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Abstract

In her contribution, Marietta Auer takes up Jean-Francois Kervégan’s call to
decontextualize Schmitt and to take up and modify individual aspects of his writings.
Auer addresses the problem of a specifically jurisprudential epistemology and thus of
the nature of the object and methods of jurisprudential knowledge. At issue is here
nothing less than the question of the scientific nature of the science of law.
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I. Einleitung

Der Titel von Jean-Frangois Kervégans Beitrag ,,Recht und Politik in der Zeit der
Demokratiekrise® enthélt im Grunde schon die ganze Antwort auf die nachfolgend
gestellte Frage, ob man Carl Schmitt heute lesen sollte und wenn ja, dann wie. Konkret
mit Kervégan:' Es gelte, einer ,,reductio ad Hitlerum* zu widerstehen und Carl Schmitt
im hegelschen Sinne ,,aufzuheben®, namentlich die ,,Werkzeugkiste™ seiner Schriften
zu pliindern, um mit Hilfe der dekontextualisierten Schmitt‘schen Werkzeuge aktuell
drangende Probleme der politischen Philosophie und Demokratietheorie zu bearbeiten.
Kervégan beleuchtet diese These wie schon in seinem vorangegangenen, nun in deut-
scher Ubersetzung verfiigbaren Buch iiber Schmitt anhand von fiinf Leitbegriffen,? die
von der aus dem staatstheoretischen Diskurs nie verschwundenen ,,Politischen Theolo-
gie” tiber eine Kritik der normativistischen Rechtstheorien Hans Kelsens und Adolf
Merkls bis hin zur Neujustierung demokratischer Legitimationsbedingungen unter dem
Druck einer von staatlicher Politik, staatlichem Recht und staatlicher Demokratie
immer weiter gelosten postetatistischen Weltpolitik reichen.

Kervégans fiinf Leitbegriffen Theologie, Normativitat, Legitimitat, Politik und Welt,
die den unverdndert kontroversen wie produktiven Gehalt von Schmitts Werk umrei-
Ben, soll hier kein sechster hinzugefiigt werden. Im Folgenden wird es vielmehr um
einen einzigen Gedanken aus Schmitts (Euvre gehen, der quer zu den von Kervégan
hervorgehobenen Aspekten liegt und der gerade deshalb auf eine weitere Bestitigung

! Alle Zitate in diesem Absatz bei Kervégan, Recht und Politik in der Zeit der Demokratiekrise: Soll
man Carl Schmitt heute lesen, und wie?, in diesem Heft.

% Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt?, 2019, 95 ff.; Originalausgabe: Que faire de Carl Schmitt?,
2011; dazu auch Zabel, Im Sog des Entweder-Oder. Uber die Schwierigkeit, das Recht politisch zu den-
ken, Nachwort zu: Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt?, 2019, 319 (323 ff.).
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von Kervégans Werben um aktuelle Schmitt-Leserschaft zielt: Es geht um Schmitts
Beitrag zur Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft. Das Thema ist aktuell und
wird gerade derzeit wieder viel diskutiert.> Carl Schmitt hat auch dazu iiberraschend
Erhellendes und fiir den gegenwértigen Diskurs unbedingt Aufhebenswertes zu sagen.
Die einschldgigen Passagen befinden sich im dritten Kapitel der ersten ,,Politischen
Theologie*,* die, wie Kervégan zu Recht betont, weit mehr enthilt als das bekannte Flo-
rilegium griffiger Kalenderspriiche fiir moderne Theoretiker des Ausnahmezustands.
Schmitts dort niedergelegte Uberlegungen zu einer ,,Soziologie juristischer Begriffe*
sollen im Folgenden in den Kontext des seit dem 19. Jahrhundert stetig rekurrierenden
Problems rechtswissenschaftlicher Epistemologie gestellt werden.

II. Kirchmanns Herausforderung

Was ist rechtswissenschaftliche Erkenntnis? Worauf zielt sie, worin liegen ihre
Methoden und Erkenntnisgegenstinde, wie sind ihre Erkenntnisse epistemologisch
beschaffen? Kann eine Rechtswissenschaft, die diese und dhnliche Fragen nicht eindeu-
tig und zweifelsfrei beantworten kann, iberhaupt Wissenschaft sein?

