer handlungstheoretischen Herkunft ohne weiteres genutzt, schon
weil es dazu (frithe) Publikationen von Luhmann gibt.

170 Siehe dazu Wielsch 2009 und 2020.
171 Wielsch 2009: 400.
172 Wielsch 2009: 398.
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Die Systemtheorie in ihren verschiedenen Versionen ist seit vielen
Jahrzehnten der Platzhalter einer sozialwissenschaftlichen Denkweise
in der Jurisprudenz. Dementsprechend viel kann tiber die aktuellen Ver-
wendungen und Entwicklungen berichtet werden. Die Denkschule zum
Recht als Sozialsystem fiihrt in ein Hochgebirge juristischen Rasonne-
ments, der Aufstieg ist beschwerlich, und die Wandergruppe muss gut
ausgerustet sein. Die Sprache dieses Diskurses ist in keiner Gerichtsstu-
be, Anwaltskanzlei oder ministeriellen Behorde zu horen, auch nicht in
den Silen der gefeierten Karlsruher Justiz. Erst wenn versucht wiirde,
jene Gedankenfliige in den Alltag des Rechtshandelns einzufiihren, sie
also hierher zu tibersetzen, wiirde sich zeigen, was von den sozialwissen-
schaftlichen Einsprengseln uibriggeblieben ist. Festzuhalten bleibt trotz
alledem etwas Auflergewohnliches: Zwischen Jurisprudenz und Sozio-
logie hat sich ein Diskurs etabliert, der einstmals von Rudolf Wiethol-
ter ausging (Kap. 11), im Frankfurter Umkreis weitergetragen sowie an-
dernorts aufgegriffen wurde und mit Gunther Teubner tiber einen Autor
verfligt, dessen Arbeiten in die Soziologie hineinwirken — also genau in
die noch nie befahrene Richtung. Auch wer den theoretischen Grund-
lagen oder einzelnen Folgerungen nicht beipflichten will, kommt nicht
um das Anerkenntnis herum, dass hier eines der moglichen Modelle fiir
die Verflechtung von Soziologie und Jurisprudenz geschaffen worden ist.

Fiir die deutschsprachige Rechtsdogmatik ist Niklas Luhmann der
Lehrmeister systemtheoretischer Ideen und sein gerade zum Thema
Recht iiberaus reichhaltiges Werk eine gut zugingliche Fundgrube. Zu
allen Entwicklungsstufen dieser Theorie hat er dauerhaft verwertbare
Texte vorgelegt: zur Vorphase im Strukturfunktionalismus, zur ersten
Version mit der Innen-Auflen-Differenz sowie zur zweiten, autopoieti-
schen Version. Innerhalb der juristischen Methodenlehre wird tiber den
Einfluss des Systemgedankens gestritten, etwa ob er nur fur die engere
Dogmatik eine (zentrale) Bedeutung habe oder auch fiir das gesetzgeberi-
sche Vorgehen gelte.'73 Die Systemkonzeptionen der Rechtswissenschaft
variieren untereinander, und sie alle unterscheiden sich stark von denen
der Soziologie."7* Die weitreichende Konkordanz im Sprechen vom >Sys-
tem« beruht auf der Aquivokation differenter Bedeutungsgehalte, was
den Verdacht weckt, ein Wissenstransfer werde oftmals blof simuliert.

Anna Beckers analysierte in einer strukturfunktionalistischen Sichtwei-
se den Bestand an Rechtsnormen, um globale Selbstregulierung mit na-
tionalem Privatrecht zu verkniipfen. Thre »Studie wihlt ein funktio-
nales Verstindnis der besonderen hier vorkommenden Rechtsbegriffe.
Dieses erfasst Rechtsbegriffe und -lehre unter dem Gesichtspunkt, wie
sie mit dem speziellen Phanomen Verhaltensregeln fiir Unternehmen

173 Vgl. Kaiser 2021: Rdnr. 25, 49.
174 Kaiser 2021: Rdnr. 51-535.
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umgehen. [... Und sie ist] geleitet von der Frage, welche Funktion ein
bestimmtes Rechtskonzept hinsichtlich der Unternehmensregeln erfiil-
len kann und, mit Bezug zum vergleichenden Element, mit einem Blick
auf die funktionalen Aquivalente in den verschiedenen Rechtssyste-
men«. Das war ein Versuch, all den unternehmerischen Bewegungen
ein normatives Gertist zu verschaffen.™s

Luhmann hat mit seinem geradezu didaktisch geschriebenen Buch von
1993, welches alle Verstindnisbarrieren iiberwindet und auf viele Ein-
winde eingeht, die juristische Zunft geradezu verfihrt, wie es auch die
Vorgingerwerke seit den frihen 1970ern schon getan hatten. Gedan-
kenreichtum, Eleganz der Darstellung und der iiberaus weite Horizont
liegen diesem Rezeptionserfolg zugrunde. Wir konnen hier nur nachfra-
gen, wie in einer solchen Perspektive das Soziale einen Eingang in das
Rechtsdenken gefunden hat.

Luhmann verkiindete die »operative Geschlossenheit des Rechtssys-
tems«, womit er nach seinen Worten nur den iiberlieferten Topos von
der >Positivitat« des Rechts meinte. Geschlossenheit diirfe nicht als Ab-
geschlossenheit verstanden werden, es bestiinden intensive Kausal-
beziehungen zur Umwelt. Autopoiesis und Selbstreferentialitit kenn-
zeichnen das geschlossene System. Fremdreferenzen — also kognitive
Bezugnahmen auf AufSerrechtliches — sind moglich, unterliegen aber
der Wiirdigung durch den innersystemischen Imperativ Recht/Unrecht
(*Re-Entry<). All dies geschieht durch >Beobachtungen«.'7¢

Trotz der vielen vormals ungewohnten Begrifflichkeiten bleiben Luh-
manns Uberlegungen nahe an den Denkweisen der Rechtstheorie und
rekonstruieren diese im Zusammenhang der ausgereiften Systemtheo-
rie. Der Autor sagt, »eine adiaquate soziologische Rechtstheorie [diirfe]
ihr Objekt nicht verfehlen. Das heifit: Sie muss es so beschreiben, wie
die Juristen es verstehen.« Lasst man sich darauf ein, so Luhmann, dann
»kommt eine ganze Hierarchie von Bestimmungen zum Zuge«."77 Sein
Buch ist durchzogen von Formulierungen, wie der Engpass zwischen Ge-
schlossenheit und Offnung zu durchschreiten sei.

