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Geleitwort der Herausgeber der Schriftenreihe

Die vorliegende Reihe greift die weitgehend vergessene Frage nach Aufgabe und Sta-
tus der Rechtswissenschaften aus verschiedenen Perspektiven auf. Sie will damit ein
Forum der theoretischen Reflexion fiir eine vielfach binnendifferenzierte Disziplin
bieten, die stets zwischen den kognitiven Anforderungen des Wissenschaftssystems
und den Beratungserwartungen des Rechtssystems zu vermitteln hat. Dem Problem
der Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaften soll sich die Reihe auf verschie-
denen Ebenen nihern: Methodisch geht es um die Entwicklung und Kritik von
Standards im Umgang mit positivem Recht, die den Eigenwert juristischer Argu-
mentation plausibel machen und die Abgrenzung gegeniiber anderen — moralischen,
politischen oder 6konomischen — Argumentationstechniken abzusichern helfen.
Wissenschaftstheoretisch geht es um die Frage, inwieweit sich Probleme der Rechts-
wissenschaften in einen allgemeinen wissenschaftstheoretischen Zusammenhang
einbetten lassen. Ist die Jurisprudenz eine Disziplin wie jede andere, sind ihre Aus-
sagen in irgendeinem Sinn wahrheitsfihig oder wirft der Umgang mit der Norma-
tivitdt des Rechts ganz eigene Probleme auf?

Die Reflexion dieser Fragen kann dabei helfen, die Arbeitsteilung zwischen The-
orie und Praxis neu zu justieren und deutlich zu machen, dass beide ihre Stirken
nicht notwendig dadurch entfalten werden, dass sie sich einander anndhern.

Matthias Jestaedt Oliver Lepsius Christoph Mollers Andreas VofSkuhle
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Vorwort

Juristen schreiben nicht auf Englisch. Juristen veroffentlichen keine discussion
papers. Juristen stellen ihre Texte nicht im Internet zur Verfiigung. Juristische Auf-
sdtze sind nicht peer reviewed. Juristen achten nicht auf den impact factor. Juristen
finanzieren ihre Forschung nicht aus Drittmitteln. Juristen haben keine Sonderfor-
schungsbereiche. Juristen schreiben keine Modelle. Juristen verwenden keine
Mathematik. Juristen falsifizieren keine Hypothesen. Juristen nutzen keine Statisti-
ken. Juristen fithren keine Interviews. Juristen machen keine Experimente.

Zu jeder dieser Aussagen gibt es Ausnahmen. Aber die grofSe Mehrheit der deut-
schen juristischen Wissenschaft ist damit angemessen beschrieben. Im Konzert der
Ficher fallen die Juristen damit immer mehr auf. Ihr direkter Draht zur Macht hat
sie einstweilen trotzdem relativ unbeschadet iiberleben lassen. Aber je mehr Vertei-
lungsentscheidungen in die Wissenschaftsorganisationen selbst verlagert werden,
desto stdrker geraten sie unter Rechtfertigungsdruck.

Wichtiger noch als dieser duflere Anstof3 zur Selbstvergewisserung sind Verdnde-
rungen von innen heraus. Der dominante Rechtserzeugungsprozess ist seit der
Wende zum 20. Jahrhundert die formliche Gesetzgebung. Recht ist dadurch beweg-
lich geworden. Es kann offen an verdnderte Verhiltnisse, Befindlichkeiten und
Wertungen angepasst werden. Positivistisches Recht muss aber vornehmlich funk-
tionalistisch verstanden werden. Die Aufgabe des Rechts als Steuerungsinstrument
iiberschattet seine tibrigen Aufgaben immer mehr. Muss dann aber nicht auch die
Rechtswissenschaft zur Steuerungswissenschaft mutieren? Und was konnte das an-
deres sein als eine Sozialwissenschaft? Wo liegt dann noch ihr ,,Proprium® im Ver-
héltnis zu anderen Wissenschaften?

II.

Schaut man niher hin, so war die Rechtswissenschaft schon immer eine anleh-
nungsbediirftige Disziplin. Dieser Umstand findet seinen sinnfilligsten Ausdruck
darin, dass das Lehrprogramm fiir unsere Studierenden als ,Grundlagenficher®
solche Arbeitsgebiete nennt, in denen das Recht aus der Beziehung zu anderen Fi-
chern Inspiration und Autoritit gewinnt: Rechtsphilosophie, Rechtsgeschichte,
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Rechtssoziologie oder Rechtsokonomie. Nur scheinbar eine Ausnahme bietet die
Rechtstheorie, deren Namen am ehesten auf ein eigenstindiges epistemologisches
Fundament hindeutet. Sie leistet wenig mehr als die Ubertragung begrenzter me-
thodischer und formaler Ordnungsprinzipien aus anderen Bereichen — etwa der
formalen Logik — auf die Wissenschaft vom Recht und schafft wenig inhaltliche
Aussagekraft.

Dem Wandel der Zeiten unterliegt freilich die Auswahl der jeweiligen Leitwis-
senschaft. In der Begriindung der modernen Rechtswissenschaft durch Savigny tritt
uns mit Evidenz die geschichtliche Sicht entgegen, die im ,unermesslichen Detail
der Pandekten eine unerschopfliche Quelle des Rechtsstoffs und in der Lehre vom
Volksgeist eine organische Perspektive der Fortentwicklung dieses Materials fand.
Das Programm der historischen Rechtsschule hat die Kodifikation des Biirgerlichen
Rechts zum 1. 1. 1900 noch miihevoll iiberleben konnen, doch ist mit dem Inkraft-
treten der Schuldrechtsreform zum 1. 1. 2002 in einem Kerngebiet unserer Zivil-
rechtsordnung die geschichtliche Riickbindung ein weiteres Mal wesentlich zu-
riickgefithrt worden. An die Stelle einer tiber Jahrtausende zuriickreichenden Ver-
wurzelung tritt ein begrenztes Konvolut aus Bundestags-Drucksachen und
Kommissionsberichten. Mit dem geschichtlichen Tiefgang verliert die Rechtswis-
senschaft ein weiteres Stiick Lebenskraft.

Auch die Philosophie hat die Rechtswissenschaft tiber die Zeiten begleitet. Neben
Savigny treten im 19. Jahrhundert Kant und Hegel, im 20. Jahrhundert liest man
(auch das Bundesverfassungsgericht und der Bundesgerichtshof) Radbruch und
Rawls. Mehr noch als die geschichtliche Grundlegung der Rechtswissenschaft ist
ihre philosophische Verortung jedoch dem Verdacht der Beliebigkeit und damit
mangelnder Autoritit ausgesetzt. Fehlt es einem sozialen Kollektiv an einer gemein-
samen Weltsicht im philosophischen Sinne, so fehlt es auch an einem verlisslichen
philosophischen Fundament der Rechtslehre. Der philosophische Bezug gerit zum
willkiirlichen Zitat aus einer uniibersichtlichen Fiille spekulativer Texte. An die
Stelle einer philosophisch geprigten Zusammenschau der Rechtswelt tritt schlief3-
lich der Minimalkonsens einer ,Wertordnung®, die ihre verbindliche Kraft nur
noch aus positivem Recht — ndmlich dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland — bezieht. Die Versteinerungsklausel des Art.79 Abs.3 GG ersetzt fir
die Rechtsunterworfenen den gemeinsamen Glauben an das ,,eherne Gesetz in uns“
und den ,,gestirnten Himmel tiber uns®.

Stiarker der Realitdt der Lebenswelt zugeordnet erscheinen die Versuche, die
Rechtswissenschaft auf der Grundlage der Rechtssoziologie zu stiitzen, die bereits
in den 20er Jahren des vorigen Jahrhunderts ihren Ausgang nahmen. Doch scheint
auch hier Erntichterung eingetreten zu sein. Zwischen den Extremen einer Rechts-
soziologie als empirischer Hilfswissenschaft (etwa im Bereich der Kriminologie)
und einer auf Selbstreferenz hin konzipierten Systemtheorie findet sich wenig, was
der Rechtswissenschaftler in seinem Tun verwerten kann. Diese Rolle hat weitge-
hend die Rechtsokonomie eingenommen, die gegeniiber der Soziologie einerseits



Vorwort XI

den Vorteil hidrterer Methodik und andererseits den Vorzug einer natiirlichen Ver-
bindung zwischen den bedeutenden Subsystemen Recht und Wirtschaft aufweist.
Die Rechtsokonomie hat in den vergangenen dreiflig Jahren eine Expansion erfah-
ren, die von Sachkennern bereits als ,,imperialistisch“ bezeichnet worden ist. Die
Wirtschaftswissenschaften verfiigen tiber ein breites methodisches Arsenal, das
von umfangreichen statistischen Erfassungen bis hin zu hochkomplexen formalen
Modellierungen reicht. Sie haben ihren Gegenstand weit iiber die traditionell volks-
wirtschaftlichen Vorgidnge hinaus erweitert. Zugleich hat sie ihre Methodik ver-
feinert: Vorwiirfe gegen einen schematisch profitorientierten homo oeconomicus,
die aus Kreisen der Rechtswissenschaft nach wie vor erhoben werden, treffen den
heutigen — verhaltenstheoretisch verbesserten — Stand nicht mehr. Es fdllt Juristen
schwer, gegen die folgen- und anreizorientierten Betrachtungen der Okonomie
(einschlieSlich ihrer entscheidungstheoretischen Grundlagen) mehr aufzubieten
als Detailkenntnis des normativen Umfeldes und eine praktische — in jahrelanger
konkreter Fallarbeit entwickelte — Urteilskraft.

I1I.

Dass die Rechtswissenschaft diese Grundlagenficher in den vergangenen einhun-
dert Jahren dennoch aus dem Kernbereich ihrer Arbeit weitgehend verdrangen
konnte, scheint seinen wesentlichen Grund in der relativen Stabilitit des For-
schungsgegenstandes zu besitzen. Wenn Kerngebiete des Rechts — etwa der Grund-
rechtsabschnitt der Verfassung oder die allgemeinen Grundlagen des Biirgerlichen
Rechts und des Strafrechts — in ihrer positivrechtlichen Fassung tiber Jahrzehnte
unverdndert bleiben, treten die auflerrechtlichen Konstituanten dieser Normensys-
teme zunehmend in den Hintergrund. In Rechtsprechung und Literatur entwickelt
sich ein selbsttragendes Kontinuum von Prizedenzfillen und ,,Meinungen®, das die
Fahigkeit zu derjenigen organischen Fortentwicklung in sich trigt, die — wie Savig-
ny und Luhmann tibereinstimmend betonen — fiir einen Urteilsspruch ,,ohne Will-
kiir und Absicht die zwingende Voraussetzung bildet. Man arbeitet zugleich an der
Einzelfallgerechtigkeit der Losung sowie an der Widerspruchsfreiheit des Systems
und kann sich dafiir auf einen soliden Methodenkanon verlassen. Aufierrechtliche
Elemente konnen nur durch den Filter der Auslegungsmethoden Zugang zum
rechtswissenschaftlichen Erkenntnisprozess erhalten — etwa wenn 6konomische
Uberlegungen die subjektiven Entscheidungen des historischen Gesetzgebers her-
vorgebracht oder philosophische Uberzeugungen die Werteordnung des Grundge-
setzes geprdgt haben. Die Immobilitit der positiven Rechtsordnung, verbunden mit
dem hohen Lern- und Gedankenaufwand, den ihre Bewahrung und Fortentwick-
lung erfordern, vermittelt den Juristen das (triigerische?) Empfinden wissenschaft-
licher Eigenstindigkeit.
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In diesem Umfeld konnte sich die Juristerei als Textwissenschaft bewidhren. Das
Anliegen der juristischen Dogmatik ist Verstehen. Dogmatik ist also hermeneu-
tisch. Text und Wirklichkeit konnen sich niemals vollstindig decken. Zur Dogma-
tik gehort immer auch einen Schuss Kreativitit. Einem strengen Objektivititsideal
kann die Rechtswissenschaft nicht gentigen. Ohne Urteilskraft geht es nicht. Rechts-
anwendung ist im Letzten Kunst, nicht Wissenschaft. Wenn er rechtspolitisch tdtig
wird, kann sich der Rechtswissenschaftler von diesen Bindungen ein Stiick weit frei
machen. Auch dann soll ja aber schliefflich praktischen Nutzen stiften, was er tut.
Dem konnte eine Methodologie des Verstehens besser entsprechen als die scharfer
geschnittenen Partialanalysen der Sozialwissenschaften.

IV.

Das Fach heifdt Jurisprudenz, nicht Jurisszienz. Die Juristerei ist also ein praktisches
Fach. Nicht zufillig wollten manche die Juristen in den 70er Jahren zu Sozialingeni-
euren machen. Und auch heute sprechen viele noch von pathologischen Fillen als
dem typischen Gegenstand juristischer Vorlesungen. Die Juristerei steht offensicht-
lich also in einer Néhe zu den beiden anderen grof3en praktischen Disziplinen, der
Technik und der Medizin. Thre Aufgabe besteht vor allem darin, das vorhandene
Wissen um Konzeptionen, Fakten und Zusammenhinge zu praktischer Geltung zu
bringen.

Die Sozialwissenschaften wollen erkliren, manchmal auch vorhersagen. Fiir
Juristen sind beides nur Vorarbeiten. Letztendlich wollen Juristen entscheiden.
Juristen sind also Akteure, nicht Beobachter. Das gilt weitgehend auch fiir Rechts-
wissenschaftler. Beim Richter im Nebenamt und beim Gutachter ist das offen-
sichtlich. Es gilt aber auch fiir den Kommentator, den Verfasser von Urteilsanmer-
kungen und allgemeiner fiir jeden dogmatisch titigen Juristen. Im internationalen
Vergleich sind die deutschen Rechtsprofessoren sogar besonders kraftvolle Ge-
stalter des Rechts. Nur wenn sie rechtstheoretisch, rechtsphilosophisch oder
rechtssoziologisch titig sind, werden auch juristische Wissenschaftler zu Beobach-
tern.

Wer entscheidet, iibernimmt Verantwortung. Das soll nicht heifen, dass Sozial-
oder Naturwissenschaftler verantwortungslos sein diirften. Aber in ihrem wissen-
schaftlichen Alltag geht es doch vornehmlich um Originalitit, Stringenz und die
Qualitit von Daten. Auch Rechtswissenschaftler wollen Neues finden. Das Neue hat
aber keinen Wert an sich. Nur wenn es bessere Entscheidungen erlaubt, wird es ge-
braucht. Tiefer noch: Verantwortung beschrankt sich nicht auf die wissenschaft-
liche Rolle. Verantwortung nimmt den Rechtswissenschaftler als Person in An-
spruch. Von ihm wird erwartet, dass er fiir seine Empfehlungen einsteht.

Rechtswissenschaft ist normativ. Auch wenn sie nicht selbst entscheidet, muss sie
doch gute von schlechten Entscheidungen unterscheiden konnen. Dafiir braucht
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man normative Maflstibe. Manche Sozialwissenschaften sind durchaus bereit, An-
gebote zu machen. Utilitaristen streben nach dem grofiten Gliick der grofiten Zahl.
Die Wohlfahrtstheorie der Okonomen hat das zum Gedanken der allokativen Effi-
zienz weitergedacht. Verhaltenstheoretiker halten dem die Ideale von Fairness und
Gliick entgegen. Beide sind relativ gedacht, nicht absolut. Jede dieser normativen
Wihrungen ldsst sich philosophisch gut begriinden. Jede kann zum Beleg auf plau-
sible Deutungen der Wirklichkeit verweisen. Konvertibel sind diese verschiedenen
normativen Wiahrungen aber nicht. Eine zentrale Aufgabe der Rechtswissenschaft
ist es, trotzdem zu allgemeinen Regeln zu finden.

Rechtsanwendung ist schlief}lich Herrschaftsaustibung. Sie bedarf der Rechtfer-
tigung. Die blof3e Akzeptanz im Kreise der Eingeweihten gentigt dabei nicht. So oft
wie moglich muss das Recht auf die Einsicht seiner Adressaten treffen, nicht blof3
auf ihren Gehorsam. Eine wichtige Funktion der Rechtswissenschaft besteht darin,
der Rechtspraxis Begriindungsformeln zu liefern. Diese Formeln miissen darauf
Riicksicht nehmen, was den Adressaten einsichtig erscheint. Deshalb gilt die Kraft
des Wortes etwas in der Rechtswissenschaft. Vielleicht muss sozialwissenschaftliche
Erkenntnis zu diesem Zweck manchmal sogar in Alltagstheorien tibersetzt werden.

V.

Der Abschluss des 20. Jahrhunderts, an dessen Beginn fiir die deutsche Rechtswis-
senschaft mit der Kodifikation des Biirgerlichen Gesetzbuchs eine bedeutsame
Bruchstelle liegt und an dessen Ende dieses Fach sich im interdisziplindren und in-
ternationalen Dialog aufzuldsen scheint, bietet einen angemessenen Zeitpunkt, die
Frage nach dem ,,Proprium der Rechtswissenschaft® zu stellen. Sie zu beantworten,
sind nicht in erster Linie diejenigen gefragt, die ex professo an den Grenzlinien des
Fachs arbeiten und im interdisziplindren Dialog ihre eigentliche Aufgabe sehen.
Vielmehr muss es darum gehen, Vertreter der Kerngebiete um ihre Sicht der Rechts-
wissenschaft im Konzert der Geistes-, Sozial- und Humanwissenschaften zu bitten.
Diesem Ziel sollte die gemeinsame Tagung dienen, deren Vortrage und Korreferate
auf den folgenden Seiten vorgestellt werden.

VI

Wir werden die Erinnerung an den engagierten, freundschaftlichen Austausch der
Gedanken nicht nur mit dem Bild des tief verschneiten Klosters Seeon verbinden.
Wenige Monate nach dem Symposium ist Joachim Schulz verstorben. Fiir fast alle
von uns war es das letzte Mal, dass wir ihm begegnet sind. Gottlob war sein Text
schon ganz ausgearbeitet; nur die Fufinoten fehlten noch. Er zeichnet ein Bild, ganz
wie er war: weit iber das Handwerk des eigenen Fachs hinaus weisend, und gerade
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deshalb voll weiser Einsicht in dessen Moglichkeiten und Grenzen. Wir werden
dieses Bild im Herzen bewahren.

Bonn und Miinchen, im Mdrz 2007 Christoph Engel / Wolfgang Schon
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Gelehrtes Recht

— Die Jurisprudenz aus der Sicht des Zivilrechtslehrers —

Wolfgang Ernst

The task of science is to make use of the world’s redundancy
to describe that world simply.

H. Simon, The Architecture of Complexity,

Proc. Am. Phil. Soc. 106, 1962, 467 ff., 479.
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I. Die Rechtswissenschaft in ihrer Beziehung
zur juristischen Ausbildung

(1) Recht und Rechtswissenschaft sind zweierlei. Alle Gesellschaften haben Recht,
d.h. Vorstellungen vom gebotenen Verhalten, deren Einhaltung mit einer von vorn-
herein absehbaren, mit dem Regelbruch gesetzesmaflig verkniipften Zwangssank-
tion bewehrt ist. Beim Recht handelt es sich insofern um eine anthropologische
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Konstante. Aber nicht alle Gesellschaften haben auch eine Rechtswissenschaft.
Rechtswissenschaft entsteht erst, sobald eine Gesellschaft iiber einen Bestand an
rechtlichen Normen verfiigt, der aufgrund Umfang und Komplexitit nach einer Fi-
xierung verlangt. Die Aufzeichnung des Rechtsstoffes, zu der es dann kommt, macht
diesen verfiigbar und verleiht ihm zugleich eine gewisse Dauerhaftigkeit. Jede der-
artige Fixierung zwingt zu einer Ordnung des Rechtsstoffes, und sei es nur nach
dem einfachsten Ordnungsschema, der Chronologie (Year Books). Rechtssamm-
lungen werden dann durch Querverweise, Definitionen und Kommentare erschlos-
sen, die zugleich Inkonsistenzen auszurdumen suchen. In der Herstellung, Handha-
bung und Pflege solcher geordneter Rechtsaufzeichnungen liegt ein erster Kristalli-
sationspunkt fiir Rechtswissenschaft!.

Den Rechtsaufzeichnungen fillt sodann eine Ausbildungsfunktion zu: Nach-
wachsende Generationen konnen und miissen mit dem so stabilisierten Rechtsbe-
stand vertraut gemacht werden. Juristenausbildung und Rechtswissenschaft sind in
der europdischen Rechtswissenschaft, die auf das Mittelalter zuriickgeht, innig mit-
einander verkniipft: Die Sammlung, Analyse und Prisentation des Rechtsstoffes
erfolgte hier von Anfang an im Hinblick auf die Unterrichtung der rechtssuchenden
Jugend. Wechselseitig haben sich Universitiat und Rechtswissenschaft, zuerst in Bo-
logna, in ihrer Entwicklung vorangetrieben. In dieser Tradition ist Rechtswissen-
schaft zundchst einmal diejenige synthetische Anordnung des Rechtsstoffes, an-
hand derer wir den juristischen Nachwuchs ausbilden. Rechtswissenschaft fungiert
als das Medium, in welchem wir die Studenten mit dem juristischen Denken ver-
traut machen. Die Rechtswissenschaft, wie wir sie kennen, ist also mit einem ganz
bestimmten, historisch gewachsenen Typus der Juristenausbildung verkniipft: Vor
dem Einstieg in die Berufspraxis fithren wir den juristischen Nachwuchs durch eine
einzige konzentrierte, praxisentlastete Lernphase. Dabei konfrontieren wir ihn mit
einem kompakten Modell der Gesamtrechtsordnung. Wir konzipieren diese Ge-
samtheit des Rechtsstoffes als ein System, dessen einzelne Teile sinnvoll aufeinander
bezogen sind. Der akademische Unterricht findet dabei den Stoff, den es zu lehren
gilt, nicht in vermittlungsreifer Form vor, dieser wird dem Rechtslehrer von nie-
mandem mundgerecht ,,zugeliefert. Vielmehr erzwingt erst der geordnete Unter-
richt die Organisation des Rechtsstoffs in eine wissenschaftlich-systematische
Form. Die systematische Rechtswissenschaft ist insofern ein spin-off akademischer
Juristenausbildung?. Treffend sagt Eugen Bucher: ,Zivilrecht ist, auf eine verein-

! Eine im 20. Jhdt. geplante Universalgeschichte der Rechtwissenschaft, die ,Oxford History of
Legal Science’, ist kriegsbedingt nicht zustande gekommen. Als Einzelwerke erschienen: G. M. Cal-
houn, Introduction to Greek Legal Science, 1944; F. Schulz, History of Roman Legal Science, 1946,
dt. 1961; J. Schacht, The Origins of Muhammedan Jurisprudence, 1950, sowie der als Herausgeber-
Einleitung gedachte Text von H. Kantorowicz, The Definition of Law, A. H. Campbell (ed.), 1958,
dort auch xi-xii zum Verlauf des Projekts, = (dt. Ausgabe) Der Begriff des Rechts, 1963, 7 ff.

2 Der Begriff Rechtswissenschaft ersetzt seit Ende des 18. Jahrhunderts den Begriff Rechtsge-
lehrsamkeit, der seinerseits an die Stelle von Rechtsgelahrtheit (etwa bei Nettelbladt oder Hu-
feland) getreten war; letzteres galt offenbar als Eindeutschung von iurisprudentia; s. J. Schrider,
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fachte Formel gebracht, Wissenschaftsrecht, das seit der Entstehung der Universi-
titen dort nicht nur gelehrt, sondern auch entwickelt wird.?

(2) Die Abfolge von konzentrierter, praxisentlasteter Erstausbildung und an-
schlieffendem Berufseinstieg ist nicht die einzige Moglichkeit, Fachkenntnisse und
-fahigkeiten, die man fiir eine Tétigkeit im Rechtswesen braucht, an die nichste
Expertengeneration weiter zu geben. In der Geschichte des Rechts und in ausldn-
dischen Rechtsordnungen begegnen auch andere Losungen. Das markanteste Ge-
genmodell besteht darin, juristische Anfanger in den Berufsalltag hineinzunehmen
und allméhlich mit der Rechtswirklichkeit vertraut zu machen. Besonders ein-
drucksvoll findet sich dieses Konzept in der englischen Justizgeschichte verwirk-
licht*. Ohne vorgingiges juristisches Studium trat man als pupil in eines der inns of
court ein und wurde dort von den erfahrenen Barristern on the job geschult. Wo die
nachfolgende Juristengeneration auf solche Weise ausgebildet wird, entwickelt sich
sehr wohl Rechtsgelehrsamkeit’; es besteht aber kein zwingender Anlass, den ganzen
Rechtsstoff fiir einen konzentrierten Ausbildungsvorgang zu synthetisieren. Damit
braucht man auch nicht eigentlich — oder doch nur sehr begrenzt — systematische
Rechtswissenschaft. Die These, wonach systematische Rechtswissenschaft in erster
Linie eine Funktion der akademisch organisierten Weitergabe juristischer Fachbe-
fahigung ist, kann kaum besser bestitigt werden als durch das traditionelle eng-
lische Gegenmodell und die bei ihm seinerzeit feststellbare (weitgehende) Abwesen-
heit einer systematischen Rechtswissenschaft. Das englische Beispiel zeigt: Erst die
Einrichtung einer akademischen Juristenausbildung ldsst das Bediirfnis nach syste-
matischer Rechtswissenschaft unabweisbar werden.

Im kontinentaleuropiischen, aber inzwischen wohl weltweit bestimmenden Mo-
dell der Juristenausbildung wird der rechtssuchenden Jugend in den Jahren, in de-
nen ihre gedankliche Aufnahmefihigkeit am hochsten ist, die Essenz des Faches
beigebracht. Erst anschliefSend treten die so ausgebildeten Nachwuchsjuristen in die

Theoretische und praktische Jurisprudenz. Die Verwissenschaftlichung der Rechtsgelehrsamkeit
um 1800, in: Berichte zur Wissenschaftsgeschichte 16, 1993, 229ff.; ebenso schon ders., Wissen-
schaftstheorie und Lehre der ,,praktischen Jurisprudenz® auf deutschen Universititen an der Wen-
de zum 19. Jahrhundert, 1979, 36 ff.; fiir eine umfassendere Darstellung s. ders., Recht als Wissen-
schaft, 2001. S. weiterhin H. E. Troje, Wissenschaftlichkeit und System in der Jurisprudenz des 16.
Jahrhunderts, in: J. Blithdorn/]. Ritter (Hrsg.), Philosophie und Rechtswissenschaft, 1969, 63 ff.;
M. Herberger, Dogmatik. Zur Geschichte von Begriff und Methode in Medizin und Jurisprudenz,
1981.

3 Der Text fihrt fort: ,Der an den Rechtsfakultiten urspriinglich vermittelte Gegenstand ist
weniger ein geltendes oder sich in der Praxis durchsetzendes Recht, als vielmehr das theoretische
Anschauungsmodell eines Idealrechts. Der zugrunde liegende Rechtsstoff ist urspriinglich das den
Digesten zu entnehmende antike Romische Recht.“ Schweizerisches Obligationenrecht, 2. Aufl.
1988, 13 (dort in Abgrenzung zu dem in der Kaufmannspraxis gelebten Handelsrecht).

* E.J. Cohn, Die Gelehrsamkeit des englischen Rechtspraktikers, in: W. Flume/H. Niedermeyer
(Hrsg.), Festschr. F. Schulz, 1951, 308 {f.

> Dieses Modell hat sich tibrigens nicht rein erhalten, sondern ist nun tibergegangen in eine
Abfolge von Universititsausbildung, Ein-Jahreskurs vor dem Eintritt in die bar (bar vocational
course) und praktischer Erfahrung als pupil eines Barristers.
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Alltagspraxis ein. Unser juristisches Studium ist insofern nicht ,praktisch® ange-
legt, es ist gerade keine Anleitung zum geschickten Handeln in Rechtssachen nach
Art eines Lehrlingsverhiltnisses. Vielmehr ist das Rechtsstudium, wie es sich in der
kontinentaleuropdischen Entwicklung ausgebildet hat, durch seine Entlastung von
Praxis gekennzeichnet. Es teilt dieses Charakteristikum mit den anderen akade-
mischen Disziplinen und nimmt insofern im Verbund der universitiren Studienfa-
cher keine Sonderstellung ein. So, wie die Einfithrung des Nachwuchses in den ju-
ristischen Beruf bei uns konzipiert ist, ist der vielbeklagte ,,Praxisschock“ eine not-
wendige Erscheinung. Er ergibt sich mit der Entlastung von Praxis, wie sie fiir eine
systematische Schulung, die ja anhand einer erdachten Ordnung erfolgt, unerlass-
lich ist.

Die konkrete Erscheinungsform von Rechtsgelehrsamkeit hingt ganz wesentlich
von der Art und Weise ab, auf die sich der juristische Expertenstand iiber die Zeit
erneuert. Das traditionelle englische Modell hat einerseits die Vorziige unmittel-
barer Lebens- und Verantwortungsnihe und grolerer Anschaulichkeit, anderer-
seits aber den Nachteil, dass der Rechtsstoff, iiber welchen der Anfinger sein Hand-
werk lernt, durch Zufall bestimmt wird und damit in gewisser Weise beliebig bleibt.
Diese juristische Ausbildung geht aber mit einem Erwerb an Lebenserfahrung ein-
her, die in unserem System gerade — und eigentlich bewusst und zielgerichtet — aus-
geblendet wird. Die grof8e und bestdndige Gefahr unseres Konzepts von Rechtswis-
senschaft liegt denn auch in der Unwirklichkeit, der Weltfremdheit der Stoffbe-
handlung. Es zieht sich neben ernster, gelehrter Rechtsgesinnung eine gewisse
Kinstlichkeit von Problemstellungen und Losungen, ein lart pour lart, von den
Glossatoren® iiber den juristischen Humanismus in das 19. Jahrhundert und unge-
brochen weiter in die Fachzeitschriften unserer Zeit. Wenn es zutrifft, dass Deutsch-
land eines der Linder ist, die die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz besonders
weit getrieben haben, dann wundert es nicht, dass wir auch einen besonders hohen
Anteil solcher unwirklicher dogmatischer Debatten aufweisen konnen. Dieser Be-
fund sticht vor allem im Vergleich mit der angelsichsischen Rechtswelt ins Auge, in
der eine praxisentlastete, insoweit zum Glasperlenspiel verfithrbare Rechtswissen-
schaft keine auch nur annihernd vergleichbare Rolle gespielt hat.

(3) Die Rechtswissenschaft des kontinental-europdischen Rechtskreises hat ihre
erste Funktion darin, den Stoff einer konzentrierten, vor den Berufseinstieg gesetz-
ten akademischen Ausbildung zu definieren und in einer fiir den Unterricht geeig-

¢ ,In immer steigendem MafSe [wird] die Lehre von einem Gestriipp spitzfindiger Distinktio-
nen verdunkelt. Juristischen Wert haben diese Distinktionen nicht, denn sie sind nicht Ergebnis
juristischen Nachdenkens iiber juristische Probleme, sondern das Ergebnis eines weltfremden
Pseudo-Scharfsinns und einer Pseudo-Philologie. Die Rechtswissenschaft erhilt dadurch einen
unjuristischen, unwirklichen und spielerischen Zug, der der vorjustinianischen Wissenschaft, vor
allem nattrlich der klassischen, ganz fremd gewesen war. [...] So groflartig die Justinianische
Kodifikation war, die Jurisprudenz, die sich auf ihrer Grundlage entwickelte, war subaltern®,
F. Schulz, Geschichte der romischen Rechtswissenschaft, 1961, ND 1975, 419.
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neten Weise systematisch aufzubereiten. Rechtswissenschaft, wie wir sie kennen, ist
nicht einfach die zweckfreie Untersuchung von Rechtsnormen, ihrer Entstehung
und sachlichen Zusammenhinge. Vielmehr handelt es sich um die rationale Aufar-
beitung des Normmaterials mit dem Ziel, dieses immer wieder neu in einer traditi-
onsfahigen Summe zu biindeln.

(4) Die Rechtswissenschaft ist ein Gedankengebilde, das sich auf das positive
Recht bezieht, an dessen normativem Geltungsanspruch aber nur in einer mittel-
baren, prekiren Weise teilhat”. Angesichts dessen dringt sich so manchem die Be-
fiirchtung auf, Rechtswissenschaft sei tiberhaupt ein Fach ohne greifbare Realwir-
kung, das sich nur spekulativ um sich selbst drehe. Diese Sorge zeigt sich etwa an
der Frage, ob und in welchem Umfang Gerichte Werke aus der Rechtswissenschaft
zitieren®: Man will sich vergewissern, dass dem Fach auf dem Weg einer (Mit-) Steu-
erung der Gerichtspraxis eine gewisse Realwirkung zukommt. Die Hoffnung auf
Realwirkung steht auch hinter dem Anliegen, es moge der Rechtswissenschaft durch
Sachverstindigenanhorungen Einfluss auf die Gesetzgebung eroffnet werden. Wie-
der andere halten es fiir wichtig, dass Professoren in die Richterbianke einrticken,
und meinen, damit wiirde der Jurisprudenz die gewiinschte Realwirkung gesichert.
Radikaler ist der Vorschlag, die Rechtswissenschaft habe auf die Durchsetzung ei-
gener normativer Erkenntnisse in der Rechtswirklichkeit iiberhaupt zu verzichten;
vielmehr solle sie als deskriptive Sozialwissenschaft ausschliefllich das Rechtswesen
beschreiben und zukiinftige Rechtspraxis prognostizieren. Wir erwihnen hier sol-
che Ansidtze — die Schlagworter lauten legal realism und prediction theory — nur als
Beleg dafiir, dass die Realwirkung der Jurisprudenz vielfach als problematisch emp-
funden wird. Es ist erstaunlich, wie leicht man die unmittelbare und ausgeprigte
Realwirkung tibersieht, welche die Rechtswissenschaft in geradezu zwangloser Wei-
se aufgrund ihres Zusammenhangs mit der juristischen Schulung entfaltet: Als Me-
dium, mittels dessen zukiinftige Juristen das juristische Denken erlernen, prigt die
Jurisprudenz, so wie man sie sich im rechtswissenschaftlichen Studium aneignet,
das juristische Tun der jeweils nichsten Juristengeneration. Auf dem Gebiet der Ju-
dikative etwa erfolgt eine Transmission von Rechtswissenschaft in die Lebensreali-
tit nicht erst dadurch, dass sich der Richter fiir die Entscheidung eines Rechtsstreits
von Werken rechtswissenschaftlicher Literatur leiten ldsst. Auch wenn dies nicht
der Fall ist, ist die Rechtswissenschaft im richterlichen Tun wirksam, weil das juris-
tische Denken und Handeln des Richters sich in erster Linie der im Studium rezi-
pierten Begriffe, Strukturen und Methoden bedienen wird. Diese Wirkung der
Rechtswissenschaft ist nicht normatives Postulat, sondern unmittelbare Lebensrea-
litat.

7 S. unten (8).

8 Fiir den Bereich der Rechtsvergleichung jiingst B. Markesinis, Rechtsvergleichung in Theorie
und Praxis, 2004; aus deutscher Sicht: H. Kotz, Der Bundesgerichtshof und die Rechtsverglei-
chung, in: C. W. Canaris et al. (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft,
Bd.II, 2000, 825 ff.; auch in: Kétz, Undogmatisches, 2005, 120 ff.
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(5) Fir die Jurisprudenz ist die akademische Lehre keine forschungsakzesso-
rische Nebensache, sondern geradezu fachkonstituierend. Die Rechtswissenschaft
hat daher auch einen spezifischen Ort: die juristische Fakultdt. Hier wird der
Rechtsstoff fiir die Weitergabe an die nidchste Juristengeneration aufbereitet und
dann aktuell vermittelt. Die rund 700 Jahre, in denen Europa keine nennenswerte
Rechtswissenschaft hatte, waren zugleich sieben Jahrhunderte ohne Rechtsschulen.
Es mag einen Platz fiir au8eruniversitire, juristische think-tanks geben: Das power-
house der Rechtswissenschaft ist und bleibt die Gesamtheit der juristischen Fakul-
titen, eben weil und insofern diese das rechtswissenschaftliche Studium organisie-
ren’. Versuche, rechtswissenschaftliche Forschung auf extrauniversitire Spezial-
institute auszulagern, so dass den juristischen Fakultiten schlussendlich die
isolierte Ausbildungsaufgabe verbliebe, diirften den Wissenschaftscharakter des
Fachs als Ganzen nur begrenzt férdern: Den aufleruniversitiren Einrichtungen
fehlt der unmittelbare Zugang zu den Kopfen der nachfolgenden Juristengeneration
und damit zugleich der Anreiz, neue Erkenntnisse traditionsfihig in den Kanon der
rechtswissenschaftlichen Uberlieferung zu integrieren. Was die Anlage des juristi-
schen Studiums betrifft, so bedingen Reformen des Curriculum nicht blof eine je-
weils verdnderte, anders gewichtete Weitergabe des fachlichen Stoffs. Vielmehr
steuern sie dariiber hinaus auch den Fortgang der Wissenschaft, weil und soweit
diese im Ausbildungskontext tiberhaupt erst entsteht und weiter entwickelt wird'.
Es ergibt sich dabei auch ein ,Mehr* oder ,Weniger® an Rechtswissenschaft, je
nachdem, wie hohe Anspriiche an Geschlossenheit und Systematik des Studien-
ganzen gestellt werden, bzw. wie sehr man dieses in eine Vielzahl beliebiger Vorle-
sungsgegenstinde zerfallen ldsst. In dhnlicher Weise wird die zukiinftige Rechts-
wissenschaft noch von an sich ,dusserlichen®, hochschulorganisatorischen Maf3-
nahmen, etwa Umstrukturierungen juristischer Fakultiten, beeinflusst. Und wenn
akademische Juristenausbildung heute nicht mehr ausschlief}lich an den universi-
taren Rechtsfakultiten stattfindet, wenn vielmehr berufsbegleitende Fortbildungs-
und Spezialisierungsangebote (life-long learning), Sudienmoglichkeiten im Fach-
hochschulbereich und private law schools hinzutreten, so werden deren Ausbil-
dungsginge auch Produkte einer ihnen geméfien Rechtswissenschaft hervorbringen
und damit das Gesamtbild der Jurisprudenz verdndern.

® Fachverbinde der im Bereich deutschsprachigen Rechts titigen Wissenschaftler heiflen: Ver-
einigung der deutschen Strafrechtslehrer, Zivilrechtslehrervereinigung, Deutsche Staatsrechtsleh-
rervereinigung.

10° Zur Ergiebigkeit historischer Vorlesungspline fiir die Erschliessung fritherer Wissenschafts-
epochenss. J. Schrider, Vorlesungsverzeichnisse als rechtsgeschichtliche Quelle, in: M. Stolleis et al.
(Hrsg.), Die Bedeutung der Worter (= Festschr. Gagnér), 1991, 383 ff.
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II. Wechselwirkungen von rechtswissenschaftlicher Ausbildung
und Verwissenschaftlichung der juristischen Lebenspraxis

(6) Zwischen Rechtswissenschaft und gelebtem Recht besteht eine Wechselwirkung:
Indem wissenschaftlich strukturierte Rechtskenntnisse und Methoden in die Pra-
xis mitgenommen werden, erhalten sie reale Wirksamkeit, pragen die lebenstat-
sachlichen juristischen Entscheidungsprozesse, weitere Normsetzungen usf. Prakti-
zierende Juristen konzipieren etwa Vertrige oder Gesetze entlings der wihrend des
Studiums internalisierten Strukturen mit Hilfe der dabei erlernten Begriffe. So wer-
den Denkmuster, die sich aufgrund der Ausbildung in Képfen der Juristen befan-
den, in die normative Ordnung der Gesellschaft hinein getragen. Dies wird in der
Folgezeit die Rechtslehrer darin bestirken, dass gerade diese Strukturen zu dem
gehoren, was zu vermitteln ist. Es kommt zu einer kontinuierlichen, sich selbst ver-
starkenden Verwissenschaftlichung des Rechtslebens. Nach einer anhaltenden Ent-
wicklung, in welcher der Rechtsstoff selbst wissenschaftlichen Charakter angenom-
men hat, ldsst dieser sich dann sachgemaf3 gar nicht mehr anders als durch gelehrte,
akademisch ausgebildete Juristen handhaben. Der historisch eindrucksvollste, bis
heute fortwirkende Prozess einer solchen Verwissenschaftlichung ist der der Rezep-
tion des romischen Rechts seit dem Hochmittelalter'!. Zusammen mit den Leistun-
gen der systematischen Kanonistik bildete das, was das Hochmittelalter aus den
verbliebenen Texten antiker Rechtskultur machte, als ,,Gelehrtes Recht® das wissen-
schaftliche Element des gesamten Rechtswesens. Das romische Recht — in seinen
jeweiligen zeitgendssischen Umgestaltungen — erfiillte diese Funktion wahrend der
ganzen Neuzeit bis zu und in den Formierungen der noch heute geltenden Kodifi-
kationen'2.

(7) Die groflen Kodifikationen sind Hohepunkte verwissenschaftlichter Gesetz-
gebung, ja geradezu Gemeinschaftsunternehmungen von Rechtswissenschaft und
Gesetzgeber. Eine wissenschaftliche Gesetzgebung wirkt dann auch wieder auf die
juristische Ausbildung zurtick. Pointiert sagt Gerhard Thiir im Hinblick auf die jus-
tinianische Kodifikation: ,,Das romische Recht hat in Europa jahrhundertelang sei-
ne Wirkung tiber die akademische Lehre entfaltet, und zwar in Gestalt der justinia-

1 S. die Beschreibung der Rezeption durch H. Coing: ,An Stelle eines unmittelbar mit dem
Leben verbundenen Rechtes [tritt] ein gedankliches juristisches System ..., das sich zwischen die
Lebenstatsachen und den urteilenden Menschen schiebt und sich anheischig macht, dieses Leben
zu normieren, Die Rezeption des Romischen Rechts in Frankfurt am Main, 1939, 2. Aufl. 1962,
191.

12 Die anhaltende Wirkung des romischen Rechts liegt nicht in der einen oder anderen Rechts-
regel, sondern darin, dass es dem neuzeitlichen europiischen Recht sein wissenschaftliches Ele-
ment mitgeteilt hat. Wenn zutreffend gefunden wurde, dass das Ius Romanum fiir uns ,,non quia
Romanum, sed quia Ius“ von Belang ist, so ist damit die besondere methodische Professionalisie-
rung, die ,Verwissenschaftlichung®, gemeint, die das romische Recht auszeichnet und die im
nachantiken Umgang mit den romischen Rechtstexten erneut provoziert wurde, auch immer wie-
der provoziert werden wird.
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nischen Kompilation, die in erster Linie zu genau diesem Zweck veranstaltet war“!>.
Fiir diese vielleicht tiberraschende und wohl etwas tiberspitzte These spricht, dass
die justinianische Kodifikation zusammen mit einem verbindlichen, auf das Ge-
setzesganze abgestimmten Studienplan verkiindet wurde'. Auch das deutsche Biir-
gerliche Gesetzbuch (BGB) kann in einem gewissen Sinne als Studienliteratur, als
Ausbildungsmaterial verstanden werden: Nach dem Inkrafttreten des BGB be-
stimmten dessen fiinf Biicher nicht nur den zivilrechtlichen Stoff, sondern auch die
Struktur seiner akademischen Vermittlung, indem den Biichern des BGB entspre-
chende Vorlesungen zugeordnet wurden'. Dabei bedienen wir uns in Deutschland
seit 1900 hinsichtlich der zivilrechtlichen Grundbegritfe, die wir den Studierenden
vermitteln, wie selbstverstindlich der Legaldefinitionen, die bei der Beratung des
BGB aus der Pandektenwissenschaft geschopft worden sind. Wie man sieht, ist wis-
senschaftliche Gesetzgebung sowohl das Produkt der bisherigen Rechtslehre (weil
sie nur das Werk akademisch ausgebildeter Juristen sein kann), als auch der erneu-
erte wissenschaftliche Lehrstoff fiir die Juristen nachfolgender Generationen. Mit-
hin beschreibt Rechtswissenschaft ihren Gegenstand nicht nur, vielmehr verandert
sie diesen auch, indem sie ihn beschreibt.!® Soweit das geltende Recht das Ergebnis
von Verwissenschaftlichung ist, ist der Gegenstand der Rechtswissenschaft von ihr
selbst (genauer: von der Rechtswissenschaft der Vergangenheit) mit erzeugt; er wird
von ihr in einem iterativen Prozess stindig mit erneuert.

(8) Aufgrund der Verwissenschaftlichung des Rechts sind Recht und Rechtswis-
senschaft nicht mehr von einander ablosbar: Alle derzeit geltenden Normen sind
schon in einer Gestalt gesetzt worden, die von der Rechtswissenschaft, so wie sie zur
Zeit der Normformulierung bestand, mitgepragt wurde. Der Durchdringung des
geltenden Rechts mit einem rechtswissenschaftlichem Element entspricht es, dass
die rechtswissenschaftliche Erkenntnis in einer eigentiimlichen Weise auch am Gel-
tungsanspruch des Rechts teil hat. Wo positives Recht in verwissenschaftlichter
Form besteht, ist die Rechtswissenschaft in das geltende Recht eingeflossen und in-
sofern nimmt die Jurisprudenz am normativen Geltungsanspruch des Rechts teil'’.

13 G. Thiir, Justinians Institutionen als Lehrbuch — ein Experiment, forum historiae iuris 1998
(http://www.rewi.hu-berlin.de/online/fhi/articles/9805thuer.htm); &hnl. ders., Die Anteces-
sorenvorlesung, in: Festschr. Zlinszky, Miskolc 1998, 587 ff. (Hervorhebung nur hier); s. auch
schon F. Ebrard, Die Entstehung des Corpus Iuris, in: Schweizer Beitrige zur Allgemeinen Ge-
schichte 5 (1947) 28ff., 71 ff.; nun F. Wieacker, Rom. Rechtsgeschichte 11, 2006, 314 ff.

" Eristin der const. Omnem enthalten.

15 Zu der grundlegenden Konferenz in Eisenach (1896) s. R. Zimmermann, Heutiges Recht,
Romisches Recht und heutiges Romisches Recht, in: ders. et al. (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Pri-
vatrechtsdogmatik, 1999, 11f., 7. Zur Schaffung von Rechtsschulen zur Unterrichtung speziell des
Code civil zuletzt T. Weir, Tulane & European Civil Law Forum 21 (2006) 35ff., 41.

16 Mit seinem ersten Auftreten also dndert das System das Recht®, H. Coing, Zur Geschichte
des Privatrechtssystems, 1962, 21 = Ges. Aufsitze (hgg. v. D. Simon) 1, 1982, 201.

17 Vgl. Motive zum BGB Bd. 1, 7f. = Mugdan, Bd. 1, 363: ,,Sie [die Rechtswissenschaft] ist und
bleibt die lebendige Macht, welche mit stets verjiingter Kraft die Fiille des Rechts erschliesst, die
den im Gesetz ausgesprochenen, in ihrer wahren Bedeutung und inneren Zusammengehorigkeit
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Dasselbe gilt von rechtswissenschaftlichen Erkenntnissen, von denen man sagen
kann, sie stellten eine sachiiberlegene, effiziente Wiedergabe des geltenden Rechts
dar: Die Rechtswissenschaft reformuliert das positive Recht in denkokonomischer
Weise!'®, und soweit diese Reprisentation ,,stimmt*, gilt das positive Recht auch in
der Gestalt, die die Rechtswissenschaft ihm gibt. Die Rechtswissenschaft ist hinge-
gen keine selbstindige Rechtsquelle. Dies ist vor allem insoweit zu beachten, als
man von der Rechtswissenschaft sagt, sie sei an der Fortbildung des Rechts betei-
ligt’®. Auch die Rechtssitze, die im Wege der Fortbildung bestehenden Rechts ge-
wonnen werden, leiten ihren Geltungsanspruch aus dem zuvor gesetzten, positiven
Recht ab: Die Gesamtheit der konkret bestehenden Rechtsnormen muss erlauben,
auch fir den im Wege der Fortbildung gewonnenen Satz die Geltung als Teil der
Rechtsordnung zu postulieren. Es liegt nicht so, als konne die Rechtswissenschaft
aus eigener Zustidndigkeit neuen Rechtssitzen mehr oder weniger willkiirlich
Rechtsgeltung verleihen. Rechtsgeltung hat der im Wege der Fortbildung gewon-
nene Satz vielmehr nur deshalb, weil er dem gesamten der Rechtsordnung entspricht
und sich dieser daher einfiigen lasst*.

In giiltiger Weise wird in Art. 38 des Statuts des Internationalen Gerichtshofs die
Rechtswissenschaft zu den Rechtsquellen in Bezug gesetzt?!. Nach dieser Vorschrift
sind ,the teachings (!) of the most highly qualified publicists“ nicht selbst Rechts-
quelle, wohl aber (neben Gerichtsentscheidungen) subsididres Erkenntnismittel fiir
die Feststellung des anwendbaren Rechts, das an dieser Stelle durch Vertrige, Ge-
wohnheit und allgemeine Rechtsprinzipien bestimmt wird??.

(9) Die Begleitung, die Durchdringung der Rechtswirklichkeit durch eine Wis-
senschaft vom Recht ist eine graduelle Erscheinung. Einfachste Rechtsaufzeich-
nungen, Formelsammlungen und Klagspiegel, Regesten, Year-Books, Institutionen-
grundrisse sind Anfinge einer Entwicklung, deren Hohepunkte vielleicht die gro-

erkannten Rechtssidtzen innewohnt.“ Zum Verstindnis der BGB-Verfasser von Rechtswissenschaft
s. grundlegend H. H. Jakobs, Wissenschaft und Gesetzgebung im biirgerlichen Recht nach der
Rechtsquellenlehre des 19. Jahrhunderts, 1983.

18 Unten (39)—(57).

19 Die Rechtsfortbildung als Aufgabe der Rechtswissenschaft betonte K. Larenz, Uber die Un-
entbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1966; s. auch U. Diederichsen, Auf dem Weg zur
Rechtsdogmatik, in: R. Zimmermann (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 1999,
65ff.

20 Zur Problematik der Rechtsfortbildung kann hier nicht umfassend Stellung genommen wer-
den. S. statt aller W. Flume, Richter und Recht, in: Verhandlungen des 46. Dt. Juristentages 1966,
Bd.II, Sitzungsberichte, 1967, K33 ff.,, hier zit. nach: H. H. Jakobs et al. (Hrsg.), W. Flume, Ges.
Schriften, Bd. 1, 1988, 3ff,, S. 15ff.; dazu etwa die Beitrige in: R. Schulze/U. Seif (Hrsg.), Richter-
recht und Rechtsfortbildung in der europiischen Rechtsgemeinschaft, 2003.

2L S, auch Art. 1 Abs. 3 schweiz. ZGB, wonach ,,bewihrte Lehre und Uberlieferung® den Richter
anleiten, soweit er mangels gesetzlicher Bestimmung die Regel sucht, die er als Gesetzgeber auf-
stellen wiirde.

22 Nach v. Savigny sollte sich der wissenschaftlich nicht ausreichend gebildete Praktiker an die
herrschende Meinung der Rechtslehrer halten, ,,die im Ruf besonnener und griindlicher Forschung
stehen®, System des heutigen romischen Rechts, Bd. I, 1840, 89.
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Ben books of authority bilden — Azos Summa Codicis, die glossa ordinaria des
Accursius, Bartolus’ Opera Omnia oder Windscheids Lehrbuch des Pandekten-
rechts. Im sogenannten ,,Grofien Lehrbuch® verkorpert sich die Rechtswissenschaft
besonders sinnfillig: Das ,,Grofle Lehrbuch® macht ja den Versuch, den Rechtsstoff
systematisch zu erfassen, und dies geschieht — was fiir die hier vertretene These
entscheidend ist — im Hinblick auf die akademische Lehre. Wenn unser Fach eine
Inkarnation seiner Wissenschaftlichkeit in Werken sieht, die dem Unterrichtszweck
dienen, so ist dies nicht Ausdruck eines Mangels — als hdtten wir noch nicht den
Vorrang der Entdeckung vor der Bestandsaufnahme erfasst —, sondern entspricht
einem tiefen Wesenszug der Jurisprudenz, die durch den Uberlieferungszusam-
menhang bestimmt wird?.

Nicht nur in der geschichtlichen Entwicklung, auch im aktuellen internationalen
Vergleich zeigen sich erhebliche Unterschiede im Grad der wissenschaftlichen
Durchdringung des Rechtsstoffes?*. Fiir den deutschen Juristen ist es immer wieder
eine Uberraschung, sich in Rechtsordnungen einzufinden, die nicht von einer ver-
gleichbar dichten Begriffs- und Systembildung durchwirkt sind. In Deutschland ist
es, allerdings durchaus in Fortsetzung der Tradition des ius commune, zu einer be-
sonders engen Verflechtung von Recht und Rechtswissenschaft gekommen. Im
Hinblick auf die Verhiltnisse in anderen Landern sagt hingegen ein europdischer
Beobachter vom akademischen Rechtsgelehrten: ,Jurists are dispensable“?.

(10) Nicht alle rechtswissenschaftliche Literatur ist unmittelbar darauf gerichtet,
den studentischen Lernprozess zu unterstiitzen, ist eigentliche Ausbildungslitera-
tur. Die Verselbstindigung des Gedankengebildes, das als das Ergebnis anhaltender
rechtswissenschaftlicher Arbeit entsteht, fithrt dazu, dass dieses Gedankengebilde
selbst Probleme und Themen aufweist, an denen sich weiteres juristisches Nachden-
ken entziindet. Professoren schreiben Biicher nicht nur fiir Studenten, sondern auch
fiir andere Professoren (und tiberhaupt fiir jeden an der Rechtswissenschaft Inte-
ressierten). Dementsprechend wird rechtswissenschaftliche Literatur auf allen Ebe-
nen der Rechtserzeugung und -anwendung konsultiert. Aber nur die Situation des
akademischen Studiums bietet dem Einzelnen die Moglichkeit, sich umfassend mit
dem Stand der Jurisprudenz vertraut zu machen und daraus solche Rechtsanschau-
ungen zu formen, die spiter wie selbstverstindlich die juristische Tatigkeit leiten.
So laufen rechtswissenschaftliche Resultate, selbst wenn sie zundchst nicht unmit-
telbar auf die Lehre bezogen waren, doch auch durch den ,Filter der universitiren
Vermittlung und sie erlangen nur hierdurch anhaltende Wirksamkeit, erfiillen erst
hierin ihre eigentliche Bestimmung.

2 Geht es um eine Diagnose des Zustands einer Rechtswissenschaft, so braucht man sich nur
die sogenannten grossen Lehrbticher anzusehen.

24 Zur unterschiedlichen soziologischen Stellung von Justiz, Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft in verschiedenen Rechtskulturen Europas und zu den historischen Griinden dieser Unter-
schiede s. R. C. van Caenegem, Judges, Legislators and Professors, Cambridge 1987.

% yan Caenegem (vorige Fn.) 53 ff.
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(11) Als Zwischenthese sei festgehalten: Die Rechtswissenschaft liefert den syste-
matisch geordneten, fiir eine einheitliche methodische Handhabung aufbereiteten
Ausbildungsstoff, unter den Bedingungen einer verwissenschaftlichten Rechtspra-
xis ist sie aber zugleich das Medium eines jeden juristischen Diskurses im Rechtsle-
ben. Wenngleich in einer verwissenschaftlichten Rechtsordnung alle juristischen
Téatigkeiten durch den wissenschaftlichen Charakter des Rechtsstoffs mit geprigt
sind und insofern am wissenschaftlichen Element des Rechts teilhaben, erfolgt die
Aufrechterhaltung und Erneuerung des wissenschaftlichen Elements tiber die Zeit
doch wieder anlisslich der akademischen Ausbildung der nachfolgenden Juristen.

(12) Verwissenschaftlichung bedeutet vor allem Professionalisierung: Es entwi-
ckelt sich ein Stand von Experten®®. Die Jurisprudenz ist nichts anderes als die Or-
ganisation des Expertenwissens, das den Kern unserer Professionalisierung dar-
stellt. Weil wir die nachkommenden Experten in einer konzentrierten Studienphase
akademisch ausbilden, wird die Organisation des Expertenwissens systematisch auf
diesen Ausbildungsgang hin angelegt. — Entsprechende Prozesse von Verwissen-
schaftlichung und Professionalisierung sind auch in allen anderen Disziplinen ab-
gelaufen. Bei der Rechtswissenschaft ist jedoch eine Besonderheit zu beachten. Die
Entstehung einer Rechtswissenschaft bedeutet nicht, dass zugleich alle urwiich-
sigen, vorwissenschaftlichen Vorstellungen von Recht aufhoren wiirden. Vielmehr
haben die Biirger, als die, die das Recht angeht, sehr wohl Uberzeugungen davon,
was Recht ist und was nicht. Im Bereich des Zivilrechts zeigen sich diese Uberzeu-
gungen etwa in der Vertragspraxis, welche die Regelungsmodelle des Gesetzes ab-
wandelt, wegbedingt und ersetzt oder — wo dies nicht moglich ist — vermeidet, die
auch ganz neue Vertragsgestaltungen hervorbringt. Die Rechtsansichten, die sich
auf diese und andere Weise ausdriicken, mogen aus der Sicht des wissenschaftlich
arbeitenden Juristen ,,ungenau®, anlassabhingig, insofern fliichtig, unsystematisch
und — in einer pluralistischen Gesellschaft — uneinheitlich erscheinen. Sie sind aber
nichts desto trotz Fakten und konnen als solche von der Jurisprudenz nicht einfach
iibergangen werden, so wie der Physiker populdren Irrglauben ignorieren darf und
muss. Da juristische Entscheidungen unmittelbar im Leben fithlbare Effekte haben,
ist ihre Herleitung den Betroffenen zu erldutern. Dann wird auf die Probe gestellt,
ob wissenschaftliche Resultate dazu, was Recht ist, mit gesellschaftlichen Rechts-
iiberzeugungen in Konflikt geraten. Wiewohl Wissenschaft, darf die Jurisprudenz
also die Riickbindung an das vorwissenschaftliche, allgemeingesellschaftliche

26 Erstmalig thematisiert wurde die Ausbildung eines juristischen Expertenstandes durch
v. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1814, 12 ff. Zu dieser
wissenssoziologischen Seite der Schrift s. J. Schrider, Savignys Spezialistendogma und die ,,sozio-
logische® Jurisprudenz, Rechtstheorie 7, 1976, 23 ff. Entgegen Schroder ging es Savigny nicht um
die Aufstellung eines ,Dogmas®, sondern um eine (damals pionierhafte) Realitdtsbeschreibung,
wobei die richtig erfasste Realitdt natiirlich die Wahl dessen, was seinerzeit (hinsichtlich der Kodi-
fikationsfrage) zu tun war, mitbestimmen sollte. Locus classicus des 20. Jahrhunderts: . Winckel-
mann (Hrsg.), Max Weber, Wirtschaft u. Gesellschaft, 2. Halbbd., 5. Aufl. 1972, 504f.
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Rechtsbewusstsein nicht verlieren: Das verwissenschaftlichte Recht bleibt, wenn es
effektives Recht der biirgerlichen Gemeinschaft sein soll, auf eine wenigstens poten-
tielle Billigung der Normadressaten angewiesen, auch wenn diese weder aktuell
noch liickenlos fiir jedes rechtstechnische Detail gegeben sein muss. Die Erkennt-
nis, dass es hinsichtlich des verwissenschaftlichten Rechts eine latente Akzeptanz-
problematik gibt, die jederzeit aufbrechen kann?, ist nur die Kehrseite des Umstan-
des, dass es neben dem verwissenschaftlichten Recht gesellschaftliche Rechtsvor-
stellungen gibt, die neben jenem herlaufen. Die Beeinflussung ist dabei eine
wechselseitige: Wihrend die gesellschaftlichen Rechtsvorstellungen der moglichen
wissenschaftlichen Entfaltung des Rechts gewisse Grenzen ziehen, konnen doch
auch inhaltliche Veranderungen des Rechts, die sich ganz oder iiberwiegend dem
wissenschaftlichen Element verdanken, wieder in das allgemeine, gesellschaftliche
Rechtsbewusstsein zuriickwirken.

(13) Im Zusammenspiel von Juristen untereinander, ebenso aber im Verhiltnis
zum Biirger als Normadressaten, besteht die Notwendigkeit, Ergebnisse juristischen
Arbeitens kommunikativ so zu vermitteln, dass andere Akteure sich davon bestim-
men lassen. Fiir den Rechtsanwalt, der fiir eine bestimmte juristische Analyse des
Streitfalls eintritt, geniigt nicht die Stringenz seiner Normanwendung allein; diese
will auch argumentativ dem Gegenanwalt und dem Richter vermittelt sein. Wegen
der ubiquitdren Beteiligung von Laien geht dieses Vermittlungsproblem in das all-
gemeinere Problem des Nebeneinanders von verwissenschaftlichten und gesell-
schaftlichen Rechtsvorstellungen tiber. Daher dringt das juristische Argument
schon von jeher auf eine wirkungssichere, womdglich noch allgemeinverstandliche
Formulierung. Aus diesem Grund eignet sich der forensisch tétige Jurist rhetorische
Fahigkeiten an; in der Geschichte haben die Juristen auch die arbeitsteilige Zusam-
menarbeit mit professionellen Rhetoren gesucht, die dem juristischen Argument
die bestmogliche kommunikative Vermittlung sichern sollen*. Man kann sagen,
die Jurisprudenz sei dazu verurteilt, zugleich ihre eigene Populdrwissenschaft zu
sein. Dieser Umstand begrenzt die mogliche Diffizilitdt des juristischen Gedanken-
guts, das nur dann erfolgreich umlaufen kann, wenn es fiir die grof3e Zahl der prak-
tizierenden Juristen verstindlich ist. Es ist im Bereich der Rechtswissenschaft
zwecklos, esoterische Theorieprodukte vorzulegen, mit denen weltweit nur ein Dut-
zend Wissenschaftler umgehen konnen: Juristische Theorien miissen — gegebenen-

27°S. R. Herzog, Von der Akzeptanz des Rechts, in: B. Riithers/K. Stern (Hrsg.), Freiheit und
Verantwortung im Verfassungsstaat. Festgabe z. 10jahrigen Jubilium d. Ges. f. Rechtspolitik,
1984, 127 ff.

28 Rhetorik und Jurisprudenz in Rom: F. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte, Bd.1, 1988,
662 ff. m. umf. Nachw.; F. Schulz, Geschichte der rémischen Rechtswissenschaft, 1961, 50 ff.; ders.,
The Invention of the Science of Law at Rome, in: H. H. Jakobs, De similibus ad similia bei Bracton
und Azo, 1996, 99ff., 104. Zum geltenden Recht statt aller: W. Flume (0. Fn. 20), 27 ff.; s. jetzt auch
die Beitrdge in: G. Kreuzbauer/S. Augeneder (Hrsg.), Der juristische Streit. Recht zwischen Rheto-
rik, Argumentation und Dogmatik, 2004.
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falls unter Einschaltung fachlicher Erlduterung — nachvollziehbar bleiben, denn je-
der rechtsunterworfene Staatsbiirger kann ihre Ergebnisse zu sptiren bekommen.

(14) Das Recht, seine Gebote und Entscheidungen miissen jedem Biirger vermit-
telt werden, und dies geschieht in einer ihm verstiandlichen Sprache. Nicht nur ist
das Recht an das (unvollkommene) Medium der Sprache tiberhaupt gebunden. Es
gibt eine regelrechte, als solche normativ festgelegte Rechtssprache, in der juristi-
sche Normen abzufassen und Urteile zu erlassen sind®’. Die Rechtssprache ist regel-
mifig — und in demokratischen Verhiltnissen zwingend — mit der Landessprache
identisch. Die Rechtssprache muss zugleich Fachsprache der Jurisprudenz sein, der
es um die rationale Handhabung des geltenden Rechts geht. Eine Einfithrung for-
maler Sprachen fiir die Algorithmisierung juristischer Entscheidungen, tiber die
man schon nachgedacht hat, kommt wegen der Verflechtung des Rechts mit dem
gesellschaftlichen Leben und dessen Sprache nicht in Betracht. Man mag in der
mathematischen Modellbildung ein Signum moderner Wissenschaftlichkeit sehen
—die Jurisprudenz muss zu einem Selbstverstindnis finden, das sich von dieser Vor-
gabe frei macht.

III. Die Jurisprudenz im Kreis der Wissenschaften

1. ,The strictly legal point of view

(15) Alle modernen Wissenschaften beziehen die ihnen eigentiimliche Durch-
schlagskraft aus dem Umstand, dass sie ihren Gegenstand nur unter einem isolier-
ten Gesichtspunkt untersuchen. In dieser positivistischen Beschrankung liegt ihre
Starke und ihr Ethos. Die Selbstbeschrainkung moderner Wissenschaftlichkeit auf
bestimmte, engdefinierte, ja bewusst eindimensionale Erkenntnisinteressen — auch
und gerade bezogen auf Gegenstidnde, die als solche multidimensional sind —, ver-
bunden mit der Entwicklung entsprechend hochspezifischer Methoden, ist nichts
anderes als die Verwirklichung der Arbeitsteilung im Bereich der Wissenschaft.

Es ist Sache der Jurisprudenz, Lebensvorginge, die jeweils auch eine soziolo-
gische, wirtschaftliche, psychologische oder politische (usw.) Seite haben, vom

2°S. (Auswahl) R. Schmidt-Wiegand, Rechtssprache. In: Handworterbuch zur Deutschen
Rechtsgeschichte IV, 1990, Sp. 344 ff.; H. Hattenhauer, Zur Geschichte der deutschen Rechts- und
Gesetzessprache, Berichte aus den Sitzungen der Joachim-Jungius-Gesellschaften der Wissen-
schaften V 2, 1987, 22 ff.; ders., Die Zukunft des Deutschen als Sprache der Rechtswissenschaft, JZ
2000, 545ff.; zahlr. Beitrdge von B. Grofifeld, z.B.: Sprache und Schrift als Grundlage unseres
Rechts, JZ 1997, 633 ff.; s. auch die in drei Binden erschienenen Studien der interdiszipliniren
Arbeitsgruppe ,Sprache des Rechts‘ der Berlin-Brandenb. Akad. d. Wiss.: K. D. Lerch (Hrsg.), Recht
verstehen, 2004, Recht verhandeln, 2005, Recht vermitteln, 2005. — Speziell mit Bezug auf das
Sprachproblem des europiischen Rechts: F. Sturm, Lingua Latina fundamentum et salus Europae,
The European Legal Forum — Forum iuris communis Europae 6, 2002, 313 ff.; M. T. Figen, Beirut,
Byzanz und Briissel. Viele Sprachen, ein Recht? Rechtshistorisches Journal 12, 1993, 349ff,;
T. Weir, Die Sprachen des Europiischen Rechts — Eine skeptische Betrachtung, ZEuP 1995, 368 ff.
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strictly legal point of view aus zu untersuchen. Gerade in dieser Isolierung des recht-
lichen Gesichtspunkts (gegeniiber dem religiosen, sittlichen oder rhetorischen)
sieht die juristische Wissenschaftsgeschichte das entscheidende Initialmoment fiir
die ,Erfindung® einer ausschlie8lich dem Recht gewidmeten Wissenschaft, die man
in der romischen Antike verortet®. Bis heute beruhen Spitzenleistungen der Rechts-
wissenschaft auf strikt durchgehaltener Dekontextualisierung der juristischen Fra-
ge.

(16) In ihrer Beschriankung auf den strictly legal point of view — aber auch nur in
dieser Beschrankung — ist die Rechtswissenschaft bis heute konkurrenzlos. Keine
andere Disziplin entwickelt anhand des geltenden Rechts in ihrem wechselseitigen
Zusammenhang Lehren
— vom sanktionsbewehrten Sollen, von abstrakten Sollenssitzen und deren Struk-

tur,

— von der Normentstehung (Rechtsquellen, Rechtssetzungsverfahren),

— von den systematischen Zusammenhidngen der Normen, insbesondere vom Ver-
hiltnis verschiedener, moglicherweise konfligierender Normen untereinander
(Norm und Gegennorm; Normen mit Unterschieden in Herkunft, Rang, Anwen-
dungsreichweite oder Alter — lex posterior, lex specialis vs. generalis ust.),

— von der Auslegung, dem ,,Verstehen der Normen und von der Konkretisierung
der abstrakten Sollenssitze in situationsbezogene Handlungs- und Entschei-
dungsgebote (Subsumtion),

— von der Verwirklichung materieller Normen in ihrerseits normativ geregelten
Verfahren und

— vom Zusammenspiel nationaler Inlands- und Auslandsnormen und Regelungen
lindertibergreifender Geltung.

(17) Eine Alleinstellung hat die Rechtswissenschaft nicht zuletzt deshalb, weil sie
ihren Gegenstand im steten Blick auf eine handfest in die Lebenswirklichkeit ein-
greifende juristische Entscheidung traktiert. Die rechtswissenschaftliche Erkennt-
nis ist auf die Herbeifithrung einer Entscheidung gerichtet®. Dabei soll nicht nur
dezisionistisch ein Ergebnis postuliert werden, sondern es muss die befiirwortete
Entscheidung als ,,recht®, d.h. als intersubjektiv tiberzeugende Konkretisierung der
Rechtsidee, ausgewiesen und verantwortet werden. Hierauf zielt die Paromie ,,pec-
tus facit iurisconsultum®, wobei pectus frei mit Verantwortungsbewusstsein tiber-
setzt werden darf. Charakter ist nicht erst vom Richter verlangt, der Recht spricht,
sondern genauso von jedem, der im akademischen Kontext eine wissenschaftliche
Rechtserkenntnis vertritt: Auch die zunéchst abstrakt formulierte Rechtsansicht ist
geeignet, ja eigentlich darauf angelegt, schliefilich fiir eine konkrete Entscheidungs-
findung aktualisiert zu werden. Ein Zug ernster Verantwortlichkeit priagt daher die

30 F. Schulz, The Invention of the Science of Law at Rome (o. Fn. 28), 99 ff.
31 Der Entscheidungsbezug kann mittelbarer Natur sein, etwa indem durch Vertragsgestaltung
spitere Streitentscheidungen determiniert werden sollen.
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ganze Rechtswissenschaft, die eben nicht Rechtserkenntnis um ihrer selbst willen
anstrebt, sondern Rechtserkenntnis, die schlussendlich an anderen exekutiert wer-
den kann und deswegen einschlieflich ihrer realen Exekutionsfolgen vom akade-
mischen Urheber mitverantwortet werden muss.

(18) Was den strictly legal point of view betrifft, so gehort es zu den fiir die westli-
che Rechtstradition grundlegenden — freilich auch immer wieder angezweifelten —
Axiomen, dass die Rolle des normanwendenden Juristen im Wesentlichen darin
besteht, eine bei der Normsetzung getroffene, materielle Sachentscheidung zu aktu-
alisieren, dass er die mit der abstrakten Norm vorweggenommene Sachentschei-
dung respektiert und sich darauf beschriankt, diese fiir den aus dem Lebenstatsich-
lichen stammenden Fall zu konkretisieren. Der normanwendende Jurist hat hierbei
nach bestimmten, ihrerseits historisch gewachsenen und immer wieder reflektierten
methodischen Regeln zu verfahren. Ein solches methodisch geleitetes, von juristi-
schem self restraint getragenes Vorgehen soll es nach Moglichkeit verhindern, dass
der Jurist auf auflerjuristische Tatbestinde tibergreift und diese entscheidungser-
heblich werden lédsst. Es handelt sich, geschichtlich betrachtet, um eine rechtskultu-
relle Errungenschaft ersten Grades.

(19) Die Jurisprudenz untergribt ihre Alleinstellung selbst, sobald sie den An-
spruch erhebt, einen Sachverhalt nicht nur anhand einschlagiger juristischer Tatbe-
stinde zu analysieren, wenn sie vielmehr juristische und auflerjuristische Tatbe-
stinde vermengt. Sollte das Selbstverstindnis der Jurisprudenz heute zu einem
Problem werden, dann liegt dies an der Devalutierung des juristischen Tatbestandes
bzw. seiner Relativierung und Vermengung mit auflerjuristischen Tatbestinden
oder Gesichtspunkten — und wire insofern selbstverschuldet.

Die juristische Tétigkeit an den Rechtsnormen auszurichten, war schon ein Ge-
bot fiir die urspriingliche, noch vor-wissenschaftliche Praxis — und verstand sich
fur diese regelmidflig von selbst —, es gilt aber auch von der rechtswissenschaftlichen
Praxis und es sollte ebenso von der praxisentlasteten, universitiren Rechtswissen-
schaft beachtet werden. Allerdings kann gerade die besondere Freiheit, die der
Rechtswissenschaftler im Schutzraum der akademischen Institution genief3t, der
Versuchung Vorschub leisten, abwechslungshalber auch einmal andere als die strikt
juristischen Gesichtspunkte ins Spiel zu bringen. Es wire nur zu verstidndlich, wenn
der einzelne Ordinarius einen gewissen Anreiz spiirt, ,,morgens zu jagen, nachmit-
tags zu fischen, abends Viehzucht zu treiben, nach dem Essen zu kritisieren, wie ich
gerade Lust habe, ohne je Jiger, Fischer, Hirt oder Kritiker zu werden, d.h. den Ge-
genstand seiner Bemiithungen nicht ,,blo8“ juristisch, sondern auch einmal psycho-
logisierend, 6konomisch oder sozialwissenschaftlich anzupacken. Ein solches Zu-
riickfallen hinter die Arbeitsteilung kann sich ein Fach, das ernst genommen wer-
den will, nicht leisten. Wer als ausgebildeter Jurist seine Absicht erklirt, er wolle
seinen Gegenstand nicht nur als Jurist, sondern zugleich als Philosoph, Sozialwis-
senschaftler, Systemtheoretiker oder Okonom erfassen, gibt in Wirklichkeit seinen
Anspruch auf echtes Fachgelehrtentum preis.
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Jede Vermengung des juristischen Tatbestandes mit anderen, auflerjuristischen
Gesichtspunkten stellt fiir den Juristen ein folgenschweres overreaching dar. Die
erste Konsequenz ist ein Orientierungsverlust: Verfiigt man tber die fachspezi-
fischen Methoden, mit denen die auflerjuristischen Tatbestinde sachgerecht erho-
ben und ausgewertet werden? In welches logische Verhiltnis sind auflerjuristische
und juristische Gesichtspunkte zu bringen, wenn beide gleichermafien entschei-
dungserheblich sein sollten? Wie ist, wenn in der Ermittlung der juristischen Ent-
scheidung grundsitzlich jeder damit zusammenhingende sachliche Aspekt mobili-
siert werden darf, tiberhaupt noch eine stringente Entscheidungsfindung zu erwar-
ten? Beschrénkt sich der Jurist nicht auf diejenigen Umstdnde, die vom juristischen
Tatbestand abgefragt sind, ist er vielmehr bereit, grundsitzlich alles, was mit dem
Fall irgendwie zutun hat, zu ,berticksichtigen®, verliert seine Entscheidung den se-
mantic rigor. Dabei sind folgerichtig aus der Rechtsordnung begriindete Entschei-
dungen unverzichtbar. Die juristische Entscheidung stellt sich fiir den Betroffenen
als Eingriff in Freiheit oder FEigentum dar. [hm missen wir sagen kénnen: ,,Dir ist
,Recht geschehen®, und hierfiir ist dann ein durch Schliissigkeit tiberzeugender
Nachweis anzutreten. Im tibrigen wiirde uns bei anderen Wissenschaftsdisziplinen
nichts schneller diskreditieren als der Eindruck, statt mit methodenstrenger Norm-
arbeit kimen die Juristen mit Allerweltsbetrachtungen auf dem Niveau des Leitar-
tiklers zu ihren Ergebnissen.

Ein overreaching des Juristen unterminiert auch dessen Verantwortungsbewusst-
sein. Der Jurist mag sich einreden, er sei als politikfreudiger Sozialtechnologe fiir
den Gesamtzustand der Gesellschaft verantwortlich: Uber kurz oder lang wird die-
se Selbstiiberschitzung von der Realitdt widerlegt. Die eintretende Abnutzung des
Verantwortungsbewusstseins ist problematisch, weil der Jurist sehr wohl verant-
wortlich ist, aber eben nur fiir den Aspekt, der seine spezifische Kompetenz ver-
langt: Der Jurist ist zustdndig dafiir, dass, insoweit die Gesellschaft sich mit Mitteln
des Rechts reguliert, dies fachmadnnisch und wirksam geschieht, und auch so, wie es
dem Medium ,Recht® entspricht. Denn wann immer man sich zu einer Regelung
des Mediums Recht bedient, unterwirft man sich dessen Eigengesetzlichkeiten und
weckt zugleich die Erwartung, dass die getroffene Regelung von der Intention der
Rechtlichkeit mitbestimmt worden ist.

(20) Die eigentlich juristische Tatigkeit erfordert die Orientierung an der Rechts-
ordnung, sie erfolgt aber zugleich in souveriner Handhabung des Rechtsstoffes.
Wie hinsichtlich der juristischen Tatigkeit das Verhiltnis von Bindung und Freiheit
im Einzelnen ausgeglichen wird, ist Gegenstand der juristischen Methodenlehre. Es
zeichnet unsere Rechtskultur aus, dass noch die Kunstregeln, die insoweit das Han-
deln des Juristen anleiten, normativ verstanden werden. Zu dem Inhalt dieser Re-
geln — und insbesondere zum Ausgleich von Freiheit und Bindung in der Tétigkeit
des Juristen — braucht hier nicht Stellung genommen zu werden. Die juristische Me-
thodenlehre ist nicht unser Thema. Jedenfalls wird hier keineswegs einer ,,Knebe-
lung“ des Juristen, dessen Degradierung zum ,,Subsumtionsautomaten® das Wort
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geredet, einer Einengung auf Wortlautinterpretationen o.d. In unserem Zusam-
menhang kommt es lediglich darauf an, dass das Jurist-Sein als solches keine Legi-
timation dafiir abgibt, Recht kraft eigenen Raisonnements zu setzen, dass vielmehr
die Erwdgungen, die der Jurist in der Rechtsanwendung anzustellen hat, durch die
Orientierung an der Rechtsordnung gebunden sind. Dieser Befund geniigt fiir un-
sere Feststellung, wonach sich Tatigkeit und Kompetenz des Juristen auf den legal
point of view beschranken, ihm also in der Handhabung des Rechts nicht die Imple-
mentation aller erdenklichen Sachgesichtspunkte zugemutet und abverlangt wird.