Einer der Klassikertexte, anhand dessen diese Fragen bis heute diskutiert werden, ist
Julius von Kirchmanns 1847 vor der Juristischen Gesellschaft zu Berlin gehaltener Vor-
trag iiber ,,Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft“.’ In dieser Abhand-
lung, im darauffolgenden Jahr als schmale Streitschrift verdffentlicht, legt Kirchmann,
damals Erster Staatsanwalt in Berlin und wissenschaftsphilosophisch dilettierender
Rechtspraktiker, den Finger in die Wunde der Verschrankung von Wahrheitsanspruch
und Herrschaftspraxis, die auch heute noch oder wieder im Mittelpunkt der Diskussion
iiber den Wissenschaftscharakter der Rechtswissenschaft steht.® Kirchmanns Biichlein
avancierte im 20. Jahrhundert zu einer Lieblingsquelle kritischer Rechtswissenschafts-
theoretiker,” zumal es den Standpunkt seines Autors in der Sache schon auf den ersten
Blick preisgibt und sich im Ubrigen als Fundgrube bildpraller Zitate eignet, unter denen
die beriihmten ,,drei berichtigende(n) Worte des Gesetzgebers®, die angeblich ,,ganze
Bibliotheken* zu ,,Makulatur* machen, nur einen von vielen Hohepunkten bilden.®

Auf den zweiten Blick lohnt sich indessen eine eingehendere Befassung mit den
Griinden fiir Kirchmanns Rechtswissenschaftsverachtung. Diese fithren immer wieder
darauf zuriick, dass die Rechtswissenschaft letztlich unabhingig davon, wie sie ihren
Gegenstand auffasst, notwendig zu ,,zufilligen* Ergebnissen gelangen miisse und
darum keine echte Wissenschaft sein konne. Der Maf3stab wissenschaftlicher Erkennt-
nis liegt fiir Kirchmann mit einer bemerkenswerten Selbstverstiandlichkeit, in der eine
charakteristische Verschiebung des wissenschaftlichen Objektivitatsverstandnisses seit

* Exemplarisch Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2. Aufl.
2021.

* Schmitt, Politische Theologie (1922), 11. Aufl. 2021, 47 ff.

* Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848.

¢ Exemplarisch Lepsius, Kritik der Dogmatik, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weif3
Dogmatik? Was leistet und wie steuert die Dogmatik des Offentlichen Rechts?, 2012, 39 ff.

" Exemplarisch Klenner, Kirchmann oder: Die Provokation als Produktivkraft, in: Kirchmann, Die
Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, hrsg. von Klenner, 1990, 79.

$ Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848, 23.
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der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts zum Ausdruck kommt,’ in einer erkenntnismit-
telunabhidngigen Wahrheitsfahigkeit von Aussagen in Anlehnung an die zeitgends-
sischen empirischen Naturwissenschaften.'’ Nach diesem MaBstab steht die Rechtswis-
senschaft schlecht da, gleich wie sie ihr Erkenntnisobjekt und ihre Methoden bestimmt:
Nicht nur ist es ihr verwehrt, ihre Geschichte und ihr Verharren in iiberholten Begriff-
lichkeiten abzuschiitteln, um ebenso wie die Naturwissenschaften ,,unmittelbar an den
Gegenstand heran(zu)treten®."" Der stindige Wandel des Rechts, sei es als soziolo-
gisches Phinomen oder als Zufallsergebnis positivistischer Rechtssetzung, mache
dieses vielmehr als wissenschaftlichen Gegenstand von vornherein untauglich.
Namentlich das positive Gesetz — ,,baare Willkiihr*, ,,willenlose, allezeit bereite Waffe,
nicht minder fiir die Weisheit des Gesetzgebers, wie fiir die Leidenschaft des Des-
poten*“!? — zieht Kirchmanns Invektiven aufsich: ,,Jndem die Wissenschaft das zufillige
zu ihrem Gegenstande macht, wird sie selbst zur Zufilligkeit.*'?

Dies ist Kirchmanns Herausforderung: Das Ideal wissenschaftlicher Objektivitat
verengt sich seit dem spéten 19. Jahrhundert zunehmend in die Richtung naturwissen-
schaftlicher Exaktheit. Der epistemologische Graben zwischen empirischer Naturwis-
senschaft und historisch-hermeneutischer Geisteswissenschaft wird damit uniiber-
briickbar. Seitdem muss eine Wissenschaft vom Recht, die diesen Namen verdient,
erklaren, wie sie der historischen Kontingenz, Wandelbarkeit und Idiosynkrasie ihres
Gegenstands allgemeingiiltige Erkenntnisse abgewinnen will, die im naturwissen-
schaftlichen Zeitalter Bestand haben.