Beispielsweise heifst, es, »dass Selbstreferenz und Fremdreferenz in der
Form von normativer Schliefung und kognitiver Offnung zusammen-
wirken missen, und zwar auf der Basis normativer Schliefung«. Die
Autopoiesis des Systems sei, »im Recht wie in der Gesellschaft wie im
Leben auch, ein ziemlich robustes Prinzip«. Wenn es demzufolge reicht,
salopp gesagt, dass das letzte Wort juristisch gesprochen werden muss,

175 Beckers 2015: 39 (meine Ubersetzung).
176 Luhmann 1993: 38-123; Zitate ebd.: 38, 43 f., 51, 76.
177 Luhmann 1993: 18, 54.
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dann stiinde der Beriicksichtigung des Sozialen hier nichts im Wege.
Luhmann zieht dem allerdings mehrfach eine deutliche Grenze, jeden-
falls die vorfindliche Rechtssoziologie betreffend. Er unterscheidet ein
formales Argument (ist innerhalb des Rechtssystems beheimatet) von
einem substantiellen Argument (wird auch aufSerhalb des Rechtssys-
tems anerkannt). Das eine praktiziert Selbstreferenz, das andere Fremd-
referenz. »Die substantielle Argumentation verhindert, dass das System
sich auf diese Weise selbst isoliert.« Das spricht fiir eine Berticksich-
tigung des von auffen kommenden Sozialen, allerdings nicht um der
Gerechtigkeit willen, sondern aus Griinden der Bestandserhaltung.
Luhmann diskutiert das Problem anhand der alten Kontroverse Be-
griffsjurisprudenz/Interessenjurisprudenz. Der einen droht »eine letzt-
lich leerlaufende begriffliche Distinktionstechnik«, die andere tendiert
dazu, dass »mehr Varietit in das System eingefiihrt werden kann«. Ju-
ristisch kann nur als rechtens herausgefunden werden (»Selbstbeschrei-
bung des Rechtssystems«), was dem Code Recht/Unrecht entspricht.
Luhmann bezweifelt, dass soziologische Theorien etwas » Nennenswer-
tes zur Selbstbeschreibung des Rechtssystems beitragen«.'78

Trotz dieser Skepsis gibt es in einem Rechtsbereich tatsichlich die er-
sehnte Annidherung, ja Verflechtung der Ficher. Sie wird innerhalb einer
kritisch-aufgeklarten Diskursgruppe von Jurist:innen betrieben; als ihr
Stimmfuhrer ist Gunther Teubner zu nennen. Rudolf Wietholter — der
Stifter des einstigen Fusionsdiskurses — wirkt als Doyen und kann hier
durchaus die eigenen Anfinge wiedererkennen, wie sich auch der Dis-
kurs mit den Orten des Wirkens von Wietholter (Frankfurt/M. und Bre-
men), verbindet und die Berufslaufbahn vieler Autor:innen auf die eine
oder andere Weise mit ihm verkntipft ist. Bei allem Erstaunen iiber die
Lebendigkeit und generationsiibergreifende Kontinuitit bleibt zu fra-
gen, inwieweit die Integration von Jurisprudenz und Soziologie hier ge-
lungen ist. Eine indirekte Antwort auf diese Frage liegt vielleicht darin,
dass Teubner die Bedingungen eines erst zu fiibrenden Diskurses um-
reifst. Er will allgemein zeigen, »dass in der Begegnung von Sozialtheorie
und Recht ein rechtsdogmatischer Mehrwert dann erzeugt werden kann,
wenn das prekdre Verhiltnis von Autonomie und Verflechtung in drei
unterschiedlichen Dimensionen respektiert wird«. Diese fiir eine sozio-
juristische Erkenntnis zu erfilllenden Bedingungen lauten: Transversali-
tat, Responsivitat und Eigennormativitit.'”? Moglicherweise hat bisher
nur der von Teubner angefithrte Diskurs die von ihm genannten Voraus-
setzungen erfillen konnen.

Hatte Teubner anfianglich in der Soziologie »eine Methode zur Ermitt-
lung sozialer Normen und Wertvorstellungen« gesehen — also wohl

178 Zitate bei Luhmann 1993: 83, 396, 400, 540.
179 Teubner 2015: 164.
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nur als Empirische Sozialforschung, die verlissliche Informationen lie-
fert —, so gebrauchte er sie, nach seiner Wende von der empirischen zur
theoretischen Soziologie, als »ein Instrument zur Analyse juristischer
Entwicklungen«. Anders gesagt, die Soziologie hatte zunichst »der ge-
sellschaftlichen Anpassung der Rechtsdogmatik « gedient — also einem
Anliegen des Reformdiskurses. Nach der autopoietischen Wende stand
dann fiir ihn eine Dekonstruktion des rechtswissenschaftlichen Selbst-
verstindnisses an. Damit einher ging die » Autonomie« der Jurispru-
denz, wenn sie soziologisches Wissen verwertet — zuvor war noch von
»kontrollierter Rezeption« die Rede gewesen.™°

Damit wurde der Soziologiebezug in die Rechtstheorie eingemeindet,
und die >soziologische« Systemtheorie konnte neu formuliert werden,
was Teubner tat. Dazu sei bemerkt, dass es vollig legitim ist, wenn eine
Anwendungswissenschaft wie die Rechtsdogmatik grundlagenwissen-
schaftliche Erkenntnisse, hier aus der Soziologie, autonom verwendet.
Allerdings wandelte sich dadurch der Kooperationsstil — Vertreter der
Grundlagendisziplin brauchten nicht mehr mitzuwirken. Fiir Teubner
zeigte sich hier der Beginn »eines langen Wegs, auf dem die Diskussion
rechtsdogmatischer Probleme immer mehr allgemeinen Theoriefragen
untergeordnet wird«.*®* Es entstand eine Version der Rechtstheorie, die
viele andere zunehmend faszinierte, aber kaum noch innerhalb des Re-
formdiskurses mit dem Ziel fachlicher Kooperation stand.