2. Arbeitsteilung, Interdisziplinaritit und Teambildung

(21) Es ist die zwingende Folge der Arbeitsteilung in den Wissenschaften, dass Fach-
vertreter verschiedener Disziplinen auf wechselseitige Zusammenarbeit angewiesen
sind. Fiir das moderne Wissenschaftsverstindnis ist Interdisziplinaritit schlechter-
dings unverzichtbar. Der Jurist wird also Austausch und Zusammenwirken mit
Okonomen, Psychologen, Sprachphilosophen usw. suchen und umso mehr suchen
miissen, je klarer er sich selbst auf den strictly legal point of view beschrankt. Inter-
disziplinaritdt bedeutet dabei, dass jeder mit den Methoden seines eigenen Faches
Teilbeitrége leistet, die sich dann ergdnzen und uns wechselseitig weiterfithren. In-
terdisziplinaritit kann nicht bedeuten, dass der Jurist sich amateurhaft als Psycho-
loge, Wirtschaftswissenschaftler oder Sprachphilosoph aufspielt. Die Bereitschaft,
sich des Expertenwissens anderer Disziplinen zu bedienen, beginnt etwa schon bei
der gerichtlichen Sachverhaltsfeststellung. Hier konnen Sachverstidndige die juristi-
schen Prozessbeteiligten von Teilaufgaben entlasten, bei deren Bewiltigung die
rechtsprofessionelle Sonderbefihigung nicht weiterhilft*?: ;He would be a bad law-
yer, who attempted to be his own expert witness' (F. A. Mann). Auch die Rechtsset-
zung und ebenso die Vertragsgestaltung konnen gewinnen, wenn man sich fiir die
zugrundezulegenden Annahmen tber die Wirklichkeit nicht mit dem Alltagswis-
sen der beteiligten Juristen begniigt, sondern empirische Erkenntnisse, insbesonde-
re der Verhaltenswissenschaft oder der Okonomie, heranzieht. Der Jurist muss kei-
ne ,Entmachtung® befiirchten, wenn er sich auf denjenigen Aspekt der Aufgabe
beschrinkt, fiir den er durch die ihm eigene Sonderkompetenz ausgewiesen ist. Im
Gegenteil wird der originir juristische Beitrag, der in eine arbeitsteilig arrangierte
Problemlosung eingebracht wird, besonders tiberzeugend sein, wenn er nicht schon
zuvor mit fragwiirdigen Zutaten aus dem Alltagswissen des Juristen oder mit ama-
teurhaften Anleihen bei anderen Fachdisziplinen vermengt worden ist. Fachmin-
nische Kompetenz zeichnet sich auch dadurch aus, dass sie sich der Grenzen ihrer
eigenen Sonderbefihigung bewusst ist: In der Beschrinkung zeigt sich erst der Meis-
ter. Hinsichtlich der Steigerung von Arbeitsteilung, hinsichtlich der konsequenten

32 S. P. Oberhammer, Tatsidchlich Recht haben, in: L. Bittner et al. (Hrsg.), Festschr. W. Rech-
berger, Wien 2005, 413—425, 419 ff.
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Selbstbeschrinkung des Juristen auf den strictly legal point of view, diirften noch
erhebliche Fortschritte moglich sein.

(22) Inwieweit wird mit dem Vorstehenden fiir die Rechtswissenschaft der An-
spruch auf ,,Autonomie“ erhoben®?? Die neuzeitliche Wissenschaft — die methoden-
ehrliche, intersubjektiv haltbare, von Skeptizismus begleitete Aufklidrung iiber das
was ist — ist eine an sich unteilbare Unternehmung der Gemeinschaft der For-
schungsdisziplinen (und eigentlich sogar der Gesamtgesellschaft). Nur im Verbund
der Forschungsdisziplinen besteht das einzelne Fach in seiner thematischen Eng-
fithrung, erst dieser Verbund erlaubt den ausdifferenzierten Wissenschaftsdiszipli-
nen die Entwicklung von jeweiligen Eigengesetzlichkeiten (,,Autonomien®). Ohne
den Kontext der anderen Fachdisziplinen, ohne das arbeitsteilige Zusammenwir-
ken, konnte sich keines der Ficher die thematische und methodische Spezialisie-
rung leisten, die von einer produktiven Wissenschaft gefordert ist. Das wechselsei-
tige Aufeinander-Angewiesen-Sein der Disziplinen ist das notwendige Gegenstiick
zur ,Autonomie des Fachs. Die Isolierung einer juristischen Fachwissenschaft
muss daher in der interdisziplindren, arbeitsteiligen Zusammenarbeit den Aus-
gleich fiir ihre Beschrinkung auf den legal point of view finden. Es ist fiir die grofit-
mogliche Durchléssigkeit zwischen den verschiedenen Disziplinen, fiir einen freien
und engagierten Austausch der jeweiligen Erkenntnisse zu sorgen. Der offene Ver-
bund der Fachdisziplinen, wie er in der (Voll-) Universitit auftritt, erscheint inso-
fern als eine ideale Form von Wissenschaftsorganisation.

(23) Spezialisierung und Arbeitsteilung diirften auch innerhalb der Zivilrechts-
wissenschaft weiter fortschreiten. Wer in seinem Fach, nehmen wir z.B. das Ver-
tragsrecht, wirklich — und d.h. heute: unter Einschluss der internationalprivat-
rechtlichen, europa- und einheitsrechtlichen Seiten — mithalten will, kann kaum
noch gleichzeitig im Erbrecht, Familienrecht, Sachenrecht, ja auch kaum nur im
Rest des Schuldrechts auf der Hohe der Zeit bleiben. Die bislang selbstverstandliche
Erwartung, jeder Zivilrechtslehrer werde im Grundsatz bereit und in der Lage sein,
tiber alle Biicher des BGB zu lesen, erscheint nicht mehr zeitgemif. Die Tendenz
geht augenscheinlich dahin, dass sich der einzelne Hochschullehrer wissenschaft-
lich nur mehr einem beschriankten (und immer kleiner werdenden) Ausschnitt der
Zivilrechtsordnung widmet, dies aber in engerer Tuchfiihlung mit der juristischen
Lebenspraxis. Damit diirfte jeweils fiir das betreute Gebiet ein freierer Einbezug
von Kenntnissen rechtstatsichlicher Art einhergehen. Zugleich wird der Zivil-
rechtslehrer sein Gebiet sowohl in europarechtlicher Hinsicht als auch rechtsver-
gleichend, kollisions- und einheitsrechtlich vertreten. An der Stelle des Zivilrechts-
lehrers, dem grundsitzlich die Kompetenz fiir das Ganze des biirgerlichen Vermo-
gens- und Personenrechts zugestanden wurde, das dann freilich in einer splendid
isolation ohne Ricksicht auf auslands- oder kollisionsrechtliche Aspekte und zu-
meist eher unbekiimmert um die Rechtstatsichlichkeiten vertreten wurde, sehen

3 Vgl. J. Riickert, Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, 1988.
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wir zunehmend den schmaler fokussierten Fachzivilisten, der sein — deutlich enger
geschnittenes — Gebiet allerdings mit einer weiteren, das Rechtstatsichliche ebenso
wie die Auslandsrechte und Rechtsangleichung umfassenden Perspektive bearbei-
tet. Im akademischen Bereich wiirde insoweit nur ein Spezialisierungsprozess mit-
vollzogen, der in der Anwaltschaft bereits weit fortgeschritten ist.

Was tiber die Interdisziplinaritat im Verhiltnis verschiedener Ficher gesagt wur-
de, wird mit zunehmender Ausdifferenzierung der Zivilrechtswissenschaft auch
zwischen den Zivilrechtlern zur Geltung kommen: Irgendwann wird es eines ,in-
terdisziplindren“ Symposion bediirfen, das Vertragsrechtler und Deliktsrechtler zu-
sammen bringt, damit diese tiber das Problem der sog. Weiterfresserschiden disku-
tieren. Wahrscheinlich werden wir bei einem zunehmenden Anteil von Forschungs-
beitrigen Teamarbeit verschieden spezialisierter Juristen — auch innerhalb des
Zivilrechts — sehen.

Fortschreitende Spezialisierung bringt die Gefahr mit sich, dass man Zusam-
menhidnge aus den Augen verliert. Nun sind juristische Leistungen, die aus der Le-
benswirklichkeit heraus und fiir diese angefordert werden, oft nicht im Bereich
eines einzelnen Fachmanns zu erbringen. Typischerweise durchdringen sich im
»Fall“ mannigfache juristische Aspekte mit thematisch und systematisch ganz un-
terschiedlichen Rechtshintergriinden. Sachiiberlegen agiert daher erst der Spezia-
list, der seinen eigenen Beitrag mit denen anderer Spezialisten so zu verbinden ver-
steht, dass diese sich effektiv zu einer einheitlichen Rechtsleistung erganzen. Dies
kann nur, wer es versteht, den Bereich der eigenen Tétigkeit systematisch in der
Gesamtrechtsordnung zu lokalisieren, ,Schnittstellen® zu erkennen und geeignete
Partner beizuziehen. Gerade im Zeichen einer zunehmenden Spezialisierung muss
eine akademische Erstausbildung darauf abzielen, ein Grundverstindnis fir das
Ganze der Rechtsordnung(en) zu vermitteln. Dadurch unterscheidet sie sich von
Studiengingen, die von vornherein nur auf bestimmte thematische Segmente der
Rechtordnung ausgerichtet sind (Wirtschaftsjurist, Verwaltungsjurist usf.).

3. Wissenschaftlichkeitsdefizit der Jurisprudenz?

(24) Immer wieder thematisiert wird die Moglichkeit eines ,Wissenschaftlichkeits-
defizits“ der Jurisprudenz, nicht nur gegentiber den Naturwissenschaften, sondern
auch den mit ,hirteren“ Methoden arbeitenden Sozialwissenschaften, selbst aber
noch gegeniiber klassischen geisteswissenschaftlichen Fichern wie der Geschichte
oder Philosophie. Regelmiflig wird an die Schrift Julius v. Kirchmanns tiber ,Die
Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft® (1847) erinnert*. Ob man die

34°S. etwa, mit vielf. Nachw., D. Simon, Jurisprudenz und Wissenschaft, Rechtshistorisches
Journal 7, 1988, 141 ff.; s. auch ders., Die Rechtswissenschaft als Geisteswissenschaft, Rechtshisto-
risches Journal 11, 1992, 351 ff.; ders., Die animusbesessene Spitzeit, Rechtshistorisches Journal 14,
1995, 253 ff. ders., Es ist wie es ist, in: O. G. Oexle (Hrsg.), Naturwissenschaft, Geisteswissenschaft,
Kulturwissenschaft, 1998, 79 ff. Zu Kirchmann s. noch R. Wietholter, Julius Hermann von Kirch-
mann (1802-1884). Der Philosoph als wahrer Rechtslehrer, in: Kritische Justiz (Hrsg.), Streitbare
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Jurisprudenz als ,Wissenschaft® bezeichnet, hingt vorrangig vom Wissenschafts-

begriff ab, den man setzt*. Eine in der Sache ergiebige Diskussion kann sich aus

einer derart begrifflichen Fragestellung nicht ergeben. Entscheidend ist, dass ein

Fach mit seinen Methoden seinem ureigensten Gegenstand entspricht und dass das

fachmethodisch angeleitete Arbeiten weiterfithrende Resultate zeitigt. Angesichts

der Unterschiedlichkeit der Disziplinen miisste ein Einheitsbild von moderner Wis-
senschaft, das fiir jedes Fach gleichermafien giiltig sein wollte, zwangsldaufig ein

Trugbild sein. Im Vergleich mit den verschiedenen Wissenschaftsdisziplinen zeigt

die Jurisprudenz ein anderes (ihr eigenes), darum aber nicht notwendig minderes

Fachprofil. Wegen der Unterschiedlichkeit der Disziplinen ist auch ein Vorgehen per

analogiam, bei dem man Aufschluss iiber die Jurisprudenz sucht, indem man Ahn-

lichkeiten mit anderen Disziplinen (z. B. Medizin, Theologie, Technik) herausstellt,
nur begrenzt erfolgversprechend. Nicht anhand etwaiger Ahnlichkeiten mit ande-
ren Fachern ist die Jurisprudenz zu erfassen (schon gar nicht, um sie so als Wissen-
schaft zu legitimieren), sondern anhand der Differenzen, die zwischen ihr und an-
deren Disziplinen bestehen.

(25) Die besonderen Bedingungen der Jurisprudenz wird man wie folgt zusam-
menfassen konnen:

— Die Rechtswissenschaft traktiert ihren Gegenstand im steten Blick auf handfest
in die Lebenswirklichkeit eingreifende juristische Entscheidungen. Das Erkennt-
nisinteresse des Juristen geht dahin, in der Unterscheidung von Recht und Un-
recht unterstiitzt zu werden. Auf die Befriedigung dieses Erkenntnisinteresses ist
die Tatigkeit der Rechtswissenschaft gerichtet. Insofern streben wir auch an der
Universitit nicht Rechtserkenntnis um ihrer selbst willen an, sondern Rechtser-
kenntnis, die schlussendlich auf unsere Verantwortung an anderen exekutiert
werden kann.

— Wegen der Ausrichtung auf die rechtliche Lebenspraxis teilen sich der dort fiir
den Juristen bestehende Handlungs- und Zeitdruck auch der rechtswissenschaft-
lichen Arbeit und dem Umgang mit deren Ergebnissen mit. Von diesen muss Ge-
brauch gemacht werden, sobald das tagesaktuelle Geschift es verlangt®.

— Die Ergebnisse rechtswissenschaftlichen Arbeitens miissen kommunikativ als
»recht®, als intersubjektiv iberzeugende Konkretisierung der Rechtsidee, zu ver-
mitteln sein, weil nur dann andere Akteure sich davon bestimmen lassen kon-
nen’. Als Fachsprache bedient sich die Rechtswissenschaft der Rechtssprache;

Juristen. Eine andere Tradition. Jiirgen Seifert zum 60. Geburtstag, 1988, 44 ff.; C. Engel, JZ 2006,
614ff., 1118; H. H. Jakobs, JZ 2006, 1115 ff.

35 Zutr. U. Neumann, Wissenschaftstheorie und Rechtswissenschaft, in: A. Kaufmann/W.
Hassemer (Hrsg.), Einfithrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 1976,
174f.

36 S, unten (57).

37°S. oben (12), (13).
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diese ist selbst normativ bestimmt, meist durch Festlegung auf die Landes-
sprache(n)?®.

— Die konkrete Ordnung durch Recht ist historisch gewachsen, insofern weithin
kontingent: Die Regelungen, die von der Rechtsordnung mit einem unbedingten
Geltungsanspruch versehen werden, mogen inhaltlich so sein wie sie sind, sie
konnten aber vielfach — mit durchaus demselben Ordnungseffekt — auch einen
anderen Inhalt haben. Die Jurisprudenz hat die Rechtsordnung in ihrer kontin-
genten Gestalt zum Gegenstand. Es ist die Paradoxie der Rechtswissenschaft,
dass sie ihrem Gegenstand, der von weitgehend kontingenter Gestalt ist, im Inter-
esse der Denkokonomie eine gewisse innere Logik verleiht.

— Die Rechtswissenschaft nimmt sich im Umgang mit dem Recht eine — begrenzte
— Freiheit heraus®. Sie muss dies tun, da sie dem Rechtsstoff eine ihm als solchem
nicht schon innewohnende Struktur gibt. So wird in einer verwissenschaftlich-
ten Rechtskultur der Gegenstand der Rechtswissenschaft unter deren Mitwir-
kung in einer Art fortlaufendem Kreisprozess weiterentwickelt*.

(26) Bei diesen eigentiimlichen Bedingungen der Rechtswissenschaft handelt es
sich um Gegebenheiten. Es ist ohne Sinn, diese Gegebenheiten — negativ oder posi-
tiv — zu werten, etwa indem man fragt, ob und inwiefern sie den Anspruch der Ju-
risprudenz auf Wissenschaftsstatus erhdrten oder unterminieren. Die beschrie-
benen Besonderheiten unseres Fachs haben jedenfalls nicht verhindert, dass als Er-
gebnis juristischen Nachdenkens intellektuell anspruchsvolle Gebilde entstanden
sind, mit denen sachgerecht umzugehen geistige Anspannung fordert. Wenn man
meinen wiirde, den Gegebenheiten wiirde besser entsprochen, indem man die Juris-
prudenz nicht als Wissenschaft, sondern als gelehrte Kunsttechnik bezeichnet,
kidme man zu einem anderen Sprachgebrauch, aber nicht zu anderen Sachverhalt-
nissen. Mehr ist zum Wissenschaftsstatus der Jurisprudenz nicht zu sagen, wenn
man nicht den kuriosen Streit wiederbeleben will, den man einmal um den Rang
der Fakultiten ausgetragen hat*!.

Ein gefiihltes Wissenschaftlichkeitsdefizit darf jedenfalls nicht zu der Schlussfol-
gerung fithren, man konne die Sache des Juristen mit Aussicht auf einen Rationali-
titsgewinn den Vertretern anderer Disziplinen mit vermeintlich schirferen Metho-
den tiberantworten. Wie vielfiltige geschichtliche Erfahrung zeigt, ist es der juristi-
schen Professionalitit eher abtriglich ist, wenn Reprédsentanten anderer Systeme die
Verantwortung fiir das juristische Geschift tibernehmen, indem der Jurist etwa
durch den Theologen, den Philosophen oder den Parteiideologen bevormundet

w

8 S. oben (14).
° S. unten (36), (48).

40§, oben (7) a.E.

41 S. N. Hammerstein, Vom Rang der Wissenschaften. Zum Aufstieg der Philosophischen Fa-
kultit, in: A. Kohnle/F. Engehausen (Hrsg.), Zwischen Wissenschaft und Politik (= Festschr. Wol-
gast), 2001, 86 ff.

w
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wird. Nichts besseres diirfte man erwarten, wiirde der Sozialwissenschaftler oder
der Okonom die Zustdndigkeit fiir die normative Handhabung des Rechts erhalten.

4. Die Jurisprudenz im Spiegel ihrer Nebendisziplinen

(27) Es ist eine Folge der Ausbildung eines Expertenstandes, dass sich dieser gele-
gentlich auch seiner eigenen Stellung in der Welt vergewissern will. Man fragt: Wo
kommen wir her, was tun wir, wozu sind wir da? Dieses Bediirfnis, wie es fiir jedes
Fach, vielleicht fiir jede menschliche Tétigkeit besteht, bringt spezifische Beitrage
hervor, die sich — apologetisch oder kritisch — mit dem Fach, seiner Geschichte, Be-
deutung oder Methode auseinandersetzen. Schlichte Anfinge auf diesem Gebiet
sind Griindungslegenden fiir die Fachgeschichte*?, aber etwa auch Autobiographien
einzelner Juristen mit oder ohne generalisierende Betrachtungen tiber den Richter-
bzw. Anwaltsberuf etc. Solche Vergewisserungen entsprechen zugleich einem hu-
manistischen Bildungsinteresse, denn Recht und Rechtswissenschaft sind Aspekte
menschlicher Gesellschaft und als solche natiirlicher Gegenstand der studia huma-
niora®. Seit jeher sind das Recht und seine Problematik, ebenso wie die Juristen und
ihr Tun, ja auch bevorzugte Themen literarischer Werke, von Sophokles’ Antigone
tiber Kleists Michael Kohlhaas und so fort bis in unsere Zeit**.

(28) Die Institution einer akademischen Juristenausbildung erlaubt es, die zu-
néichst zur Alltagskultur gehorige Reflexion des Rechts in die systematische Gesamt-
reprdsentation des Rechtswesens, wie sie fiir den Studienzweck synthetisiert wird,
einzubeziehen. Als ,Nebendisziplinen“ des akademischen Rechtsstudiums konnen
die unterschiedlichsten Bemiithungen um Selbstvergewisserung fachmethodische
Seriositdt und eine eigene innere Folgerichtigkeit entwickeln. Verschieden ausge-
richtete Neben- oder Metadisziplinen differenzieren sich dabei aus. Die entstehen-
den Spezialdisziplinen werden ihrerseits von entsprechenden Experten betrieben,
dies oft auch mit einer Tendenz zur Verselbstindigung. Nicht anders als andere Fa-
cher pflegt die akademische Jurisprudenz ihre Wissenschaftsgeschichte, kldrt Real-
wirkungen des Fachgeschehens, sucht eine Standortbestimmung im Ganzen des
Wissenschaftsbetriebs und bespiegelt in ausgefeilten Methodologien die eigenen
Verfahren. Die Nebendisziplinen, die der Jurisprudenz traditionell beigeordnet
werden — Rechtsphilosophie, -theorie, -geschichte, -soziologie, -ethnologie und
-anthropologie — erschopfen noch lingst nicht die grof3e Vielfalt reflexiver Zugidnge
zu den Lebensphdnomenen Recht und Rechtswissenschaft. Neuere Stichworte wie
Juristische Zeitgeschichte, law and economics, gender & the law, law and literature
deuten den Reichtum denkbarer Perspektiven an.

42 Griindungslegenden fiir das romische Recht: M. T. Figen, Romische Rechtsgeschichten,
2002.

3 Eine wissenschaftliche Fachgeschichte, zunichst in bio-bibliographischer Form (Thomas
Diplovatatius), wurde erstmals in jener Bliitezeit der europdischen Rechtswissenschaft in Angriff
genommen, die man juristischen Humanismus nennt.

4 S. etwa G. Binder/R. Weisberg, Literary Criticism of Law, 2000.
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Wihrend es in der Gesellschaft wohl immer eine 6ffentliche — etwa journalisti-
sche — Auseinandersetzung mit dem Recht und seiner Problematik gibt, ist die As-
soziation des Rechts mit regelrechten Meta-Disziplinen von eigenem Fachstatus
keineswegs eine konstante, universelle Erscheinung. Vielmehr gehoren solche Meta-
Disziplinen mit eigenem Fachstatus zu der akademisch betriebenen Rechtswissen-
schaft. Wie die Rechtswissenschaft eine mogliche, aber keineswegs die notwendige
Erscheinungsform von ,,Recht® darstellt*>, so sind auch Ficher wie Rechtssoziologie,
-philosophie, -theorie oder Rechtsgeschichte nicht im Wortsinne ,,Grundlagen® des
Rechts, derart, dass das Recht notwendig auf ihnen aufbauen wiirde, also ohne sie
nicht ent- oder bestehen konnte. In der Geschichte hat es durchaus entwickelte
Rechtsordnungen gegeben, die von hoher Rechtsgesinnung getragen waren, in de-
nen aber nur in sehr bescheidenem Umfang reflexive Selbstvergewisserung in histo-
rischer oder philosophischer Hinsicht betrieben wurde*. Fiir die hier vertretene
These ist wesentlich, dass gerade die Nebendisziplinen des Rechts ihre Existenz — je-
denfalls in Gestalt serioser Fachdisziplinen — der durch den Ausbildungszweck zu-
sammengehaltenen, an der Universitdt institutionalisierten Rechtswissenschaft
verdanken.

(29) Wo die Rechtswissenschaft Neben- oder Metadisziplinen ausgebildet hat,
steht noch lingst nicht deren Verhiltnis zur eigentlichen Fachdisziplin fest. In der
Fachgeschichte wurde (und wird) laufend um eine Bestimmung dieses Verhiltnisses
gerungen. Dies zeigt sich schon in den wechselnden Bezeichnungen fiir die Neben-
disziplinen, fiir die schon geradezu kontrire Sammelbegriffe wie ,Hilfswissen-
schaften® einerseits, ,Grundlagenficher” andererseits benutzt worden sind. Arbei-
ten aus dem Bereich der Nebendisziplinen gehoren zur Rechtswissenschaft, indem
sie diese zu ihrem Gegenstand machen. Einmal auf den Plan getreten, begleiten die
Metadisziplinen die eigentliche Fachdisziplin in unausgesetztem Wechselspiel, ohne
dass man dabei noch ein prius ausmachen konnte. Wenig realitatsnah und der Fach-
kultur als ganzer eher abtraglich erscheinen daher gegenldufige Hierarchie- oder
Autonomieanspriiche, mit denen sich Kerndisziplin und Nebendisziplinen schon
von einander haben abgrenzen wollen.

(30) Auch wenn die Nebendisziplinen zur Rechtswissenschaft gehoren, so kann
doch die Verschiedenheit der beteiligten Erkenntnisinteressen nicht tibersehen wer-
den. Das spezifische Erkenntnisinteresse des Juristen, der unter dem Zwang einer zu
verantwortenden Entscheidung steht, ist darauf gerichtet, in der Unterscheidung
von Recht und Unrecht nach Mafigabe der geltenden Rechtsordnung unterstiitzt zu

4§, oben (2), (6) ff.

6 Bei den romischen Juristen finden wir ergiebige Ausfithrungen zur Geschichte ihrer Wissen-
schaft zu einer Zeit, als die Rechtswissenschaft bereits seit zwei Jahrhunderten in voller Bliite
stand; s. etwa zu D. 1.2.2 Pomp 1 1ib sing ench D. Nérr, Pomponius oder ,Zum Geschichtsverstind-
nis der romischen Juristen', in: H. Temporini/W. Haase (Hrsg.), Aufstieg und Niedergang der ro-
mischen Welt (ANRW) 11 15, 1976, 497 ff. = T.]. Chiusi/W. Kaiser/H.-D. Spengler (Hrsg.), Dieter
Norr, Historiae iuris antiqui (Ges. Schriften), Bd. 11, 2003, 985* ff.
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werden. Hierauf zielt die Reflexionsarbeit im Nebendisziplinbereich nicht. Es be-
steht sogar eine gewisse Gegenldufigkeit zwischen der ordnungsstiftenden und -er-
haltenden Grundaufgabe der Rechtswissenschaft?” und der Nachdenklichkeit, zu
welcher die Nebendisziplinen den Juristen unter je verschiedenen Gesichtspunkten
anhalten. Es erscheint bemerkenswert, wenn ein Fach, das auf die Herstellung einer
moglichst erwartungssicheren Ordnung abzielt, noch seine eigene Infragestellung
kultiviert.

(31) Die spezifisch juristische Methode, die sich mit der sachgerechten Handha-
bung der Normen zur Entscheidung konkreter Fille befasst, kann nicht benutzt
werden, um Untersuchungen im Bereich der Nebendisziplinen anzuleiten. Sofern
die Arbeiten in den Nebendisziplinen des Rechts durch fachmethodische Seriositit
einen Anspruch auf Beachtung als Wissenschaftsleistung erheben, miissen die Me-
thoden neu entwickelt oder von anderen Disziplinen entliehen werden. Zu denken
ist beispielsweise an die historisch-kritische Methode der Geschichtswissenschaft,
an das Instrumentarium der empirischen Sozialwissenschaften oder an die Model-
le der 6konomischen Rechtsanalyse. Hier beriihren sich die Nebendisziplinen des
Rechts mit anderen Fiachern, die von ihrem eigenen Standpunkt aus und mit ihren
eigenen Methoden das Phinomen ,,Recht® in den Blick nehmen: Mit juristischen
Handschriften befasst sich der Paldograph, Ursachen vergangener Gesetzgebung
untersucht der Sozialhistoriker, die Anreizwirkungen juristischer Normen interes-
sieren den Okonomen. Dies erdffnet Moglichkeiten zur arbeitsteiligen Zusammen-
arbeit. Der Jurist muss kein Paldograph werden, kein Sozialhistoriker und kein
Okonom; es reicht — ist aber auch erforderlich —, dass er fiir die Ergebnisse dieser
Disziplinen offen ist und sich diese, soweit fiir seine eigenen Untersuchungen be-
deutsam, aneignet.

In den Nebendisziplinen des Rechts wird man umso ertragreicher arbeiten, je
intimer die Kenntnis des eigentlichen Fachgeschehens ist. Deswegen werden die Ne-
bendisziplinen wissenschaftsorganisatorisch vorzugsweise im Verbund mit der ju-
ristischen Fachdisziplin betrieben. Dies erleichtert es zugleich den Fachvertretern,
die Reflexionsarbeit im Nebendisziplinbereich zur Kenntnis zu nehmen und in die-
ser Begegnung ihre Rechtsgesinnung zu steigern.

5. Methodenstrenge und Souverdinitit der Normhandhabung als Brennpunkte
des jurisprudentiellen Rationalititsanspruchs

(32) Geht es darum, ein zutreffendes Bild von der Wissenschaftsstruktur der Juris-
prudenz zu gewinnen, darf man sich nicht in erster Linie an Arbeiten aus dem Be-
reich ihrer Nebendisziplinen orientieren. Ganz gleich, ob der Jurisprudenz der Cha-
rakter einer Wissenschaft attestiert wird oder nicht: Jedenfalls bezieht sie ihren
Wissenschaftscharakter nicht daraus, dass sie sich mit sogenannten Grundlagenfi-

47°S. noch unten (45)-(57).
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chern umgibt. Letztere sind fiir die ihnen bisweilen zugedachte Rolle des ,,Zuliefe-
ranten“ von Wissenschaftlichkeit ungeeignet. Selbst wenn es so lage, dass zwar nicht
die Jurisprudenz als solche, wohl aber ihre Nebendisziplinen — Rechtssoziologie,
-philosophie, -theorie oder -geschichte — Wissenschaftscharakter hitten: Die an die
Jurisprudenz gerichtete Empfehlung, sie konne ihren eigenen Anspruch auf Wis-
senschaftsstatus einfach dadurch erhirten, dass sie ,Grundlagenficher” institutio-
nell an sich bindet und maoglichst stark ausbaut, ist in jedem Fall unsinnig. Da For-
schungen im Bereich der Nebendisziplinen nicht auf Anwendung der juristischen
Methode beruhen*®, verbietet sich die Vorstellung, die Anreicherung der Rechtsfa-
kultdten oder des juristischen Studiums um Grundlagenficher konne den — tat-
sachlich oder vermeintlich — fehlenden Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz
aufbessern. Wie sollte die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz auch dadurch ge-
steigert (oder gar erst hergestellt) werden, dass zusitzliche Nischen fiir Spezialisten
eingerichtet werden, die von dort aus eine Auflenperspektive auf das Recht pflegen?
Wenn das, was Juristen im Kern tun, nicht wissenschaftlich oder nicht einmal ratio-
nal sein sollte, dann konnte es an Wissenschaftlichkeit oder Rationalitdt auch nicht
dadurch gewinnen, dass man es von Nicht-Juristen — Historikern, Soziologen, Sys-
temtheoretikern oder Okonomen — untersuchen lisst, die dabei doch ihren urei-
gensten Verfahren verpflichtet sind und gerade nicht nach der juristischen Methode
arbeiten. Die Vorstellung, ,echte“ Wissenschaft konnte, wenn sie nur mit der Juris-
prudenz unter dem selben Fakultitsdach betrieben wiirde, etwas von ihrer Wissen-
schaftlichkeit auf diese abfarben, ist nicht blof verquer, sondern unwiirdig, ebenso
fur die Jurisprudenz wie fiir die betroffenen Disziplinen, die in dieser Sicht ja gleich-
sam als wissenschaftliches Feigenblatt instrumentalisiert werden sollen®.

(33) Weil das Kerngeschift des Juristen in der Handhabung von Rechtsnormen
besteht, muss sich die Wissenschaftlichkeit — oder bescheidener: die Rationalitidt —
der Jurisprudenz gerade in denjenigen Arbeitsschritten manifestieren, die den ei-
gentlichen, bestimmungsgemifien Umgang mit dem Normmaterial ausmachen:
Diese Arbeit muss sich, soweit irgend moglich, durch Folgerichtigkeit, Wider-
spruchslosigkeit, Stringenz der Argumentation und Systembezug auszeichnen, soll
die Jurisprudenz als Fachdisziplin bestehen. Der Wissenschaftscharakter der Juris-
prudenz wird gestirkt, wenn die ureigensten Aufgaben des Juristen — die Norman-
wendung und die juristische Normgestaltung — in moglichst souveridner Beherr-
schung der systematischen — man konnte vielleicht auch sagen: philosophischen®
—Strukturen der Rechtsordnung und aufgrund eines gediegenen Verstindnisses der
historischen Bedingtheit der geltenden Normen bewiltigt werden. Dieses Ideal ist
nicht blof} fiir die Minderheit anzustreben, die sich im Bereich der Grundlagenfi-
cher einfindet, sondern fiir jeden an der Universitit ausgebildeten Juristen. Sollte es

48 S, oben (31).
49 S. nochmals unten (43), (44).
39S, noch sogleich (37) bei und mit Fn. 56.
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im Kern der Jurisprudenz, bei deren Verfahren zur Unterscheidung von Recht und
Unrecht, mit der Rationalitét nicht ,,stimmen®, dann konnte dies auch nicht durch
einen etwaigen Reichtum an reflexiver Fachkultur im Gebiet der Nebendisziplinen
ausgeglichen werden. Die Positionen sind nicht wechselseitig deckungsfihig.

IV. Recht und Rechtswissenschaft

1. Die Rechtswissenschaft in ihrem Spannungsverhdltnis zur Rechtsrealitiit

(34) Die vornehmlich zur Formierung des Ausbildungsmaterials gemachten An-
strengungen der Rechtswissenschaft geben dem Rechtsstoff eine Struktur, sichern
ihm eine stimmige Begrifflichkeit und einheitliche Methode. An sich handelt es sich
lediglich um eine systematische Reformulierung des Rechtsstoffes. Der ,,Mehrwert“
dieser Reformulierung liegt in ihrer denkokonomischen Gestalt, in der Reduktion
von Komplexitit. Insofern ist die Rechtswissenschaft eine Antwort auf das Bediirf-
nis nach orientierender Systematik, das sich gegeniiber der Uniibersichtlichkeit des
Rechtslebens bemerkbar macht. Eine Vielfalt von Details, wie sie in der Komplexitit
des Rechtslebens miteinander verwoben sind, dringt stets danach, in eine vereinfa-
chende Ordnung gebracht zu werden. Das Mafl an Ordnung oder Unordnung, das
die Rechtswissenschaft ihrem Stoff — zundchst und immer wieder erneut auch zum
Unterrichtszweck — angedeihen lidsst, teilt sich dabei auch wieder dem gelebten
Recht mit, es bringt dieses wirklich in Ordnung oder ldsst es in Unordnung geraten.
Insofern ist die Ordnung, die dem mit dem positiven Recht gegebenen Rechtsstoff
eingezogen wird, das ,,Produkt“ der Rechtswissenschaft.

(35) Im neunzehnten Jahrhundert war es eine Streifrage, ob die rechtswissen-
schaftliche Arbeit — man dachte insbesondere an die ,juristische Construction® —
neues Recht hervorbringt, ob sie ein ,,Erfinden” von Recht ist>!. Die besonnene Auf-
fassung ging schon seinerzeit dahin, dass die Rechtswissenschaft neue Einsichten in
das bestehende Recht ermoglicht, dass sie aber dem geltenden Recht nichts schlecht-
hin Neues hinzufiigt. Dies entspricht auch dem Umstand, dass die Rechtswissen-
schaft nicht selbst Rechtsquelle ist®. In der Tat geht es darum, dass die Rechtswis-
senschaft einen komplexen und kontingenten Gegenstand hat, dass sie fiir diesen
aber eine vereinfachende, denkdokonomische Beschreibung sucht. Ist eine solche Be-
schreibung gefunden, so ergeben sich unter Umstinden neue Erkenntnisse hin-
sichtlich des ,abgebildeten Rechts, die auch dessen Anwendung erleichtern und
verbessern werden. Man kann zwar sagen, dass all die Rechtserkenntnisse, die durch
wissenschaftliche Arbeit am Recht gefunden werden, schon latent in der Komplexi-

! Dazu mit Nachw. J. Schrider, Recht als Wissenschaft, 2001, 199f.; H. H. Jakobs, Die Begriin-
dung der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1992, 31ff. Zu G.F. Puchtas ,Genealogie der Be-
griffe”s. jetzt T. Henkel, Begriffsjurisprudenz und Billigkeit, 2004, 46 ff.

52°S. oben (8).
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tit des Phinomens ,Recht” vorhanden sind. Insofern es aber stets einer rechtswis-
senschaftlichen Anstrengung bedarf, sich diese Rechtserkenntnisse zu erschliefien,
sind diese doch auch eine produktive Leistung der Jurisprudenz®>.

(36) Wenn die Rechtswissenschaft ihrer Grundaufgabe gerecht werden soll, muss
sie bereit sein, gestalterisch auf den primiren Rechtsstoff zuzugreifen. Die Wissen-
schaftlichkeit der Jurisprudenz beruht entscheidend auf dem Willen und der Fihig-
keit, sich immer wieder auf idealtypische Rechtsstrukturen zu besinnen und diese
zu vermitteln. Kennzeichnend fiir die gestalterische Adaptation des Rechtswesens
durch die Rechtswissenschaft ist der Topos ,Einheit der Rechtsordnung“*. Die
Rechtsordnung bildet nicht von sich aus eine Einheit. Vielmehr sind gleichzeitig
Normen staatsrechtlich verschiedener Normgeber aus unterschiedlichen Zeitstufen
in Geltung. Das aus dem deutschen Kaiserreich stammende BGB steht neben der
jiingsten Rechtsverordnung der Européischen Gemeinschaft. Keineswegs ist es im-
mer so, dass die jiingere Norm mit vollendeter Riicksicht auf Begrifflichkeit und
System des dlteren Normbestandes erlassen wird. Haufig verdanken sich die Ge-
setze einem momentanen politischen Anstofy und einer fliichtigen Parlaments-
mehrheit. Wenn wir trotzdem die Einheit der Rechtsordnung postulieren, dann
deswegen, weil wir ein Konstrukt prisentieren, in dem grundsitzlich alle geltenden
Bestimmungen ihren systematischen Ort finden sollen. Es ist nicht so, dass eine sich
schon als Einheit darbietende Rechtsordnung Gegenstand des Studiums wire, son-
dern es ist eine Daueraufgabe der Rechtswissenschaft, eine Einheit des sich stindig
wandelnden Rechtswesens immer aufs Neue herzustellen.

(37) Soweit die Ordnungsstrukturen dem priméaren Rechtsstoff nicht immanent
sind, beruhen wesentliche Fortschritte in der Systematisierung des Rechts auf An-
leihen bei auf3erjuristischem Gedankengut, namentlich aus den Bereichen Philoso-
phie und Theologie, zukiinftig vielleicht verstirkt aus Okonomie und Systemtheo-
rie. Von der hellenistischen Dialektik iiber die orthodoxe Theologie Byzanz’, die
mittelalterliche Scholastik und das christliche Naturrecht der Neuzeit hin zur idea-
listischen Philosophie an der Wende zum 19. Jahrhundert: Immer wieder ldsst sich
beobachten, wie Figuren philosophischen oder theologischen Denkens fiir die Ar-
beit am rechtswissenschaftlichen System adaptiert wurden. Strukturierte Lehren
etwa zu Verursachung/Verhaltenszurechnung/Verantwortung, zum verpflichten-
den Versprechen oder zur Ausgleichspflicht fiir ungewollte Vermogensverschie-
bungen wurden hiufig von Grundannahmen aus entfaltet, die als solche nicht selbst
das vorgingige Ergebnis formlicher Rechtssetzung gewesen waren™. Dabei ist diese
durchlaufende Offenheit fiir philosophische Ordnungsmuster eine besondere Er-
scheinung der kontinental-européischen, an einer systematischen, akademischen

> §. nochmals unten (53).

% K. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, ND 1987.

55 S. beispielsweise O. Behrends, Treu und Glauben. Zu den christlichen Grundlagen der Wil-
lenstheorie im heutigen Vertragsrecht, in: (Hrsg.) G. Dilcher/I. Staff, Christentum und modernes
Recht. Beitrage zum Problem der Sikularisation, 1984, 255 ff.
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Schulung gewachsenen Rechtsgelehrsamkeit, die beispielsweise in der englischen
Rechtsentwicklung keine gleich gewichtige Entsprechung hat. Fiir die kontinental-
europdische Rechtswissenschaft gilt, dass sie ,vollstindig historisch und philoso-
phisch zugleich® sein will (v. Savigny). Das gelehrte Recht ist deswegen aber keines-
wegs ein Abklatsch der Philosophie seiner Zeit. Insbesondere darf man nicht mei-
nen, das rechtsphilosophische Element konne, weil es das Ergebnis abstrakter
Deduktionen ist, in einem hoheren Grad Allgemeingeltung beanspruchen als der
kontingente Rechtsstoff, man wiirde das Recht also am treffendsten erfassen, indem
man sich der philosophisch-systematischen Uberlegungen vergewissere, die es ,,be-
einflusst® haben. Damit wire tibersehen, dass die Rechtswissenschaft eine Synthese
liefert, in welche zugleich der primire, kontingente Rechtsstoff und die philoso-
phisch-systematischen Uberlegungen eingehen, wobei beide wechselseitig an ein-
ander angepasst und also verdndert werden. Ordnungsvorstellungen, die man ein-
mal fiir die Rechtswissenschaft in Anspruch genommen hat, sind danach mit einer
juristischen Eigenbedeutung verwoben, von der sie nicht mehr abgelost werden
konnen: Ungeachtet des Kontextes, dem die Systemiiberlegungen entwachsen sind,
stehen sie nach der Verschmelzung mit dem Rechtsstoff im Dienst der Unterschei-
dung von Recht und Unrecht und werden als integraler Bestandteil geltenden Rechts
vom strictly legal point of view aus gehandhabt>®. Dies wird auch von Ordnungsmus-
tern der 6konomischen Analyse gelten, soweit die Rechtswissenschaft diese absor-
biert.

(38) Fiir die juristische Ausbildung ergibt sich: Die Beschrankung auf den strictly
legal point of view, die einer fachwissenschaftlich betriebenen Jurisprudenz ansteht,
sollte auch das Studium bestimmen. Stérker als bisher ist bei den nachkommenden
Juristen aber die Bereitschaft zum interdisziplindren Austausch, die Offenheit fir
die andersartigen Perspektiven, Methoden und Resultate weiterer Disziplinen zu
fordern.

Die juristische Welt, die im Studium und fiir die Studierenden entsteht, beruht
auf einer Auswahl. Diese ist historisch gewachsen und bedingt, in gewisser Weise
auch erprobt, sie ist wandelbar, sicher auch verbesserungsfahig, vor allem aber ist sie
ktinstlich. Das Bild der Rechtsordnung, das fiir die Studierenden entworfen ist, hat
dabei eine gewissermaflen rdumliche Perspektive: Einiges steht im Vordergrund,
anderes im Hintergrund oder am Rand. Manches wird schlieflich iiberhaupt nur
noch knapp am Horizont sichtbar. Es verhilt sich aber nicht so, dass sich bestimm-
te Rechtsgebiete ontologisch als Randficher qualifizieren wiirden: Fiir den, der als
hanseatischer Anwalt Seerecht betreibt, sind das Recht des abandon und die Grof3e
Haverei zentrale Angelegenheiten und demgegeniiber mag ihm die Frage der Irr-
tumsanfechtung mit ihrer Dogmatik als ein Randthema erscheinen. In der Rechts-

%6 Fiir eine vollstindige Aufklirung tiber das Gewordensein des Rechts sind daher auch die je-
weiligen geistesgeschichtlichen Zeitumstinde in den Blick zu nehmen, an denen die Rechtswissen-
schaft teilgehabt hat.
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wirklichkeit sind abwechselnd gerade die Normen zentral, die eine anstehende
Streitentscheidung determinieren. Dass wir eine abstrakte Ordnung entwerfen, in
der jedem Sachthema eine bestimmte, relative Bedeutung zugemessen wird, recht-
fertigt sich durch den Zweck, den verschiedenen Themen verhiltnismiflige Auf-
merksamkeits- und Zeitressourcen unserer Studenten zuzuweisen. Mittelbar be-
dingen solche Abstufungen aber auch einen unterschiedlichen Grad an Verwissen-
schaftlichung der einzelnen Ficher.

Die Auswahl des Stoffes fiir das juristische Curriculum darf sich daran orientie-
ren, anhand welcher Materien sich methodensicheres, strukturgeleitetes Arbeiten
am besten vermitteln und erlernen lisst. Man kann dabei erstaunlich weit gehen.
Die preuflischen Jurastudenten des 19. Jahrhunderts wurden, was das Zivilrecht be-
trifft, anhand eines Rechtes geschult, das in ihrer Heimat tiberhaupt nicht galt. Die
juristische Ausbildung fand an demjenigen Recht statt, dessen wissenschaftliche
Durchdringung am weitesten fortgeschritten war. Das heimatliche Recht betrachte
man iiberhaupt nur als ein Supplement, welches das eigentliche rechtswissenschaft-
liche Studium vervollstindigte®’. Dasselbe galt von den Studenten an der Mehrzahl
der deutschen Universitéiten. Es scheint nicht, dass die Ausbildung darunter gelitten
hitte. Juristische Ausbildung tradiert nicht in erster Linie ein bestimmtes ,,Norm-
system®, sondern die fachmdnnische Fihigkeit zur analytischen Sichtung, systema-
tischen Aufbereitung und konsistenten Anwendung immer neuen Normstoffs —eine
Fahigkeit, die ihrerseits ein sich wandelndes Produkt der rechtskulturellen Ent-
wicklung ist.

2. Die Rechtswissenschaft in Bewegung

(39) Das Rechtsleben, aber auch die Rechtswissenschaft, befinden sich in stindiger
Bewegung. Die endogene Entwicklung, die auf Perfektionierung des vorhandenen
Wissenschaftsbestandes zielt, soll hier einmal aufler Betracht bleiben. Es geht im
Folgenden nur darum, auf welche Weise die Rechtswissenschaft auf exogene Veran-
derungen — Evolutionen von Recht und Rechtsleben — reagiert. Wie sich das Recht
stindig verdndert, so entsteht auch immer aufs Neue das Bediirfnis, daraus einen
auf drei oder vier Jahre berechneten Kanon von Rechtskenntnissen zu formen, den
man fir die zu tradierende Essenz der Rechtsordnung hilt. Damit erfolgt eine lau-
fende Integration neuer Rechtsphinomene in die vorhandene rechtswissenschaft-
liche Systematik.

»The life of law has not been logic* (O. W. Holmes): Der Rechtswandel verlauft
nicht geordnet auf logisch vorgegebenen Bahnen. Vielmehr kommt es in Wechsel-
wirkung mit den unter Umstdanden spontanen und chaotischen Veranderungen der
sozialen Lebenswelt auch zu ebenso spontanen Rechtsneubildungen. Heute lassen

7 Vgl. C. Wollschliger/M. Ishibe/R. Noda/D. Strauch (Hrsg.), F. C. v. Savigny, Landrechtsvorle-
sung 1824. Drei Nachschriften. 1. Halbband: Einleitung. Allgemeine Lehren. Sachenrecht, 1994; 2.
Halbband: Obligationen. Familienrecht. Erbrecht, 1998.
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es unsere formalisierten Verfahren der Rechtssetzung zu, dass jederzeit neues, un-
gekanntes Recht erzeugt wird. Treten im Rechtsleben neue Phinomene auf — eine
innovative gesetzliche Regelungstechnik, ein iiberraschendes Urteil, ein zusitz-
licher Vertragstyp —, so wird die akademische Rechtswissenschaft priifen, ob und
wie das neue Rechtsphdnomen zu berticksichtigen ist. Dabei konfrontiert sie das
neue Rechtsphdnomen mit den vorhandenen System- und Methodenvorstellungen,
bevor sie es dem Konstrukt der Gesamtrechtsordnung maoglichst homogen, an
einem iliberzeugenden systematischen Ort und in einer tiberlegten Gewichtung ein-
fiigt (womit zugleich auch wieder die Ordnung des Rechtsganzen veridndert wird).
Schlussendlich ist der Zugriff auf den neuen Rechtsstoff vereinfacht und dieser fiir
die Handhabung mittels der bekannten juristischen Methode aufbereitet. In dieser
laufenden Melioration neuer rechtlicher Rohdaten liegt eine wesentliche, von der
Jurisprudenz erbrachte ,Wertschopfung®.

(40) Das rechtswissenschaftliche Element bewirkt eine Verstetigung der gesamt-
haften Rechtsentwicklung. Ein neues Gesetz mag sich dem gesellschaftlichen Tages-
kampf verdanken, Produkt parteipolitischer Vorstellungen sein: Die rechtswissen-
schaftliche Gelehrsamkeit hat seine Entstehung und Formulierung allein schon auf
der normtechnischen und rechtsbegrifflichen Ebene vorbeeinflusst. Die Jurispru-
denz wird das neue Gesetz auch sogleich wieder mit Begriffsanalyse und Systemver-
ortung in die gewachsene rechtswissenschaftliche Ordnung integrieren. Wahrend
die Erzeugung von Recht unstetig erfolgen kann, ist die rechtswissenschaftliche Ge-
lehrsamkeit durch und durch von ihrer geschichtlichen Entwicklung geprigt und
sie teilt diese Pragung noch der radikalsten Neuerung im Bereich des Rechts mit.
Wissenschaftliche Behandlung des Rechts hat einen entpolitisierenden Effekt. Es ist
die Rechtswissenschaft, die den Eigenwert des Rechts gegeniiber dem staatlichen
Gesetz wahrt und die Gleichsetzung von Recht und Staat verhindert. Insofern ist
der Satz Julius von Kirchmanns, wonach ein Federstrich des Gesetzgebers ganze Bi-
bliotheken zu Makulatur werden ldsst, auch umkehrbar: Bibliotheken juristischer
Literatur beseitigen den Federstrich des Gesetzgebers, besser gesagt: sie geben ihm
eine mit dem Ganzen der Rechtsordnung vereinbare Bedeutung. Oft braucht es
auch keine ganze Bibliothek, gentigt hierzu bereits eine einzelne Monographie.
Stark beachtet worden ist in jiingerer Zeit die Aufforderung, man solle eine Geset-
zesvorschrift, bei deren Einfligung in das BGB man sich keinerlei Miihe gegeben
hatte, auf zivilrechtliche Grundstrukturen Riicksicht zu nehmen, pro non scripta
behandeln. Dass sich die Rechtswissenschaft der Akte der Gesetzgebung bemich-
tigt, gilt auch fiir ganze Kodifikationen®, selbst wenn diese sich von der fithrenden
Rechtswissenschaft ihrer Zeit absetzen wollen. Dies zeigen der franzosische Code

58 W. Flume, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung, ZIP 2001, 1427 ff., 1429.

% S. P. Caroni/O. Behrends/].-L. Halperin/K. Luig, Kodifikation und Kontinuitdt, ZNR 23,
2001, 293 ff.; fiir das BGB s. vor allem die oben Fn. 17 zit. Schrift von H.H. Jakobs; s. auch mit
vielen anschaulichen Beispielen: E. Bucher, Rechtsiiberlieferung und heutiges Recht, ZEuP 2000,
394 ff.
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Civil (1804) wie das osterreichische ABGB (1811) und deren wissenschaftliche
Durcharbeitung im 19. Jahrhundert®. Es ist kein Wunder, dass bei Versuchen einer
grundlegenden, kodifikatorischen Erneuerung des Rechtswesens ein Hauptanlie-
gen der Gesetzgeber oft darin bestand, eine ,,Vereinnahmung® des neuen Rechts
durch die Rechtswissenschaft zu verhindern, etwa indem man Kommentierverbote
erlie® oder den Riickgriff auf die frithere juristische Literatur verbat®* — beides
regelmiflig ohne Erfolg.

(41) Die weit reichende Deutungsmacht, die einer entwickelten Rechtswissen-
schaft gegentiber dem gesetzten Recht zukommt, will verantwortungsvoll genutzt
werden. Im Umgang mit dem gesetzten Recht bringt die Rechtswissenschaft dieses
in einer strukturierten Form zur Geltung. Dabei miissen aber die Sachentschei-
dungen, die in die Setzung des positiven Rechts eingeflossen sind, respektiert wer-
den. Die formlichen Verfahren der Gesetzgebung eroffnen die Moglichkeit, Recht
fur die Verfolgung von im Grundsatz beliebigen, in demokratischen Verfahren aus-
gehandelten Sachzielen zu setzen. Das positive Recht muss nicht notwendig ,,christ-
liches* Recht, ,naturrechtskonformes® Recht usw. sein. Dabei handelt es sich um
eine wesentliche Errungenschaft, weil die Gesetzesform als solche unbelastet von
inhaltlichen Vorgaben fiir eine der jeweiligen Sachsituation angepasste, demokra-
tisch bestimmte Selbstregulierung der Gesellschaft zur Verfiigung steht. Der Fort-
schritt, der in dieser Formalisierung des positiven Rechts liegt, wire gefihrdet,
wenn sich die Rechtswissenschaft wegen ihrer Zustiandigkeit fiir das Recht anma-
Ben wiirde, dieses — im Sinne einer ,,Materialisierung® — in den Dienst anderer
Zwecke zu stellen als derer, die als Sachziele in der demokratisch legitimierten
Rechtssetzung bestimmt worden sind. Weil die Jurisprudenz zwar der Rechtsidee
verpflichtet ist, aber nicht selbst den Anspruch erhebt, materiale Praferenzentschei-
dungen zu treffen, gehort es zum Ethos der Rechtswissenschaft, ,unpolitisch® zu
sein.

0 S. A. Biirge, Das franzosische Privatrecht im 19. Jahrhundert, 1991, bzw. W. Brauneder, Pri-
vatrechtsfortbildung durch Juristenrecht in Exegetik und Pandektistik in Osterreich, ZNR 5, 1983,
22f1f.

6 Kommentierverbot fiir die justinianischen Digesten: Const. Tanta 21 = C. 1,17,2,21, Const.
Deo auctore 125 s. auch Const. Dedoken 21; hierzu insb. T. Wallinga, Tanta/A dwxev. Two intro-
ductory Constitutions on Justinians Digest, 1989, 111 ff.

2 Verbot des Riickgriffs auf vorkodifikatorische Rechtsliteratur: Fiir die justinianischen Diges-
ten: Const. Tanta 19, s. auch Const. deo auctore 7. Fir das preussische ALR vergleiche das Verbot
der Berticksichtigung der ,Meinungen der Rechtslehrer® in Einl. Art. 1 § 6. S. auch M. Miersch, Der
sogenannte réferé législatif. Eine Untersuchung zum Verhiltnis Gesetzgeber, Gesetz und Richter-
amt seit dem 18. Jahrhundert, 2000; J. Schrider, Das Verhiltnis von Rechtsdogmatik und Gesetz-
gebung in der neuzeitlichen Rechtsgeschichte (am Beispiel des Privatrechts), in: O. Behrends/W.
Henckel (Hrsg.), Gesetzgebung und Dogmatik, 1989, 37 ff.
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3. Das heutige Recht als jurisprudentiell bewiiltigter Rechtswandel

(42) In das heutige Recht sind auf vielfiltige Weise rechtswissenschaftliche Bemii-
hungen fritherer Epochen eingegangen. Die juristische Vergangenheit ist im gelten-
den Recht nicht deswegen prdsent, weil Rechtshistoriker Kenntnisse tber die
Rechtsgeschichte erarbeiten und diese publizieren, sondern weil sich unsere Rechts-
figuren in einem geschichtlichen Uberlieferungszusammenhang gebildet haben.
Auch wenn es keine Rechtsgeschichte als Nebenfach der Jurisprudenz gibe, wire
Recht doch ein geschichtlicher Gegenstand. Da das Recht ein durch seine Uberliefe-
rungsgeschichte gepréagter Gegenstand ist, hat seine aktuelle Handhabung unwei-
gerlich eine geschichtliche Dimension. Sobald der Jurist im Hinblick auf die von
ihm verlangte Unterscheidung von Recht und Unrecht auch nur in eine Untersu-
chung der Genese streitrelevanter Normen eintritt, etwa indem er nach Griinden
einer Gesetzgebung fragt und hierzu die Materialien aus dem Gesetzgebungsver-
fahren konsultiert, betreibt er geschichtliche Rechtswissenschaft. Der strictly legal
point of view erfasst — auch — die Vorgeschichte des heutigen Rechtsstoffes, den der
Jurist zu handhaben hat. Dabei geht es nicht um den Nachweis, dass immer alles
schon genauso gewesen wire. Im Gegenteil sind die einzelnen Rechtsfiguren in ih-
rer Uberlieferung immer wieder unbewusst oder bewusst verformt und neuen Zwe-
cken angepasst worden, so dass tiber diese Wandlungen hinweg manchmal wenig
mehr als der Name gleich geblieben ist. Nur die Kenntnis dieser Prozesse gibt uns
wirkliche Souverdnitit iber den tradierten Rechtsstoff, der uns heute zur Unter-
scheidung von Recht und Unrecht an die Hand gegeben ist.

(43) Der Jurist, der seine Aufgabe in dem soeben — (42) — beschriebenen Sinne
geschichtlich angeht, begibt sich auf ein Gebiet, das zugleich unter dem Gesichts-
punkt der historischen Selbstvergewisserung des Faches — als Rechtsgeschichte —
zielgerichtet bearbeitet wird®. Der Rechtshistoriker seinerseits muss sich, wenn es
ihm z.B. um die Geschichte der Vertragspraxis oder andere Erscheinungen des ver-
gangenen Rechtslebens geht, auch auf die Geschichte der systematischen Rechtswis-
senschaft einlassen: Weil und soweit im Rechtswesen der Vergangenheit das Recht
bereits von einem wissenschaftlichen Element durchdrungen war, ist diesbeziig-
liche ,,Rechtsgeschichte® zugleich Wissenschaftsgeschichte®*. Wie Recht und Rechts-
wissenschaft (oben (8)) sind auch Rechtsgeschichte und Rechtswissenschaftsge-
schichte (Dogmengeschichte) miteinander verwoben, so dass eine isolierte histo-
riographische Behandlung des einen ohne das andere sachwidrig wire. Der
Austausch zwischen dem Rechtshistoriker und dem geschichtsbewussten Juristen
wird nun dadurch begiinstigt, dass im Bereich moderner Wissenschaftlichkeit kon-
sentierte Standards zu beachten und fachspezifische Methoden zu befolgen sind. Ob
nun der Jurist in Verfolgung des legal point of view in die Geschichte schaut oder der

63 S. oben (27)—(31).
® Nur insoweit, als vergangenes Recht nicht verwissenschaftlicht war, gibt es tiberhaupt
Rechtsgeschichte, die nicht zugleich Wissenschaftsgeschichte ist.
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Rechtshistoriker systematisch an der Fachgeschichte arbeitet: Es miissen dieselben
Quellen nach derselben historisch-kritischen Methode moderner Geschichtswis-
senschaft erschlossen werden. Dementsprechend sollten die erzielten Ergebnisse
gegeniiber den verschiedenen Erkenntnisinteressen, welche die Aufnahme der be-
treffenden Forschung veranlasst haben, invariant und damit wechselseitig tiber-
nahme- und anschlussfihig sein. Was zur wiinschenswerten Offenheit der Juris-
prudenz gegeniiber den Ergebnissen anderer Disziplinen gesagt wurde, gilt a fortio-
ri im Verhiltnis von solchen Forschungen am Recht, die von der Rechtsgeschichte
durchgefithrt werden, und solchen, die der Jurist gleichsam inzident betreibt, wenn
er sich der Genese des Normbestandes vergewissert. Die Aufgabe, im Interesse einer
vollstandigen Herrschaft iiber den heutigen Rechtsstoff dessen geschichtliche Be-
dingtheit aufzudecken, wird umso leichter bewiltigt, je weiter die systematische
Aufarbeitung der Fachgeschichte gediehen ist. Toricht wire es, die Arbeit an unserer
Wissenschaftsgeschichte und die Aufkliarung tiber das Gewordensein des heutigen
Rechts, wie sie fiir dessen souverdne Handhabung unerldsslich ist, unter dem Ge-
sichtspunkt unterschiedlicher wissenschaftlicher Wertigkeit in einen Gegensatz zu
bringen®.

(44) Manche Vertreter der Nebendisziplinen nehmen einen abweichenden Stand-
punkt ein und schreiben sich eine ,wahre“ Wissenschaftlichkeit (mit der einige die
vermeintlich pri-szientistische Jurisprudenz zur Wissenschaft aufwerten wollen)
tiberhaupt erst von dem Moment an zu, in welchem eine reine Auflenperspektive
eingenommen wird. Eine rechtshistorische Arbeit, so meint man offenbar, diirfe
keinen applikativen juristischen Wert haben, ansonsten sei die Unschuld der Au-
Benperspektive verloren gegangen®. Umgekehrt nimmt aber vielleicht der vom gel-
tenden Recht ausgehende Jurist die rechtshistorische Untersuchung mit dem Vorbe-
halt in die Hand, diese werde juristisch zu wenig problemorientiert sein. Solche ge-

65 Zur Unterschiedlichkeit der Erkenntnisinteressen s. oben (30).

% Zum lang anhaltenden Streit um die ,applikativ* oder ,rein“ betriebene Rechtsgeschichte s.
(Auswahl) G. Dilcher, Vom Beitrag der Rechtsgeschichte zu einer zeitgemaflen Zivilrechtswissen-
schaft, AcP 184 (1984) 247 ff.; D. Simon, Vom Segen historischer Betrachtung fir die Rechtsanwen-
dung, Rechtshistorisches Journal 4, 1985, 272ff.; E. Picker, Von weilen Flecken der Rechtsge-
schichte oder: Hic ululant hyaenae, Rechtshistorisches Journal 5, 1986, 367ff.; D. Simon, Ro-
misches Europarecht, Rechtshistorisches Journal 12, 1993, 315ff.; T. Giaro, Europa und das
Pandektenrecht, Rechtshistorisches Journal 12, 1993, 326 ff.; B. Huwiler, Romisches Recht und
juristisches Studium, in: G. Arzt/P. Caroni/W. Kiilin (Hrsg.), Juristenausbildung als Denkmalpfle-
ge, Bern 1994, 57 ff.; R. Zimmermann, Roman and Comparative Law: The European Perspective.
Journal of Legal History 1995, 21 ff.; K. Luig, Geschichte und Dogmatik bei Kniitel, K6tz und Zim-
mermann, in: P. Caroni/G. Dilcher (Hrsg.), Norm und Tradition. Welche Geschichtlichkeit fiir die
Rechtsgeschichte?, 1998, 171ff., sowie die weiteren Beitrdge in diesem Band; E. Picker, Von Trau-
men und Trdumen der Rechtsgeschicht(l)e(r) — Zu Krise, Paralyse und Katharsis einer gebeutelten
Wissenschaft, in: Colloquia Schwab, 2000, 137 ff.; ders., Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik,
AcP 2001 (201) 763 ff.; J. Eckert, Die Krise der Rechtsgeschichte und die Frage nach ihrem Nutzen
fur die Theorie und die Praxis des Rechts, in: ders. (Hrsg.), Der praktische Nutzen der Rechtsge-
schichte (= Festschr. Hattenhauer), 2003, 121 ff.; P. Caroni, Die Einsamkeit des Rechtshistorikers,
2005.
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genldufigen Pauschalverdichtigungen sind unangebracht. Wie bereits erwihnt,
sollte bei Beachtung der objektivititssichernden Standards moderner Fachmetho-
dik das konkrete Erkenntnisinteresse, das zur Aufnahme bestimmter Forschungen
gefithrt hat, die Giiltigkeit der Ergebnisse nicht beeinflussen. Abgesehen davon
kann und darf der juristische Gesichtspunkt aber auch gar nicht ausgeblendet wer-
den, wenn es um die Erfassung des Rechts der Vergangenheit geht. Die Vorstellun-
gen von Recht und dessen Rahmenbedingungen mogen sich in der geschichtlichen
Entwicklung noch so grundlegend gewandelt haben: Auch in fritheren Zeiten ging
es darum, Recht von Unrecht in geregelten Verfahren zu unterscheiden, kam es da-
rauf an, den legal point of view einzunehmen. Ohne das geschirfte Bewusstsein des
Juristen hinsichtlich Notwendigkeit und Schwierigkeit der rechtlichen Entschei-
dung kann man sich mit historischem Material, das von friitheren Juristen stammt
und juristischen Problemen galt, nicht erfolgreich auseinandersetzen. Und wenn es
um Quellen gelehrten Rechts geht, erfordert der historisch-kritische Zugriff auch
ein Verstindnis fir die Qualititen und Eigenheiten gelehrter (dogmatischer) Juris-
prudenz tiberhaupt.

4. Wiedergabe juristischer Rohdaten vs. systematische Rechtsmelioration

(45) Die Aufgabe der Rechtswissenschaft erschopft sich nicht darin, umfassende,
aktuelle und detaillierte Informationen iiber die Normen der Rechtsordnung und
deren aktuelle Anwendung zusammenzutragen und ,1 zu 1“ wiederzugeben. In
Wirklichkeit kann das juristische Wissen hinsichtlich all dessen, was es unter der
Sammelbezeichnung ,,Recht® gibt, in seiner Totalitdt tiberhaupt nicht vermittelt
werden. Das Bundesgesetzblatt und das Amtsblatt der Europdischen Union eignen
sich nicht zum Vorlesungsmanuskript und nicht als Lehrbuch. Fiir die juristische
Ausbildung — und fiir die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz — stellt die Orien-
tierung an einem derartigen Abbildungsrealismus eine Fehlentwicklung dar. Eine
solche ,,Informationsjurisprudenz (Werner Flume) erfiillt nicht mehr die Grund-
aufgabe der Rechtswissenschaft, die laufend neuen juristischen Rohdaten zu ana-
lysieren, auf idealtypische Grundfiguren zu reduzieren und dadurch handhabbar
zu machen. Das Wechselspiel von spontaner, chaotischer Rechtsentstehung und
strukturgebender, komplexitits-reduzierender Wissenschaft wiirde unterbrochen,
wenn sich die akademische Rechtswissenschaft damit begniigen wollte, das ent-
standene Recht nur noch ,wiederzugeben®. Jeder, der weif3, wie verzweifelt die ju-
ristische Praxis oft mit der analytischen Erfassung neuen Rechtsstoffes ringt, die
doch eine der Leistungen der Rechtswissenschaft ist, kann eigentlich sicher sein:
Wenn es die Rechtswissenschaft nicht gibe — sie wiirde umgehend neu erfunden
werden.

(46) Oft hort man, die stetig fortschreitende Ausdifferenzierung der Rechtswirk-
lichkeit erschwere das Bemiihen der heutigen Jurisprudenz, die Komplexitit des
Rechtslebens systematisch befriedigend nachzuarbeiten. Klagen iiber die gestiegene
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Komplexitdt der Rechtswirklichkeit als Grund fiir Einbuflen an der Geschlossenheit
des juristischen Systems sind verfehlt. Die Komplexitit der Rechtswirklichkeit ist
nicht eine der Jurisprudenz entgegenwirkende, diese hemmende Schwierigkeit,
ohne die wir eine viel ,bessere“ Rechtswissenschaft hitten. Vielmehr stellt tiber-
haupt erst die Komplexitit des Rechts der Jurisprudenz ihre Aufgabe: Wire die
Rechtswirklichkeit nicht komplex, briuchte es keine Rechtswissenschaft.

(47) Zum Befund der Komplexitit des Rechts gehoren zahlreiche Uberlappungen
verschiedener Rechtsmassen, die zueinander in einem nicht von vornherein geklar-
ten Verhiltnis stehen: Einfachgesetzliches Recht — Verfassungsrecht (Privatrecht
und Grundrechte); Gesetzesrecht — Richterrecht; nationales Recht — Europa- und
Einheitsrecht; staatliches Recht — Selbstregulierung der Wirtschaft. Die sich erge-
benden Gemengelagen und auch die Uberschneidungen von verschiedenen Rechts-
raumen sind als solche freilich nichts Neues: Ein durchlaufender Gegensatz von Ius
civile und pritorischem Honorarrecht prigte das klassische romische Recht®. Im
Hochmittelalter hat man jahrhundertelang um die Abgrenzung und Abstimmung
von kanonischem und weltlichem Recht gerungen; es gab eine ausgiebige sog. Dif-
ferentienliteratur, die Unterschiede zwischen beiden Rechtsmassen zu bewiltigen
suchte®®. Ahnlich bedringend war lange Zeit die Frage nach dem Verhiltnis von
territorialen Partikularrechten, beispielsweise stidtischen Statuten, zum Ius Com-
mune®. Der gerichtsorganisatorisch bedingte Gegensatz zwischen common law und
equity hat tiefe Spuren im englischen Recht hinterlassen. All diese Rechtsmassen-
konflikte standen an intrikater Komplexitit dem, womit wir es heute zu tun haben,
nicht nach. Die Bewiltigung derartiger Rechtsmassenkonflikte ist eine ,,Normal-
aufgabe“ von Rechtswissenschaft und in unserem Zusammenhang keines weiteren
Aufhebens wert.

(48) Was die These von der besonderen Uniibersichtlichkeit gerade der jiingsten
Rechtsentwicklung betrifft, so hat die zunehmende Verrechtlichung insbesondere
der einfachen Alltagsgeschifte die Bereiche, in denen tiberhaupt juristische Pro-
bleme entstehen und bewiltigt werden miissen, in der Tat stark ausgeweitet. Kon-
fliktzunahme und Verrechtlichung sind, was das Zivilrecht betrifft, zu einem guten
Teil einfache Begleiterscheinungen von Wohlstandssteigerung. Diese quantitative
Ausweitung bedeutet aber nicht, dass sich der Schwierigkeitsgrad des einzelnen ju-
ristischen Problems iiber die Zeit erhoht hitte. Die Rechtsfragen der Falcidischen

7 F. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte, Bd. I, 1988, 471 ff.

% N. Norn, in: H. Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europé-
ischen Privatrechtsgeschichte I, 1973, 645f.

% H. Coing, Europdisches Privatrecht I — Alteres Gemeines Recht (1500-1800), 1985, 106f.; J.
Schroder, ,,Stadtrecht bricht Landrecht“. Zur Konkurrenz von Rechtsquellen in der frithen Neu-
zeit, in: ders. (Hrsg.), Festschr. Kleinheyer, 2001, 477 ff.; M. Bellomo, Probleme der juristischen
Geschichtsschreibung: ,Ius commune‘ und ,Ius proprium‘ im Europa des Mittelalters, in: F. Theis-
sen/W. E. Voss (Hrsg.), Summe — Glosse — Kommentar, 2000, 9 ff. S. auch die Beitrige in G. Chitto-
lini/D. Willoweit (Hrsg.), Statuten, Stddte und Territorien zwischen Mittelalter und Neuzeit in
Italien und Deutschland, 1992.
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Quart, der Quasipupillarsubstitution oder der Exzeptionen im romisch-kano-
nischen Zivilprozess des Mittelalters standen an Schwierigkeit den heute aktuellen
Rechtsproblemen nicht nach. Man tduscht sich, wenn man die heutige Rechtsreali-
tdt mit ausgewdhlten, bestechend klaren Werken unserer Vorganger konfrontiert
und aufgrund dieses Vergleichs meint, die juristische Vergangenheit sei einfacher
gewesen. In Wirklichkeit hatten die Autoren dieser Werke die Komplexitit ihrer
eigenen Zeit zu bewiltigen. Leben ist immer gleich komplex. Was sich dndert, sind
Wille, Mut und Fihigkeit, die Komplexitit des Lebens geschickt zu reduzieren.

Nehmen wir als Beispiel das schlechthin erfolgreichste juristische Lehrbuch der
Geschichte: den Institutionengrundriss des Gaius’®. Im 2. Jahrhundert geschrieben,
wurden die Institutiones im 6. Jahrhundert, leicht revidiert, mit Gesetzeskraft ver-
sehen’!. In der frithen Neuzeit gab es eigens Lehrstiihle, deren Inhaber, die soge-
nannten Institutionisten, die Studenten des ersten Studienjahres anhand des Werkes
unterrichteten’?. Diese Vorlesung wird noch an etlichen européischen Universititen
— wenngleich in oft stark veranderter Gestalt — abgehalten. Seit tiber acht Jahrhun-
derten konnen Anfinger sich mit diesem Werk eine erste Orientierung im Bereich
europdischer Zivilrechtsordnung verschaffen’?, inzwischen dank Ubersetzungen in
alle Weltsprachen in jedem Rechtskreis der Erde. Der Grundriss wurde zum Vorbild
einer ganzen Literaturgattung’.

Wie wir aus Bruchstiicken eines anderen Werks des Gaius, den res cottidianae
(etwa: Rechtsfragen des Alltags), wissen, war Gaius mit der Buntheit des Rechtsle-
bens seiner Zeit bestens vertraut’®. Diese spiegelt sich in seinem Institutionenbuch
freilich nicht. Auch das romische Recht des 2. Jahrhunderts wird von Gaius nur
insoweit dargestellt, als es fiir eine systematische Einfithrung forderlich ist. Seine
Institutionen zielten gerade nicht auf eine umfassende Schilderung der Rechtsreali-
titen der Zeit. Geschickt hat er die zentralen Rechtsinstitute, die aus verschiedenen
Epochen und Rechtsmassen stammten, in eine transparente, auch idealisierende

70 Einfithrend U. Manthe (Hrsg.), Gaius Institutionen, 2004, 11 ff.

71 Lehrbuch mit Gesetzeskraft: const. Imperatoriam 3 und 6; s. G. G. Archi, Le Institutiones di
Giustiniano lette nell ,unita‘ del Corpus Iuris, in: Collatio Turis Romani (= Festschr. H. Ankum) I,
1995, 7 ff.

72 K.H. Burmeister, Das Studium der Rechte im Zeitalter des Humanismus im deutschen
Rechtsbereich, 1974, 119ff., insb. 126 ff.

73 Lit. (Auswahl): J. P. Meincke, Die Institutionen Iustinians, JuS 1986, 262 ff.; ders., Die Institu-
tionen Iustinians als Repetitionsprogramm, JZ 1988, 1095ff.; ders., Grundwissen zum Biirger-
lichen Recht, in: R. Zimmermann (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik, 1999, 149{f.; O.
Behrends/B. Kupisch/R. Kniitel/H. H. Seiler, Corpus luris Civilis (Text und Ubersetzung), Bd. I:
Institutionen, 2. Aufl. 1997, 273 f.; G. Thiir (o. Fn. 13); D.R. Kelley, The Human Measure: Social
Thought in the Western Legal Tradition, 1990, 48ff.; H. Coing (o. Fn. 16) 19f.; A. Watson, The
Shame of American Legal Education, 2005, 159 ff.

7 K. Luig, Institutionenlehrbiicher des nationalen Rechts im 17. und 18. Jahrhundert, Tus Com-
mune 3, 1970, 64 ff.; A. Watson, The impact of Justinians’s Institutes on Academic Treatises: The
Civil Law, in: ders., Roman Law and Comparative Law, 1991, 147 ff.

75 E. Jakab, Gaius kommentiert die Papyri? Symposion 1995, 1997, 313 {f. (zu D. 18.6.16).
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Gesamtdarstellung verwoben. Soweit die moderne romanistische Forschung in der
Darstellung des Gaius Liicken und Ungenauigkeiten hat finden wollen, wurde tiber-
sehen, dass es sich um eine Lehrdarstellung handelt und nicht um ein Handbuch fiir
den spiteren Rechtshistoriker, dem an Liickenlosigkeit und minutitser Detailliert-
heit der Darstellung gelegen wire. Hitte Gaius sich vorgenommen, in seinem Kurz-
lehrbuch das seinerzeitige Recht mit allen, nicht durchweg konsistenten Einzel-
heiten und etwa zugleich noch die Rechtspraxis seiner Zeit abzubilden, so wire
diesem Werk wohl kaum derselbe, anndhernd zweitausend Jahre anhaltende Erfolg
beschieden gewesen.

(49) Wollte die heutige Rechtswissenschaft vor der als bedrohlich empfundenen
Komplexitit moderner Rechtswirklichkeit kapitulieren, wiirde sie das Chaos, vor
welchem man die Waffen zu strecken meint, durch Unterlassung erst selbst mit ver-
ursachen. Eine solche Kapitulation steht als Handlungsoption allerdings gar nicht
zur Verfiigung, weil schon die juristische Ausbildung eine stindige Aufbereitung
des Rechtsstoffes erzwingt. Zur Resignation besteht aber auch gar kein Anlass. Zu
keinem Zeitpunkt waren die personellen Ressourcen der Rechtswissenschaft grofier
als heute, nie arbeiteten — weltweit — gleichzeitig so viele Professoren an der rechts-
wissenschaftlichen Grundaufgabe wie zu unserer Zeit. Die Aufrechterhaltung und
Bewiltigung von Komplexitit erfordert aber zugleich die unverminderte Aufrecht-
erhaltung und womaoglich Steigerung der Arbeitsteilung auch in der akademischen
Profession.

5. Instrumente rechtswissenschaftlicher Arbeit

(50) Rechtswissenschaft leistet die denkokonomische Herrichtung der Gesamtheit
rechtlicher Mechanismen, mit denen sich eine Gesellschaft selbst reguliert. Das
Maf3 an Ordnung, das die Rechtswissenschaft dem Rechtsstoff zu geben vermag, ist
umso grofler, je einfacher die grundlegenden Rechtsfiguren sind und je kleiner de-
ren Zahl ist. Die Leistungsfiahigkeit einer Jurisprudenz kann man daran ablesen, ob
es ihr gelingt, das Rechtswesen auf moglichst ,wenige, klar sprechende Motive® zu-
riickzufiihren, an die Stelle von Vielfiltigkeit und Verwickeltheit ,,Einfachheit im
Grossen“ zu setzen’®. Kursorisch seien einige Instrumente genannt, derer sich die
Rechtswissenschaft zu diesem Zweck bedient. Es geht um Begriffs- und Kategorien-
bildung, Einteilungen (divisiones), Abstraktion, Systembildung und juristische
Theorien. Diese Elemente rechtswissenschaftlicher Arbeit stehen in Zusammen-
hang; darauf soll in diesem Uberblick ebenso wenig eingegangen werden, wie auf
die je eigene Entwicklungsgeschichte, die sie hinter sich haben””. Die Instrumente

76 S. das Lob der Einfachheit bei F. Schulz, Prinzipien des rémischen Rechts, 1934, ND 2003,
45ff. Die grundlegenden Fortschritte, die in der romischen Antike auf dem Gebiet der Rechtswis-
senschaft gemacht wurden, werden plausibel mit einem kulturell besonders ausgeprigten Form-
und Ordnungssinn der Rémer in Verbindung gebracht; P. de Francisci, Die Kultur der Antike,
1941, 33 ff. u. ofter.

77 Grundlegend zu den Anfingen G. Otte, Dialektik und Jurisprudenz, 1971.
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rechtswissenschaftlicher Arbeit sind nicht identisch mit der juristischen Methode
der Rechtsanwendung und deren exegetischen Hilfsmitteln (Analogie etc.): Letzte-
re zielen auf die Ermittlung des den Einzelfall entscheidenden Rechts, wihrend die
Instrumente rechtswissenschaftlicher Arbeit auf eine inhaltswahrende, aber denk-
okonomisch vorteilhafte Reformulierung der abstrakten Rechtsordnung gerichtet
sind”®. Es sei noch einmal betont”, dass systematische Rechtswissenschaft eine gra-
duelle Erscheinung ist, die nicht als conditio sine qua non das Vorhandensein eines
— auch hochstehenden — Rechtswesens tiberhaupt bedingt, die aber tiber das Mehr
oder Weniger an Effizienz und Rationalitit in der Handhabung und Vermittlung
des Rechts mitentscheidet.

(51) Zu verzeichnen ist zunichst die Bemithung um eine gefestigte, stimmige Be-
grifflichkeit. Definitionen sollten dabei nicht nur fiir eine einzelne Norm gelten.
Vielmehr wird im Interesse eines Vereinfachungseffekts Bedeutungsgleichheit des-
selben Rechtsbegriffs in verschiedenen Normzusammenhingen angestrebt. Wo Be-
griffe im Verhiltnis von Ober- und Unterbegriff, nach Gattung und Art mit unter-
scheidenden Distinktionen, definiert werden, entstehen kleinere und groflere Be-
griffszusammenhidnge (Bdume), geht die Tétigkeit tiber in den Bereich der
Systematisierung. Es besteht freilich ein durchlaufendes Spannungsverhiltnis zwi-
schen der Rationalisierung nach Systemgrundsitzen und der Sperrigkeit des zu sys-
tematisierenden Rechtsstoffes. Setzt sich der Systemanspruch zu leichthin tber die
kontingente Gestalt des Rechtsstoffes hinweg, so ist das System nicht mehr die Ord-
nung des geltenden Rechts. Diese Gefahr ist insbesondere in den Systembemii-
hungen des Natur- und Vernunftrechts sichtbar geworden.

Ein weiteres Mittel der denkokonomischen Erfassung des Rechtsstoffs ist die
Abstraktion: Man versucht, an die Stelle einer Vielzahl von konkreten Entschei-
dungen eine Regel zu setzen, an die Stelle einer Vielzahl dhnlicher Regeln eine ein-
zelne, allgemeinere Regel®’. Die kontingente Gestalt des Normstoffs begrenzt aber
auch die Moglichkeiten, durch Abstraktion zu Aussagen allgemeingiiltiger Natur zu
kommen.