II1. Uber Schmitt hinaus:
Drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens

Kirchmanns Herausforderung ist der Problemkontext, mit dem seitdem jede ernst-
hafte rechtswissenschaftliche Selbstreflexion und jeder Versuch, Erkenntnisgegenstand
und Methode der juristischen Disziplin wissenschaftsfest zu bestimmen, konfrontiert
sind. Bevor Schmitts Beitrag zu dieser Debatte vorgestellt wird, sei zunédchst der gro-
Bere Horizont dreier Erkenntnispfade beleuchtet, die in der Rechtswissenschaft seit
dem spaten 19. Jahrhundert geradezu zyklisch wiederkehren und damit die Hinter-
grundfolie fiir die fortdauernde Aktualitéit von Schmitts Uberlegungen bilden. Diese
drei Erkenntnispfade, wohlgemerkt nicht identisch mit Schmitts Trias von Arten rechts-
wissenschaftlichen Denkens,'! verweisen auf drei Denkstile zur Gewinnung allgemein-

? Eingehend Daston/Galison, The Image of Objectivity, Representations 40 (1992), 81; dies./ders.,
Objectivity, 2007.

' Kirchmann vergleicht die Rechtswissenschaft etwa mit der Botanik, Zoologie, Physiologie, Psy-
chologie, Mathematik und Astrophysik; vgl. Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wis-
senschaft, 1848, 7 f., 12 f., 16 und passim.

" Ibid., 16.

"2 Tbid., 21.

" Tbid., 23; Rechtschreibung im Original.

14 Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens (1934), 3. Aufl. 2006.
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giiltiger rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse tiber das jeweils geltende Recht hinaus.
Diese Denkstile lassen sich als idealistisch, realistisch sowie analytisch beschreiben."

Idealistisch verfahren zundchst alle Naturrechtstheorien seit dem Altertum, die bean-
spruchen, universell giiltige Rechtsgesetze aus einer iiberpositiven Quelle menschlicher
oder gottlicher Vernunft zu schopfen. Seit der antimetaphysischen Wende des 19. Jahr-
hunderts, ihrerseits eng verbunden mit der beschriebenen Zuspitzung des Ideals natur-
wissenschaftlicher Objektivitit zum Jahrhundertende hin, ist dieser Pfad jedoch als
Leitmodell rechtswissenschaftlicher Forschung ungangbar geworden. Das letzte grofie
vernunftrechtliche System war Kants ,,Metaphysik der Sitten“. Dies heif3t allerdings
keineswegs, dass idealistische Begriindungsmuster fiir die Rechtswissenschaft seitdem
bedeutungslos geworden wiren. Nicht nur das kantische Erbe, sondern auch der natio-
nalromantische Kollektivismus Fichtes, Schellings und Hegels sowie das vorkritische
Naturrecht aristotelischer und christlicher Pragung wirken trotz der verbalen Antime-
taphysik der historischen Rechtsschule und des modernen Rechtspositivismus durch
das gesamte 19. und 20. Jahrhundert hindurch bis in die Gegenwart hinein fort. Genau
in diese provozierende Kerbe des Skandals fortbestehenden Kryptonaturrechts im
Gewande des geltenden sdkularen Rechts schldgt Schmitts ,,Politische Theologie* mit
ihrer signaturhaften Behauptung, alle pragnanten Begriffe der modernen Staatslehre
seien sdkularisierte theologische Begriffe.'® Das nachfolgende Hochamt der katho-
lischen Staatsphilosophie der Gegenrevolution, insbesondere des spanischen Diplo-
maten Juan Donoso Cortés, verdeutlicht, was gemeint ist:'” Eine Rechtswissenschaft,
die vergessen hat oder vergessen will, dass Recht existentielle Entscheidungen iiber
Menschenleben trifft, die die metaphysischen Pramissen solcher Entscheidungen ver-
leugnet, durch rationale Verfahren vor sich selbst verbirgt oder durch Stellvertreterde-
batten in eine unbestimmte Zukunft verschleppt, zahlt fiir diese Verdrangung einen
Preis. Der Preis besteht darin, dass die normative Tragfdhigkeit des metaphysisch ent-
leerten Rechts dem jederzeit moglichen Einbruch des Mythos in die Gesellschaft mog-
licherweise genau dann nicht standhélt, wenn seine Bewéhrung am dringlichsten gefor-
dert wire."®

Der zweite Pfad rechtswissenschaftlicher Epistemologie, der sich seit Mitte des
19. Jahrhunderts mit Kirchmann als exemplarischem Wegbereiter herausgebildet hat,
lasst sich als realistisch oder empiristisch oder szientistisch beschreiben. Es handelt
sich um den Versuch, den epistemologischen Graben zwischen Natur- und Geisteswis-
senschaften fiir die Rechtswissenschaft dadurch zu tiberbriicken, dass die Rechtswis-
senschaft sich gleich auf der richtigen, modernen Seite des Grabens platziert, ndmlich
als empirische Human- oder Sozialwissenschaft ganz auf der Hohe der zeitgenos-
sischen exakten Methodologie. Welche Methodologie das im Einzelnen ist, hat sich seit
Ende des 19. Jahrhunderts bis zur Gegenwart mehrfach verschoben. Den Anfang mach-

!5 Zur Unterscheidung und Abfolge rechtswissenschaftlicher Denkstile anhand des Beispiels der
Privatrechtswissenschaft Auer, Selbstreflexion der Privatrechtswissenschaft: Formation, Herausforde-
rungen, Perspektiven, in: Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft,
2. Aufl. 2021, 301 ff. Auf einzelne ideengeschichtliche Nachweise wird im Folgenden verzichtet.