Die Luhmann’sche Formel fiir Gerechtigkeit als »addquate Komple-
xitdt des konsistenten Entscheidens«, von juristensoziologischer Seite
heftig kritisiert, wird von Teubner verteidigt. Gerechtigkeit konne heute
nicht mehr als rechtliches Entscheidungskriterium dienen, sondern lie-
ge im Prozess der juridischen Selbstbeschreibung.™* Wir befinden uns
hier, wie tiberhaupt auf weiten Strecken dieser Diskurse, im Bereich
der Allgemeinen Rechtslehre mit ihren protojuristischen Denkfiguren.

Mit seiner hohen Produktivitit, den variablen Themen und theoretischen
Wendungen'® sowie dem auch soziologisch iiberaus breiten Einzugsbe-
reich der verwendeten Lektiiren ist Teubner bis heute eine bedeutende,
wenn nicht die Figur im sozio-juristischen Diskurs. Allerdings wire es
unangebracht, die von ihm begriindete Schule innerhalb eines kursori-
schen Uberblicks kritisch zu wiirdigen, sowohl was ihre Erfolge wie auch
eventuelle Enttauschungen anlangt.

Von der Systemtheorie (neben dem Poststrukturalismus) geht
auch Karl-Heinz Ladeur aus. Bei ihm >beobachten< Wissenschaft und

180 Vgl. fiir diese Analysen Femia 2019: 106-112, Zitate 196, 110.
181 Femia 2019: 118.

182 Teubner 2008: 9, 17.

183 Geschildert bei Teubner 2022 und 2024: 215-228.
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hochstrichterliche Judikatur das Recht,'*+ wodurch er selber zum Beob-
achtungsbeobachter avanciert. Nach einer seltenen Bedeutungsvariante
von >beobachtenc« (lat. observare) konnte das sogar stimmen: Dem Recht
wird >gehorcht¢, wie es in der Rechtsanwendung ja auch zu geschehen
hat. Die Ambiguitdt von >Observanz« — einerseits das sozio-physische
Hingucken, andererseits das normative Folgeleisten — scheint die Rezep-
tion dieser Variante des Systemdenkens mitzubedingen. Gesagt wird das
nicht —in der Luhmann’schen Systemtheorie ist das Beobachten eine blo-
e Erkenntnisoperation.

Ladeur widerspricht der Vorstellung, dass die juristisch begriindete
Macht im Staat der gesellschaftlich begriindeten tiberlegen sei; er sagt,
die offentliche demokratische Legitimation — und das heifSt: rechtli-
che Legalitit — nehme keine »hohere Stellung als die Selbstordnung
der Gesellschaft durch die Selbstorganisation der >Mittel« ein«. Er hii-
tet sich, die »gesellschaftlich begriindete Macht< als normativ zu be-
zeichnen, wiewohl sie doch, falls generalisiert, Gefolgschaft verlangt.
Wenn das >Juristische< neben dem >Gesellschaftlichen« steht, wird dem
hier anstehenden Methodenkonflikt ausgewichen, und dies angesichts
der unbefriedet gebliebenen Streitigkeiten gewiss mit gutem Grund.
In der Dimension der Macht soziologisiert sich allerdings das Thema.
Die Institutionen des positiven Rechts bilden eine juristisch begriinde-
te Macht im Staat, gleichrangig daneben stehen die sozial vorhandenen
Regulationen mit ihren Ressourcen.

Die beiden Normwelten kommen hier miteinander ins Benehmen, weil
sie beide Macht sind. Im Abgleich der jeweils ins Feld gefiihrten Batail-
lone fallen die juristischen Entscheidungen. Als eine Erkldrung vorfind-
licher Rechtsakte leuchtet das sofort ein. Wird es auch zu einer Leitlinie
juristischen Arbeitens? — Ladeur hat fiir die beiden Dimensionen Gesell-
schaft und Recht ein elaboriertes Analysemodell entwickelt. Zum einen
sind da die »praktischen gesellschaftlichen Lebensformen [mit] den in
diese eingetragenen Konventionen und Wissensbestinden, die weitge-
hend sprachlos bleiben und sich dem Zwang zur Begriindung durch ihre
eigene Praxis entziehen«; das ist die gesellschaftliche Seite. Zum anderen
gibt es die »politisch-rechtlichen Formen der Beobachtung und Reflexi-
on der Gesellschaft innerhalb eines theoretischen Registers der expliziten
Regelbildung und der Interventionen von oben« — also erklartermafSen
die juristische Seite.**s Es fragt sich nun, ob beide Seiten zusammen-
wirken oder ob die ihnen zugeordneten Fachwissenschaften nebenei-
nanderstehen. In Ladeurs Modell konnen sie getrennt vorgehen; denn
die Lebensformen sind sprach- und begriindungsfern, wohingegen die

184 Vgl. Ladeur 2021: 17715 das folgende Zitat ebd.: 175.
185 Ladeur 2021: 8, H.i.O.
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juristische Regelbildung das Gesellschaftliche beobachtet und reflektiert.
Doch kommt es auch zu Kooperationen, beispielsweise bei der Repri-
sentation, die hier das Verhiltnis der beiden Seiten »orchestriert«, wobei
offenbleibt, wer — in dieser Metapher — die Partitur schreibt.