(52) Niher betrachtet sei ein besonders bewihrtes, allerdings auch immer wieder
in Frage gestelltes Instrument rechtswissenschaftlicher Arbeit, die juristische The-
oriebildung®!. Sie spielt fiir die Reduktion der Komplexitit des Rechts eine entschei-
dende Rolle. In juristischen Theorien verstindigen wir uns tiber einen stimmigen
Inhalt der Rechtsfiguren, so dass wir aus ihnen mit folgerichtigem Denken Antwor-

78 Richtig zu diesem Unterschied Otte (vorige Fn.), 9.

79 S. schon oben (2), (9).

80§, F. Schulz (Fn.76), 27 ff.

81 Aus dem uniibersehbar gewordenen Schrifttum zur Rechtsdogmatik s. statt aller U. Diede-
richsen, Auf dem Weg zur Rechtsdogmatik, in: R. Zimmermann (Hrsg.), Rechtsgeschichte und
Privatrechtsdogmatik, 1999, 65 ff., mit zahlr. Nachweisen; die Beitrdge in den Binden K. Schmidt
(Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, 1990, sowie O. Behrends/W. Henckel (Hrsg.), Gesetz-
gebung und Dogmatik, 1989.
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ten auf offene und zukiinftig auch auf heute noch ganz unbekannte Detailfragen
ableiten konnen. Nehmen wir als Beispiel die Lehre von der Gesamthand: Es ist ein
Verstindnis der Gesamthand zu entwickeln, mit dem die Rechtsgemeinschaft,
wenn sie sich dieses zu eigen macht, auf effiziente Weise arbeiten kann. Ein solches
Verstindnis® erleichtert erheblich die Vermittlung des Wissens, das zur Beherr-
schung der Rechtsfigur der Gesamthand erforderlich ist: Der Weg zu einer Vertraut-
heit mit der Rechtsfigur der Gesamthand fithrt dann nicht mehr allein tber die
Aneignung zahlloser unverbundener Normen und Judikate. Wenn die Theorie
»stimmt®, geniigt es vielmehr, die Rechtsfigur, so wie sie ersonnen worden ist, ver-
standen zu haben, um mit juristischer Urteilskraft alle weiteren mit der Gesamt-
hand zusammenhingenden Fragen selbstindig angehen zu konnen. Auf diese Weise
bringt die juristische Theoriebildung eine Entlastung, auf die wir in Anbetracht der
Uniibersichtlichkeit des primiren, unverarbeiteten Rechtsstoffes dringend ange-
wiesen sind: Es gibt nichts praktischeres als eine gute Theorie.

(53) Werden rechtswissenschaftliche Theorien ,aufgefunden®, sind sie im Mate-
rial der Rechtswissenschaft bereits enthalten? Die Frage nach der Priexistenz der
juristischen Theorien® beantwortet sich wie folgt: Die rechtswissenschaftliche The-
orie entsteht als solche mit ihrer Hervorbringung durch ihren Urheber: Die Theorie
gibt fiir ein komplexes Material eine Beschreibung, mit der dieses Material auf mog-
lichst einfache Weise reformuliert und so fassbar gemacht wird. Diese Beschreibung
ist als solche mit dem Material gerade nicht gegeben, sondern verdankt sich zielge-
richteter rechtswissenschaftlicher Arbeit. Juristische Theorien sind allerdings nicht
willkiirlich, sondern wollen den Vorgaben des geltenden Rechts entsprechen, miis-
sen gerade dieses — wie es sich im Zusammenhang der Gesamtrechtsordnung dar-
stellt — stimmig in einem Grundverstindnis biindeln. Weil die juristische Theorie
den Anspruch erhebt, gerade das geltende Recht in eleganter Weise zu reformulie-
ren, ist sie auf das vorbestehende Rechtsmaterial bezogen. Wenn die juristische The-
orie ihren Anspruch einlost, wenn sie wirklich eine vereinfachende Reformulierung
dessen ist, was aufgrund des ungeordneten primiren Rechtsstoffes ,,gilt, dann ist
man versucht zu sagen, die durch die theoretische Beschreibung aufgestellten Struk-
turen seien bereits latent im Rechtsstoff vorhanden gewesen. Es verhilt sich dann
aber lediglich so, dass die rechtswissenschaftliche Beschreibung — die als solche ein
Novum ist — dem Normmaterial entspricht, dass die Abbildung des juristischen
Rohmaterials sachlich ,stimmt®. Rechtswissenschaftliche Theorien haben keine
quasi-naturrechtliche, dem positiven Recht vorgeordnete Geltung. Hinsichtlich der
theoretischen Gestalt, die wir einer Rechtsfigur, etwa der Gesamthand, geben, wird
man in aller Regel nicht behaupten kénnen, dass die Rechtsfigur so und nur so
strukturiert sein konne. Juristische Theoriebildung ist nicht Ontologie der Rechts-

82 Zu denken ist hier an eine der ,grundlegenden rechtswissenschaftlichen Leistung des 20.
Jahrhunderts® (Karsten Schmidt), die Lehre Werner Flumes von der Gesamthand als Gruppe: W.
Flume, Die Personengesellschaft, 1977, 325 ff.

8 S. bereits oben (34) sowie Coing (Fn. 16) 19 u. passim.
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figuren®, sondern Ergebnis schopferischer Arbeit am Normmaterial, die Rechts-
wissenschaftler im Interesse der Okonomie des juristischen Denkens leisten. Die
rechtswissenschaftliche Arbeit zielt damit nicht auf die progressive Vollendung
eines letztlich iiberzeitlichen Systems (wie sich vielleicht die naturwissenschaftliche
Modellbildung als eine immer bessere Anndherung an eine gedachte Weltwirklich-
keit begreift); vielmehr geht es fiir uns um die Herstellung verstindnisfordernder
Zusammenhinge gerade im Recht der jeweiligen Gegenwart. Der unablissige
Rechtswandel zieht daher auch eine stindige Neuorientierung der jurisprudenti-
ellen Systembemiithungen nach sich.

(54) Bei juristischer Theoriebildung geht es darum, die Rechtsordnung verstiand-
lich zu machen. Weil jede Zeit ihren eigenen Verstindnishorizont hat, benotigt jede
Zeit auch ihre eigenen juristischen Theorien. Juristische Theorien sind alles andere
als iiberzeitlich. Das Grundverstindnis, aus dem heraus man beispielsweise die
Rechtsfigur ,,Schuldvertrag® entfaltet hat, war im 19. Jahrhundert ein anderes als
heute, wie aber auch das 19. Jahrhundert schon nicht mehr denselben Vertragsbe-
griff hatte wie das 18. oder 17. Jahrhundert usw. Soweit im aktuellen Rechtsstoff
noch Bruchstiicke theoretischer Ordnungsmuster der Vergangenheit stecken, hat
die Arbeit an der juristischen Theoriebildung notwendig auch eine geschichtliche
Dimension. Dogmatik in Unkenntnis der Dogmengeschichte iibergeht Wesent-
liches an dem Stoff, den es zu bearbeiten gilt. Dieser ist von zuriickliegenden Theo-
riebemithungen mitgepriagt und vorstrukturiert. Die Prdsenz dieser Residuen
fritherer Dogmatik in dem Rechtstoff, um dessen Reformulierung es geht, gehort zu
dessen heutiger Realitdt. Das, was von den Theorien unserer Vorgianger auf diese
Weise noch prisent ist, muss zur Kenntnis genommen werden, wenn der heute zu
handhabende Rechtsstoff richtig erfasst werden soll1®. Dies bedeutet nicht, dass man
sich eine — ohnehin unmogliche — Wiederbelebung fritherer theoretischer Leistun-
gen vornehmen wiirde®®. Die Aufklirung tiber die nachwirkenden Theorien der
Vergangenheit ist die Grundlage fiir eine sach- und zeitgemif3e Reformulierung des
heutigen Rechtsstoffs, ganz unabhingig davon, in welche Richtung sich die theore-
tische Arbeit dabei weiterbewegt. Es gilt also nicht blofl zu verhindern, dass man
erneut das Rad erfindet, was nicht wirklich schidlich, sondern blof ineffizient wire:

8 An Jherings Begriffshimmel sei erinnert: R. v. Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz,
1884, 247 ff.

8 Deswegen stehen Dogmengeschichte und Rechtsvergleichung epistemologisch keineswegs
auf derselben Ebene. Etwas anderes gilt nur, soweit es bei der Rechtsvergleichung um den Nach-
vollzug eines fritheren, durch Auslandskontakt vermittelten Rechtswandels geht, der noch die
heutige Rechtsordnung mitbestimmt; s., teilw. abweichend, H. Kétz, Vom Beitrag der Rechtsge-
schichte zu den modernen Aufgaben der Rechtsvergleichung, in: Caroni/Dilcher (o. Fn. 66), 153 ff.,
auch in: Kotz, Undogmatisches, 2005, 106 ff. mit Nachw. dort in Fn. 3.

8 Obwohl es Ordnungsprobleme geben mag, fiir die sich nur eine begrenzte Anzahl von Lo-
sungen anbietet, ist die Vorstellung einer ,Wiederkehr der Rechtsfiguren (Mayer-Maly) schon
wegen der sich wandelnden Problemzusammenhinge so unsinnig wie die Annahme einer Wieder-
holung von Geschichte tiberhaupt.
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Die riickhaltlose Aufklirung des vorhandenen Rechtsstoffes, mit dem wir umzuge-
hen haben, bliebe in wesentlicher Hinsicht liickenhaft, wollte man die noch vorhan-
denen Ordnungsmuster ignorieren, die sich dem Rechtsstoff in der Vergangenheit
eingepragt haben. Hat man diese einmal zur Kenntnis genommen, mag man sie — je
nach Befund — eliminieren, erneuern oder fortsetzen. Im tibrigen wird eine tiber-
zeugende Theoriebildung umso eher gelingen, je besser man mit dem Vorrat an
Losungen vertraut ist, die in der Dogmengeschichte bereits erprobt worden sind: Es
schadet nicht zu wissen, welche — guten oder schlechten — Erfahrungen mit ver-
schiedenen theoretischen Losungsansitzen in der Vergangenheit schon gemacht
wurden.

(55) Der bereits angesprochene Abbildungsrealismus der ,,Informationsjurispru-

“87 ist ein Feind der theoriebildenden Arbeit. Im Sinne der ,,Informationsjuris-

denz
prudenz® wire es ja, um bei dem eingefithrten Beispiel zu bleiben, simtlichen ein-
schldgigen Urteilen, bis hin zu denen der Amtsgerichte, Beachtung zu verschaffen.
Die Entwicklung eines grundlegenden Verstindnisses einzelner Rechtsfiguren
macht es unter Umstidnden erforderlich (zumeist: unumginglich), dass man sich —
bei Bewahrung der Ausrichtung auf das Ganze der geltenden Rechtsordnung — in
Widerspruch zu einzelnen Judikaten, aber auch zu einzelnen Normen setzt, die
nicht ,ins Bild passen (was natiirlich offen gelegt wird). Eine hiufig iibersehene
Voraussetzung fiir gelungene Theoriebildung ist der Mut, die grofle theoretische
Linie selbst gegen widerstrebendes Detail durchzuhalten®. Auch fiir die juristische
Theoriebildung gibt es aber das rechte Maf3. Geht das Maf verloren, verkehrt sich
der Effizienzgewinn in sein Gegenteil. Wenn es zu den Worten ,,auf Kosten“in § 812
Abs. 1 BGB unzihlige rivalisierende Theorien gibt, von denen sich keine hat durch-
setzen lassen, wenn wir gar meinten, der Student miisse alle diese Theorien pristie-
ren konnen, dann ist der Umgang mit dem Rechtsstoff an dieser Stelle nicht effizi-
enter geworden. Juristische Theorien, die nicht zu einer effizienteren Wiedergabe,
Handhabung oder Vermittelbarkeit des Rechts fiihren, sind sinnlos.

(56) Nicht anders als in anderen Disziplinen gibt es in der Rechtswissenschaft
bessere und schlechtere, auch regelrecht ,falsche“ Theorien. Wie die verschiedenen
Theorien einzuschitzen sind, ist Gegenstand argumentativer Auseinandersetzung.
Weil das Recht und damit auch die das Recht tiberformende Wissenschaft die Funk-
tion der Handlungsleitung hat, kann man es in der Rechtswissenschaft nicht dabei
bewenden lassen, dass verschieden begriindete Rechtsansichten von unterschied-
licher Uberzeugungskraft neben einander stehen. Vielmehr muss unter rivali-
sierenden Theorien eine selektiert werden, deren Anspruch auf Handlungsleitung
anerkannt wird. Hier kommt die Figur der ,herrschenden Meinung“ ins Spiel, die
einen sehr berechtigten Kern hat. Es verhilt sich dabei nicht so, dass im Bereich der

87 Oben (45).

8 So widerstreitet etwa § 714 BGB der Theorie der Gesamthand als Gruppe, konnte und sollte
aber dieser als solchen sachiiberlegenen Lésung nicht erfolgreich entgegengesetzt werden; s. etwa
H. Altmeppen, Verfassungswidrigkeit der akzessorischen Haftung in der GbR? NJW 2004, 1563 ff.
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Rechtswissenschaft tiber ,wahr® und ,,unwahr mittels des Verfahrens der Mehr-
heitsabstimmung entschieden werden kénnte, das hierfiir doch erkennbar ungeeig-
net ist. Nicht auf der Ebene der sachlichen Richtigkeit, der rationalen Uberzeu-
gungskraft besteht die kategoriale Differenz von herrschender Meinung und Min-
dermeinung, sondern in deren unterschiedlicher Wirkung: Nur erstere bildet das
ius quo utimur, wird denk- und handlungsleitend und damit lebenspraktisch wirk-
sam. Der ultimative ,,Test” fiir juristische Theorien besteht darin, ob sie von der le-
gal community als zutreffende Wiedergabe des geltenden Rechts und damit als
handlungsleitend anerkannt werden, weil sie dann und nur dann die Gefolgschaft
erhalten, die dem Recht zukommt.

(57) Soweit die juristische Handlungspraxis unter Entscheidungszwang steht, er-
folgt die Wahl der zu bevorzugenden Theorie unter Zeitdruck. Der Jurist kann die
anstehende Entscheidung nicht aufschieben, um etwa auf eine endgiiltige experi-
mentelle Bestdtigung einer Theorie zu warten. Zu dem Gesamtergebnis, wonach
eine bestimmte Rechtsansicht als ,herrschende Meinung“ gebilligt ist, tragen daher
viele, ad hoc getroffene Priferenzentscheidungen bei. So gehort zu den Besonder-
heiten der Jurisprudenz als Wissenschaft, dass ihre Ergebnisse gleichsam einer Dau-
erabstimmung unterliegen, die auf blof3 kursorischer Befassung beruht und deren
Abstimmungsresultate natiirlich immer den Charakter der Vorldufigkeit haben.

V. Die Rechtswissenschaft und ihr Kollektiv

(58) Die juristische Norm wendet sich an Adressaten, deren Gesamtheit eine
»Rechtsgemeinschaft bildet. Weil die Rechtsnormen an einen bestimmten Perso-
nenkreis gerichtet sind, sind auch die Verwissenschaftlichung des Rechts und deren
Wirkungen im Grundsatz auf diesen Personenkreis bezogen und beschrankt. Aus
der Rechtsgemeinschaft differenziert sich im Sinne der Arbeitsteilung ein Juristen-
stand aus, der sich die wissenschaftliche Entwicklung des Rechts zur Aufgabe macht.
Diese Gruppe bildet die personale Tragerschaft der Rechtswissenschaft. ,Wissen-
schaft“ ist, soziologisch betrachtet, eine Kollektivveranstaltung. Die Verstindigung
tber das ius quo utimur erfolgt in einem kommunikativen Prozess innerhalb einer
offenen Gruppe von interessierten Rechtskundigen®.

(59) Wie sich die Geltungsgrenzen der Rechtsordnungen im geschichtlichen
Wandel verschieben, so dndern sich auch die Kollektive, welche die personalen Tri-
ger der Rechtswissenschaft sind. In der jiingeren Vergangenheit waren diese Wis-
senschaftskollektive vorrangig auf den Nationalstaat bezogen. Nimmt man als Bei-
spiel die Vereinigung der Deutschen Zivilrechtslehrer, so fallen hier unter Biinde-
lung der Linder Deutschland, Schweiz, Osterreich die Grenzen der nationalen
Zivilrechtsordnungen mit denen der sie betreuenden Wissenschaftlergemeinschaft

8 Vgl. P. Hiiberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975, 297 ff.
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zusammen. Das, was jenseits der Geltungsgrenzen des Rechts passierte, war fiir die
»eigene“ Rechtswissenschaft grundsitzlich nicht von Belang, wie diese im Regelfall
ja auch nicht den Anspruch erheben konnte, das auslindische Recht zu verwissen-
schaftlichen. Insofern bei der Ermittlung des Auslandsrechts herkommlicherweise
ein anderer Standpunkt als der strictly legal point of view eingenommen wird, gehort
Rechtsvergleichung zu den Nebendisziplinen des Rechts.

In der Rechtswissenschaft stehen wir momentan in der Phase einer Neuformie-
rung der wissenschaftstragenden Kollektive. Dies hat seine Ursache im Prozess der
wechselseitigen Durchdringung, Vereinheitlichung und Uberformung nationaler
Rechtsordnungen, die einen ,,Uberbau“ transnationaler Rechtsnormen erhalten.
Die wiederholt beschriebene Ausdifferenzierung transnational titiger Funktions-
eliten ist auch im Bereich der juristischen Profession zu beobachten: Ein zuneh-
mender Teil der Juristen leistet Arbeit, die nicht mehr ausschlie8lich oder auch nur
vorrangig in einer bestimmten nationalen Rechtsordnung zu verorten ist”. Es han-
delt sich um eine der juristischen Seiten der sogenannten Globalisierung, wobei es
im vorliegenden Zusammenhang nicht darum gehen kann, den Prozess der juristi-
schen Globalisierung als Ganzen zu thematisieren®. Vielmehr soll hier nur dazu
Stellung genommen werden, ob und wie auch die transnationale Rechtsebene zum
Gegenstand der Verwissenschaftlichung wird.

(60) Es steht aufler Frage, dass es tiberhaupt zu einer Verwissenschaftlichung
auch dieser transnationalen Rechtsmaterien kommt: Die Verwissenschaftlichung
wird allein schon durch die Notwendigkeit erzwungen, diese Rechtsmaterien fiir
eine effiziente Handhabung irgendwie aufzubereiten®”. Wenn es um die Verwissen-
schaftlichung auch der transnationalen Ebene des Rechts geht, dann gilt all das, was
bereits zum Wissenschaftlichkeitsprofil der Jurisprudenz ausgefiithrt wurde: Unzu-
reichend ist eine blofle Bestandsaufnahmen vorhandener Normen. Vielmehr wollen
diese auf ihren systematischen Zusammenhang, auf ihre Stimmigkeit, aber auch auf
ihre Probleme hin abgefragt werden, und es muss das jeweils Neue zu den tradierten
Strukturen und Begriffen in Bezug gesetzt werden. So wird man sich etwa bemii-
hen, zu einer tibergreifenden, einheitlichen Begrifflichkeit zu kommen, die fiir Re-
gelungen aus verschiedenen Rechtsquellen — etwa aus verschiedenen Konventionen

%0 S. etwa die Beitridge in N. P. Vogt (Hrsg.), Reflections on the International Practice of Law,
Basel 2004.

1 S. die Beitrdge in R. Voigt (Hrsg.), Globalisierung des Rechts, 1999/2000, und in M. Ander-
heiden (Hrsg.), Globalisierung als Problem von Gerechtigkeit und Steuerungsfihigkeit des Rechts,
ARSP Beiheft 79, 2001.

92 Zur Verwissenschaftlichung des Europarechts s. J. Basedow, Anforderungen an eine europé-
ische Zivilrechtsdogmatik, in R. Zimmermann (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogma-
tik, 1999, 791f.; weiterhin R. Schulze/G. Ajani (Hrsg.), Gemeinsame Prinzipien des Europiischen
Privatrechts/Common Principles of European Private Law — Studien eine Forschungsnetzwerks/
Studies of a Research Network, 2003; N. Jansen, Dogmatik, Erkenntnis und Theorie im europi-
ischen Privatrecht, ZEuP 2005, 750 ff. m.w.Nachw. in Fn. 2. Als Beispiel solcher Verwissenschaftli-
chungs. K. Riesenhuber, Europiisches Vertragsrecht, 2003.
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— gilt. Die ,,Rechtswissenschaft®, die sich auf transnationaler Ebene etablieren mag,
diirfte sich insoweit nicht grundlegend von dem unterscheiden, was wir auf natio-
naler Ebene kennen. Eine andere Frage ist es, ob dasselbe Mafd an Verwissenschaft-
lichung erreicht wird, wie es einzelne nationale Rechtsordnungen — insbesondere
im Zeichen der grolen Kodifikationen — einmal erreicht haben.

(61) Gerade im transnationalen Rechtswesen wird sich die Beschrinkung auf den
strictly legal point of view bewdhren: Wenn sich ein brasilianischer und ein
schweizer Jurist tiber eine Vorschrift aus den New York Rules of Civil Procedure
auseinander zu setzen haben, dann werden sie iiber Fragen der Wortlautinterpreta-
tion, Sinn-und-Zweck-Argumente, historische Gesichtspunkte und das Studium
von Prizedenzfillen verhidltnismaflig leicht eine gemeinsame Ebene finden. Interes-
santerweise zeigt ja die normorientierte Methodologie, obschon in den verschie-
denen Rechtskulturen in durchaus unterschiedlichen Variationen ausgepriagt®,
landertibergreifend eine erstaunliche Homogenitit. Wie viel schwieriger wird es,
wenn sich beide Juristen auf Meta-Ebenen begeben und der eine die Vorschrift in
die Systemtheorie Luhmanns einordnet, der andere aber die Naturrechtsphiloso-
phie der katholischen Soziallehre heranzieht?

(62) Wenn es stimmt, dass sich Verwissenschaftlichung in einem Wechselspiel
mit einer systematisch angelegten Ausbildung ergibt, miissen wir fragen, ob und
wie die Rechtsmaterien, die das transnationale Recht ausmachen, Gegenstand der
schulmifligen Vermittlung werden. Alle transnational tdtigen Juristen erhalten
nach wie vor ihre erste, prigende juristische Ausbildung anhand irgendeines der
nationalen Rechte. Nur in vergleichsweise geringem Mafe ist in diesen Erstausbil-
dungen derjenige Rechtsstoff vertreten, der das Arbeitsmedium globalisierter juris-
tischer Tadtigkeit abgibt. Solange der transnationale Rechtsstoff in der nationalen
Juristenausbildung eine Nebenrolle spielt, fehlen hier der durchgreifende Anlass
und die notigen Ressourcen, den Stoff wissenschaftlich zu systematisieren. So
scheint es zur Zeit zu liegen: Die wissenschaftlich-systematische Durcharbeitung
transnationaler Normbestdnde hinkt offenbar hinterher. Dies zeigt sich etwa im
Fehlen juristischer Lehrbiicher, die nach Gegenstand, Entstehung und Zielgruppe
wirklich international wiren®*. Bestenfalls — und auch nur sehr ausnahmsweise —
erreichen Werke, die ihren Ursprung in der Universitdtskultur einzelner Linder
haben, internationale Verbreitung. Am ehesten vorangetrieben wird die Verwissen-
schaftlichung des transnational wichtigen Rechtsstoffes derzeit durch Ausbildung-
sangebote fiir postgraduates, namentlich in spezialisierten Aufbau- oder LL.M.-

9 Vgl. St. Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent — Eine
vergleichende Untersuchung der Rechtsprechung, 2001.

4 Beispiele sind die von W. van Gerven herausgegebene Reihe lus Commune, Casebooks for the
Common Law of Europe, z.B. Tort, vol. 1 (Scope of protection), 1998; s. etwa auch F. Ranieri, Eu-
ropdisches Obligationenrecht, 2. Aufl. 2003; J. W. Zwalve, Hoofdstukken uit de Geschiedenis van
het Europese Privaatrecht I — Inleiding en Zakenrecht (2. ed., Deventer 2003); s. auch C. Schmidt,
Anfinge einer transnationalen Privatrechtswissenschaft in Europa, ZfRVergl 40, 1999, 213 ff.
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Programmen: Hier wird es unumgénglich, die angesprochenen Rechtsmaterien fiir
die schulische Vermittlung aufzubereiten, und eben dies bewirkt ja deren Verwis-
senschaftlichung. Soweit diese Ausbildungsangebote bei den juristischen Fakultiten
angesiedelt sind, findet zugleich eine zwanglose Ubertragung traditioneller Rechts-
wissenschaftlichkeit auf neue Rechtsmaterien statt. Nicht iibersehen sollte man aber
auch die internen Fortbildungen in den internationalen Grofikanzleien und Bera-
tungsgesellschaften. Hier wird Rechtsstoff in systematischer Weise aufbereitet, in
Lehrmitteln zusammengefasst und professionell unterrichtet. Insofern ist etwa die
»Clifford Chance Academy® durchaus eine Stitte der Rechtswissenschaft im be-
schriebenen Sinne.

(63) Sobald Normen Geltung in mehreren Staaten erlangen, werden die Rechts-
wissenschaftler verschiedener Staaten vor die Aufgabe gestellt, diese Normen in ihr
je eigenes rechtswissenschaftliches Ordnungssystem zu integrieren. Wenn es zu ei-
ner Verwissenschaftlichung des transnationalen Rechts kommen soll, die diese
Rechtsmaterie in ihrem ganzen Geltungsbereich erfasst, darf es aber nicht bei die-
sen, in getrennten Wissenskollektiven ablaufenden Bemiithungen um ein und die-
selbe Normmaterie bleiben. Vielmehr muss sich ein dem transnationalen Geltungs-
bereich entsprechendes, neues Wissenschaftskollektiv bilden. Mit Rechtsverein-
heitlichung und mit transnationalen Regelungen ist es nicht getan, wir benétigen
auch eine fiir das Einheits- und das Globalrecht zustdndige, international gemischte
Wissenschaftlergemeinschaft. Es gentigt nicht, dass wir uns Verwissenschaftlichung
des Europarechts und des transnationalen Rechts tiberhaupt als Aufgabe vorneh-
men. Wir miissen erkennen, dass die Bewiltigung der Aufgabe nicht isoliert in den
bisherigen Wissenschaftskollektiven gelingen kann, dass vielmehr eine transnatio-
nale Wissenschaft — und d. h. letzten Endes: eine transnationale juristische Ausbil-
dungskultur — entstehen muss®. Damit die Wissenschaft vom transnationalen
Recht zur transnationalen Wissenschaft wird, missen sich fir die Fachdiskussi-
onen, die fiir die Wissenschaft konstitutiv sind, neue, iibernationale Kollektive for-
mieren. Wir stehen hier lingst nicht mehr ganz am Anfang: In den einzelnen Diszi-
plinen haben sich schon vielfiltige internationale Zusammenarbeiten ergeben.
Kaum ein Professor, der nicht in seiner Disziplin in grenziiberschreitende Koopera-
tionen eingebunden ist. Kein Fach, das von sich sagen konnte, es diirfe sich eine rein
nationale Sichtweise leisten. Wir erleben auch die Schaffung einer neuen wissensso-
ziologischen Infrastruktur. Neue Publikationsorgane, durchweg von Anfang an in-
ternational und zugleich duflerst themenspezifisch angelegt, werden gegriindet. Der
Prozess der Ausbildung neuer Wissenskollektive wird durch das Internet beschleu-

% S. etwa J. Drolshammer, Internationalisierung der Rechtsausbildung und Forschung, Basel
2000; sodann die Beitrdge in: M. Faure/]. Smits/H. Schneider (eds.), Towards a European Ius Com-
mune in Legal Education and Research, 2002; M. Kilian, Die Européisierung des Hochschul-
raumes, JZ 2006, 209 ff.; dazu H. Kotz, Bologna als Chance, JZ 2006, 397 ff.; R. Zimmermann, Eu-
ropeanization of Private Law, in: M. Reimann/R. Zimmermann, Oxford Handbook of Comparative
Law, 2006, 546 ff.



48 Wolfgang Ernst

nigt. Diskussionen, die frither iiber Jahre in Gang kamen, springen heute mit atem-
beraubender Aktualitit an. Offenbar entsteht dabei aber nicht eine globale Juristen-
gemeinschaft, sondern eine Vielzahl offener Gemeinschaften, die je ihre eigene,
meist sehr enge rechtswissenschaftliche Thematik pflegen. Wie die Rechts- so ist
auch die Wissenschaftssprache in diesem Bereich durchgingig das Englische.

(64) Was auf der transnationalen Rechtsebene fehlt, ist der Zusammenhalt, das
systematische Aufeinander-Bezogen-Sein der verschiedenen Disziplinen, wie es —
nur — durch die Integration aller Facher in einer akademischen Gesamtausbildung
hergestellt wird. Dazu wiirde es wahrscheinlich auch erst kommen kénnen, wenn es
eine Grundausbildung von Juristen gibe, die ein international gemischter Lehrkor-
per von Anfang an vorrangig anhand eines Corpus transnationaler Rechtsnormen
und mit Lehrmitteln transnationaler Herkunft und Ausrichtung anbieten wiirde®.
Eine Utopie im strengen Sinne ist dies eigentlich nicht. Es ist ja nicht einzusehen,
warum sich Juristen, die nicht gerade der Téatigkeit eines litigators nachgehen wol-
len, die Gesamtkenntnisse einer nationalen Rechtsordnung aneignen sollten, wie sie
zum FEintritt in den durch ein nationales Zulassungsrecht definierten Rechtsan-
waltsberuf verlangt werden.

VI. Jurist und Jurisprudenz in der Zukunft

(65) Zum Schluss sei ein Bild des Juristen und der Jurisprudenz der Zukunft umris-
sen, wie diese sich darstellen kénnten, wenn man von einer tiberraschungsfreien
Entwicklung ausgeht und reizvolle, aber haltlose Spekulationen vermeidet.

Die Jurisprudenz wird streng fachwissenschaftlich —als Normwissenschaft —und
in der einer Fachwissenschaft anstehenden Beschrinkung auf den von ihr bearbei-
teten Aspekt —also frei von Pritentionen auf sozialtechnologische Meinungsfiihrer-
schaft — betrieben werden, in enger arbeitsteiliger Zusammenarbeit mit anderen
Disziplinen, vor allem der Okonomie, und sie wird ihren Gegenstand zunehmend
in nicht-nationalen Rechtsnormen finden. Der einzelne Jurist wird seine Kompe-
tenz durch eine immer intensivere Spezialisierung steigern. Das schlief3t ein, dass
sich eher nationalrechtlich basierte Juristen und Juristen, die weitgehend auf trans-
nationaler Ebene operieren, noch deutlicher als bisher auseinander entwickeln. Die
Stirke des Juristen im Kontext der Arbeitsteilung zwischen den Fachdisziplinen
wird in seiner Beschrinkung auf den strictly legal point of view liegen, der auch am
ehesten den internationalen Anschluss erméoglicht.

Der universitiren Rechtswissenschaft steht ein Fortschreiten der inneren Ar-
beitsteilung bevor. Damit wird voraussichtlich eine grofiere Offenheit fiir rechtstat-

% Wihrend sich manche (wenige) juristische Fakultiten schon ansatzweise international re-
krutieren, gibt es — von Ausnahmen wie dem European University Institute in Florenz abgesehen
— keine echt internationalen Ausbildungsstitten, die ohne nationale Verankerung wiren.
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sdchliche Entwicklungen einhergehen. Im Nebeneinander von eher nationalrecht-
lich orientierten Erstausbildungen und transnationaler Weiterqualifikation diirfte
sich der Trend zu einer steten Steigerung des transnationalen Elements ungebro-
chen fortsetzen. International ausgerichtete, thematisch eingegrenzte Zweitausbil-
dungen diirften weiter ausgebaut werden. Diese Studiengidnge liefern auf absehbare
Zeit einen wesentlichen Antrieb fiir die Verwissenschaftlichung der transnationalen
Seite des Rechts. Eine echt internationale Erstausbildung ist noch ein Zukunftsthe-
ma. — Die Entwicklung der Wissenschaftslandschaft im Bereich der Jurisprudenz
wird elementar von einer Umstrukturierung ihrer wissenssoziologischen Basis be-
stimmt: Neben den traditionellen, nationalstaatlich umgrenzten Kollektiven bilden
sich neue, transnationale Wissenschaftskollektive. Diese bringen zusdtzliche Infra-
strukturen des wissenschaftlichen Diskurses hervor und schaffen so eine notwen-
dige Voraussetzung dafiir, dass der Prozess der Verwissenschaftlichung, der mit den
romischen Jurisconsulti begonnen hat, auch das Recht einer globalisierten Welt er-
fasst.
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I. Einftthrung

Das Thema unserer Tagung lehnt sich an ein Symposium an, das die Harvard Law
School im Jahre 2001 unter dem Titel ,Law, Knowledge, and the Academy* veran-
staltet hat.! Seine Leitfragen lauteten: Was sind die Ziele rechtswissenschaftlicher
Forschung? Wie werden sie erreicht? Worin liegen die Wesensmerkmale des Rechts
als akademischer Disziplin? Die Antworten fithrender Rechtsgelehrter aus verschie-
denen Teilbereichen fielen hochst unterschiedlich aus. Sie veranschaulichen die
Multidimensionalitit juristischer Forschung in den Vereinigten Staaten und férdern
vielleicht auch die Suche nach dem Proprium der deutschen Rechtswissenschaft —sei
es im Zuspruch oder im Widerspruch.?

1. Zur Bandbreite rechtswissenschaftlicher Forschung

Schiebt man alle Einzelheiten beiseite, so 1d3t sich der Ertrag der damaligen Vortri-
ge wie folgt zusammenfassen:

a) Forschungsziele

Hinsichtlich der Forschungsziele lautete das wissenschaftliche Selbstverstindnis
der Referenten, man miisse (1.) die beste Rechtsregel fiir eine bestimmte Situation
finden (Richard Epstein); (2.) geeignete Techniken anderer Wissenschaften fiir die
Rechtspraxis fruchtbar machen (Richard Posner); (3.) die Wirkungsweise von Re-
geln und Rechtsinstituten in der Rechtswirklichkeit untersuchen (Deborah Rhode);
(4.) die vielfiltigen sozialen Perspektiven sichtbar machen, aus denen das Recht be-
trachtet werden konne (Gerald Torres); (5.) den angemessenen, womdoglich kiinstle-
rischen Gebrauch des Rechts als kultureller Darbietung fordern (James Boyd
White).

b) Forschungsmethoden

Nicht minder farbenprichtig ist das Kaleidoskop der vorgestellten Forschungsme-
thoden. Genannt wurden: (1.) die Gewinnung vorsichtiger Verallgemeinerungen
aus den traditionellen juristischen Quellen; (2.) die Entwicklung sowie der weitere
Ausbau von ,Recht und“-Theorien; (3.) die fachkundige Durchfithrung umfas-
sender empirischer Erhebungen; (4.) die narrative Schilderung und Riickiiberset-
zung juristischer Begebenheiten; (5.) die Vorstellung und Kritik rechtlicher Darbie-
tungen.

! Veroffentlicht in 115 Harv. L. Rev. 1277-1431 (2002).

2 Zum Stand der franzosischen Diskussion zuletzt Jestaz/Jamin, La Doctrine, 2003; dazu die
Rezensionsabhandlung von Goubeaux, Rev. trim. dr. civ. 2004, 239; zuvor bereits die Kontroverse
zwischen Jestaz/Jamin, Lentité doctrinale frangaise, D.1997.Chron.167 und Aynés/Gautier/Terré,
Antithése de ,,I’entité“, D.1997.Chron.229.
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2. Zum Stil rechtswissenschaftlicher Forschung

Vergleicht man jene Herangehensweise mit der hiesigen, so liegen die Hauptunter-
schiede im Stil rechtswissenschaftlicher Forschung. Stark vergrobert lassen sich
zwei Stilrichtungen auseinanderhalten, die man als ,,eingebettete und ,,nichteinge-
bettete“ Rechtswissenschaft bezeichnen konnte.’

a) ,Eingebettete“ Rechtswissenschaft

Den Bezugsrahmen der ,eingebetteten Forschung, die in Deutschland, aber auch
in England* vorherrscht, bildet das geltende Recht.” Innerhalb dieses Forschungs-
spektrums lassen sich verschiedene Einzelfelder ausmachen, die Karl Larenz vor ge-
nau vierzig Jahren in einem Vortrag tiber ,,Die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz
als Wissenschaft“ wie folgt umschrieben hat: ,,Die Aufgabe der Rechtswissenschaft,
so wie wir sie heute verstehen, ist eine dreifache. Sie legt die Gesetze aus, sie bildet
das Recht gemif3 den der Rechtsordnung immanenten Wertmaf3stiben und den in
ihr liegenden gedanklichen Moglichkeiten fort und sie sucht immer aufs neue die
Fiille des Rechtsstoffes unter einheitlichen Gesichtspunkten zu erfassen.“® Zwischen
diesen drei Tatigkeiten, die in der deutschen Doktrin nach wie vor dominieren, be-
steht eine enge Wechselbeziehung. Welche von ihnen iiberwiegt, hingt von den In-
teressen des einzelnen Wissenschaftlers, seinen rechtstheoretischen Grundiiber-
zeugungen und den Besonderheiten des bearbeiteten Rechtsgebiets ab. Die jewei-
ligen Beitrdge richten sich in erster Linie an den Rechtsanwender, der sich
zuverldssig tiber den gegenwirtigen Rechtsstand unterrichten mochte.” Rechtswis-
senschaft wird mit anderen Worten als Rechtsanwendungswissenschaft betrieben.®

b) ,Nichteingebettete“ Rechtswissenschaft

»Nichteingebettete“ Forschung, die auf dem eingangs erwdhnten Symposium be-
redte Fursprecher fand, 19st sich von den autoritativen Artefakten des Rechts und
verwendet Gesetze oder Gerichtsentscheidungen lediglich als Anschauungsmateri-

3 Begriffe: Rakoff, 115 Harv. L. Rev. 1278, 1279 (2002): ,embedded scholarship® und ,non-
embedded scholarship®.

* Vgl. etwa Atiyah, Pragmatism and Theory in English Law, 1987, S.37; zusammenfassend
Cheffins, 58 Cambridge L.]. 197 (1999): ,,A much-remarked upon feature of British legal literature
is its ,descriptive‘ and ,doctrinal‘ orientation.”

> Sehr klar dazu Diederichsen, in: Zimmermann u.a. (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Privat-
rechtsdogmatik, 1999, S. 65, 66.

¢ Larenz, Uber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1966, S. 12.

7 Ahnlich fiir das englische Recht Cheffins, 58 Cambridge L.J. 197, 199 (1999): ,Research of a
doctrinal character is often written with the objective of helping members of the legal profession,
such as judges and the lawyers who argue before them, to ,find* the existing law.“ Allgemein zur
Bedeutung des Adressatenkreises rechtswissenschaftlicher Publikationen McDowell, The Audi-
ences for Legal Scholarship, 40 J. Leg. Educ. 261 (1990).

8 So auch der Befund bei Eidenmiiller JZ 1999, 53; frither schon Krawietz JuS 1970, 425, 430;
zuletzt van Aaken, ,Rational Choice“ in der Rechtswissenschaft, 2003, S. 24.
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al. Thre Inspirationen und Impulse empfingt sie aus fachfremden Quellen: der So-
ziologie, der Okonomie, der Philosophie oder der Politikwissenschaft.” In den Ver-
einigten Staaten hat dieser Forschungsstil derart an Boden gewonnen, dafy schon
von dem Niedergang der Rechtswissenschaft als eigenstindiger Disziplin die Rede
ist'® — eine provokative, aber fiir unsere Veranstaltung vielleicht nicht ganz unwill-
kommene Zuspitzung. Die Griinde fiir den Bedeutungsaufschwung der nonembed-
ded scholarship bediirften einer gesonderten Untersuchung. Hier seien nur zwei Ge-
sichtspunkte genannt: Manche Beobachter verweisen auf das gewachsene Prestige
der Nachbarwissenschaften, die genauere Methoden besifien und besser abgesi-
cherte Ergebnisse versprachen'!; andere mutmaflen, dafy das Gebdude des klas-
sischen Rechtsdenkens in den sechziger Jahren vollstindig errichtet gewesen sei und
jiingere Juristen fortan nach neuen, innovativen Ansitzen suchten.!” Adressaten der
»hichteingebetteten“ Forschungsbeitrige sind in erster Linie Kollegen desselben
Fachgebietes.!® Deren Stofirichtung zielt hdufig auf Rechtsetzung und Gesetzesre-
form.

3. Zum weiteren Fortgang

Die nachfolgenden Ausfiihrungen kénnen nur einen kleinen Ausschnitt aus dem
groflen Kosmos des Zivilrechts in Augenschein nehmen' und auf seine Ziele, Me-

? Hiufig spricht man von einer externen Perspektive auf das Recht; vgl. etwa Cheffins, 58 Cam-
bridge L.J. 197, 198 (1999): ,Theoretical scholarship will be defined as the study of law from the
,outside‘. This implies the use of intellectual disciplines, external to law, to carry out research on
its economic, social or political implications. Typically, the techniques are in fact borrowed from
the social sciences and the humanities. [...] Doctrinal or descriptive scholarship instead involves
an ,internal® account of the legal rules that govern particular subject matter and tends to reflect a
general preference for the coherence of law.“; dhnlich Posner, 100 Harv. L. Rev. 761, 777 (1987);
Lilly, 81 Virginia L. Rev. 1421, 1431 (1995).

10 Vgl. den Aufsatztitel von Posner, The Decline of Law as an Autonomous Discipline: 1962—
1987, 100 Harv. L. Rev. 761 (1987), der diese Entwicklung begriif3t; kritisch dagegen Kronman, The
Lost Lawyer, 1993, S. 165 ff. und passim.

W Vgl. Baker, Arch. phil. droit 45 (2001), 199, 204.

12 Vgl. Collier, 41 Duke L.]J. 191, 271 (1991), der von einer ,anxiety of influence” spricht; dhnlich
Posner, 100 Harv. L. Rev. 761, 772-773 (1987): ,When a technique is perfected, the most imagina-
tive practitioners get restless. They want to be innovators rather than imitators, and this desire
requires that they strike out in a new direction. By 1960 most of the changes on the theme of the
law’s autonomy had been rung. [...] Of course, with law in continuous flux there were (and are)
new cases, new doctrines, even entire new fields to which to apply the techniques of legal reasoning
in the autonomous tradition. [...] Nevertheless, after a while this was bound to seem, at least in the
higher reaches of the academy, and whether rightly or wrongly, work for followers rather than
leaders.”

13 Vgl. Ulen, 2002 U. IIL. L. Rev. 875, 915: ,To be brief, whereas twenty or so years ago legal
scholars directed their writing principally toward the practising bar and judges, today legal scho-
lars often direct their writings directly at other legal scholars who are working in their area.”

4 Treffend Bryden, Scholarship About Scholarship, 1992 U. Colo. L. Rev. 641: ,No one is truly
competent to evaluate the overall state of legal scholarship: there are too many specialized works
to assess, and the choice of a standard is obviously subjective.”
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thoden und Stilelemente befragen. Sie beschrinken sich, den Neigungen des Refe-
renten entsprechend, auf das Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, das sich als
wissenschaftliche Disziplin zu wandeln beginnt.!> Am Anfang steht eine Bestands-
aufnahme der klassischen Aufgaben, derer sich die Gesellschaftsrechtswissenschaft
seit jeher angenommen hat (II.). Sodann geht es um die verdnderten Rahmenbedin-
gungen, die heute auf das Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht einwirken (III.).
Schliefllich sollen die modernen Herausforderungen umrissen werden, denen sich
die beiden Zwillingsficher zukiinftig stellen miissen (IV.).

II. Klassische Aufgaben

1. Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht als praktische Wissenschaft

Gesellschaftsrecht ist seit seinen Anfingen eine zutiefst praktische Wissenschaft.!®
Das zeigt ein Blick auf die bevorzugten Literaturgattungen. Zu den Frithwerken, die
sich in die Geschichte des noch jungen Faches eingeschrieben haben, zdhlten vor
allem Kommentare: die Darstellung von Karl Geiler zum Gesellschaftsrecht des
BGBY, die Erlduterungen von Julius Flechtheim zu den Handelsgesellschaften im
Groflkommentar von Diiringer/Hachenburg'® oder die Kommentierung des GmbH-
Rechts aus der Feder von Max Hachenburg."® Nicht anders als die heutigen Kom-
mentatoren sahen sie ihre Hauptaufgabe in der Beschreibung und Prognose der
richterlichen Spruchpraxis sowie in der Ermittlung des gesetzgeberischen Willens.
Ralf Dreier hat diese Tiétigkeiten in seiner Miinsteraner Antrittsvorlesung als rich-
terrechtsbeschreibende und gesetzespositivistische Funktion der Rechtswissen-
schaft bezeichnet.?® Jenseits des Atlantiks fithlt man sich an ein Wort von Oliver
Wendell Holmes erinnert: ,,The prophecies of what the courts will do in fact, and
nothing more pretentious, are what I mean by law.“*! Man muf§ kein Prophet sein,

5 Dazu auch, aber mehr auf die praktischen Verinderungen blickend, Hopt, in: Festschrift
Wiedemann, 2002, S. 1013 unter dem Titel ,,Gesellschaftsrecht im Wandel“. Fiir einen Literatur-
fuhrer durch die wichtigsten gesellschaftsrechtlichen Werke des 20. Jahrhunderts Fleischer, in:
Willoweit (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur im 20. Jahrhundert, 2007, S. 485ff.

16 Zur generellen Charakterisierung der Rechtswissenschaft als einer praktischen Wissenschaft
Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 10. Aufl., 2005, S. 3; klassisch Ph. Heck, Begriffsbil-
dung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 16 ff.; zugespitzt zuletzt Riithers, Rechtstheorie, 2. Aufl.,
2005, Rdn. 301: ,Man kann daher zweifeln, ob Aussagen, die keinerlei Praxisbedeutung haben
konnen, iiberhaupt rechtswissenschaftlich relevante Aussagen sind.“

17 Vgl. Geiler, in: Diiringer/Hachenburg, HGB, 3. Aufl., 1932.

18 Vgl. Flechtheim, in: Diiringer/Hachenburg, HGB, 3. Aufl., 1932, Bd.II, Allgemeine Einlei-
tung und §§ 105-177, 335-342.

¥ Vgl. Hachenburg, GmbHG, 5. Aufl., Bd. (1926), Bd.II (1927).

20 Vgl. Dreier, Zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz als Wissenschaft, Rechtstheorie 2, 1971,
S.37, 41ff.

21 Holmes, 10 Harv. L. Rev. 457,461 (1897); zu dieser ,,prediction theory* Fikentscher, Methoden
des Rechtsin vergleichender Darstellung, Bd. II: Anglo-amerikanischer Rechtskreis, 1975, S. 181 {f.;
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um vorherzusagen, daf} die Kédrrnerarbeit der Kommentierung auch weiterhin ein
Kernbestandteil gesellschaftsrechtlicher Forschung bleiben wird**: Zum einen hat
sie sich als erfolgreicher Kommunikationskanal erwiesen, um juristischen Lehr-
meinungen in der Rechtsprechung Gehor zu verschaffen; zum anderen priamiert
der lukrative Gutachtenmarkt gerade im Gesellschaftsrecht ,eingebettete“ For-
schung, die sich intensiv mit dem augenblicklichen Diskussionsstand in Spruchpra-
xis und Literatur auseinandersetzt.?

Das Pridikat einer praktischen Wissenschaft hat die Lehre vom Gesellschafts-
recht aber noch aus einem anderen Grunde verdient: Sie bezieht ihren Diskussions-
stoff zum grofiten Teil aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung; manche Dok-
torarbeit oder Habilitationsschrift fufdt gar auf einem einzigen Schlisselurteil. Dar-
aus hat sich im Laufe der Zeit ein auf gegenseitiger Wertschitzung beruhender
Dialog zwischen Bundesrichtern und Fachwissenschaft entwickelt, um den uns
ausldndische Kollegen beneiden.?* Demgegeniiber hat die Verarbeitung rechtswis-
senschaftlicher Forschungsergebnisse durch die Gerichte in den Vereinigten Staaten
rapide abgenommen.?> Bertihmt geworden ist die beredte Klage von Judge Harry T.
Edwards iiber die zunehmende Entfremdung von Theorie und Praxis?®, die eine Fiil-
le kontroverser Stellungnahmen ausgelost hat.?”

2. Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht als dogmatische Wissenschaft

Einem gefliigelten Wort von Rudolph von Ihering zufolge darf sich die Jurisprudenz,
um wahrhaft praktisch zu sein, nicht auf praktische Fragen beschrinken.?® Dieser

Posner, The Problems of Jurisprudence, 1990, S. 221 ff.; aus deutscher Sicht Riithers (Fn. 16), Rdn.
293: ,,Die Aufgabe der Rechtswissenschaft besteht aber genauso auch darin, den rechtsberatenden
Berufen, Rechtsanwilten, Notaren und Wirtschaftsjuristen die moglichen rechtlichen Gestal-
tungsspielrdaume aufzuzeigen und auf rechtliche Risiken hinzuweisen. Unter diesem Aspekt hat
die Rechtswissenschaft vorherzusagen, was die letzten Instanzen zu einem in Frage stehenden Fall
sagen werden.

22 Ahnlich fiir das US-amerikanische Recht Posner, 100 Harv. L. Rev. 761, 779 (1987): ,And
doctrinal analysis will always be the mainstay of legal scholarship.“

2 Zu den Gefahren tibermifliger Gutachtertitigkeit fiir die Unvoreingenommenheit der eige-
nen Forschung aber R. Eisenberg, The Scholar As Advocate, J. Leg. Educ. 1993, 391, 393: ,,A more
subtle distortion might arise from the tendency of good advocates to believe their own arguments.
In other words, rather than taking positions that they don’t agree with, law professors may find
themselves agreeing with positions that they would not otherwise have taken. Most litigators have
seen their own views on legal questions transformed by the experience of advocacy.“

24 Dazu etwa Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. 11, 2004, § 1 111 4, S. 40.

% Vgl. McClintock, The Declining Use of Legal Scholarship by Courts: An Empirical Study, 51
Okla. L. Rev. 659 (1998).

26 Vgl. Edwards, The Growing Disjunction Between Legal Education and the Legal Profession,
91 Mich. L. Rev. 34 (1992), der den ,,impractical scholar® unter Beschufl nimmt, welcher ,produces
abstract scholarship that has little relevance to concrete issues, or addresses concrete issues in a
wholly theoretical manner®.

27 Dazu Symposium, Legal Education, 91 Mich. L. Rev. 1921 (1993).

28 Vgl. v. Thering, Geist des romischen Rechts, 11/2, 2. Aufl., 1869, S. 369.
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Aufforderung zur theoretischen Durchdringung des Stoffes hat sich die Gesell-
schaftsrechtswissenschaft nie verschlossen. Bahnbrechende Einzelschriften sind
immer wieder zu den tieferen Begriffs-, System- und Prinzipienschichten des Faches
vorgestof8en und haben ihm zu seiner heutigen Bliite verholfen. Auf diese Weise ist
im Laufe der Zeit ein festes Grundgeriist entstanden, das alle Funktionen erfiillt, die
man der Rechtsdogmatik gewohnlich zuschreibt: (1) die stabilisierende, (2) die
Fortschritts-, (3) die Entlastungs-, (4) die didaktische oder kommunikative, (5) die
Kontroll- und (6) die heuristische Funktion.?® Das sei an einigen ausgewihlten Bei-
spielen erldutert:

a) Begriffsbildung

Juristische Grundlagenforschung zielt nach einer Beobachtung von Robert Alexy
zuallererst auf die Grundbegriffe einer Disziplin.’* Im Gesellschaftsrecht hat man
tiber diese theoretische Forderung nicht weiter nachgedacht; man hat sie schlicht
beherzigt. Das wohl beriithmteste Beispiel bildet die Dogmen- und Entwicklungsge-
schichte der juristischen Person im 19. Jahrhundert’!, die sich mit den Namen v.
Savigny und v. Gierke verbindet und deren intellektuelle Strahlkraft nicht an Lin-
dergrenzen haltmachte®*: Raymond Saleilles hat sie zu Beginn des 20. Jahrhunderts
seiner grofen Darstellung zur personnalité juridique zugrunde gelegt®’, und Philippe
Malaurie nennt sie riickblickend ,,une des plus belles controverses que le droit ait
connues“**. Ahnliches 148t sich aus England berichten.* Dafl uns die juristische
Person heute als technisch ausgereifte Rechtsfigur entgegentritt und wir ihre Rechts-
probleme nicht wieder und wieder reflektieren miissen, ist eine wissenschaftliche
Leistung ersten Ranges. Eine einst schwierige akademische Diskussion®® hat ihr Ziel
erreicht.’” Neue Aufgaben warten freilich schon: Die Virtualisierung von Unterneh-

29 Niher Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl., 1991, S. 326 ff.; ferner Base-
dow, in: Zimmermann u.a. (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 1999, S.79,
88 ff.

30 Vgl. Alexy, in: ders. (Hrsg.), Juristische Grundlagenforschung, ARSP, Beiheft 104 (2005),
Vorwort, S. 7.

31 Zusammenfassend Coing, Europidisches Privatrecht, Bd.II: 19. Jahrhundert, 1989, §59,
S.339ff.; zuletzt Biir, in: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd.I, 2003, §§ 21-79, Rdn.
5ff.

32 Umfassend zuletzt aus franzosischer Sicht Baruchel, La personnalité morale en droit privé.
Eléments pour une théorie, 2004.

3 Vgl. Saleilles, De la personnalité juridique. Histoire et théories, 1910.

3 Malaurie, Nature juridique de la personnalité morale, Defrénois 1990, art. 34848, 1068, n° 1.

3 Vgl. etwa Pollock, Has the Common Law Received the Fiction Theory of Corporations?, 27
L.Q. Rev. 219 (1911); riickblickend Foster, 48 Am. J. Comp. L. 573, 581 ff. (2000).

36 Stellvertretend fiir viele die Grundsatzkritik von Brinz, Lehrbuch der Pandekten, Bd.],
1. Aufl., 1857, Vorrede, S. XI, wonach die juristische Person so wenig in das Rechtssystem gehore,
wie die Vogelscheuche in der Naturgeschichte des Menschen Erwidhnung verdiene.

37 So zutreffend K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, §8 1I 1, S.186f.; abw. Coing
(Fn.31), §59, S.343: ,Die Diskussion um das Wesen der juristischen Person in Deutschland hat
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men’® wird die dogmatische Leistungsfihigkeit der Schliisselbegriffe Rechtstriger
und juristische Person auf eine abermalige Probe stellen; mancherorts malt man
schon die virtuelle juristische Person als Zukunftsgemilde an die Wand.* Daf dies
so fernliegend nicht ist, lehrt die anhaltende Debatte tiber Einheit und Vielheit im

Konzern?’, die ein aulenstehender Beobachter als Beleg fiir die Zwinge anthropo-

morphen Denkens in Rechtspersonen angesehen hat.*!

Noch nicht vollstindig abgeschlossen ist die Grundlagenforschung fiir zwei an-
dere gesellschaftsrechtliche Basisbegriffe: die Mitgliedschaft und die Organschaft.*?
Bei der Mitgliedschaft ritselt man nicht nur iiber ihre dogmatische Struktur, son-
dern auch tiber ihren Rechtsschutz: Die Schdrenkreuzer-Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs*, welche die Vereinsmitgliedschaft als subjektives und sonstiges Recht
i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB einordnet, hat vielleicht mehr Fragen aufgeworfen als beant-
wortet.** Was das Organhandeln betrifft, so scheinen die Probleme der Verschul-
dens- und Wissenszurechnung im Ansatz bewiltigt*’, doch sieht man sich hinsicht-
lich des zivilrechtlichen Organbegriffs noch immer zu Anleihen bei der 6ffentlich-
rechtlichen Schrift von Hans Julius Wolff veranlaft.*® Dogmatische Priifsteine des
gesellschaftsrechtlichen Organverstindnisses bilden die Einordnung des Abschluf3-
priifers?” oder des Unternehmensbeauftragten.*® Alle drei Beispiele zeigen, daf be-
griffliche Grundlagenforschung im Verbandsrecht nicht nur moglich, sondern auch

am Anfang des 20. Jahrhunderts aufgehort. Sie ist nicht eigentlich abgeschlossen worden; man
kann eher sagen, sie sei aufgegeben worden.*

38 Ausfiihrlich jiingst C. Horn, Die Virtualisierung von Unternehmen als Rechtsproblem,
2005.

¥ Vgl. K. Schmidt, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, 2001, S. 175, 178 {f.

40 So der Titel des Beitrages von Biilz, in: Festschrift Raiser, 1974, S. 287; zum Konzern als vir-
tueller Rechtsperson K. Schmidt (Fn. 39), S. 175, 179.

4 Vgl. Teubner ZGR 1991, 189, 204: ,Nicht Einheitszurechnung, sondern Vielfachzurechnung,
nicht Personifizierung, sondern polyzentrische Autonomisierung werden dem Netzwerkcharakter
des Konzerns gerecht.”

42 Zur Grundlagenungewilheit des deutschen Gesellschaftsrechts zuletzt der gleichnamige
Beitrag von Beuthien NJW 2005, 855.

43 Vgl. BGHZ 110, 323.

4 Monographische Vermessung bei Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und ,,sonsti-
ges“ Recht, 1996.

45 Vgl. zur Wissenszurechnung BGHZ 132, 30.

6 Vgl. H.J. Wolff, Organschaft und Juristische Person, Band 2: Theorie der Vertretung, 1934;
eine gesellschaftsrechtliche Monographie anmahnend Ulmer, in: Festschrift Wiedemann, 2002,
S.1297, 1305; ausfiihrlich Fleischer, NJW 2006, 3239.

47 Fiir Organeigenschaft BGHZ 16, 17, 25; 76, 338, 342; dagegen BayObLG NJW-RR 1988, 163,
164; Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 18. Aufl., 2006, § 41, Rdn. 98.

8 Fiir eine Einordnung als Unternehmensverfassungsorgan Rehbinder ZGR 1989, 305, 311 ff.,
354 ff.; kritisch Zéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck (Fn.47), vor § 35, Rdn. 7; monographisch
Haouache, Unternehmensbeauftragte und Gesellschaftsrecht in der AG und GmbH, 2003.
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niitzlich und zu seiner Akzeptanz in einer rationalen Gesellschaft schlechthin un-
erldfSlich ist.*

b) Systembildung

Die Dogmatisierung einer Rechtsmaterie dringt nach einem Diktum von Josef Esser
zur Systembildung.* Diese tut in unserem Zusammenhang besonders Not, weil das
deutsche Gesellschaftsrecht bisher keine Kodifikation erfahren hat, sondern tiber
verschiedene Einzelgesetze (BGB, HGB, GmbHG, AktG, GenG) verstreut ist, die
zudem aus ganz unterschiedlichen Epochen stammen. Vor diesem Hintergrund hat
sich vor allem Karsten Schmidt der Aufgabe verschrieben, aus dem ungeordneten
Nebeneinander getrennter Gesetze einen zuverldssigen Kanon von allgemeinen
Lehren herauszubilden.’! Sein Forschungsprogramm der ,Institutionenbildung®
hat sich als auflerordentlich fruchtbar erwiesen und die Konsolidierung des Gesell-
schaftsrechts wesentlich vorangetrieben. Allerdings diirfen die Gemeinsamkeiten
nicht tiberbetont und bestehende Unterschiede nicht vorschnell eingeebnet werden:
Das breite Spektrum der Rechtsformen von der Gelegenheitsgesellschaft biirger-
lichen Rechts bis hin zur borsennotierten Aktiengesellschaft 1a8t Verallgemeine-
rungen nur begrenzt zu.

Neue Aufgaben erwachsen der Systembildung durch die grofier werdende Inter-
aktionsfliche zwischen Aktien- und Kapitalmarktrecht: Hier hat sich in jiingerer
Zeit eine eigene Regelungsschicht fiir kapitalmarktorientierte Gesellschaften her-
ausgebildet, die man biindig als Birsengesellschaftsrecht bezeichnet hat.”> Wiewohl
die Zusammenfithrung und Durchformung des Rechtsstoffes an dieser dogma-
tischen Schnittstelle Fortschritte macht®, gibt es noch immer zahlreiche Zweifels-
fragen, die anderwirts im Detail auszubreiten sind.”* Hochverdichtet geht es um
Regelungsredundanzen, Zieldivergenzen, Funktionsiquivalenzen, Norminterde-
pendenzen und Wertungsinterferenzen, in einem Wort: Abstimmungsbedarf, der
sich immer dort einstellt, wo sich zwei Rechtsgebiete tiberlappen.

¥ Vgl. auch Wieacker, in: Festschrift Gadamer, Bd. II, 1970, S. 311: ,Die von der Dogmatik er-
wartete praktische Leistung ist es, intellektuell iiberpriifbare und 6ffentlich einsichtige Kriterien
fiir die Handhabung des Bewertungsspielraums anzugeben, den jede Anwendung der Norm auf
einen konkreten Fall erfordert.”

50 Vgl. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl., 1972, S. 97.

51 Zu diesem Programm K. Schmidt (Fn.37), § 3111, S. 52 ff.

52 Begriff: Nobel, in: Festschrift Bir, 1998, S.301; deutsche Adaption bei Fleischer ZHR 165
(2001), 513, 514.

> Vgl. zuletzt die Gesamtdarstellungen von Deilmann/Lorenz (Hrsg.), Die bérsennotierte Ak-
tiengesellschaft, 2005; sowie Marsch-Barner/Schdfer (Hrsg.), Handbuch borsennotierte Aktienge-
sellschaft, 2005.

>4 Eingehend Fleischer ZIP 2006, 451.
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Nurunter Riickgriffaufdashaftpflichtrechtliche Gesamtsystem> 148t sich schlief3-
lich die Suche nach gesellschafts- und kapitalmarktrechtlichen Schutzgesetzeni.S. d.
§ 823 Abs. 2 BGB bewiltigen, die augenscheinlich in eine dogmatische Sackgasse ge-
raten ist. Der Bundesgerichtshof hat in einer neueren Leitentscheidung auf das Ge-
gensatzpaar von Funktions- und Individualschutz abgestellt>®, doch erweist sich die-
se antithetische Gegeniiberstellung fiir eine sachgerechte Auswahl der Haftungstat-
bestinde im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht als zu grob geschnitzt.”” Eine
feiner ziselierte (bereichsspezifische?) Schutzgesetzdogmatik wire dringend wiin-
schenswert®, ist aber einstweilen auch in der Rechtslehre nicht in Sicht.

¢) Prinzipienbildung

Prinzipielles Rechtsdenken muf3 nach einer Bemerkung von Franz Bydlinski schon
vor der konkreten Rechtsfindung am Einzelproblem einsetzen, um diese optimal
vorzubereiten.’® Seine Bedeutung steigt fiir das Gesellschafts- und Kapitalmarkt-
recht in dem Mafe, in dem das Haltbarkeitsdatum von Detailregelungen sinkt.®® In
Anlehnung an ein bekanntes Wort Otfo Mayers konnte man sagen: Einzelregeln
vergehen, Prinzipien bestehen!®! Eine hochst eindrucksvolle Gesamtdarstellung ge-
sellschaftsrechtlicher Leitprinzipien hat Herbert Wiedemann schon vor einem Vier-
teljahrhundert in seinem grof8en Lehrbuch vorgelegt.®* Die dort zusammengestell-
ten Struktur- und Wertungsprinzipien tragen bei der Losung von Einzelproblemen
dazu bei, die Nachvollziehbarkeit der Begriindung gegeniiber blof3 historisch-be-
schreibenden oder intuitiv-vorschlagenden Ansitzen zu verbessern.®> Zudem eig-
nen sie sich in hervorragender Weise zur Entfaltung und Weiterentwicklung des
Europdischen Gesellschaftsrechts®*, von dem noch gesondert zu handeln ist.

Auch im Kapitalmarktrecht hat der Bestand an Vorschriften inzwischen jene kri-
tische Masse erreicht, die eine prinzipienmiflige Durchdringung des Rechtsstoffes

% Zu diesem Kriterium BGHZ 66, 388, 390; aus dem Schrifttum Canaris, in: Festschrift La-
renz, 1983, S. 27, 47 ff.

¢ Vgl. BGHZ 160, 134, 138 ff. — Infomatec L.

7 Zur Kritik Fleischer DB 2004, 2031 f. mit weiterfiihrenden, auch rechtsvergleichenden Hin-
weisen.

8 Gleicher Befund bei Ekkenga ZIP 2004, 781, 784 ff.

% Vgl. F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, Vorwort, S. VIL.

60 Zur Aktien- und Kapitalmarktreform in Permanenz noch unten III. 1.

1 Fiir eine dhnliche Beobachtung Goode, Commercial Law, 3rd ed., 2004, Preface to the First
Edition, XXVI: , The greatest difficulty confronting the student lies not in the sophisticated rule
but in the fundamental concept. Rules may change, concepts are more permanent. Hence it is the
theoretical framework of a subject which demands the closest attention, for it is this that endures
when the detailed rule has passed into oblivion.*

2 Vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 1980, §§ 3—6 (Strukturprinzipien), §§ 7-11 (Wer-
tungsprinzipien).

9 In diesem Sinne Bydlinski (Fn.59), S. 471 mit Fn. 519.

4 Ahnlich zur methodischen Konzeption eines Europaischen Privatrechts Flessner JZ 2002, 14,
18.
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erlaubt. Erste Versuche in dieser Richtung nennen als sachliche Leitprinzipien: (1.)
informierte Transaktionsentscheidung; (2.) Markttransparenz; (3.) Anlegergleich-
behandlung; (4.) Marktintegritit.> Allerdings erweist sich das Kapitalmarktrecht
im konzeptionellen Zugriff als sperriger, weil es als Querschnittsmaterie® die her-
gebrachte Wandtafelsystematik von Zivilrecht und 6ffentlichem Recht verwischt.
Eine genauere Beschreibung seiner normativen Spezifitit fillt daher auflerordent-
lich schwer. Vorldufige Antworten lauten: Kapitalmarktrecht ist zuvorderst Markt-
recht®’, hingeordnet auf die Schaffung marktlicher Interaktionsvoraussetzungen
und die Beseitigung marktlicher Funktionsstérungen. Kapitalmarktrecht ist so-
dann Verfahrensrecht®®, zugeschnitten auf marktférmige Austauschprozesse und
Preisbildungsverfahren und gekennzeichnet durch verfahrensméifige Schutzgaran-
tien und eine Prozeduralisierung der Verhaltenspflichten®. Kapitalmarktrecht ist
auflerdem Informationsrecht’®, durchdrungen von einer alle Regelungsbereiche er-
fassenden Offenlegungsphilosophie und bereit, verbandsrechtliche Verbotstatbe-
stinde gegen ein kapitalmarktrechtliches Informationsmodell einzutauschen. Ka-
pitalmarktrecht ist schliellich Regulierungsrecht”!, wie es die US-amerikanische
Bezeichnung der securities regulation treffend auf den Punkt bringt.

3. Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht als europdische Wissenschaft

Unter den zivilrechtlichen Fichern ist das Gesellschaftsrecht jene Rechtsmaterie,
die am starksten vom Gemeinschaftsrecht durchwirkt wird. Die im Mirz 1968 ver-

5 Néher Fleischer, Gutachten F fiir den 64. Deutschen Juristentag, 2002, F 26 ff.; neuerdings
auch Kalss/Oppitz/Zollner, Kapitalmarktrecht, Bd. I, 2005, § 1 Rdn. 31.

6 Vgl. U. H. Schneider AG 2001, 269, 270.

7 Programmatisch Immenga, in: Festgabe Zivilrechtslehrer 1934/1935, 1999, S.223, 224:
»Marktrecht ist daher systematisch gesehen derjenige Teil des Wirtschaftsrechts, der sich auf den
Markt als mafigebliches Ordnungsprinzip einer Volkswirtschaft bezieht.; S. 226: ,,Mirkte entste-
hen auch durch Kapitalbewegungen. Hierauf bezogene Rechtsnormen, das Kapitalmarktrecht,
gehen wie auf anderen Mirkten von weitgehender Freiheit der Produktbildung, der Kapitalmarkt-
titel, wie auch von der zu sichernden Funktionsfihigkeit der unterscheidbaren Mirkte aus. Es han-
delt sich also auch hier um Marktrecht.*

%8 Pointiert S. Weber, Kapitalmarktrecht, 1999, S. 13ff. unter der Uberschrift ,,Der Kapital-
markt als rechtlich geregeltes Verfahren®.

% Niaher dazu Fleischer NZG 2002, 545, 546f.; aus schweizerischer Sicht auch von der Crone,
ZBJV 133 (1997), 73 ff.; zur Ersetzung materieller Regulierung durch prozedurale Aufsicht ferner
Merkt AG 2003, 126, 135.

7% Angedeutet auch bei Béckli, Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl., 2004, § 7, Rdn. 1, der von dem
»stark ausgebauten Informationsrecht fiir den Kapitalmarkt spricht.

7! In diese Richtung auch Nobel, Schweizerisches Finanzmarktrecht, 1. Aufl., 1997, § 10, Rdn.
222: ,Es ist stets wieder daran zu erinnern, daf3 Aktienrecht grundsitzlich Privatrecht darstellt,
wihrend Kapitalmarkt- und Boérsenrecht zu einem bedeutenden Teil dem Verwaltungsrecht ange-
horen, insbesondere all die Fragen, die unter dem englischen Begriff der ,Regulation’ gemeinhin
zusammengefaf3t werden.
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abschiedete Publizititsrichtlinie’” bildet nicht nur die erste Richtlinie auf dem Ge-
biet des Gesellschaftsrechts; sie ist zugleich die erste Harmonisierungsmafinahme
auf dem Gebiet des Zivilrechts tiberhaupt. Diese europidische Dimension ist von
fithrenden Gesellschaftsrechtlern schon friih erkannt worden” und heute in For-
schung und Lehre fest verankert.” Sie eroffnet der Gesellschaftsrechtswissenschaft
ein betrichtliches Innovationspotential’, weil sie zu einer supranationalen Rekons-
truktion des Rechtsstoffes einlidt’® und einen heilsamen Zwang ausiibt, riickstin-
dige Figuren des heimischen Gesellschaftsrechts auszumustern.””

III. Veranderte Rahmenbedingungen

Wandlungen im Selbstverstindnis einer Wissenschaft werden hdufig durch verdn-
derte Rahmenbedingungen angestofen und befordert. So liegt es auch im Gesell-
schafts- und Kapitalmarktrecht, das sich gegenwirtig wirkungsmichtigen Gestal-
tungskriften ausgesetzt sieht.

1. Gesellschafts- und Kapitalmarktrechtsreform in Permanenz

Die wichtigste Konstante beider Ficher ist schon seit geraumer Zeit ihr stindiger
Wandel: Im Aktienrecht sind in atemberaubender Geschwindigkeit Reformgesetze
mit den Akronymen KonTraG (1998), NaStraG (2001), TransPuG (2002) und
UMAG (2005) verabschiedet worden’; im Kapitalmarktrecht hat der Gesetzgeber
in rascher Folge vier Finanzmarktforderungsgesetze vorgelegt.”” Man kénnte diesen

72 Vgl. Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9. Mirz 1968, ABL. Nr. L 65 vom 14. 3. 1968,
S.8.

73 Vgl. vor allem Lutter, Europiisches Unternehmensrecht, 1. Aufl., 1979; 4. Aufl., 1996.

7 Vgl. die Gesamtdarstellungen von Grundmann, Europdisches Gesellschaftsrecht, 2004; Ha-
bersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 2003; Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht,
2001.

7> Ebenso fiir das Europdische Privatrecht Jansen ZEuP 2005, 750, 769.

76 Treffend Schon, in: Festschrift Wiedemann, 2002, S. 1271: ,,Das Européische Gesellschafts-
recht ist auf dem Wege von der Rechtspolitik in die Rechtsdogmatik.“; zum wissenschaftlichen
Anliegen ders. RabelsZ 64 (2000), 1ff.

77 Zu diesem Vorteil der Rechtsangleichung Fleischer AcP 204 (2004), 502, 507.

78 Vgl. Gesetz zur Verbesserung der Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich
(KonTraG), BGBI. 1998, 1, S.786; Gesetz zur Namensaktie und zur Erleichterung der Stimm-
rechtsaustibung (NaStraG), BGBI. 2001, I, S. 123; Gesetz zur weiteren Reform des Aktien- und Bi-
lanzrechts, zu Transparenz und Publizitit (TransPuG), BGBI. 2002, I, S. 2681; Gesetz zur Unter-
nehmensintegritdt und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG), BGBI. 2005, I, S. 2802.

7 Vgl. Gesetz zur Verbesserung der Rahmenbedingungen der Finanzmirkte, BGBL. 1990, I,
S.266; Gesetz iiber den Wertpapierhandel und zur Anderung bérsenrechtlicher und wertpapier-
rechtlicher Vorschriften (Zweites Finanzmarktforderungsgesetz), BGBL. 1994, I, S. 1749; Gesetz
zur weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes Deutschland (Drittes Finanzmarktférderungsge-
setz), BGBI. 1998, I, S.529; Gesetz zur weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes Deutschland
(Viertes Finanzmarktforderungsgesetz), BGBI. 2002, 1, S. 2010.
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unabléssigen Normenstrom zum Anlafy nehmen, um tiber die Wertlosigkeit der Ju-
risprudenz als Wissenschaft zu lamentieren, wie dies der Berliner Staatsanwalt Juli-
us von Kirchmann vor mehr als 150 Jahren mit Verve getan hat.8° Daran ist sicher
richtig, dafl die Aktien- und Kapitalmarktrechtsreform in Permanenz® die Syste-
matisierung des Rechtsstoffes erschwert. Ungereimtheiten und Wertungswider-
spriiche nehmen zu; die Lehr- und Lernbarkeit der Rechtsmaterie nimmt ab. Indes
bieten die verdnderten Rahmenbedingungen auch betrachtliche Zukunftschancen:
Erstens werten sie das Denken in gesellschafts- und kapitalmarktrechtlichen
Struktur- und Ordnungsprinzipien auf, weil diese von gesetzgeberischen Einzelein-
griffen oft unbertihrt bleiben. Zweitens 6ffnen sie die Tiir fiir interdisziplinére Be-
griindungsmuster, da sich mit abnehmender Bedeutung der einzelnen positiven
Rechtsakte das Gewicht vergroflert, das auflerpositiven Sachstrukturen wie etwa
okonomischen Argumenten zukommt. Drittens wéchst die potentielle Breitenwir-
kung der rechtswissenschaftlichen Forschung, wenn sie ihre Denkkraft nicht mehr
ausschliefllich fiir die Auslegung und Fortbildung des geltenden Rechts verwen-
det.?? Der Grenznutzen einer rechtssetzungsorientierten Gesellschaftsrechtswissen-
schaft, die sich der Zukunft des Glaubigerschutzes im Europidischen Kapitalgesell-
schaftsrecht annimmt®’, ist grofler als jener einer systemoptimierenden Verfeine-
rung der Rechtsregeln zur verdeckten Sacheinlage.

2. Verbreiterung gesellschafts- und kapitalmarktrechtlicher Rechtsquellen

Ein zweites Element der gesellschaftsrechtlichen Gegenwartsentwicklung bildet die
Verbreiterung der Rechtsquellen. Neben den gesetzlichen Vorgaben gewinnt vor
allem die private Regelsetzung zunehmend an Bedeutung. Als Vorreiter darf der im
Jahre 1998 eingefiihrte § 342 HGB gelten, wonach das Bundesministerium der Jus-
tiz ein privates Rechnungslegungsgremium durch Vertrag anerkennen und mit der
Entwicklung von Konzernrechnungslegungsgrundsitzen beauftragen kann.® Vier
Jahre spiter ist der Deutsche Corporate Governance Kodex hinzugetreten, dessen
Einhaltung den borsennotierten Aktiengesellschaften gemaf3 § 161 AktG freisteht,

80 Vgl. v. Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848 (hier zitiert
gemifl dem Nachdruck der Wissenschaftlichen Buchgesellschaft Darmstadt von 1960). Bekannte
Kostproben lauten: ,,[D]ie Wissenschaft kommt bei der fortschreitenden Entwicklung immer zu
spit, niemals kann sie die Gegenwart erreichen.” (S. 14); ,Indem die Wissenschaft das Zufillige zu
ihrem Gegenstand macht, wird sie selbst zur Zufilligkeit; drei berichtigende Worte des Gesetzge-
bers und ganze Bibliotheken werden zu Makulatur.” (S.24).

81 So die Kennzeichnung von Zillner AG 1994, 336; im Anschluf8 an ihn Spindler NJW 2004,
3449.

82 Allgemein zu diesem Gesichtspunkt auch Eidenmiiller JZ 1999, 53, 60.

8 Vgl. Symposium: Efficient Creditor Protection in European Company Law, EBOR 7 (2006),
1-471.

84 Vgl. Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 32. Aufl., 2006, § 342, Rdn. 1f.
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sofern sie nur wahrheitsgemif3 iiber ihr Normverhalten Bericht erstatten.® Die
jiingste Erganzung liefert der Emittentenleitfaden der BaFin vom Juli 2005, der auf
104 Seiten ,,Rechtspflichten fiir borsennotierte Aktiengesellschaften formuliert.®
Es liegt auf der Hand, daf} diese neuartigen ,,Rechtsquellen® zahlreiche Zweifelsfra-
gen verfassungsrechtlicher und rechtsmethodischer Natur aufwerfen, welche Recht-
sprechung und Wissenschaft in den nidchsten Jahren beschiftigen werden.

Auch hinsichtlich der zur Verfiigung stehenden Regelungstechniken sind im Ge-
sellschafts- und Kapitalmarktrecht bemerkenswerte Neuerungen zu verzeichnen:
Sie betreffen nicht nur die reflektierbare Auswahl zwischen Rechtsregeln (rules)
und Verhaltensstandards (standards)®’, sondern auch die Spezifizierung von Tatbe-
standsvoraussetzungen in Form eines ,,sicheren Hafens® (safe harbor), bei deren Er-
filllung fiir den Normadressaten gewisslich keine Rechtsnachteile eintreten. Ver-
mehrte Beachtung finden tberdies die Regelungsmodelle der ,Vorschriftenwahl“
(opting in) und ,Vorschriftenabwahl® (opting out)®® sowie die Unterscheidung zwi-
schen Eigentumsregeln (property rules) und Haftungsregeln (liability rules)®®: Erste-
re lassen einen Ressourcenzugriff nur mit dem Einverstindnis des Rechtsinhabers
zu; letztere gestatten einen Zugriff auch gegen den Willen des Rechtsinhabers, so-
fern eine Entschddigung gezahlt wird.

3. Funktionswandel des Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts

Von noch grofierer Bedeutung ist ein allmdhlicher Bewufltseinswandel in Teilen der
Gesetzgebung und Rechtslehre. Er fiihrt in zweierlei Hinsicht zu Akzentverschie-
bungen in der Regelungsphilosophie des Rechtsgebiets: Zum einen werden gesell-
schaftsrechtliche Vorschriften heute mehr unter dem Gesichtspunkt der Wirt-
schaftsermoglichung und weniger unter dem der Verhaltensregulierung betrachtet.
Wer Gegensatzbildungen liebt, mag das eine enabling function und das andere regu-
latory function nennen.”’ Zum anderen begreift man das Gesellschaftsrecht heute
weniger als einen wertegebundenen Korpus von Rechtsregeln, sondern in erster Li-
nie als eine juristische Infrastrukturleistung zur Forderung effizienter und wett-
bewerbsfihiger Unternehmen.”? Das mag man als vorsichtige Abkehr von einem

85 Vgl. zur Funktionsweise des ,,comply or explain® Hiiffer, AktG, 6. Aufl., 2004, § 161, Rdn. 7;
zu Haftungsfragen bei einer Falscherkliarung Fleischer, in: ders. (Hrsg.), Handbuch des Vorstands-
rechts, 2006, § 14, Rdn. 54 ff.