16 Schmitt, Politische Theologie, 11. Aufl. 2021, 43. Man betrachte zum Vergleich nochmals Kirch-
manns dhnliche Beschreibung, aber vollig unterschiedliche Bewertung historischer Pragekraft in der
Rechtswissenschaft, Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848, 16.

17 Schmitt, Politische Theologie, 11. Aufl. 2021, 59 ff.

' Beriichtigt kulminierend ibid., 64 in Anlehnung an Cortés: ,,Eine Klasse, die alle politische Akti-
vitdt ins Reden verlegt, in Presse und Parlament, ist einer Zeit sozialer Kimpfe nicht gewachsen®.
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ten die Zweckjurisprudenz sowie die nachfolgenden soziologischen, realistischen und
kritischen Rechtsschulen von den 1930er Jahren bis in die Nachkriegszeit hinein, deren
Referenzpunkt jeweils eine realwissenschaftlich verstandene Soziologie und teilweise
auch Psychologie bildete. In diesen Kontext gehoren auch die wahrend des 20. Jahr-
hunderts wiederholt aufgeflammten verwaltungswissenschaftlichen Planungs- und
Steuerungsdebatten. In jiingerer Zeit hat die Okonomie die Soziologie als sozialwissen-
schaftliche Leitdisziplin abgeldst, so dass die zeitverschobene Entstehung einer Rechts-
okonomik als realistisches Paradigma der Rechtswissenschaft einschlieBlich des
Transfers fach6konomischer Veréstelungen wie der wieder zur Psychologie zuriickver-
weisenden Verhaltensokonomik eine erwartbare Folgeentwicklung darstellt. Der
nahezu zyklische Verlauf der Rezeptionsgeschichte unterschiedlicher realistischer
Methodenmodelle, die wiahrend des 20. Jahrhunderts alle irgendwann zugunsten noch
exakterer, noch modernerer Methoden fallengelassen wurden, ohne dass sich die ver-
sprochene Exaktheit in der Rechtswissenschaft je eingestellt hitte, sollte allerdings
Klarheit iiber den Befund schaffen, dass sich die Rechtswissenschaft der Okonomik
nicht anders als der empirischen Soziologie, Psychologie oder Neurowissenschaft
immer dort entzicht, wo es um ihre normative Eigenlogik geht. Das realistische For-
schungsparadigma erweist sich mithin voraussehbar immer wieder als selbstreferen-
zielles Spiegelkabinett empiristischer Artefakte, die sich zur Eigenrationalitit des
Rechts in unverinderlicher Aquidistanz bewegen.

In Schmitts ,,Politischer Theologie* kommt diese Einsicht indirekt tiberall dort zum
Ausdruck, wo Schmitt die rechtswissenschaftliche Denkungsart gezielt vom naturwis-
senschaftlichen Leitparadigma seiner Zeit abgrenzt. Schmitts eigene, nicht immer in
sich schliissige Unterscheidung zwischen ,,drei Arten des rechtswissenschaftlichen
Denkens* — Normativismus, Dezisionismus, Institutionalismus —'° zielt hingegen dar-
auf, die normative Eigenlogik des modernen Rechts in ihren eigenen Begriffen zu fas-
sen, die sich weder auf idealistische noch auf realistische Erkenntnismittel reduzieren
lassen, und in diesem Rahmen namentlich den Normativismus Hans Kelsens zu kriti-
sieren. Damit ist ein dritter Forschungspfad eingeschlagen, der sich mit all seinen
schwierig zu unterscheidenden, sich teilweise gegenseitig widersprechenden Einzelsti-
len als analytisch beschreiben ldsst. Ausfluss analytischen Rechtsdenkens sind insbe-
sondere alle rechtspositivistischen Stromungen, die spiegelbildlich zum realistischen
Paradigma seit dem 19. Jahrhundert in regelméBigen Zyklen die Reinigung der Rechts-
wissenschaft von idealistischen und realistischen Pramissen gefordert haben, verbun-
den mit dem Anspruch einer Erneuerung der Rechtswissenschaft auf der Basis genuin
juristischer” Methoden. Die Rechtspositivismen Kelsens und H.L.A. Harts folgten
dieser Denkrichtung ebenso wie die zu Schmitts Zeiten noch florierende Allgemeine
Rechtslehre sowie die gegenwirtige Rechtsdogmatik einschlieBlich ihrer Methoden-
lehre, deren Ziel erklartermalen bis heute in der Interpretation eines Kanons autorita-
tiver Rechtsquellen mit dem Ziel moglichst authentischer Anwendung des geltenden
Rechts liegt. Das analytische Rechtsdenken bildet mit alledem zugleich das charakte-