Uber die juristische Methodik sagt Ladeur, dass »praktische Entschei-
dungsheuristiken und ihre Verkniipfung mit sozialen Wissens- und Re-
gelbestinden jenseits des formalen Rechts fiir die Einstellung des Rechts
auf den historisch aktualisierbaren Moglichkeitsraum sehr viel wichtiger
sind als das geschriebene Recht«. Als empirischer Befund ist das Rechts-
soziologie und trifft zweifellos zu. Wie indessen methodologisch vorzu-
gehen sei, bleibt zu prizisieren. »Das Recht einstellen« ist eine Metapher
aus der Technik: Maschinen werden >eingestellt<, und zwar auf die Situ-
ation, in der sie zu funktionieren haben. Die »>Stellschrauben« dafiir fin-
den sich Ladeur zufolge weniger im positiven Recht und mehr in »so-
zialen Wissens- und Regelbestinden« — eine klare Bezugnahme auf die
Soziologie. Vermittelt werden die formalrechtlichen und soziologischen
Urteilselemente durch »praktische Entscheidungsheuristiken«, womit
hier die juristische Arbeit, wie sie tatsichlich ist, charakterisiert wird.™®
>Entscheidungsheuristik<ist ein Konzept der Wirtschaftspsychologie und
meint eine schnell arbeitende Denkweise, die viele Informationen ohne
abschlieflende Klarung berticksichtigen muss. In den Erlduterungen dazu
taucht das Wort >Bauchgefiihl< auf, und es gibt mehrere Typen. >Prak-
tisch< bedeutet hier wohl: handhabbar, vielleicht auch empirisch vor-
findlich. Auch wenn >heuristisch« das Gegenteil von >griindlich« ist und
das Attribut »praktisch« auf die Begrenzung der zeitlichen und sachlichen
Ressourcen verweist, muss Ladeurs Charakterisierung des juristischen
Alltagshandelns die professionelle Ehre nicht beleidigen, sondern riickt
es blof in das helle Licht der Realitit. Juristische Logik ist all das nicht,
eher so etwas wie Judiz und professionelle Erfahrung.

Auch bei Ladeur werden die argumentativen Winkelziige juristischer
Texte mit einer teilweise sozialwissenschaftlichen Nomenklatur nach-
vollzogen, wobei zum einen rechtssoziologische, zum anderen rechts-
theoretische Thesen entstehen. Die Rechtsdogmatik wird hier nicht me-
thodologisch instruiert: »Dogmatik ist vor allem eine Kulturtechnik, und
Techniken bediirfen nicht der theoretischen Begriindung.«*%7 All diese
Einordnungen hingen stets von der beim jeweiligen Autor verwende-
ten Definition ab, sodass sie sich nicht von ihrem Kontext losen lassen
— den zu beriicksichtigen allerdings dazu fiihrt, in den juristischen Dis-
kurs hineinzurutschen.

Die systemtheoretisch inspirierten Hauptwerke von Teubner und La-
deur erschienen bereits seit den 1980er Jahren, gehoren also der vorigen

186 Zitate bei Ladeur 2021: 42, H.i.O.
187 Ladeur 2021: 32.
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Diskursgeneration an. Man kann das Recht (Normen, Dogmatik, In-
stanzen) als autopoietisches System analysieren; der Jurisprudenz zu
empfehlen ist das allerdings nur dann, wenn forderliche Einsichten fiir
die ihr gestellten Aufgaben zu erwarten sind. Ob dies bislang der Fall
ist, richtet sich nicht nach der Fille zustimmender Fachliteratur; denn
es ist keine normative Entscheidung. Vor allem Texte der allgemeinen
Rechtslehre hantieren mit dem Systemvokabular. Neuere Einschitzun-
gen kommen zu skeptischen Resultaten; die Ertridge der Systemtheo-
rie hinsichtlich einer Verwendung der Sozialwissenschaften sind sehr
rar geblieben.

Joachim Lege glaubt nicht, »dass die Systemtheorie fiir die juristische
Dogmatik von groflem Nutzen ist«. Klaus E Rohl hilt die autopoieti-
sche Version »fiir die Jurisprudenz schlicht irrelevant«.™$

Die Denkfigur >System« fasziniert die Rechtswissenschaft nach wie vor —
aber nicht als soziales, sondern als dogmatisches System.™® Auch in der
Gegenwart bleibt dieses Vokabular pragend fur die Sprachgestalt der
juristischen Methodenlehre, soweit sie sich um den Anschluss an Sozi-
alwissenschaftliches bemiiht, was ohnehin nur eingeschrankt geschieht.
Zunehmend verbreitern jetzt die grundlagentheoretischen Suchbewegun-
gen ihren Einzugsbereich, wobei die Anregungskraft der Systemfigur —
fiir mehrere Jahrzehnte die soziologische Sphinx der Rechtstheorie — all-
mihlich ausgeschopft sein konnte.

Der Rezeptionserfolg der Systemtheorie ist regional beschrankt geblie-
ben, wobei der jeweilige >Provinzialismus« der regionalen Rechtsdiskurse
mitwirkt.*° Einige Stimmen bezweifeln die Ertragskraft der Systemtheo-
rie fir eine (empirische) Rechtssoziologie. Fiir den Strafrechtstheoretiker
Klaus Liiderssen war die Systemtheorie nur ein Modell; sie miisse sich,
um zu bestehen, irgendwie bewahren. Ansonsten bedeute sie Dezisionis-
mus, weil die Urspriinglichkeit des Subjekts verneint wiirde.™*

Der Rechtshistoriker Marcel Senn, den sein interdisziplindres Interesse
vor vier Jahrzehnten, wie damals in der >aufgeschlossenen« Jurisprudenz
tiblich, zu Luhmanns Systemtheorie gefiihrt hatte, verabschiedete sich
davon; denn er fand fast nur noch jene »systemtheoretisch angehauch-
ten Apercus und selbstreferentiellen Déjavus, die zwar intelligent ge-
schrieben, substanziell aber unergiebig sind«.** Der Strafrechtler Peter
Kasiske wollte »angesichts der radikalen Selbstreferentialitit fast schon