86 Zu seiner Rechtsnatur Claussen/Florian AG 2005, 745; Merkner/Sustmann NZG 2005, 729.

87 Grundlegend Kaplow, 42 Duke L.]J. 557 (1992).

88 Dazu Fleischer ZIP 2003, 2045, 2050.

8 Niher Fleischer ZHR 168 (2004), 673, 695 f.; Hertig/McCahery, ECFR 2006, 341ff.

%0 Grundlegend Calabresi/Melamed, 85 Harv. L. Rev. 1089 (1972); gesellschaftsrechtliche Ad-
aption bei Whincop, 19 Oxford J. Legal Stud. 19 (1999).

o1 Dazu bereits Fleischer ZHR 168 (2004 ), 673, 707 mit weiteren Nachweisen.

92 Beispielhaft das Konsultationsdokument der High Level Group of Experts on Corporate Law
ZIP 2002, 1310, Kapitel 2, Frage 1: ,,Sind Sie der Meinung, dafd sich die Européische Union bei den
weiteren Arbeiten im Bereich des Gesellschaftsrechts in erster Linie auf die Schaffung neuer und
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deontologischen hin zu einem instrumentalistischen Rechtsverstindnis deuten. Vor
diesem Hintergrund ist es vielleicht kein Zufall, daf3 just in dieser Zeit die interna-
tionalprivatrechtliche Sitztheorie, die ihre Vertreter immer als eine Art Schutz-
theorie verstanden, durch die wettbewerbsstimulierende Griindungstheorie abge-
lost wird.”?

4. Offnung des Zugangs zu den Wirtschaftswissenschaften

Kennzeichnend fiir den rechtswissenschaftlichen Diskurs ist, daf§ er dem Kreis va-
lider Argumente vergleichsweise enge Grenzen zieht. Geht es um die Auslegung des
geltenden Rechts, so greifen wir auf den traditionellen Methodenkanon zurtick. Das
ist hier nicht zu vertiefen. Aufmerksamkeit verdient aber eine konzeptionelle Off-
nung der Lehre vom Gesellschaftsrecht in anderer Richtung. Sowohl im Horsaal wie
in der wissenschaftlichen Forschung begniigen sich die Fachvertreter nicht mehr
damit, den reichhaltigen dogmatischen Figurenschatz vorzustellen und zu pfle-
gen.* Vielmehr verwenden sie ihre Denkkraft auch darauf, die Funktionen und
Wirkungen gesellschaftsrechtlicher Regelungen herauszuarbeiten. Dabei spielen
okonomische Analysen und Argumente eine immer groflere Rolle.” Sie helfen uns
in verschiedener Hinsicht, die anstehenden Probleme zu erkennen und zu bewilti-
gen: Erstens schirfen sie den Blick fiir die Ordnungsstrukturen und Sachgesetzlich-
keiten eines bestimmten Regelungsbereichs.”® Zweitens lenken sie die Aufmerksam-
keit auf die Zielkonflikte, im 6konomischen Fachjargon: die tradeoffs, die allen Vor-
schriften innewohnen.®” Drittens bereiten sie den Boden fiir eine transnationale
Gesellschaftsrechtswissenschaft, welche sich nicht im Detail lokaler Einzelregeln

die Anderung bestehender gesellschaftsrechtlicher Mechanismen zur Erleichterung des effizienten
und wettbewerbsfihigen Betriebs von Unternehmen in der gesamten Union konzentrieren soll?

% Niher Fleischer, in: Lutter (Hrsg.), Europidische Auslandsgesellschaften in Deutschland
(2005), S. 49ff.

4 Dazu aus der Sicht eines ausldndischen Juristen Cioffi, State of the Art: A Review Essay on
Comparative Corporate Governance, 48 Am. J. Comp. L. 501, 509 (2000): ,,[ T]hese new conceptu-
al frameworks and analytical techniques may provide some welcome relief from the hermetically
sealed doctrinal analysis common in Continental, and especially German law.”

% Fiir eine Entfaltung dieses Forschungsprogramms Fleischer, Grundfragen der 6konomischen
Theorie im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, ZGR 2001, 1-32; fortfithrend Fleischer, ZGR
2007, 500ff.

% Dazu schon Mestmiicker, in: Raiser/Sauermann/Schneider (Hrsg.), Das Verhiltnis der Wirt-
schaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft, Soziologie und Statistik, 1964, S. 103, 112: ,,Die Inter-
dependenz von Rechts- und Wirtschaftsordnung determiniert zwar grundsitzlich nicht die Ent-
scheidung von Einzelfragen; sie bezeichnet vielmehr einen methodischen Ausgangspunkt fiir
wissenschaftliche Fragestellungen, sie hellt die der rechtlichen oder wirtschaftspolitischen Gestal-
tung vorgegebene Sachgesetzlichkeit auf und sie bietet Maf3stibe fiir die Entscheidung von Inter-
essenkonflikten oder Zielkonflikten.*

97 Dezidiert in diesem Sinne Epstein, 115 Harv. L. Rev. 1288, 1311 (2002): , Thus, our task as
scholars is to identify and resolve the tradeoffs so common in human affairs. [...] Both, inertia and
confusion are endemic to our legal system. Within this environment, we should lower our sights
and try to improve our overall reliability as analysts by stressing the incremental improvements
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verliert, sondern die generellen Funktionsbedingungen und Funktionsstorungen
von Korporationen identifiziert. Ein vorziigliches Beispiel dafiir bietet das jiingst
vorgelegte Gemeinschaftswerk einer internationalen Forschergruppe. Es trigt den
Titel: ,,The Anatomy of Corporate Law. A Comparative and Functional Ap-

proach.“%®

5. Zustrom ausldindischer Gesellschaftsformen und Kapitalmarktstandards

Schliefdlich verdndern sich Wissenschaft und Praxis des Gesellschaftsrechts tief-
greifend durch das Einstromen auslindischer Gesellschaftsformen und Kapital-
marktstandards. Die Ursachen dafiir sind rasch ausgemacht. Der Zuwachs an aus-
landischen Kapitalgesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland beruht auf einem
sexogenen Schock“: den EuGH-Entscheidungen Centros, Uberseering und Inspire
Art zur Neuinterpretation der Niederlassungsfreiheit.”” Die zunehmende Verbrei-
tung ausldndischer, meist US-amerikanischer Kapitalmarktstandards erweist sich
als eine Folge globalisierter Finanzmirkte: Markte machen Recht!'?’ Als ihre Ex-
porteure treten vor allem institutionelle Anleger und Investmentbanken in Erschei-
nung, die allenthalben auf gleichférmige und ihnen vertraute Rechtsregeln drin-
gen.!”! Ein tibriges bewirkt das sog. Dual Listing deutscher Unternehmen, die neben
dem inldndischen Aktien- und Kapitalmarktrecht auch das auslindische Borsen-
recht beachten miissen.!”? Dariiber hinaus lockern Globalisierungsprozesse generell
die sozialen und kulturellen Bindungen des Rechts.!®® Konnte Montesquieu noch
1748 in seinem Esprit des Lois annehmen, dafl die Gesetze den Geist der geogra-
phischen Besonderheiten und nationalen Gebrauche atmen'®, so prisentiert sich

that we can make, which again brings us back to the ubiquity of tradeoffs. The key to legal scholar-
ship, in my view, lies in understanding, why and how these tradeoffs should be made.

% Kraakman/Davies/Hansmann/Hertig/Hopt/Kanda/Rock, The Anatomy of Corporate Law,
2004; dazu die Besprechungen von Armour EBOR 2005, 492; Skeel, 113 Yale L.J. 1519 (2004); Tré-
ger AG 2005, 627; Wiedemann ZGR 2006, 240; Windbichler, in: Festschrift Rohricht, 2005, S. 693.

9 Vgl. EuGH, Slg. 1999, I-1459 — Centros; Slg. 2002, 1-9919 — Uberseering; Slg. 2003, I-10155 —
Inspire Art.

100°So der plastische Titel von Ebke, in: Festschrift Lutter, 2000, S. 17.

100 Niher Fleischer NZG 2004, 1129, 1135.

102 Dazu Gruson AG 2004, 358; Harrer/Fisher/Evans RIW 2003, 81.

103 Allgemein zur Rolle des Rechts im Prozef8 der Globalisierung Réhl/Magen, Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie 17, 1996, S. 1 ff.; zwischen enger und lockerer Koppelung unterscheidend Teub-
ner, in: Festschrift Blankenburg (1998), S. 233, 240 ff.

104 Vgl. Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 1748, 1. Buch, 3. Kapitel: ,,[Die staatlichen und
biirgerlichen Gesetze] miissen dem Volk, fiir das sie gelten sollen, so eigentiimlich sein, daf sie nur
durch einen groflen Zufall einem anderen Volk auch gemif3 sein konnten. Sie miissen auf Natur
und Prinzip der eingesetzten oder einzusetzenden Regierung bezogen sein. [...] Sie miissen mit
der physischen Beschaffenheit des Landes iibereinstimmen, mit dem eisigen, heifSen oder gemiflen
Klima, mit der Giite des Bodens, mit Lage und Gréfle des Landes, mit den Lebensverhiltnissen der
Volker als Ackerbauer, Jiger oder Hirten.*
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die Aktiengesellschaft heute als eine hochtechnisierte Zweckschopfung des Rechts,
die sich von ihren kulturellen und kontextualen Wurzeln weithin gelost hat.'%

IV. Moderne Herausforderungen

1. Entwicklungslinien gesellschafts- und kapitalmarktrechtlicher Forschung

«106 _

»Scholarship about scholarship
wicklungsschritte gesellschaftsrechtlicher Forschung hat man im In- und Ausland
bislang nur ganz vereinzelt unternommen. Eine verdienstvolle Ausnahme bildet die

eine solche Selbstvergewisserung tiber die Ent-

von Brian Cheffins gehaltene Antrittsvorlesung an der Universitit Cambridge aus
dem Jahre 2003, die fiinf mogliche Deutungsmuster in Augenschein nimmt und auf
ihre Uberzeugungskraft tiberpriift'””: (1.) die Vorstellung eines kontinuierlichen
juristischen Fortschritts durch die stindige Ansammlung und Auswertung neuen
Wissens; (2.) die in unregelméafligen Abstanden erfolgende Verwerfung eines Erkla-
rungsmodells durch ein anderes, wie man sie in den Naturwissenschaften als Para-
digmenwechsel zu umschreiben pflegt'®; (3.) die Vermehrung juristischer Ein-
sichten durch einen marktformigen Prozef, in dem Nachfrager und Anbieter von
wissenschaftlichen Veroffentlichungen aufeinander treffen'®; (4.) die fortwihren-
de Wiederkehr immergleicher Fragestellungen, die Rechtswissenschaftler stets aufs
neue beschiftigen''?; (5.) die Herausbildung akademischer Modethemen'!!, welche
durch Netzwerkeffekte und Informationskaskaden eine rasche Ausbreitung erfah-
ren.'!?

105 Niher Fleischer, in: Doralt/Kalss (Hrsg.), Franz Klein — Vorreiter des modernen Aktien- und
GmbH-Rechts, 2004, S. 115, 130 ff.

106 So der Titel des Aufsatzes von Bryden, 1992 U. Colo. L. Rev. 641.

107 Vgl. zu folgendem Cheffins, The Trajectory of (Corporate Law) Scholarship, 63 Cambridge
L.]J. 456, 458 ff. (2004).

108 Begriff: Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 2. Aufl., 1976, S. 65 und 6f-
ter.

109 Dazu Ackerman, The Marketplace of Ideas, 90 Yale L.J. 1131 (1981).

10 So die These von Brest, Plus ¢a Change, 91 Mich. L. Rev. 1945, 1950 (1993): , Taking every-
thing into account, a law student who fell asleep in 1963 and awoke in 1993 would not be astonis-
hed by his new surrounds. If he had fallen asleep holding a law review — the soporic power was no
weaker in those days — the nature and language of some of the articles would bewilder him, but he
would find much that is familiar.”

1 Plastisch der Aufsatztitel von Sunstein, On Academic Fads and Fashions, 99 Mich. L. Rev.
1251 (2001); ferner Bryden, 1992 U. Colo. L. Rev. 641, 644: ,Overemphasis on Glamorous Sub-
jects®; statistische Belege bei Ellickson, Trends in Legal Scholarship: A Statistical Study, 29 J. Legal
Stud. 517, 527 (2000).

12 Vel. Sunstein, 99 Mich. L. Rev. 1251 (2001): ,,Academics, like everyone else, are subject to
cascade effects. They start, join, and accelerate bandwagons. More particularly, they are subject to
the informational signals sent by the acts and statements of others [...] It is for these reasons that
fads, fashions, and bandwagon effects can be found in academia, including the academic study of
law. Fortunately, the underlying forces can spark creativity and give new ideas a chance to prosper.
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Tragt man diese Modelle an das deutsche Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht
heran, so ist man schnell mit Einzelbeispielen fiir den einen oder anderen Erkli-
rungsansatz bei der Hand. So mag man im Aktienrecht von einem ,kleinen® Para-
digmenwechsel sprechen, seit der Aktionédr nicht mehr nur als Verbandsmitglied,
sondern auch als Kapitalanleger und Unternehmensfinancier betrachtet wird.!?
Umgekehrt bildet die soziale Verantwortlichkeit der Aktiengesellschaft eines jener
Ewigkeitsthemen, das die Gesellschaftsrechtswissenschaft seit Walter Rathenaus be-
rithmt gewordenem Vortrag tiber das Aktienwesen'* beschiftigt und in unserer
Zeit unter dem Stichwort ,,Shareholder value versus stakeholder value® wieder-
kehrt.!"® Schliefllich gehoren der qualifiziert-faktische Konzern, das Eigenkapitaler-
satzrecht oder die rechtliche Behandlung auslindischer Kapitalgesellschaften mit
Verwaltungssitz im Inland zu jenen Modethemen, die Scharen von Gesellschafts-
rechtlern (einschliefSlich des Referenten) angezogen haben wie Licht die Motten.!'¢

Die gesellschaftsrechtliche ,Introspektion® zeigt allerdings auch, daf} sich die
Fortentwicklung des Faches hierzulande nicht monokausal erkliren oder gar vor-
hersagen liefle.!” Blickt man zunichst auf den Markt fiir juristische Publikationen,
so machen sich Bedenken breit, ob die wissenschaftliche Qualitit mit dem zuneh-
menden Angebot an wirtschaftsrechtlichen Zeitschriften tatsiachlich Schritt halten
kann: Neben den fithrenden Archivzeitschriften ZGR und ZHR, die zweimonatlich
erscheinen, veroffentlichen monatlich BKR, DZWIR, EWS und RIW, vierzehntagig
AG, GmbHR und NZG, sowie allwochentlich BB, DB, DStR, WM und ZIP gesell-
schafts- und kapitalmarktrechtliche Aufsitze. Defdtisten denken auch in Deutsch-
land an Fred Rodells vielzitierten Abgesang auf juristische Zeitschriften: ,There are
two things wrong with almost all legal writing. One is its style. The other is its con-
tent.“'"® Auch das Erklirungsmuster eines unregelmifligen Paradigmenwechsels
will auf unser Fach nicht so recht passen. Zwar zieht Thomas Kuhn in seiner Struk-
tur wissenschaftlicher Revolutionen vereinzelt Parallelen zur Rechtswissenschaft'??,

Unfortunately, these same forces can also produce error and confusion.; fiir einen allgemeinen
Uberblick auch Bikchandani/Hirshleifer/ Welch, Learning From the Behavior of Others: Conformi-
ty, Fads, and Informational Cascades, 12 J. Econ. Persp. 151 (1998).

13 Vgl. Fleischer ZGR 2002, 757, 766 (,,Paradigmenwechsel“); abschwichend Zéllner GesRZ
Sonderheft 2004, S. 5 (,Verdringung einer Leitidee durch eine andere®).

4 Vgl. Rathenau, Vom Aktienwesen. Eine geschiftliche Betrachtung, 1917.

15 Vgl. zuletzt Fleischer, in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder (Hrsg.), Handbuch Corporate Go-
vernance, 2003, S. 129 ff. mit umfassenden, auch rechtsvergleichenden Nachweisen.

16 So das Bild bei Twining, 95 L. Q. Rev. 557, 559 (1979): ,,[1]t is not unknown within jurispru-
dence for a book-of-the-moment, a robust debate, or some dramatic event to attract the ad hoc
attention of swarms of jurists like moths to the flame.*

U7 Fiir einen dhnlichen Befund in England Cheffins, 63 Cambridge L.]J. 456, 477 (2004): ,,[N]o
single account of the manner in which legal scholarship evolves is fully convincing.”

U8 Rodell, Goodbye to Law Reviews, 23 Va. L. Rev. 38 (1936).

19 Vgl. Kuhn (Fn. 108), S. 37: ,,In einer Wissenschaft hingegen ist ein Paradigma selten ein Ob-
jekt der Wiederholung. Es ist vielmehr der Entscheidung eines Prizedenzfalles im Rechtswesen
dhnlich, ein Objekt fiir weitere Artikulierung und Spezifizierung unter neuen oder strengeren
Voraussetzungen.*
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doch lehrt die Erfahrung, dafl Juristen nicht radikale, sondern inkrementale Re-
formschritte bevorzugen.'?® Die Stilisierung einer rechtlichen Innovation als orga-
nisch gewachsen soll nach Beobachtung mancher sogar ihre Akzeptanz im recht-
lichen Diskurs erleichtern.”! Endlich wird man auch der These eines kontinuier-
lichen Fortschritts nicht uneingeschrinkt beitreten konnen. Der Fortschritt in der
Rechtswissenschaft, zumal in der Rechtsdogmatik, erweist sich als eine erheblich
kompliziertere Angelegenheit als in den empirischen Wissenschaften.!?? Damit soll
nicht in Abrede gestellt werden, dafl es auch im Gesellschafts- und Kapitalmarkt-

«123

recht ,juristische Entdeckungen“?’ gibt, von denen anderwirts zu handeln ist.

2. Zukunftsaufgaben gesellschafts- und kapitalmarktrechtlicher Forschung

Wer Wissenschaft als Beruf betreibt, wird sich von Zeit zu Zeit die Frage vorlegen,
welche Fortentwicklung das eigene Fach in Zukunft nehmen mag.!** Ein solcher
Blick in die gesellschafts- und kapitalmarktrechtliche Kristallkugel ist nicht ganz
ungefihrlich.'® Er sei hier dennoch gewagt und (ver-)fiihrt den Referenten zu fiinf
Vorhersagen, die freilich ebenso als personliche Wunschvorstellungen durchgehen
maogen.

a) Rekonfigurierung von Rechtsgebieten

Eine erste Tendenz, die sich schon augenblicklich abzeichnet, betrifft den Zuschnitt
der Forschungsgebiete. Diese lassen sich nicht linger in das Prokrustesbett der
tiberkommenen Fachereinteilung zwidngen, sondern verlangen nach einer Rekonfi-
gurierung. Das bislang eindriicklichste Beispiel bildet die Corporate Governance, die
nach den Strukturen der Unternehmensleitung und Unternehmensiiberwachung
fragt und dabei gesellschafts-, arbeits- und kapitalmarktrechtliche Teilaspekte mit-

120 Vgl. Fleischer ECFR 2005, 378, 393.

21 Vel. Tushnet, 1998 Wis. L. Rev. 579, 581: ,Ambitious younger scholars, of whom there is
rarely an undersupply, have obvious incentives to discover some novel approach. In general, howe-
ver, the legal academy’s reward structure requires that novel approaches be one that the younger
scholars’ elders can appreciate as continuing a tradition with which the elders are associated.”

122 Treffend Alexy (Fn.29), S. 328.

125 Begriff und Beispiele aus dem Zivilrecht (einschliefllich des IPR) bei Ddlle, in: Verhand-
lungen des 42. Deutschen Juristentages 1957, Bd. 2, 1959, B 1-B 22.

124 Ausfithrlicher zur Zukunft der gesellschafts- und kapitalmarktrechtlichen Forschung neues-
tens Fleischer, ZGR 2007, 500ff. Allgemein zum Verhéltnis von Wissenschaft und Fortschritt M.
Weber, Wissenschaft als Beruf, 10. Aufl.,, 1996, S.15f.: ,Die wissenschaftliche Arbeit ist einge-
spannt in den Ablauf des Fortschritts. [...] Jeder von uns dagegen in der Wissenschaft weif3, daf§
das, was er gearbeitet hat, in 10, 20, 50 Jahren veraltet ist. [...] Jede wissenschaftliche ,,Erfiillung®
bedeutet neue Fragen und will iiberboten werden und veralten. [...] Wissenschaftlich aber iiber-
holt zu werden, ist — es sei wiederholt — nicht nur unser aller Schicksal, sondern unser aller Zweck.
Wir kénnen nicht arbeiten, ohne zu hoffen, dafl andere weiter kommen werden als wir.“

125 Zu Prognosen im Aktien-, Bilanz- und Kapitalmarktrecht letzthin Fleischer AG 2006, 2 ff.
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einander verbindet.!?® Mit ihrer Perspektivenverdoppelung von internen und exter-
nen Einflufaktoren'” trigt sie zudem zur Verklammerung von Markt und Organi-
sation bei. Ahnliche Grenziiberschreitungen zeigen sich im Bereich der Corporate
Finance, die sich in Anwaltssozietiten wie in der Wissenschaft als einprigsamer
Sammelbegriff etabliert hat. So trigt die betriebswirtschaftliche Finanzierungs-
»Bibel“ von Brealey und Myers den Titel ,,Principles of Corporate Finance*!?®, und
das juristische Echo in Form des vielgelesenen Lehrwerks von Eilis Ferran lautet
»Company Law and Corporate Finance*!?’. Die jiingste Summe 6konomischer For-
schung stammt aus der Feder von Jean Tirole und firmiert als ,,The Theory of Cor-
porate Finance™.!** In der Sache geht es in diesem Schnittfeld um die Zusammen-
fihrung von aktienrechtlicher Finanzverfassung und betriebswirtschaftlicher Un-
ternehmensfinanzierung, die den Blick auf interdisziplindre Fragestellungen des
financial engineering eroffnet.’’! Einen dritten Sonderforschungsbereich, der quer
zu den traditionellen Disziplingrenzen liegt, kann man schliellich als Corporate
Reorganization bezeichnen. Er vereinigt Elemente des Insolvenz-, Kapitalgesell-
schafts-, Umwandlungs- und Vertragsrechts.!*> Gemeinsam ist allen drei Teilgebie-
ten, daf8 ihre Abgrenzung nicht gegenstands- oder personen-, sondern funktionsbe-
zogen erfolgt. Man darf gespannt sein, wie diese Art der Stoffeinteilung die her-
kommliche rechtswissenschaftliche Systembildung beeinflussen wird.!*

b) Identifizierung von Rechtstatsachen

Juristische Probleme lassen sich ohne ein klares Bild von der sozialen Wirklichkeit
nicht lgsen, oft nicht einmal erkennen.'** Das gilt namentlich fiir das Gesellschafts-

126 Vgl. etwa Cioffi, 48 Am. J. Comp. L. 501, 505 (2000): ,,As used here, the term ,corporate go-
vernance regime‘ refers to an interlocking combination of corporate (or company) law, capital
market regulation, and labor relations law into a nationally distinctive and self-enforcing triparti-
te legal structure that allocates and orders the decision-making powers and processes within the
corporate firm.“

127 Dazu v. Werder, Fithrungsorganisation. Grundlagen der Spitzen- und Leitungsorganisation
von Unternehmen, 2005, S. 34 {f.; aus dem juristischen Schrifttum Merkt AG 2003, 126.

128 Vgl. Brealey/Myers, Principles of Corporate Finance, 7th ed., 2003; Brealey/Myers/Allen,
Corporate Finance, 8th ed., 2006.

129 Vgl. Ferran, Company Law and Corporate Finance, 1999.

130 Vgl. Tirole, The Theory of Corporate Finance, 2006.

BBl Zu diesem Schnittfeld bereits Fleischer, in: Michalski, GmbHG, 2000, Syst. Darst. 6, Rdn.
1ff.

132 In mancher Hinsicht eingefangen und abgebildet nunmehr bei Knops/Bamberger/Maier-
Reimer (Hrsg.), Recht der Sanierungsfinanzierung, 2005; zuletzt auch Adensamer/Oelkers/Zech-
ner, Unternehmenssanierung zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht, 2006.

133 Reprisentativ fiir den klassischen Ansatz Bydlinski (Fn. 59), S. 13 {f., der maf3geblich auf das
Kriterium der ,,normativen Spezifitdt“ abstellt.

134 Treffend Chiotellis/Fikentscher, in: dies. (Hrsg.), Rechtstatschenforschung. Methodische
Probleme und Beispiele aus dem Schuld- und Wirtschaftsrecht, 1985, S.3: ,Wer die Tatsachen
besser kennt, entscheidet besser.
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und Kapitalmarktrecht.!>> Nun ist die Forderung nach vermehrter Rechtstatsachen-
forschung weder neu noch originell.'*® Ungeachtet dessen wartet sie noch immer
auf ihre Einlosung'®” und wird auch von staatlicher Seite nur unzureichend unter-
stiitzt. So bietet etwa das Statistische Jahrbuch kein aktuelles Zahlenmaterial tiber
die Verbreitung der verschiedenen Gesellschaftsformen. Noch schwerer wiegt die
unzureichende statistische Erfassung von Konzernverbindungen.”® Daf} dies der
Bildung addquater Rechtssitze abtraglich ist, verdeutlicht ein Blick auf die aktuelle
Corporate Governance-Debatte: Die europdische Diskussion schielt hier allzu ein-
seitig auf das Phinomen der Trennung von Eigentum und Kontrolle in der Publi-
kumsgesellschaft'®, das allein die aktienrechtliche Realitit in den Vereinigten Staa-
ten und Grofdbritannien abbildet. Auf dem europdischen Kontinent liegt das Ak-
tienkapital dagegen hiufig in den Hinden eines Mehrheitsaktionirs'*?, der schon
im Eigeninteresse fiir eine wirksame Uberwachung der Leitungsorgane sorgen wird.
Viel dringender als das Prinzipal-Agenten-Problem ist daher der Konflikt zwischen
Mehrheits- und Minderheitsaktionar.

Weitere Erkenntnisfortschritte auf dem Feld der Rechtstatsachenforschung sind
nach meinem Eindruck von einer Intensivierung der cross-country-comparison zu
erwarten. Verdienstvolle Vorarbeiten von 6konomischer Seite unter dem Sammel-
begriff ,Law and Finance® liegen vor.!*! Sie legen den Schlufl nahe, daf} anleger-
schiitzende Vorschriften und ihre wirksame Durchsetzung eine wesentliche
Voraussetzung fiir entwickelte und liquide Kapitalmarkte bilden. Zukiinftige lin-
deriibergreifende Studien sollten in engerer Zusammenarbeit mit Wirtschafts-
rechtsvergleichern die juristischen Basisdaten verfeinern'*? und neben dem law in
the books auch das law in action mitsamt seinem aufsichtsrechtlichen und zivilpro-

135 Vgl. etwa Mestmdicker (Fn. 96), S. 103, 108 {.; fiir einen frithen Versuch Geiler, Gruchots Bei-
triage zur Erlduterung des deutschen Rechts 68 (1927), 593 ff.

136 Programm: Arthur NufSbaum, Die Rechtstatsachenforschung. Thre Bedeutung fiir Wissen-
schaft und Unterricht (1914); spiter ders. AcP 154 (1955), 453; ferner Hartwieg, Rechtstatsachen-
forschung im Ubergang, 1975; Réhl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung.

137 Vgl. fiir die deutsche Privatrechtswissenschaft etwa Wieacker, Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, 2. Aufl.,, 1967, §29 II1 2 b, S. 573: ,Das Verschwinden dieser Forschungsrichtung [i.e. die
Rechtstatsachenforschung] ist einer der bedauerlichsten Verluste unseres zivilrechtlichen For-
schungsinstrumentars.; fiir die US-amerikanische Rechtswissenschaft etwa Rhode, 115 Harv. L.
Rev. 1327, 1340 (2002): ,,The result is that, on many key legal issues, we are glutted with theory and
starved for facts.”

138 Vgl. Emmerich/Habersack, Konzernrecht, 8. Aufl., 2005, § 111 1, S. 3, wonach es nach wie vor
an reprisentativem statistischen Material fehlt.

139 Grundlegend Berle/Means, The Modern Corporation and Private Property, 1932.

10 Vgl. zuletzt DAL, Dax-Aktiondrsstrukturen, 2005.

YL Vel. La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/Vishny, Legal Determinants of External Finance, 52
Journal of Finance 1131 (1997); dies., Law and Finance, 106 Journal of Political Economy 113
(1998); dies., Investor Protection and Corporate Governance, 58 Journal of Financial Economics 3
(2000); dies., Investor Protection and Corporate Valuation, 57 Journal of Finance 1147 (2002); La
Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer, Corporate Ownership around the World, 54 Journal of Finance
471 (1999).

142 Zur Kritik an den bisherigen Studien etwa Garrido Garcia RabelsZ 69 (2005), 761, 764 ff.
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zessualem Bezugsrahmen mitbedenken. Auf diese Weise konnte allméhlich eine
neue, theoretisch abgesicherte und empirisch gehaltvolle Teildisziplin entstehen:

Comparative Company Law and Economics.'*?

¢) Evaluierung von Rechtsreformen

Eine dritte Herausforderung bildet die empirische Erfolgskontrolle von Reformge-
setzen. Ihre Notwendigkeit ergibt sich aus dem dialektischen Entwicklungsmuster
des Aktien- und Kapitalmarktrechts, das haufig skandalgetrieben voranschreitet'**
und geradezu reflexartig auf spektakulidre Unternehmenszusammenbriiche oder
geplatzte Spekulationsblasen reagiert.'*> Ein amerikanischer Kollege hat dafiir den
plastischen Ausdruck ,,Bubble Laws“!*¢ geprigt. Das jiingste Beispiel bieten die hek-
tischen Gesetzesinderungen im Gefolge der Bilanzierungsskandale in Europa und
den Vereinigten Staaten, die auf mehr oder minder plausiblen, aber zumeist intui-
tiven Annahmen tiber bestimmte Wirkungszusammenhinge beruhen. Angesichts
ihrer Entstehungsvoraussetzungen, die durch eine 6ffentlich geschiirte Erwartungs-
haltung und politischen Handlungsdruck gekennzeichnet waren, sind legislato-
rische Fehlsteuerungen vorprogrammiert und nachtrigliche Erfolgskontrollen un-
verzichtbar. Zur Illustration mogen die Regelungen des US-amerikanischen Sar-
banes-Oxley-Act von 2002'*” und die Empfehlungen der EU-Kommission von 2005
tiber die Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern und die Einrichtung von
Priifungsausschiissen'*® dienen. Die theoretischen Argumente iiber ihre Vor- und
Nachteile sind ausgetauscht'*’; zusitzlichen Erkenntnisfortschritt versprechen al-
lein empirische Befunde. Sie fallen tiberwiegend erntichternd aus: Verwaltungsrite,
die mehrheitlich mit unabhidngigen Direktoren besetzt sind, tragen nach verschie-
denen Studien nicht zur Verbesserung des Unternehmenserfolges bei.'*® Ahnliches
gilt fiir die Berufung finanzkundiger Experten zu Mitgliedern des Priifungsaus-
schusses.!”! Die Beispiele legen den Schlufl nahe, daf§ kriseninduzierte Aktien- und
Kapitalmarktgesetzgebung in besonderem Mafle anfillig ist fiir tiberschieflende

43 Fiir eine erste Skizze Fleischer, in: Festschrift Wiedemann, 2002, S. 827, 846 ff.

144 Vgl. fiir Deutschland Fleischer (Fn. 65), F 14; fiir England Rider, 1 Int. & Comp. Corp. L.].
271, 296 (2000): ,,The history of financial service regulation in Britain records that, in the main,
reform is scandal driven.”

145 Fiir einen guten Uberblick in Deutschland Zimmer, in: Schwintowski (Hrsg.), Entwicklun-
gen im deutschen und européischen Wirtschaftsrecht. Symposium zum 65. Geburtstag von Ulrich
Immenga, 2001, S. 39, 45 ff.; aus US-amerikanischer Perspektive Banner, What Causes New Secu-
rities Regulation? 300 Years of Evidence, 75 Wash. U.L.Q. 849 (1997).

146 S0 der Aufsatztitel von Ribstein, 40 Hous. L. Rev. 77 (2003).

17 Vgl. 116 Stat. 745, Public Laws 107-204 — July 30, 2002.

148 Vgl. ABL EU Nr. L 52/51.

149 Zusammenfassend Spindler ZIP 2005, 2033.

150 Vgl. zuletzt Helland/Sykuta, Who’s Monitoring the Monitor? Do Outside Directors Protect
Shareholders’ Interests?, 40 The Financial Review 155 (2005).

51 Vgl. zuletzt Defond/Hann/Hu, Does the Market Value Financial Expertise on Audit Com-
mittees of Boards of Directors?, 43 Journal of Accounting Research 153 (2005).
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152 ynd daher durch institutionelle Schutzvorkeh-

rungen eingehegt werden muf3.'> Hierzu konnten zeitliche Befristungen von Re-
154

oder ineffiziente Regulierung

formregelungen
probungsphase gehoren.
Der Ruf nach mehr Empirie

oder gesetzlich verankerte Priifauftrige nach Ablauf einer Er-
155

156 ist selbstverstindlich nicht auf aktien- und kapi-

talmarktrechtliche Mafinahmegesetze beschrankt. Er gilt generell fiir die Realfol-
gen gesetzlicher Regelungen'’
der Rechtswissenschaft vor Augen, die keineswegs eine Selbstbeschrinkung, son-
dern eine Erweiterung ihres Potentials bedeutet.”® Gerade in Umbruchszeiten, wie
wir sie mit der Europiisierung des Privatrechts und der leichten (Ver-) Formbarkeit
gesellschafts- und kapitalmarktrechtlicher Gesetzesregeln erleben, bildet die Fol-
genanalyse von Rechtsnormen und ihre Inbezugsetzung zu vorgegebenen gesetz-

und fithrt uns die ,,sozialtechnologische® Dimension

lichen Zielen eine zentrale Zukunftsaufgabe. Der mogliche Einwand, eine solche
Erfolgskontrolle sei zu aufwendig oder kostspielig, verschldagt im Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht nicht viel: Wer die Regalreihen 6konomischer Seminarbiblio-
theken abschreitet, findet dort Seite an Seite das Journal of Accounting Research, das

Journal of Accounting and Economics, das Journal of Accounting, Auditing and Fi-

152 Fiir einen dhnlichen Befund Romano, The Sarbanes-Oxley Act and the Making of Quack
Corporate Governance, 114 Yale L.]. 1521, 1602 (2005): ,,The more general implication is the cau-
tionary note that legislating in the immediate aftermath of a public scandal or crisis is a formula
for poor public policymaking (at least in the context of financial market regulation).; ferner Rib-
stein, 40 Hous. L. Rev. 77, 82 (2003): ,,[L]awmakers regulating in a crash are likely to ignore or
minimize regulatory costs.”

153 Eine ,humble regulation“ fordernd Ribstein, Sarbox: The Road to Nirvana, 2004 Mich. St. L.
Rev. 279, 296.

134 Allgemein zu Zeitgesetzen Bohret/Hugger, Test und Priifung von Gesetzentwiirfen, 1980,
S. 16 ff.; Reisinger, in: Winkler (Hrsg.), Rechtstheorie und Rechtssystematik, 1975, S. 155ff.; im
Zusammenhang mit der Kapitalmarktregulierung Romano, 114 Yale L.J. 1521, 1600-1602 (2005);
Ribstein, 2004 Mich. St. L. Rev. 279, 297: ,,Third, humble regulation might have sunset provisi-
ons.

155 Ausfithrlicher dazu Fleischer, in: Festschrift Priester, 2007, im Erscheinen. Ahnliche Vor-
schldge bei Clark, Corporate Governance Changes in the Wake of the Sarbanes-Oxley Act: A Mo-
rality Tale For Policymakers Too, Harvard John M. Olin Discussion Paper Series, Discussion Paper
No. 525 (September 2005).

156 Ebenso Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl., 2005, Vorwort zur 3. Aufl., S. VIII:
»Was bleibt zu tun? Die Entwicklung der Rechtswissenschaft in Europa hin zu einer stirker rechts-
folgenorientierten Gesetzgebungswissenschaft bedeutet, dafl das Arbeiten mit empirisch iber-
priifbaren Theorien iiber die Wirkungen bestimmter Rechtsregeln in der Realitit zunehmend
zum Kern der Titigkeit auch kontinentaleuropiischer Rechtswissenschaftler gehoren wird. Damit
steigt die Bedeutung empirischer Forschung innerhalb der Rechtswissenschaft.”

157 Ausfiihrlich zur Folgenantizipation durch den Gesetzgeber und der Erfolgskontrolle von
Gesetzen Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, 1995, S. 92 ff.; van Aaken (Fn.8),
S. 156 ff.

158 Eingehend dazu Albert, Kritischer Rationalismus, 2000, S.72: ,Man kann also die Aufgabe
einer rationalen Jurisprudenz als einer technologischen Disziplin folgendermafien formulieren.
Sie hat effiziente Normen zu konstruieren, das heifit Normen, deren Installierung nach unserem
Wissen als wirksame Mittel im Sinne bestimmter hypothetisch vorausgesetzter Zwecke angesehen
werden konnen.
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nance, das Journal of Accounting Literature, das Journal of Finance, das Journal of
Financial Intermediation, das Journal of Corporate Finance usw. — jedes von ihnen
gefiillt mit tatsachengesittigten Erhebungen iiber kapitalmarktrelevante Lebens-
sachverhalte. Es stiinde schlecht um die empirische Kapitalmarktforschung, sollten
alle diese Studien fiir die Kapitalmarktregulierung ohne jeden Nutzen sein. Wiin-
schenswert wire allerdings, wenn hierzulande noch stirker auf deutsche Datensitze

zuriickgegriffen wiirde.!>

d) Domestizierung von Rechtstransplantaten

Stiarkere Beachtung verdient des weiteren die Rezeption auslindischer Rechtsfi-
guren, die manche als wesentlichen Faktor fiir die Fortentwicklung des Rechts be-
trachten'®, andere hingegen wegen uniiberbriickbarer rechtskultureller Unter-
schiede als unmoglich ansehen.!® Im Aktien- und Kapitalmarktrecht sind solche
legal transplants Legion'®?; sie beschridnken sich nicht auf die ,,Rechtsleihe” durch
Gesetzgeber oder Spruchpraxis, sondern schlieffen auch kautelarjuristische Ver-
tragsmuster ein'® und stellen insoweit hohe Anforderungen an die Synthetisie-
rungskraft der hiesigen Zivilrechtsdogmatik. Insgesamt handelt es sich um einen
Vorgang von betriachtlicher Tragweite, der dringend einer umfassenden Aufarbei-
tung bedarf.!* In diesem Sinne steht der Ausdruck corporate transplant fiir ein ak-
tien- und kapitalmarktrechtliches Forschungsprogramm, das sich freilich nur im
facheriibergreifenden Zusammenwirken von Rechtsvergleichern, Rechtssoziologen
und Rechtsdogmatikern angemessen bewiltigen 143t.'> Die Leitfragen lauten: War-
um werden Rechtstransplantate eingefithrt? Woher stammen sie? Wer sind die Re-

159 Fiir ein Beispiel aus jiingster Zeit etwa Liffler/Panther/TheifSen, 14 Journal of Financial In-
termediation 466 (2005) tiber den deutschen Graumarkt fiir Neuemissionen und seine Prognose-
kraft im Hinblick auf den ersten Borsenkurs.

160 Vgl. Watson, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, 2nd ed., 1993, S.21ff.
und passim.

161 Vgl. Legrand, 4 Maastricht Journal of European and Comparative Law 111 (1997) unter dem
pointierten Titel ,The Impossibility of Legal Transplants; kritisch auch Teubner, 61 Mod. L. Rev.
11, 12 (1998), der von ,legal irritants“ spricht und so seine — nicht unberechtigten — Grundzweifel
daran zum Ausdruck bringt, daf sich fremde Rechtsfiguren bedeutungsgleich in ein anderes Nor-
mumfeld einfiigen lassen.

162 E{ir einen orientierenden Uberblick Fleischer NZG 2004, 1129.

163 Vgl. zuletzt Kotz, Der Einflufl des Common Law auf die internationale Vertragspraxis, in:
Festschrift Heldrich, 2005, S. 771.

te4 Ahnlich die Einschitzung bei Wiegand, in: Liber Amicorum Buxbaum, 2000, S. 601, 602:
»Es handelt sich um einen epochalen Vorgang, der bisher nicht die notige Beachtung gefunden
hat.“

165 Treffend Nelken, in: ders. (ed.), Comparing Legal Cultures, 1997, S.9: ,,It is likely therefore
that both comparativists and sociologists of law would achieve more in partnership than in pole-
mic.
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zeptionstrager? Wann ist mit ihrer komplikationslosen Aufnahme, wann mit allfal-
ligen Abstoflungserscheinungen zu rechnen?'¢

e) Transformierung von aufSerrechtlichen Argumenten

Die schwierigste und wohl umstrittenste Zukunftsaufgabe betrifft die Einbezie-
hung auflerrechtlicher Argumente in den rechtswissenschaftlichen Diskurs. Man
denkt hier unwillkiirlich an Windscheids warnende Worte aus seiner Rede tiber die
,Aufgaben der Rechtswissenschaft’, wonach ethische, politische und volkswirt-
schaftliche Erwidgungen ,nicht Sache des Juristen als solche sind “'¢”. Soll man, kann
man dabei stehen bleiben oder setzt man sich damit dem Spott aus, dafd die Rechts-
wissenschaft eine ,dem Zentrum des Geistes entlegene Provinz [ist], die dem Fort-
schritt nur langsam nachzuhumpeln pflegt“!¢%?

Einigkeit sollte jedenfalls im Ausgangspunkt herrschen, dafl eine hermetische
Abschirmung der Rechtswissenschaft gegentiber ihren Nachbarfichern heute weni-
ger denn je in Betracht kommt.'® Allerdings droht die Fihigkeit zu wissenschaft-
licher Kooperation in dem Mafie abzunehmen, wie ihre Notwendigkeit wichst. Die
Ausdifferenzierung der Wissenschaften!”’ und die Verfeinerung ihrer Methoden
erschweren die facheriibergreifende Zusammenarbeit. Dieser Zwischenbefund
fithrt zu der Schlufifolgerung, dafl arbeitsteiliges Zusammenwirken zwischen den
angrenzenden Disziplinen unverzichtbar wird'"!: Gesellschafts- und Kapitalmarkt-
rechtler miissen die Ergebnisse der theoretischen und empirischen Kapitalmarkt-
forschung interpretieren und nicht duplizieren. Dazu bedarf es freilich eines Grund-
verstindnisses wirtschaftswissenschaftlicher Fundamentalkonzepte, das den jun-
gen Juristen spiatestens im Postgraduiertenstudium vermittelt werden muf. In einer
Umfrage unter Okonomie- und Juraprofessoren unter dem Titel ,What Should La-

166 ‘Weiterfithrend und vertiefend die beiden Sammelbinde von Nelken/Feest (eds.), Adapting
Legal Cultures, 2001, und Nelken (ed.), Comparing Legal Cultures, 1997; aus franzésischer Sicht
die zahlreichen Einzelbeitrige in Archive de philosophie du droit 45 (2001) 7-267 unter dem Ge-
neralthema ,,américanisation du droit.“

167 Windscheid, in: Oertmann (Hrsg.), B. Windscheid. Gesammelte Reden und Abhandlungen,
1904, S. 122; erlduternd Riickert JuS 1992, 902, 907, der beklagt, dafl diese Stelle meist ,,eindugig“
verwendet werde.

168 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., 1960, S. IV (Vorwort zur 1. Aufl.).

19 Ahnlich schon Grimm, in: ders. (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften 1,
2. unveridnderte Aufl., 1976, Vorwort, S. 7: ,Zuniéchst haben sich auch die Umweltbedingungen fiir
Recht so veridndert, daf§ eine isolierte Jurisprudenz bald zu einer verstindnislosen Jurisprudenz
wiirde.”

170 Zur Ausdifferenzierung des Rechts der gleichnamige Sammelband von Luhmann, 1999.

71 Dazu bereits Sauermann, in: Raiser/Sauermann/Schneider (Hrsg.), Das Verhiltnis der
Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft, Soziologie und Statistik, 1964, Einfiihrung,
S.VI: ,Wie kann sowohl bei der Rechtsetzung als auch bei der Rechtsprechung eine optimale Ar-
beitsteilung zwischen Juristen und Okonomen herbeigefiihrt werden?“; aus dem US-amerika-
nischen Blickwinkel Epstein, 115 Harv. L. Rev. 1288, 1291 (2002): ,,The division of labor matters,
and lawyers qua lawyers have no comparative advantage in doing empirical work. (...) Lawyers
should be able to understand, interpret and critique the work of social scientists, not replicate it.*
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wyers Know About Economics?“ finden sich in dieser Reihenfolge das Konzept der
Opportunititskosten, das Coase-Theorem, die Grenzkosten-Betrachtung, das

Marktgleichgewicht und die 6konomische Effizienz, also vor allem Grundbegriffe

der Mikrodokonomie.'”?

Mit der Einsicht in die Notwendigkeit arbeitsteiliger Spezialisierung ist das Ver-
hiltnis von Rechts- und Wirtschaftswissenschaft, welches den Gesellschaftsrecht-
lern besonders am Herzen liegt, allerdings noch nicht geklirt.!”” Es wurde in der
Vergangenheit hdufig als eines von Haupt- und Hilfswissenschaften angesehen. Da-
bei hatte man ein , genau bestimmtes Proprium der jeweiligen Disziplin“/”* und eine
auf wechselseitige Abgrenzung bedachte Arbeitsteilung vor Augen. Vorsichtige Ver-
suche zur Uberwindung dieser diszipliniren Differenzierung wurden im Jahre 1963
auf der Arbeitstagung des Vereins fiir Socialpolitik unternommen. Einer der Refe-
renten hat sie in der Bemerkung zusammengefaft, das Recht liefere der Wirtschafts-
wissenschaft Daten, die Wirtschaftswissenschaft den Juristen Informationen.'””
Zehn Jahre spdter hat ein von Dieter Grimm herausgegebener Sammelband zu dem
Thema ,Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaft“ die Notwendigkeit einer
noch engeren Zusammenarbeit zwischen Okonomen und Juristen bekriftigt, aber
auch ihre Grenzen aufgezeigt.'’”® Heute haben sich die Wechselbeziige und Abhin-
gigkeiten beider Disziplinen noch verstirkt: Der Verrechtlichung aller Wirtschafts-
prozesse entspricht eine Okonomisierung des Rechts.!”” Geblieben ist die Sehnsucht
nach einer Synthese, die sich vor allem in Gestaltungsfragen der Wirtschaftspraxis
andeutet: Synthetische Arbeitsfelder bieten etwa Entscheidungen iiber die Rechts-
formwahl, die Satzungsgestaltung oder die Aufsichtsratsorganisation.!”®

172 Vgl. Whaples/Morriss/Moorhouse, 48 J. Leg. Education 120 (1998).

173 Zur frithen Phase wechselseitiger Nichtbeachtung Nufbaum (Fn.136), S.6, der erklirte,
»dafl die Lehren der Nationalokonomie, abgesehen von ihrem allgemeinen Bildungswert, den Ju-
risten in seinen beruflichen Aufgaben wenig férdern konnen.; ferner die Beobachtung von Walter
Eucken, Die Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl., 1965, S.241: ,Rechtsdenken und natio-
nalokonomisches Denken sind im Laufe des 19. und zu Beginn des 20. Jahrhunderts ihre besonde-
ren Wege gegangen und haben sich nur selten berithrt.“

174 So die riickblickende Beschreibung von Schanze, in: Wittmann u.a. (Hrsg.), Handwérter-
buch der Betriebswirtschaft, 5. Aufl., 1993, Stichwort: Rechtswissenschaft und Betriebswirt-
schaftslehre, Sp. 3759, 3769.

175 Vgl. aus 6konomischer Sicht Veit, in: Raiser/Sauermann/Schneider (Fn. 171), S.8, 9: ,,Die
Querverbindung ist denkbar nach folgender Theorie: Das Rechtsleben setzt der Wirtschaftswis-
senschaft Daten; die Rechtswissenschaft erfihrt von der Wirtschaftswissenschaft, was iiber die
,Natur der Sache‘ zu wissen ist.; zustimmend aus juristischer Sicht Coing, ebenda, S. 1, 2.

176 Vgl. aus juristischer Sicht die Summe von Raisch/K. Schmidt, in: Grimm (Fn. 169), S. 143,
166: ,Zusammenfassend kann dieser Beitrag als ein mit Vorbehalten versehenes Plidoyer fiir en-
gere Zusammenarbeit der beiden Disziplinen bezeichnet werden. Die gegen die einfache Ubertrag-
barkeit 6konomischer Begriffe und Erkenntnisse in den Rechtsraum vorgebrachten Bedenken
sollen diese Forderung nicht entwerten, sondern erst erfiillbar machen.

177 Dazu Schanze (Fn. 174), Sp. 3759, 3769.

178 Niher Schanze (Fn.174), Sp.3759, 3770, der daraus auch curriculare Schluf¥folgerungen
zieht: ,,Diese Zusammenarbeit 143t Bilder einer ,interdisziplindren Kooperation‘ von Fachleuten
aus getrennten Wissenschaftsbereichen hinter sich, da sie bereits neuartige synthetische Berufs-
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Vorerst ungelost bleibt die Frage, ob 6konomische Einsichten nicht nur die Ge-
setzgebung befruchten, sondern auch in die Rechtsanwendung einfliefen konnen.'”®
Eine griindliche methodische Fundierung des Umgangs mit solchen auflerrecht-
lichen Argumenten steht noch aus.'® Nach meinem Eindruck ist hier Behutsamkeit
am Platze. Wo uns die ckonomische Theorie Ergebnisse bereitlegt, beginnt die ei-
gentliche Aufgabe des Gesellschaftsrechtlers: Er darf sich nicht mit einer unreflek-
tierten Teil- oder Vollrezeption wirtschaftswissenschaftlicher Theorien begnii-
gen!s!
erneut iberpriifen und dem dogmatischen Zugriff zuginglich machen, sofern er es

, sondern mufl jedes 6konomische Einzelargument auf der juristischen Ebene

fiir iberzeugungskriftig hilt. Dabei hat er stets zu beachten, daf sich 6konomische
Argumente de lege lata der Autoritit des Gesetzgebers beugen miissen, wenn dieser
bei der tatbestandlichen Einzelausformung, z.B. im Rahmen des Insiderhandels-
verbots oder der Ad-hoc-Publizitit, einer bestimmten rechtspolitischen oder wirt-
schaftswissenschaftlichen Einschitzung zum Durchbruch verholfen hat.!’®? In die-
sen Grenzen wird ein Hin- und Herwandern des Blickes zwischen den beiden Nach-
bardisziplinen aber auch kiinftig dazu beitragen, gesellschaftsrechtliche Probleme
besser zu verstehen und sie dauerhaft tragfihigen, weil argumentationsgesittigten
Losungen zuzufiihren.

bilder entwickelt hat, in denen fachspezifisch, teils mit internationaler Orientierung, eine diszip-
lindre Differenzierung aufgehoben ist. Diese neuen Berufsbilder stellen eine besondere Herausfor-
derung fur die universitire Ausbildung in beiden Bereichen dar. Eine erste curriculare Antwort
sind Mischstudienginge (z.B. BWL/Jura/Fremdsprachen).”

179 Ablehnend Raisch/K. Schmidt (Fn.176), S.143, 153; zuriickhaltend auch Eidenmiiller
(Fn. 156), S. 414 ff., 450 ff., der die konomische Analyse des Rechts in erster Linie als eine Gesetz-
gebungstheorie ansieht und ihr bei der Gesetzesauslegung und Rechtsfortbildung nur eine be-
grenzte Rolle zuweist; ferner Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht,
1996, S. 30, wonach eine Ausweitung richterlicher Argumentation bei der Rechtsfortbildung auf
auflerrechtliche Argumente nicht begriindbar sei.

180 Auf dieses Forschungsdefizit hinweisend auch Kramer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl.,
2005, S. 233 ff.

181 Anschaulich Assmann, in: Assmann/Kirchner/Schanze, Okonomische Analyse des Rechts,
2. Aufl,, 1993, S.17, 60: ,,Die Brauchbarkeit der OAR liegt damit auf der Ebene minutiéser Stein-
brucharbeit. Das Privatrecht ist aber selbst als Teil des Wirtschaftsrechts dazu aufgerufen, welche
,Bruchstiicke oder ,Abbauverfahren‘ der OAR es wie iibernehmen kann.“

182 Dazu auch Grundmann RabelsZ 61 (1997), 423, 437.
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Kommentar zu Wolfgang Ernst: Gelehrtes Recht — Recht und
Rechtswissenschaft aus der Sicht des Zivilrechtslehrers —
und Holger Fleischer: Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht als wissen-
schaftliche Disziplin — Das Proprium der Rechtswissenschaft —

Wolfgang Fikentscher

Fir Wolfgang Ernst besteht Wesen und Aufgabe der Rechtswissenschaft darin,
Rechtskenntnisse, die das Gesamte der Rechtsordnung reprisentieren sollen, in ein
geordnetes System zu bringen (S. 4f.). Dies verwirkliche, so Ernst, die kontinentale,
aber inzwischen wohl weltweit bestimmende Art der Rechtswissenschaft in ihrer an
erster Stelle stehenden Ausbildungsfunktion (S.5, 22). Das bedinge die Betonung
eines strictly legal point of view (S. 12, 14, 22, 34), ohne den es zum Orientierungs-
verlust kommen konne (S. 14), weil eine Vermengung mit auf3erjuristischen Tatbe-
standen drohe (S. 12f.). Aber gerade eine solche Selbstbesinnung der Rechtswissen-
schaft auf sich selbst fordert dann zu interdisziplindrem Austausch heraus.

Bei Holger Fleischer ist diese ,Einbettung® der fachfremden Quellen in die
Rechtswissenschaft das zentrale Thema. Fleischer fiihrt sie am Beispiel des Gesell-
schafts- und Kapitalmarktrechts im einzelnen durch, Gebiete, auf denen ohne wirt-
schaftswissenschaftliche Quellen nicht auszukommen ist (S. 52ff.). Das leitet Flei-
scher zu der rechtstheoretischen Frage, was fiir den Juristen entscheidungserheb-
liche Tatsachen seien. Fleischer rit zu einem behutsamen Hin-und Herwandern des
Blicks unter Berticksichtigung der lex lata (S.75f.), wobei es gelte, neue Bahnen zu
beschreiten.

Um dies vorwegzunehmen: Mit beiden Hinweisen kann man sich nur einver-
standen erkldren. Der strictly legal point of view bei Ernst ist fiir die rechtswissen-
schaftliche Arbeitsweise ebenso unverzichtbar wie die Kontrolle fachfremder Quel-
len durch das Recht, wie Fleischer sie fordert.

Insgesamt ist die Abhandlung von Ernst eher normsetzungs-, die von Fleischer
mehr rechtsanwendungsorientiert, was eine reizvolle gegenseitige Ergdnzung dar-
stellt. Dabei erscheint — ein erster Eindruck — die Rechtsanwendung fremdquellen-
offener zu sein als die Normsetzung. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich ein mog-
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licher Grund: Die Frage nach dem Proprium der Rechtswissenschaft birgt offen-
kundig zwei zu trennende Abgrenzungen: Das Recht ist ein Sollensforum neben
anderen, wie Moral, Religion, Sitte, Etiquette, usw. Der gegen Geltungsanspriiche
anderer Foren zu behauptende strictly legal point of view legt dar, dass das Recht als
eigenstindiges normatives Forum nicht ohne Schaden fiir die menschliche Gemein-
schaft durch andere Foren wie Moral' oder Religion? oder einen der im Folgenden
zu diskutierenden ,Realismen® ersetzt werden kann (dies als Zustimmung zu
Ernst). ,Fachfremde Quellen“ sind im Unterschied zu konkurrierenden Foren vor-
wiegend Tatsachen und Tatsachenhdufungen, z.B. politischer, kultureller oder
wirtschaftlicher Art, ohne zunichst normersetzenden, mit dem Recht konkurrie-
rendem Anspruch (siehe aber die folgende Realismusdiskussion). Hier liegt die Ge-
fahr fiir das Recht in einer naiven, oberflichlichen oder verkiirzten Beurteilung der
Entscheidungserheblichkeit dieser Tatsachen (dies zustimmend zu Fleischer). Auch
der radikalste Vertreter einer ,law-as-fact“- oder ,fact-as-law“-Rechtstheorie wird
eine eher stirkere Betonung des Normcharakters des Rechts und eine mehr hervor-
gehobene Sachorientierung des Rechts zu unterscheiden vermogen. Das Recht muss
sich also sowohl gegen konkurrierende Foren als auch gegen Anmafiungen einer
fruchtlosen Faktizitit verteidigen.’ Darin liegt der Kern der beiden zu treffenden
Abgrenzungen, um das Proprium des Rechts zu gewinnen. Darum erscheint auch
die von Fleischer in den Mittelpunkt gestellte (gesellschafts- und kapitalmarkt-
rechtliche) Normanwendung auf den ersten Blick fremdquellengeneigter als die von
Ernst vor allem behandelte Normsuche und Normvermittlung. Das ist nicht anders
zu erwarten, denn es liegt am Unterschied zwischen Sollen und Sein.

Niher kann angesichts der Kiirze der zur Verfiigung stehenden Zeit und abgese-
hen von den im Folgenden eingestreuten Bemerkungen zu den beiden Autoren we-
der auf die Inhalte noch auf einen Vergleich der beiden umfang- und facettenreichen
Beitrige eingegangen werden.* Der eigene kulturvergleichende Standpunkt ldsst
sich wie folgt kennzeichnen:

! Adolf Hitler auf dem Reichsparteitag 1935 in Niirnberg: ,Von nun an gibt es keinen Unter-
schied mehr zwischen Recht und Moral®.

2 Theokratien ist historisch nie ein bleibender Erfolg beschieden gewesen; zum Islam als — von
einigen Autoren behauptete — theokratische Regierungsform siehe unten V.

> Die Gewinnung entscheidungserheblicher und das Kriterium fiir die Ausscheidung entschei-
dungsirrelevanter Tatsachen wird durch ein Verfahren gewihrleistet, das an anderer Stelle als die
Bestimmungen eines ,oberen und eines ,unteren hermeneutischen Umkehrpunktes® bei der
Herrichtung der einen Fall entscheidenden Fallnorm entwickelt und naher dargelegt wurde, dazu
unten Anm. 21.

4 Es sei statt dessen erlaubt, im Sinne der hier vorgesehenen Kommentierung in den Fufinoten
auf eigene frithere Versuche zum Thema hinzuweisen.
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II.

Das Proprium der Rechtswissenschaft besteht aus einem solchen der Wissenschaft
und einem solchen des Rechts. Bei beiden geht es um kulturelle Spezifika. Von dem,
was Wissenschaft und was Recht sind, hat jede kulturelle Denkart eine verschiedene
Vorstellung. Was hier folgt ist ,unsere” ,westliche® Auffassung von Wissenschaft
und von Recht. Fiir uns ,Westler® liegt die Wissenschaftlichkeit des Rechts in der
Verallgemeinerung und Verbesonderung geltender oder wiinschenswerter Rechts-
regeln in dogmatisch-, historisch- und vergleichend-kritischer Betrachtung. Das
Gegenstiick zu der in dieser Weise sehr kurz umrissenen Rechtswissenschaft ist die
(lernbare) Rechtspraxis. Sie muss in diesem Zusammenhang — so wichtig sie ist —
auf der Seite gelassen werden. Wiederum, die genannten Definitionen von Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis entsprechen unserem Kulturbereich. Andere Kul-
turen verfiigen iber je eigene Beschreibungen wissenschaftlichen oder gelernten
Umgangs mit Recht.

Zur Deutung ,westlicher Kultur ist, was Wissenschaft (und gelernte Praxis) an-
langt, die Urteilslehre des Parmenides (540—475 v. Chr.) noch immer bestimmend.
Parmenides gilt als Haupt der in Elea, Stiditalien, durch den wenig dlteren Xenopha-
nes gegriindeten Philosophenschule. Entscheidend ist fiir Parmenides’ Ontologie
(Lehre vom Sein) eine Dualitdt von unabinderlichem wahren, gerechten und ein-
heitlichen (hen kai pan) Sein, das mit dem Denken identisch ist, auf der einen Seite,”
und die den Sinnen zugingliche, allerdings ebenfalls werthaltige Scheinwelt des
menschlichen Lebens auf der anderen. Jeder einzelne Mensch ist dadurch in der
Lage, die ihn umgebende Welt daraufhin zu beurteilen, ob sie dem wahren Sein
mehr oder weniger entspricht. Innerhalb dieser allgemeinen Urteilsmoglichkeit
entstehen fiir den Menschen die drei moglichen besonderen Beurteilungen, ob et-
was wahr, gerecht, oder schon ist (so — vielleicht tiber Parmenides hinausgehend —
Plato im Parmenides-Dialog). Parmenides nimmt also Objekt und Subjekt ausein-
ander und verbindet beides mit dem Denken des Wahren, Guten und Schonen, so
dass sich der Betrachter ein kritisches Urteil iiber Wahrheit, handlungslenkendem
Wohlverhalten und Asthetik bilden kann.

Das parmenideische kritische Urteil prigt die ,westliche Welt“ in kulturbestim-
mender Weise. Anderen kulturbestimmenden Denkarten ist es fremd. Dort begeg-
net es eher der Zuriickhaltung oder der Ablehnung. So kénnte es z. B. in vielen Va-
rianten des Animismus auf eine Herabwiirdigung anzustrebender Harmonie mit
der Natur hinauslaufen; oder, wie im Buddhismus, als an-die-Welt-bindend und
daher den falschen Weg weisend verstanden werden; oder, wie im Islam, einfach

> In Parmenides’ Weltgedicht lehrt bemerkenswerter Weise die menschliche, d.h. die den
Stadtstaat (polis) legitimierende Gerechtigkeit (Dike) die Wahrheit. Die noch bei Homer angeru-
fene mythische Gerechtigkeit (Themis) der vorachsenzeitllichen Periode spielt bei Parmenides
keine Rolle mehr.
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unzulissig sein, weil Allah die Welt vollkommen erschaffen und ein solches Urteil
als allein ihm zustehend mit Wirkung fiir die Ewigkeit schon gefillt hat.

Fiir den Parmenides-Schiiler Sokrates ergibt sich aus der Trias von Subjekt, Den-
ken und Objekt die reale Existenz anndherungsfihiger, absolut giiltiger Ideen. Fiir
den Sokrates-Schiiler Plato folgt in einem dritten Schritt das Erkenntnismittel Dia-
log zum Zwecke der Anndherung an diese existenten Ideen, so dass bei Plato die
Theorie der moglichen zumindest teilweisen Erkenntnis (episteme) der wahren
Ideen zutage tritt. Fiir die Abgrenzung zu anderen Denkarten ist wichtig, dass der
Dialog ein Begriff aus der griechischen Erkenntnistheorie ist. Ausserhalb der par-
menideischen Dualitit von gedanklichem Sein und anschaubarer Erfahrung hat ein
Dialog keinen Sinn, oder muss als Sprechaktion mehrerer Beteiligter neu gedeutet
werden.

Auf parmenideisch-platonischer Grundlage kniipfte Kant wieder an griechische
Ontologie und Epistemologie an und unterwarf die drei moglichen Urteile tiber
Wahrheit, Moral (einschliefllich Recht, Anstand und Religion) und Schonheit sei-
nen drei Kritiken der reinen (d.h. auf die Wahrheit beziiglichen), der praktischen
(d.h. moralisch handlungsanweisenden) und der &dsthetischen Kritik der Urteils-
kraft. Dabei unterschied er das analytische (d. h. lediglich aus vorgegebenen Sitzen
folgernde, zu keiner neuen Erkenntnis fiihrende) und das synthetische (d.h. neue
Erkenntnisse ermoglichende) Urteil, und er kombinierte diese Unterscheidung mit
der zwischen dem apriorischen, aus jenen absoluten Ideen abgeleiteten und posteri-
orischen, d.h. Erfahrungen verwertenden Urteilen.

Damit aber stellte sich die ,Schicksalsfrage aller Philosophie®, wie Wolfgang
Stegmiiller es in einem Vortrag nennt,® nimlich die Frage, ob es im Bereich der
moralisch-praktischen Handlungsanweisungen synthetische Urteile a priori gibt.
Denn nur wenn man das bejaht, kann man wissenschaftlich werten, z.B. indem
man aus vorgegebenen Werten deduziert. Wenn man es verneint, muss man bei
David Humes Satz stehen bleiben, dass aus gehduften Wahrheitsbeobachtungen
keine Handlungsanweisungen abzuleiten sind und es sonst nichts gibt, woraus man
moralisch wissenschaftlich zwingend folgern konne. Dann bleiben Wertungen arti-
kulierte, auseinander nicht ableitbare und nicht gegeneinander abwigbare Prife-
renzen. Dann sind Wertungen Dafiirhalten, ,,guesswork .

Mit der vom Plato-Schiiler Aristoteles vollzogenen Wendung von parmenide-
isch-kritischer, durch Gerechtigkeitssinn geleiteter Objektbetrachtung zur Sinner-
kenntnis aus den Dingen selbst (Entelechie) wird der von Parmenides ausgehobene
Graben einer Dualitdt von wahrem Sein und um Erkenntnis bemiihter Unzuldng-
lichkeit wieder zugeschiittet: die Dinge tragen ihren erkennbaren Sinn in sich. In
dieser Spatgestalt kam historisch die griechische Philosophie auf die arabisch-isla-
mische Hochkultur, die sie wiederum dem Westen tibermittelte. Parmenides und

¢ W. Stegmiiller, Einheit und Problematik der wissenschaftlichen Welterkenntnis, Miinchner
Universititsreden, N.F., H.41, Miinchen 1967.
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die anderen ,Vor-Sokratiker ebenso wie Platos Dialoge und Briefe erreichten die
islamischen Theoretiker jener formativen Zeit nicht. Auch dem heutigen Islam sind
— historisch mitbedingt — Erkenntniskritik und platonische Dialogik nicht geldu-
fig.” Um den Islam zu verstehen, muss man daher hinter Parmenides zuriickgehen.
Das gilt auch fiir die Begriffe Wissenschaft und Recht, mithin fir das Proprium der
Rechtswissenschaft.

Der Kontinent entschied sich fiir Platonik und Kant, kennt also Wertungswissen-
schaften, auch wertende Sozialwissenschaften, wie z.B. die Wirtschaftswissen-
schaften und die Rechtswissenschaft. England und USA haben — bei aller respekt-
vollen Zitation — Kants kategorischen Imperativ nie so recht rezipiert, stehen also
Hume néher, heute noch. In der Szientismus-Debatte trennt ein Ozean europi-
ischen Kontinent und angloamerikanische Welt, ein Ozean so breit wie Atlantik
und Armelkanal zusammengenommen.

I1I.

Fiir die angloamerikanische Rechtswissenschaft bedeutet das den Zwang zur ,,Ver-
mengung“ (wie Ernst es bezeichnet), zur Ankniipfung an ,fachfremde Quellen®
(wie Fleischer sich ausdriickt). Diese ,fachfremden Quellen“ erlangen in der anglo-
amerikanischen Rechtswissenschaft Rechtsgeltung. Methodisch geschieht das in
einer nicht enden wollenden (und nicht enden kénnenden) Aufeinanderfolge von
»Realismen®, wie die Rechtsgeschichte diese eigentiimliche Erscheinung nennt:
Auf O. W. Holmes’ an die englische Praxis ankniipfenden historischen Realismus
(»law is history“ und ,law is what the courts will do“)® folgte der gesellschaftliche
Realismus von Roscoe Pound,’ der ethnologisch- behavioristische Realismus von
Karl N. Llewellyn, die psychologischen Realismen von Jerome Frank, Fred Rodell und
Albert Ehrenzweig, der wissenschaftsempirische Realismus von Underhill Moore, der
politische und sozialpsychologische Realismus von C. E. Merriam, der demokratie-
politische Realismus von Ranyard West,'* der gesetzesrealistische Ansatz von Felix
Frankfurter,"! der naturrechtliche (Anti- oder vielmehr Ersatz-) Realismus von Fran-
cis Lucey und anderen," der ,law-as-fact-Realismus“ der Skandinavier (A.A.Th.

7 Einschrinkungen dazu unten in Anm.27. Hitte die islamische Philosophie Plato oder die
Vor-Sokratik vor Aristoteles entdeckt und mit der Lehre des Propheten (a.s.) verglichen, wire die
Weltgeschichte anders gelaufen.

8 W. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd.II: Angloamerikanischer Rechtskreis, Tiibingen
1975: Mohr Siebeck, 151-222, mit Hinweisen.

® Wie vor 225-239.

10 Zu den im Text Genannten wie vor 283-326; Gerhard Casper, Juristischer Realismus und
politische Theorie im amerikanischen Rechtsdenken, Berlin 1967; Norbert Reich, Sociological Ju-
risprudence und Legal Realism im Rechtsdenken Amerikas, Heidelberg 1967.

' W. Fikentscher, wie oben Anm. 8, 340-347.

12 Wie vor 364-374.
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Hiigerstrom, Alf Ross, Karl Olivecrona, Vilhelm Lundstedt, Gunnar Lagergren),'® der
Realismus von 6konomischer Analyse des Rechts'* und — abgeschwicht — von ,law
and economics®,!> der biologische Rechtsrealismus der Soziobiologie'® und — wie-
derum abgeschwicht — der Rechtsverhaltensforschung.!” — Was wird der nichste
»Realismus“ bringen, der das kantische synthetische Urteil a priori der praktischen
Vernunft ersetzen soll?

Alle ,Rechtsrealismen® liefern externe, nichteingebettete, fachfremde Quellen,
wo bei vor allem der Ersatz des Rechts durch die neoklassische Wirtschaftswissen-
schaft (Richard A. Posner u.a.) von Einfluss war — und ist.!® Die Chicago School und
ihr Multiplikatoren in Moskau und anderen Hauptstadten des ehemaligen Sozialis-
tischen Lagers nach 1989 sind verantwortlich fiir das Misslingen der Uberwindung
des Gebrauchswerte-Sozialismus in Russland und anderen Lindern, fiir das bishe-
rige Scheitern einer nachhaltigen, im Popperschen Sinne paradoxiefreien Weltwirt-
schaft und damit fiir Globalisierungsgegnerschaft und Hoffnungslosigkeit in vielen
Entwicklungslindern: hier fehlt die Kontrolle durch eine Wertungswissenschaft
vom Recht."”

IV.

Damit ergibt sich zweite der oben gestellten Fragen: Was ist — neben der Wissen-
schaft — das Recht? Von allen Sozialwissenschaften musste sich wohl am meisten die
Kulturanthropologie mit der Definition von Recht beschiftigen, weil es fiir viele
theoretische und praktische Zwecke notig ist, das Recht von anderen normativen
Kategorien zu unterscheiden, vor allem von Moral (guter Sitte), sowie von Religion.
In kollisionsrechtlichen Verweisungen auf fremdes Recht (aber eben nicht auf Mo-
ral und Religion, siche etwa § 293 ZPO) bedarf es dieser Berticksichtigung rechtsan-
thropologischer Gesichtspunkte. Hier sei der Kiirze wegen nur die Faustformel wie-
dergegeben, an die sich viele Kulturanthropologen in dieser Abgrenzungsfrage hal-

13 Wie vor 322f.

4 Gute Uberblicke iiber das weitverzweigte Schrifttum finden sich bei Horst Eidenmiiller, Effi-
zienz als Rechtsprinzip: Moglichkeiten und Grenzen der ckonomischen Analyse des Rechts, Ti-
bingen 1995: Mohr Siebeck; 491-511; sowie Jiirgen G. Backhaus (Hg.), The Elgar Companion to
Law and Economics, 2. Aufl. Cheltenham Glos 2005: Edward Elgar Publ. Ltd.

15 Robert Cooter ¢ Thomas Ulen, Law and Economics, 4. Aufl. Reading, Mass. 2003: Addison
Wesley (1. Aufl. 1988).

16 Z. B. Edward O. Wilson, Sociobiology: The New Synthesis, 3rd printing, Cambridge, Mass.
1976.

17" Anregend, doch vor Ubertreibung mahnend, Margaret Gruter, Die Bedeutung der Verhal-
tensforschung fiir die Rechtswissenschaft, Berlin 1976: Duncker & Humblot.

8 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, 6. Aufl. New York 2003: Aspen Publ. (1. Aufl.
1972); ders., Overcoming Law, Cambridge, Mass. 1995: Harvard Iuniv. Press.

9 W. Fikentscher, Culture, Law and Economics: Three Berkeley Lectures, Bern & Durham,
North Carolina, 2004.
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ten: sanktionslose Autoritit ist Wesen der Religion, autorititslose Sanktion kenn-
zeichnet Moral und gute Sitte, und sanktionierte Autoritdt ist Recht, wenn das Ziel
dieser Verschwisterung der beiden Kriterien Autoritit und Sanktion die Gerechtig-
keit ist.?® Dabei entsteht das Recht aus einer Uberkreuzung der beiden Unter-
schiedspaare Wert und Methode, und System und Zeit, woraus die vier rechtsbil-
denden Elemente tradierte Werte, Rechtszwecke, systematische Ordnung und Ent-
wicklung in durchlaufend vorgestellter Zeit entstehen.?!

Das Proprium der Rechtswissenschaft in der ,westlichen kulturellen Denkart
besteht also in derjenigen Gattung des parmenideisch-kantischen synthetischen
Urteils a priori auf dem Gebiet der ,praktischen (= handlungsanweisenden) Ver-
nunft, die sich von anderen sozialen Normsetzungen, insb. von Moral und Religion,
durch die Verbindung von (weltlicher) Autoritit mit Sanktionen unterscheidet.

Wer das kantische synthetische Angemessenheitsurteil a priori nicht benutzt,
muss auf dieses Proprium verzichten und fachfremde, rechtssteuernde Realismen
gelten lassen. Wer — noch weitergreifend — das parmenideisch-platonisch-kantische
Urteil tiberhaupt nicht benutzt, fiir den ist Juristerei, wenn nicht gelernte Praxis,
nicht-westliche Wissenschaft, z. B. animistische, hinduistische, buddhistische, mo-
dern-totalitdre oder islamische.

V.

Das legt einen kurzen Uberblick iiber andere kulturelle Auffassungen von Wissen-
schaft (einschlief}lich Rechtswissenschaft) nahe. Zu den nachfolgend erwihnten
Denkarten im Rahmen dieses Kommentars jeweils nur ein Satz: Animismus kennt
Wissenschaft hauptsichlich in der Vergleichung von vorgestellter Harmonie mit
der Natur und trauriger Wirklichkeit. Der hinduistische Richter wird — immerhin
individuell — das Karma des Téters gegen das seines Opfers abwigen. Im Buddhis-
mus wird der Richter nach einem Ort auflerhalb des Streitgegenstands suchen, auf
den er seine Entscheidung ,fallen lassen kann (japanisch: otoshi-dokoro), wobei

20 Dabei muss die Autoritét weltlich (this-wordly) gedacht werden, wihrend die Sanktion auch
iiberweltlich (other-wordly) sein kann. Sonst lassen sich Recht und Religion nicht klar trennen.
Dies kann hier nicht ndher begriindet werden, siche statt dessen W. Fikentscher, Modes of Thought:
A Study in the Anthropology of Law and Religion, 2. Aufl. Ttibingen 2004, XXXIf.

2l Details und Schrifttum bei W. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. 4, Tiibingen 1976, 278—
283; ders. (oben FN 20), XXXVII. Anhand dieser Kriterien beantwortet sich auch die ,,Proprium-
frage® (vgl. Fleischer S.281.), in welchem Maf ,fachfremde Quellen® rechtserheblich werden: Man
braucht dazu zwei Dinge: (1) ein abgewogenes Verhiltnis von Verallgemeinerung und Verbeson-
derung ; ndher zu diesem Punkt W. Fikentscher, Ein juristisches Jahrhundert, Rechtshistorisches
Journal 19 (2000) 560-567 (in Auseinandersetzung mit dem minimalistisch-postmodernen An-
satz bei Sally F. Moore); sowie (2) die Fixierung eines ,,unteren hermeneutischen Umkehrpunktes®
(zur Vermeidung entscheidungsunerheblicher tatbestandlicher Verfeinerung) und eines ,oberen
hermeneutischen Umkehrpunktes® (zur Vermeidung unzulissiger Verallgemeinerung auf der an-
deren Seite), W. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. 4, Ttubingen 1977, 194-202.
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sich dieser Ort weder beim Kldger noch beim Beklagten oder einer dritten Person zu
befinden braucht. In China bedeutet Wissenschaft gelerntes Wissen, und Recht, je
nach dem ob es sich um fa oder /i handelt, Strafe oder Mediation.

Im Marxismus vollzieht das Gericht die in letzter, hochster Instanz durch das
Politbiiro oder — neomarxistisch — durch die ,,Spitzenkader in den Metropolen® per
Definitionsmonopol bestimmten Gebrauchswerte. Der Gebrauchswert beruht je-
weils auf einem Urteil im Sinne des Parmenides. In dieser Festsetzung des Ge-
brauchswerts soll die Wissenschaftlichkeit der Gebrauchswerte-Bestimmung zum
Ausdruck kommen. Die Festsetzung obliegt der zentralen Wirtschaftsplanungsbe-
horde (bis 1990: Gosplan). Allerdings war Kritik verboten, um Tauschwerte (also
empirisch ermittelbare Werte) zu verhindern.

Dem Islam darf aus Griinden der Aktualitiit ein etwas breiterer (wenn auch frei-
lich viel zu knapper) Raum gewidmet werden. Als religiose Gestaltung der Scharia,
einer auf ihrem Proprium bestehenden Rechtswissenschaft par excellence, verdient
der Islam diese Hervorhebung. Im Islam wird ein parmenideisches Urteil iiber Ta-
tumstdnde und iiber zu treffende Wertungen vermieden. Wahrheiten und Wer-
tungen sind statt dessen Verhandlungsergebnisse, in den Worten von Lawrence Ro-
sen (1984) aufgrund eines ,bargaining for reality“.?? Da aus den oben genannten
religios-inhaltlichen und historischen Griinden dem Islam eine gedankliche Ge-
geniiberstellung von Seinsideen und Wirklichkeit fehlt (also eine episteme im par-
menideisch-platonischen Sinne), kennt der Islam keine kritisch-distanzierte Aus-
einandersetzung, weder des einzelnen Menschen noch eines Kollektivs, mit Gedan-
keninhalten. Das schliefit die Unmoglichkeit der Auseinandersetzung mit dem
Gedankeninhalt ,,Zeit“ ein, so dass eine Beurteilung von Abldufen, Entwicklung,
Fort- oder Riickschritt in einem kritischen, zweifelnden Sinne nicht moglich ist.