' So die Fassung in der Vorbemerkung zur 1934 erschienenen zweiten Auflage der Politischen
Theologie; vgl. Schmitt, Politische Theologie, 11. Aufl. 2021, 8. Der gegeniiber der Erstauflage unver-
anderte Text handelt dagegen lediglich vom Dualismus von Normativismus und Dezisionismus. Noch-
mals anders zeitgleich mit der Zweitauflage der ,,Politischen Theologie® Schmitt, Uber die drei Arten
des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934. Niher zu den institutionellen Garantien im Verfassungs-
recht zudem Schmitt, Verfassungslehre (1928), 11. Aufl. 2017, 170 ff.
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ristische Rechtsparadigma der Moderne, das im Rechtsbegriff der soziologischen Sys-
temtheorie kongenial zum Ausdruck kommt und meist eine typische institutionelle
Kulisse voraussetzt, zu der Elemente wie der Stufenbau der Rechtsordnung, die Unter-
scheidung von Primir- und Sekundirregeln sowie die Uberpriifbarkeit und Anderbar-
keit von Rechtsakten in rechtsférmigen Verfahren zéhlen.

Doch auch das analytische Paradigma endet letztlich in selbstreferentiellen Sackgas-
sen, die das Dilemma zwischen leerem Formalismus und positivistischer Beliebigkeit
rechtswissenschaftlicher Erkenntnis — siche Kirchmann — sogar besonders stark akzen-
tuieren. In diese Kerbe schldgt nun wiederum Schmitt mit seiner Stilisierung von Nor-
mativismus und Dezisionismus zu zwei

. Typen juristischer Wissenschaftlichkeit, die man danach bestimmen kann, wie weit ein wissen-
schaftliches Bewusstsein von der normativen Eigenheit der rechtlichen Entscheidung besteht oder
nicht*.*

Der an Kelsens Normativismus gerichtete Vorwurf lautet dabei nicht in erster Linie,
dass diesem ein wesentliches wissenschaftliches Bewusstsein fehle, sondern dass es
vielmehr auf Metaphysik hinauslduft, Rechtswissenschaft ohne ein solches Bewusst-
sein zu betreiben. Der Vorwurf der Metaphysik, normalerweise von Seiten der Vertreter
des Rechtspositivismus gegen seine idealistischen Gegner adressiert, fallt also auf ers-
tere zuriick: Denn auch Kelsen betreibt Metaphysik, indem er den Staat als Entschei-
dungstriager aus dem modernen Recht ebenso wegdefiniert wie Gott aus dem naturwis-
senschaftlichen Weltbild der Moderne. Die Metaphysik der reinen Rechtslehre besteht
namentlich in ihrem strukturell szientistischen Weltbild, das ,,Naturgesetzlichkeit und
normative Gesetzlichkeit identifiziert®, auf der ,,Verwerfung aller ,Willkiir*“ beruht,
,,jede Ausnahme aus dem Bereich des menschlichen Geistes* verweist und auch in der
Demokratie nichts anderes als ein gesetzmaBiges Wirken rechtsstaatlicher Mechanis-
men, einen ,,Ausdruck relativistischer, unpersonlicher Wissenschaftlichkeit™ zu erken-
nen vermag.”' Damit schlieBt sich der Kreis zum Anfang: Der Metaphysik ist im
sdkularen Recht nicht zu entkommen. Und wehe dem, der versucht, Kryptonaturwis-
senschaft im Gewande analytischer Rechtsforschung zu betreiben: Dieses Méntelchen
schiitzt gleich zweimal nicht vor den metaphysischen Fallen des modernen Weltbilds.

IV. Rechtswissenschaftliche Epistemologie bei Schmitt:
Soziologie juristischer Begriffe

Worin liegt nun Schmitts Beitrag zu einer Losung dieses erkenntnistheoretischen
Trilemmas? Die Losung liegt, soviel vorab, nicht in dem fiir die ,,Politische Theologie*
zentralen Begriff des Ausnahmezustands und auch nicht in Schmitts Dezisionismus.
Letzterer mag zwar dazu verfiihren, Schmitt als rechtstheoretischen Nihilisten abzutun,
der die zeitgendssischen realistischen und analytischen, kurz: rationalistischen Rechts-
lehren polemisch ablehnt, nur um dann in einer Umkehrung Auguste Comtes zur Staats-
theologie eines katholischen Reaktionirs des vorvergangenen Jahrhunderts zu regredie-
ren. Schmitts juristische Epistemologie auf diesen Zusammenhang zu reduzieren und