188 Lege 2011: 44. Rohl 2015: 74.

189 Beispielsweise bei Hilbert 2015.

190 Fiir den Common-Law-Bereich vgl. Michaels 2021.

191 Liiderssen 1995: 884, bezogen auf G. Jakobs.

192 Senn 2016: 158-160; mit Nennung weiterer Namen und einiger Ausnah-
men.
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von einem Autismus des Rechts als sozialem Subsystem sprechen«.3
Der Rechtstheoretiker Matthias Mahlmann hielt den »Reproduktions-
funktionalismus der Systemtheorie [fiir] analytisch defizitir«, wenn es
nach »Griinden fiir die normative Institutionalisierung von Menschen-
rechten« gesucht werde.™+ Der Rechtstheoretiker und legal sociologist
Roger Cotterrell meinte, dass die weitreichende These von Luhmann
und Teubner, das moderne Recht sei unvermeidlich vollig selbstreferen-
tiell, der empirischen Evidenz ermangele.>s Thomas Vesting registrierte
ein »Altwerden der Systemtheorie« und regte an, » Luhmanns Vorstel-
lung der Autonomie der gesellschaftlichen Teilsysteme zu relativieren«.
Denn es komme »sehr wohl zu Resonanzen tiber die Grenzen der Teil-
systeme hinweg, die von erheblicher formgebender Bedeutung sind «.*9¢

Die Perspektivendifferenz zwischen Systemn und Handeln (structure vs.
agency) muss nicht uniiberwindbar bleiben. Zwar wird die Differenz in
der Theorieentwicklung scharf herausgestellt; aber in der Theoriever-
wendung dirfen die aufgabenspezifisch brauchbaren Teile zusammen-
gesetzt werden. Zuweilen wird dem Systemdenken blof§ im verbalen
Anschein gefolgt, tatsachlich aber vollzieht die Gedankenfiihrung eine
handlungstheoretische Wende.

So wihlte Gerd Winter beim Abwigen zwischen einem »konstruierten
und einem pragmatischen Zugang zum Klimaproblem« den pragmati-
schen Weg, weswegen sein systemischer Ansatz theoriewidrig »die Ele-
mente und Operationen des >Systems« nicht nur aus Kommunikation,
sondern auch aus Akteuren und ihrem Verhalten« erfasste.”” Als der
Offentlichrechtler Thomas Wischmeyer die Entwicklung der Denkfigur
»Zweck«nachzeichnete, sagte er, dass sich »das Recht als (zweckgerichte-
te) soziale Handlungsordnung konzipiert [...]. Wo niemand handelt, gibt
es kein Recht. [...] »Handlungen« bilden die >Struktur« des >Rechts«.«'9%
Die Studie folgte dann dem systemtheoretischen Duktus, obwohl es
spater hief$: »Die gerade auch durch den Zweckbegriff kommunizier-
te Handlungsorientierung des Rechts wird von der Rechtswissenschaft
jedoch vielfach als theoretische Position nicht ernst genug genommen. «
Dorthin kénnte der Methodendiskurs sich kiinftig einmal wenden.

Mit der monopolistischen Rezeption des Systemkonzepts hat sich die
Rechtswissenschaftstheorie den Blick auf die Soziologie so sehr ein-
geengt, dass sie deren Nitzlichkeit unterhalb abstrakter Erwagun-
gen kaum noch erkennen kann. Erst allmahlich findet sie aus diesem

193 Kasiske 2009: 275.

194 Mahlmann 2011: 341, 345.

195 Cotterrell 2020: 24.

196 Vesting 2018: Nr. 291, 191.

197 Winter 2011: 4 f.

198 Wischmeyer 2015: 9, 21715 das folgende Zitat 404.
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»>Gedankengefangnis« heraus. So schlug Nils Jansen vor, die Systemthe-
orie »um eine handlungs- und konflikttheoretische Dimension zu er-
ginzen«.” In diesem Versuch einer Quadratur des Kreises wurden die
Sichtweisen von Luhmann und Bourdieu zusammengebracht, was fiir
die Suche nach theoretischer Orientierung reizvoll ist, aber weder in der
dogmatischen Arbeit an Einzelfragen noch im juristischen Praxisalltag
gelingen diirfte. Dahinter steht die Erfahrung, dass den Bediirfnissen ei-
ner Anwendungswissenschaft mit einer sozialwissenschaftlichen >Grof3-
theorie« (Jansen) nicht gedient ist. Fiir Jansen erschien (in einer etwas
schiefen Alternative) »das begriffliche Instrumentarium der empirischen
Soziologie, wie es insbesondere Max Weber und Pierre Bourdieu entwi-
ckelt haben, hilfreicher als die Systemtheorie«.>° Auch die Konfliktthe-
orie, als die dritte von ihm genannte Moglichkeit und eine noch schir-
fere Gegenposition zum Systemdenken, birgt viele Anschliisse — hat das
Recht doch fast immer mit gesellschaftlichen Auseinandersetzungen zu
tun, von der Normgenese bis zum einzelnen Gerichtsprozess.

Kein Ausblick

Das Bild des gegenwairtigen Diskurses, wie es hier umrissweise — mit den
Topoi Rechtsdogmatik, Selbstand und Normativismus — gezeichnet wor-
den ist, hinterldsst eine seltsam diffuse Impression. Dieser Diskurs oszil-
liert zwischen zwei Polen: Abwarten auf etwas Neues — Abwehren eines
Umbruchs. Die Pole stoffen einander nicht ab; aber etwas Erregendes kann
sich in dem spannungsarmen Feld nicht entwickeln. Ein allerletztes >Fa-
zit< (wie das in Kap. 14) lasst sich zu einem laufenden Prozess naturge-
mafS nicht ziehen. Nur einige Eindriicke seien herausgestellt. Dass der Dis-
kurs um die dogmatische Rechtswissenschaft hier am Faden der Soziologie
aufgerollt worden ist, wird ein wenig eigenniitzig ausgesehen haben oder
auch wie eine arg verengte Perspektive. Wahrscheinlich aber hatten fiir
dasselbe Ergebnis ebenso gut auch andere Fiaden herhalten konnen: das
Theorie-Praxis-Verhiltnis oder die Stirke der Gesetzesbindung oder die
Politikverwendung oder die personale Zusammensetzung juristischer Fa-
kultiten oder die Ausbildung der Jurastudierenden — denn zu diesen Fra-
gen dufSerten sich die hier aus 150 Jahren zu Wort gekommenen Rechts-
wissenschaftler meist ebenfalls. An welchem Faden auch gezogen wurde,
es fiel die Masche eines allzu selbstgeniigsamen Gewebes. Daher mag der
betrachtete Ausschnitt exemplarisch fiir das Ganze stehen, nimlich fiir
den Diskurs um die erkenntnistheoretische und pragmatische Tauglich-
keit kontinental-dogmatischer Rechtswissenschaft. Die problematischen