Der Islam kennt also wegen der Zentriertheit aller Urteilsbildung bei Allah, dem
Allmichtigen, nicht das Urteil im Sinne des Parmenides und folglich weder den
platonischen Dialog iiber etwas noch den kantischen kategorischen Imperativ als
Grundlage des Folgerns aus Werten. Statt dessen benutzt des Islam das in Behaup-
tungsform gekleidete Nebeneinanderstellen von wahrheitsbeziiglichen, moralischen
und dsthetischen Inhalten. Daraus ergibt sich, das sich der Islam schwer tut mit der
Wirklichkeit der Erfahrung im Sinne der drei moglichen Gegenstinde des parme-
nideischen Urteils. Zu dieser Wirklichkeit kann der Islam keine kritische oder kri-
tisierende Distanz herstellen. Auch folgt daraus, dass Herrschaftsaustibung und
gesellschaftliche Ordnung im Islam auf einer Wirklichkeitsbestimmung durch gro-
3ere Verhandlungsmacht und stirkeren Einfluss beruhen, verbunden mit einer Un-
beratenheit des einzelnen als Teil eines Kollektivs. Eine auf mehrheitliche Beurtei-
lung von Erfahrungssachverhalten beruhende Demokratie ist nicht moglich, weil
die Demokratie die Lebensform der im Zeitablauf parmenideisch Urteilenden ist.

22 Lawrence Rosen, Bargaining for Reality: The Construction of Social Relations in a Muslim
Society, Chicago & London 1984: Univ.of Chicago Press.
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Um den Islam zu verstehen, muss man sich demnach, wie angedeutet, die Philo-
sophie des Parmenides hinwegdenken. Das verhindert selbstverstindlich im Islam
weder wissenschaftliche Tatigkeit als solche noch Rechtswissenschaft im besonde-
ren. Insbesondere sind Dichotomien und andere Unterscheidungen maoglich (wobei
erstere im zoroastrisch-manichdisch beeinflussten shiitischen Islam besonders
deutlich zutage treten). Was Schwierigkeiten bereitet, sind Verallgemeinerungen
und Verbesonderungen, also mehr-als-zwei-dimensionale Verankerungen von
Aussagen, sowie Vergleiche aufgrund vereinbarter tertia comparationis.”> Denken in
Systemen, auch in wissenschaftlichen Systemen, setzt voraus, dass dem Ganzen die
Eigenschaft verliechen werden kann, mehr zu sein als die Summe der Teile. Das ter-
tium comparationis ist nur ein Beispiel fiir dieses Ganze, das mehr als die Summe
der Teile darstellt, der Dialog zwischen A und B tiber das vereinbarte Thema C ist
ein anderes, die ohne Zuhilfenahme von Fiktionen untiberbriickbare Einteilung der
Welt in dar-al-Islam und dar-al-harb ein drittes.?* Der von Muslimen hiufig bedau-
erte Mangel an Einheit und Zusammenhalt und das von Nichtmuslimen oft festge-
stellte Fehlen islamischer Institutionen, zumal im Rechtswesen,?” haben hier ihren
Grund: die ummah ist mangels parmenideischen Urteils keine Genossenschaft (mit
Vollversammlung von treuegebundenen, individuell fassbaren Mitgliedern, mehr-
heitlicher Abstimmung und entsprechendem unentziehbaren Minderheitenschutz,
Geltung der Beschliisse mit Begrenzung auf eine als durchlaufend verstandene Zeit,
und rechenschaftspflichtiger Vorstandschaft). Die Institution hingt an der Polis
oder an der Genossenschaft als der Polis der Bauern. Polis und Genossenschaft hin-
gen am einzelnen, gleichberechtigten, mitgliedschaftlich erfassten und zu kritischer
Urteilsbildung aufgerufenen Biirger. Vielmehr ist die ummah ein zeitloses Kollek-
tiv, und in diesem muss ein derartiger Biirger fehlen. Sie verwirklicht eben dadurch
eine Scham-, nicht eine Schuldgesellschaft?® (vgl. Hesekiel Kap. 18, wo der Uber-
gang von der Scham- zur Schuldgesellschaft bei den Juden, vermutlich um das Jahr
580 v. Chr.,, also in der frithen Achsenzeit, beschrieben wird). Die Bestimmung des
Gegners ist daher offen und kann sich auf Personenmehrheiten (Clan, Nation, ,,der
Westen®, ,,Amerika“, dar-al-harb, usw. beziehen.”

2 Vgl. P. Kunitzsch & M. Ullmann, Die Plejaden in den Vergleichen der arabischen Dichtung,
Sitzungsberichte der Bayerischen Akademie der Wissenschaften, Phil.-Hist. Klasse, Miinchen
1992, Heft 4 (in Kommission Verlag C. H. Beck); dazu W. Fikentscher, (oben Anm. 20), 432.

24 Ein bedeutender Vertreter des Islam bedauert das Fehlen einer ,language of dialogue® im
Islam, zit bei W. Fikentscher, Modes of Thought (oben Anm. 20), 406 Anm. 7.

25 Schwierigkeiten des Islam mit dem Institutionenbegriff betont V. S.Naipaul, Among the Be-
lievers: An Islamic Journey, London 1981: André Deutsch Ltd. (Neudruck 2003, London: Pica-
dor).

26 Vgl. G. Bierbrauer & E.W. Klinger, Political Ideology,. Perceived Threat, and Justice Towards
Immigrants, 15 Social Justice Research 2002, 41-52.

27 Selbstverstindlich gibt es inner-islamische Kritik an dem geschilderten Zusammenhang von
Kollektivitit, Institutionenfremdheit, Dialogferne und mangelnder wissenschaftlicher Kritikfih-
keit. Meist wird diese inner-islamische Kritik unter den Stichworten Demokratiefihigkeit und
Souverdnitit abgehandelt. Es gibt aber auch religionsphilosophische Ansitze. An dieser Stelle nur
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Wihrend also im Marxismus die Abgabe eines parmenideischen Urteils moglich,
bei kritischen Inhalt allerdings verboten ist, verfiigt der Islam tiber das parmenide-
ische Urteil nicht, was zu weitgehender Verhandelbarkeit von Aussagen Anlass

gibt.

VI

In Nordamerika werden in den Indianerstimmen bevorzugt Richter aus dem
Stamm der Hopi in die lokalen Stammesgerichte gewihlt, weil man bei ihnen als
Angehorige des Hopi-Volkes die radikale Bikulturalitit voraussetzen darf, die notig
ist, um moglichst jeden westlichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung zu ver-
hindern.

Zwischen Daressalam und Neuguinea bemiiht man sich um einen indischen
Rechtsanwalt, denn, so sagt man, Hindi erlaube wegen seiner indoeuropiischen
Herkunft die Formulierung von Wenn-dann-Sitzen.

VII.

Es gilt also der alte Grundsatz: Andere Linder, andere Sitten; und er gilt offenbar
auch fiir andere Wissenschaftsbegriffe und andere Rechtsvorstellungen. Vielleicht
gelingt es jemandem, aus den kulturverschiedenen Proprien der Rechtswissen-
schaften ein Meta-Proprium der Rechtswissenschaften aufzubereiten. Ich traue es
mir, jedenfalls heute und hier, nicht zu. Und doch diirfen Sie mich deswegen keinen
Kulturrelativisten schelten. Um dieses Ritsel zu 16sen — kulturelle Gedankenvielfalt
als Gegenstand eines kulturiibergreifenden Denkens —, bedarf es der kulturanthro-
pologischen Analysentechnik unter Einschluss einer differenzierten Innen- und
Auflenbetrachtung von Kulturen, iiber die hier nicht zu sprechen ist.?

drei Beispiele aus dem Schrifttum: Mehrzad Boroujerdi, The Encounter of Post-revoliutionary
Thought in Iran with Hegel, Heidegger and Popper. In: Serif Mardin, Cultural Transitions in the
Middle East. Social, Economic and Political Studies of the Middle East (C. A. O. van Nieuwenhuij-
ze, Hg.), Band 48, Leiden 1994, Chaper 10, 236-259 (mit einem Bericht iiber den Versuch von Ab-
dolkarim Soroush, im Rahmen des shiitischen Islam den Begriff der Episteme, also der kritischen
Subjkekt-Objekt-Betrachtung einzufiihren); Khaled Abou El Fadl, Islam and the Challenge of De-
mocracy (Joshua Cohen, Hg.), Princeton 2004: Princeton Univ. Press (Islamische Demokratie ist
moglich, Kolloektivitit ist ein im 19. Jahrhundert eingeschlagener Abweg); W. Fikentscher, Power
Controlling Societal Order, Economy, Religion, and the Modes of Thought, Kritik an S.N.Eisen-
stadt, EWE 2006 Heft 1, 4951, 51 (Islamische Ansitze zu kritischer Urteilsbildung aufgrund des
»grofleren Djihad“ der Selbstbeherrschung).

28 Einzelheiten und Schrifttum z.B. bei W. Fikentscher, Modes of Thought (oben Anm.20),
116-149. Vorrangig wire noch der jeweils verwendete Kulturbegriff zu kldren.



Die Propria der Rechtswissenschaft

Anmerkungen zu Wolfgang Ernst und Holger Fleischer

Mathias Reimann

Wolfgang Ernsts und Holger Fleischers Beitrige zu diesem Symposium sind jeder
fur sich so reichhaltig und vielschichtig, dass es nicht Aufgabe blosser Anmerkungen
dazu sein kann, sie umfassend zu wiirdigen. Die folgenden Ausfiihrungen beschrin-
ken sich deshalb auf einige Gesichtspunkte, die sich unmittelbar aus einer Gegenii-
berstellung der beiden Aufsitze ergeben'.

Dabei fallen schnell sowohl wichtige Gemeinsamkeiten als auch weitreichende
Gegensitze auf. Wir wenden uns zunichst zwei Gesichtspunkten zu, die beide Bei-
trige verbinden (unten I. und I1.)? und betrachten dann zwei Bereiche, in denen sie
getrennte Wege gehen (III. und IV.). In allen vier Zusammenhingen ergeben sich
Fragestellungen, die fiir eine Orts- und Kompetenzbestimmung der Rechtswissen-
schaft von grundlegender Bedeutung sind. Einige Schlussiiberlegungen gehen
schliesslich der Frage nach, was sich allgemeiner aus der Zusammenschau der Bei-
triage fir die Frage nach dem Proprium der Rechtswissenschaft ergibt.

I. Jurisprudenz als Wissenschaft vom positiven Recht

Die vielleicht folgenreichste Gemeinsamkeit der Beitrige ist leicht zu tibersehen. Sie
betrifft nimlich einen Gesichtspunkt, der von den Autoren nicht ausdriicklich the-
matisiert sondern nur angedeutet und im tbrigen als selbstverstindlich vorausge-
setzt wird: Jurisprudenz beschiftigt sich sowohl bei Wolfgang Ernst als auch bei

! Nachfolgend wird der Beitrag von Wolfgang Ernst entsprechend der Durchnummerierung
seiner Abschnitte zitiert (als Nr. 1 usw.), der Beitrag von Holger Fleischer hingegen nach Seiten-
zahlen.

2 Eine weitere, hier nicht weiter zu thematisierende Gemeinsamkeit liegt darin, dass sich beide
Autoren dankenswerterweise nicht umfassend auf die vieldiskutierte Frage einlassen, ob die Juris-
prudenz eigentlich eine ,Wissenschaft® sei oder nicht. In der Tat hat diese Frage jedenfalls in jiin-
gerer Zeit selten zu weiterfithrenden Einsichten gefithrt. Wie Wolfgang Ernst treffend bemerkt,
hingt hier fast alles davon ab, was man unter Wissenschaft versteht; ein einheitlicher Begriff da-
von ist weder konsensfihig noch sinnvoll (Nr. 24). Beide Autoren konzentrieren sich vielmehr auf
die dem Symposium zugrundeliegende Frage, worin Stellenwert und Leistungsfihigkeit der Juris-
prudenz unter heutigen Bedingungen eigentlich bestehen.
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Holger Fleischer (nur) mit dem positiven Recht. Beide schliessen damit implizit Fra-
gen inhaltlicher Richtigkeit des Rechts oder gar der Gerechtigkeit aus dem Reich der
Jurisprudenz im wesentlichen aus. Nach einem solchen Verstindnis mag sich derlei
Fragen der (Reform-)Gesetzgeber, vielleicht auch der Richter, und natiirlich der
Staatsbiirger stellen; der Rechtswissenschaftler als solcher, d.h. als Kenner und Be-
arbeiter des positiven Rechts, ist aber nicht zur Rechtspolitik berufen, jedenfalls
nicht in dem Sinne, inhaltliche Kritik an der Gerechtigkeit einer Regelung zu tiben
oder auf inhaltliche Reform zu dringen. Das ist bei Wolfgang Ernst ganz eindeutig,
denn er blendet, wie unten noch weiter zu erortern ist, aus der Rechtswissenschaft
alle nicht streng juristischen Gesichtspunkte aus (insbes. Nr. 20). Holger Fleischer
spricht zwar einmal von ,rechtssetzungsorientierter Gesellschaftsrechtswissen-
schaft® (S. 62), zitiert eingangs Larenz, der die Rechtsfortbildung zu den Aufgaben
der Rechtswissenschaft zihlte (S. 52), und scheint normativer Arbeit gegentiber all-
gemein offener. Doch ist auch die von Fleischer portritierte Jurisprudenz auf die
Bearbeitung des geltenden Rechts konzentriert und allenfalls am Rande rechtspoli-
tisch angehaucht.

Diese Beschrinkung der Jurisprudenz auf das positive Recht geht in der deut-
schen Entwicklung auf die Begriindung der modernen Rechtswissenschaft durch
Savigny zuriick.* Sie wird aufgrund ihrer zweihundertjihrigen Tradition in For-
schung und Lehre fast allgemein, und meist stillschweigend, vorausgesetzt. Insofern
ist die von Ernst und Fleischer behandelte Jurisprudenz zwar eine Norm- aber keine
normative Wissenschaft.

Trotz dieser vermeintlichen Selbstverstindlichkeit darf man nicht iibersehen,
dass eine solche Verengung des Blickwinkels auf das positive Recht keineswegs
zwingend ist. Schliesslich ist der Ausschluss der Gerechtigkeitslehre aus dem Kern-
bereich der Jurisprudenz anderen Epochen (etwa dem Naturrecht) und Rechtkul-
turen (insbesondere religios bestimmten Rechtsordnungen) durchaus fremd. Und
schliesslich ist die Teilnahme an der rechtspolitischen Diskussion etwa in den USA
schon seit Generationen ein wichtiger Aspekt akademischer Forschung und Lehre.

Das fithrt zu der Frage, warum sich die Rechtswissenschaft eigentlich auf die
Bearbeitung des positiven Rechts beschrinken und inhaltlich normative Arbeit am
Recht (jedenfalls weitgehend) versagen soll. Die Autoren der Beitrige werfen diese
Frage zwar nicht selbst auf, miissen sie sich aber, stellvertretend fiir ihr Fach, gefal-
len lassen.

3 Das heisst freilich auch bei Wolfgang Ernst nicht, dass die Jurisprudenz alles gesetzgeberische
Walten tatenlos hinzunehmen hitte: ,,Es ist die Rechtswissenschaft, die den Eigenwert des Rechts
gegeniiber dem staatlichen Gesetz wahrt.“ (Nr.40). Das gilt allerdings, wie der Kontext deutlich
macht, nur insofern, als die Rechtswissenschaft neue Rechtsakte durch Integration in die beste-
hende Ordnung in ihrer Bedeutung beeinflussen kann (Nr.40f.).

* Vgl. Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2. Aufl. Gottingen 1967, S.367ff.;
Mathias Reimann, Nineteenth Century German Legal Science, 31 Boston College Law Review 837,
1990, S. 842ff.
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Natiirlich gibt es fiir eine solche Beschrinkung eine ganze Reihe von Argu-
menten. Sie konnen hier nur kurz angedeutet werden, zeigen sich aber schon dabei
als fragwiirdig. So mag man sich auf die lange Tradition einer solch verengten
Rechtswissenschaft berufen, doch ist altes Herkommen allein ein schwacher Grund;
denn dass die klassische Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts auf normative
Elemente weitgehend verzichten wollte, kann unsere Zeit kaum ebenfalls auf einen
solchen Kurs verpflichten. Ebenso ist die mangelnde demokratische Legitimation
der Rechtswissenschaft zu normativer Arbeit kein stichhaltiges Argument; denn die
Schaffung bindenden Rechts steht gar nicht zur Debatte, und zur blossen sonstigen
Mitsprache in inhaltlichen Fragen kann die Jurisprudenz aufgrund ihrer Fachkom-
petenz durchaus berufen sein. Dem wiirde Wolfgang Ernst sogleich entgegenhalten,
dass es an dieser Fachkompetenz fiir normative Fragen gerade fehlt. Man kann das
schon deshalb bezweifeln, weil es keineswegs offensichtlich ist, dass etwa die Minis-
terialbiirokratie, die Reformentwiirfe entwickelt, oder die Gerichte, die an rechts-
politischen Fragen gar nicht vorbeikommen, mehr davon verstiinden als ausgewie-
sene Wissenschaftler vom Fach. Vor allem aber beruht ein solches Argument man-
gelnder Fachkompetenz auf einem Zirkelschluss: die Rechtswissenschaft beschiftigt
sich nicht mit inhaltlich-normativen Fragen, also versteht sie auch nichts davon, so
dass sie sich nicht damit beschiftigen darf. Schliesslich bleibt das Argument der
Wirkungslosigkeit: Auf eine Rechtswissenschaft, die sich inhaltliche oder gar poli-
tische Argumentation anmasst, wiirden Gesetzgeber und Gerichte sowieso nicht
horen. So liest man bei Holger Fleischer den Hinweis auf amerikanische Quellen,
denen zufolge ,die Verarbeitung rechtswissenschaftlicher Forschungsergebnisse
durch die Gerichte in den USA rapide abgenommen* hat (S. 54-55). Ob das stimmt,
kann hier dahinstehen, denn das Argument der Wirkungslosigkeit einer rechtspoli-
tischen titigen Wissenschaft ist jedenfalls empirisch nicht haltbar. Wo sich die Ju-
risprudenz in der Rechtspolitik zu Wort gemeldet hat, hat sie oft ganz entschei-
denden Einfluss auf diese gehabt. Man denke nur an die Entwicklung des europi-
ischen Produkthaftungsrechts oder in den USA an den geradezu durchschlagenden
Einfluss der 6konomischen Analyse auf weite Bereiche des Wirtschaftsrechts. Am
Schluss stellt sich deshalb unweigerlich die Frage, ob es weise ist, dass sich die Juris-
prudenz des moglichen Einflusses auch auf die inhaltliche Ausgestaltung des Rechts
weitgehend versagt. Jedenfalls verliert dadurch der rechtspolitische Diskurs einen
wichtigen Teilnehmer.

II. Jurisprudenz als Ordnungswissenschaft

Im Gegensatz zum ersten gemeinsamen Nenner ist der zweite in beiden Beitrdgen
deutlich formuliert: Wesentliche Aufgabe der Jurisprudenz ist die Schaffung von
Ordnung im Recht. Wolfgang Ernst spricht davon, dass sie eine ,,synthetische An-
ordnung des Rechtsstoffes“ (Nr. 1) herzustellen muss. Durch das Bilden von Begrif-
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fen und Theorien (Nr. 50-57) bringt sie die ,Gesamtheit des Rechtsstoffes in ,ein
System, dessen einzelne Teile sinnvoll aufeinander bezogen sind“ (Nr. 1). Bei Holger
Fleischer sind ,klassische Aufgaben® (S.54—61) auch des Gesellschafts- und Kapi-
talmarktrechts ebenfalls die Begriffs-, System- und Prinzipienbildung (S.55-60)
zur ,theoretischen Durchdringung des Stoffes“ (S. 56). Freilich hat Fleischer dabei
eher die Praxis im Auge, wihrend Ernst zunichst auf die Lehre sieht, so dass fiir den
einen der Kommentar, fiir den anderen das Lehrbuch im Vordergrund steht (Nr. 9,
S.54-55). Doch bleibt die Jurisprudenz auf dieser Ebene auch bei Fleischer im we-
sentlichen noch Normwissenschaft mit Ordnungsaufgaben, um die Stoffmasse zu
stabilisieren, zu entlasten, zu kontrollieren sowie lehr- und lernbar zu machen
(S.55f1.).

Auch dieses Konzept steht deutlich in der Tradition der klassischen deutschen
Rechtswissenschaft, wie sie Begriffsjurisprudenz und Pandektistik zugrundelag. Es
ist deshalb kein Zufall, dass der Romanist Wolfgang Ernst in dieser Ordnungsauf-
gabe das zentrale Wesensmerkmal der Jurisprudenz als Wissenschaft tiberhaupt
sieht. Dadurch kann man bei ihm leicht den ersten Eindruck gewinnen, er wolle
zuriick zur Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts vor Jhering®. Freilich liegt die
Sache nicht so einfach. Denn wenn Ernsts, und in geringerem Masse auch Fleischers,
Jurisprudenz-Konzept auch vieles mit dieser klassischen Rechtswissenschaft ge-
meinsam hat, so unterscheidet es sich doch in anderen Hinsichten ganz wesentlich
von ihr.

Das Konzept einer Jurisprudenz als Ordnungswissenschaft, wie Ernst es ausfor-
muliert (und Fleischer es andeutet), entspricht der Rechtswissenschaft von histo-
rischer Schule und Pandektistik zumindest in drei Kernpunkten. Erstens definiert
es die Grundaufgabe, das positive Recht durch Begriffs- und Systembildung in eine
moglichst widerspruchsfreie und geschlossene Ordnung zu bringen. Bei Ernst meint
man stellenweise beinahe Savigny zu lesen, hatte dieser es doch als eigentliche Auf-
gabe der Jurisprudenz bestimmt, die ,leitenden Grundsitze® herauszuarbeiten und
diese dann zueinander in Beziehung zu setzen®. Zweitens steht jedenfalls Wolfgang
Ernst auf klassischem Boden, wenn er die konsequente Beschrinkung rechtswissen-
schaftlicher Arbeit auf den ,,strictly legal point of view™ postuliert (Nr. 15 und 6fter).
Wie Savigny in Reaktion gegen naturrechtliche Spekulation insbesondere die Tren-
nung der Jurisprudenz von der Philosophie forderte (und weitgehend durchsetzte),
so haben auch fiir Ernst ,, Allerweltsbetrachtungen® (Nr. 19) in der Jurisprudenz kei-
nen Platz. Drittens steht hinter diesem Verstindnis sowohl bei Savigny und in der

> Dazu Jakobs, Wissenschaft und Gesetzgebung im biirgerlichen Recht nach der Rechtsquellen-
lehre des 19. Jahrhunderts, Paderborn, Miinchen, Wien, Ziirich 1983; Wieacker, oben Anm.4,
S.430-468.

¢ Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (Heidelberg
1814), hier zitiert nach Hattenhauer, Thibaut und Savigny, lhre programmatischen Schriften,
Miinchen 1973, S. 95, 110, 114.
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Pandektistik als auch bei Ernst das Vorbild der klassischen romischen Jurisprudenz
(Nr.15)".

Trotzdem darf man selbst Ernsts, und schon gar nicht Fleischers, Jurisprudenz-
Konzept mit der klassischen Rechtswissenschaft des deutschen 19. Jahrhunderts
pauschal gleichsetzen. Zunichst unterscheidet sich das System, in das Ernst den
positiven Rechtsstoff bringen will, wesentlich von demjenigen Savignys und seiner
Nachfolger. Fiir sie war das System dem Stoff bereits inhdrent; die Rechtswissen-
schaft brachte es bloss zu Tage. Wesentliche Aufgabe der Jurisprudenz war damit
Erkenntnis und Darstellung. Bei Ernst hingegen gibt erst die Rechtswissenschaft
»dem Rechststoff eine ihm als solchem nicht schon innewohnende Struktur®
(Nr. 25)8. Wesentliche Aufgabe ist damit das Schaffen einer Ordnung (Nr. 34, 50 ff.).
Unterschiedlich ist auch der Nutzen der erarbeiteten Systeme. Schon fiir Savigny,
der an den romischen Juristen bewunderte, dass sie gleichsam mit ihren Begriffen
rechneten’, insbesondere aber fiir die Begriffsjurisprudenz, war das System auch
ein Mittel zur Losung konkreter Rechtsfragen; bei Puchta und Jhering wurde es gar
produktiv; dadurch geriet die Rechtswissenschaft selbst zur Rechtsquelle. Ernsts
Anspruch ist hier nicht nur viel bescheidener, sondern auch viel pragmatischer. Ju-
risprudenz ist keine Ersatz-Mathematik und schon gar ,keine selbstindige Rechts-
quelle® (Nr. 8). Vielmehr formuliert die Rechtswissenschaft lediglich ,,das positive
Recht in denkokonomischer Weise (Nr. 8). Sie dient der ,,Reduktion von Komple-
xitdt* (Nr. 34) und erfiillt damit ,,das Bediirfnis nach orientierender Systematik, das
sich gegeniiber der Uniibersichtlichkeit des Rechtslebens bemerkbar macht® (Nr. 34).
Dartiber hinaus hat auch Ernst, und schon gar Fleischer, mit Vorstellungen harmo-
nisch-organischer Rechtsentwicklung, wie sie Savignys Jurisprudenz zugrundelie-
gen, nichts zu schaffen. Fiir Ernst verlduft die Rechtsentwicklung gerade ,,nicht ge-
ordnet. Rechtsentstehung ist wie das Leben ein spontaner, chaotischer Prozess.”
(Nr.39) Es kommt dadurch zu einem ,Wechselspiel von spontaner, chaotischer
Rechtsentstehung und strukturgebender, komplexititsreduzierender Wissenschaft®
(Nr.45). Damit fithrt Jurisprudenz einen stindigen Kampf, dem unvermeidlichen
Chaos der Gesetzgebung und Rechtsprechung die bestmogliche Ordnung abzurin-
gen. Das wird bei Fleischer zwar nicht mit derselben Ausdriicklichkeit thematisiert,

7 Im iibrigen bestehen auch deutliche Ahnlichkeiten zwischen Savignys Vorstellung der Ju-
ristenzunft als eines allmahlich spezialiserten Expertenstands und Ernsts Definition der Jurispru-
denz als ,,Oganisation des Expertenwissens, das den Kern unserer Professionalisierung darstellt*
(Nr.12). Das ist Wolfgang Ernst natiirlich bewusst (Nr. 12, Anm. 25). Wir verfolgen diesen Ge-
sichtspunkt hier nicht weiter, weil die Professionalisierung der Jurisprudenz heute jedenfalls in
westlichen Rechtskulturen so allgemein akzeptiert ist, dass sie nicht mehr ernstlich zur Debatte
steht.

8 Obwohl auch Ernst gelegentlich mit der Idee bereits immanenter Strukturen zu liebdugeln
scheint (so ist die Rede von ,,systematischen — man konnte vielleicht auch sagen: philosophischen
— Strukturen der Rechtsordnung® Nr. 33), sicht er letztendlich die ,,Ordnung, die dem mit dem
positiven Recht gegebenen Rechtsstoff eingezogen wird“ als ,,,Produkt® der Rechtswissenschaft®
(Nr.34).

® Savigny, oben Anm.6, S. 114.
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klingt aber auch bei ihm insbesondere im Zusammenhang mit Rechtsreform deut-
lich an (S. 61-62).

Das alles drangt zu der Frage, ob die Rechtswissenschaft ihre Ordnungsfunktion
unter heutigen Bedingungen noch sinnvoll erfiillen kann. Diese Frage ist schon des-
halb von zentraler Bedeutung, weil sie fiir eine (wie inbesondere bei Wolfgang
Ernst) ingesamt als Ordnungswissenschaft verstandene Jurisprudenz unmittelbar
an die Existenzberechtigung geht.

Beide Autoren verkennen keineswegs die Herausforderung, vor der sich die Juris-
prudenz gestellt sieht. Ermst erkennt den chaotischen Charakter der Rechtsentste-
hung ebenso an wie die wie Komplexitit der Rechtswirklichkeit (Nr. 44—46); fiir ihn
sind Chaos und Komplexitit ja gerade der Grund, aus dem wir eine Rechtswissen-
schaft brauchen (Nr. 46). Fleischer stellt fest, dass Reform ,,in Permanenz® (S. 62)
auch im Wirtschaftsrecht ,,die Systematisierung des Rechtsstoffs erschwert® und die
»Lehr- und Lernbarkeit der Rechtsmaterie® vermindet (S.62). Letztenendes sind
aber beide optimistisch, dass die Rechtswissenschaft nach wie vor neue Gesetze ,,in
die gewachsene Ordnung integrieren kann (Nr.40), bzw. dass ,,Einzelregelungen
vergehen, Prinzipien bestehen!“ (S. 59).

Doch ist die Frage, ob es angesichts des heutigen ,,Normenstroms® (S. 62) noch
moglich ist, ,,Ordnungsprinzipien zu entwickeln, die der beliebigen Umgestaltung
entzogen sind“!?, damit noch lange nicht ausdiskutiert. Einerseits muss man sich
durchaus davor hiiten, das Ausmass des Problems zu iiberschitzen und in Panik zu
geraten. Zwei Minuten Besinnung auf die Rechtsgeschichte machen schnell deut-
lich, dass der Stoff heute keineswegs verwirrender oder inhaltlich schwieriger ist als
in fritheren Epochen!!; alle Zeiten bejammern die gestiegene Komplexitit der Exis-
tenz. Und auch die schiere Masse des Rechts ist kein unbezwingbares Problem, denn
auch die Ressourcen der Rechtswissenschaft sind enorm gewachsen!?.

Andererseits darf man sich auch nicht von den systematischen Erfolgen der
Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts zu der Annahme verleiten lassen, was da-
mals moglich war, miisse auch heute gelingen. Denn der Ordnungserfolg der klas-
sischen Jurisprudenz beruhte auf zumindest drei heute nicht mehr zutreffenden
Pramissen. Erstens lag ihm der (auf Savigny zuriickgehende) Glaube an eine innere
(organische) Gesamtstruktur des Rechts zugrunde; diesen Glauben haben wir heu-
te weitgehend verloren. Zweitens beruhte dieser Erfolg auf der Konzentration auf
eine sehr begrenzte und in sich bereits leidlich homogene Rechtsmasse, namlich das
klassische romische Recht; diese Konzentration ist heute schon angesichts der en-
ormen Bedeutung des 6ffentlichen Rechts nicht mehr moglich. Und drittens war die
klassische Rechtswissenschaft bereit, den Gesetzgeber jedenfalls dann zu ignorie-
ren, wenn er massiv von der wissenschaftlichen Ordnung abwich; ein solches Igno-

10 So Wolfgang Schon, Das Proprium der Rechtswissenschaft, Expose zur Konferenz.
' Darauf weist Ernst Nr. 47-48 deutlich hin.
12 Ernst Nr. 49.
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rieren konnen wir uns im modernen Rechts- und Gesetzesstaat aber nicht mehr
leisten.

Hinzu kommt, dass es der heutige Gesetzgeber der Wissenschaft noch sehr viel
schwerer macht als derjenige des 19. Jahrhunderts. Zum Teil ist der Unterschied le-
diglich quantitativer Natur: Der moderne Gesetzgeber ist aktiver, schneller und
hektischer, sodass er ungleich mehr Recht produziert und ,das Haltbarkeitsdatum
von Detailregelungen sinkt® (S.59). Damit aber kann eine wohlausgestattete und
guteingespielte Jurisprudenz noch zurechtkommen, wenngleich sie die von ihr ge-
schaffene Ordnung in immer kiirzeren Abstinden tiberarbeiten oder gar umstellen
muss. Fataler sind die qualitativen Unterschiede: Der heutige Gesetzgeber ist zu-
nehmend bereit Prinzipien anzutasten, die nicht nur althergebracht sind, sondern
von der Jurisprudenz auch als grundlegend empfunden werden. Das geschieht nicht
unbedingt aus Unverstand oder bosem Willen, ja nicht einmal unbedingt aus
rechtspolitischen Erwdgungen des Parlaments. Vielmehr werden diese Eingriffe in
Grundprinzipien zunehmend auf supranationaler Ebene, d. h. von weitentfernt lie-
genden und demokratisch schwach legitimierten Institutionen verordnet; diese ver-
stehen offenbar nicht immer, was sie tun, oder ignorieren jedenfalls die Auswir-
kungen ihres Tuns auf nationale Rechtsordnungen. So erleidet der Grundsatz pacta
sunt servanda einen schweren Kratzer, wenn Verbraucher, die einen Vertrag ge-
schlossen haben, diesen ohne jeglichen Grund frei widerrufen konnen (jetzt § 312
BGB); so erodiert der romisch-rechtliche Eigentumsbegriff, wenn tber Teilzeit-
wohnrechtsvertrage dingliche Rechte in zeitlich begrenzter Dauer moglich sein sol-
len (vgl. § 481 BGB, § 31 WEG); und so konnen Rechte auf einmal ,,erléschen®, bevor
sie tiberhaupt entstehen konnten (vgl. § 13 ProdHG). Ob derlei Neuerungen rechts-
politisch sinnvoll, bzw. fiir die angeblich geschiitzten Verbraucher in der Europa-
ischen Union nutzbringend sind, kann hier dahinstehen. Unbestreitbar ist jeden-
falls, was Holger Fleischer konstatiert: ,,Ungereimtheiten und Wertungswidersprii-
che nehmen zu“ (S.62). Hier zeigt sich die ,Fragilitit der Ordnungsversuche
gegeniiber einem Gesetzgeber, der manchem Wissenschaftler als Elefant im Porzel-
lanlagen erscheinen mag“"’. Man kann an dieser Stelle einwenden, Systembriiche
seien nichts Neues. Schliesslich gibt es im deutschen Privatrecht seit geraumer Zeit
Vertragspflichten ohne Vertrag, und das sogar gegentiber Nichtvertragsparteien
(jetzt §311 Abs.2 und 3 BGB). Und schliesslich hat die Rechtssprechung schon
lingst den numerus clauses der Sachenrechte durch die Erfindung der Anwart-
schaft, wenn nicht gar des Sicherungseigentums, durchbrochen. Aber es ist eine Sa-
che, derartige Figuren allméhlich durch Zusammenarbeit von Wissenschaft und
Praxis zu entwickeln und dabei gleichzeitig ins bestehende System einzubauen, aber
eine ganz andere, sie von oben herab ohne viel Federlesens und ohne Riicksicht auf
bestehende Grundprinzipien zu verordnen. Wir haben damit im Ergebnis heute

13- Schén, oben Anm. 10.
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eine Gesetzgebung, die nicht nur ,ganze Bibliotheken zu Makulatur® werden lasst',
sondern die auch das System der Rechtswissenschaft selbst griindlich durcheinan-
derbringen kann.

Wolfgang Ernst scheint das Problem dadurch 16sen zu wollen, dass er Elemente,
die ,nicht ins Bild passen® (Nr.55), aus der wissenschaftlichen Ordnung auszu-
klammert; man ist auch hier an Savigny erinnert, der das ,,Unédchte® aus dem Recht
ausscheiden wollte'. Natiirlich muss eine Ordnungswissenschaft den Mut haben,
»die grofle theoretische Linie selbst gegen widerstrebendes Detail durchzuhalten
(Nr.55). Doch geht es bei den hier in Rede stehenden Ungereimtheiten und Wider-
spriichen eben nicht mehr um Details sondern um Systembriiche und nicht mehr
um vereinzelte Ausrutscher sondern zusehends um gesetzgeberischen Alltag. Blickt
man gar vom Zivil- aufs 6ffentliche Recht, so kann man an der Ordnungsaufgabe
der Rechtswissenschaft leicht vollends verzweifeln. Von dieser Warte aus betrachtet,
nimmt Ernsts Ziel der ,,Einheit der Rechtsordnung®, in der ,alle geltenden Bestim-
mungen ihren systematischen Ort finden (Nr. 37) utopische Ziige an.

Trotzdem hat Wolfgang Ernst jedenfalls mit seiner Forderung, die Jurisprudenz
miisse fiir Ordnung sorgen, recht, denn letztenendes ist die klassische Jurisprudenz
auch heute so unentbehrlich, wie das Larenz vor vierzig Jahren dargestellt hat'S.

Dass sie sich mit Teilerfolgen begniigen miissen wird, ist kein Grund zur Resigna-
tion'”. Andernfalls wiirde sie in der Tat ,,das Chaos, vor welchem man die Waffen zu
strecken scheint, durch Unterlassung erst selbst mitverusachen® (Nr. 49) — oder viel-
leicht sollte man besser sagen: verschlimmern. Die Auswirkungen kann man in den
Vereinigten Staaten beobachten, wo die Jurisprudenz bereits vor Jahrzehnten jegli-
chen ernsthaften Ordnungswillen verloren, und der Rechtsstoff als ganzer (d. h. von
Teilgebieten abgesehen) seither immer chaotischere Ziige angenommen hat. Das ge-
wichtigste Argument fiir die Ordnungsaufgabe der Rechtswissenschaft ist also
nicht, dass diese Aufgabe wirklich zu bewiltigen ist, sondern dass kein verniinftiger
Weg am unablissigen Versuchen vorbeifiihrt. Es ist damit wie in einem Spruch, der
im linken politischen Lager in den 1970er Jahren populdr war: Du hast keine Chan-
ce, aber nutze sie.

III. Ordnungssuche als Allzweck oder klassischer Kern?

Betrachtet man die Beitridge mit Blick auf die Unterschiede zwischen ihnen, so bil-
den sie (sei es durch weise Planung der Organisatoren der Konferenz, sei es durch

" von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (Berlin 1848, Nach-

druck Heidelberg 1988) S. 29.

15 Savigny, System des heutigen romischen Rechts, BdI (1840), XII.

1o Larenz, Uber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin 1966.

17 So schreibt auch Ernst vom ,Mass an Ordnung, das die Rechtswissenschaft dem Rechtsstoff
zu geben vermag.“ (Nr. 50).
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gliicklichen Zufall) ein Gegensatzpaar, wie man es sich fiir den Zweck dieses Sym-
posiums besser kaum wiinschen konnte. Zwei (miteinander engverbundene) Unter-
schiede scheinen besonders wesentlich: Ernsts weist der Jurisprudenz eine viel en-
gere Aufgabe zu als Fleischer (dazu sogleich), und er verficht einen Perspektiven-
Purismus, den Fleischer nicht teilt (dazu unten IV.).

Wolfgang Ernst versteht die Jurisprudenz fast ausschliesslich als Ordnungswis-
senschaft. Alle anderen Aspekte sind demgegeniiber zweitrangig. Entweder sind sie
letztendlich Mittel zum Zweck einer ,moglichst erwartungssicheren Ordnung®
(Nr. 30), oder sie gehoren auf Nebengebiete, die ,,die eigentliche Fachdisziplin“ nur
»begleiten®. Natiirlich dient die Rechtswissenschaft selbst mit ihren Ergebnissen
wiederum anderen Zwecken, insbesondere der Lehre, letztendlich aber auch der
Praxis. Doch bleibt sie selbst dabei ihrer ,ordnungsstiftenden- und erhaltenden
Grundaufgabe® (Nr. 30) verpflichtet.

Holger Fleischer erkennt diesen Beruf zwar auch fiir das Wirtschaftsrecht an,
geht aber bald dartiber hinaus. Fiir ihn sind Begriffs-, Prinzipien- und Systembil-
dung ,klassische Aufgaben®, zu denen andere, vor allem neuere, hinzukommen. Fiir
Fleischer ergeben sich aus verinderten Rahmenbedingungen ,,moderne Herausfor-
derungen® (S. 66-76), denen sich die Jurisprudenz stellen muss. Sie kann sich nicht
mehr mit der dogmatischen Durchdringung und systematischen Ordnung des
Stoffs begniigen. Vielmehr muss sie heute (unter anderem) den Funktionswandel
des Wirtschaftsrechts weg von Verhaltensregulierung und hin zur juristischen In-
frastrukturleistung mitbewiltigen sowie sich mit der ,Rekonfigurierung von
Rechtsgebieten® beschiftigen (S. 68). Hinzu kommen das Bediirfnis nach verstirk-
ter Rechtstatsachenforschung, insbesondere nach empirischer Bewertung der prak-
tischen Auswirkung von Reformen, sowie die Aufgabe der Integration aus dem Aus-
land tibernommener Modelle.

Die Beitrdge fithren uns damit hier zu einer weiteren Frage, die fiir das Problem
des Propriums der Rechtswissenschaft grundsitzliche Bedeutung hat: Soll sich die
Rechtswissenschaft jedenfalls im Kern auf die klassische Hauptaufgabe des Ord-
nungstiftens konzentrieren oder darf sie sich aufspalten in eine Vielzahl von Zwei-
gen, die, wie etwa empirische Forschung oder Infrastrukturleistung, mit dieser
Hauptaufgabe kaum noch etwas zu tun haben? Die Frage kann hier nicht beantwor-
tet werden. Allerdings geht, wenn der Eindruck nicht triigt, der Zug der Zeit auch in
Europa zunehmend in weg von einem monolithischen Jurisprudenz-Verstindnis
Ernst’scher Prigung. Das hat weitreichende Konsequenzen nicht nur fiir Selbstver-
stindnis und Arbeitsweise der Rechtwissenschaft, sondern auch fir Wissenschafts-
organisation, personelle Besetzungen und Resourcenverteilung. Hiiten sollte man
sich jedenfalls vor Modeerscheinungen, denn ihre Kurzlebigkeit bedeutet meistens,
dass der Ertrag voriibergehend populdrer Unterdisziplinen gering bleibt.
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IV. Purismus oder Interdisziplinaritit?

Ein zweiter wesentlicher Unterschied zwischen den Beitridgen besteht hinsichtlich
der Perspektiven, unter denen sie die Jurisprudenz den Stoff bearbeiten lassen wol-
len. Fleischer bezeichnet die beiden ,,Stilrichtungen® in Anlehnung an amerika-
nische Terminologie als ,eingebettete“ und ,nichteingebettete“ Rechtwissenschaft
(S.52).

Ernst vertritt das Konzept einer Ordnungswissenschaft vom positiven Recht mit
heute vielleicht einzigartiger Konsequenz: Er verlangt von der Jurisprudenz, dass sie
sich in quasi-asketischer Manier kategorisch auf den ,strictly legal point of view"
(Nr.15) beschrinkt. Wie alle modernen Wissenschaften ihre ,eigentiimliche
Durchschlagskraft gerade daraus beziehen, ,,dass sie ihren Gegenstand nur unter
einem isolierten Gesichtspunkt untersuchen® (id.), so muss auch das Wesen der Ju-
risprudenz ,gerade in dieser Isolierung des rechtlichen Gesichtspunktes (id.) ge-
geniiber anderen Elementen bestehen. Und wie Bernhard Windscheid verkiindete,
ethische, politische und wirtschaftliche Uberlegungen seien nicht Sache des Juris-
ten als solchen'®, so sieht auch Wolfgang Ernst das ,,Jurist-Sein als solches* (Nr. 20)
definiert durch bewussten Ausschluss der soziologischen, wirtschaftlichen, psycho-
logischen oder politischen Seite der Lebensvorgdnge (Nr. 15). Der Jurist soll bei sei-
nen (klassischen) Leisten bleiben, sonst unterminiert er den Anspruch der Jurispru-
denz als Fachwissenschaft.

Solcher Purismus ist Fleischer’s Wirtschaftsrechtswissenschaft fremd. Sie 6ffnet
sich zunehmend gegeniiber den Nachbardisziplinen. Dabei spielt insbesondere die
okonomische Analyse des Rechts eine grosse Rolle. Unter ihrem Einsatz bemiiht
sich die Forschung, ,die Funktionen und Wirkungen gesellschaftsrechtlicher Re-
geln herauszuarbeiten (S. 64).

Im Grunde scheiden sich die Geister damit an der Frage der Interdisziplinaritit
der Jurisprudenz. Das liegt daran, dass die Aufsitze aus der von beiden anerkannten
Arbeitsteilung in den Wissenschaften gegenteiligte Konsequenzen ziehen. Fiir Ernst
erfordert diese Arbeitsteilung, alles Nichtjuristische den zustindigen anderen Fi-
chern zu tberlassen und deshalb aus der eigentlichen Jurisprudenz zu verbannen.
Gerade in dieser Beschrankung liegt, ,,geschichtlich betrachtet, ... eine rechtskultu-
relle Errungenschaft ersten Grades® (Nr. 18), hinter die man auf keinen Fall ,,zu-
riickfallen sollte (Nr. 19). Fiir Fleischer hingegen kommt eben wegen fortschreiten-
der Spezialisierung der Disziplinen ,eine hermetische Abschirmung der Rechtswis-
senschaft gegeniiber ihren Nachbarfichern heute weniger denn je in Betracht®
(S.74). Freilich sieht auch Ernst das ,wechselseitige Aufeinander-Angewiesen-Sein
der Disziplinen“ (Nr.22) und damit die Notwendigkeit der Zusammenarbeit mit
ihnen; und freilich redet auch Fleischer nicht unreflektierter Ubernahme ausser-

8 Windscheid, Gesammelte Reden und Abhandlungen (hrsg. von Oertmann, Leipzig 1904),
S.112.
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rechtlicher Gesichtspunkts das Wort (S. 76). Doch darf das nicht dariiber hinweg-
tduschen, dass es hier um wesentlich unterschiedliche Auffassungen von Rechtswis-
senschaft geht. Fordert Wolfgang Ernst ,,die Isolierung einer juristischen Fachwis-
senschaft® (Nr.22), so geht es bei Fleischer um ,,die Einbeziehung ausserrechtlicher
Argumente in den rechtswissenschaftlichen Diskurs® (S.74). Etwas iiberspitzt ge-
sagt: Bei dem einen diirfen Juristen als solche tiber wirtschaftswissenschaftliche
Aspekte nicht reden, bei dem anderen miissen sie es.

Viele neigen heute mit Fleischer zu Offenheit gegeniiber interdisziplinirem Ar-
beiten, denn dass Erkenntnisse aus anderen Fichern fiir juristische Forschung oft
von grosster Bedeutung sind, ist weitgehend anerkannt und tbrigen oft auch kaum
zu bestreiten. Ernsts Purismus mit seiner Beschrinkung auf den ,,strictly legal point
of view“ wird dagegen manchen veraltet wirken. Doch begriindet Ernst seine Posi-
tion mit bedenkenswerten Argumenten: Ausserjuristische Elemente in der Rechts-
wissenschaft fithren leicht zu Dilettantismus, verwischen die Grenzen zwischen
den jeweiligen Verantwortungsbereichen, und verwissern die klassischen Ord-
nungsziele. Sieht man auf die Vereinigten Staaten, wo an den Law Schools seit Jahr-
zehnten immer stdrker interdisziplindr gearbeitet wird, so wird man diese Beden-
ken teilen. Zwar hat die interdisziplindre Forschung in den USA viele wichtige Er-
kenntnisse geliefert, insbesondere im Schnittbereich zwischen Jurisprudenz und
Okonomie, aber etwa auch im Zusammenspiel von Verfassungsrecht und Politolo-
gie sowie und allgemeiner zwischen Jurisprudenz und Soziologie, Geschichte, An-
thropologie und anderen Fichern. Das hat den juristischen Diskurs enorm be-
reichert und auch den Studierenden Perspektien gedffnet, die ihnen in der deut-
schen Juristenausbildung in aller Regel ganzlich verschlossen bleiben. Doch ist das
interdisziplindre Arbeiten in den Vereinigten Staaten mitunter auch erschreckend
amateurhaft. Im tibrigen geht es in der Tat auf Kosten stringenter juristischer Argu-
mentation sowie systematischer Durchdringung des Stoffs. Das wiederum fiithrt zu
eben dem Struktur- und Orientierungsverlust, vor dem Ernst warnt. Das amerika-
nische Beispiel lehrt damit, dass bei der Aufweichung der Grenzen zwischen der
Jurisprudenz und ihren Nachbarfichern deutsche Skepsis mindestens ebenso wich-
tig ist wie amerikanischer Enthusiasmus.

Schlussbemerkung:
Die Propria der Rechtswissenschaft

Betrachtet man inbesondere den Gegensatz zwischen einer eng auf Ordnungsaufga-
be und ,strictly legal point of view" begrenzten und einer vielgestaltig-interdiszip-
lindren Rechtswissenschaft aus transatlantischer Perspektive, so fillt einem Fausts

bekannter Ausruf ein: ,,Zwei Seelen wohnen, ach! in meiner Brust.“!?®

19 Goethe, Faust. Der Tragodie Erster Teil. Vor dem Tor.
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Einerseits hat Wolfgang Ernsts Bestehen auf einer klar definierten Ordnungsju-
risprudenz grosse Anziehungskraft fiir einen in Deutschland sehr traditionell aus-
gebildeten (und fiir geraume Zeit lehrenden) Rechtswissenschaftler und insbeson-
dere fiir einen Rechtshistoriker mit Blick auf das 19. Jahrhundert. Diese Anzie-
hungsgskraft wird durch lange Erfahrung mit der chaotischen Natur des positiven
Rechts in den Vereinigten Staaten verstiarkt, denn dort zeigt sich, wie kostspielig
dogmatisches Durcheinander, und wie kostbar deshalb eine systematische Struktur
des Rechtsstoffs ist. Andererseits tiberzeugt Holger Fleischers breiter angelegte und
gegeniiber Nachfichern offenere Rechtswissenschaft den legal scholar, der an einer
amerikanischen Hochburg interdisziplinérer Jurisprudenz forscht und lehrt. IThm
scheint die im 19. Jahrhundert verwurzelte und in Deutschland noch immer vor-
herrschende Jurisprudenz klassischer Prigung viel zu eng, weil er gelernt hat, das
positive Recht in seiner vielfdltigen Beziehung zur Umwelt und damit eigentlich aus
sozial- bzw. kulturwissenschaftlicher Perspektive zu sehen. Man kann sich natiir-
lich fragen, ob nicht beide Richtungen miteinander vereinbart werden kénnen.
Wolfgang Ernst verneint das durchgehend; Holger Fleischers Kombination von
klassischen und neuen Aufgaben bejaht es vorsichtig. Hier muss es dahingestellt
bleiben. Jedenfalls macht die Vorherrschaft der einen Richtung in Deutschland und
der anderen jenseits des Atlantik deutlich, dass die Antwort auf die Frage nach dem
Proprium der Rechtswissenschaft je nach Rechtskultur unterschiedlich ausfallen
wird. Das steht auch beiden Autoren klar vor Augen (Nr. 2-3, S. 52-54).

Dariiber hinaus zeigen ihre Beitrdge deutlich, wie sehr diese Antwort von der
juristischen Fachrichtung abhingt. Bei Wolfgang Ernst spiirt man in jeder Zeile die
Pragung durch romisches Recht und moderne Zivilistik. In der Tat haben die Zivil-
rechtler seit jeher ein besonders starkes Interesse an der Ordnungsfunktion der Ju-
risprudenz — und das mit gutem Recht: Durch seine Rolle als Kern der Juristenaus-
bildung sowie als Grundlage anderer Fécher ist das Privatrecht besonders stark auf
einheitliche Begriffe, klare Prinzipien und systematische Ordnung angewiesen. Im
tibrigen fithrt natiirlich auch das stindige Arbeiten mit einer komplexen Kodifika-
tion zu einer Betonung — und Wertschitzung — systematischer Strukturen. Wenn
hingegen Holger Fleischer tiber diese Ordnungsfunktion weit hinausgehen will, so
liegt das nicht unbedingt daran, dass seine Kontakte zum amerikanischen Recht
ihm den deutschen Purismus verdorben hitten; vielmehr stehen fiir ihn eben als
Wirtschaftsrechtler auch andere Sorgen im Vordergrund: Erforschung der Rechts-
wirklichkeit, Steuerungsprobleme, Effizienziiberlegungen, Europiisierung und In-
ternationalisierung und anderes mehr. Zu recht deuten deshalb auch beide Beitrige
in ihren Titeln an, dass sie nicht von jeglicher Jurisprudenz handeln, sondern von
der Rechtswissenschaft in ihrem jeweiligen Fach.

Ist somit das Proprium der Rechtswissenschaft nicht nur durch die Rechtskultur,
sondern auch durch die jeweilige Fachrichtung — sowie iibrigens auch durch die
konkreten Zeitbediirfnisse — bedingt, so ist es in der Jurisprudenz in der Tat wie in
der faustischen Brust — nur noch schlimmer: Statt mit nur zwei Seelen haben wir
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mit einer ganzen Vielzahl zu leben. Das Proprium der Rechtswissenschaft an sich gibt
es also gar nicht, jedenfalls nicht im Sinne einer allgemeingiiltigen Bestimmung des
Eigentlichen der Jurisprudenz. Stattdessen miissen wir ihre vielgestaltigen Propria
in deren jeweiligem Zusammenhang zu ermitteln und zu verstehen suchen.






Strafrecht






Strafrecht als wissenschaftliche Disziplin

Giinther Jakobs

I. EinProblemfall .. ... .. .
II. These: Wissenschaft als Legitimations-,Kritik“. . ........ ... ... ... . ...
III. Die gemeinrechtliche Strafrechtswissenschaft (Autoritdten) ..................

IV. Die Moderne (Vernunft, Verstand; Freiheit und Gesellschaft).................
A UDberblick . . oo
1. Neue Legitimation . .......oouttitiimtnntiiieiiieeieeeee
2.Plausibilitat .. ..o

B. Entwicklungsstufen ......... ...
L. Feuerbach. .. ..o

a. Recht und Moral (Vernunft: Freiheit) ............ ... .. oo iiiii...

b. Strafandrohungstheorie (Verstand: ,,psychologischer Zwang)..........
2.Hegel und die Hegelianer......... ... ...

a. Hegel (Sittlichkeit) . ... e

b. Hegelianismus am Beispiel Kostlins (gemeinsames Wohl) .............

3. Positivismus: Binding (biirgerliche Vernunft) .................... ... ...

4. Naturalismus: von Liszt. .. ... e

a. Straftheorie (btirgerlicher Verstand) . .............. ... ..t

b. Handlungs- und Verbrechensbegriff (Begriffspyramide)...............

5. Individueller und gesellschaftlicher Sinn: Welzel .......................

a. Handlungsbegriff (individueller Sinn) .............. ... ...t

b. Sozialaddquanz (gesellschaftlicher Sinn) ............................

6. Bemerkungen zur Gegenwart . ........ceiiiiiiii i e

P TR I <3  Us A PP

b. Beispiele . . ..o oottt

aa. Objektive Zurechnung (gesellschaftlicher Sinn)...................

bb. Schuldbegriff (Person als gesellschaftliche Konstruktion) ..........

aaa. Aufbau. . ...
bbb.Wissensfehler und Wollensfehler (,,Funktionalismus).........

cc. Straftheorie (Erhaltung von Normgeltung) . ......................

V. Schluflbemerkungen. ........... .
AL RESUIMCE . . vt ottt ettt et e e e e
B.Gesellschaft .. ..o e
C.Zur Wirklichkeit des Rechts .. ......oiinni i iieaees
D.Erneut: der Problemfall (siehe I.) .. ... it i

104
105
107

108
108
108
109
110
110
110
113
115
115
115
117
119
119
121
123
123
126
127
127
128
128
129
129
130
132

133
133
133
134
134



104 Giinther Jakobs

I. Ein Problemfall

In der Widmung der 1930 in zwei stattlichen Binden erschienenen Festschrift fir
den allseits hoch geschitzten Kommentator Reinhard von Frank heif3t es, mit seinem
Hauptwerk, dem Kommentar ,,Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst
dem Einfithrungsgesetz®, habe er ,die Entwicklung der Wissenschaft begleitet und
geleitet; das Werk bilde ein ,unentbehrliches Hilfsmittel fiir den Studenten und
Referendar®, zugleich ,eine Quelle reichster Anregung fiir die Wissenschaft“ und
schliefllich auch noch ,einen sicheren Wegweiser fiir die Praxis aller Gerichte bis
hin zu dem hochsten®.! Der Kommentar wird also mehreren gesellschaftlichen Sys-
temen zugerechnet, dem Erziehungssystem, namlich als Arbeitsmittel fiir Studenten
und Referendare, ferner, etwas zuriickhaltend, dem Wissenschaftssystem (zwar be-
gleitet und leitet der Kommentar, aber er ist nur ,,Quelle reichster Anregung®, nicht
etwa Schatzkammer vertiefter Erkenntnis und steht auch nicht fiir einen bestimm-
ten Begriff des Strafrechts), sodann auch dem Rechtssystem selbst als Wegweiser
zur gerichtlichen Entscheidung. Diese Zuordnungen erschopfen den Zusammen-
hang nicht; in der letzten, 18. Auflage von 1931 findet sich die Angabe: ,,47.-50.
Tausend®, ein deutlicher Hinweis nicht nur auf die grofle Beliebtheit des Werkes,
sondern bei 4000 Exemplaren eines Kommentars von fast 900 Seiten allein bei der
letzten Auflage auch auf seine Zugehorigkeit zum Wirtschaftssystem: Weder der
Autor noch sein Verlag? verfolgten karitative Zwecke.

Aber selbst mit dieser Ergidnzung ist noch nicht alles gesagt. von Franks Werk
weist nicht nur die skizzierten strukturellen Kopplungen auf, sondern andere gera-
de nicht, und unter diesen anderen fillt auf, daf} der Autor sich auf die Behandlung
von Problemen des Zusammenhangs im Recht beschriankt und die Frage nach dem
Zusammenhang des Rechts mit der Gesellschaft nicht stellt, jedenfalls nicht offen.
Was sich bei einer Sicht von aufien auf das Recht zeigt, wird nur als Reflex deutlich,
ndmlich bei der Darstellung des Verhiltnisses von Norm und Strafrechtssatz. Es
geht darum, ob vor dem Strafgesetz eine verbietende Norm anzunehmen sein miis-
se, — bekanntlich die These Bindings’. Die Angelegenheit wird brisant, sobald da-
nach gefragt wird, wo diese vorstrafrechtliche Norm denn wohl herkomme: Solange
man andere Rechtsgebiete, insbesondere das Zivilrecht oder das Polizeirecht, als
Quellen nennt, bleibt die Antwort noch unverfianglich, dies aber nicht mehr, sobald
man die Norm als eine informelle Produktion der Gesellschaft begreift, die damit
vor dem Strafgesetz festlegt, welches Verhalten materiell rechtswidrig ist. So formu-

! Hegler in: ders. (Hg.), Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag, Bd. 1, 1930,
S. V.

2 J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen.

3 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. 1, Normen und Strafgesetze, 4. Auflage,
1922, S. 35 ff. — Die Herkunft der Normen bleibt bei Binding in einem Halbdunkel. Die soziologisch
feinsinnige Herleitung aus ,,Kulturnormen® durch M. E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen,
1903, S. 14 ff., hat Binding in scharfer Form bekampft, a.a.O. Bd. 2, Schuld und Vorsatz, 1. Hilfte,
Zurechnungsfihigkeit, Schuld, 2. Auflage, 1914, S. 366 ff.
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liert Eb. Schmidt: ,,Dieser materiell (antisoziale) Gehalt des Unrechts ist unabhidngig
von seiner richtigen Wiirdigung durch den Gesetzgeber (er ist ,metajuristisch‘).
Jetzt ergibt sich auf einmal die Moglichkeit, den Gesetzgeber im Namen der Gesell-
schaft zu kritisieren; denn er mag zuwenig unter Strafe gestellt haben oder, niher-
liegend, zuviel, insbesondere Bagatellen nicht aus dem Strafrecht ausgeschieden
haben.”> Auch mégen die vom Gesetzgeber vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde zu
eng gezogen sein, so dafl ,,iibergesetzliche” hinzutreten konnen, etwa der ,,rechtfer-
tigender Notstand“.

von Frank verwirft solche Korrekturen des Gesetzes durch die Gesellschaft, ge-
nauer, durch deren Interpreten (den nicht mehr ,,wegzuinterpretierenden® rechtfer-
tigenden Notstand begreift er als rechtsordnungsinterne ,,Pflichtenkollision): ,,...
so lange der Richter dem Gesetz unterworfen ist, kann er dariiber nicht hinaus."”
Radbruch hat diesen Positivismus durch das Element der Rechtssicherheit zu tiber-
hohen versucht;® von Frank diirfte bei seinen Ausfithrungen das in der biirgerlichen
Gesellschaft verbreitete Vertrauen leiten, zwischen Gesellschaft und gesetztem
Recht werde sich schon keine Kluft auftun, und deshalb bediirfe es keiner metadog-
matischen Bemiithungen der Interpreten der Strafgesetze.

Mit diesen Bemerkungen zu von Franks Kommentar, einem ,,Klassiker” im ersten
Drittel des 20. Jahrhunderts, soll ein Problem skizziert werden, das heute, bei einer
ins schier Uniibersehbare angeschwollenen Literaturflut, noch dringender der Lo-
sung harrt: Wie soll das Wissenschaftliche oder doch immerhin wissenschaftlich
Anregende aus der Gemengelage mit dem fiir das Rechtssystem Hilfreichen, dem
Didaktischen und dem nur gut Verkaufbaren herausgefiltert werden, mit anderen
Worten, es gibt hochst unterschiedliche Texte zum Strafrecht, — woran erkennt man
die wissenschaftlichen?

II. These: Wissenschaft als Legitimations-, Kritik“

Die Antwort, die ich im folgenden mittels eines Blicks auf die Strafrechtswissen-
schaft der Neuzeit zu geben versuche, lautet, die wissenschaftliche Leistung er-
schopfe sich nicht in der Bildung eines klassifikatorischen Systems, bildhaft, im Ord-
nen des Materials eines Handwerkskastens nach Schrauben und Nigeln, und auch
nicht in der Bildung eines teleologischen Systems, also in dem Zurechtlegen der

* yon Liszt/Eb. Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 25. Auflage, besorgt von Eb.
Schmidt, 1927, S. 174.

> Dazu von Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst dem Einfiithrungsgesetz,
18. Auflage, 1931, S.2 u.

° yon Frank (Fn.5), vor § 32.

7 yon Frank (Fn.5),S.2 a.E. 3. Abs.

8 Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, 1914, S.182f. — Es geht Radbruch entgegen
einem geldufigen Verstindnis nicht speziell darum, die Richter der Weimarer Zeit auf das positive
Recht einzuschworen, wie das Erscheinungsjahr der hier zitierten ersten Auflage belegt!
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Schrauben und Nigel in der Reihenfolge, in der sie gebraucht werden,’ also nicht,
jedenfalls nicht in erster Linie, in der Unterscheidung von Recht und Unrecht nach
vorgegebenen Kriterien, sondern sie behandele zudem und hauptsichlich die Frage
nach der Legitimation des Strafrechts: Die Strafrechtswissenschaft hat auch die Ant-
wort auf die Frage zu geben, welches Strafrecht in der jeweiligen Zeit legitimes Straf-
recht ist und welches nicht legitim, mit anderen Worten, welche Rede von Recht und
Unrecht in einer bestimmten Zeit eine wahre Rede ist, die wahre Benennung der
normativen Verfassung der Gesellschaft. Zur Wissenschaft gehort die Erarbeitung
des normativen Selbstverstindnisses der Zeit, die Zuriickfithrung des Zusammen-
hangs der Rechtsinstitutionen auf den sie legitimierenden Grund. Damit ist nicht
gemeint, jeder Wissenschaftler miisse diese Legitimitdtsuntersuchungen aus seinem
eigenen Kopf hervorbringen; was andere bereits geleistet haben, muf nicht wieder-
holt werden. Aber es ist doch gemeint, dafi die ordnende Tédtigkeit von einem erhel-
lenden Legitimationsgrund her begriffen werden muf}, wenn sie Wissenschaft sein
soll. Wer sich als ,,Rechtsgehilfe nur im Rechtssystem aufhilt, mag dieses fordern,
ohne allein deshalb auch Wissenschaft zu betreiben. Das Werk dessen aber, der die
Anstrengung des Rechtsbegriffs bis zum Legitimationsgrund leistet, kann — entge-
gen dem Diktum von Kirchmanns (1847) — durch ,,drei berichtigende Worte des Ge-
setzgebers“ nicht makuliert werden, da der Grund nicht zur Disposition des Gesetz-
gebers steht, dieser vielmehr, wenn er den Grund seinerseits verfehlt, nichts als Ma-
kulaturgesetze produziert.

Die Ordnung eines vorhandenen Materials nach Begriffen oder Zwecken ist
schon Voraussetzung jeder konsequenten Rechtsanwendung und nicht wissen-
schaftsspezifisch. Eine solche Ordnung kann auch retrospektiv vorgenommen wer-
den, etwa indem man heute ein System des Romischen Rechts entwickelt, oder uto-
pisch, etwa als System der Rechte und Pflichten im entwickelten Kommunismus.
Die Wissenschaft verbindet das Recht mit dem Geist ihrer Zeit und ordnet sowie
legitimiert oder delegitimiert es aus diesem Geist. Je nach der Zeit kommen hochst
unterschiedliche Ordnungs- und Legitimationsgriinde in Betracht: Die Autoritdt
des Alten und der Alten, Vernunft und Verstand, letzterer als Grund effektiver Ge-
staltungen oder deduktiver Begrifflichkeit, Sachlogik, und in der Gegenwart der zur
Gestalt der Gesellschaft geronnene Geist und anderes mehr. — Die skizzierte These
diirfte im Fortgang bei der Behandlung einiger markanter historischer und gegen-
wirtiger Positionen an Plausibilitit gewinnen; die Legitimationsfrage stellen deren
Autoren allemal.

° Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, in: Hegler (Fn. 1), S. 158 ff.
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III. Die gemeinrechtliche Strafrechtswissenschaft (Autoritit)

Die drei alten Fakultdten, die theologische, die juristische und die medizinische
Fakultit, bilden fiir die Praxis aus und sollen das Niveau der Praxis steigern. Was
speziell die strafrechtliche Praxis betrifft, so bleibt sie bis weit ins 18. Jahrhundert
von modernen Stromungen einigermafien unberiihrt. In der Staatstheorie der Auf-
klarung wird zwar das Strafrecht stets erwdhnt und teils auch griindlich behandelt,
etwa bei Grotius, Hobbes und vorweg Pufendorf mit seiner wirkungsmachtigen Im-
putationslehre!?, aber die Praxis erreicht das kaum. Thr Vorbild ist vielmehr das von
1635 bis 1758 immer wieder neu edierte!! Werk von Carpzov ,,Practica Nova Impe-
rialis Saxonica Rerum Criminalium,'? in dem dieser unter Beriicksichtigung der
Spruchpraxis des Leipziger Schoppenstuhls, des romischen Rechts, der italienischen
Jurisprudenz, der Constitutio Criminalis Carolina und des sdchsischen Rechts
(auch das kanonische Recht sowie die Bibel, Kirchenviter und weiteres mehr finden
sich) detaillierte Strafrechtlehren entwickelt, und zwar nicht deduktiv, sondern
durch ausfiihrliche Darstellung und Gewichtung der vorhandenen Rechtsmei-
nungen und der fiir und gegen sie sprechenden Argumente. Wenn Carpzov wegen
dieses Werkes als ,der eigentliche Begriinder einer deutschen gemeinrechtlichen
Strafrechtswissenschaft“ und als der ,praktisch wie wissenschaftlich vielleicht ein-
fluBreichste deutsche Jurist iiberhaupt® bezeichnet wird,!? so ist das, was die Wis-
senschaftlichkeit angeht, jedenfalls insoweit richtig, als Carpzov einen Zusammen-
hang der strafrechtdogmatischen Sitze zu geben versucht, die der verbindlichen
Gerichtspraxis angehoren, durch Autorititen legitimiert und in diesem Sinn fir
seine Zeit wahr sind, so wie er die nicht so darstellbaren Sdtze als nicht geltend, un-
wahr, verwirft. Carpzovs Darlegungen, obgleich praskriptiv gemeint (formuliert
sind sie zumeist deskriptiv), lassen sich ohne Schwierigkeiten an dem Code wahr/
unwahr ausrichten, wobei ,wahr® als ,richtige Aussage zur legitimen Gerichtspra-
xis“ zu verstehen ist und ,unwahr als diesbeztiglich ,,falsche Aussage®.

Was das Programm angeht, mit dem bei Carpzov die wahren Sitze von den un-
wahren geschieden werden, so ist es mit seiner Orientierung an Autoritdten, Rechts-
gesetzen, und einer — nicht vollig rationalisierbaren — Uberzeugungskraft von Ar-
gumenten sowie vorweg mit dem — gelingenden! — Bemiihen, (am Beispiel der To-
tungsdelikte) einen Zusammenhang, ja nahezu ein System der strafrechtlichen
Zurechnung zu entfalten,'* fiir seine Zeit und fiir weit mehr als einhundert Jahre
von hoher Plausibilitit, das heif$t, von einer fiir die Praxis hinreichenden Wahrheit.

10 Welzel, Die Naturrechtslehre des Samuel Pufendorf, 1958, S. 84 ff.

' Nachweise der Auflagen bei Oehler, Benedikt Carpzov. Strafrecht nach neuer Kurfiirstlich-
Sédchsischer Praxis, 2000, S. IIT* f.

12 Carpzov, Practica Nova Imperialis Saxonica Rerum Criminalium in Partes III, 1635.

13 Kleinheyer/Schroeder, Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten, 1976, S.50, Hervorhe-
bungen nicht original.

" Carpzov, Pars I, Quaestiones 1-32 (Fn. 12, zitiert nach Oehler, Fn. 11).
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Wenn die kompilatorische Methode Carpzovs (nicht erst) heute als unwissenschaft-
lich abgetan wird — aus heutiger Sicht ist Carpzovs ,,Practica Nova“ ein hochste Ge-
lehrsamkeit ihres Autors ausweisendes Kompendium fiir die Gerichtspraxis — so
wird es doch seinerzeit als Wissenschaft verstanden, namlich als Entwicklung des —
nach damaligem Verstindnisnn — legitimen strafrechtlichen Zusammenhangs mittels
einer — ebenfalls nach damaligem Verstindnis — anerkannten Methode.

Mit den Merkmalen Zusammenhang (also System) und Methode erreicht Carpzov
freilich die moderne, in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts beginnende und
sich rasch entfaltende Strafrechtswissenschaft nicht; denn fiir Carpzov ist die Auto-
ritit ,der Alten“ und ,des Alten“ fraglos mafigeblich, und das trennt ihn von der
alles in Frage stellenden Aufklirung. Diese Autoritit begriindet Carpzov nicht,
nimmt sie vielmehr als gegeben hin und steht insoweit — in der Mitte des 17. Jahr-
hunderts und bis in die Mitte des 18. wirkend — noch voraufkldrerisch in einer viel-
leicht als gottgewollt akzeptierten, jedenfalls nicht problematisierten Tradition.

IV. Die Moderne (Vernunft, Verstand; Freiheit und Gesellschaft)

A. Uberblick
1. Neue Legitimation

Carpzovs Epoche endet, als es die Strafrechtswissenschaft tibernimmt, nicht alte
Legitimation weiterzuleiten, sondern neue Legitimation zu schaffen. Nach dem
neuen Programm werden nicht allein vorgegebene Rechtsquellen interpretiert und
die Ergebnisse systematisiert, sondern es muf3 erst einmal ausgemacht werden, was
tiberhaupt als Quelle in Betracht kommt, und hier driangen sich Verstand und Ver-
nunft nach vorne, vor die Autoritit; zumindest mufl bestimmt werden, mit welcher
Intention die alten Texte zu traktieren sind, und diese Intention ist nicht mehr die
»Erhaltung der guten Ordnung®, sondern ,,Ermoglichung von Freiheit®. Die gegen-
tiber der ,,guten Ordnung“ andere Seite des Rechts, das Recht als Zwangsordnung,
wird problematisiert und kann nur dergestalt legitimiert werden, dafi es den Leits-
tern der Moderne, Freiheit, nicht verdunkelt, vielmehr hervorhebt: Recht, Straf-
recht als Bedingung von Freiheit.

Das kann Unterschiedliches bedeuten, ndmlich zum einen Strafrecht als ver-
nunftbegriindetes Instrument der biirgerlichen Gesellschaft, die ihrerseits ein ver-
nunftbegriindetes Instrument zur Garantie der Freiheit der Biirger zu sein hat (Feu-
erbach), und zum anderen Strafrecht als Teil der normativen Struktur, der staatli-
chen Verfassung der Gesellschaft, wobei der Staat als sittliche Institution der
verniinftigen Freiheit die Substanz vorgibt (Hegel). Das letztgenannte Modell zeigt
vielleicht iibertrieben stark, was im erstgenannten freilich zu verschwinden droht:
Strafrecht als Teil der normativen Struktur der Gesellschaft. Strafrecht ist eine ge-
sellschaftliche Veranstaltung, nicht ein Unternehmen einzelner, und deshalb wer-
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den, gleich welchem der Modelle man anhidngt, subkutan oder offen die strafrecht-
lichen Begriffe von der Gesellschaft vorgegeben oder doch vermittelt. Ein Téter ist
nur in einer Gesellschaft tiberhaupt Tadter, und insbesondere ist seine Schuld eine
Zuschreibung durch die Gesellschaft. Bei dieser Sichtweise verschwindet nicht etwa
die Freiheit, vielmehr geht es um die Bedingungen, unter denen sie als gesellschaft-
lich anerkannte tiberhaupt moglich ist, ndmlich als Freiheit von Personen, von Tri-
gern von Rechten und Pflichten, nicht von vorrechtlich gedachten Individuen.

Diese funktionale Sicht mufl nicht die gesamte Zurechnungslehre umstiirzen;
denn der Sache nach bildet jede Gesellschaft Regeln aus, die im groflen und ganzen
funktional gestaltet sind, — ansonsten zerbriche die Gesellschaft. Freilich wird noch
zu zeigen sein, dafl es der Arbeit mehr als eines Jahrhunderts bedurfte, um unter
den sich immer mehr als Schutt offenbarenden psychologisierenden Zurechnungs-
brocken ein sinnvolles Gefiige zu finden, und ein solcher Sinn kann gegenwirtig
nur gesellschaftsfunktional hergestellt werden.

Der Titer eines Verbrechens bleibt Person,'> und deshalb muf§ Strafe nicht nur als
gesellschaftlich unumginglich, sondern auch als ihm, dem Titer, gegeniiber legitim
ausgewiesen werden. Mit der schlichten Aussage der Aufklarung, Strafe solle ab-
schrecken, ist es seit Kant nicht mehr getan, aber sein Gedanke einer verdienten,
ansonsten freilich zwecklosen Strafe konnte heute ebensowenig befriedigen. Auch
das soll nachfolgend genauer ausgebreitet werden, wobei allerdings die verbreiteten
sogenannten Vereinigungstheorien, die entweder das Verdiente mit dem Zweckvol-
len in steter Harmonie sehen oder das eine oder das andere je nach Situation préva-
lieren lassen wollen, nicht weiter beachtet werden — keine Theorien, sondern Sam-
melsurien.

2. Plausibilitit

Im Ergebnis ist es also in der modernen Strafrechtswissenschaft mit einem metho-
disch errichteten Systembau nicht getan: Die Methode — personalistisch, begriffsju-
ristisch, ontologisierend, teleologisch oder modern: gesellschaftsfunktional — und
das verwendete Material miissen als einer freiheitlichen Gesellschaft zugehorig dar-
getan werden. Daf3 dabei tiber Plausibilitidten nicht hinauszukommen ist, soll sofort
zugestanden werden: ,Wahr“ im Sinne von ,,gewifl“ sind die Sitze der Strafrechts-
wissenschaft nur im Fall ihrer absoluten Trivialitit. Auch wenn es sich um die
hochstmogliche Plausibilitdt handelt und unter konkurrierenden Systemen allein
dasjenige mit der umfassenderen Erkldrungskraft gilt, bleibt ein Abstand zur Ge-
wiflheit: Das Plausible ist nun einmal wandelbar. An den Unbequemlichkeiten des
nur Vorldufigen gibt es aber in der Strafrechtswissenschaft kein Vorbeikommen;
denn mehr als Plausibilitat 143t sich nach der Erschopfung der Erklarungskraft von
Gottes Vernunft (mit Gottes Willen war Sicherheit nie zu erreichen) und von ihrem

15> Zum Ausnahmemodell des Feindstrafrechts siehe unten I'V.C.
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Echo in der menschlichen Vernunft des deutschen Idealismus nur noch in der ent-
zauberten (M. Weber'®), also sinnlosen, kausal-determinierten Welt ausmachen,
und dort gibt es Gewif$heiten nur in den Naturwissenschaften und im Formalen,!”
etwa in der Logik und der Mathematik.

Dem zum Trotz entwickeln sich in der modernen Gesellschaft unter den Oberbe-
griffen des Verniinftigen und Verstindigen Sinnzusammenhinge, die sich zwar als
wandelbar, aber nicht als fiir ihre Zeit beliebig darstellen lassen: Freiheit wurde be-
reits genannt, daneben treten etwa politische Gleichheit, wirtschaftliche Partizipa-
tion, Selbstdndigkeit, Solidaritit, Sicherheit etc., aber auch einiges ,eine Etage dar-
unter®, zum Beispiel Fairnef} des Gerichtsverfahrens oder Widerspruchsfreiheit von
Entscheidungen. Was das jeweils heif3t, ob es die Gestalt der Gesellschaft der Zeit
mafigeblich mitbestimmt, wenn ja, in welchem Maf3 es als Legitimationsgrundlage
des Strafrechts und als Argument bei der Gesetzesinterpretation oder bei der juris-
tischen Konstruktion verwendet werden kann oder gar muf, das wird kaum je ge-
wif sein, zumindest nicht fiir geschichtsbewufite Strafrechtswissenschaftler, aber
es mag doch solchermaflen plausibel werden, daf3 es nicht vernachlissigt werden
kann, und das heif3t, es sei mangels besserer Alternativen als praktisch wahr zu neh-
men.

B. Entwicklungsstufen
1. Feuerbach

a. Recht und Moral (Vernunft: Freiheit)

In der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts zeichnet sich eine machtvolle aufklire-
rische Wende ab, zunichst in der Kriminalpolitik, verbunden mit den Namen Bec-
caria'®, Sonnenfels, dem Mitschopfer der Josephina!®, sowie Hommel?’, und in aus-
driicklicher Wendung gegen die ,,Carpzovsche Tyrannei“* spricht Feuerbach 1799
allen Bemithungen die Wissenschaftlichkeit ab, die sich nicht durch ,bestimmte
Begriffe und ... feste, hell und deutlich gedachte allgemeine Grundsitze* auszeich-
nen.??

16 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, in: ders., Gesammelte Aufsidtze zur Wissenschaftslehre,

3. Auflage, hg. von Winckelmann, 1968, S. 582 ff., 594.

17 Kelsens Rechtslehre kennt demgemafl Gewif8heiten: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre,
2. Auflage, 1923, S. 3 ff.; ders., Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 16 ff., 47 ff.; ders., Reine Rechtslehre
2. Auflage, 1960, S. 1 {f.

18 Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen. Nach der Ausgabe von 1766 tibersetzt und hg. von
Alff, 1966.

9 Allgemeines Gesetz iiber Verbrechen und derselben Bestrafung, 1787; zu Sonnenfels siehe
Kleinheyer/Schroder (Fn. 13), S. 250 f.

20 Hommel, Philosophische Gedanken tiber das Kriminalrecht, 1784, hg. von Riiping, 1998.

2! yon Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts,
Erster Teil, 1799 (Nachdruck 1966), S. X VII.

22 yon Feuerbach (Fn.21), S. XII.
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Es ist weniger das Fehlen ,bestimmter Begriffe als dasjenige ,allgemeiner
Grundsitze®, das Feuerbach an Carpzov mifbilligt. Die Begrifflichkeit, genauer, der
Definitionsumfang, ist bei Carpzov nicht sonderlich unbestimmt, aber bei der (in
Feuerbachs Sicht) Heterogenitdt seiner Erkenntnisquellen — vom Wortlaut romischer
Gesetze iiber italienische Autoritidten und die CCC bis zur Plausibilitit von Argu-
menten (homogen ist nur das dominierende Autoritative, aber das erkennt Feuer-
bach nicht an) — kann eben von ,allgemeinen Grundsitzen nicht die Rede sein.
Feuerbach ,verkauft® seine Gedanken zwar unter dem Titel ,,Genauigkeit statt Will-
kiir®, gemeint ist aber ,Vernunft statt Berufung auf Autorititen®, ein Geist statt vie-
ler Geschichten, — Hegels ,ein Geist in einer Geschichte® war noch nicht formuliert.