20 Schmitt, Politische Theologie, 11. Aufl. 2021, 39.
2! Ibid., 46 £, 53.
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womdglich in eine ungebrochene ideologische Kontinuitétslinie von der Gegenrevolu-
tion des 19. Jahrhunderts bis zum Aufstieg des Nationalsozialismus zu stellen, heilit
indessen, schlicht zu ignorieren, wie prézise er seinen ideengeschichtlichen Zugriff
nutzt, um einen doppelten Zusammenhang zu beleuchten: Einerseits formt die histo-
rische Wirklichkeit mit ihren dezisionistischen Entscheidungen unzweifelhaft das
Recht. Ebenso einschneidend wirkt aber andererseits die Pragekraft ideeller Konzepte
und daraus abgeleiteter rechtswissenschaftlicher Begriffe auf die historische Wirklich-
keit zuriick, und zwar oft ohne zeitgendssisches Bewusstsein fiir die Existenz dieses
Zusammenhangs.

Schmitts Uberlegungen zu einer ,,Soziologie juristischer Begriffe* beginnen mit
einer Erkenntniskritik der Geschichtsphilosophie hinter der zuletzt skizzierten Wirkbe-
ziehung. Lauft es auf eine ,,spiritualistische im Gegensatz zu einer ,,materialistischen®
Geschichtsauffassung hinaus, ohne Riicksicht auf die historische Wirklichkeit der
modernen Gesellschaft nach ideengeschichtlichen Wirkungsanalogien zwischen
modernen juristischen und vormodernen theologischen Grundbegriffen zu suchen, wie
es die ,,Politische Theologie beansprucht?** Die Frage scheint an der Oberfléiche eine
Entscheidung dariiber vorauszusetzen, welche Geschichtsphilosophie zutrifft: Die
materialistische etwa des Marxismus, die den ideellen Uberbau einer Gesellschaft als
kausale Folge ihrer materialen Basis deutet und damit

.eine isolierte Betrachtung ideologischer Konsequenz unméglich (macht), weil sie iiberall nur
,Reflexe’, ,Spiegelungen‘, ,Verkleidungen‘ 6konomischer Beziehungen sieht, also konsequent mit
psychologischen Erklarungen, Deutungen, und, wenigstens in ihrer vulgaren Fassung, mit Verddch-
tigungen arbeitet“?*

Oder die idealistische der gegenrevolutiondren Staatsphilosophen, die politische
Umbriiche ,,aus einer Anderung der Weltanschauung* erklidren und namentlich die
Franzésische Revolution auf die Aufkldrungsphilosophie zuriickfiihren wollen?** Ist
Kapitalismus kausal fiir Demokratie? Oder Demokratie kausal filir Kapitalismus? Diese
schneidend aktuelle Frage ist, daran ldsst Schmitt keinen Zweifel, jedenfalls in dieser
Reduktion auf zwei einseitige Deutungsmodelle historischer Kausalitdt — wedelt der
Hund mit dem Schwanz oder der Schwanz mit dem Hund? — nicht entscheidbar, weil
beide Deutungsversuche in demselben Gegensatz zwischen dem Materiellen und dem
Ideellen verharren, nur um diesen schlieBlich reduktionistisch zugunsten der einen oder
anderen Seite hinweg zu definieren —,,ein Verfahren, das mit methodischer Notwendig-
keit zur Karikatur werden muB.«*

Eine erste epistemologische Lehre aus diesen Voriiberlegungen lautet mithin: Das
Materielle und das Ideelle sind in der historischen Kausalitit und damit auch in der Wir-
kungsgeschichte des Rechts nicht trennbar. Fiir die juristische Epistemologie heif3t dies,
dass es keinem rechtswissenschaftlichen Forschungsparadigma, das die idealistischen
Anteile in den Realien des Rechts einer bestimmten Epoche verleugnet, gelingen wird,
zur ganzen Tiefe rechtswissenschaftlicher Erkenntnis vorzustof3en. An der Oberfldche
bleiben damit insbesondere alle Rechtstheorien, die beanspruchen, entweder auf rein
realistischem oder auf rein analytischem Wege zu metaphysikfreier rechtwissenschaft-

2 1bid., 47 f.
2 Ibid., 48.
> Tbid.