199 Jansen 2019: 27; zum Folgenden ebd.: 8-12.
200 Jansen 2019: 12.
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Seiten juristischer Autarkie samtlich zugleich zu behandeln, statt sie von-
einander abzuschichten, gehort zum tiblichen Verwirrspiel in diesem Dis-
kursfeld. Dass beispielsweise die Veranderung des Ausbildungsprogramms
nicht an der Dominanz der normlogischen Dogmatik zu riitteln vermag,
erwies sich dramatisch in den Experimenten wihrend der 1970er Jahre
(Kap. 12). Ein zweites Beispiel zeigt die Freirechtslehre, die mit ihrer Be-
hauptung der Undeterminiertheit juristischer Urteile die Verwendung der
Soziologie ebenso unfreiwillig wie nachhaltig diskreditierte (Kap. 3). Erst
wenn die Kritiklinien mit ihrer je spezifischen StofSrichtung getrennt be-
handelt werden, verwirrt sich nicht mehr der klare Blick.

Dass Analysen des Rechts auch anderen Fichern als der Jurisprudenz
obliegen, dass die Resultate miteinander kommunizieren und die juristi-
sche Arbeit bertihren, all dies wird heute sehr deutlich gesehen. Das zei-
ge die Zunahme der Publikationen, heifit es; zuvor jedoch mussten die
erkenntnistheoretischen Fragen geklart werden.>* Ohnehin steht heute
die Interdisziplinaritat ganz generell auf der Tagesordnung fiir die Dis-
kurse uber Forschungs- und Studienstrukturen.>>* Nachdem der Begriff
einer Interdisziplinaritit nun schon vielleicht zu oft beschworen worden
ist, ergreifen andere Konzepte das Wort, beispielsweise eine Transdiszi-
plinaritdt. Wenn schon die Jurisprudenz sich von der Soziologie nur sehr
zogerlich und dann in eigentimlichen Verzerrungen hat beeindrucken
lassen, dann konnten ja beide Facher zugleich studiert werden — ? Hier-
fur sind Stichworter wie Hybridisierung, Duales Studium u.a. im Um-
lauf. Doch stof3t ein duales Studium im Bereich der Rechtswissenschaf-
ten erkennbar auf »professionspolitische Widerstande«.2°3

Auer hat die Publikationen im Bereich Rechtsphilosophie/Rechtsthe-
orie seit den 1990er Jahren quanti- und qualitativ durchmustert. Der
Diskurszustand verschiebe sich mit erheblicher Geschwindigkeit zur In-
terdisziplinaritdt mit Tendenz zur Fragmentierung, Pluralisierung und
Repolitisierung. Sie nennt dafiir u.a. die Stichworte Machtsoziologie,
Governance und Risikogesellschaft. Dies entspreche der Vision des
Wissenschaftsrats von einer zukunftsfihigen Rechtswissenschaft und
habe das Potenzial, »die >dysfunktionale Gegenuiberstellung< von Dog-
matik und Grundlagenfichern aufzuheben«.>4

Wie das Rechtsdenken auf die Idee des Sozialen eingeht, geschieht wech-
selhaft in Diskurskonjunkturen,*s aber gerade nicht als >Wendelite-
ratur< und auch nicht zur Sicherung der Fachidentitit. Rechts- und

201 Vgl. Kirste 2016: 37.

202 Vgl. Stichweh 2021.

203 Johannsen/Philipp 2021: 85 f.

204 Auer 2018 b: 34 f., 37.

205 Von Lena Foljanty (2013) firr das Naturrechtsdenken der Nachkriegszeit
untersucht; zum Folgenden ebd.: 4-13.
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Sozialwissenschaften sind von ihrem Ursprung her dauerhaft verbun-
den; wie sie jeweils miteinander auskommen, das hingt nicht nur an
der gesellschaftlichen GrofSwetterlage, sondern auch an den Investitio-
nen beider Ficher in das gemeinsame Projekt individueller und sozialer
Gerechtigkeit. — Der Generationenwechsel wird tiberkommene Debat-
tenfronten einfrieren; sie werden beiseitegelassen, ohne tiberholt zu sein.

»Heute greift die jiingere Rechtswissenschaft den damals prominenten
Ansatz wieder auf«, schreibt Johanna Croon-Gestefeld und zitiert Ti-
tel wie Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz und Rechtswissen-
schaft als Sozialwissenschaft. Sie zeigt an Beispielen, wie sich Gerichte
mit den Methoden der Erkenntnisse anderer Disziplinen auseinander-
setzen — aber es sind Finzelentscheidungen, Falle blof$ »anekdotischer
Interdisziplinaritdtc, wenn nicht gar » Chimaren-Interdisziplinaritit«.
Croon-Gestefeld versteht das als Auftrag, dass »sich die Rechtswissen-
schaft tiber ihre eigenen Methoden und ihr Verhiltnis zu ihren Nach-
barwissenschaften vergewissert«.>°¢ Zunichst einmal miisste sie wohl
den eigenen Umgang mit dem Recht auf eine neue Grundlage stellen.
— Anne von Aaken widmet sich den »sozialwissenschaftlich informier-
ten Auslegungsmethoden« und verwendet zur erkenntnistheoretischen
Grundlegung den Trialismus von Kantorowicz (1910). Die Sozialwis-
senschaften erbringen »nicht Objektivitit, sondern Intersubjektivitit,
die empirisch untermauert sein sollte«. Eine so verstandene Rechtsdog-
matik ermogliche es, »den wissenschaftstheoretischen Status der Argu-
mente transparent zu machen und kritisierbar zu lassen sowie von sub-
jektiven Intuitionen und Werturteilen moglichst freizuhalten«.>7