Das Programm der Wissenschaft hat sich also um 1800 radikal verandert. Die
traditionellen Titel haben nach der Franzgsischen Revolution abzudanken; ro-
misches Recht, die CCC, das alles ist nur noch Spielmaterial fiir den Geist der Er-
neuerung, und trotz Feuerbachs Versicherung, er wolle ,,die Anmaflungen der Phi-
losophie in dem peinlichen Rechte einschrinken® und die ,, Jurisprudenz“ darauf zu
konzentrieren, ,eine unterthidnige Dienerin der Gesetze zu sein“,” soll die ,Diene-
rin der Gesetze® diesen erst einmal vorschreiben, wie sie auszusehen haben. Statt
diverse normative Behauptungen gegeneinander abzuwigen, gilt es nunmehr, das
Allgemeingiiltige zu bestimmen: Was kann tiberhaupt und in welcher Hinsicht Ge-
genstand strafrechtlicher Regelungen werden?

Feuerbach macht sich sogleich in seiner ersten grofleren Arbeit an die Losung
dieser Aufgabe: ,Kritik des natiirlichen Rechts®, 1796,* wobei ,,Kritik hier im kan-
tischen Sinn zu verstehen ist, also als Bestimmung der Moglichkeit und Grenzen des
natiirlichen Rechts. Die Stofrichtung des Unternehmens wird deutlich, wenn man
einige der Fragen nennt, die Feuerbach sich selbst vorlegt, namlich ,,Wie sind duf3ere
Rechte moglich?“, wobei ,,aufSere Rechte® solche sind, ,welche in ihrer Materie dem
Sittengesetz widersprechen,” und: ,Wie sind freie Rechte méglich?*, gemeint sind
Rechte, ,,die moralisch indifferente Rechte zur Materie haben®.?® Sein Programm ist
damit offenbar: Rechte sollen von moralischen Positionen getrennt werden; nichts
soll nur deshalb verboten oder gar strafbar sein, weil es unmoralisch ist,”” vielmehr
soll der Staat die Rechte der in liberaler Weise isoliert gedachten Personen (und
seine eigenen Rechte) schiitzen und bei deren Verletzung strafen,?® ansonsten aber

23 yon Feuerbach (Fn.21), S. X.

2 yon Feuerbach, Kritik des natiirlichen Rechts als Propddeutik zu einer Wissenschaft der na-
tiirlichen Rechte, 1796 (Nachdruck 1963).

2> yon Feuerbach (Fn.24), S. 87.

26 yon Feuerbach ( Fn.24), S. 88.

27 von Feuerbach (Fn. 24) spricht von der Erfiillung des Sittengesetzes, S. 259 (dazu Gallas].P. A.
Feuerbachs ,,Kritik des natiirlichen Rechts®, 1964; S.20f.), aber das Ergebnis ist duflere Freiheit!

28 yon Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, 11. Auf-
lage, 1832, § 23.
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nicht, mit anderen Worten, es gilt, einen ,,vom Sittengesetz verschiedenen in dem
berechtigten Subjekt an sich gegebenen Grund des Rechts zu finden“.

Feuerbach wird auch fiindig; er konstatiert, dafy die Erfiillung des Sittengesetzes
Freiheit des sittlich Verpflichteten voraussetzt und deshalb diesem gegeniiber Zwang
ausschliefit, es sei denn, er nehme anderen Personen deren Freiheit: ,,Recht ist eine,
durch die Vernunft bestimmte, Moglichkeit des Zwangs, oder ein von der Vernunft
um des Sittengesetzes willen bestimmtes Erlaubtseyn von Zwang.“*® Das Sittenge-
setz ist damit aus dem Inhalt des Rechts ausgeschieden und fungiert nur noch als
moglicher Bestimmungsgrund der vom Recht einzig zu schiitzenden Freiheit, und
zwar auch im Fall ihres unsittlichen Gebrauchs.® — Nahezu zeitgleich, 1797,% ent-
wickelt Kant seinen Rechtsbegriff: ,, Recht ist ... der Inbegriff der Bedingungen,
unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des andern nach einem allgemei-
nen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden kann.“

Fur Feuerbach konnen im Ergebnis bei den Beziehungen zwischen nicht beson-
ders verbundenen Personen, also bei Jedermannsbeziehungen, nur die negativen
Pflichten strafbewehrt werden,* und das sind die Pflichten, den anderen nicht zu
verletzen, wihrend die positiven Pflichten, die Pflichten zur Verbesserung der Lage
des anderen, ,einen besonderen Rechtsgrund“ verlangen, also allemal einen
Rechtsgrund, der Bestand einer moralischen Verbindlichkeit reicht per se nicht
hin.

Das ist der strafrechtliche Abschied von der Staatstheorie und Strafrechtstheorie
des aufgekldrten Absolutismus. Kurz zuvor, 1794, wurde das Allgemeine Landrecht
fiir die preuflischen Staaten in Kraft gesetzt, und in diesem heif’t es noch an promi-
nenter Stelle, ndmlich bei der Bestimmung der ,allgemeine(n) Grundsitze des
Rechts“ in der , Einleitung***: , Ein jedes Mitglied des Staates ist, das Wohl und die
Sicherheit des gemeinen Wesens, nach dem Verhiltnif seines Stands und Vermo-
gens, zu unterstiitzen verpflichtet.“ Das ist ein Grundsatz aus vorrevolutionirer
Zeit, wirkungsméchtig propagiert durch Chr. Wolff, nach dessen Lehre jedermann
»verbunden® ist, ,dem anderen mit seinem Vermdgen, seiner Arbeit, seiner Hilffe

«35

und seinem Exempel (!) vielfaltig zu dienen,“* und im ,,gemeinen Wesen® gilt es,

die ,,gemeine Wohlfahrt, also den ,,ungehinderte(n) Fortgang in der Beforderung

2% yon Feuerbach (Fn.24), S.238.

30 yon Feuerbach (Fn.24), S. 259.

31 yon Feuerbach (Fn.24), S. 289 ff.

32 Kant, Die Metaphysik der Sitten, Erster Theil, 2. Auflage, 1798, in: Weischedel (Hg.), Imma-
nuel Kant. Werke in sechs Banden, Bd.IV, 1963, S. 305 ff., S. 337.

3 yon Feuerbach (Fn. 28), § 23.

3 Allgemeines Landrecht fiir die preuBlischen Staaten von 1794 (Nachdruck 1970), Einleitung
§73.

35 Chr. Wolff, Verniinfftige Gedanken von dem Gesellschaftlichen Leben der Menschen, 4. Auf-
lage 1736 (Nachdruck 1975), § 1.
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des gemeinen Bestens**® weder durch Handlungen zu stéren noch zu unterlassen,
»was dazu dienlich befunden wird.“>”

Diese Verpflichtung auf das Allgemeine wird von Feuerbach weggeschoben: Frei-
heit der Person statt ,,Beférderung des gemeinen Bestens“. Was heif3t das im einzel-
nen? Fiir jeden Verbrechenstatbestand mufl dargetan werden, dafl ein Recht einer
Person oder ein Recht des Staates verletzt wird. Romischrechtliche Tatbestidnde,
etwa das falsum, miissen also in einzelne Rechtsverletzungen aufgegliedert und, so-
weit das nicht moglich ist, verworfen werden; einzelne Rechtsverletzungen sind da-
nach Betrug®®, Meineid, Miinzdelikte, — beildufig, bei der Urkundenfilschung ist
Feuerbachs Postulat heute noch nicht erfiillt.> Freilich ist bei Feuerbach nicht stets
klar, ob nicht einzelne Ausfithrungen de lege ferenda zu verstehen sind, da die ,,Phi-
losophie des Strafrechts® zwar als erste Quelle des ,,gemeinen deutschen Criminal-
rechts genannt wird, dies aber nur, ,,so weit diese (scil. die Philosophie, G.]J.) in
ihrer Anwendung nicht durch positiv gesetzliche Bestimmungen beschrinkt
wird,“? also hauptsichlich durch das romische Recht und durch die CCC.

Auch abgesehen davon wird der liberale Wein dadurch verwissert, dafl Feuerbach
— fiir seine Zeit: geradezu selbstverstindlich — ,,Polizeyvergehen® kennt, also straf-
bare Verstofle gegen polizeiliche Gesetze, die ,an sich nicht rechtswidrige Hand-
lungen ... verbieten“.*! Unter diesen ,Polizeyvergehen® finden sich dann auch sol-
che, durch welche Gesetze der Sitten- oder Bevolkerungspolizei iibertreten werden:
Konkubinat, Hurerei, Inzest etc.*? Immerhin kommentiert Feuerbach diese Erschei-
nungsform von Strafgesetzen wie folgt: ,,Sehr leicht kann die Polizeystrafgesetzge-
bung mifbraucht werden, um alle menschliche Freiheit in Fesseln zu schlagen und
aus dem Biirger eine lebende chinesische Puppe zu machen, die kein noch so un-
schuldiges Schrittchen thun kann, ohne in Strafe zu fallen.*

b. Strafandrohungstheorie (Verstand: ,psychologischer Zwang)

Wenn Feuerbach als der Begriinder der modernen Strafrechtswissenschaft gilt, so
nicht zuletzt wegen seiner Ausfiihrungen zu deren Grundproblem, zur Frage nach
dem Verhiltnis von Strafgerechtigkeit und Privention. Kant hat eine Antwort gege-
ben, die Priavention auszuschlieffen scheint: , Richterliche Strafe ... kann niemals
blof} als Mittel, ein anderes Gute zu befordern, fiir den Verbrecher selbst, oder fiir
die biirgerliche Gesellschaft, sondern muf} jederzeit nur darum wider ihn verhidngt
werden, weil er verbrochen hat; denn der Mensch kann nie bloR als Mittel zu den

3% Wolff (Fn. 35), § 213.

37 Wolff (Fn. 35), § 217.

38 Zur Tiuschung beim Betrug als Rechtsverletzung Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim
Betrug, 1999, S. 65ff., 139 ff.

3 Jakobs, Urkundenfilschung. Revision eines Tduschungsdelikt, 2000, S. 5 ff.

40 yon Feuerbach (Fn.28),§5.

41 yon Feuerbach (Fn.28), §22.

42 yon Feuerbach (Fn.28), §S 432 ff., 449 ff.

43 yon Feuerbach (Fn.28),§22 Anm. b.
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Absichten eines anderen gehandhabt und unter die Gegenstidnde des Sachenrechts
gemengt werden, wowider ihn seine angeborne Personlichkeit schiitzt, ob er gleich
die biirgerliche einzubiiflen gar wohl verurteilt werden kann.“**

Das mag allerfeinste Philosophie sein, ist aber damit noch keine gute Strafrechts-
wissenschaft; denn diese mufd auch eine Theorie entwickeln, wie hoch die Strafe
auszufallen hat, und eine reine Gerechtigkeits- oder Schuldvergeltungstheorie kann
das mangels jeglichen Bezugs zu empirischen Groflen nicht leisten.*> Kant hat ge-
meint, dem Problem durch die Bestimmung der Strafe als Talion beizukommen, —
ein Versuch, iiber den die Philosophie mit Spott*® und die Strafrechtswissenschaft
nahezu schweigend hinweggegangen sind, beide zu Recht, da Kant sich selbst nicht
dariiber klar war, was spiegelnd auszugleichen sein soll, der Schaden beim Opfer —
so beim Mord, Tod gegen Tod, genauer, Tod fiir Tod, ohne Blick auf die allgemeine
Erschiitterung der Geltung des Totungsverbots — oder der Sozialschaden — so beim
Diebstahl, Sklaverei fiir die allgemeine Verunsicherung des Eigentums.?’

Der Kantianer Feuerbach versucht, das Problem mittels einer Theorie des psy-
chischen Zwangs zu losen: Die Strafe wird verhdngt, weil verbrochen worden ist,
aber sie wird angedroht, damit nicht verbrochen wird, und zwar soll die Drohung so
bemessen werden, dafl die ,sinnliche Triebfeder zur Tat* aufgehoben wird.*® ,....
wenn jeder Biirger gewifl weif3, dal auf die Uebertretungen ein groferes Ubel folgen
werde, als dasjenige ist, welches aus der Nichtbefriedigung des Bediirfnisses nach
der Handlung entspringt,” wird, so Feuerbachs Kalkiil, niemand mehr delinquieren.
Diese Theorie hat mehrere Nachteile,* von denen die Ankniipfung an die zu para-
lysierende Motivstirke am schwersten wiegt; denn diese Stirke hat mit dem dro-
henden Sozialschaden nicht zwingend etwas gemein — zu einem Bagatelldelikt mo-
gen stirkste Motive treiben, und ein Mord mag leichthin begangen werden. So
scheitert Feuerbach, weil er sich an der Einzelheit des Verbrechers, an seinem Motiv,
orientiert statt am Gesamten, am Sozialschaden. Diese ungliickliche Vertauschung
wird sich noch einige Mal wiederholen.

# Kant (Fn.32), S.453. Kant fihrt fort: ,Er (der Verbrecher, G.J.) mufl vorher strafbar befun-
den sein, ehe (!) noch daran gedacht wird, aus dieser Strafe einigen Nutzen ... zu ziehen.“ Also darf
nachher Nutzen gezogen werden. Siehe den Brief Kants an Erhard vom 21. 12. 1792, in: H. E. Fischer
(Hg.), Briefwechsel von Imm. Kant, Bd. 2, 1912, S. 340{., 341. Weitere Auflerungen Kants in diesem
Sinne nennt Schild, Ende und Zukunft des Strafrechts, ARSP 70 (1984), 71ff., 76 ff.

45 Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, S. 16 ff.

46 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im
Grundrisse (1820/21), in: Glockner (Hg.), Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Sdmtliche Werke, Jubi-
liumsausgabe in 20 Binden, Bd. 7, Nachdruck 1952, § 101 Anm. (S. 158).

47 Jakobs (Fn.45), S. 16f.

48 yon Feuerbach (Fn.21), S. 44f.

49 Jakobs (Fn. 45), S. 21 ff.
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2. Hegel und die Hegelianer
a. Hegel (Sittlichkeit)

Was das Verhiltnis von Strafgerechtigkeit und Privention betrifft, so sind es nicht
Kant und Feuerbach, die bis iiber die Mitte des 19. Jahrhunderts hinaus die Theorie
vorgeben, sondern es ist Hegel mit seiner Schule. Bei Hegel hat das Verbrechen, die
Verletzung ,,des Rechts als Recht“,*® nur eine Existenz, die ,,in sich nichtig“ ist, was
heifit, nicht dauerhaft anschluf3fihig, nicht als Grundlage einer wirklichen Gesell-
schaft geeignet, und die Strafe als Verletzung des verbrecherischen Willens ist ihrer-
seits die Vernichtung des Unrechtlichen, in diesem Sinn ,Wiederherstellung des
Rechts“! und damit zugleich Anerkennung der Verniinftigkeit des Straftiters, der
mit der Strafe nicht etwa als Gefahrenherd beseitigt, sondern ,als Verniinftiges ge-
ehrt wird.>

Was das Strafmafd angeht, so muf3 es nicht in der ,,Art“ der Tat entsprechen, son-
dern in deren ,Wert®,>® genauer, Unwert. Dies legt Hegel bereits im abstrakten Recht
dar, also bei der Entwicklung des Mindestprogramms des vom Denknotwendigen
in die Wirklichkeit tretenden Rechts, mit Hegels Worten, beim ersten Schritt der
Entwicklung des Begriffs zur Idee. Freilich ist mit dem abstrakten Verweis auf die
Wertgleichheit wenig gesagt, was Hegel durchaus erkennt; denn bei der Darstellung
der biirgerlichen Gesellschaft, also des eher sozialtechnischen Teils des Staates,
kommt er auf das Problem zuriick und bindet das Strafmaf’ an die ,,Gefdhrlichkeit
der Handlung fiir die Gesellschaft“,”* so daf} eine ihrer selbst sichere Gesellschaft
milder strafen kann als eine solche, die mit dem Riicken an der Wand steht. Nahezu
unwirsch verbittet er sich die Frage nach Einzelheiten: ,,Ein Strafkodex gehort ...
seiner Zeit und dem Zustand der Gesellschaft in ihr an“;>> Einzelheiten sind inso-
weit kein Gegenstand der Philosophie.

b. Hegelianismus am Beispiel Kostlins (gemeinsames Wohl)

Dieses Modell, eine absolute, ja als logisch behauptete Straftheorie mit einer elasti-
schen Strafmaflbestimmung, blieb tiber ein halbes Jahrhundert lang wissenschaft-
lich leitend, was nur moglich war, weil die Elastizitit es zuliel, das Anliegen der
Aufklirung, Priavention, in ihm unterzubringen, hegelsch: es aufzuheben. In der
Hegelschule, die entgegen der geldufigen Annahme keineswegs aus willigen Voll-
streckern von Anordnungen Hegels bestand,*® sondern die das Strafrecht durchaus

50 Hegel (Fn. 46), § 95.
' Hegel (Fn. 46), §$ 97, 99.
2 Hegel (Fn.46), § 100 mit Anm.
® Hegel (Fn. 46), § 101.
% Hegel (Fn.46), § 218.
5 Hegel (Fn.46), § 218 Anm.
% Siehe aber Eb. Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3.
Auflage, 1965, §§ 267 ff.

vy W
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kritisch weiterzuentwickeln suchte,”” wurde der ,Einbau“ der Pridvention in die
Straftheorie am griindlichsten von Kdstlin unternommen. Skizzenhaft>®: Wenn re-
lative Strafzwecke zu berticksichtigen sein sollen, so miissen sie sich begriffsnotwen-
dig, eben bei der Entfaltung des Begriffs, ergeben.’® Bei dieser Entfaltung kommt
Kostlin zu einem anderen Ergebnis als Hegel, da er den Staat mit abweichendem
Inhalt bestimmt: Dieser ist bei Kdstlin nicht sittliche Substanz, an der die Subjekte
nur als Akzidenzien teilhaben, vielmehr sei ,,das objektiv Sittliche wie alles Sittliche,
durch Freie und fiir Freie gesetzt“, und mithin sei ,das Individuum nicht nur Akzi-
denz an der Substanz des Staates, sondern freies Organ seines Geistes*,°* und zwar
dergestalt, dafl die Subjekte im Staat ihr Wohl finden.®! ,,Das Recht mufl auch um
des Menschen willen, fiir sein Wohl da seyn.“¢?

Das Recht ist bei Kostlin die Bedingung gemeinsamen Wohls,* und deshalb ist ein
Verbrechen nicht nur ,die Verletzung einer vereinzelten Berechtigung®, vielmehr
zugleich eines allgemeinen Gutes: Allen wird etwas ,,geschmilert“,** und alle haben
einen Grund, unsicher zu werden. Das Verbrechen ,,stellt sich hiemit als ein nicht
blof} isolirtes, sondern weitere Gefahren, theils von Seiten des bestimmten Indivi-
duums, welches das Verbrechen begangen hat, theils von Seiten der Uebrigen, wel-
che daran ein boses Beispiel nehmen konnen, drohender Akt dar“.> Modern ge-
sprochen, die Strafe muf} nicht nur das Verbrechen ausgleichen (wie das auch im-
mer geschehen mag), sondern auch bewirken, dafl die kognitive Untermauerung
der Normen nicht erodiert, muf$ also auch allgemein privenieren. Daneben tritt bei
Kostlin eine spezielle Pravention: Dem Verbrecher muf3 die Chance einer Besserung
durch ,freie Selbstbestimmung® gegeben werden, was freilich ,, Ziichtigung und Ab-
schreckung® nicht ausschlieflen soll,*® allerdings nur innerhalb des Rahmens der
»objektiven Genugtuung nach dem Werthe (Vergeltung)“®’; innerhalb dieses Rah-
mens gilt eine sichernde Strafe demjenigen, der aus der Gesellschaft ausgeschlossen
werden muf3, und eine ziichtigende dem in ,,sittliche Unmiindigkeit® Regredierten
etc.%®

7 Ramb, Strafbegriindungen in den Systemen der Hegelianer, 2005, S. 238 ff.

8 Eingehend zu Kdstlin: Ramb (Fn. 57), S. 101 ff.

% Kostlin, Neue Revision der Grundbegriffe des Kriminalrechts, 1845, Nachdruck 1970, S. 781;
ders., System des deutschen Strafrechts, Abt. 1, Allgemeiner Teil, 1855, Nachdruck 1978, S. 345.

60 Kostlin, Revision (Fn.59), S.789 (Hervorhebungen nicht original); ders., System (Fn.59),
S.395.

ol Kostlin, wie Fn. 60.

02 Kostlin, Revision (Fn. 59), S. 789.

63 Kostlin, Revision (Fn. 59), S. 676.

64 Kostlin, wie Fn. 63.

5 Kostlin, Revision (Fn. 59), S. 676f.

6 Késtlin, Revision (Fn. 59), S. 633.

67 Kostlin, System (Fn.59), S. 414.

8 Kostlin, System (Fn.59), S. 414; ders., Revision (Fn. 59), S. 820f.
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Gegen diese Art der Strafrechtswissenschaft 1df3t sich eine Menge einwenden und
ist auch eingewendet worden; das Unhistorische der Vorgehensweise® oder die Nei-
gung, das positive Recht solange im Namen der Philosophie zu vergewaltigen, bis es
pafdt;’® zerbrochen ist sie an der gesteigerten Komplexitit der modernen Gesell-
schaft, die sich nur noch positivrechtlich fassen 1a3t. Aber es bleibt das Verdienst der
Hegelianer, mit einer — wie an Kostlins Beispiel gezeigt wurde — immensen ,,An-
strengung des Begriffs“ darauf bestanden zu haben, die Wissenschaft nicht gegen
eine gelehrte Kunde vom Sammelsurium des positiven Rechts einzutauschen.

3. Positivismus: Binding (biirgerliche Vernunft)

Beginnend mit dem Erlaf von Landesstrafgesetzbiichern bis zur Mitte des 19. Jahr-
hunderts und abschlieffend mit dem des Reichsstrafgesetzbuchs von 1871 ,versi-
ckert die philosophisch orientierte Strafrechtswissenschaft,”! was sich auch um-
kehren ldaft: Die Gesetzbiicher zeigen, dafi eine philosophische Begriindung nicht
mehr hinreicht. Jedenfalls gilt es nunmehr, das positive Recht zu interpretieren.
Daf3 das Recht in der biirgerlichen Gesellschaft die Form des positiven Gesetzes
annehmen muf, hat im tibrigen schon Hegel als notwendig entwickelt.”? Am An-
fang des 19. Jahrhunderts konnte Tittmann, noch ohne grofSes Aufsehen zu erregen,
formulieren: ,Die Strafrechtswissenschaft ist eine rein philosophische Wissen-
schaft. Denn sie hat blof} das Vernunftgesetz zur Quelle, und alles Positive ist ihr
durchaus fremd.“ Das Wissen vom Positiven bleibt ,,Strafgesetzkunde“.”> Gegen
Ende des Jahrhunderts ist es gerade dieses von Tittmann ausgesprochene Programm,
das zu der Forderung nach ,,einem radikalen Bruch mit den wissenschaftlichen Tra-
ditionen der letzten hundert Jahre* fiithrt.” Sie wird in einer ihrerseits programma-
tischen Schrift von Loening erhoben,’” wonach die Strafrechtswissenschaft nichts
sein soll ,als Erkenntnis des bestehenden, positiven, giiltigen Rechts in seinem
ganzen Umfang und seiner ganzen Tiefe*,® so dafl insbesondere die Hegelianer
falsch ansetzten sollen.””

Nun ist Loening nicht solchermaflen hermeneutisch naiv zu meinen, man konne
mit einem isolierten Gesetzestext etwas Sinnvolles anfangen. Kommentierungsver-

% Insbesondere Loening, Uber geschichtliche und ungeschichtliche Behandlung des deutschen
Strafrechts, ZStW 3 (1883), 219ff., 225, 258.

70 So Eb. Schmidt (Fn. 56), § 268.

I Besonders klar ersichtlich an Hilschners Argumentation, einerseits in seinem ,,System des
preuflischen Strafrechts®, Bd. 1, 1858, und andererseits im ,,Gemeines deutsches Strafrecht®, Bd. 1,
1881; dazu Ramb (Fn.57), S. 200 ff., 235 ff.

2 Hegel (Fn.46), §$ 211ff.; dazu von Bogdandy, Hegels Theorie des Gesetzes, 1989, S.235ff.,
237ff.

73 Tittmann, Handbuch der Strafrechtswissenschaft und Strafgesetzkunde, 1. Theil, 1806 S. 5.

7 Loening (Fn.69), 253, 261.

75 Loening (Fn.69), 219ff.

76 Loening (Fn.69), 223.

77 Loening (Fn.69), 256.
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bote, die strengste Weise der Isolierung eines Gesetzestextes, haben stets nur dazu
gefiihrt, dafl ein Ministerium oder ein Ausschuf} auf die Fragen, die vom Text auf-
geworfen werden, ihrerseits kommentierend zu antworten hatten. Der Zusammen-
hang, in den Loening den Text stellen will, um ihn zu verstehen, ist der historische:
Es handelt sich um den rund ein dreiviertel Jahrhundert verspiteten Versuch, die
historische Schule, die in der Strafrechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts allenfalls
eine Auflenseiterrolle gespielt hat, doch noch fiir das Strafrecht zu aktivieren. Per-
sonalisiert gesprochen: Savigny statt Hegel. Wortlich: ,,... keine Wissenschaft des
bestehenden Rechts ohne die Grundlage historischer Erkenntnis! “7®

Es ist gewif heute noch niitzlich, sich bei ,sperrigen® Instituten des Strafrechts,
etwa beim Raubtatbestand mit seiner unklaren Verbindung eines Freiheitsdelikts
mit einem Eigentumsdelikt,”® deren Geschichte zu vergegenwirtigen, im Beispiels-
fall iiber die CCC zuriick bis zu den Digesten. Aber solche Untersuchungen®® geben
keine Antwort auf die Frage, die politisch seit der Franzosischen Revolution und
philosophisch seit Locke, Rousseau, Kant und Hegel nicht mehr weggeschoben wer-
den kann und die auch zu Loenings Zeit lingst eine allgemeine gesellschaftliche Fra-
ge ist und nicht nur eine solche eines philosophischen Teilsystems: Wie sind Zwang
und Freiheit im Recht auf einen Nenner zu bringen? In den achtziger Jahren des 19.
Jahrhunderts, der Zeit des Erscheinens von Loenings Programmschrift, laf3t sich der
Volksgeist nicht mehr auf gelehrt gepflegte Tradition reduzieren. Die Strafrechts-
wissenschaft — das diirfte aus dem bislang Ausgefiihrten bereits deutlich geworden
sein — muf die Frage nach dem legitimen Umfang des Strafrechts fiir ihre Zeit ver-
standlich und geniigend beantworten, und zu Loenings Zeit gehort zu einer solchen
Antwort zumindest eine Theorie des Positivismus.

Eine solche Theorie entwickelt Binding, wenn auch nur knapp: ,,Das Rechtsleben
...als das Lebendigwerden von Rechten und Pflichten in freier Handlung — das webt
die Masse der titigen Rechtsgenossen®,’!
Werke, sein ,,Handbuch des Strafrechts®, und mit der ,,Masse der titigen Rechtsge-
nossen” wird nur wenige Jahre nach Loenings Restaurationsversuch der Volksgeist

so beginnt eines seiner monumentalen

der Romantik durch den Geist der biirgerlichen Gesellschaft ersetzt. Binding wen-
det sich zwar energisch dagegen, , Folgerungen bestimmter philosophischer An-
schauungen oder die Ausgeburten der Rechtsphantasie als Rechtssitze zu behan-
deln®, aber er leugnet nicht die Herkunft seiner Wissenschaft: ,,Die neuere Straf-

78 Loening (Fn.69), 233.

72 Andeutungen bei Jakobs, Zur Kritik der Fassung des Raubtatbestands, in: Arnold u.a. (Hg.),
Menschengerechtes Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser, 2005, S. 323 ff.

80 Ein hervorragendes Beispiel bildet die im Druck befindliche Arbeit von Bernd Lang, Die Ge-
schichte der Konkurrenzen im 19. Jahrhundert, Diss. Bonn 2005: Die Regeln der Konkurrenzen im
geltenden Recht als Ergebnis einer Kette von Fliichtigkeiten und Mifiverstindnissen.

81 Binding, Handbuch des Strafrechts, Bd. 1, 1885, S. 3.

82 Binding (Fn.81), S. 6; schon ders., Strafgesetzgebung, Strafjustiz und Strafrechtswissenschaft
im normalen Verhiltnis zueinander, ZStW 1 (188), 4ff., 19.
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rechtswissenschaft ist geschichtlich ein Spross der Philosophie.“®*> Binding belidf3t
dieser Herkunft auch ihre ,historische Notwendigkeit“,** freilich nur die histo-
rische; in seiner Gegenwart — Wie konnte es am Ende des 19. Jahrhunderts anders
sein? — dominiert das Zweckvolle des Rechtsarrangements: ,Nun liegt ... im Be-
griffe der Ordnung der der Verniinftigkeit. Eine wissenschaftliche Ordnung des
Menschengeschlechts kann nicht darauf verzichten, diese in ihrer Verniinftigkeit zu
begreifen und auf ihre Zweckmaifligkeit zu priifen. In demselben Augenblick, wo die
Wissenschaft des positiven Rechts sich dieser Notwendigkeit bewuf3t wird, sieht sie
ihre Betrachtung tiber die Sitze des Rechtswillens hinausgedrangt und findet sich
hingewiesen auf die ausser ihnen liegenden Gedanken des Warum und Wozu.“®
Wird das Warum und Wozu vom positiven Recht verfehlt, erlaubt der Positivist
Binding zwar keine wissenschaftliche Korrektur des Gesetzes, aber fordert von der
Wissenschaft doch einen Appell zu dessen Anderung: ,,... jeder Gesetzgebungsvor-
schlag ist eine rechtswissenschaftliche Tat.“®® Auch Binding versteht also die Wissen-
schaft als Suche nach dem legitimierbaren Strafrecht.

Binding hat diese Variante einer — wie man es heute wohl nennen wiirde — teleo-
logischen, mehr noch, gesellschaftsfunktionalen, Interpretation der Rechtssitze
sehr ernst genommen; die isolierte Interpretation eines Rechtsbegriffs hilt er fiir
unmoglich, und er erklirt ,der hafllichen, durch einen Teil der Kommentar-Litera-
tur tiber alle Gebiihr gepflegten Unsitte, die ganze Strafrechtswissenschaft aufzu-
l6sen in endlose, eintonige, ermiidende Auslegung der einzelnen Gesetzesworte®,
den Krieg, und zwar ,energisch“?*” ,,Aus dem Zusammenhange der Geschichte (!),
aus dem Ganzen der Rechts-, nicht der Alltagssprache und des Rechtslebens einer

bestimmten Zeit wollen die Rechtsbegriffe erfafit sein.“®®

4. Naturalismus: von Liszt

a. Straftheorie (biirgerlicher Verstand)

Damit hat sich Binding als aufgeklarter Positivist etabliert, freilich schaut ihm langst
ein anderer tiber die Schulter und fragt kritisch: Was soll die Rede von Zwecken,
vom ,Warum und vom Wozu®, wenn man nicht empirisch nachweisbar effektiv
vorgeht, insbesondere, was soll an einer tatvergeltenden Strafe —an der Binding fest-
hilt — zweckvoll sein? Die Rede ist von von Liszt. Bei Binding leitet noch die biirger-
lich-liberale Grundannahme, bei gerechten Zustinden werde die Gesellschaft im
stabilen Gleichgewicht bleiben, dies ungeachtet einiger Pendelschwiinge. von Liszt,
der Antipode, rechnet hingegen nicht nur mit den durch die Industrialisierung frei-

o

3 Binding (Fn.81),S.7.
* Binding (Fn.81), S. 8 Fn. 2.
> Binding (Fn.81), S. 13; ders., Strafgesetzgebung (Fn.82), 18: ,Lebensbediirfnisse®.
¢ Binding (Fn.81), S. 15 Fn. 15 (Hervorhebung nicht original).
7 Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, Besonderer Teil, Bd. 1, 1902, S. 2.
8 Binding (Fn.87), S. 3.

® ® o o
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gesetzten Kriften, sondern will den Effekt des Strafrechts berechnen und kontrol-
lieren, statt ihn spekulativ zu prognostizieren. An die Stelle der Entfaltung des Be-
griffs der Strafe treten nunmehr Interessenschutz, Verbrechens-Ursachenforschung,
Ruckfallstatistik, deutliche Ausgrenzung der jugendlichen Verbrecher aus dem all-
gemeinen Strafrecht, Zuriickdrangung der kurzfristigen Freiheitsstrafe (da sie den
Verbrecher eher weiter verdirbt als bessert) und vieles andere mehr.%’

Mit groflem Scharfsinn legt von Liszt die Hauptschwiche aller absoluten Theo-
rien blof3: Sobald sie von der Artgleichheit, der Talion, zur Wertgleichheit tiberge-
hen, verlieren sie das Kriterium zur Bestimmung des Strafmafes; denn zur Ermitt-
lung der Wertgleichheit muf$ man den ,Wechselkurs® vom Verbrechen zum Straf-
maf kennen, und diesen kann die absolute Theorie nicht angeben. Bestimmt man
den Kurs aber nach dem, was zur Erhaltung der gesellschaftlichen Gestalt erforder-
lich ist, so ist man ldngst bei praventiven Uberlegungen angekommen. Also konsta-
tiert von Liszt: ,Die richtige, d. h. die gerechte Strafe ist die notwendige Strafe, so-
wie die Umkehrung: ,Nur die notwendige Strafe ist gerecht“; denn die Strafgewalt
hat sich durch den Effekt zu legitimieren, ohne einen solchen ist sie illegitim.*
Zweck der Strafe soll der Schutz von Interessen durch Einwirkung auf die Téter be-
gangener Taten sein, namlich ,Besserung der besserungsfihigen Verbrecher, Ab-
schreckung der nicht besserungsbediirftigen Verbrecher® und Ausschaltung, ,,Un-
schidlichmachung der nicht besserungsfihigen Verbrecher“.”!

Man wird fragen, warum bei dieser radikalen Wendung von der Tat zum Tater
mit der Strafe tiberhaupt gewartet werden soll, bis ein Verbrechen begangen worden
ist; noch effektiver wire es, man griffe schon vor dem Verbrechen zu. von Liszt hat
das gesehen, will aber mindestens einen Beweis fiir die Notwendigkeit einer Reakti-
on abwarten.”> Mehr als ein Indiz ist die Tat freilich nicht; die Strafe hat nicht pro-
portional zur Tat auszufallen, sondern richtet sich nach den gefihrlichen Eigen-
schaften des Téters.

Dieses Titerstrafrecht hat bei von Liszt polizeilichen Charakter: lieber effektive
Polizei als Metaphysik der Vergeltung! Aber die Bindung an die Tat, an den Sozial-
schaden, fehlt nun einmal und muf extern als Verhiltnismafigkeit an die Theorie
herangetragen werden. von Liszt hat diese Téterorientierung in zahlreichen krimi-
nologischen Arbeiten gefordert und andere sind ihm gefolgt. — Auf einer gednderten
Basis, nicht einer polizeilichen, sondern einer ethisierenden,” gewinnt die Titero-
rientierung in der nationalsozialistischen Zeit Bedeutung, und diese Wendung ist
nur konsequent, wenn die Gemeinschaft der Rechtsgenossen in den Vordergrund

8 yon Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, ZStW 3 (1883), 1ff.; ders., Lehrbuch des deut-
schen Strafrechts, 4. Auflage, 1891, S. 8 ff., 15ff.

%0 von Liszt, Zweckgedanke (Fn.89), 31.

o' von Liszt, Zweckgedanke (Fn. 89), 34.

2 yon Liszt, Die Zukunft des Strafrechts, in: ders., Aufsitze und Vortrige, Bd. 2, 1905, S. 1 {f.

% Dazu Lesch, Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision, 1999,
S. 158 ff.
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gestellt wird: Verbrechen ist dann Gesinnungsverfall, Verrat, Feindschaft (mit
einem Feind als inimicus, nicht als hostis),* aber obwohl es seinerzeit nicht um die
staatsbiirgerliche Gesinnung ging, sondern um die parteiliche, und obwohl nicht
ein Volk von Freien ,verraten“ wurde, sondern ein ideologisch geschlossenes Volk,
gilt das Titerstrafrecht seitdem als insgesamt verpont.®

b. Handlungs- und Verbrechensbegriff (Begriffpyramide)

Die umfangreichen empirischen und kriminalpolitischen Arbeiten von von Liszt
sollen hier nicht erortert werden,®® aber ohne Beriicksichtigung des von Lisztschen
Verbrechensbegriffs wire die wissenschaftliche Lage um die Wende vom 19. zum
20. Jahrhundert allzu unvollstindig dargestellt, zumal dieser Begriff Kontroversen
bis weit in die zweite Hélfte des 20. Jahrhunderts nach sich gezogen hat.

Bei Hegel und den Hegelianern ist die verbrecherische Handlung der Sinnaus-
druck einer Person, das Recht als Recht zu verletzen, und zwar als gesellschaftlich
maf3geblicher Ausdruck derjenige einer zurechnungsfihigen Person.”” Dieser Aus-
druck muf} ebenso selbstverstandlich, wie die Person zurechnungsfihig sein muf3,
eine objektive Seite haben, da eine andere Person ansonsten nicht in ihrem ,,Dasein
der Freiheit in seinem konkreten Sinne“ verletzt wiirde,”® also kein verwirklichtes
Verbrechen vorlige.”® Das ist, skizzenhaft, die Entfaltung des Begriffs des Verbre-
chens, jedenfalls eines Ganzen: Der bose Wille ist nichts ohne die objektive Seite
und vice versa.

Der leitende Gesichtspunkt bei von Liszt ist nicht ,,Sinn®, sondern ,,Interesse an
Giitern“: Strafrecht ist Interessenschutz. Die Strafrechtswissenschaft hat zum Inter-
essenschutz beizutragen, indem sie ,,die Anwendung der Rechtssitze auf die Tatsa-
chen des Rechtslebens erleichtert und sichert*,! und zwar durch ,systematische
Erkenntnis der Rechtssitze*!°! in folgenden Schritten: Sie hat den Stoff zu sammeln,

%% Eingehend Lesch, wie Fn. 93.

% Lesch (Fn.93), S. 164f.

% Dazu Eb. Schmidt (Fn.56), §§307ff.; Naucke, Die Kriminalpolitik des Marburger Pro-
gramms 1882, ZStW 94 (1982), 525 ff.; Frisch, Das Marburger Programm und die Mafiregeln der
Besserung und Sicherung, ZStW 94 (1982), 565 ff.; Miiller-Dietz, Das Marburger Programm aus
der Sicht des Strafvollzugs, ZStW 94 (1982), 599 {f.

7 Hegel (Fn.46), § 120 Anm. (obgleich dort auch von den ,Handlungen“ der ,,Kinder, Blodsin-
nigen Verriickten die Rede ist; der Zusammenhang zeigt, daf3 es sich bei verminderter Zurech-
nungsfihigkeit immerhin soll um Handlungen handeln kénnen; dazu von Bubnoff, Die Entwick-
lung des strafrechtlichen Handlungsbegriffs von Feuerbach bis Liszt unter besonderer Berticksich-
tigung der Hegelschule, 1966, S. 48f.).

%8 Hegel (Fn. 46), § 95.

% Eingehend von Bubnoff (Fn.97), S. 40ff., insbes. zu Abegg S. 54 ff.

100 yon Liszt, Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindingschen Handbuche. Ein kritischer
Beitrag zur Juristischen Methodenlehre, in: ders., Aufsitze und Vortrige, Bd. 1, 1905, S. 212 ff.

101 yon Liszt (Fn. 100), S. 215.
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also die Rechtssitze des geltenden Rechts,!* die Rechtssitze zu analysieren, wo-
durch sie ,Begriffsbestimmungen®, ,,Definitionen® entwickelt,'® die ,,das Material
fur eine ... Synthese® abgeben. Es folgt die Systembildung durch ,,Ueber- und Un-
terordnung der Begriffe und der sie verbindenden Sitze“ in zunehmender Abstrak-

104

tion,'"* und zwar tber das Strafrecht und dessen Allgemeinen Teil hinaus zur ,all-

gemeinen Rechtslehre® und bis zur ,allgemeinen Wissenschaftslehre®.!%>

Fir den Verbrechensbegriff heiflt das: Die Betrachtung der Rechtssitze ergibt,
daf3 es sich bei Verbrechen stets um ,sinnlich wahrnehmbare Verinderungen der
Auflenwelt® handelt, die ,,auf menschlichem Wollen beruhen®.!® Solche Vorginge
nennt von Liszt ,Handlung“ und begreift darunter Tun wie Unterlassen. Der néchs-
te Schritt fithrt zu der Einsicht, daf ein Verbrechen stets rechtswidrig ist,'” und der
dritte zeigt das Erfordernis der Schuld, was bei von Liszt heifdt, Zurechnungsfihig-
keit des Handelnden sowie Vorsatz oder Fahrlissigkeit.!”® — Zunichst (weiteres wird
folgen) ist dazu zu bemerken: Einerseits stellt von Liszt auf ,Verdnderungen in der
Auflenwelt® ab, die auf ,menschlichem Wollen“ beruhen; eine Verinderung, die auf
eine unwillkiirliche Bewegung eines menschlichen Kérpers zurtickgeht, — der von
plotzlicher Ohnmacht Uberkommene stiirzt und zertriitmmert dabei eine Porzel-
lanstatue — reicht nicht hin. Andererseits soll aber eine Schuldhaftigkeit des Willkii-
raktes nicht erforderlich sein, obgleich nicht schuldhafte, aber strafbare Hand-
lungen in den Rechtssétzen nicht zu finden sind. Ob man bei dieser Lage bei ,,Bewe-
gungen des Korpers® oder bei ,willkiirlichen Bewegungen des Korpers® oder bei
»schuldhaften Bewegungen des Korpers® oder, radikal umgekehrt, bei einem ,,be-
wegten Korper® (A wird von B gegen C geschleudert, der verletzt wird) oder tiber-
haupt bei einem ,,Korper® ansetzen soll (der vor der Tiir liegende Korper verhindert,
daf diese geoffnet und eine dritte Person gerettet werden kann), ist kein wissen-
schaftliches, sondern nur ein didaktisches Problem — zumal sich beim Fehlen eines
Willkiiraktes immer ein vorausgehender Willkiirakt finden 14f3t, durch den der
Korper in die Situation gebracht wurde, in der er — nunmehr ohne Willkirakt —
Glied in einer Kette zu einem Erfolg ist. Die wissenschaftliche Aussage von von Liszt
zum Verbrechen erschopft sich in dessen Zerlegbarkeit nach Art der Gegenstiande

102 yon Liszt (Fn.100), S.214. — von Liszt ist bei der dogmatischen Arbeit Gesetzespositivist

(Lehrbuch, Fn. 89, S.80); die Grenze der Strafbarkeit nach positivem Recht wird so zur magna
charta des Verbrechers.

105 yon Liszt (Fn. 100), S. 215.

104 'Wie Fn. 103. — Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, in: Hegler (Fn. 1), S. 160,
vermerkt zutreffend, die nicht-teleologische, sondern kategoriale Systembildung in der Straf-
rechtsdogmatik sei fiir einen Kriminalpolitiker wie von Liszt ,,seltsam genug*.

195 yon Liszt (Fn. 100), S. 216.

196 yon Liszt, Lehrbuch (Fn. 89), S. 119.

197 yon Liszt, Lehrbuch (Fn. 89), S. 119f.

198 yon Liszt, Lehrbuch (Fn. 89), S. 120.
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der Mechanik;'” ,Verbrechen“ ist nicht ein Ganzes, sondern etwas Zusammenge-
setzes, kein Sinnausdruck, vielmehr ein Unterfall von Interessenverletzungen.

Auch wenn von der Darstellung des nachfolgend von Beling und Radbruch ver-
feinerten Systems hier abgesehen werden soll — was Radbruch angeht, besteht seine
Leistung insbesondere in der Ausklammerung des Unterlassungsdelikts, da ein
Willkiirakt fiir ein Unterlassen nicht konstitutiv ist,'° — also auch ohne Details hin-
zuzunehmen, diirfte erhellen, welcher gesellschaftliche Geist es ist, der diese Straf-
rechtswissenschaft hervorbringt: In dieser Gesellschaft leben nicht mehr die sittlich
autonomen Vernunftwesen Kants oder die in der objektiven Sittlichkeit ihre Frei-
heit findenden Subjekte Hegels, sondern die ihre Interessen maximierenden Besitz-
biirger, fiir die der Verbrecher weniger ein Mitbiirger ist als ein Storfaktor, zwar ein
etwas kompliziert gestalteter Storfaktor — er stort durch schuldhafte Willkiirakte —,
aber in der Hauptsache stort er eben. Konsequenterweise bedeutet die Schuld dieses
Storfaktors nur, dafy seine Apparatur funktioniert hat: Er hat den ,normale(n)
Geisteszustand des geistig reifen und geistig gesunden menschlichen Individuums*
erreicht,!'! das ist die Zurechnungsfihigkeit als Voraussetzung der Schuld, und er
handelt vorsitzlich oder fahrlissig,''? das sind die beiden Schuldarten.

5. Individueller und gesellschaftlicher Sinn: Welzel
a. Handlungsbegriff (individueller Sinn)

Die Auflenseite, die physischen Fakten, als Unrecht, die Innenseite, die psychischen
Fakten, als Schuld'”® — dieser sinnlich-anschauliche Naturalismus gewinnt in der
folgenden Zeit grofien Einflufl. Zwar soll das System, geldufigem Urteil zufolge,
schon bald daran zerbrochen sein, dafy man bei der Sammlung und Analyse der
Rechtssitze sogenannte subjektive Unrechtselemente'* ,entdeckte®; beispielhaft,
Diebstahl ist nur gegeben, wenn eine fremde Sache in Zueignungsabsicht weggenom-
men wird, ist also rein objektiv nicht bestimmbar. Aber es handelt sich bei der Zu-
ordnung dieser subjektiven Unrechtselemente zum Unrecht nur um Umgruppie-
rungen innerhalb desselben naturalistischen Systems: Treten zum Willkiirakt noch
weitere psychische Fakten hinzu, so dndert das nichts am Naturalismus, sondern
variiert nur die Gliederung der nach wie vor naturalistisch bestimmten Elemente,
seien es solche des Unrechts, seien es Elemente der Schuld.

19 Durchaus vergleichbar der bekannten Methodenlehre des Hobbes, De Corpore, 1655, hier
nach: Vom Korper, ausgewihlt und tibersetzt von Frischeisen-Kéhler, 2. Auflage, 1967, S. 6 ff.

1% Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechssystem, 1904
(Nachdruck 1967), S. 136, 141f.

U yon Liszt, Lehrbuch (Fn. 89), S. 165, auch S. 161.

12 yon Liszt, Lehrbuch (Fn. 89), S. 173 ff.

113 Beides mit je einem Schonheitsfehler: Die physischen Fakten basieren auf Psychischem,
eben einem Willkiirakt, und mit den psychischen ist es bei der Fahrlissigkeit nicht weit her.

14 Dazu Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, ZStW 36 (1914), 19 ff.; Mezger, Die subjektiven
Unrechtselemente, GS 89 (1924), 207 ff. mit umfassenden Nachweisen.
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Ein gegentiber diesem Naturalismus und Logizismus — zumindest auf den ersten
Blick — neues Handlungsmodell entwickelt erst der Finalismus in seiner frithen Ge-
stalt, freilich, um das Ergebnis vorwegzunehmen, nicht konsequent genug. — Noch
vor Arnold Gehlens These, der Mensch sei ein ,handelnde(s) Wesen®, damit ein
»stellungnehmende(s) Wesen®, ,;sich selbst noch Aufgabe“, und mit der Stellung-
nahme nehme ,er auch zu sich selbst Stellung und mach(e) sich zu etwas®, und zwar
115 _ schon ein Jahr
zuvor formulierte Welzel, ,,die dem Recht zugrunde liegende Wirklichkeit“ sei nicht

nicht zu etwas in einer Umwelt, sondern in einer sozialen Kultur,

die naturwissenschaftliche, vielmehr diejenige ,,des sozialen Lebens®, und das hei-
e, des sinnvoll geordneten Lebens,"® und zwar nicht nur-individuell sinnvoll ge-
ordnet, sondern sozial sinnvoll: Handlung als ,,soziales Phinomen®, als ,,Phinomen
des Gemeinschaftsdaseins®, als ,Sinnausdruck®, und nach dem zuvor Gesagten of-
fenbar Ausdruck eines sozialen, nicht nur-individuellen Sinns (falls es einen solchen
tiberhaupt geben sollte).

Nihme man diese Exposition der Basis des Finalismus wortlich, so liee sich

17 sozialer

Welzels Lehre als eine Wiederaufnahme des Hegelianismus verstehen:
Sinn und eben nicht individualisierende Interessenverfolgung wie bei von Liszt.
Aber Welzel bleibt nicht auf dieser Linie; er leitet den Sinnbegriff nicht konsequent
aus der Gesellschaft ab, wendet ihn vielmehr alsbald ins Individuelle, indem er
»Handeln im engsten und strengsten Sinne® als ,menschliche Zwecktatigkeit“ be-
greifen will,!'® und zwar individuell-menschlich. Das ist immerhin gegeniiber der
Lehre von den subjektiven Unrechtselementen, fiir die der Rand des Topfes des po-
sitiven Rechts den Rand der Welt bedeutet, eine Theorie, aber eben nicht die an-
gestrebte Theorie der Handlung als ,soziales Phinomen®, sondern der Handlung
eines fiir sich tatigen menschlichen Individuums. Mehr noch, Welzel unterscheidet
zwischen dem instrumentellen Sinn, der Handlung als Mittel zur Verinderung der
Umwelt der Individuen, und der dieser Handlung zugrunde liegenden Wertent-
scheidung: Welzel klammert die Wertentscheidung aus dem Handlungsbegriff
aus,'” und kehrt damit, was die Handlung angeht, in naturalistische Bahnen zu-
riick. Zwar bleibt sein Schuldbegriff an den Sinn gebunden: Schuld ist eine Wer-
tentscheidung,'?® damit ist eine Entscheidung gegen einen sozial relevanten Wert
gemeint, und Schuldfihigkeit ist die Fihigkeit zu sinnvoller Wertentscheidung,'!

115 Gehlen, Der Mensch, 13. Auflage, 1986 (1. Auflage, 1940), S. 23, 36 ff., 38.

116 Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58 (1939), 491 ff., 496.

U7 In der Zeit vor dem Zweiten Weltkrieg findet sich auch ansonsten bei Welzel eine starke
Tendenz zum objektiven Idealismus; dazu Loos, Hans Welzel (1904-1977). Die Suche nach dem
Uberpositiven im Recht, in: ders. (Hg.), Rechtswissenschaft in Gottingen, 1987, S. 486 ff., 504 f. 505
mit Nachweisen; Sticht, Sachlogik als Naturrecht? Zur Rechtsphilosophie Hans Welzels, 2000,
S.90ff. und passim, mit umfassenden Nachweisen.

18 Welzel (Fn.116), 502.

19 Welzel (Fn. 116), 504, 506.

120 Welzel (Fn.116), 504.

121 'Wie Fn. 120.
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was abermals auf sozial relevante Werte bezogen werden darf, aber fiir die Hand-
lung bleibt nur der instrumentell steuernde Wille, zwar nicht solchermafien redu-
ziert wie der Willkiirakt bei von Liszt, jedoch ohne tiber psychische Fakten, eben die
Antizipation des Geschehens, hinauszukommen.!??

Spétestens bei der unbewuflten Fahrlissigkeit wird das Ungentigende dieser nur-
instrumentellen Steuerung evident: Der unbewuf3t fahrldssig Handelnde vermeidet
die Tatbestandsverwirklichung nicht, aber warum sollte er auch? Permanent fithren
wir bei unserem alltiglichen Handeln irgendwelche Folgen herbei, ohne das zu be-
denken, und es ist ja in der Regel auch nichts Bedenkenswertes. Welzel stellt die
Frage nach dem Sinn des Steuerns, des Herbeifiihrens oder Vermeidens, selbst und
antwortet, der Téter solle zur Vermeidung steuern, wenn und weil er ,kraft seiner
sinnvollen Teilnahme am Gemeinschaftsleben seine Werteinstellungen so auszu-
richten und anzupassen vermag, wie es fiir ein rechtmafliges Verhalten im Sozialle-
ben erforderlich ist“.!?* Schuld und Unrecht lassen sich also bei der unbewufiten
Fahrlassigkeit nicht trennen. Aber dieses Problem kann ,,nach vorne weitergereicht®
werden: Warum sollte der bewufit instrumental geschickt steuernde Téter von der
gesteuerten Tat abstehen? Die Antwort liegt auf der Hand, scil. weil er als Schuldfi-
higer das Unrecht vermeiden konnte. Kurz und knapp, entweder bleibt die Hand-
lung im instrumentellen Bereich, aber dann ist sie kein Sinnausdruck, oder sie um-
fallt — mit Welzels Worten — die ,,sinnvolle Teilnahme am Gemeinschaftsdasein®,
also die Schuld, und damit wire die Geschichte wieder bei Hegel und den Hegelia-
nern angekommen.

Die Probleme, die das Konzept der finalen Handlung bei der Unterlassung
bringt,'?* sollen hier zugunsten der Suche nach einer Antwort auf die Frage tiber-
gangen werden, was iber mehr als ein Vierteljahrhundert die Faszinationskraft der
finalen Handlungslehre ausgemacht hat. Im Vordergrund steht die bis heute beein-
druckende didaktische Brauchbarkeit; jedenfalls zum Unrecht des Vorsatzdelikts
bietet der Begriff der finalen Handlung gegeniiber dem eines Willkiirakts die um-
fassendere Erkldarung, und diese Erklarungsmacht hat bewirkt, dafd man sich bei der
Zergliederung des Verbrechensbegriffs, beim sogenannten Deliktsaufbau, geldufig
an das finalistische Schema hilt. Ansonsten wird wohl zu unterscheiden sein: In
den dreifliger Jahren des vergangenen Jahrhunderts bot die Lehre einen Ausbruch
aus einem steril gewordenen Positivismus an, und zwar durchaus im Einklang mit
der seinerzeit tiberzeugungsmichtigen Anthropologie, und im ,Sinnausdruck®,
der, wie gezeigt, freilich unterentwickelt blieb, auch nicht ohne Bezug zur Gesell-
schaft. In der Nachkriegszeit lief3 sich die Lehre wegen der von Welzel herausgestell-

125

ten ,ontologischen“ Fundierung der Handlung,'*> wegen ihrer Finalitit, als ,,sachlo-

122 Jakobs, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, S. 23 ff.

123 Welzel (Fn.116), 561 f.

124 Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, S. 23 ff., 66 ff.
125 Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 1951, S. 198.
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gische Struktur®,'*® als ein formales, unpolitisches Naturrecht begreifen,'”” das es
ermoglichte, das Thema ,Strafrecht und Politik® auszuklammern und sich an —
wenn auch kleine, so doch — ,,ewige Wahrheiten“!?® zu halten. Damit steht Welzel
zwischen zwei Positionen, scil. zwischen einer materialen Naturrechtslehre auf der
einen Seite (die er fiir seine Gegenwart vehement verwirft)'? und dem Naturalis-
mus der Kybernetik'*® der individuellen Bewegungen.

b. Sozialaddquanz (gesellschaftlicher Sinn)

Welzel war zu wenig blofler ,,Rechtsgehilfe” und zu sehr Wissenschaftler, um nicht
zu spiiren, dafd sein Handlungsbegriff defizitdr ist, weil er nichts Wesentliches zum
Begreifen des gesellschaftlichen Phinomens des Handelns beitrdgt: Der Begriff ist
formal und individualisierend; gesellschaftlich vermittelter Sinn schimmert nur
voriibergehend auf und weicht dann individueller Zweckverfolgung. Um einen zu-
mindest partiellen Anschlufd an die Gesellschaft zu finden, nimmt Welzel alle so-
zialaddquaten Handlungen aus dem Tatbestand heraus. ,,In der Funktion der Tat-
bestinde, die ,Muster® des verbotenen Verhaltens nachzuzeichnen, kommt zum
Ausdruck, dafl die in ihnen ausgewéhlten Verhaltensarten ... gesellschaftlichen
Charakter haben, d.h. auf das Sozialleben bezogen sind.“!*! Die Verhaltensarten
mit gesellschaftlichem Charakter sind nichts anderes als das Verhalten in gesell-
schaftlichem Verstandnis, in seinem gesellschaftlichen Sinn. Welzel spricht von der
Wandelbarkeit des gesellschaftlichen Sinns, seiner geschichtlichen Natur,!*? und er-
gianzt so die formale sachlogische Struktur der Handlung um den materialen Geist
der Gesellschaft, nicht unbedingt einen ,,objektiven®, aber doch einen gesellschaft-
lichen Geist.

Von diesem Ansatz,
oder nicht finalen Erfolgsherbeifiihrung auf die Verhaltensbedeutung, wird noch zu
handeln sein; jedenfalls liegt hier der wesentliche Beitrag der Lehre Welzels zur Le-
gitimation des Strafrechts in der Gegenwart.

133 also von der Verlagerung der Fragestellung von der finalen

126 Siehe den Titel des Buches von Sticht (Fn. 117).

127 Sticht (Fn. 117), S. 280ff., 334f.

128 Welzel (Fn. 125), S. 198.

129 Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Auflage, 1962, S. 236 ff.

130 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Auflage, 1969, S. 37.

131 Welzel (Fn. 130), S. 55; ders. (Fn.116), 516 ff.

132 Welzel (Fn. 130), S. 55.

133 Mehr als ein Ansatz findet sich bei Welzel nicht, immerhin aber eine Verdeutlichung fiir
Fahrlissigkeitsdelikte (insbesondere: Welzel, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, 1961, S. 14ff.).
Eine noch allgemeine naturalistische Befangenheit — ,Instrumentalitit“ der Handlung statt ,,Sinn®
der Handlung — hinderte die Entwicklung und fiithrte zu theorieloser Zersplitterung in Einzelfra-
gen, so etwa bei Hirsch, Soziale Adiquanz und Unrechtslehre, ZStW 74 (1962), 78 ff.; zum Potenti-
al der Lehre Welzels treffend Cancio, Finale Handlungslehre und objektive Zurechnung. Dogmen-
geschichtliche Betrachtungen zur Lehre von der Sozialadiquanz, GA 1995, 179ff.; Roxin, Das
strafrechtliche Unrecht im Spannungsfeld von Rechtsgiiterschutz und individueller Freiheit, ZStW
116 (2004), 929ff., 934 ff.
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6. Bemerkungen zur Gegenwart

a. ,Trend“

Bevor die Rezeption oder auch Neubegriindung der Lehre von der Sozialadiquanz
weiter verfolgt wird, sei versucht, den Haupttrend der Strafrechtswissenschaft des
20. Jahrhunderts — unter Ausklammerung des Komplexes ,,Nationalsozialismus“!**
— zu bezeichnen. Es ist kein Trend hin zu groflen Linien, zu umfassenden Systemen
— insoweit ist selbst der (nur einiges umfassende) Finalismus vereinzelt geblieben,
und auch dieser ist bald in Quisquilien erstarrt (etwa zur Irrtumsproblematik)!*® —,
sondern zur Arbeit an einzelnen Strafrechtsinstituten, und das zeigt zugleich, dafl
die Gesellschaft an die Strafrechtswissenschaft zwar eine Menge Einzelfragen, aber
keine umfassende Frage gerichtet hat. Die vorhandenen Leistungen werden dadurch
nicht abgewertet; es gibt ja keine Garantie, Arbeit am Ganzen bringe wissenschaft-
lich bedeutende Ergebnisse, aber Arbeit am Detail nicht, — das Gegenteil mag der
Fall sein, und zudem mag solide Zuarbeit zum Rechtssystem, etwa in Gestalt eines
soliden Kommentars fiir den praktischen Gebrauch, zwar selbst keine Wissenschaft,
aber diirftiger Wissenschaft qualitativ haushoch tiberlegen sein.

Jedenfalls kann man die entschiedene Durchsetzung des Schuldprinzips durch-
aus als Neubestimmung des Verhiltnisses von Gesellschaft und storendem Strafta-
ter verstehen,'”® und die bis heute wirkungsmichtige Kritik des Strafrechts von ei-
ner liberalen Rechtsgutstheorie her hat unter anderem die Sittlichkeitsdelikte auf
Delikte gegen die sexuelle Selbstbestimmung reduziert'*” und sie zugleich erweitert,
indem sie es ermoglicht hat, auch in an sich sittlichen Institutionen die Verletzung
subjektiver Rechte sichtbar zu machen, etwa bei der Vergewaltigung in der Ehe.
Aber die gesellschaftliche Prigung des Strafrechts mufd nicht stets so offen auf der
Hand liegen; etwa auch in der strafrechtlichen Anerkennung eines rechtfertigenden
Notstands liegt eine Aussage tiber die Struktur der Gesellschaft, nach der geldufigen
Ansicht: tiber Solidaritit als normative Kraft,'’® und die Lehre von der Beteiligung
kann die gegebene Handvoll strafrechtlicher Begriffe nur deshalb explizieren, weil
sie diese im Spiegel der gesellschaftlichen Vorstellung von der Gemeinsambkeit, vom

134 Dazu Vogel, Einfliisse des Nationalsozialismus auf das Strafrecht, ZStW 115 (2003), 638 {f.

135 Siehe Hirsch, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960, passim; dazu
Hardwig (Besprechung dieser Monographie), JZ 1961, 2691.

136 Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1961, S. 116 ff., 212 ff.; Frister, Schuldprinzip, Verbot
der Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als materielle Grundprinzipien des Strafrechts,
1988, S. 191f., 39{f.

57 H. Jiger, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 1957, S. 6ff.;
Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, S. 244 ff.

138 Nunmehr grundlegend Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, 2002, mit umfassenden
Nachweisen: der Notstand als ,,Kulturproblem®, S. 79; kritisch zur Tauglichkeit des Solidarititsbe-
griffs S. 57 ff.
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Maf$ des Gemeinsamkeit oder von der Trennung der Arbeitenden in einer arbeits-

139 sei es affirmativ, sei es kritisch.

teiligen Gesellschaft begreift,

Ich versuche, mich dem aktuellen Stand zu nihern, — eher einem Problemstand
als einem Stand von Losungen —, indem ich einige neuere Entwicklungen skizziere
und es anschlieffend unternehme, von der Antwort der Wissenschaft auf die Frage

der Gesellschaft zuriickzuschlieflen.

b. Beispiele
aa. Objektive Zurechnung (gesellschaftlicher Sinn)

Das wohl meistbehandelte Strafrechtsinstitut der letzten 30 Jahre ist die objektive
Zurechnung, wobei hier nur der Teilbereich der Lehre vom unerlaubten Verhalten
interessiert. Langst bevor diese Lehre entwickelt wurde, war bekannt, dafd nicht jede
vermeidbare oder durch einen Willkiirakt kausierte oder finale Herbeifiithrung
eines potentiell tatbestandsmifigen Erfolgs auch ein tatbestandsmifliges Verhalten
ist — zur Sozialaddquanz bei Welzel war davon bereits die Rede —, und bei Fahrlis-
sigkeitsdelikten ist seit langer Zeit geldufig, daf eine Erfolgsherbeifithrung ,sorg-
faltswidrig“ sein muf, ein erlaubtes Verhalten somit nicht hinreicht. Diese Ansitze
wurden zu einer Lehre erweitert, nach der zur Erklarung eines Erfolgs nicht nach
dem Verursacher, sondern — zugleich enger (Verursachung per se reicht nicht hin)
wie weiter (Verursachung nach Art derjenigen bei einer Begehung ist bei der Unter-
lassung entbehrlich) — nach der Zustindigkeit fiir einen Schadensverlauf gefragt
wird. Wer zustdndig ist, 1af3t sich nicht am Faktum eines Kausalverlaufs ablesen,
sondern an dessen Zuordnung zu einer Person, drastisch sichtbar bei der Unterlas-
sung, wenn ein moglicherweise natiirlicher Verlauf, etwa eine Erkrankung, einer
Person zur Beherrschung zugeordnet wird, etwa einem Arzt, so dafl dieser mogli-
cherweise einen Erfolg verschuldet, den er nicht verursacht hat.

Die Zustdndigkeit richtet sich nach den die Gesellschaft strukturierenden Insti-

tutionen,!4°

vorweg nach dem Synallagma von Verhaltensfreiheit und Folgenverant-
wortung. Demnach kann ein schadensbringender Verlauf dem Verhalten eines Té-
ters zugeordnet werden, wenn dieser das ihm in seiner Rolle zugestandene Risiko
tiberstiegen hat (Uberschreitung des erlaubten Risikos), aber auch — allein oder als
»Mitverschulden zusammen mit dem Titer — dem Opfer selbst, das seinen Oblie-
genheiten zum Selbstschutz nicht geniigt hat (Handeln auf eigene Gefahr), oder
ausschliefilich einer dritten Person, die ein stereotyp harmloses Verhalten eines an-
deren ins Schadensgeneigte gewendet hat (Regref3verbot), oder dem Opfer als Zufall

(casum sentit dominus). Ein Beispiel zum Regrefiverbot: Der Schuldner zahlt auf-

139 Umfassende Darstellung der neueren Lehre bei Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 7.
Auflage, 2000, S. 546 ff.

10 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2. Auflage,
1991, 7/35ft., 51 ff., 56 ff.; 24/13 {f.; Frisch, Tatbestandsméf3iges Verhalten und Zurechnung des Er-
folgs, 1988, S. 90 ff., 148 {f., 230 ff.
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forderungsgemadfl am Falligkeitstag ein Darlehen zurtick, obgleich er weif3, dafs der
Kiufer mit der Summe einen strafbaren Waffenkauf titigen wird, — so wenig Beihil-
fe zu diesem Geschift, wie es Unterstiitzung eines karitativen Werks wire, wenn der
Glaubiger voraussehbar die Summe fiir ,,gute Zwecke® spenden wiirde.

Schon diese — durchaus rudimentire'*! — Darstellung diirfte zeigen, worum es
geht: Dem Verhalten, mag es ein (schuldhafter, aber das soll hier dahinstehen) Will-
kiirakt oder ein Finalakt oder ein Unterlassen sein, wird eine gesellschaftliche Be-
deutung gegeben, es wird — jetzt konsequent — als gesellschaftlich relevanter Sin-
nausdruck verstanden. Beispielhaft, in erlaubter Weise ein Kraftfahrzeug zu lenken,
bedeutet nicht ,verletzen®, auch wenn es einen Schaden bringt, aber vor dem Ein-
gang einer Schule schnell und unaufmerksam zu fahren, bedeutet ,verletzen, auch
wenn vom Titer nichts Boses bedacht wurde, und eine Heckenschere an eine unge-
schickt und hastig hantierende erwachsene Person zu verleihen, bedeutet wiederum
nicht ,verletzten, selbst wenn der bose Ausgang vorausgesehen wurde, wohingegen
die Uberlassung des gefihrlichen Gerits an ein Kind ,verletzen“ bedeutet. Die Tat
wird nicht aus ihren natiirlichen Eigenschaften konstituiert, wie bei von Liszt (inter-
essengefihrdende Willkiir), oder aus ihren individuellen, wie bei Welzel (finale
Uberdetermination), sondern aus ihren gesellschaftlichen; sie bedeutet ,Tatbe-
standsverwirklichung®, ,,Zustindigkeit®. Legitimierender Grund, die Tat als Un-
recht zu begreifen, ist nicht mehr die Gefihrlichkeit des Individuums und auch
nicht seine fehlerhafte Selbststeuerung, sondern der Rollenbruch: Der Straftiter fallt
aus der Rolle des rechtstreuen Biirgers.

bb. Schuldbegriff (Person als gesellschaftliche Konstruktion)

aaa. Aufbau. Diese Entwicklung wurde durch den sogenannten normativen
Schuldbegriff vorbereitet. ,,Normativer Schuldbegriff“ heiflt, Schuld sei nicht ein
psychisches Faktum (oder das Fehlen eines solchen, etwa eines Vermeidewillens),
sondern ein Zuriickbleiben hinter den Vorgaben eines Maf3stabs, namlich des Maf3-
stabs fiir hinreichende Rechtstreue. Wer Schuld hat, erbringt die Rechtstreue nicht,
die von einer Person im Recht verlangt wird.!? Der Straftiter fillt nicht nur mit
seinem dufleren Verhalten, sondern auch mit seiner Motivation aus der Rolle des
Rechtstreuen (was zusammen ein Ganzes bildet).

Dementsprechend kann ein Konflikt dann ohne Schuldzuschreibung gelost wer-
den, (1) wenn von einer Person im Vollsinn des Begriffs nicht die Rede sein kann,
etwa beim seelisch kranken Titer, der eben zur Zeit oder dauernd nicht kompetent
ist, sozial Bedeutsames zu generieren (§ 20 StGB), (2) wenn dem Téter (ohne sein
Zutun) die Norm unzuginglich ist, so dafl seine Rechtstreue (oder unterstellte
Rechtstreue: jedenfalls) ins Leere stof3t (§ 17 StGB), und (3) wenn nicht die Persona-

141 Es fehlt insbesondere die Darstellung der Garantenstellungen, dazu Jakobs (Fn. 140), 29/
29ff., 57 ff.
142 Jakobs (Fn. 140), 17/18 ff.
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litdat der Tdters herausgestellt werden muf3, sondern auf seine Kreatiirlichkeit ver-
wiesen werden kann, weil der Téter sich in einem nicht generalisierbaren, also nicht
systembedrohenden existentiellen Konflikt befindet (§35 StGB)*? oder weil der
Konflikt auf das Opfer verlagert werden kann (§ 33 StGB)!*4. Ansonsten hat der T4-
ter Rechtstreue aufzubringen, wie, ist seine Sache, was heifit, ein Versagen ist seine
Schuld.

bbb. Wissensfehler und Wollensfehler (,,Funktionalismus®). Der Grund fir gerade
diese Konstruktion der Schuld ist nicht schwer zu finden, wenn er auch selten be-
nannt wird.'*> Im Gegensatz zum Wissen von den natiirlichen und sozialen Tatsa-
chen, Gegebenheiten, der Welt, dessen Erwerb vom Recht nicht erst angeregt wer-
den muf3, weil er im FEigeninteresse eines jeden Individuums liegt, das namlich
weif3, frither oder spéter mit seinen Pldnen scheitern zu miissen, falls diese kognitive
Fehler aufweisen sollten, — im Gegensatz also zu dieser Wissensseite des Verhaltens
liegt es auf der Willensseite keineswegs stets im Interesse des Individuums, die
rechtlichen Normen auch befolgen zu wollen; die Pflicht dazu mag vielmehr eine
Last sein, der man sich bei nichster Gelegenheit gern entledigen wiirde. Wegen die-
ser konstitutionellen Schwiche der Normen — die blof3e Klugheit rit nicht dazu, sie
stets zu befolgen, — schiebt das Recht die Aufgabe, fiir hinreichenden Rechtsbefol-
gungswillen zu sorgen, den Personen zu und nennt ein Versagen bei der Erfiillung
dieser Aufgabe ,,Schuld“. Die Rolle der rechtstreuen Person ist also eine gesellschaft-
lich zu dem Zweck konstruierte Rolle, eine normative Struktur stabil halten zu kon-
nen, und das ist so selbstverstiandlich, daf} es allenthalben als ,,gerecht® erscheint.

Ein Wollensfehler — keine ,,Lust®, das Recht zu befolgen, — fithrt demgemafl zu
ungeminderter Schuld, wihrend bei einem (durchaus vermeidbaren) Wissensfehler
— ,Fahrldssigkeit — mit Nachsicht gerechnet werden kann. Freilich darf man dabei
den Wissensfehler nicht psychologisierend bestimmen. Ein Fehler im Sinne eines
entlastenden Irrtums liegt nur vor, wenn der Téter in seinem eigenen Interesse wissen
sollte, weil ihm namlich beim Handeln ohne Uberblick eine poena naturalis droht.
Wenn er freilich nicht wissen will, wenn also das Wissensdefizit auf einem Wollens-
fehler beruht, bei Gleichgiiltigkeit, besteht kein Grund fiir Nachsicht.!

Das Maf der Pflichtverletzung, der fehlenden Rechtstreue, laflt sich also nicht
psychologisierend, durch ,Einfithlung®, ermitteln; mit anderen Worten, es geht
nicht darum, wie ,,schwer dem Titer die Vermeidung gefallen wire, — bei einem
nahezu nicht vermeidbaren Irrtum: sehr schwer, aber bei immenser Lust zur Tatbe-
gehung gleichfalls, und doch ist dieses das Hochste an Schuld und jenes das Ge-
ringste. Vielmehr richtet sich das Pflichtenmafl nach dem Stabilisierungsbediirfnis

43 Jakobs (Fn. 140), 18/1ff., 3ff.; 19/6 ff.; 20/4 ff.

44 Jakobs (Fn. 140), 20/28 ff.

145 Man meint wohl, es gehe um apriorische Vorgaben der Gerechtigkeit. — Zum folgenden Ja-
kobs, Uber die Behandlung von Wollensfehlern und von Wissensfehlern, ZStW 101 (1989), 516 ff.

16 Jakobs, Gleichgiiltigkeit als dolus indirectus, ZStW 114 (2002), 584 ff.
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der Gesellschaft, und dieses ist bei Wissensfehlern klein und bei Wollensfehlern
grof3. Die Stabilisierungsbedingungen einer normativ verfafiten Gesellschaft lassen
sich nicht Giberspringen, auch dann nicht, wenn die hier skizzierte Mediatisierung
des Freiheitsschutzes oder des Interessenschutzes der einzelnen fiir falsch gehalten
wird: Ohne stabile Gesellschaft gibt es keine biirgerliche Verfassung, in der Giiter
»gut“ und Freiheiten wirklich sein konnen.

An der Irrtumslehre, die das ganze 20. Jahrhundert nicht zur Ruhe gekommen
ist, 1a63t sich trefflich darstellen, dafl sich die gesellschaftlichen Bestandsbedin-
gungen nicht eskamotieren lassen.'” Das Reichsgericht will, was die Rechtskenntnis
angeht, nur den auferstrafrechtlichen Rechtsirrtum entlastend wirken lassen; ge-
meint ist der in der Regel nicht auf einem Wollensfehler, auf Gleichgiiltigkeit, son-

148 aber das ist mit ,auflerstrafrecht-

dern auf einem Versehen beruhende Irrtum,
lich“ nur sehr unvollkommen bezeichnet. Nach der Vorsatztheorie — der Vorsatz hat
sich auf das Unrecht der Tat zu erstrecken — mufl jede Unkenntnis des Unrechts
entlasten, was ein unerhortes Privileg fiir gleichgiiltige Téter darstellt."*® Der Fina-
lismus wertet die Unkenntnis des Rechts nach ihrem Grund; das ist richtig, soweit
der Wissensfehler als Grund entlastet und der Wollensfehler belastet, aber es drangt
sich sofort die Frage auf, weshalb bei der Tatbestandsunkenntnis nicht gleichfalls
solcherart unterschieden, sondern statt dessen nach der psychischen Lage entschie-
den wird (Unkenntnis entlastet stets).!** Zu solchen Konfusionen muf; es kommen,
wenn man davon ausgeht, die Delinquenten triigen den Beurteilungsgegenstand in
ihrem Kopf vorgeformt mit sich herum, ohne daf? es eines Blicks auf die Stabilisie-
rungsbediirfnisse der Gesellschaft bediirfte.

In einer komplexen Massengesellschaft, in der anonyme Kontakte die Regel sind,
kann eine Person nicht aus ,,Individualitit plus Wiirde“ zusammengesetzt werden,
sondern ist eine von der Gesellschaft konstruierte Adresse fiir Rechte und Pflichten.
Die Strafrechtswissenschaft der Moderne zeigt, dafl die Bestandsbedingungen der
Gesellschaft die Zurechnung geformt haben, und legitimiert diese Formung als un-
ausweichlich sowie als immer schon — wenn auch verborgen — mehr oder weniger
leitend vorhanden. Woran man als ,,gerecht® gewohnt ist, das wird durch seine ge-
sellschaftliche Unabdingbarkeit legitimiert.

47 Jakobs (Fn. 140), 19/1 ff.

148 Nachweise dazu bei Jakobs (Fn. 140), 19/4ff.

199 Das hat zur Variante der elastischen Vorsatztheorie (Vorsatztheorie heifdt: Unrechtsbe-
wufltsein soll Bestandteil des Vorsatzes sein) gefiithrt (Nachweise bei Jakobs, Fn. 140, 18/17 Fn. 28),
womit freilich die Konsistenz der Theorie preisgegeben wird.

150 Jakobs, Dolus malus, in: Rogall u.a. (Hg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi, 2004,
S.107ff., 113 ff.; ders., Handlungssteuerung und Antriebssteuerung, in: Amelung u.a. (Hg.), Straf-
recht, Biorecht, Rechtsphilosophie. Festschrift fiir Hans-Ludwig Schreiber, 2003, S. 949 ff., 955 ff.
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cc. Straftheorie (Erhaltung von Normgeltung)

Was ergibt sich daraus fiir die Straftheorie, also fiir die alte Frage nach dem Verhilt-
nis von Gerechtigkeit und Prdvention? Zundchst gilt es zu erkennen, daf$ ein Téter
zwar einer Norm zuwiderhandelt, aber damit nicht notwendig die gesellschaftliche
Normgeltung dauerhaft beeintrachtigt; denn wenn der Téter eben als Titer behan-
delt, also bestraft wird, so zeigt das ja die unverminderte gesellschaftliche Geltung
der Norm. Der Titer hat zwar ihre Geltung fiir sich selbst bezweifelt, aber das gegen
ihn ergehende Urteil stellt klar: zu Unrecht.

Es bleibt die Frage, mit welcher Strafe der Téter zu belegen ist, und hier konnen
die beiden geldufigen Antworten zur Priavention nicht befriedigen: Die Antwort der
Aufklirung, unbegrenzte negative Generalprivention, die Strafe miisse tatgeneigte
andere Personen abschrecken, geht offenbar zu weit; denn eine bereits bestehende
Tatneigung anderer Personen hat ein Straftiter nicht zu verantworten. Aber auch
die Antwort von von Liszt, Spezialprivention, die Strafe miisse den Téater selbst von
weiteren Taten abhalten, hat als rechtliche Antwort keinen Bestand; denn der Tédter
tragt an seinen kommenden Taten nicht heute schon Schuld.

In aller Kiirze:"! Jede Norm bedarf einer kognitiven Untermauerung, wenn sie
wirklich Orientierung geben soll: Niemand setzt sich freiwillig dem Risiko eines
schweren Verlustes aus, wenn ihm einzig garantiert ist, dafd er jedenfalls im Recht
ist; es mufd auch einigermaflen sicher sein, zu dem Verlust werde es nicht kommen.
Diese kognitive Untermauerung der Norm beschidigt ein Straftiter — seine Tat be-
weist die Fragilitit der Annahme —, und dafiir muf er (sit venia verbo) Schadenser-
satz leisten, was heifst, eine solche Menge von Giitern — Freiheit, Geld — ,hergeben®,
daf sein Entschluf$ zur Tat riickblickend nach allgemeinem Urteil als schlechthin
unverstiandig erscheint. Das bestitigt jedermann in seiner Normtreue und insbe-
sondere potentielle Opfer in ihrem Normvertrauen, weil die Tat nunmehr als unge-
eigneter Weg, Sondervorteile einzufahren, wirklich dargetan ist: Der Téter hat nicht
nur normativ, sondern auch kognitiv falsch geurteilt. Kurz und knapp, Abschre-
ckung, aber nicht nach dem Maf} der Verbrechensneigung anderer Personen, son-
dern nach dem Anreiz, den die geschehene Tat und nur sie allein geben konnte. Man
spricht von positiver, bestdtigender, (nicht: verbessernder) Generalpravention.