% Ibid., 49.
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licher Erkenntnis zu gelangen. Doch wie lasst sich die Erforschung der Realien des
Rechts mit deren idealistischer Hintergrundkulisse verbinden, ohne in den Fehler eines
einseitigen Kausaldenkens in die eine oder andere Richtung zu verfallen? Dazu bedarf
es mit Schmitt einer richtig verstandenen ,,Soziologie juristischer Begriffe”. Zwei
Dinge sind damit allerdings nicht gemeint: Zum einen ebender gerade abgelehnte vul-
girmarxistische Fehlschluss von den gesellschaftlichen Produktionsverhiltnissen auf
die daraus ,,soziologisch* folgende Existenz einer bestimmten gesellschaftlichen Ideo-
logie; zum anderen aber auch — etwas feinsinniger — die Ausdifferenzierung bestimmter
berufs- und klassenspezifischer Rechtsverstindnisse als Abbild sozialer Strukturen im
Sinne einer ,,Soziologie bestimmter Typen®.”* Gemeint ist vielmehr eine von histo-
rischen Kausalititen geloste strukturalistische Suche nach Stilkonkordanzen zwischen
der begrifflichen Struktur des Rechtsdenkens und der sozialen Struktur einer bestimm-
ten Epoche, die nach Schmitt

allein Aussicht auf ein wissenschaftliches Resultat hat. Zu ihr gehort, daf3, hinausgehend tiber die
an den nichsten praktischen Interessen des Rechtslebens orientierte juristische Begrifflichkeit, die
letzte, radikal systematische Struktur gefunden und diese begriffliche Struktur mit der begrifflichen
Verarbeitung der sozialen Struktur einer bestimmten Epoche verglichen wird. Ob das Ideelle der
radikalen Begrifflichkeit hier der Reflex einer soziologischen Wirklichkeit ist, oder ob die soziale
Wirklichkeit als Folge einer bestimmten Art zu denken und infolgedessen auch zu handeln aufgefaf3t
wird, kommt hierfiir nicht in Betracht. Vielmehr sind zwei geistige, aber substantielle Identitdten
nachzuweisen.” — ,Voraussetzung dieser Art Soziologie juristischer Begriffe ist also radikale
Begrifflichkeit, das heiflt eine bis zum Metaphysischen und zum Theologischen weitergetriebene
Konsequenz. Das metaphysische Bild, das sich ein bestimmtes Zeitalter von der Welt macht, hat die-
selbe Struktur wie das, was ihr als Form ihrer politischen Organisation ohne weiteres einleuchtet.*?’

Nun ldsst sich diesem Grundgedanken der ,,Soziologie juristischer Begriffe® sicher-
lich entgegenhalten, dass auch dieser Herangehensweise eine sogar besonders offen-
kundige geschichtsphilosophische Meta-Metaphysik zugrunde liegt. Wie soll es mog-
lich sein, bei bewusster Ausklammerung der historischen Kausalitétsfrage zu einem
Nachweis ideengeschichtlicher Wirkbeziehungen in der Realitdt des Rechts zu gelan-
gen, und sei es nur durch den Nachweis mikrohistorischer Einfliisse, indem etwa
gezeigt wird, dass ein bestimmter Jurist einen bestimmten Philosophen tatséchlich gele-
sen hat? Das Entscheidende an Schmitts Uberlegungen ist jedoch, dass es auf derlei
Mikrogeschichte gerade nicht ankommt, um den Nomos einer Epoche zu erfassen, da
derartige Details nicht den Ausschlag geben, sondern vielmehr ,,die Metaphysik der
intensivste und klarste Ausdruck einer Epoche ist.“*® Die nachfolgend angefiihrten Bei-
spiele geben Schmitt recht, weil sie plausibel machen, auf welcher Ebene etwa die Legi-
timitét der Monarchie des 17. Jahrhunderts angesiedelt war, die nur aufgrund ihrer Ein-
bettung in das metaphysisch gesittigte Bewusstsein der zeitgendssischen Gesellschaft
,.dieselbe Evidenz* entfalten konnte, ,,wie fiir eine spitere Epoche die Demokratie.
Auch die Autorin dieser Zeilen hat sich schon einmal an einer solchen Theorieschop-
fung versucht, ndmlich an der Riickfiihrung des modernen Privatrechts auf eine Wer-
tungsgesamtheit, die erst vor dem ideengeschichtlichen Horizont der Neuzeit ihre

*¢ Beispielsweise Richtersoziologie; vgl. ibid., 49 unter Verweis auf Max Weber.
" Beide Zitate ibid., 50 f.

* Tbid., 51.

» Tbid., 50.
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Wirksamkeit entfalten konnte.** Die Entstehung des modernen Privatrechts liefert
ebenfalls ein Beispiel fiir ein rechtswissenschaftsgeschichtliches Grophédnomen, das
sich nicht unabhéngig von einer bestimmten philosophisch-metaphysischen Ideenge-
schichte verstehen ldsst, und zwar wiederum unabhingig davon, ob sich ein wirkungs-
geschichtlicher Nachweis etwa fiir die Kant-Lektiire Friedrich Carl v. Savignys tatsiach-
lich erbringen lisst.”!