In einem Vortrag zur » Empiriepragung von Verfassungsrecht« verriet
der hochstrangige Richter des Landes, wie in der heutigen Rechtspra-
xis das methodische Problem wahrgenommen und gelost wird. Hier
rdumte er ein: » Dass sich das Recht tiberhaupt fiir Wirklichkeit — noch
dazu fiir die Erkenntnisse empirischer Wissenschaften — interessieren
darf, wird nach wie vor als begriindungsbediirftig angesehen«. Sehr
weit konnte es also mit der Selbstaufklirung der Rechtswissenschaft
nicht gekommen sein. Fir Harbarth war freilich nicht auszuschliefSen,
»dass empirische Erkenntnis und damit Wirklichkeit nur in den >Un-
tersatz< und nicht auch in den MafSstab selbst einflosse«. So gewunden
diese Formulierung, so klar wurde darin zugestanden, dass die empi-
rischen Wissenschaften (und nur die kénnen mit >Erkenntnis< gemeint
sein) in die eigentliche Normauslegung hineingelangen. Den methodi-
schen Imperativ >Kein Sein im Sollen< iiberwand Harbarth mit der Vor-
stellung, die Rechtsanwendung vollziehe sich »in Gestalt einer >Spirales,
einer vom Rechtsanwender zu erklimmenden, sich stetig verjingenden

206 Croon-Gestefeld 2018: 53, 64, 68 f.
207 Aaken 2023: 366, 368, 381.
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»Wendeltreppe«, um ihn immer enger an immer tiefere Einsichten von
Norm und Sachverhalt und schlieflich an die Lésung des Rechtsfalls
heranzufiihren«. Dies entsprach dem hergebrachten >Hin- und Her-
wandern des Blickes< (einer Formel von Karl Engisch aus der alten
Bundesrepublik und davor), was den Synkretismusvorwurf zu tiber-
listen versuchte.>°8

Gibt es noch Dissens? Und ob, aber in verhaltener Intensitit. Wer im-
mer sich zuletzt zur Kooperationsfrage aufSerte, stellte fest, dass das Ver-
haltnis von Rechts- und Sozialwissenschaften auf der Agenda verblieben
ist. Im Stil verlduft der Diskurs friedlicher; im Inhalt blieb der juristische
Zweifel am Wie erhalten, wiahrend das friher so hiufige Nein zum Ob
verstummt ist. Konkrete Versuche, wirtschafts- und sozialwissenschaftli-
che Erkenntnisse in die Rechtsdogmatik einzubauen, behielten ihren Sel-
tenheitswert. Doch die Stimmen, die sich fiir eine Offnung zum Sozialen
einsetzten, erhoben sich in den letzten Jahren wieder zahlreich und wa-
ren zu gewichtig, um als >Lippenbekenntnis< abgetan zu werden. Sie be-
nannten genau die Herausforderung und Problematik; anstatt tiber die
Feinheiten der Begriindung zu streiten, zitierten sie einander aufbauend.
Anscheinend allerdings sind es oft dieselben Namen, die fiir eine Inte-
gration zu nennen sind. Sie erheben eine gut horbare Stimme, doch ihre
Zahl bleibt tiberschaubar, und nicht alle davon arbeiten auf zentralen
Feldern der Dogmatik.

Theorie — Dogmatik — Praxis: alles in einer Jurisprudenz? Soziolo-
gie und andere Sozialwissenschaften haben im Recht wahrscheinlich nur
dann eine Chance, wenn die Jurisprudenz ihren Anspruch aufgibt, bei-
den Qualititen gentigen zu wollen: Wissenschaft vom Recht und Instruk-
tion juristischer Entscheidungen in der Praxis zu sein. Fir die szientifi-
sche Analyse gilt heute unstreitig, dass Aussagen zum geltenden Recht
nicht ausschliefSlich von Gesetzeswortlauten her zu gewinnen sind, son-
dern dass dafiir und in Ubereinstimmung mit diesen aus weiteren Quellen
geschopft wird, wozu u.v.a. die Soziologie gehort. Fiir die Bereitstellung
von Falllosungen indessen hat es sich als kaum durchfihrbar erwiesen,
auf soziologische Expertise zurtickzugreifen. Nur als Wissenschaft ver-
fugt Jurisprudenz uber die personalen, sachlichen und zeitlichen Res-
sourcen, um mit den Nachbarwissenschaften zu kommunizieren. Fur die
Berufspraxis im juristischen Alltag gilt ein anderer Bestimmungsmodus.
Rechtswissenschaft i.e.S. und Entscheidungstatigkeit treten also auch me-
thodologisch auseinander, wie es de facto immer schon der Fall war. Die
schillernde Figur Dogmatik hat die Ebenen verklammert und dabei de-
ren Disparitdt verhullt.

Das eine wird in Monographien und Lehrbiichern vermittelt, das an-
dere in Kommentaren und Kompendien, wie sie beispielsweise — horribile

208 Harbarth 2022: 157 f.
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dictu — von Repetitorien herausgegeben werden. Eine diskutierende, plu-
ralistisch offene und mit ihrer intellektuellen Umwelt kommunizieren-
de Wissenschaft befindet sich in einem ganz anderen Diskurszusam-
menhang als dem zur Berufswirklichkeit. In der Praxis werden Gesetze
vorbereitet, Verwaltungsentscheidungen getroffen, Gerichtsverfahren ge-
fiihrt, Klienten und Unternehmen beraten — all dies, ohne zuerst juristi-
sche Grundlagenforschung einzuschalten. Es stimmt schon, dass bislang
Resultate der Rechtswissenschaft in den genannten Berufswirklichkeiten
auftauchen; aber das tun sie weniger erkenntnisleitend als nur begriin-
dend und das Ergebnis als >zwingend« darstellend.