Um auf das eingangs (IV. A. 2.) Ausgefiithrte zuriickzukommen: Mehr als plausi-
bel kann eine solche Theorie nicht werden. Allerdings lieen sich besser abgesicher-
te Modelle, sogar solche mit Effizienzkontrolle, denken; diese orientieren sich dann
aber nicht mehr an einem Téter als einer der Gesellschaft zum ,,Ersatz des Normgel-
tungsschadens® verpflichteten Person, sondern an einem Individuum und seiner
Dressierbarkeit.

11 Eingehend Jakobs (Fn. 45), S. 26 ff.
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IV. Schluffbemerkungen

A. Resiimee

(1) Die Legitimation des Strafrechts durch Gesetz und vorausgesetzte Autorititen
bei Carpzov, (2) seine Legitimation als Veranstaltung zur Garantie sicherer Freiheit
in der biirgerlichen Verfassung bei Feuerbach, (3) die Legitimation aus der Logik des
Rechts bei Hegel und den Hegelianern, (4) die Legitimation aus der Positivitit des
Rechts bei Binding, (5) die Legitimation als Gefahrenabwehr bei von Liszt (6) der
Zerfall eines Gesamtzusammenhangs zugunsten der Scharfung einzelner Instituti-
onen im 20. Jahrhundert, Beispiel war die finale Handlungslehre Welzels, (7)
schlieflich der Funktionalismus als Legitimation des Strafrechts aus den Bestands-
bedingungen einer normativ strukturierten, freiheitlichen Gesellschaft, das waren
die Beispiele, an Hand derer die Leistung der Strafrechtswissenschaft gezeigt wer-
den sollte: die Antwort auf die Frage nach der zeitgemdfSen Legitimation, nach der
Wahrheit des Strafrechts zu geben. Fiir die Vergangenheit, insbesondere aber fiir die
Gegenwart, lieflen sich gewif$ auch andere Beispiele anfithren, etwa die hier sehr
knapp gestreifte Lehre vom Strafrecht als Rechtsgiiterschutz, so dafl dieses Referat
nicht nur einiges aus der Strafrechtswissenschaft spiegelt, sondern auch, vielleicht
sogar hauptsichlich, die Vorlieben seines Autors.

B. Gesellschaft

Die funktionale Erklirung sucht ,hinter” dem als ,gerecht® Angesehenen verbor-
gene gesellschaftliche Zweckmifligkeit, Bestandsnotwendigkeit. Nichts wire fal-
scher als die Annahme, durch diese Sicht wiirden die Personen dem Kollektiv unter-
worfen; das Gegenteil ist der Fall: Personen, die erst durch die gesellschaftliche
Anerkennung als Trager von Rechten und Pflichten konstituiert werden, gewinnen
in dieser gesellschaftlichen Gebundenheit ein wirkliches — nicht nur ausgedachtes
— Dasein, und zwar ganz unabhingig von der Antwort auf die schon skizzierte Fra-
ge, ob die Gebundenheit als bloe Vermittlung zur Freiheit oder als Substanz der
Freiheit zu verstehen ist; denn zumindest an der Vermittlung fithrt kein Weg vor-
bei. Es ist die Aufgabe der Strafrechtswissenschaft, dieses Zweckvolle, das, bevor es
als zweckvoll erkannt wird, lingst tiber die List der Vernunft die Zurechnung mit-
geformt hat, zu benennen oder, wo es an der Formung fehlt, Kritik zu iben und
Korrekturen vorzuschlagen, sei es zum Stand der Lehre oder zum Stand der Gesetz-
gebung oder zum Stand der Rechtsprechung. Die funktionale Sicht dient der Legi-
timation des Strafrechts, da sie die unabdingbare Notwendigkeit der Zurechnungsre-
geln fiir eine freiheitliche Gesellschaft begriindet: Freiheit bedingt Folgenverant-
wortung.!>?

152 Das ist die allgemeine gesellschaftliche Institution; daneben kénnen besondere Institutionen
bestehen.
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C. Zur Wirklichkeit des Rechts

Die Rechtswissenschaft als Wissenschaft von der normativen Verfassung der Ge-
sellschaft, und zwar der wirklich stattfindenden, nicht nur ausgedachten Gesell-
schaft, kann, anders als eine reine Normwissenschaft, an den Wirklichkeitsbedin-
gungen des Rechts nicht vortibergehen, sondern hat diese zu beriicksichtigen.
Rechtsnormen geben Orientierung, aber nur, wenn sie kognitiv untermauert wer-
den (deshalb gehort zur Strafe ja auch ein Strafschmerz, nicht nur der Widerspruch
gegen den Normbruch durch das Schuldurteil; oben IV.B. 6. b. cc.). Das gilt nicht
nur fiir die Normen selbst, sondern fiir alles normativ Strukturierte, also alle Insti-
tutionen, etwa Gerichte, Biirger als Personen im Recht, Eigentum etc. Ein heikles
Beispiel: Ein Biirger, der immer wieder in schwerer Weise delinquiert und sich vor-
aussichtlich nicht &ndern wird, kann nicht mehr als Biirger im Vollsinn des Begriffs
behandelt werden, da es an der kognitiven Untermauerung seiner Rechtstreue fehlt.
Er verliert deshalb seinen Status als Person im Recht insoweit, als er — etwa — in Si-
cherungsverwahrung genommen wird. Die Rechtswissenschaft kann vor dieser ko-
gnitiven Grenze der normativen Wirklichkeit — vom Normativen her gesehen: vor
diesem ,,Schmutz“ der Wirklichkeit — nicht die Augen verschlieflen, wenn sie nicht
ins Unwirkliche abdriften will.!*?

Kant hat die Notwendigkeit, in der Theorie solche vermeintlichen Stérungen der
Praxis als Problem zu berticksichtigen, in seiner Abhandlung tiber das Verhiltnis von
154 an einem geradezu erheiternden Beispiel verdeutlicht: Die ds-
thetisch befriedigende, weil symmetrische Bahn eines Geschosses, das nur von der

Theorie und Praxis

Erdanziehung abgelenkt wird, laft sich mit einer Theorie vom Impuls und von der
Erdanziehung berechnen, aber diese Theorie taugt nicht fiir das Militdr; denn bei
dessen SchiefSereien muf3 stets auch noch ein Luftwiderstand berticksichtigt wer-
den.!”® Kant hilt eine solche verkiirzende Theorie fiir schlecht; sie ist nicht komplex
genug, mit Kants Worten, es ist ,,nicht genug Theorie da“.!>® Nichts anderes gilt fiir
eine Theorie, die das Recht ohne die Bedingungen seiner Wirklichkeit dartun will:
Auch dann ist ,nicht genug Theorie da“; denn Rechtswissenschaft handelt nicht von
normativen Wolkenkuckucksheimen, sondern vom Recht in den Widerstinden der
nicht zu eskamotierenden, sondern theoretisch zu durchdringenden Praxis.

D. Erneut: der Problemfall (siehe I.)

Abschlielend sei nochmals ein Blick auf den eingangs genannten Kommentar von
von Frank geworfen: Ist ein solches Werk Wissenschaft? von Frank bereitet den Ge-

155 Dazu Jakobs, Terroristen als Personen im Recht?, ZStW 117 (2005), 841 ff.

154 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die
Praxis, 1793, in: Weischedel (Hg.), Immanuel Kant. Werke in sechs Binden, Bd. VI, 1964,
S.125ff.

155 Kant (Fn. 154), S.128.

156 Kant (Fn. 154), S. 127.
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setzesstoff so auf, daf’ seine Anwendung auf einzelne , Fille“ leicht moglich ist und
Widerspriiche minimiert werden. Aber die Frage nach der Legitimation des Straf-
rechtsbetriebs ist von Frank fremd und damit auch diejenige nach dem leitenden
Ziel bei der Aufbereitung des Stoffs, also die Frage nach der Wahrheit des Rechts.
Deshalb wage ich das Urteil, der Kommentar sei im Schwerpunkt kein wissen-
schaftliches Werk, vielmehr ein — allerdings brillantes — Hilfsmittel fiir Entschei-
dungen im Rechtssystem. Das bedeutet keine Abwertung des grofien von Frank:
Helfer der Praxis, ,Rechtsgehilfen®, mogen hochst Geistvolles leisten und Wissen-
schaftler Miserables, und selbst allerbeste Wissenschaft ist bei den eingangs ge-
nannten drei alten Fakultdten nicht alles: Sie haben auch fiir die Praxis zu sorgen.



Die Strafrechtsdogmatik nach dem Ende
der vor- und auferjuristischen Gerechtigkeit

Joachim Schulz

Der Begriff der Strafrechtsdogmatik

Der Titel beinhaltet eine Einschrinkung und eine These. Die Einschrinkung liegt
in der Begrenzung auf die Strafrechtsdogmatik. Es geht also nicht um die gesamte
Strafrechtswissenschaft, sondern nur um den Teil, den wir Dogmatik zu nennen
gewohnt sind. Trotz der Allgemeinheit ungefihren Vorverstindnisses weichen die
Definitionen doch in nicht unwichtigen Punkten ab, weshalb ich eine eigene Be-
griffsbestimmung geben und erldutern muss. Unter Strafrechtsdogmatik verstehe
ich die systematische Beschiftigung mit der Frage, ob etwas strafbar ist, wie es
strafbar ist und wie die Strafbarkeitsvoraussetzungen, insbesondere die tatsich-
lichen Voraussetzungen festzustellen sind. Ob etwas strafbar sein soll, bleibt ausge-
klammert, soweit es sich nicht um einen Teil des ,,ist“ handelt.

Wo genau die Grenze zwischen ,,ist“ und ,,soll verlduft, soll nicht vorausgesetzt
werden, sondern ist eine mogliche Antwort auf die noch zu stellenden Fragen. Jen-
seits der Grenze liegen jedenfalls die Texte, die sich selbst explizit als rechtspolitisch
verstehen, etwa indem sie den Gesetzgeber zum Handeln aufrufen. Das Umgekehr-
te gilt freilich nicht, da nicht jede Behauptung tiber geltendes Recht auch zutrifft
und hinter einer Aulerung nicht nur Irrtiimer, sondern auch Wiinsche und Hoff-
nungen stehen konnen.

Nur um eine technische Einzelheit handelt es sich bei der Bezeichnung dessen,
um dessen Strafbarkeit geht. ,,Etwas® habe ich deshalb benutzt, um nicht den insbe-
sondere in der deutschen Dogmatik tradierten Ankntipfungspunkt festzuschreiben,
der als Tat, Handlung, Verhalten oder dhnlich bezeichnet wird und die Strafbarkeit
von Zustinden, Lebenswelten oder Zugehorigkeiten zu bestimmten Gruppen von
vornherein ausschlief3t.

Nicht unwichtig ist auch, welche Termini in der Definition fehlen. Wahrheit, Ge-
rechtigkeit oder Legitimitdt tauchen nicht auf. Die Griinde hierfiir miissen wenigs-
tens kurz skizziert werden.
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Dogmatik und Legitimitat

Legitimitdt ist ein Begriff, der als Fachterminus politologisch, soziologisch, rechts-
theoretisch, moglicherweise auch psychologisch und (individual)ethisch verstan-
den werden kann und je nach Fach auf unterschiedliche Fragestellungen reagiert
und entsprechend unterschiedliche Bedeutungen annimmt. Daneben findet sich
ein unspezifischer Sprachgebrauch, weshalb sich hidufig nicht entscheiden lasst,
worum es im jeweiligen Text oder in der jeweiligen Definition geht. Im Kern steht
aber immer ,,Anerkennung®, sei es dass es sich um die tatsichliche Anerkennung
einer Herrschaftsform, einer Rechtsordnung oder einer einzelnen Rechtsnorm han-
delt bzw. um ihre empirische Chance, anerkannt zu werden, sei es dass es normativ
um deren Anerkennungswiirdigkeit geht. Nimmt man diesen Bedeutungskern in
die Definition der Dogmatik hinein, so befindet Dogmatik nicht nur dariiber, was
geltendes Recht ist, sondern auch dariiber, ob das geltende Strafrecht, bestimmte
seiner Teile oder bestimmte Einzelregelungen legitim oder illegitim ist. Sofern mit
legitim/illegitim nur verfassungskonform/verfassungswidrig gemeint wire, han-
delte es sich nur um einen verwirrenden Sprachgebrauch. Interessanter ist der Be-
griff der Legitimitidt als Unterscheidung innerhalb des geltenden Rechts. Denn dann
stellt sich die Frage nach der (Rechts)Folge der Illegitimitit. Voraussetzungsgemafd
kann die rechtsinterne Antwort nicht lauten, dass die entsprechenden Regelungen
nicht anerkennungswiirdig seien und daher der Anspruch auf Befolgung nicht er-
hoben werden konne. Jede priskriptive! Norm erhebt diesen Anspruch und, sofern
sie gilt, auch von Rechts wegen. Allerdings ist es fraglich, ob diesem Anspruch auch
eine (individual)ethische oder moralische Erfiillungspflicht entspricht. Soweit es
bei der Frage nach der Legitimitit des geltenden Strafrechts genau hierum, also um
das Bestehen einer solchen auf3erjuristisch fundierten Erfiilllungspflicht, geht, wird
die Kompetenz der Dogmatik tiberschritten, weshalb der Terminus in der Defini-
tion nicht auftaucht.

Dogmatik und Gerechtigkeit

Kaum anders ist die Situation, was die ,,Gerechtigkeit“ angeht. Was von ihr dogma-
tisch operationalisierbar ist, gehort zur geltenden Rechtsordnung. Transpositive
Rechtsquellen sind zwar denkbar, aber tiberfliissig, weil sie nicht mehr und nichts
Konkreteres besagen als das Grundgesetz und in das deutsche Recht transformierte

I Es gibt auch andere Normen, vorzugsweise im Zivilrecht, die man Gestaltungsermogli-
chungsnormen nennen konnte, die Handlungsmoglichkeiten zur Verfiigung stellen, die ohne
Recht nicht wihlbar wiren. Man denke etwa an das Gesellschaftsrecht oder das Recht der Siche-
rungsgeschifte. Im Grunde gehoren hierzu bereits das Recht der Verpflichtungsgeschifte und —
etwa — das Ubereignungsrecht. Da diese Art Normen im Strafrecht keine Rolle spielen, miissen sie
im Folgenden aufler Acht gelassen werden.
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volkerrechtliche Normen, insbesondere also die Europdische Menschenrechtskon-
vention und der Internationale Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte?. Wem
im Anschluss an Kelsen Gerechtigkeit nur ein politisches Schlagwort ist, unter dem
sich der fiir die jeweilige Gruppierung wiinschenswerte Zustand der Gesellschaft
verbirgt, muss schon deshalb auf diesen Terminus verzichten.

Dogmatik und Wahrheit

Der Verzicht auf eine Referenz zum Wahrheitsbegriff bedarf einer etwas ausfiithr-
licheren Begriindung, hingt an ihr doch nach geldufigem Sprachgebrauch, ob eine
Aktivitdt auf Erkenntnis gerichtet ist oder ob das jeweilige Kommunikationssystem
sich als Wissenschaft begreift®. Zahllosigkeit und Heterogenitit der Wahrheitsbe-
griffe erschweren diese Aufgabe betriachtlich. Auch lingere Ausfithrungen kénnten
keinen Anspruch auf anndhernde Vollstindigkeit erheben, selbst wenn man sich
wie im Folgenden auf Sitze der Strafrechtsdogmatik beschrankt und die Tauglich-
keit des Wahrheitsbegriffs fiir normative Behauptungen beliebiger Art aus der Eror-
terung ausklammert.

Dogmatik und Korrespondenztheorie

Nach der Korrespondenztheorie kann eine sprachliche Auflerung nur wahr sein,
wenn sie sich auf etwas bezieht, was auflerhalb dieser Auflerung liegt, und diese
Relation dem Adédquatheitserfordernis gentigt. Schon fiir empirische Behauptungen
ist dieser Wahrheitsbegriff nicht unproblematisch. Bereits die Bedeutung von ,,Ad-
dquatheit® oder ,Korrespondenz“ appelliert eher an unser Vorverstindnis als dass
sie definitorisch beschreibbar wire. Wesentlich geringer sind paradoxerweise die
Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Wahrheitskriterien, weshalb dann haufig
umgekehrt der Wahrheitsbegriff durch die Wahrheitskriterien definiert wird. Wahr
ist, was man beweisen, begriinden oder rechtfertigen kann.

Bei dogmatischen Figuren liegt die erste Hiirde schon im Aufienbezug tiberhaupt
und nicht erst in der Art der Korrespondenzbeziehung. Es ist freilich noch nicht
allzu lange her, dass ein Hinausgreifen der Dogmatik tiber sich selbst hinaus zum
archimedischen Punkt der Dogmatik erklirt wurde. Ontologische Strukturen soll-
ten unhintergehbar dem Recht vorgegeben sein. Die Frage, ob es solche Strukturen
gibt, ist korrespondenztheoretisch jedenfalls grundsitzlich wahrheitsfihig. Dog-

2 So schon Klug.

> Einem moglichen Missverstindnis soll sofort begegnet werden. Hier und im Folgenden geht
es nicht um Wissenschaft im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG. Dass juristische Dogmatik unter diesen
verfassungsrechtlichen Begriff fillt, ist nicht zweifelhaft, aber auch nicht prijudizierend fiir einen
theoretischen Ansatz.
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matisch geht es aber nicht hierum, sondern darum, ob die angebliche Vorgegeben-
heit in irgendeinem prignanten Sinne wahrheitsfihig ist. Erst dann lohnt es, der
Existenz der Seinsstrukturen nachzugehen. Als Musterbeispiel fungierte die angeb-
lich finale Struktur der menschlichen Handlung, die nicht nur wie jede andere wah-
re Tatsache, wie etwa die Nahrungsbediirftigkeit des Menschen, vom Recht hinzu-
nehmen sei, sondern sich unmittelbar auch als dogmatische Figur darstelle oder in
eine solche unvermeidbar transformiert werden miisse. Diese These ist nicht etwa
an ihrer ontologischen Fragwiirdigkeit, sondern an ihren strafrechtsdogmatischen
Schwierigkeiten gescheitert. Das Verhiltnis von Herrn und Knecht wurde in der
Folge einfach umgedreht. Nicht die ontologische Vorgabe prigte die Dogmatik, son-
dern die Dogmatik suchte sich aus dem, was moglicherweise ontologisch fundiert
war, das fiir sie passende heraus. Gut verfolgbar ist diese Entwicklung bei der Teil-
nahmelehre, die zu den dogmatischen Gebieten zdhlt, die den klarsten Bezug zur
finalen Handlungslehre aufgewiesen haben. Im Zentrum stand der Begriff der fina-
len Tatherrschaft und er war — den Pramissen entsprechend — empirisch oder phi-
nomenal gemeint. Im Verlaufe der Entwicklung wurde zwar der Terminus beibehal-
ten, der Begriff aber nach und nach so stark mit normativen Komponenten ange-
reichert, dass von seinem vorjuristischen Fundament kaum mehr etwas tibrig blieb
aufler der Wendung gegen die subjektive Teilnahmetheorie der Rechtsprechung.
Nicht viel besser ging es mit dem Begriff der Natur der Sache. Wenn es so etwas gibt
oder gibe, wire die natura rerum sogar in einem korrespondenztheoretischen Sinne
wahrheitsfihig. Aber auch hier zeigte sich, dass das vermeintlich vorjuristisch Na-
tiirliche nichts Anderes ist als die konsequente Handhabung rechtlicher Vorent-
scheidungen. So gehort es inzwischen zu den Binsenwahrheiten, dass die natiirliche
Handlungseinheit nur ein Unterfall der juristischen ist.

Als letztes Testobjekt mag der Begriff des Sozialschadens dienen, der fast durch-
giangig in den Definitionen des Strafrechts auftaucht und explizit oder implizit zu-
mindest die Diskussion iiber den Rechtsgutsbegriff und tiber die abstrakten Ge-
fahrdungsdelikte beeinflusst hat. Hier ist schon fraglich, ob dieser Begriff den An-
forderungen geniigt, die an seine korrespondenztheoretische Einlosbarkeit zu
stellen wire. Wie dem auch sei, jedenfalls liegt weder die Definitionsmacht tiber
diesen Begriff bei der Strafrechtsdogmatik, noch verfiigt diese iiber das Instrumen-
tarium, das fiir die Arbeit mit einem empirisch gehaltvollen Begriff des Sozialscha-
dens erforderlich wire. Ob sozialschidlich der ist, der irrationale Angste hegt, oder
derjenige, der sie weckt, liegt aulerhalb dessen, was die Strafrechtsdogmatik aus
eigener Kraft entscheiden kann. Maf3geblich sind die Grenzen, die das Verfassungs-
recht dem staatlichen Eingriff durch Strafe zieht oder durch Bestrafungsgebote 6ff-
net. Und — in diesem Rahmen — natiirlich der Strafgesetzgeber.
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Dogmatik und Kohirenztheorie

Der kohirenztheoretische Wahrheitsbegriff, wonach sich Wahrheit nicht auf ein-
zelne Behauptungen beziehen kann, sondern nur auf ganze Netze miteinander ver-
bundener Behauptungen, Definitionen und Ableitungsregeln, ruht auf der Erkennt-
nis, dass ein isolierter einzelner Satz noch nicht einmal verstindlich, geschweige
denn auf seine Wahrheit iiberpriifbar ist. Die einfache Behauptung, dass Wasser bei
0° C gefriere, setzt voraus, dass man Wasser von anderen Stoffen unterscheiden
kann, dass man einen Temperaturbegriff hat und die Temperaturmessmethode
kennt, die mit dem Namen Celsius verbunden ist. Diese Sitze stehen ihrerseits im
Zusammenhang mit weiteren Sitzen. und so fort ad infinitum. Dieses Netz kann
nicht in seinen einzelnen Teilen, sondern nur als Ganzes wahr sein. So formuliert,
handelt es sich um nichts Anderes als eine Variante der Korrespondenztheorie. Zur
Kohirenztheorie wird dieser Ansatz erst dann, wenn sich das Netz ohne die Stiitz-
pfeiler spezieller Addquatheitsbeziehungen selbst trigt. Das soll dann der Fall sein,
wenn die Sitze, aus denen das Netz besteht, nicht nur konsistent, d. h. widerspruchs-
frei sind, sondern dartiber hinaus in einer inneren Beziehung zueinander stehen.
Dass ein in diesem Sinne kohidrentes Netz ,wahr® ist, setzt freilich voraus, dass es
der Idee nach nur ein einziges solches Netz gibt oder geben kann, d.h. alle konkur-
rierenden Netzbildungen an Widerspriichen oder unverbundenen Knotenpunkten
leiden. Alternativen werden dadurch nicht ausgeschlossen. Die wissenschaftstheo-
retische Pointe liegt vielmehr darin, dass es unterschiedliche, aber dquivalente For-
mulierungen ein und desselben Netzes geben kann, wodurch die interne Konstruk-
tion des Netzes weitgehend eine Frage der Zweckmaiigkeit ist. Ob eine notwendige
Anpassung an dieser oder jener Stelle, eher im Randbereich oder im Zentrum vor-
genommen wird, entscheidet der einzelne Forscher bzw. die Forschergemeinschaft.
Dass hier nicht nur ein interessantes, aber ansonsten irrelevantes intellektuelles
Spiel betrieben wird, hingt im empirischen Bereich damit zusammen, dass das
Netz an seinen Randern auf die nichtsprachliche Realitit stof3t, was immer das im
Einzelnen bedeuten mag. Und nur hierauf kann sich —wenn tiberhaupt — ein brauch-
barer Wahrheitsanspruch stiitzen.

Ob, unter welchen Voraussetzungen und mit welchen Konsequenzen eine ent-
sprechende Konzeption fiir Normen tiberhaupt denkbar ist, braucht hier nicht ge-
kliart zu werden. Auf das Recht und insbesondere die Strafrechtsdogmatik kann sie
jedenfalls nicht iibertragen werden, weil schon die internen Anforderungen der Ko-
hirenztheorie nicht erfiillt werden kénnen, sofern das positive Recht Teil der Dog-
matik ist.

Inwiefern ein dariiber hinausgehender Anspruch auf Wahrheit in einem prig-
nanten Sinne erhoben werden konnte, ist erst recht nicht ersichtlich. Von einer be-
liebigen Phantasmagorie unterscheidet sich ein stimmiges dogmatisches System
nur, wenn es eine Widerstand leistende Auflengrenze hat. Bei empirischen Syste-
men ist dies — wie gesagt — die Stof3stelle zur ,Wirklichkeit®. Wo der entsprechende
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Ankerpunkt bei rechtsdogmatischen Systemen liegen konnte, ist nicht recht ersicht-
lich. In Betracht kommen so unterschiedliche ,,Etwasse® wie der Gesetzestext oder
die konkreten Verhaltensnormen. Dass der Gesetzestext wegen hermeneutischer
Vorgegebenheiten seinerseits erst durch die Dogmatik wenigstens einen Teil seiner
Bedeutung erhilt, steht seiner Funktion als externer Stof3stelle nicht prinzipiell ent-
gegen, wie der Vergleich mit den empirischen Systemen lehrt. Auch dort konnen die
Sitze, die sich am Rand des Netzes befinden, nur mit Hilfe der anderen Teile ver-
standen werden. Schwieriger wird die Konzeption, wenn die je konkreten Verhal-
tensregeln als Auflengrenze fungieren sollen, weil hier — anders als bei Gesetzen —
schon der Text nicht feststeht, also nicht nur seine Bedeutung schwankt.

Ausfiihrlicher, genauer und detaillierter braucht eine mogliche kohdrenztheore-
tische Deutung der Dogmatik nicht entfaltet zu werden, da sie fiir das Strafrecht
bereits an anderer Stelle scheitert. Der Besondere Teil des Strafrechts und seine
Dogmatik beanspruchen wegen ihres fragmentarischen Charakters gar nicht den
inneren Zusammenhang, der den Anforderungen einer Kohdrenztheorie gentigen
wiirde. Daran dndern auch die Kategorien der Strafwiirdigkeit und Strafbedurftig-
keit nichts, die einen tibergreifenden theoretischen Zusammenhang stiften sollen.
Im vorliegenden Zusammenhang geht es nicht um die negative Funktion dieser
Prinzipien, als Grundlage einer fundamentalen Kritik bestimmter Tatbestinde zu
dienen oder sie im Extremfall als verfassungswidrig zu erweisen. Ins Bild einer Ko-
hirenztheorie passten sie nur, wenn ihnen eine positive Funktion bei der Verdich-
tung des Netzes zukdme. Das ist aber nicht der Fall. Der systematischen ,,Abrun-
dung® der Fragmente steht das Analogieverbot entgegen, das auch bei gleicher Straf-
wiirdigkeit und gleicher Strafbediirftigkeit die Weiterkniipfung des Netzes jenseits
des — wie auch immer zu bestimmenden — Gesetzeswortlauts untersagt. Aber auch
der Gesetzgeber ist nicht schon aufgrund dieser beiden Prinzipien verpflichtet,
Strafbarkeitsliicken zu schlieflen, aufler die Strafbediirftigkeit erreicht aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden den Status eines Ponalisierungsgebotes. Mutatis mutan-
dis gilt dasselbe fiir den Rechtsgutsbegriff.

Zwar nicht mit diesen Formulierungen, aber aus dhnlichen Griinden galt lange
Zeit die Beschiftigung mit dem Besonderen Teil des Strafrechts als wissenschaftlich
minderwertig. Sie hatte das Odium einer blofen Gesetzeskunde. Echte Wissenschaft
war nur der Allgemeine Teil, allerdings auch dies nur in bestimmter Hinsicht. Ge-
genstand dieser Art Dogmatik waren namlich nicht die allgemeinen Regeln verstan-
den als Produkte des jeweiligen Gesetzgebers, sondern ihr — wie man versucht ist zu
sagen — platonischer Teil. Konstruiert wurde ein ideales Normengefiige und nur dies
war ein taugliches und wiirdiges Substrat der Dogmatik. Die gesetzlichen Vor-
schriften waren im giinstigsten Fall mehr oder weniger gelungene Abbilder, die man
unter dem Stichwort ,,Gesetzeskunde“ mitbehandelte. Diese Doppelung hat bis in
die jiingste Zeit ein Kommentator durch unterschiedliche typographische Gestal-
tung auf die konsequente Spitze getrieben, je nachdem, ob es um den Begriff in sei-
ner ,platonischen® oder in seiner positivrechtlichen Ausformung ging.
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Es sind zwar auf diese Weise geschlossene Gebilde hoher gegenseitiger Interde-
pendenz entstanden. Doch beanspruchten sie Wahrheit nicht wegen der internen
Stimmigkeit. Sie legitimierten sich nicht tiber den Kohdrenzgedanken, sondern wa-
ren korrespondenztheoretischen Vorstellungen verpflichtet.

Eine kohirenztheoretische Wahrheitskonzeption nur fiir den Allgemeinen Teil
ist freilich nicht moglich, weil dieser sich auf den Besonderen Teil bezieht und mit
ihm daher in einem inneren Zusammenhang stehen muss. Er darf und kann sich
nicht von ihm isolieren. Infolge dessen tragt nicht der Allgemeine Teil seine — unter-
stellte — Kohirenz in den Besonderen Teil hinein, sondern umgekehrt zerstort die
Inkohirenz des Besonderen Teils die sonst vielleicht mogliche Kohidrenz des Allge-
meinen. Das liefle sich sogar empirisch nachweisen. An dieser Stelle mogen Stich-
worte gentigen.

Das Bild beeindruckender Geschlossenheit, das iiberhaupt erst kohidrenztheore-
tische Uberlegungen ins Spiel bringt, entsteht durch den klaren Bezug auf die T6-
tungsdelikte, die von ihrer Struktur her wie keine andere Deliktsgruppe geeignet
sind, durch zentralere Kategorien bestimmt zu werden. Auflerdem gilt fiir sie nicht
der fragmentarische Charakter des Strafrechts. Vorsitzliche Taten werden genauso
erfasst wie fahrlissige. Bestraft wird nicht nur die Vollendung, sondern auch der
Versuch. Vollendung und Nichtvollendung lassen sich in aller Regel klar unterschei-
den, so dass die Frage nach dem Strafgrund des Versuches sinnvoll wird, zumal der
Versuch nicht immer strafbar war und in manchen Rechtsordnungen — partiell
auch in der deutschen — auch Vorbereitungen ponalisiert werden. Als weiterer irri-
tierender Faktor kommt die Figur des untauglichen Versuchs in Spiel, die Fragen
aufwirft, die weit ins Zentrum des Netzes hineinreichen. Auch die Abgrenzung von
Vorsatz und Fahrlissigkeit reicht so weit und ldsst sich dort verkntipfen. Zwar sind
Vorsatz wie Fahrlassigkeit strafbar, aber doch mit deutlich unterschiedlichem Straf-
rahmen, so dass sich die Frage nach dem Grund der Hoherbestrafung des Vorsatzes
stellen ldsst oder umgekehrt nach dem Grund der Privilegierung der Fahrlassigkeit.
Hiermit verbindet sich die Irrtumsproblematik, die Arten von Irrtiimern unter-
scheiden und mit dem Strafgrund in Beziehung setzen kann. Das braucht hier nicht
weiter aufgefithrt und an weiteren Beispielen illustriert zu werden, da das Ergebnis
klar ist: Der Deliktstypus und seine Struktur ermoglichen abstraktere Fassungen
konkreter Rechtsfragen und ihre gegenseitige Verkniipfung. Hierdurch wird die
Verdichtung moglich, die Voraussetzung der Kohirenz ist, was aber — wie bereits
gesagt — nicht ausreicht.

Dieses Modell funktioniert auch bei anderen Erfolgsdelikten noch ganz gut, ver-
sagt aber, je weiter sich die Tatbestdnde von diesem Deliktstypus entfernen. Die im
Zentrum des Netzes stehenden Grundfiguren wie etwa Tdterschaft oder Versuch
verlieren dann ihren materialen Gehalt und transformieren sich zu formalen Ord-
nungsbegriffen, die die Aufgabe, die ihnen innerhalb einer Kohdrenztheorie zuki-
me, nicht mehr zu tragen vermogen. Das gilt auch dann, wenn man diese anderen
Tatbestdnde so interpretiert, dass man moglichst viel von der totungsdeliktsbezo-
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genen Dogmatik in sie hineintragen kann. Versteht man unter Handeltreiben (§ 29
BtMG) jede auf Umsatz gerichtete Tétigkeit, dann bleibt fiir den Versuch kaum ein
Raum und inhaltlich kommt man iiber den formalen Begriff eines vollendungs-
nahen Verhaltens nicht hinaus. Hat der Rechtsanwalt, der seine strafvereitelnde Té-
tigkeit tiber den tatbestandslos handelnden Vortiter entfaltet, normative Tatherr-
schaft, so 16st sich mit dieser Zuschreibung der Begriff der Tatherrschaft auf und ist
nur noch eine Funktionsstelle im System, ohne kohidrenztheoretische Bedeutung.
Gemeint ist genau das, was gesagt ist und nicht mehr. Systeme bleiben moglich, aber
eben nicht der Art, dass schon deswegen Wahrheitsanspriiche erhoben werden
konnten, und zwar ganz unabhingig davon, ob die Kohdrenztheorie iiberhaupt auf
den normativen Bereich tibertragen werden kann.

Dogmatik und Konsenstheorie

Die Konsenstheorie hat den unbestreitbaren und uneinholbarer Vorteil, dass bei
einer innerweltlich konzipierten Normordnung der Konsens aller Beteiligten und
Betroffenen Gerechtigkeit, Wahrheit und Richtigkeit verbiirgt, und zwar in einem
Mafe, dass sich diese Begriffe nicht mehr unterscheiden lassen. Versteht man die-
sen Konsens als faktisches, wenn auch moglicherweise utopisches Ereignis, dann
lasst sich auch kein Unterschied zwischen Ursachen und Griinden des Konsenses
feststellen. Wahrheitsbegriff und Wahrheitskriterien fallen notwendig zusammen.
Das Konsentierte ist wahr, weil es konsentiert ist. So gesehen also: eine ideale Theo-
rie.

Der ebenso unbestreitbare und unvermeidbare Nachteil dieser Wahrheitskon-
zeption liegt darin, dass es einen solchen Konsens nicht gibt, er also antizipiert wer-
den muss. Auflerdem gentigt, wie schon §§ 123, 138 BGB zeigen, nicht jeder Kon-
sens, sondern nur der in einer unverzerrten Situation eingetretene. Und schliellich
ist nicht klar, worauf sich der Konsens beziehen kann oder muss.

Der erste Punkt, die Ununterscheidbarkeit von Ursachen und Griinden fiir eine
These tangiert die Wahrheitsfihigkeit von Dogmatik nicht unmittelbar. Muss der
utopische Konsens antizipiert werden, dann muss begriindet werden, dass die je-
weilige Antizipation richtig ist. Insofern besteht dann wieder ein Unterschied zu
den Ursachen einer Behauptung. Doch bleibt es dabei, dass es der utopische Zu-
stand ist, der — wenn auch begriindend — antizipiert werden muss. Wahr kann also
nur sein, was den utopischen Konsens trifft, relativ wahr — in unvermeidbaren
Ubergangsstadien — nur das, was den Weg dahin eroffnet. Falsch, unrichtig oder
ungerecht sind dann Normen, die im idealen Diskurs nicht Konsens finden wiirden
oder nicht den Bezug hierzu enthielten. Genau genommen kann der idealen Dis-
kurs nur in einer klassenlosen Gesellschaft stattfinden, in der es — folgt man mar-
xistischen Prognosen — keine entgegengesetzen Interessen mehr geben wird, weil
nur dann Griinde und Ursachen fiir normative Uberzeugungen zusammenfallen
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konnen. Praktikabilititserwdgungen sind natiirlich ausgenommen. Heute richtiges
Recht ist also nur ein Recht, das die klassenlose Gesellschaft antizipiert oder den
Weg zu ihr erleichtert. Auch wenn man den Bezug zur klassenlosen Gesellschaft
streicht, gilt demnach: die Normen nehmen ihre Legitimitat nicht aus der Gegen-
wart, sondern aus der Zukunft. Hintergrund ist dann eine nicht wahrheitsfihige
Geschichtsphilosophie oder das v. Listzsche Schlagwort, dass nur das zukiinftige
das richtige Recht sei.

Nimmt man all diese Charakteristika zusammen, dann liegt auf der Hand, dass
der Konsens als Wahrheitsbegriff fiir eine Dogmatik des Strafrechts nicht taugt.

Dogmatik als Instrument des Rechtssystems

Dass Dogmatik und Handhabbarkeit des Rechts miteinander zu tun haben, ist weit-
gehend anerkannt. Doch fungiert die Handhabbarkeit als natiirliche und er-
wiinschte Nebenfolge, aber nicht als Ziel der Dogmatik. Die Grundidee hatte Ei-
niges fir sich. Stellt die Dogmatik ein wahres und (deswegen) kohédrentes Netz zur
Verfiigung, dann findet sich idealerweise fiir jedes Rechtsproblem ein angebbarer
Ort innerhalb des Netzes. Die potentiellen Antworten ergeben sich aus der jewei-
ligen Umgebung. Das ist deshalb moglich, weil die Dogmatik eine einheitliche Ter-
minologie zur Verfiigung stellt oder doch eine nicht allzu hohe Zahl divergierender
Terminologien. Semantische Uberschneidungen und Abweichungen kénnen dann
ebenso wie abweichende Losungsansitze in ein festes Verhiltnis zueinander ge-
bracht werden. Wer nach einem Beispiel sucht, findet es etwa in der Gestalt des
Welzelschen Lehrbuchs. Wer die Grundlagen durchgearbeitet hatte, konnte mit ho-
her Trefferwahrscheinlichkeit die Losungen fiir die einzelnen Probleme des vor-
sitzlichen Begehungsdelikts vorhersagen. Ahnliches gilt noch fiir heutige Darstel-
lungen, die dem deutschen Idealismus verpflichtet sind. Aber — wie skizziert — die
Pramisse stimmt nicht (mehr), jedenfalls dann nicht wenn man das ganze Straf-
recht ins Auge fasst und nicht nur ein auf die Erfolgsdelikte beschrinkte Kernstraf-
recht.

In der Konsequenz muss das Verhiltnis umgekehrt werden. Gegeniiber der
Handhabbarkeit des Strafrechts nimmt die Dogmatik eine dienende Funktion ein
und muss deshalb ihren Charakter dndern, wenn sie ihn nicht schon gedndert hat.
Fiir Letzteres mag als Indiz das allmdhliche Aussterben des Lehr- und Handbuchs
mit systematischen Anspriichen dienen.

Dogmatik als Handhabbarkeit wovon?

Fragt man nach dem, was denn durch die Dogmatik handhabbar gemacht werden
soll, dann scheint die Antwort leicht zu fallen: die Strafgesetze. Eine solche Antwort
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entspriache dem tabula-rasa-Modell, das vielfach zur Konstruktion oder Rekons-
truktion von Systemen verwendet wird, von der Erkenntnistheorie angefangen tiber
rechtsphilosophische Systeme bis hin zu Produkten der 6konomischen Theorie.
Auch im Recht konnen solche Modelle fruchtbar sein, etwa bei der Erstellung von
Geltungshierarchien. Geht es aber um inhaltliche und handhabbare Dogmatik,
dann muss jeder autoritire Text verarbeitet werden. Dazu gehoren nicht nur Ge-
setze, sondern auch Gerichtsentscheidungen, Lehr- und Handbiicher, Stellungnah-
men von Ministerien und Verbdanden, (nichtjuristische) Zeitungen und Zeit-
schriften oder sogar Auzferungen von Einzelpersonen. Natiirlich wirken die ge-
nannten Autorititen unterschiedlich intensiv, wovon wiederum das Mafl ihrer
dogmatischen Relevanz abhingt. Rechtsquellenlehre und Geltungshierarchien
spielen fiir die Bestimmung des Grades der Autoritit eine Rolle. Doch ist alles ande-
re als ausgemacht, dass die tatsichliche Autoritdt hiervon vollstindig oder auch nur
tiberwiegend beeinflusst wird. Schon das Gesetz selbst ist von unterschiedlicher Au-
toritdt. Es gibt Gebiete, etwa das Organisationsrecht, in denen sie unbezweifelt ist,
und Gebiete, in denen sich der Gesetzgeber kaum neben dem zustidndigen Senat des
Bundesgerichtshofs behaupten kann, wie etwa das Gesellschaftsrecht. Auch im
Strafrecht lassen sich solche Unterschiede beobachten. So hat der inzwischen aufge-
hobene Tatbestand der Vergiftung (§ 229 a. F.), zum Teil als sikularisierter Nachfol-
ger der Zaubereidelikte deklariert, so wenig Autoritdt gehabt, dass man seine An-
wendung im Verhiltnis zu den privilegierten Totungsfillen geradezu vergessen hat,
nachdem alle Bemiihungen ihn in die Dogmatik einzubauen, gescheitert waren.
Aber nicht nur dem Gesetzgeber von 1871 fehlt es bisweilen an Autoritit. Das 1998
in Kraft getretene 6. Strafrechtsreformgesetz ist in weiten Partien geradezu ein
Musterfall autorititsloser Strafgesetzgebung. Einige Vorschlige zum neugefassten
§ 246 StGB, also dem Tatbestand der Unterschlagung, plidieren unter dem Mantel
der Auslegung ungeniert fiir eine Handhabung, als gelte noch die alte Fassung. An-
sonsten wird eine mehr oder minder starke Anndherung an den fritheren Rechtszu-
stand empfohlen. Dass man sich der Neufassung beugt, wird, wenn ich den Diskus-
sionsstand vollstindig tibersehe, von niemandem empfohlen. Auch frither schon
hat man den Gesetzgeber nicht einfach auflaufen lassen, sondern mit zum Teil
abenteuerlichen Konstruktionen einen eigenen Mikrokosmos geschaffen, um
brauchbare Ergebnisse zu erzielen. Genannt sei etwa die Transformation der per-
sonlichen Begiinstigung in die Strafvereitelung Wiirde man hier den Autoren fol-
gen, die sich dem Gesetz verpflichtet fiihlen, dann kdme es fast nur bei der Verursa-
chung eines rechtskriftigen Fehlurteils zu einer Bestrafung aus § 258 StGB. In der
gesetzesreparierenden Vorgehensweise der herrschenden Meinung liegt sicherlich
eine gewisse Loyalitit gegentiber dem Gesetzgeber, aber eben nicht die Unterwer-
fung unter eine Sachautoritit. Die einschligige Dogmatik wird nur insofern vom
Gesetz gesteuert, als es seine Ergebnisse zu verhindern gilt.

Der Befund unterschiedlich starker Autoritit von Gerichten, ja sogar Spruchkor-
pern desselben Gerichts, von Strafrechtslehrern, Bundesanwilten, Strafverteidigern
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und der offentlichen Meinung scheint mir so klar zu sein, dass sich an dieser Stelle
weitere Ausfithrungen ertibrigen.

Ich hoffe, dass mit dieser Skizze das ,,Etwas“ deutlich geworden ist, was die Dog-
matik handhabbar macht oder machen muss: es handelt sich um die Gesamtmenge
autoritdrer Texte. Das bedeutet aber nicht, was schon jetzt bemerkt werden soll, dass
nur miteinander kompatible Texte verarbeitet werden oder werden sollten. Ganz im
Gegenteil. Das Problem liegt ja darin, dass sie nicht kompatibel sind und erst durch
Dogmatik in gewissem Umfang kompatibel gemacht werden sollen oder eben hand-

habbar.

Handhabbarkeit fiir wen?

Handhabbar fiir wen, ist die Frage, die sich aufdriangt, wenn man das Wort ernst
nimmt und nicht von der Vorstellung einer subjekt- und adressatenlosen Dogmatik
beherrscht wird. Fiir eine Antwort trennt man verniinftigerweise den Adressaten
des Rechts vom Adressaten der Dogmatik, mogen sie auch allesamt Teil des Kom-
munikationssystems Recht sein. Der grofite Teil der Adressaten des Rechts gehort
nicht zu den Adressaten der Dogmatik. Allenfalls die Ergebnisse der Dogmatik ge-
hen ihn an, nicht aber die Dogmatik selbst. Ob der Brotchenkauf 4, 6, oder 8 Rechts-
geschifte enthilt, um ein vielfach gebrauchtes Beispiel aus dem Zivilrecht zu wih-
len, will der Konsument nicht wissen und braucht es auch nicht. Entsprechend mag
im Strafrecht den Beschuldigten nicht interessieren, ob der Riicktritt vom Versuch
einen personlichen Straf- oder SchuldausschlieBungsgrund darstellt. Hauptsache er
wird freigesprochen. Auch viele Juristen diirften zu den Ergebnisnutzern gehoren.
Sie werden den Satz im Kopf haben, dass gegen Angriffe Schuldloser Notwehr nicht
gestattet ist. Der dogmatische Hintergrund oder die Konstruktion ist ihnen gleich-
giiltig, sofern nur das Ergebnis mit ihrem Rechtsgefiihl tibereinstimmt. Aber hier
vermengt sich schon der Adressat des Rechts mit dem Adressaten der Rechtsdogma-
tik, wenn und weil er notfalls das Ergebnis begriinden muss und sei es auch nur
durch den Rekurs auf eine allgemeine Ansicht. Ich will jetzt nicht versuchen, eine
abstrakte Definition des Dogmatikadressaten zu bilden. Jedenfalls gehoren Rechts-
anwender, d. h. Personen, die ihre Rechtsauffassungen fiir andere jedenfalls zeitwei-
se oder partiell verbindlich machen kénnen, und Rechtsberater dazu. Fiir die obe-
ren Etagen lassen sich leicht Beispiele bilden, die auf allgemeine Zustimmung rech-
nen konnen, wihrend die untere Grenze verschwimmt. Theoretisch spricht freilich
nichts dagegen, auch Fahrlehrer, Selbsthilfegruppen aller Art und Interessenver-
binde hierzu zu rechnen.

Handhabbarkeit fiir den Bundesgerichtshof stellt andere Anforderungen an die
Dogmatik als Handhabbarkeit fiir das Amtsgericht und wiederum andere fiir den
Gesetzgeber oder gesetzesvorbereitende Ministerien. Verzichtet man zunichst auf
mogliche und notwendige Differenzierungen, so geht es um die Handhabbarkeit
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des Strafrechts fiir einen durchschnittlich intelligenten, durchschnittlich problem-
bewussten, durchschnittlich pflichtbewussten, durchschnittlich routinierten Juris-
ten. Dieser Gruppe gegeniiber hat die Dogmatik ihre Aufgabe erfiillt, wenn die rou-
tineméflige Anwendung dogmatischer Formeln und systematischer Kategorien mit
hoher Wahrscheinlichkeit zu einem akzeptablen Ergebnis fithrt. Das scheint zy-
nisch zu sein, ist aber nur ein anderer Blick auf die Realitdt. Der Aufwand, mit dem
sich die Dogmatik den Grenzfillen zuwendet, steht auch bei anderen Betrachtungs-
weisen aufler Verhidltnis zum Ertrag. Die einschldgigen Publikationen befinden sich
schlicht auflerhalt des Wahrnehmungsbereichs des durchschnittlichen Juristen.
Das liegt nicht etwa an Pflichtvergessenheit oder Dummbheit, sondern am Titig-
keitsfeld und seinem Umfang. Wer wie ein Amtsrichter/Einzelrichter iiber 600
Hauptverhandlungsfille pro Jahr entscheiden soll, muss auf die Funktionstiichtig-
keit der Standardformeln vertrauen konnen. Er muss im Allgemeinen davon ausge-
hen konnen, dass eigenes Nachdenken tiber die anstehenden Rechtsfragen zu keiner
angebbaren Verbesserung der Entscheidung und ihrer Akzeptanz fithren wiirde. Im
giinstigsten Fall wiirde sein selbstproduziertes Ergebnis zu nichts anderem fithren
als zu einer weiteren vertretbaren Ansicht. Mehr — und hier liegt ein weiterer Grund
fur die Begrenztheit des Wahrnehmungsfeldes — bekommt er in aller Regel auch
dann nicht, wenn er sich intensiv mit der Dogmatik zu den Grenzfillen auseinan-
dersetzt. Bei schon linger andauernden Kontroversen kann er freilich ziemlich si-
cher sein, dass die unvertretbaren Losungen und Argumente bereits aus dem Dis-
kurs ausgeschieden sind. Durch schlichte Rezeption der ihm individuell am meisten
einleuchtenden Ansicht, also durch Ubernahme eines (Halb-) Fertigprodukts kann
er in diesem Bereich seine Trefferquote erhohen.

Aber es geht nicht um rationales Verhalten des Dogmatikadressaten, sondern um
eine rationale Dogmatik fiir diesen Adressaten. Ich will mich auf zwei Punkte be-
schrinken: Definitionen und Heuristiken.

Ob nur durch vollstindige Definitionen der Anspruch auf Wissenschaftlichkeit
und der der Wahrheit des Systems eingelost werden konnte, kann nach dem im ers-
ten Teil Gesagten dahin stehen. Sie bilden jedenfalls nicht das Ziel einer auf Hand-
habbarkeit ausgerichteten Dogmatik. Eine vollstindige Definition, wenn es denn so
etwas iiberhaupt gibt, ist freilich nicht fiir sich gesehen schlecht. Nur fithrt die Idee
der vollstindigen Definition dazu, dass auch und insbesondere die Grenzfille be-
grifflich inkorporiert werden. Konsequenz ist hdufig genug, dass hierdurch die klare
Erfassung der unproblematischen Kernfille leidet. Musterbeispiel sind die begriff-
lichen Bemithungen um die ,Wegnahme® im Sinne des § 242 StGB. Die Kerndefini-
tion enthilt den Begriff des Gewahrsams, worunter die von einem Herrschaftswil-
len getragene Sachherrschaft verstanden wird. Ernst genommen wiirde diese Defi-
nition dazu fithren, dass die meisten Sachen gewahrsamslos sind, womit eine
Wegnahme ausschiede. Das ist natiirlich bekannt und fithrt zu den verschiedensten
Ergdnzungen auf der objektiven und auf der subjektiven Seite. Die einfachste be-
steht darin, die sozialen Anschauungen zum Maf3stab fiir das Vorliegen von Ge-
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wahrsam zu machen. Das fithrt zu nichts anderem als einem Zirkel. Gewahrsam
liegt dann vor, wenn nach tiblichem Sprachgebrauch bei einem Ansichnehmen der
Sache von ,wegnehmen® die Rede sein miisste. Die komplexeren Formeln tiber-
schreiten in der Regel das Verstindnis des durchschnittlichen Adressaten, wovon
die hdufig scheiternden Subsumtionsbemiithungen der Studierenden ein beredtes
Zeugnis ablegen. Hiufig genug wird Diebstahl verneint, obwohl ein unproblema-
tischer Fall des Wegnehmens vorliegt, der auch vom juristischen Laien so beurteilt
wiirde. Und ich denke, dass in der Praxis die Fille nach diesem umgangssprach-
lichen Vorverstindnis entschieden werden und nicht durch Subsumtion unter die
Definitionen. Die Definition ist schwerer zu verstehen als das Definierte, was schon
fur sich gesehen kontraproduktiv ist, und noch dazu, ohne die Anwendungssicher-
heit zu erhohen, was den Nutzen vollends zweifelhaft macht.

Als anderes Beispiel mag der Tduschungsbegriff beim Betrug dienen. Bilden wir
eine Definition, die sich in dieser Gestalt in keinem Lehrbuch, keinem Kommentar
und keiner Entscheidung findet: ,,Unter Tduschung ist eine falsche explizite oder
konkludente Erklarung zu verstehen. Manchmal liegt eine Tduschung auch dann
vor, wenn nichts erklirt wird.“ Diese Definition hat mehrere Vorteile. Sie fiihrt fast
immer zu einer zutreffenden Subsumtion. Es gibt anders als etwa bei medizinischen
Tests keine falsch-positiven Ergebnisse. Sie ist bequem handhabbar und sie verweist
darauf, dass man nachlesen und nachdenken muss, wenn auf der Opferseite irrige
Vorstellungen aufgetreten sind. Frei erfunden ist dieses Beispiel nicht. So findet
man bei Trondle/Fischer einen dhnlichen Umgang mit dem Gewaltbegriff. Aus-
gangspunkt ist eine Kurzdefinition, die, wenn ich den Kommentar richtig lese, wie-
dergibt, wann Gewalt auf jeden Fall vorliegt. Anschliefend wendet sich der Text den
Fallgruppen zu, die mit dieser Definition nicht erfasst werden, aber dennoch unter
den Gewaltbegriff fallen sollen.

Von hier aus ist der Ubergang zu Heuristiken gleitend. Heuristisch ist eine Vor-
gehensweise dann, wenn sie ,,eigentlich® sachlich nicht zutrifft oder sonstwie unter
theoretischen Aspekten zumindest zweifelhaft ist, aber dennoch in den allermeis-
ten Fillen zu zutreffenden Ergebnissen fithrt. Uberkommenes jahrzehntealtes Bei-
spiel hierfiir ist, wenn man den tiberwiegenden Stellungnahmen in der Literatur
glaubt, die condicio-sine-qua-non-Formel zur Kausalitdt. Richtig dagegen soll die
Theorie von der gesetzméfligen Bedingung sein. Gleichwohl hat sie sich in der Pra-
xis nicht durchgesetzt. Das gilt nicht nur fiir Deutschland. Englische Gerichte wen-
den die but-for-clause genauso unbefangen an wie deutsche Gerichte die condicio-
sine-qua-non-Formel. Der Grund ist einfach. Die Theorie von der gesetzmafligen
Bedingung stellt, formuliert man sie hinreichend prizise, Anforderungen, die die
Praxis so gut wie nie einlosen kann, widerspricht in den meisten Fillen der psy-
chischen Kausalitit juristischer Intuition ebenso wie dem Alltagsverstand und ist in
den zweifelhaften Fillen genauso auf externen, d. h. auflerjuristischen Sachverstand
angewiesen wie die heuristische Formel. Diese funktioniert ohne groflen Aufwand.
Die Fille, in denen sie zu (moglicherweise) falschen Ergebnissen fiihrt, sind be-
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kannt. Die einschldgigen Fallgruppen galten lange als aufzdhlbar und abgeschlos-
sen. Seit einiger Zeit wird allerdings diskutiert, ob man eine weitere Ausnahme hin-
zufiigt oder die Grundidee einer bekannten Ausnahme tibertragen kann, namlich
bei der Frage der Kausalitit von Abstimmungsverhalten: Ob und wie kann derjeni-
ge bestraft werden, der fiir einen (schiddlichen) Beschluss gestimmt hat, wenn auch
ohne seine Stimme die erforderliche Mehrheit erreicht worden wire. Bei der Dis-
kussion geht es weniger um die richtige Kausalitdtstheorie als darum, wie das ge-
wiinschte Ergebnis konstruktiv begriindet werden kann: auf Kausalitdtsebene, bei
der objektiven Zurechnung oder in der Teilnahmetheorie. Je nach Ergebnis wird die
heuristische Formel erginzt. Die Anwendungsfrage ist gelost. Uber den Hinter-
grund braucht sich der Durchschnittsjurist keine Gedanken zu machen. Nur in
Paranthese sei vermerkt, dass die Frage nach der Verortung einer gefundenen Lo-
sung typischerweise in kohidrenztheoretischen Zusammenhiangen auftaucht.

Unvollstindige Definitionen und Heuristiken bezeichnen aber nur, was Dogma-
tik auch leisten muss. Dartiber, wie die Inhalte erzeugt werden, besagen sie nichts.
The law is what the courts will do, ist fiir Richter noch nicht einmal eine Verlegen-
heitsauskunft. Das gilt auch fiir andere Erzeuger von Dogmatik. Es geht nicht um
die Prognose von Entscheidungen einzelner Personen, obwohl sich mit (funktionie-
render) Dogmatik ein hoher Prozentsatz von Entscheidungen zutreffend vorhersa-
gen ldsst.

Bei der Dogmatik geht es um die Handhabbarkeit autoritdrer Texte. Das wurde
bereits gesagt. Gesagt wurde auch, dass Ausgangspunkt der Betrachtung nicht die
simulierte Situation einer tabula rasa sein soll, also die fiktive Ursprungssituation
des Umgangs mit einem einzigen autoritdren Text., sondern eine Vielzahl autori-
tdarer Texte unterschiedlicher Autorititen unterschiedlicher Autoritdtsintensitt.

Kohirenz als Handhabbarkeitskriterium und seine Grenzen

Dass Konsistenz und Kohirenz in ihrer Funktion als Wahrheitsbegriff und Wahr-
heitskriterium ausscheiden, besagt nichts tiber ihre Tauglichkeit als Handhabbar-
keitskriterium. Vielmehr diirfte unmittelbar einleuchten, dass das dogmatische
Netz — ceteris paribus — seine Funktion um so besser erfiillt je konsistenter und
kohirenter es ist, womit die entsprechende Aufgabe fiir die Dogmatik formuliert ist.
Insbesondere bei Hinzutreten neuer Gesetze, die ja immerhin formale Autoritit be-
anspruchen konnen, tritt diese Anpassungsleistung in den Vordergrund, die bei
missratenen Regelungen besonders stark beansprucht wird. Allerdings tragt sich —
in letzter Zeit eher selten — manchmal das Umgekehrte zu, dass ndmlich das Gesetz
den je gegenwirtigen Stand der Dogmatik rezipiert und auch nach auflen hin ver-
bindlich macht. Nicht nur wegen der Tiétigkeit des Gesetzgebers kommt dem Netz,
was freilich nicht neu ist, kein statischer, sondern ein dynamischer Charakter zu.
Entscheidungen des Verfassungsgerichts und tbernationaler Gerichte machen
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ebenfalls Anpassungsleistungen erforderlich. Auch schwankt das Mafl der Autoritit
der Autoritdten und sie kann auch durch Dogmatik schwankend gemacht werden.
Auf die Einfallstore hierfiir wird sogleich zuriickzukommen sein.

Die Forderung nach Widerspruchsfreiheit in dem Sinne, dass nicht eine Norm
verbieten diirfe, was eine andere erlaubt oder gar gebietet, ist verhiltnismafig ein-
fach zu erfillen. Die Dogmatik hat im Laufe der Jahrhunderte gentigend Instru-
mente entwickelt, mit denen Kollisionen der Verhaltensanweisungen bereinigt wer-
den konnen. Es reicht von allgemeinen Regeln, wonach etwa das spdtere das friihere,
das speziellere das allgemeinere Gesetz verdringe, bis zu Sonderkonstruktionen wie
etwa der des rechtsfreien Raums bei der Kollision rechtlich gleichrangiger Pflichten.
Aber gerade das letzte Beispiel zeigt, dass selbst die einfache Forderung nach Her-
stellung priskriptiver Widerspruchsfreiheit auf Hiirden stoflen kann, betrachtet
man die Konstruktion unter Kohidrenzaspekten. Besser in das Netz integrierbar ist
die Auffassung, wonach beziiglich der nichterfiillten Pflicht ein Rechtfertigungs-
grund eingreift, weil auch sonst Normgeber wie Normempfanger Verhaltensnormen
zweiwertig konzipieren oder erwarten. Das priskriptive Ergebnis fiir den selbst
Handelnden (,den Téater) entspricht dem, das mit der Lehre vom rechtsfreien
Raum erzielt wird. An der Stelle, an der das Netz auf seine Auflenwelt st613t, namlich
bei der Zurverfiigungstellung der konkreten Verhaltensorientierung, ergeben sich
keine Unterschiede. Erweitert man die Fragestellung auf Beteiligte, dann zeigen sich
wiederum Unterschiede, weil Anstiftung und Beihilfe eine rechtswidrige Tat vor-
aussetzen, die entsprechenden Beitrage umgekehrt aber auch grundsitzlich strafbar
sind, wenn die Haupttat rechtswidrig ist. Will man Letzteres vermeiden, dann muss
man entweder zur Lehre vom rechtsfreien Raum oder fiir den Beteiligten zu eigenen
Konstruktionen greifen. Diese Techniken sind zu bekannt, als dass sie hier weiter
vorgestellt werden miissten.

Da die Kohidrenz die Last des Wahrheitsanspruches nicht zu tragen braucht, ist es
nicht notwendig, sie soweit wie moglich zu treiben. Man kann also Insellosungen
oder gar Widerspriichliches einfach stehen lassen oder hinstellen. Letzteres ist beim
Folterverbot der Fall. Vertritt man, wie es verschiedentlich in der Tat geschieht, die
Ansicht, dass ein als absolutes verstandenes Folterverbot unvermeidbar zu Wer-
tungswiderspriichen fiithrt*, eréffnen sich grundsitzlich zwei Wege: der eine relati-
viert das Verbot oder verengt den Folterbegriff; der andere akzeptiert um der Abso-
lutheit des Verbotes willen den Wertungswiderspruch. Akzeptiert man die Voraus-
setzungen, so ist innerdogmatisch der Konflikt zwischen beiden Losungen nicht
entscheidbar, da es einen archimedischen Punkt auflerhalb der Dogmatik nicht
gibt. Dagegen gibt es einen innerhalb der Dogmatik liegenden Punkt, der nach au-
3en wirkt: Gerichte, die ihre Vorstellungen bzw. die Ergebnisse ihrer Vorstellungen
in gewissem Umfang verbindlich machen konnen.

4 Der entsprechende Normwiderspruch besteht erst gar nicht oder lisst sich einfach beseiti-
gen.
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Wie man mit Inseln umgeht, sie erzeugt oder beseitigt, ist ein eigenes Kapitel, das
hier nur gestreift werden kann. Ein Hinweis auf die Kontroverse um das ,,Feind-
strafrecht muss gentigen. In weiten Teilen geht die Diskussion dartiber, ob man die
Phidnomene, die Jakobs unter diesem Stichwort zusammengefasst hat, in Beziehung
zum ,Normalstrafrecht” und zur ,Normaldogmatik® setzen kann, darf oder sollte.
Jakobs ldsst diesen Elementen ihre Besonderheit, ordnet sie aber unter ein Leitprin-
zip, das diese Besonderheit hervorhebt und schldgt so eine Briicke zum Zentrum des
Netzes, wodurch beide Bereiche einander erhellen und ihren unterschiedlichen
Grundideen verstindlich werden. Die Gegenauffassung verhingt eine Art Quaran-
tine und behandelt das ,,Feindstrafrecht nur kritisch als einen zu missbilligenden
Rand, nicht aber als Teil der Dogmatik. Beide Vorgehensweisen sind moglich. Doch
wird durch die Kategorie des ,Feindstrafrechts die Reichweite des Netzes grofer
und die Erkldrungskraft der Dogmatik hoher.

Dogmatik und Dogmatiker

Strafrechtsdogmatik ist keine Konkretisierung von Rechtsphilosophie, Rechtstheo-
rie oder Rechtssoziologie, auch nicht die des Allgemeinen Teils. Doch kénnen diese
Disziplinen auf die Dogmatik einwirken. Allerdings werden die erzielten Ergebnisse
nicht wegen ihrer rechtsphilosophischen, rechtssoziologischen, rechtsanthropolo-
gischen oder rechtspsychologischen Fundierung Teil der Dogmatik, sondern, wenn
tiberhaupt, wegen ihrer Brauchbarkeit innerhalb des Systems und wegen ihrer Plau-
sibilitit fur den ,,Zeitgeist“. Der vorjuristische Hintergrund mag zu den Antrieben
des jeweiligen Dogmatikers gehoren oder als Fundament einer Gruppenbildung
dienen, wird aber dadurch nicht — wie gezeigt — zum Richtigkeitskriterium und nur
selten zum Brauchbarkeitskriterium. Zur Illustration sei wiederum — weil als all-
seits bekannt voraussetzbar — auf die finale Handlungslehre verwiesen.

Der Finalismus Welzels war nicht etwa deshalb schul- und streitbildend, weil er
sich von Aristoteles und Nicolai Hartmann herleiten lief3. Schulbildend war etwas
ganz anderes, namlich die Wendung der Perspektive weg vom Opfer und der Gesell-
schaft und hin zum Titer. Unrecht ist die Auflehnung gegen den staatlichen Impe-
rativ und nicht etwa die Beeintrichtigung des Opfers oder der gesellschaftliche
Schaden. Das, was fiir die kausale Handlungslehre das Unrecht konstituiert hat, ist
tiir die finale Handlungslehre in letzter Konsequenz nur noch Motiv des Gesetzge-
bers. Die behauptete ontologische Struktur der Handlung war aus der hier gewéhl-
ten Perspektive — ich iiberspitze — nur Propagandamittel und nicht etwa dogmatik-
wirksam. Die Irrelevanz des philosophischen Hintergrundes betrifft auch und gera-
de den—ex post gesehen — Haupteffekt des Finalismus: die Verlagerung des Vorsatzes
von der Schuld ins Unrecht, eine Bewegung, die das Zivilrecht nur mit einigen Au-
Renseiters nachvollzogen hat. Uberzeugt wurde niemand mit den tatsichlichen
oder vermeintlichen philosophischen Grundlagen, sondern — auf der Basis einer
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Zeitgeistverschiebung hin zum Titer — mit einem Argument, das auch dem Anfin-
ger einleuchtet: bei der versuchten Sachbeschidigung gehore natiirlich der Sachbe-
schadigungsentschluss zum Unrecht, sonst konne man das Unrecht einer versuchten
Sachbeschiddigung (durch Pistolenschuss) nicht vom Unrecht eines versuchten
Mordes unterscheiden. Habe der Schuss dann getroffen, konne die subjektive Tat-
seite nicht plétzlich in die Schuld wandern. Ein Argument wie dasjenige Nowa-
kowskis, dass der Versuch eben kein Unrecht, sondern nur versuchtes Unrecht sei,
blieb ungehort.

Aus der Warte der Dogmatik sind die Grundlagenficher Hilfswissenschaften
und Steinbriiche, aus denen groflere zusammenhingende Blocke, aber auch nur
Schlagworter oder Impressionen bezogen werden. So verwendet Erb bei der Be-
handlung des Folterverbots und einer moglichen Rechtfertigung des Folternden die
Formel, dass Schutz und Gehorsam einander bedingen. Wo der Staat die Geisel
nicht schiitzen konne oder wolle, da miisse er den Dingen ihren Lauf lassen. Damit
erweist sich Erb weder als Hobbesianer noch als Schmittianer, sondern nimmt einen
brauchbaren Stein vom Wegesrand und setzt auf die erwartete zustimmende Intui-
tion des Rezipienten. Beispiele dieser Art lassen sich beliebig vermehren, wobei es
sich nicht etwa um Verweise auf eine schlechte oder degenerierte Praxis handelt.
Wenn Philosophie dogmatisch verwertet werden kann, dann nur auf diese Weise.

Philosophische Uberzeugungen sind nicht die einzigen Motive fiir bestimmte
dogmatische Vorschldge. Hierfiir kommen Anschauungen aller Art in Frage, mogen
sie religioser Natur sein oder einem bestimmten Menschenbild verpflichtet. Die
Spannweite geht sogar bis zu den Lohnschreibern fiir bestimmte wirtschaftliche
Interessen oder gar fiir bestimmte Personen. Auch in diesem Punkt handelt es sich
nicht etwa um missbilligenswiirdige Faktizititen. Vielmehr ist der resultierende
Eklektizismus, eben weil nicht auf einen zu Distanz und Neutralitit verpflichten-
den Wahrheitsanspruch verwiesen werden kann, ebenso unvermeidbar wie — entge-
gen dem ersten Anschein — forderlich. Ohne ihn wiirde das Netz starr werden und
seine Adaptionsfihigkeit gegeniiber gesellschaftlichen Entwicklungen verlieren.
Genau an dieser Stelle und aus naheliegenden Griinden lassen sich Dogmatik und
Rechtspolitik nicht mehr unterscheiden. Einzelheiten zu schildern ist hier nicht der
Ort.

Kriterien fiir gute Dogmatik?

Was fiir den jeweiligen Dogmatiker rational ist oder rational erscheint, braucht es
nicht fir die Dogmatik zu sein. Da Wahrheitsanspriiche selbst als regulative Giite-
kriterien ausscheiden, gibt es keinen verbindlichen Gesichtspunkt, der Dogmatik
von auflen schiitzen konnte. Entscheidend ist das Mafl der Brauchbarkeit im oben
entwickelten Sinne. Was das konkret bedeuten kann, soll an einigen Beispielen vor-
gestellt werden.
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Die Begriffe der Dogmatik sind dogmatische Begritfe, d.h. mit gleichlautenden
Begriffen anderer Disziplinen und Fragestellungen nicht identisch. Das betrifft
etwa einen der fundamentalen im Zentrum des Netzes stehenden Termini, den der
Pflicht. Selbstverstindlich erhoht es seine Brauchbarkeit, wenn man von Pflicht
nur dann redet, wenn die vermisste Handlung auch tatsichlich vom Verpflichteten
vorgenommen werden kann. Das Muster wire immer dasselbe, ob man sich nun
im Zivilrecht, im Strafrecht oder im Prozessrecht bewegt. Allerdings kann man
tiber die Brauchbarkeit auch geteilter Meinung sein und trotz subjektiver anfing-
licher Unmoglichkeit zur Leistungserbringung von einer Leistungspflicht reden.
Beharrt man umgekehrt auf der Pflichterfillungsmoglichkeit, so miisste — etwa
bei § 337 StPO — das Gesetz auch ohne Pflichtverstofd verletzt sein konnen, sofern
man vollig unproblematische und unstreitige Fille einer begriindeten Revision
auch in Zukunft so behandeln will. ,Ultra posse nemo obligatur® ist mithin ein
Satz der Dogmatik, tiber dessen Reichweite die Dogmatik und sonst niemand ent-
scheidet. Daher ist es nur eine Frage der Handhabbarkeit des Netzes, ob man von
Pflichten redet, die der Adressat nicht erfiillen kann oder konnte, oder ob eine
Rechtsverletzung auch vorliegen kann, wenn niemand gegen eine Pflicht verstof3en
hat. Auf der anderen Seite ist es natiirlich Philosophen, Theologen und Normlogi-
kern tiberlassen, eigene Vorstellungen tiber Intension und Extension der Formel zu
entwickeln.

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, in welchem Verhiltnis die Dogmatik zu
Sitzen oder Begriffen steht, die empirisch sind oder sich empirisch nur geben. Auch
hier konnte man die Eigenstandigkeit der dogmatischen Begriffe betonen. Empi-
risch ist das, was die Dogmatik als empirisch ausweist. Dogmatik legt auch fest, bis
zu welcher Grenze sie einem selbst gesetzten Verweis auf Empirie zu folgen bereit
ist. Wenn Dogmatik eine Person nur fiir ein Ereignis verantwortlich macht, das
diese empirisch hitte vermeiden konnen, dann miissen die Ergebnisse der Empiri-
ker ungeschmailert rezipiert werden. Anders sihe die Situation aus, wiirde sich der
Verantwortlichkeitsbegriff im Strafrecht hin zu dem entwickeln, was man poli-
tische Verantwortlichkeit nennt. Das alles ist trivial. Anders verhilt es sich mit der
(Pseudo-)Empirie, die bei dogmatischen Begriindungen verwendet wird. Man
denke etwa an den Begriff der ,kriminellen Energie“, mit dem Strafbarkeitserwar-
tungen vielfach begriindet werden. Dass derjenige, der eine Straftat plant, tiber gro-
Bere verbrecherische Energie verfiigt als derjenige, der spontan handelt, ist noch nie
einem empirischen Test unterzogen worden. Ein entsprechender Versuch wiirde
wahrscheinlich an der mangelnden Operationalisierbarkeit scheitern. Trotzdem
wird das Argument verwendet, weil es intuitiv einleuchtet, was vermutlich daran
liegt, dass wir tiberlegtes Handeln als wertwidriger auffassen. Das ist aber normati-
ve Zuschreibung und nicht Rezeption empirischer prdventiv verwertbarer For-
schungen. Es geht also um die Frage, ob Pseudoempirie, die die Akzeptanz normativ
begriindeter Ergebnisse erhoht, gute Dogmatik ist. Das muss in anderem Zusam-
menhang diskutiert werden. Jedenfalls handelt es sich bei der ,,kriminellen Energie®
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nicht um einen Einzelfall wie schon ein fliichtiger Blick auf viele Begriindungen im
Bereich der Vorsatzdogmatik zeigt.

Fiir die Handhabbarkeit der Dogmatik spielt, um diesen wichtigen Gesichtspunkt
wenigstens noch zu streifen, der Empfangerhorizont des Adressaten der Dogmatik
und des Adressaten des mit Hilfe der Dogmatik erzeugten Rechts eine zentrale Rol-
le. Von den zahllosen Aspekten sollen zwei herausgegriffen werden: ein eher tech-
nischer und ein eher theoretischer. Zu den eher technischen gehort, dass die Not-
wehrdogmatik unabhingig von allen inhaltlichen Fragen an Komplexitit nicht das
Maf3 iiberschreiten darf, das der durchschnittliche Adressat des Rechts noch fiir
verarbeitbar hilt. Dagegen kann das Auflenwirtschaftsstrafrecht jedenfalls dann
einen eigenen Mikrokosmos bilden, sofern Geschifte betroffen sind, bei denen er-
wartet werden kann, dass Rechtsrat eingeholt wird. Dass es hier auch um die erziel-
bare Steuerungsfunktion des Strafrechts geht, steht auf einem anderen Blatt. Ge-
meint ist an dieser Stelle nur die technisch-praktische Seite der Akzeptanz.

Es gibt aber auch inhaltliche Aspekte. Zwar entscheidet — wie anfangs gesagt — das
Recht nicht selbst tiber die eigene Legitimitit, aber es kann Klugheitsregeln befol-
gen. Zu diesen gehort u. a., dass die Rechtsunterworfenen die Ergebnisse und mog-
lichst auch die Begriindungen nicht fiir unvertretbar halten. Hierzu gehort auch,
dass relevante Minderheiten Ergebnisse wie Begriindungen nicht fiir unertriglich
halten. Eine Dogmatik ldsst sich allenfalls kurzfristig gegen den ,,Zeitgeist stabil
halten. Geht es um Minderheiten, die sich 6ffentlichkeitswirksam duflern kénnen,
so miissen Konstruktionen, deren technisches Vokabular Empo6rung auslosen
konnte (,,Kind als Schaden), in harmloses Alltagsvokabular tibersetzbar sein und
jedenfalls dann tibersetzt werden, wenn es um Texte geht, mit deren Auflenwahr-
nehmung gerechnet werden kann. Und hierzu gehort auch die Akzeptanz innerhalb
der Dogmatik.

Nicht jeder Beitrag zur Dogmatik muss die genannten Akzeptanzkriterien auf-
weisen, aber immerhin die innerdogmatischen Rezeptionsbedingungen erfiillen,
bei Strafe der Wirkungslosigkeit. Es kann hier nicht en passant eine Theorie der
juristischen Textsorten entwickelt werden. Sie wiirde aber Sitze der Art enthalten,
dass Monographien auf Aufsitze, Aufsitze auf Absitze oder Halbsitze in Kommen-
taren, Hand- und Lehrbiichern reduzierbar sein miissten. Der Leitgedanke von In-
novationen muss so in ein Schlagwort gefasst werden (kénnen), dass er noch in der
Form, in der er in einem Kurzkommentar auftauchen wiirde, weitgehend die ge-
wiinschten Ergebnisse produzieren konnte. Dass diese Sitze richtig sind, soll ohne
weitere Begriindung nicht behauptet werden. Sicherlich sind sie jedenfalls in dieser
Form noch zu undifferenziert

Schliellich mag noch die Selbstverstindlichkeit erwdahnt werden, dass die Gren-
zen der Lehrbarkeit die duflerste Grenze der Brauchbarkeit bezeichnen. Die Umkeh-
rung gilt freilich nicht. Die Brauchbarkeit steigt nicht proportional mit der Lehrbar-
keit, wenn man darunter Lehrbarkeit innerhalb juristischer Studiengidnge versteht.
Zwar zwingt das Lehrbarkeitserfordernis zu Vereinfachungen, ohne die das Netz



Die Strafrechtsdogmatik nach dem Ende der vor- und auflerjuristischen Gerechtigkeit 155

auf Dauer nicht zu halten wire. Aber nicht jede Vereinfachung erhoht die Handhab-
barkeit. Der Schematismus, den die sich kriftig entwickelnde Falllgsungsaufbau-
wissenschaft lehrt, fithrt dazu, dass manches komplexe Problem gar nicht mehr
beschrieben werden kann oder besonders hohen Losungsaufwand erfordert. Das
kann dazu fithren, dass Auffassungen mit dem Argument abgelehnt werden, dass
sie nicht in das Aufbauschema passen. Allerdings ldsst sich nicht ausschlief}en, dass
mit der Schematisierung langfristig weitere juristische Gebiete fiir computerge-
sttitzte Entscheidungsprogramme tauglich gemacht werden. Das wire aber eine
moglicherweise unerwiinschte Handhabbarkeit.

Das Proprium der Strafrechtsdogmatik

In den Kategorien der Aristotelischen Definitionslehre liegt das Proprium der Dog-
matik in dem, was sie von anderen Disziplinen unterscheidet. Die bisherige Antwort
enthilt zwei Komponenten. Sie hat in einer, wenn auch als solcher unvollstindigen
Skizze gezeichnet, wie Dogmatik arbeitet und sie hat versucht darzulegen, dass
Dogmatik keine konkretisierte oder praktikabel gemachte Rechtsphilosophie,
Rechtssoziologie, Rechtspsychologie usw. ist. Das, was juristische Dogmatik leistet,
kann auch von keinem anderen Ansatz geleistet werden, weder von der Okonomie
noch von der Soziologie oder der Sozialpsychologie. Von der sonstigen Dogmatik
scheidet sich die Strafrechtsdogmatik durch ihre Aufgabe, moglichst grofe, in ihren
Ergebnissen nachvollziehbare Gebiete vertretbarer Wertrationalitat zu schaffen.
Die zu Tage tretenden Wertungen sollen als selbstverstindlich markiert werden und
Irrtimer tiber das zu Tuende und zu Unterlassende als Fehler des Téters. Damit
wird nicht die Wertneutralitit anderer Dogmatiken behauptet, aber doch dass dort
Niitzlichkeit, Effizienz und gesellschaftspolitische Ziele eine starkere Rolle spielen.
Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass dies in naher oder ferner Zukunft auch
die Mafistibe der Strafrechtsdogmatik sein werden. Aber dann ist sie eben keine
Strafrechtsdogmatik, sondern zusammen mit dem Polizeirechtsdogmatik Teil einer
allgemeinen Verbrechensbekampfungswissenschaft.



Wesensziige rechtswissenschaftlichen Arbeitens
— am Beispiel und aus der Sicht des Strafrechts

(Kommentar)

Wolfgang Frisch

Die Frage nach dem Proprium der Rechtswissenschaft scheint auf den ersten Blick
schnell und leicht beantwortet. Schon der Gegenstand der Beschiftigung, das Recht,
hebt die Rechtswissenschaft offenbar von anderen Wissenschaften ab. Und da der
Gegenstand von zentraler Bedeutung auch fiir die Methode ist, nach der eine Wis-
senschaft ihren Gegenstand bearbeitet,' liegt es nahe, dafl die Rechtswissenschaft
auch hinsichtlich der angewandten Methoden ihre Besonderheiten aufweist.