Wie soll man diese Vorgehensweise nennen? Die Bezeichnung ,,Soziologie juristi-
scher Begriffe**? ist — abgesehen davon, dass es wie gesehen nicht um die realwissen-
schaftliche Riickfiihrung juristischer Ideologien auf gesellschaftliche Realitéten geht —
schon deshalb nicht oder nicht mehr prézise, weil die Soziologie im weiteren Verlauf
des 20. Jahrhunderts entgegen ihrer herausfordernden Rollenzuschreibung durch
Schmitt nicht die Funktion des Naturrechts des 17. und 18. Jahrhunderts iibernehmen
konnte, ,,Gerechtigkeitsforderungen, geschichtsphilosophische Konstruktionen oder
Ideale* zu formulieren,” sondern trotz gelegentlicher philosophischer Hohenfliige eher
als kleinteilige Gesellschaftswissenschaft auf der empiristischen Seite des Wissen-
schaftsspektrums verharrt ist. Treffender ist es, von juristischer Bewusstseinsge-
schichte, Begriffsgeschichte, Ideengeschichte oder Geschichte des Rechtsbewusstseins
zu sprechen, auch wenn zuzugeben ist, dass der Kern dieses ,,Rechtsbewusstseins®
methodisch nicht greifbar ist, ja strenggenommen nicht einmal existieren diirfte — darin
steckt eben der nichtauflosbare Nomos einer bestimmten Epoche mit der ihr eigenen
metaphysischen Féarbung, die all ihre kulturellen Emanationen einschlieBlich ihres
Rechts durchzieht.** An dieser Stelle fiihren diese Uberlegungen schlieBlich wieder zur
Aktualitit Schmitts zuriick, denn gerade seine Beobachtungen zu der Rechts- und
Staatsform, die das Pendant des modernen naturwissenschaftlichen Weltbilds in seiner
metaphysischen Leere bildet, haben bis heute nichts von ihrer treffenden Schirfe ver-
loren. ,,Die generelle Geltung eines Rechtssatzes wird mit der ausnahmslos geltenden
Naturgesetzlichkeit identifiziert*, schreibt er, ,,die Maschine lduft jetzt von selbst,*
und dass ,,bei der Masse der Gebildeten alle Vorstellungen von Transzendenz unterge-
hen und ihnen entweder ein mehr oder weniger klarer Immanenz-Pantheismus oder
aber eine positivistische Gleichgiiltigkeit gegen jede Metaphysik evident wird.**
Bedarf es noch mehr, um zu zeigen, wie bereitwillig sich Schmitts Schriften dem heu-
tigen Zugriff im Sinne Jean-Frangois Kervégans darbieten? ,,Es geht nicht darum, Carl
Schmitt zu ,rehabilitieren‘, sondern aus seinen Schriften theoretische Elemente heraus-

3% Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014.

3! Zur Debatte iiber diesen Punkt einerseits Haferkamp, Privatrechtshistorisches zu Marietta Auer,
Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, in: Griinberger/Jansen (Hrsg.), Privatrechtstheorie heute.
Perspektiven deutscher Privatrechtstheorie, 2017, 47 (48); andererseits Auer, Privatrecht ist doch wie
Liebe: Erwiderung auf Calliess, Haferkamp, Hosemann, Lepsius, in: ibid., 98 (100 ff.).

32 Den Begriff macht sich etwa Hasso Hofmann zu eigen, der Schmitts Methode auf Schmitt selbst
anwendet; vgl. Hofmann, Legitimitdt gegen Legalitit. Der Weg der politischen Philosophie Carl
Schmitts, 6. Aufl. 2020, 5.

33 Schmitt, Politische Theologie, 11. Aufl. 2021, 44. Allein diese Zuschreibung wire ein weiterer
lohnender Gegenstand wissenschaftsgeschichtlicher Forschung auf den Spuren Schmitts.

3* Eingehend zu dem diesen Nomos tragenden institutionellen Rechtsglauben Engelmann, Rechts-
geltung als institutionelles Projekt. Zur kulturellen Verortung eines rechtswissenschaftlichen Begriffs,
2020, 161 ff. unter Verweis auf Robert M. Cover.

%% Beide Zitate bei Schmitt, Politische Theologie, 11. Aufl. 2021, 52.

% Ibid., 54.
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zuziehen, die zur Bildung einer kritischen Rechtstheorie, insbesondere eines nicht-nor-
mativistischen Begriffs von Normativitit, beitragen kénnen.**” — Voila.

Marietta Auer,
MPI fiir europdische Rechtsgeschichte, Frankfurt,
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37 Kervégan, Recht und Politik in der Zeit der Demokratiekrise: Soll man Carl Schmitt heute lesen,
und wie?, in diesem Heft.
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