Demzufolge befindet sich das strategische Problem, wie es einstmals
im Kampf um die Rechtswissenschaft (Kap. 2) adressiert worden ist,
nicht an der Systemgrenze des Rechts zum AufSen anderer Teilsysteme,
sondern es befindet sich innerhalb des Rechts, genauer: in der Organi-
sation der Jurisprudenz. Der akademische Anspruch als Rechtswissen-
schaft hat sich immer gerieben an der Erwartung des Staates und der
Berufswelt, ein losungsorientiertes und entscheidungsbereites Personal
hervorzubringen. Zu ihrem Nachteil wurde die Wissenschaftlichkeit der
Jurisprudenz oft mit dem Hinweis bezweifelt, dass hier doch blofs das
Handwerk des >Herstellens bindender Entscheidungen«< vermittelt werde.
Erst in den letzten Jahren ist eine >sRechtswissenschaftstheorie« entstan-
den, die sich ernsthaft und ergebnisoffen damit beschiftigt, wie im Drei-
eck von Theorie — Dogmatik — Praxis zu verfahren sei. Dabei besteht Ei-
nigkeit dariiber, die drei Ebenen zunichst einmal getrennt zu betrachten
und erst dann auf neue Weise in Beziehung zu bringen.

Die (bislang nicht dominante) Stromung in der rechtswissenschaftli-
chen Selbstreflexion beschiftigt sich mit der Heterogenitat des in der Ju-
risprudenz angehduften Konglomerats an Erkenntnis- und Handlungs-
zielen — »dieses Arrangement von Theorie und Praxis, Gegenstand und
Perspektive, professionalisierter Dogmatik und interdisziplindrer Off-
nung«.>*® Ein wahrlich disparates Set von Vorgehensweisen, die sich
kaum zu einer einheitlichen Methodik zusammenfiigen lassen diirften,
das es aber gestattet, zwischen ihnen je nach Anlass hin- und herzuschal-
ten, wobei das Ganze dann unter dem unantastbaren Etikett >rechtswis-
senschaftlich< unkritisiert ablaufen kann. Um den Verdacht blof§ takti-
scher Cleverness auszuriumen, miissten die einzelnen Denkverfahren
expliziert werden.

Begriff und Inhalt der zu differenzierenden Ebenen liegen nicht auf
der Hand. Zumal der vieldeutige Begriff >Theorie« lidt zum Aneinan-
der-vorbei-Reden ein. Ich meine nicht die Rechtstheorie im geldufigen
Sinne, unter welcher Bezeichnung die Philosophie des Rechts und die
Methodologie juristischer Erkenntnis betrieben werden, die also eher

209 Lepsius 2008: 21.
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eine Meta-Theorie ist. Auch ein vielbenutztes Werk wie >Neue Theorien
des Rechts<™ versammelt in zwanzig Kapiteln iiberwiegend AufSenbli-
cke auf das Recht, die sich allerdings samtlich erbieten, innerhalb der
Rechtswissenschaft mitzuwirken. Unter solcherart Anleitung und mit
eigenstandigen Methoden wiirde die theoriebezogene Abteilung der Ju-
risprudenz ihre — nunmehr zweifellos wissenschaftlich zu nennenden —
Aussagen iiber Normen und Figuren des Rechts erarbeiten.

Aus den Diskursen um 1970 war zu lernen, dass eine Losung all-in-all
schwerlich ihr Ziel erreicht. Theorie und Praxis, Jurisprudenz und Sozio-
logie hatten vereinigt werden sollen, in Ausbildung, Priifung, Beruf und
Wissenschaft — alles auf einmal. Es ging nicht: zu aufwandig, zu teuer, zu
umstritten in den tonangebenden Institutionen, zu wenig akzeptiert bei
den Studierenden. Die Reformziele waren ambitioniert, z# ambitioniert.
Aus nicht unidhnlichen Griinden war schon der Freirechtsdiskurs um 1910
stecken geblieben. In den 2020ern wird die Problematik erneut aufgerollt.

Eine Rechtswissenschaft i.e.S., die ihr Ziehkind der juristischen
sHandwerkskunst< in die methodologische und institutionelle Selbstin-
digkeit entlasst, kann sich danach zwar fir Grundlagenwissenschaften
offnen und damit fir die neu entstandenen Herausforderungen wapp-
nen. Sie biif$t aber moglicherweise auch einiges von dem ein, was sie bis-
lang attraktiv gemacht hat. Konnte sie weiterhin so staatsnah sein wie in
ihrer bisherigen Geschichte? Gewissermaflen ein Teil der »Kritischen Inf-
rastruktur<? Ebenso bewundert wie gefiirchtet? Selbstgeniigsam und au-
tark (gar als ein »autopoietisches System<)? Wohl kaum. Sie riickt dann
ein Stiick weiter von der Theologie weg und tritt in den Kreis der tibri-
gen Wissenschaften ein; ihre Erkenntnisse werden als »Wahrheit« iiber-
priifbar. Dadurch wird sie verletzbarer, aber leistungsfahiger (wobei von
den Gewinnen in Sachen Pluralismus, Offenheit, Demokratie usw. hier
geschwiegen sei).

Der Worte sind genug gewechselt ..., hub der Theaterdirektor in Faust
I (Goethe) an. Nun liegen bereits 150 Jahre Methodendiskurs hinter uns.
Die Auseinandersetzung der 1970er Jahre zeitigte einen spurbaren Im-
pact, aber erreichte ihre Ziele nicht. Es wurden und werden also Anldufe
einer Integration unternommen, nur springen sie zu kurz. In einer linge-
ren Liste von Mingelriigen hiefs es, in den Rezeptionsvorgingen mache
sich nicht selten Wahllosigkeit und Willkurlichkeit breit, nachbarwissen-
schaftliche Lesefriichte wiirden theoretisch unzubereitet als juristisches
Argument serviert, inkompatible Versatzstiicke aus verschiedenen pa-
radigmatischen Kontexten wiirden rhetorisch gewaltsam zusammenge-
leimt, die Grenzen der verwendeten Modelle wiirden kaschiert.>™* Die-
se harte Kritik wollte nicht das Integrationsthema erledigen, ganz im

210 Buckel/Christensen/Fischer-Lescano 2020.
211 So Lidemann 2007 b: 49.
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