Ganz so einfach sollte man sich die Antwort nun freilich nicht machen. Die an-
gesichts des besonderen Gegenstands der Rechtswissenschaft naheliegenden Beson-
derheiten ihrer Methode bediirfen der Konkretisierung. Und in bezug auf die These
vom besonderen oder gar einzigartigen Gegenstand gilt es zu bedenken, daf sich
mit dem Recht auch eine Reihe anderer wissenschaftlicher Disziplinen, wie die Phi-
losophie, die Soziologie, die Geschichtswissenschaften oder die Wirtschaftswissen-
schaften, befassen. Dafl die Rechtswissenschaft sich mit dem Recht ausschlief3lich,
diese anderen Wissenschaften dagegen nur auch beschiftigen, ist dabei wohl
schwerlich schon das Besondere der Rechtswissenschaft (im Verhiltnis zu diesen
anderen Wissenschaften). Dieses diirfte vielmehr weit eher und charakteristischer
in der Art der Beschiftigung mit dem Gegenstand ,,Recht® liegen. Auch das bedarf
freilich der Konkretisierung.

Bei dieser Konkretisierung erscheint es nun wiederum sinnvoll, nicht sofort nach
Unterschieden zu suchen, sondern mit dem zu beginnen, was die Rechtswissen-
schaft mit anderen Wissenschaften gemeinsam hat. Wenn sie fiir sich in Anspruch
nimmt, Wissenschaft zu sein,” muf$ sie Charakteristika des wissenschaftlichen Ar-

! Zum Zusammenhang zwischen Gegenstand und Methode vgl. z. B. Scheibe, Gesichtspunkte
zur Beurteilung von Wissenschaftsbegriffen, Akademie der Wissenschaften und der Literatur
Mainz, 1983, Nr. 3, S. 3, 8 ff. m. w. N.; siehe auch Schmidt/Schischkoff, Philosophisches Worterbuch,
22. Aufl. 1991, S. 480 (,,Methode®); Sauer, Juristische Methodenlehre, 1940, S. 177 und Jestaedt, in
diesem Band, S.267.

% Freilich gibt es gegeniiber einer solchen Sichtweise immer wieder auch Kritik; vgl. etwa von
Kirchmann, Uber die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848, insbes. S. 6 ff., 22 ff.,
27; zur ,Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft demgegeniiber die gleichlautende
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beitens aufweisen; das ist das sie mit anderen Wissenschaften Verbindende, Ge-
meinsame. Das Besondere der Rechtswissenschaft als Wissenschaft liegt dann of-
fenbar darin, daf$ sie das, was wissenschaftliches Arbeiten ausmacht, in einer fiir sie
oder nur fiir sie charakteristischen Weise erledigt.

Im Rahmen eines Kommentars ist es natiirlich nicht moglich, den Wissenschafts-
begriff und das Gesamtspektrum wissenschaftlichen Arbeitens umfassend auszu-
leuchten® und die Rechtswissenschaft von daher in den Blick zu nehmen. Ich muf3
mich auf einige wenige Aspekte rechtswissenschaftlichen Arbeitens beschrinken,
wobei ich die Beispiele bevorzugt aus meinem Fachgebiet, dem Strafrecht, wihle.

I. Rechtswissenschaft als hermeneutische Wissenschaft
— Das hermeneutische Proprium

1. Ein wichtiger Teil der rechtswissenschaftlichen Arbeit ist sicherlich hermeneu-
tische Arbeit. Insoweit ist die Rechtswissenschaft eine hermeneutische Wissen-
schaft. Es geht in ihr um das richtige Verstehen von rechtlichen Texten, um diese
handhabbar zu machen.” Das trifft auf alle Rechtsgebiete zu — auch wenn diese Sei-
te rechtswissenschaftlicher Betdtigung in den einzelnen Gebieten unterschiedliches
Gewicht haben mag.

Im Strafrecht bilden einen Schwerpunkt dieser Art von rechtswissenschaftlicher
Betitigung der Besondere Teil und das Nebenstrafrecht, daneben auch die Vor-
schriften der Strafprozeflordnung. Bei den einzelnen Deliktstatbestinden geht es,
anders als im Allgemeinen Teil, weniger um die Entwicklung grofler, umfassender

Abhandlung von Larenz, 1966; zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz als Wissenschaft Dreier,
Rechtstheorie 2 (1971), S. 37 ff.

3 Eingehend zum Wissenschaftsbegriff und seinen Wandlungen die Beitrige im Sammelband
von Diemer (Hrsg.), Der Wissenschaftsbegriff. Historische und systematische Untersuchungen,
1970, siehe auch Binder, Philosophie des Rechts, 1925, S. 838 ff. und die zusammenfassenden Dar-
stellungen von Meier-Oeser, Hiihn und Pulte, in: Historisches Worterbuch der Philosophie (hrsg.
von Ritter, Griinder und Gabriel), Bd. 12, Sp. 902 ff., 915 ff., 922 ff.; Menne und Riedel, in: Staatsle-
xikon, 7. Aufl. 1989, Bd. 5, Sp. 1104 ff. bzw. 1090 {f. sowie Feyerabend, in: Handworterbuch der So-
zialwissenschaften (hrsg. von Beckerath u.a.), 1965, S. 331 ff.

4 Zum Begriff, Wesen und zur Problemstellung des hermeneutischen Arbeitens vgl. Betti, Die
Hermeneutik als allgemeine Methode der Geisteswissenschaften, 1962; Gadamer, Wahrheit und
Methode, Gesammelte Werke, Bd.I, Hermeneutik, 1990, insbes. S.169ff., 177 ff., dort S. 330ff.
auch zur juristischen Hermeneutik; Heidegger, Sein und Zeit, 4. Aufl. 1935, S. 148{f.; Hassemer,
Tatbestand und Typus, 1968, S. 106 ff.; Hruschka, Verstehen von Rechtstexten, 1972, S. 10 ff.; Me-
der, Mifverstehen und Verstehen, 2004.

> Zum hermeneutischen Charakter der Rechtswissenschaften (Rechtswissenschaft als verste-
hende Wissenschaft) allgemein Gadamer (wie Anm. 4), S. 330ff.; Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl.
1991, S.204ff.; Hruschka (wie Anm.4), S.9, 10ff. u. passim; siehe auch (kritisch) Dreier (wie
Anm. 2), S. 37, 48 ff. Das Ziel, rechtliche Texte handhabbar zu machen, betont (als Grundanliegen
der juristischen Dogmatik iiberhaupt) mit Recht Schulz in seinem Referat (siehe in diesem Band,
S. 144).
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Theorien. Es geht vielmehr um die richtige Erfassung dessen, was das Gesetz mit
bestimmten Tatbestandsumschreibungen zu kennzeichnen versucht.® Dies soll iiber
die wissenschaftliche Analyse bestimmter Begriffe (unter Beriicksichtigung des
rechtlichen Gesamtzusammenhangs, in dem diese Begriffe stehen) ermittelt wer-
den.

Fiir die wissenschaftliche ErschlieSung des Sinngehalts von Normen ist charak-
teristisch, dafd diese nicht irgendwie, sondern nach ganz bestimmten Regeln ge-
schieht. Es sind vor allem die Ziele und Kriterien der Auslegungslehre (Methoden-
lehre), die insoweit zu beachten sind.” Man versucht die Norm so zu verstehen, daf3
der angenommene Inhalt dem Zweck der Norm gerecht wird, im Gesamtkontext
haltbar ist, usw. Diese Orientierung an bestimmten Regeln des Verstehens und das
Bemiihen um die Gewinnung richtiger Aussagen, also eine ganz bestimmte Metho-
de der Bearbeitung des Gegenstands ,Recht®, ist auch das, was die wissenschaftliche
Seite solchen Normverstehens ausmacht und die Qualifikation solcher Tétigkeit als
wissenschaftliches Arbeiten rechtfertigt.®

2. Den eben geschilderten hermeneutischen Ansatz hat die Rechtswissenschaft mit
einer Reihe anderer hermeneutischer Wissenschaften gemein. Um Verstehen und
richtiges Erfassen des Sinns von Texten geht es z.B. auch in den Literaturwissen-
schaften, der Theologie, der Philosophie, daneben zum Teil auch in den Politikwis-
senschaften und den Geschichtswissenschaften.” Aber diese vordergriindigen Ge-
meinsamkeiten diirfen nicht tber erhebliche Unterschiede hinwegtduschen. Sie
begriinden ein erstes Proprium der Rechtswissenschaft.

Ein Unterschied gegeniiber verschiedenen anderen hermeneutischen Wissen-
schaften liegt zundchst im grundsitzlichen Inhalt der von der Rechtswissenschaft
zu erschlieffenden Texte. Es geht um Sollenssitze.!” Das unterscheidet die Rechts-
wissenschaft z. B. von den Literaturwissenschaften oder sonstigen hermeneutischen
Wissenschaften, die Tatsachenerklirungen, den Inhalt von Auflerungen der Ak-
teure eines Stiicks oder das erschliefen wollen, was uns ein Autor in seinem Werk

¢ Im Grunde ist dabei mehr oder weniger jeder Text auslegungsbediirftig (Meder, Mifverstehen
und Verstehen, S.V, 13f., 18ff., 21ff.), was kein Mangel ist (Larenz [wie Anm. 5], S.204f. unter
Bezugnahme auf Hart, The Concept of Law, 2. Aufl. 1994, S. 124 ff.: ,The open Texture of Law®),
sondern ihre Anpassungsfihigkeit an neue Situationen gewihrleistet; siche erginzend auch Hasse-
mer, Tatbestand und Typus (wie Anm. 4), S. 119ff.

7 Zu diesen niher z.B. Larenz (wie Anm.5), S. 312 ff., 320 ff. — Kritisch gegeniiber dem Begriff
der Auslegung (im Sinne eines Herausholens von Sinngehalten aus Texten) aber Hruschka (wie
Anm. 4), S. 1ff., 29ff.

8 Ebenso Larenz (wie Anm.5), S.315; ders. (wie Anm.2), S.10f. m.w.N.

° Nach Gadamer (wie Anm. 4), S. 178 ff. hat die Hermeneutik zunichst vorwiegend im theolo-
gisch-philosophischen und im juristischen Gebrauch gestanden und ist erst durch Schleiermacher
zu einer universalen Lehre des Verstehens und Auslegens geworden. Zur Hermeneutik als allg.
Methode der Geisteswissenschaften Betti (wie Anm. 4), passim.

10 Vgl. statt vieler Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, Nachdruck 1992, S.4ff.; Engisch,
Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. Aufl. 1963, S. 3 ff.
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sagen mochte. Der Hinweis auf Sollenssdtze im Gegensatz zu sonstigen Aussagen ist
nicht nur formal bedeutsam. Er ist auch material relevant. Sollenssitze sind z. B. nur
unter gewissen Voraussetzungen sinnvoll. Diese Voraussetzungen grenzen dann
auch die moglichen (sinnvollen) Inhalte zu verstehender Sollenssitze ein.!! Fiir die
sinnvolle Erfassung von Erklarungen auf ganz anderem Gebiet gelten andere Bedin-
gungen und Begrenzungen.'?

Freilich gibt es auch hermeneutische Wissenschaften, die sich wie die Rechtswis-
senschaft mit Sollenssdtzen beschiftigen, wie etwa die Theologie oder die Philoso-
phie (z.B. die Moralphilosophie). Insoweit sind die Ahnlichkeiten deutlich groger;
denn jedenfalls die ganz allgemein fiir Sollenssitze mafigebenden Einsichten (z.B.
tiber Grenzen des Gebietbaren) miissen auch diese Wissenschaften bei der Erfas-
sung von Texten beachten. Es bleiben aber auch gegeniiber diesen Wissenschaften
Unterschiede — Unterschiede, die selbst im Verhiltnis zu diesen nahestehenden her-
meneutischen Disziplinen nochmals ein Proprium der Rechtswissenschaft begriin-
den. Sie haben etwas mit Unterschieden des Wesens, der Legitimierbarkeit und den
Grenzen von rechtlichem Sollen einerseits und von moralischen Geboten oder Ge-
boten des Glaubens andererseits zu tun.'? Der Glaube oder eine Religion kann An-
spriiche stellen, die fiir das Recht nicht legitimierbar sind."* In abgeschwichter
Form gilt das auch fiir die Moral und die Ethik."” Rechtswissenschaftliche Sollens-
satzerfassungen und theologisches oder moralphilosophisches Begreifen von Sol-
lenssdtzen vollziehen sich in diesem Sinne vor einem unterschiedlichen Hinter-
grund. Bestimmte Sinnverstindnisse, die im theologischen oder moralphiloso-
phischen Kontext in Betracht kommen und ernsthaft bedacht werden miissen,
scheiden im Kontext rechtswissenschaftlichen Textverstindnisses mit Blick auf den
Gegenstand von Recht, dessen Wesenskriterien sowie die Grenzen der Legitimier-
barkeit von Recht aus. Ganz besonders gilt dies fiir Normen, in denen an bestimm-
tes Verhalten gravierende, zu legitimierende Folgen gekniipft sind, wie dies im
Strafrecht der Fall ist.

' Zu Sachgegebenheiten, die sinnvollen Sollensnormen vorgelagert sind (sogenannte Sachbe-
zogenheit des Rechts), vgl. z. B. Zippelius, Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 2007, § 7 (S. 34 {f.); Engisch,
Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, S. 232 ff., 239 ff. m.w.N., aber auch Schulz, in diesem
Band, S. 138.

12 Hier kann es z. B. auf das ankommen, was Menschen in bestimmten Situationen iiberhaupt
empfinden oder darauf, wie ein Autor bestimmte Sachverhalte an anderer Stelle oder in anderen
Werken auszudriicken pflegt, usw.

13 Zum Unterschied dieser Normensysteme allgemein z.B. Henkel, Einfithrung in die Rechts-
philosophie, 1964, S. 128 ff. m. eingeh. weit. Nachw.

4 Wie z.B. die Inanspruchnahme der Gesinnung oder die Kniipfung von Konsequenzen an
bestimmte Gesinnungen.

15 Fiir Handeln aus Moralitit kommt es auch auf die Griinde des Handelns an; legales oder
rechtliches Handeln ist dagegen schon bei einer bestimmten Art und Weise des Handelns gege-
ben.
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II. Rechtswissenschaft als systematische (systematisierende)
Wissenschaft — Das systematische Proprium

1. Zu den wesentlichen Teilen wissenschaftlicher Arbeit am Recht gehort seit lan-
gem die Ordnung des Stoffes, dessen Systematisierung.!® Das gilt fiir alle Rechtsge-
biete. Solche Systematisierung vollzieht sich regelmif3ig in zwei Richtungen.

Solange es an einem systematisch ausgebildeten Recht noch fehlt, Recht im we-
sentlichen aus Sitzen zur Behandlung bestimmter Einzelfille oder begrenzter Sach-
verhalte besteht, geht es vor allem um die Zurtickfithrung der Einzelaussagen auf
Grundsitze und Prinzipien. Man versucht, in der Behandlung bestimmter Sachver-
halte ein allgemeines Prinzip zu erkennen, auf das sich auch andere (d.h. andere
spezielle Sachverhalte betreffende) Aussagen zurtickfithren lassen. Diese Prinzipien
werden dann ihrerseits u. U. auf elementarere Grundsitze zuriickgefiihrt."” Andere
Versuche der Systematisierung gehen z.B. dahin, bestimmte Sitze tiber Institutio-
nen zu erfassen und zusammenzufiihren. Solche Systematisierung dient der besse-
ren Erfassung und Darstellung des Stoffes — im Interesse der Ausbildung'® wie um
der (besseren) Handhabbarkeit der rechtlichen Sitze willen." Sie hat aber auch an-
dere Funktionen, insbesondere kritische. Sie fiihrt zur Problematisierung von Aus-
sagen, die mit den Prinzipien des Systems nicht vereinbar sind und endet dann
meist mit deren Eliminierung oder Modifizierung.*’

Das System ist freilich nicht nur ein Apparat zur Schaffung von Ordnung und zur
Uberpriifung vorhandener Sitze (Besonderheiten). Es ist auch fiir die Behandlung

16 Binder, Philosophie des Rechts, 1925, S. 839, 841, 843 sieht in der Gewinnung eines Systems
(objektiv giiltiger Begriffe) das eigentlich Wissenschaftliche der Rechtswissenschaft iiberhaupt;
ebenso F. v. Hippel, Zur GesetzmifRigkeit juristischer Systembildung, 1930, S. 1{. und Larenz (wie
Anm. 2), S.20f. — Zur Geschichte juristischer Systematisierung Coing, Geschichte und Bedeutung
des Systemgedankens in der Rechtswissenschaft, 1956, S.26, 28, 30ff.; beispielhafte Verdeutli-
chungen von Systemkonzeptionen des Rechts bei Seelmann, Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 2004, § 2,
7. (S.611f.).

17 Diese Seite der Systematisierung kommt besonders deutlich in der Begriffsjurisprudenz (bei
der Erarbeitung gewisser Grundbegriffe und Prinzipien) zum Ausdruck (aus denen dann wieder
Ableitungen stattfinden; siche dazu Larenz [wie Anm. 5], S. 19ff.; Seelmann, Rechtsphilosophie,
§2, 7, S.64ff.), hat aber natiirlich deutlich iltere Ausprigungen (vgl. fiir das Strafrecht z.B. die
Darlegungen von Loening ZStW 3 [1883], 219, 262f.; siehe auch Jakobs, in diesem Band, S. 107 zu
Carpzov). Auf die Frage, ob die Grundsitze, zu denen man so gelangt, dem systematischen Ideal
der Logik und der Wissenschaftstheorie entsprechen, kann hier nicht eingegangen werden (siehe
dazu Engisch, Sinn und Tragweite juristischer Systematik, in: Bockelmann u.a. [Hrsg.], Beitrige
zur Rechtstheorie, 1984, S. 88, 93f1.).

18 Zu dieser Funktion der Systembildung vgl. z. B. Radbruch, Frank-Festgabe, Bd. T, 1930, S. 158,
159; siehe auch Ernst, in diesem Band, S.3-15.

19 Handhabbarkeit rechtlicher Sitze wird von Schulz, in diesem Band, S. 144 mit Recht als eine
zentrale Funktion juristischer Dogmatik und Systematik betont.

20 Vgl. zu dieser kritischen Funktion der Systembildung etwa Zimmerl, Aufbau des Strafrechts-
systems, 1930, S.3f., der noch zwischen ,,Systemwidrigkeiten und statthaften ,,Abweichungen
vom System unterscheidet.
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neuer, bisher nicht behandelter Sachverhalte von Bedeutung.?! Schon bisher behan-
delte Einzelfille und mehr noch die aus diesen entwickelten Prinzipien ermogli-
chen insoweit Losungsvorschlige fiir die Behandlung dhnlicher bzw. vom Prinzip
erfalter Sachverhalte.?? Hilt der Losungsvorschlag im Lichte auch der anderen fiir
die Rechtskonkretisierung bedeutsamen Aspekte (dazu noch IV.) Stand, so kommt
es zu einer weiteren Anreicherung des Systems. Freilich kann der neue Sachverhalt
auch Anlafl zur Modifizierung des einen oder anderen Prinzips des Systems ge-
ben.?

2. Derartige systematisierende Tatigkeit spielt als Betatigungsform der Wissen-
schaft auch im Strafrecht eine wichtige Rolle. Freilich ist der Stellenwert dieser
Form des wissenschaftlichen Arbeitens in den einzelnen Themenfeldern des Straf-
rechts verschieden. Auch hingt die Bedeutung dieser Form der wissenschaftlichen
Betitigung sehr stark von der zeitlichen Entwicklungsphase einer Rechtsmaterie
ab.

Eher begrenzt erscheint mir die Bedeutung systematisierenden wissenschaft-
lichen Arbeitens im sogenannten Besonderen Teil (der Einzeldelikte). Sie erschopft
sich hier weitgehend in einer nur begrenzt folgenreichen duflerlichen Systematisie-
rung der einzelnen Delikte, vor allem unter dem Aspekt des betroffenen Rechtsguts,
sowie darin, dafl die hermeneutisch wissenschaftliche Arbeit an den einzelnen De-
likten im Raster bestimmter Vorgaben des Allgemeinen Teils (objektiver, subjek-
tiver Tatbestand usw.) erfolgt.**

Stirker ausgeprigt ist die Seite wissenschaftlich systematischen Arbeitens im
Prozefrecht. Abgesehen von der Kommentarliteratur, die die einzelnen Vorschriften
erlautert (dabei freilich ebenfalls in der Regel nicht auf systematische Vorbemer-
kungen verzichtet?), erfolgt die Darstellung des Prozeflrechts doch in der Regel sys-
tematisch. Die Darstellung orientiert sich an den Beteiligten des Verfahrens, an ty-

21 Zu diesem Losungen generierenden Charakter von Systemen (der selbstverstindlich nicht
einfach Ableitungen im Stil der fritheren Begriffsjurisprudenz meint) vgl. Frisch, in: Eser/Burk-
hardt/Hassemer (Hrsg.), Das Strafrecht an den Grenzen des Jahrtausends, 2000, S. 161 f.

22 Nach Engisch (wie Anm. 17), S. 88, 121 kénnen die im System herausgearbeiteten Grundge-
danken ,als Stiitzen zur Rechtsfortbildung genutzt werden®.

23 Auch Systeme bzw. deren Prinzipien sind insoweit ,,offen” oder ,beweglich“ gegentiber der
Entwicklung der Gesellschaft und der Rechtsordnung. Niher zu dieser ,,Offenheit* oder ,Beweg-
lichkeit“ der Systeme Sauer, Juristische Methodenlehre, 1940, S. 172; Wilburg, Entwicklung eines
beweglichen Systems im biirgerlichen Recht, 1950, S. 5; siehe auch Engisch (wie Anm. 17), S. 88, 120
und Schulz, in diesem Band, S. 149.

24 Moglicherweise kann das gar nicht wesentlich anders sein, weil der Besondere Teil des Straf-
rechts nicht die fiir eine materiale Systematik erforderliche Kohidrenz aufweist und aufweisen
kann; zu den Griinden Schulz, in diesem Band, S. 140.

25 Beispielhaft insoweit die Kommentierung des Strafprozefirechts von Eb. Schmidt mit ihrer
breiten systematischen Grundlegung (Bd. 1, 2. Aufl. 1964) oder die umfangreichen systematischen
Vorbemerkungen im Systematischen Kommentar zur StPO (hrsg. von Rudolphi, Wolter, Frisch
u.a.).
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pischen Tdtigkeitsfeldern und Titigkeitsformen, den zentralen Institutionen und
den fiir sie geltenden Prinzipien. Normen der StPO und ihre Inhalte bilden herme-
neutisch entfaltete Einsprengsel innerhalb derartiger systematischer Darstellun-
gen.?®

Das alles steigert sich nochmals in der Behandlung des Allgemeinen Teils: Hier
waren zentrale Fragen lange Zeit vollig ungeregelt oder allenfalls rudimentdr gere-
gelt, wie z.B. die Formen des Vorsatzes, der Zusammenhang zwischen Handlung
und Erfolg, die Strafbarkeit des Unterlassens, die Voraussetzungen von Téterschaft
und Teilnahme, die Behandlung von Irrtumsfillen usw. Was insoweit Recht war,
ergab sich aus Gerichtsurteilen und der diese auf Prinzipien und Regeln zurtickfiih-
renden bestitigenden oder kritisierenden wissenschaftlichen Literatur. Heute ent-
hilt zwar das StGB zu einigen dieser Fragen (nicht zu allen) Regelungen. Aber das
hat am Gesamtzustand wenig gedndert. Die Regelungen werden im wesentlichen als
Bestitigung (oder Festschreibung) der wissenschaftlich erarbeiteten Prinzipien und
der bisherigen systematischen Bemiihungen erachtet. Sie sind kaum je der Aus-
gangspunkt von sie hermeneutisch erschlieffenden wissenschaftlichen Betrach-
tungen.?’

3. Wie grof3 der Bedarf an wissenschaftlich systematisierender Arbeit ist, was inso-
weit noch geleistet werden kann und zu leisten ist, hingt vom Zustand des zu bear-
beitenden Rechtsgebiets ab. Der Bedarfist grofd (und ebenso die noch mogliche Leis-
tung) bei neuen, wenig reglementierten oder neu entdeckten, bisher wissenschaft-
lich vernachldssigten Rechtsgebieten. Fiir das Strafrecht bedeutet das, dafl der
Zugewinn durch systematische Arbeit heute begrenzt ist: Weite Gebiete (wie vor
allem der Besondere Teil, aber auch Teile des Strafprozefirechts) sind reglementiert
und fordern vor allem hermeneutische Arbeit, andere, wenig reglementierte Teile
wie die allgemeine Verbrechenslehre, sind systematisch in den wesentlichen Teilen
aufgearbeitet. Sachlich geht es insoweit vor allem um eine weitere (noch feinere)
Ausdifferenzierung des Systems bzw. eine Uberpriifung und ggf. Modifizierung der
Prinzipien und Regeln des Systems im Zusammenhang mit neuen Konstellationen.?®

26 Vgl. hierfiir etwa die Lehrbiicher von Henkel, Strafverfahrensrecht, 2. Aufl. 1968; Kern-Ro-
xin, spiter Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl. 1998 oder Peters, Strafverfahrensrecht, 4. Aufl.
1985.

27 Ein Beispiel dafiir ist § 17 StGB, der als gesetzliche Bestitigung der sogenannten ,,Schuldthe-
orie“ und als Entscheidung gegen die sogenannte ,,Vorsatztheorie angesehen wird (vgl. statt vieler
Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben, StGB, 27. Aufl. 2006, § 17 Rdn. 1) und seine Ausfiil-
lung dementsprechend ganz aus dem schon vor der gesetzlichen Regelung vorhandenen Gedan-
kengut der Schuldtheorie erfihrt (vgl. dazu etwa Rudolphi, in: Systematischer Kommentar zum
StGB, 7. Aufl. [Stand: Oktober 2002], § 17 Rdn. 1f. und 3ff. mit vielfiltigen Verweisungen auf
Rudolphi, Unrechtsbewufltsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969).

28 Als Beispiel aus dem Allgemeinen Teil etwa die Einpassung der Begehung von Delikten durch
organisierte Machtapparate oder durch Wirtschaftsunternehmen in die Lehre von Titerschaft
und Teilnahme; aus dem Besonderen Teil die Anpassung des Strafrechts an neue technische Mog-
lichkeiten der Rechtsgutsbeeintrichtigung, neu entstandene Schutzbediirfnisse usw.
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Freilich gibt es innerhalb der grofien Blocke auch noch einige Problemfelder, in de-
nen erhebliche systematisch-wissenschaftliche Arbeit zu leisten ist.

Ein Beispiel fiir ein solches erst in den letzten Jahrzehnten einer wissenschaft-
lich-systematischen Ordnung zugefiihrtes Problemfeld bildet die Strafzumessung.
Sie wurde von der Strafrechtswissenschaft lange Zeit vernachlissigt, weil sie nicht
als Rechtsfrage, sondern als Tatfrage galt (Adolf Wach: ,Frage des Gebliits und der
Verdauung“)%. Erst allmidhlich setzte sich die Erkenntnis durch, daf§ auch die Kon-
kretisierung von Strafen innerhalb des Strafrahmens Anwendung von Recht ist.*°
Dementsprechend interessierte sich zunehmend auch die Rechtswissenschaft fiir
die Strafzumessung. Die Strafzumessung betreffende Teile von Strafurteilen wur-
den nunmehr ebenfalls veroffentlicht. Man begann die Entscheidungen zu sichten,
zu ordnen und eine systematische Strafzumessungslehre zu entwickeln.*® Man er-
kannte dabei, daf} es innerhalb der Strafzumessung eine Reihe ganz unterschied-
licher Fragestellungen gibt:* die Frage, ob bestimmte Umstinde iiberhaupt bei der
Strafzumessung berticksichtigt werden diirfen, also strafzumessungsrelevant sind;
in welcher Richtung (schirfend, mildernd?) sie die Bemessung der Strafen beein-
flussen; die Frage der Gewichtung der Strafzumessungsumstdnde und ihrer abwi-
genden Verkntipfung, um ein Gesamtbild von der Schwere der Tat zu erhalten;
schliefllich die Umwertung dieser relativen Schwere in eine konkrete Strafgrofle.
Fur all diese (und weitere) Phasen des Strafzumessungsprozesses galt es, Regeln und
Prinzipien zu entwickeln, die den Rechtsanwender bei seiner Arbeit leiten. Natiir-
lich geschah dies nicht alles einfach im Wege der Ordnung und Systematisierung
allein des Vorhandenen.? Die Strafzumessungslehre, iiber die wir heute verfiigen
(und die noch immer in vielerlei Hinsicht verbesserungsbediirftig ist), ist in wesent-
lichem Umfang auch ein Ergebnis von Theorien zur Strafzumessung (und theore-
tischer Arbeit an der Strafzumessung).’*

Beispiele fiir eine solche systematisierende Tatigkeit der Rechtswissenschaft fin-
den sich auch auf dem Feld des Strafprozesses. Unser heutiges ausdifferenziertes

¥ Beispielhaft Hahn, Die gesamten Materialien zur StPO, Bd. 3, 1885, S.250f., 259. Niher zur
Qualifikation der Strafzumessung als Tat- oder Rechtsfrage Frisch, Revisionsrechtliche Probleme
der Strafzumessung, 1971, insbes. S. 67 ff., 230ff.; das Zitat von Wach findet sich in Wach, Die Re-
form der Freiheitsstrafe, 1890, S. 41.

30 Wichtig waren hierfiir die Arbeiten von Mannheim, Beitrige zur Lehre von der Revision
wegen materiell-rechtlicher Verstéfle im Strafverfahren, 1925; Pohle, Revision und neues Straf-
recht, 1930; Drost, Das Ermessen des Strafrichters, 1930; spiter von Spendel, Zur Lehre vom Straf-
maf3, 1954; Warda, Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens im Strafrecht, 1962;
Bruns, Strafzumessungsrecht, 1967, 2. Aufl. 1974; Zipf, Die Strafmafirevision, 1969; Frisch (wie
Anm. 29) und Streng, Strafmafl und relative Gerechtigkeit, 1984.

31 Beispielhaft dafiir insbes. die Arbeiten von Bruns (wie Anm. 30); ders., Das Recht der Straf-
zumessung, 2. Aufl. 1985.

3 Niher dazu Bruns (wie Anm.30, 2.Aufl.), S.38ff., 46ff.; Frisch (wie Anm.29), S.8ff.
m.w.N.

3 Das im wesentlichen aus einzelnen Judikaten oder Beitrigen zu Einzelproblemen bestand.

3 Vgl. dazu vor allem die in Anm. 30 angegebenen Untersuchungen.
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Beweisantragsrecht ist im wesentlichen aus der Systematisierung zahlreicher Ent-
scheidungen des Reichsgerichts zum richtigen Umgang mit Beweisantrdgen ent-
standen (wobei freilich an der entsprechenden Systematisierung auch die reichsge-
richtliche Judikatur selbst bereits in erheblichem Mafle beteiligt war).* Ein anderes
Beispiel bildet die Entwicklung des Rechts der Beweisverbote. Fiir die dltere Wissen-
schaft vom Strafprozefirecht waren Beweisverbote (vielleicht wegen der Zugehorig-
keit des Beweises zur Tatfrage) eher ein Randthema.*® Heute ist die Lehre von den
Beweisverboten eines der am meisten behandelten Themenfelder der Strafprozef3-
rechtswissenschaft.”” Die Griinde fiir dieses ungeheuer gewachsene Interesse liegen
zum einen in der immer stirkeren Uberpriifung des gesamten strafprozessualen
Handelns am Mafistab der Verfassung. Zum anderen haben einige vielbeachtete
Entscheidungen’® das grundsitzliche Interesse an der Frage geweckt, welche Konse-
quenzen bei der Beweiserhebung unterlaufene Fehler haben. Dementsprechend be-
gann man zunehmend, gewisse verfassungsrechtlich moglicherweise problema-
tische Verhaltensweisen und Fehler bei der Beweiserhebung gezielt zu sammeln, zu
ordnen und unter dem Aspekt eines Beweisverbots zu diskutieren.’* Im Laufe der
letzten Jahrzehnte kam es so (zum Teil in Anlehnung an ausldndische Vorbilder)
zur Entwicklung von Prinzipien, auf die sich Entscheidungen und gedachte Fall-
konstellationen zuriickfithren und an denen sie sich messen lassen (wie z.B. der
Rechtskreistheorie; den Abwigungslehren; der Lehre von der Relevanz hypothe-
tischer Ermittlungsverldufe; den Schutzzwecklehren).** Wenngleich hier noch
langst nicht alles geklart ist, sind auf diese Weise doch in mancherlei Hinsicht feste
Grundlagen und Mafistibe geschaffen worden, die rechtlichen Entscheidungen in
diesem Bereich Halt geben.

% Eingehende aufarbeitende Darstellung dieses Prozesses bei Alsberg, Der Beweisantrag im
Strafprozefl, 1930, S.45-128; sieche auch Perron, Das Beweisantragsrecht des Beschuldigten im
deutschen Strafprozef, 1995, S.135ff., 179ff.; ferner Wendisch NStZ 1990, 351 u. Gollwitzer, in:
Lowe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl. 2001 (Stand 1998), § 244 (nach den Lit. Angaben).

3¢ Das Lehrbuch z. B. von Graf zu Dohna, Strafprozefirecht, 3. Aufl. 1929, S. 90 ff. erwidhnt zwar
in den Literaturangaben Belings Arbeit iiber ,Beweisverbote als Grenze der Wahrheitserfor-
schung®, 1903, substantielle Ausfithrungen zum Problem finden sich auf den S.90-114 zur Lehre
vom Beweis aber nicht. Siehe auch Henkel, Strafverfahrensrecht, 1953, S. 259f.

% Man vergleiche nur die umfangreichen Literaturverzeichnisse selbst in einem ,,Kurzlehr-
buch“ wie dem von Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl. 1998, S. 178 ff., das dem Thema fast 20
Seiten widmet.

8 Etwa die Entscheidung des Grof8en Senats des BGH in Strafsachen, 11. Bd., S. 213 ff.

3 Vgl. etwa die eingehende Bestandsaufnahme und Diskussion auf dem Deutschen Juristentag
von 1966, Bd. I, Teil 3 A mit Gutachten von Andenaes, Mueller, Nuvolone, Peters und Rupp, Teil 3 B
mit Gutachten von Jescheck, Teil 3 F mit Referaten von Sarstedt und Klug; Diskussion S. 73 ff.

10 Darstellung der verschiedenen Begriindungen von Beweisverboten z.B. bei Roxin (wie
Anm. 37), S. 181 ff. (§ 24 Rdn. 18-22); Volk, Grundkurs StPO, 5. Aufl. 2006, § 28 Rdn. 8 ff.; eingeh.
und umfassend z.B. Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozef3, 1977; Rogall, in: Wolter (Hrsg.),
Zur Theorie und Systematik des Strafprozefirechts, 1995, S. 113 ff.; Jiger, Beweisverwertung und
Beweisverwertungsverbote im Strafprozef3, 2003.
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4. Als Kriterien, nach denen sich die Systematisierung des Stoffs vollzieht, kommen
ganz unterschiedliche Gesichtspunkte in Betracht und haben auch ganz unter-
schiedliche Aspekte eine Rolle gespielt.

Bei der allerersten Systematisierung des Stoffes (also gewisser Einzelaussagen
iiber Sachverhaltsbehandlungen) sind es meist etwas vordergriindige, duf8erliche
Gesichtspunkte, nach denen der Stoff geordnet wird. Die ersten Systematisierungen
der Voraussetzungen einer Straftat begniigten sich mit der Umschreibung der Tat
(des ,corpus delicti“) und der Benennung gewisser Sachverhalte, die (trotz Gege-
benseins einer Tat) die Strafe ausschlieffen.*! Relativ friih findet sich bei der Tat
auch die Unterscheidung zwischen objektiven und subjektiven Voraussetzungen.*?
Das englische Strafrecht arbeitet heute noch im wesentlichen mit diesen Kategorien
(actus reus, mens rea, defences).*> Ahnliche relativ formale Einteilungen finden wir
im Strafprozefl, wenn hier zwischen Prozef3voraussetzungen und Proze8hindernis-
sen unterschieden wird.** Oder in der Lehre von den Beweisverboten, wenn man bei
diesen zwischen relativen und absoluten und zwischen selbstindigen und unselb-
stindigen Beweisverboten differenziert.*

In spiteren Phasen der systematischen Entwicklung und Durchdringung eines
Rechtsgebietes kommt es dann neben oder anstelle solcher vordergriindigen, for-
malen Ordnungen des Stoffes zunehmend zu Systematisierungen mehr materialer
Art. Man fragt beispielsweise nicht mehr nur nach den Wirkungen bestimmter
Sachverhalte (oder ihrem Stellenwert fiir die Erzeugung solcher Wirkungen),* son-
dern setzt die Sachverhalte zu ihrem begriindenden Hintergrund in Bezug, begreift
sie als Ausformungen bestimmter materialer Anforderungen.”” An die Stelle der
Einteilung in objektive und subjektive begriindende Voraussetzungen der Straftat
und strafausschlieflende Sachverhalte treten z. B. materiale Anforderungen wie Un-
recht und Schuld,*® die ihrerseits anhand der Kriterien begriindend/ausschlieend
weiter ausdifferenziert werden. Sachverhalte, die sich bisher schwer einordnen lie-

4 Vgl. dazu etwa — mit Bezug auf die Constitutio Criminalis Carolina von 1532 — Eb. Schmidt,
Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S. 115f., 120 {f.; einge-
hender Schaffstein, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durch die Wis-
senschaft des gemeinen Strafrechts, 1930, S. 1 ff,, 26 ff.

42 Vgl. etwa Eb. Schmidt (wie Anm. 41), S. 70f. (fiir die Zeit vor der Rezeption), S. 117 1. (fiir die
Zeit der Rezeption).

43 Vgl. dazu Mansdérfer, Die Grundlagen des Straftatsystems im Common Law, in: ders.
(Hrsg.), Die allgemeine Straftatlehre des Common Law, 2005, S. 1, 13f.; vgl. auch Weik, Objektive
und subjektive Verbrechensmerkmale im US-amerikanischen Strafrecht, 2004, S. 35 ff., 45 ff.

# Vgl. Beulke, Strafprozefirecht, 9. Aufl. 2006, Rdn. 273.

% Vgl. etwa Roxin (wie Anm.37), §24 Rdn. 23 (S.183); Volk (wie Anm.40), §28 Rdn. 4f.
(S.253).

6 Also strafbegriindend oder strafausschliefend, strafschirfend oder strafmildernd, relevant
oder irrelevant usw.

47 Zu derartigen materialen, teleologischen oder funktionalen Systemen allgemein Engisch
(wie Anm. 17), S. 88, 100 ff.

48 Zur Aufnahme dieser Grundkategorien mit ihrem heutigen Inhalt in den Straftatbegriff vgl.
z.B. Schroeder, Die Entwicklung der Gliederung der Straftat in Deutschland, in: ders., Beitrage zur



166 Wolfgang Frisch

3en, werden als Erfordernisse der Zurechenbarkeit duflerer Geschehnisse zur Per-
son (wieder-)entdeckt.*’ Sachlich sind solche Systematisierungen nicht mehr auf
der Basis einer duf8erlichen ,,Besichtigung® des Stoffes moglich. Sie setzen vielmehr
ausgearbeitete Theorien zum Wesen einer Straftat und zur legitimen Qualifikation
eines Geschehens als Straftat voraus — Theorien, in denen Unrecht und Schuld,
Handlung und Zurechnung als unabdingbare Voraussetzungen einer Straftat er-
kannt und begriindet sind.*

Solche Materialisierung des Systems zeigt sich auch an neu entdeckten Feldern,
die zunidchst (in der ersten Phase) mehr oder weniger duferlich systematisiert wur-
den. Ein Beispiel bildet wiederum die Strafzumessung. Die allerersten Systematisie-
rungen sind insoweit relativ duflerlich: Man unterscheidet z.B. zwischen schir-
fenden und mildernden Umstdnden oder Umstinden, die relevant und solchen, die
irrelevant sind. Oder man differenziert zwischen finalen, realen und logischen
Strafzumessungsgriinden, also Strafzwecken, Strafzumessungstatsachen und Straf-
zumessungserwagungen.” Spiter erkennt man deutlicher, dafl die einzelnen Straf-
zumessungstatsachen etwas mit der Modifizierung des Unrechts oder der Schuld zu
tun haben®? oder das Maf} der Zurechnung von Folgen bestimmen, also Grundka-
tegorien der Straftat in die Strafzumessung ,,verlingern“.> Eine solche Systematisie-
rung ist freilich wiederum erst moglich auf der Basis ausgearbeiteter Theorien. Sie
setzt nicht nur das Vorhandensein einer entsprechend ausgearbeiteten Straftatthe-
orie voraus. Man muf$ auch erkannt haben, daf die Strafzumessung nichts vollig
Neues, sondern nur die Weiterfithrung der Uberlegungen zum ,,Ob* eines straf-
baren Sachverhalts ins Komparative und Quantitative ist, so dafl die Erkenntnisse
der Verbrechenslehre auch in diesem Teilfeld die Grundlage fiir eine addquate Sys-
tematisierung bieten.>*

Gesetzgebungslehre und zur Strafrechtsdogmatik, 2001, S. 105 ff., insbesondere 111 ff.; Welzel JuS
1966, 421 ff. m.w. N.

4 Vgl. etwa Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung,
1927; Honig, Frank-Festgabe, Bd. I, 1930, S. 174 ff.; Roxin, Honig-Festschr., 1970, S. 133 ff.; zusam-
menfassend Frisch, Roxin-Festschr., 2001, S. 215 ff.

%0 Wie z.B. in der Untersuchung zur Rechtssystematik der Verbrechenslehre von Radbruch,
Frank-Festgabe, Bd. 1, 1930, S. 158, 160 ff. Siehe zu solchen theoriefundierten materialen Systemen
noch eingehend unten I1I.

> Beispielhaft dafiir etwa die verdienstvollen ersten Systematisierungen des Stoffs der Strafzu-
messung bei Spendel (wie Anm. 30), S. 191 ff., 200 ff.

2 Siehe dazu insbes. Bruns (wie Anm. 30), S.392ff., 478 ff.; ders., Das Recht der Strafzumes-
sung, 2. Aufl. 1985, S. 151 ff. (,,Die Tat nach Unrecht und Schuld®).

3 In diesem Sinn z. B. Frisch ZStW 99 (1987), 349 ff., 751 ff., 758 ff.; dazu Bruns, Neues Strafzu-
messungsrecht?, 1988.

> Weiterfiihrend dazu z. B. Frisch, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre Goltdammer’s Archiv fiir Straf-
recht, 1993, S. 1 {f.; ders., in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd.1V,
2000, S. 269, 286 ff. m.w. N.
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5. Das Bemiithen um Systematisierung und Ordnung des Stoffs teilt die Rechtwis-
senschaft mit allen Wissenschaften. Es ist ein Charakteristikum wissenschaftlicher
Stoffbehandlung tiberhaupt.> Gleichwohl liegt auch hier ein wichtiger Unterschied
zwischen der Rechtswissenschaft und anderen Wissenschaften. Es sind die Erkennt-
nisinteressen und die daraus folgenden Leitgesichtspunkte der Systematisierung,
durch die sich die Rechtswissenschaft von anderen Wissenschaften abhebt. Auch
unter dem Aspekt der Ordnung und Systematisierung des Stoffes gibt es ein Propri-
um der Rechtswissenschaft.

Offensichtlich ist das im Verhiltnis zu Wissenschaften, die gewisse Seinsgege-
benheiten nach den unterschiedlichsten Kriterien systematisieren, etwa nach stoff-
lichen Gemeinsamkeiten im Bereich der Chemie, den Arten des Korperbaus oder
der Erndhrungsweise in den Biowissenschaften oder der Zugehorigkeit gewisser
Geschehnisse zu bestimmten Epochen in den Geschichtswissenschaften. Es gilt
aber auch im Verhiltnis zu Wissenschaften, die es wie die Rechtswissenschaft mit
Sollenssdtzen zu tun haben, wie etwa die Theologie, die Moralphilosophie oder die
Ethik. Diese Wissenschaften interessieren bei der Systematisierung die Grundsitze,
die sich fir das Verhalten einzelner aus gewissen Glaubenslehren oder unter dem
Aspekt der Moralitdt ergeben. Das Recht interessiert sich dagegen allein fiir Sollens-
satze und die hinter diesen stehenden Prinzipien, die die Ausgestaltung von Rechts-
verhiltnissen zwischen den einzelnen oder das Verhiltnis zwischen den einzelnen
und der Gemeinschaft betreffen. Stets geht es also, anders als z. B. in der Theologie
oder der Moralphilosophie, um die Ordnung von Sitzen und die Erarbeitung von
Prinzipien, die den Grundkriterien des Rechts>® entsprechen und die insbesondere
auch durch Zwang durchsetzbar sein miissen.”” Noch deutlicher als schon im mate-
riellen oder substantiellen Recht wird das im Bereich der Implementation des mate-
riellen Rechts, also insbesondere dem Prozeflrecht, in dem ein fiir das Recht
schlechthin eigentiimlicher Gegenstand nach Systematisierung verlangt.

An alledem dndert sich auch nichts dadurch, daf} die Aussagen verschiedener
Wissenschaften (unter Einschluff anderer normativer Wissenschaften) sich nicht
selten auf gleiche Lebensbereiche beziehen. Aussagen tiber bestimmte Lebensbe-
reiche wie die Familie oder die Ehe, iiber das Verhalten zu Mitmenschen usw., tref-
fen die unterschiedlichsten Wissenschaften. Es gibt also nicht selten Systematisie-
rungen der Sitze und Prinzipien fiir Lebensbereiche seitens ganz unterschiedlicher

55 Vgl. dazu schon Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, 1786, Vorrede:
»Wissenschaft als ein nach Prinzipien geordnetes Ganzes der Erkenntnis®; Ch. Wolff: ,,System von
Lehrinhalten®; aus der gegenwirtigen Literatur statt vieler etwa Riedel (wie Anm. 3), Sp. 1094f.;
Hiihn (wie Anm. 3), Sp. 915 ff.; Meier-Oeser (wie Anm. 3), Sp. 902, 903, 909f.; Menne (wie Anm. 3),
Sp. 1106.

%6 Zu diesen Grundkriterien (u.a. Universalisierbarkeit) vgl. z.B. die Uberblicke bei Seelmann
(wie Anm. 16), §§ 7 ff.; Zippelius (wie Anm. 11), §§ 11 ff.

57 Nicht unumstritten, aber doch wohl die tiberwiegende Sicht und jedenfalls fiir Gebiete wie
das Strafrecht unbestreitbar; vgl. zur Problematik statt vieler Kelsen, Reine Rechtslehre (wie Anm.
10), S. 34 ff., 45ff.; Zippelius (wie Anm. 11), § 5, insbes. I'V. (S. 22 ff.).
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Wissenschaften. Der Unterschied liegt im Anspruch, mit dem die entsprechenden
Aussagen und Prézisierungen auftreten. Fiir die Rechtswissenschaft geht es um die
Systematisierung von Sitzen und die Erarbeitung von Prinzipien, die den Anspruch
erheben konnen, den Grundkriterien des Rechts zu entsprechen und mit Zwang
durchgesetzt werden zu diirfen. Andere Wissenschaften arbeiten an der Gewinnung
von Prinzipien, die anderen Anspriichen gentigen sollen.

Nach welchen Kriterien bei Beachtung dieses Grundanspruchs auch der wissen-
schaftlichen Systematisierung im rechtswissenschaftlichen Bereich dann systemati-
siert wird, ist im wesentlichen eine Frage der Zweckmifligkeit und Ergiebigkeit von
Systematisierungen.>® Naheliegend ist z.B. die Systematisierung des Rechtsstoffs
danach, ob die einzelnen Rechtssdtze das Verhiltnis der einzelnen oder der Angeho-
rigen einer bestimmten Gruppe untereinander oder ob sie das Verhiltnis des einzel-
nen zur staatlichen Gemeinschaft betreffen, also die Systematisierung des privat-
rechtlichen und des 6ffentlich-rechtlichen Stoffs. Sie ist sinnvoll, weil sich in den
genannten verschiedenen Rechtsverhiltnissen zum Teil unterschiedliche Fragen
stellen und damit auch die einzelnen Normen und Prinzipien verschieden sein kon-
nen und sind. Sinnvoll sind aber auch weitere Systematisierungen unterhalb dessen,
etwa die Konzentration auf bestimmte Problemstellungen im Verhéltnis der einzel-
nen untereinander, wie insoweit bestehende schuldrechtliche oder sachenrechtliche
Beziehungen, oder die eigenstindige Behandlung der Frage der strafenden Tatigkeit
des Staates als eines Teils des 6ffentlichen Rechts.”® Bereichernd kann es auch sein,
die Implementation des materiellen Rechts verschiedener Rechtsgebiete tibergrei-
fend zu systematisieren, um so zu allgemeinen Einsichten und Prinzipien z.B. der
verschiedenen Prozefirechte zu kommen.® Nicht selten sind es aber ganz einfach
auch praktische Interessen, die hinter bestimmten Systematisierungen stehen, wie
etwa die umfassende Darstellung eines bestimmten Rechtsgebiets zur Erleichterung
des Geschifts der in diesem Bereich rechtsanwendend titig werdenden Personen.

III. Rechtswissenschaft als theoriebildende Wissenschaft
— Das Proprium der Rechtswissenschaft unter diesem Aspekt

1. Ein wesentliches Merkmal des wissenschaftlichen Umgangs mit bestimmten
Gegenstinden bildet die Entwicklung von Theorien zum behandelten Gegen-

8 Vgl. auch Zimmerl (wie Anm. 20), S.2; ferner Engisch (wie Anm. 17), S. 88, 98 u. 122f.: das
»System diirfe nicht zu einem Netz werden, in dem die Bewegung getotet wird .

% Im Mittelpunkt der systematischen Betrachtung stehen also ersichtlich Teilsysteme. Fiir ein
Gesamtsystem liegen nach Engisch (wie Anm. 17), S. 88, 116ff. allenfalls Programme vor, deren
Durchfiihrung aber von der Stoffiille gehemmt wird.

60 Beispielhaft dafiir die sog. Allgemeine ProzefSrechtslehre; siehe etwa Goldschmidt, Der Pro-
zef als Rechtslage, 1925; Niese, Doppelfunktionelle Prozehandlungen, 1950; Eb. Schmidt, Lehr-
kommentar zur StPO, Teil I, 2. Aufl. 1964, S.57ff.; krit. dazu z.B. Roxin (wie Anm.37), §1 D
(S.51.).
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stand.®! Theorien sind gewissermaflen die ,denkende Betrachtung der Dinge“®. Sie
bezeichnen Wissens-Einheiten, in welchen Tatsachen und Modellvorstellungen
bzw. Hypothesen zu einem Ansatz verarbeitet sind.®® Im Bereich der Naturwissen-
schaften und der Seinswissenschaften z. B. geht es um wissenschaftliche Gebilde, in
denen ,,die Tatsachen in ihrer Unterordnung unter die allgemeinen Gesetze erkannt
und ihre Verbindungen aus diesen erklirt werden“.** Theorien stehen nach allem
fur ein relativ fortgeschrittenes Stadium der wissenschaftlichen Behandlung von
Gegenstdnden. Sie gehen tiber die ordnende Erfassung und Systematisierung von
Einzelsachverhalten hinaus, setzen Gesetzméfligkeiten voraus und stellen Verbin-
dungen her.

Mit Theorien arbeitet auch die Rechtswissenschaft.®® Sie dienen hier vor allem
dazu, Verbindungen und Zusammenhinge herzustellen. Theorien bemiihen sich
darum, die Richtigkeit bestimmter Sachverhaltsbehandlungen zu erkldren und zu
begriinden, den Grund fiir bestimmte Sachverhaltsbehandlungen, bestimmte An-
forderungen oder bestimmte Vorgehensweisen zu benennen. Prinzipien werden
nicht nur als der gemeinsame Nenner der Behandlung bestimmter Sachverhalte er-
kannt und formuliert,*® sondern ihrerseits in einen groferen Zusammenhang ge-
stellt und von daher als richtig und dem Grundverstindnis des Rechts oder be-
stimmter Institutionen des Rechts entsprechend aufgewiesen. Theorien haben des-
halb auch Riickwirkungen auf die Systematisierung des Rechtsstoffs.®” Als zutreffend
erachtete Theorien werden im allgemeinen auch zum systematischen Hintergrund
bestimmter Rechtsgebiete oder Institutionen. Sie verdrangen dann bislang vorhan-
dene, oft vordergriindig duflerliche Systematisierungen.®®

1 Vgl. dazu statt vieler Riedel (wie Anm. 3), Sp. 1090, 1091; Pulte (wie Anm. 3), Sp. 921 ff., 922;
Scriven, in: International Encyclopaedia of the Social Sciences (hrsg. v. Sills), Bd. 14, Sp. 83ff,,
88f.

2 Vgl. Hegel, Enzyklopidie der philosophischen Wissenschaften, 1817, § 2: ,denkende Betrach-
tung der Gegenstidnde“ (als allgemeine Bestimmung der Philosophie).

8 Vgl. Schmidt-Schischkoff (wie Anm. 1), S. 721; eingehend Konig, in: Historisches Worterbuch
der Philosophie (hrsg. v. Ritter und Griinder), Bd. 10, Sp. 1128 ff. m.w. N.

6 Fries, System der Logik, 3. Aufl. 1837, S. 373.

% Dreier, Zur Theorienbildung in der Jurisprudenz, in: ders., Recht-Moral-Ideologie, 1981,
S.70, 72 ff. unterscheidet innerhalb einer Theorienreihe die ,,interpretativen Theorien®, die ,,norm-
vorschlagenden Theorien®, die ,konstruktiven bzw. Qualifikationstheorien®, die ,Institutstheo-
rien®, die ,Prinzipientheorien, die ,Grundbegriffstheorien® und die ,Rechtsgebietstheorien®,
wobei freilich die Grenzen — auch nach seiner Ansicht — insoweit flieSend sind.

% Wie das bei der bloflen Systematisierung des Stoffs der Fall ist.

7 Vgl. auch Larenz (wie Anm. 5), S.450: Theorienbildung habe fast immer etwas mit ,,System-
bildung® zu tun.

% Ein typisches Beispiel aus der strafrechtlichen Irrtumslehre bildet die Verdringung der vor-
dergriindigen Unterscheidung von strafrechtlichem und auf8erstrafrechtlichem Irrtum durch die
Distinktion ,Tatumstandsirrtum® — ,Verbotsirrtum®; vgl. dazu niaher Frisch, Der Irrtum als Un-
rechts- und/oder Schuldausschlufl im Strafrecht, in: Eser/Perron (Hrsg.), Rechtfertigung und Ent-
schuldigung, Bd.III, 1992, S. 217, 237 {f.
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2. Theorien spielen seit langem auch im Zusammenhang mit der wissenschaft-
lichen Bearbeitung des Strafrechts eine Rolle. Freilich ist ihre Bedeutung in den
einzelnen strafrechtlichen Materien durchaus unterschiedlich (was sich auch an der
unterschiedlichen Art der Systematisierung der Rechtsgebiete zeigt).

Nur sehr begrenzt ist die Bedeutung von Theorien im hier verstandenen Sinne
etwa im Bereich des Besonderen Teils des Strafrechts. Eine Theorie, die die Vielzahl
der Einzeldelikte auf einen sie verkniipfenden Hintergrund zurtickfithrt und von
daher ihre Notwendigkeit, ihre Richtigkeit und ihre Grenzen erklirt, gibt es prak-
tisch nicht; allenfalls Ansitze zu einer solchen Theorie lassen sich finden.® Aber
auch bei den einzelnen Delikten selbst geht es nach knappen Erklirungen zum
Rechtsgut meist sehr schnell in die hermeneutische Arbeit an den einzelnen Begrif-
fen. Fine die begrifflichen Anforderungen, das Rechtsgut bzw. bestimmte Bedin-
gungen der Freiheit und die Bestrafung der erfafiten Verhaltensweisen miteinander
verkniipfende, also die Strafe unter diesen Voraussetzungen legitimierende und be-
grenzende Theorie fehlt in der Regel. Erst in der jiingsten Zeit deuten sich hier An-
derungen an, etwa in Gestalt von Arbeiten, die prinzipienorientierte Theorien zum
Tatbestand des Betrugs oder der Urkundenfilschung entwickeln.”

Etwas stirker ausgeprdgt ist das Bemiithen um fundierende Theorienbildung im
Bereich des Strafprozefirechts. Hier finden sich z. B. Theorien zum Zweck des Straf-
verfahrens, aus denen an bestimmten Stellen dann auch Konsequenzen gezogen
werden.”! Ein weiteres Beispiel fiir die Entwicklung einer fundierenden Theorie
oder eines Modells zur Erfassung prozessualer Zusammenhinge bildet etwa das
Verstandnis des Prozesses als einer sich dndernden Rechtslage im Rahmen einer
tibergreifenden Allgemeinen Prozeflrechtslehre.”? Auch im Zusammenhang mit
einzelnen Instituten wie z.B. der Rechtskraft oder den Rechtsmitteln finden sich
solche erklirenden und fundierenden Theorien.”” Freilich fillt eines auf: Die Theo-

% Etwa in Gestalt des Rechtsgutsbezugs und des rechtsgutsbeeintrichtigenden Charakters, der
Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit der ponalisierten Verhaltensweisen; siehe dazu Frisch,
Stree/Wessels-Festschr., 1993, S.69ff. m.w.N.; zur Schwiche dieser einheitstiftenden Kriterien
Schulz, in diesem Band, S. 140. — Eher schon finden sich Theorien zu bestimmten Deliktsgruppen
oder Typen von Rechtsgiitern, vgl. z.B. aus neuerer Zeit Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im
Strafrecht, 2002; Wokhlers, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts — Zur Dogmatik ,,moderner
Gefihrdungsdelikte®, 2000.

70 Vgl. etwa Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999; Jakobs, Urkundenfilschung,
2000.

71 Vgl. etwa zuletzt Murmann GA 2004, 65 ff. m. eingeh. Nachw. friitherer Ansitze und Konkre-
tisierungen.

72 Grundlegend insoweit Goldschmidt, Der Prozef§ als Rechtslage, 1925; sieche auch Eb. Schmidt,
Lehrkommentar zur Strafprozeffordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Bd.1 1952 (2. Aufl.
1964), S. 61 ff. (Rdn. 51 ff.).

73 Vgl. zur Rechtskraft den Uberblick iiber die Theorien bei Roxin (wie Anm.37), § 50 Rdn. 9
sowie eingeh. Frisch, in: Systematischer Kommentar zur StPO, Vor §296 Rdn. 281ff.; zu den
Rechtsmitteln vgl. insbes. die umfassende Diskussion iiber den Zweck und die grundsitzliche Ein-
grenzung der Revision mit einer Fiille von groflen Untersuchungen, z.B. Pohle (wie Anm. 30),
1930; Schwinge, Grundlagen des Revisionsrechts, 2. Aufl. 1960; Henke, Die Tatfrage, 1966.
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rien betreffen stets nur bestimmte Fragestellungen oder Themenfelder des Strafpro-
zesses. Eine umfassende Theorie, die das Ziel des Strafprozesses, dessen Institutio-
nen und Einzelerscheinungen zu einer Einheit verbindet und aus diesem Verstiand-
nis heraus dann konkrete Anforderungen und Erscheinungen (auch kritisch)
reflektiert, fehlt weitgehend (oder ist doch allenfalls in Andeutungen vorhanden).

Das dndert sich im Bereich der Allgemeinen Verbrechenslehre. Hier gibt es nicht
nur eine Fiille von Theorien zu bestimmten Einzelfragen, wie etwa zur Kausalitit,
zum Wesen bestimmter Formen des Vorsatzes, zur Behandlung von Irrtiimern oder
zur Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme. Theorien finden sich hier auch
zu ganz grundsdtzlichen Fragen wie der Frage nach dem Sinn und Zweck des Straf-
rechts und der Strafe oder den Grenzen, die der Staat bei der Ponalisierung von
Verhaltensweisen zu beachten hat. Vor allem aber gibt es hier etwas, woran es in den
anderen Rechtsbereichen des Strafrechts weitgehend fehlt: eine die Einzelanforde-
rungen und die zu verschiedenen Fragen existierenden Prinzipien und Theorien zu
einer Einheit verbindende Theorie. In den Allgemeinen Lehren zur Straftat finden
sich die Anforderungen an das Gegebensein einer Straftat und deren verschiedene
Ausformungen nicht nur formuliert. Sie finden sich hier auch theoretisch fundiert,
namlich am Sinn und Zweck des Strafrechts und der Strafe sowie an dem Rechtsge-
danken und den vom Strafrecht zu beachtenden Grenzen riickgebunden.” In die-
sem Sinne sind die Allgemeinen Lehren des Strafrechts sicherlich der wissenschaft-
lichste Teil des Strafrechts.”

3. Die Funktionen, die rechtliche Theorien in bezug auf den von ihnen reflektierten
Rechtsstoff haben kénnen, sind unterschiedlich.

Nicht selten geht es gar nicht so sehr um Erkliarung oder Begriindung des Vor-
handenen, sondern um Priifung und Kritik. Die Theorie wird entwickelt, um Vor-
handenes, insbesondere eine bestimmte Praxis zu hinterfragen oder angreifen zu
konnen, und zwar nicht einfach so, sondern mit Griinden.”® Das ist historisch auch
der Ausgangspunkt und die Funktion der Allgemeinen Straftatlehre gewesen. Sie
wurde vor allem in der Zeit des Vernunftrechts und der Aufkldrung, in Ansdtzen
auch schon friiher, entwickelt, um die Harten der damaligen Praxis zu korrigieren

7+ Beispielhaft dafiir — neben der lingsschnittorientierten Exemplifizierung bei Jakobs, in die-
sem Band, S. 105-115 — etwa die Lehrbiicher zum Allgemeinen Teil von Jakobs, 2. Aufl. 1991; Roxin,
AT 1, 4. Aufl. 2006 bzw. AT I1, 2003 und Schmidhiiuser, 2. Aufl. 1975; siehe auch den Versuch einer
grundlagenorientierten Entwicklung der allgemeinen Voraussetzungen einer Straftat und der dar-
auf bezogenen Lehren bei Frisch, Straftat und Straftatsystem, in: Wolter/Freund (Hrsg.), Straftat,
Strafzumessung und Strafprozefd im gesamten Strafrechtssystem, 1996, S. 135-210.

7> Womit nicht gesagt sein soll, daf§ es sich um ein den Anforderungen der Kohérenztheorie
geniigendes Netz von Aussagen handelt; dazu Schulz, in diesem Band, S. 140.

76 Zu diesem Hintergrund der Bildung von Theorien und Systemen im Strafrecht z. B. (freilich
z.T. kritisch) Loening ZStW 3 (1883), 219, 247 ff. und insbesondere 263 ff., 273 ff. sowie Jakobs, in
diesem Band, S. 105-132 mit Exemplifizierungen.
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und Willkiir und Uneinheitlichkeit zu beseitigen.”” Ziel der Theorien dieser Zeit
war es, tiefer begriindbare Leitlinien zu formulieren, die dafiir sorgen, daf die Stra-
fe nur in legitimierbarem Umfang und einheitlich zum Einsatz kommt. Zu diesem
Zweck wurden die Voraussetzungen ausgearbeitet, an deren Erfiillung der Einsatz
von Strafe gebunden ist, wurde also eine Imputationslehre geschaffen.”? Zugleich
wurden Theorien zum Zweck der Strafe und zu deren Mafl entwickelt.”” Wissen-
schaftstheoretisch waren diese Versuche einer Bindigung und Relativierung der
Praxis mit Hilfe der Theorie etwas anderes als die blof3 systematisierende Ordnung
oder Erkldrung des vorhandenen Rechtsstoffs, also als in diesem Sinne typisches
rechtswissenschaftliches Arbeiten. Eher konnte man geneigt sein, von einer Art
philosophischer Behandlung des Rechts zu sprechen (zumal die entsprechenden
Theoretiker nicht selten aus dem Lager der Philosophie stammten). Indessen spricht
auch einiges fiir die Zuordnung zum Bereich des rechtswissenschaftlichen Arbei-
tens und Denkens.® Immerhin wurde die Kritik nicht einfach aus einer Auflenper-
spektive gefiihrt. Sie erfolgte vielmehr unter Berufung auf oberste Prinzipien des
Rechts, auf rechtliche Grundfreiheiten, die auch vom Strafrecht zu beachten seien.
Stimmen die Prinzipien eines Rechtsgebiets und seine Einzelerscheinungen mit
den fir dieses Gebiet entwickelten (und als zutreffend erachteten) Theorien iiber-
ein, so beschrinkt sich die Funktion der Theorie weitgehend darauf, die Prinzipien
und Anforderungen zu erkliren und ihre Verkniipfungen aufzuzeigen. Die Theorie
ist insoweit insbesondere fiir die Ausbildung,® fiir das Verstindnis eines bestimm-
ten Rechtsgebiets, die Erfassung der inneren Zusammenhidnge bedeutsam. Freilich
erschopft sich die Bedeutung der Theorie auch im Fall der Konkordanz von Theorie
und vorhandenen Prinzipien und Einzelerscheinungen nicht in solcher Erklirung
und Verkniipfung. Die Theorie kann plétzlich wieder wirksam werden und Schwi-
chen oder Liicken in dem die Theorie umsetzenden System aufdecken. Die Theorie

77 Vgl. dazu z.B. Eb. Schmidt (wie Anm. 41), S. 132 ff., 154 ff. (Carpzow), 157 ff. (Grotius, Hobbes,
Pufendorf), 169 ff. (Pufendorf, Wolff u.a.) und den Beitrag von Jakobs, in diesem Band, S. 105-115;
siche dazu auch Loening ZStW 3 (1883), 219, 264 ff., 273 f.

78 Beispielhaft etwa die Imputationslehre von Pufendorf, De jure naturae et gentium, 1672, lib.
I, cap. 5; ders., De officio hominis et civis, 1673, lib. 1, cap. 1 (Uber das menschliche Verhalten)
passim (insbes. § 17); Wiirdigung bei Loening, Die Zurechnungslehre des Aristoteles, 1903, S. XI;
Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Aufl. 1962, S. 130 ff.; ders., Die Naturrechtslehre
Samuel Pufendorfs, 1958, S. 84 ff.

79 Beispielhaft fiir solche Theorien zum Zweck und Maf} der Strafe etwa Grotius, De iure belli
ac pacis, 1625, lib. I1, cap. XX; Pufendorf, De officio (wie Anm. 76), 1673, lib. I, cap.7 § 3, cap. 12
§4 u. insbes. cap. 13 § 3 ff.; Uberblick iiber die Straftheorien des 16. bis 18. Jahrhunderts bei Eb.
Schmidt (wie Anm. 41), S. 161 ff.

80 Zum Unterschied zwischen philosophischer und rechtswissenschaftlicher, insbesondere
rechtsdogmatischer Betrachtungsweise vgl. z.B. Arthur Kaufmann/Hassemer (Hrsg.), Rechtsphi-
losophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 6. Aufl. 1994, S. 1 {f., 5ff.

81 Zu dieser didaktischen Bedeutung von Theorien und Systemen vgl. etwa Radbruch (wie
Anm. 50), S. 158, 159; Engisch (wie Anm. 17), S. 88, 112; siehe auch Ernst, in diesem Band, S. 3-15.
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kann dann zu so bisher im System nicht vorhandenen weiteren Anforderungen oder
zur Modifizierung bisher anerkannter Prinzipien und Anforderungen fithren.
Ein strafrechtliches Beispiel dafiir bildet die Entstehung der neueren objektiven
Zurechnungslehre: Die Schopfer des heutigen Straftatsystems, das in der 2. Hilfte
des 19. Jahrhunderts, also der Zeit des wissenschaftlichen Positivismus und des Na-
turalismus, entstanden ist, glaubten, dafl der erforderliche Zusammenhang zwi-
schen Handlung und Erfolg bei den Erfolgsdelikten durch das Erfordernis der Kau-
salitit zutreffend umschrieben sei.®’ Es erschien angemessen, jemand fiir den einge-
tretenen Erfolg verantwortlich zu machen, wenn er diesen verursacht hat. Fille, in
denen das Prinzip nicht zu passen schien, fithrten zunéchst nicht zu Zweifeln an der
Richtigkeit des Prinzips, sondern wurden auf anderer Ebene der Straftat zu einem
befriedigenden Endergebnis gefiihrt.® Erst allmdhlich und bedingt auch durch
Konstellationen, in denen eine befriedigende Losung auf anderen Ebenen nicht
ohne weiteres moglich erschien, entstanden Zweifel an der Richtigkeit der bislang
fir zutreffend gehaltenen Beschreibung des Zusammenhangs (als Kausalitdt). Diese
Zweifel fithrten zu einer Riickbesinnung auf die Funktion, die dem geforderten Zu-
sammenhang (und damit auch der Kausalitdt) in einer Theorie der Straftat zukom-
men sollte. Dabei wurde deutlich, daf8 diese Funktion in der Gewédhrleistung der
Zurechenbarkeit des Erfolgs zum Titer als dessen Werk liegt.® Diese Funktion war
im Zeitalter des strafrechtlichen Naturalismus mit dem Begriff der Kausalitit fiir
den Zeitgeist offenbar richtig, letztlich aber doch nicht zutreffend in das System der
Anforderungen tibersetzt worden. Die aus der Konfrontation mit unbefriedigend
gelosten Fillen erwachsene Riickbesinnung auf die im Hintergrund stehende Theo-
rie fithrte damit (in Gestalt eines umfassenderen Erfordernisses der Zurechenbar-
keit des Erfolgs®) zu einer Korrektur des Systems und seiner Voraussetzungen. The-
orie und systematisierte Anforderungen wurden so wieder in Einklang gebracht.

82 Vgl. auch Larenz (wie Anm. 5), S.452.

85 Beispielhaft etwa von Liszt, Lehrbuch des Strafrechts, 9. Aufl. 1899, S. 121 ff.

84 Etwa der subjektiven Tatseite oder der Schuld (z.B. Abweichung vom vorgestellten Kausal-
verlauf) oder durch sogenannte Regrefverbote (vgl. z.B. Frank, StGB, 18. Aufl. 1931, § 1 III. 2a,
S.14f.), aber auch durch den Entwurf speziellerer (z. B. individualisierender) Kausalititstheorien;
dazu Frisch, Gossel-Festschr., 2002, S. 51, 59; Murmann, Die Nebentdterschaft im Strafrecht, 1993,
S.46ff.

85 Altere, vor allem strafrechtsphilosophische Betrachtungen und die Vertreter der sogenann-
ten Imputationslehre (siehe oben Anm. 78) hatten darin eine Grundfrage des Strafrechts gesehen
und die Frage der Voraussetzungen der Straftat iiberhaupt als Problem der Zurechnung begriffen;
vgl. Hruschka, Strukturen der Zurechnung, 1976, S. 1ff., der dieses Verstindnis wieder aufnimmt;
siehe auch Jakobs, der seine Darstellung des Allgemeinen Teils mit dem Begriff Zurechnungslehre
iiberschreibt, und Hardwig, Die Zurechnung, 1957. Niher zu diesen umfassenden Verstindnissen
der Zurechnung und deren Verhiltnis zu anderen Begriffen der Zurechnung, insbesondere der
Zurechnung des Erfolgs, Frisch GA 2003, 719, 725f.

86 Im Sinne eines solches Erfordernisses etwa Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff
der objektiven Zurechnung, 1927; fiir das Strafrecht wohl zuerst wieder Honig (wie Anm. 49),
S. 174 ff., spéter Roxin (wie Anm. 49), S. 133 ff. Eingehend zum Ganzen Frisch, Tatbestandsméfiges
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; ders. (wie Anm. 49), S. 213 ff. sowie GA 2003, 719,
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4. Theoriebildung ist fiir alle Wissenschaften charakteristisch. Daf8 die Rechtswis-
senschaft um die Entwicklung von verkniipfenden und fundierenden Theorien be-
miiht ist, spricht fiir ihre Wissenschaftlichkeit. Es [a8t jedoch noch nicht ihr Propri-
um erkennen. Worin also liegt dieses im Bereich der theoretischen Fundierung? — Es
liegt m.E. im Ziel der Theoriebildung und in dem Anspruch, den rechtswissen-
schaftliche Theorien dementsprechend erheben.

Am deutlichsten ist dieser Unterschied im Verhiltnis zu den empirischen Wis-
senschaften.?” Thre Theorien versuchen gesetzmiflige Zusammenhinge zu formu-
lieren, aus denen dann Schliisse gezogen werden konnen, z.B. fiir die Erkldrung
individueller Geschehnisse oder zur Voraussage zukiinftiger Ereignisse.®® Es geht
also um die Erfassung tatsichlicher Gesetzmifligkeiten und Zusammenhinge.
Rechtswissenschaftliche Theorien zielen demgegeniiber darauf, Aussagen tiber Sol-
lenssitze, und hier wieder tiber richtiges (gerechtes) Recht zu ermoglichen.?’ Thr
Anspruch ist es, Grundlagen und zu beachtende Leitlinien fiir die richtige Entfal-
tung des Rechtsbegriffs in bestimmten Lebensbereichen zu liefern. Insoweit unter-
scheiden sie sich auch von gleichfalls normativen Wissenschaften wie z. B. der The-
ologie, deren Theorien Grundlagen fiir das richtige Verstindnis einer Religion legen
und insoweit Zusammenhinge zwischen Grundgedanken und Einzelaussagen die-
ser Religion aufzeigen wollen.

Auch der Unterschied zu den ,Nebendisziplinen® der Rechtswissenschaft im en-
geren Sinn wird auf der Ebene der Theoriebildung sehr deutlich. Rechtsgeschichte
und Rechtssoziologie z. B. beschiftigen sich nicht mit der richtigen inneren Ausdif-
ferenzierung des Rechtsbegriffs und entwickeln daher auch keine Theorien zu die-
ser Problematik und mit diesem Anspruch. Sie erfassen das Recht nicht unter dem
Aspekt seiner Richtigkeit, sondern als Faktum®® (und aus der Aulenperspektive®'):
wie es zu einer bestimmten Zeit ausgesehen und wie es sich gewandelt hat, wie es in

726 ff. Zur Entwicklungsgeschichte der objektiven Zurechnungslehre Hiibner, Die Entwicklung
der objektiven Zurechnung, 2004.

87 Siehe dazu auch Larenz (wie Anm.5), S. 451; ferner Dreier (wie Anm. 65), S. 70, 81f., 89f.

88 Zu Erklirung und Voraussage als Grundkategorien (und Erkenntnisinteressen) vor allem
der empirischen Wissenschaften vgl. Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheo-
rie und der analytischen Philosophie, Bd. I, 2. Aufl. 1983, S. 191 ff.; Bochenski, Die zeitgendssischen
Denkmethoden, 10. Aufl. 1993, S. 100 ff.; Carnap, Einfithrung in die Philosophie der Naturwissen-
schaft, 1969 (Neudruck 1986), S. 11 ff.; von Kutschera, Wissenschaftstheorie, 1972, S. 285 ff., 329 ff.,
367 ff.; Lenk, Erklirung, Prognose, Planung, 1972.

8 Dreier (wie Anm. 65), S.70, 88f. bezeichnet diese (letzteren) Theorien als normative oder
normativ-analytische Theorien, wihrend er als empirische oder empirisch-analytische Theorien
solche benennt, die auf die Erkenntnis des Gesetzes- oder Richterrechts gerichtet sind. Beispielhaft
zu Letzteren etwa Jakobs, in diesem Band, S. 107 zur Carpzovschen Zusammenstellung der ge-
meinrechtlichen Praxis. Siehe erginzend zur empirisch-beschreibenden (Seite der) Rechtswissen-
schaft auch Dreier (wie Anm. 2), S. 37, 40 ff.

% Fiir die Rechtssoziologie deutlich i.d.S. z.B. Rehbinder, Rechtssoziologie, 5. Aufl. 2003, Rdn.
1f.; siehe auch Jestaedt, in diesem Band, S. 271.

1 Siehe dazu auch Ernst, in diesem Band, S.21-27. — Zur sogenannten Auflenperspektive vgl.
ferner Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie, 1962, S. 69 ff.
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der Bevolkerung beurteilt wird, ob es befolgt wird usw.”?> Und wenn sie Theorien
entwickeln, so nicht mit dem Ziel und dem Anspruch, etwas tiber richtige Rechtsin-
halte zu sagen und diese theoretisch zu fundieren. Ihr Ziel ist es vielmehr, Theorien
dazu zu entwerfen, warum sich Recht oder bestimmte Institutionen historisch so
oder so entwickelt haben, oder in Form einer Theorie Griinde dafiir anzugeben,
warum bestimmte Normen nicht akzeptiert oder befolgt werden.”® Es geht also
nicht um richtige Inhalte, sondern um die Erklarung von Geschehnissen und Er-
scheinungen.

Schwieriger ist es, die Besonderheit der Rechtswissenschaft im Verhiltnis zu je-
nem Zweig der Philosophie zu bestimmen, dessen Gegenstand ebenfalls das Recht
ist. Denn eine solche Philosophie oder Theorie des Rechts kann selbst unterschied-
liche Ziele haben und mit unterschiedlichem Anspruch auftreten.’* Es kann ihr
darum gehen, Recht als tatsdchliche Erscheinungsform auf den Begriff zu bringen,
also jenes Allgemeine hervorzuheben, das Recht grundsitzlich kennzeichnet.” Ei-
ner diese Fragestellung beantwortenden philosophischen Theorie zum Recht fehlt
das normative Anliegen, Aussagen iiber richtiges Recht zu machen.’® Eben dies
kann freilich auch dezidiertes Ziel der philosophischen Reflexion iiber Recht sein.”
Soweit dies der Fall ist, haben Rechtswissenschaft und Philosophie zumindest zum
Teil eine Gemeinsamkeit: das Bemiithen um das Grundverstindnis von richtigem
Recht. Wihrend die Arbeit des am richtigen Recht interessierten Philosophen nun
freilich mit der Entwicklung dieses Grundverstindnisses schon fast beendet ist und
nur noch so weit fortgesetzt wird, als sich allein aus diesem Grundverstindnis Fol-
gerungen entwickeln lassen, beginnt die eigentliche Arbeit der Rechtswissenschaft
an dieser Stelle. Ihr Ziel ist es, unter Beachtung gewisser von ihr durchaus diskutier-
ter und reflektierter Grundaussagen zum richtigen Recht Theorien zum richtigen
Recht fiir bestimmte Lebens- und Fragebereiche zu entwickeln®® und diese in Prin-
zipien und Einzelaussagen zu tibersetzen.

92 Vgl. fiir das Letztere z. B. Rehbinder (wie Anm. 90), Rdn. 4f., 135ff.

9 Fiir das Letztere wiederum Rehbinder (wie Anm. 90), Rdn. 135 ff.

%4 Zu den unscharfen Grenzen zwischen den Begriffen ,,Rechtsphilosophie” und ,,Rechtstheo-
rie“ vgl. Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, S. 12£.

% Aspekte eines solchen Rechtsverstindnisses finden sich sowohl im Kantischen Rechtsbegriff
als Abgrenzung der Freiheitssphidren (wenngleich sie diesen nicht ausschopfen) als auch bei Hegel
in der Identifikation des Rechts mit einer Beziehung gegenseitiger Anerkennung (Hegel, Vorle-
sungsmanuskript zur Realphilosophie [1805/1806], Edition der rheinisch-westfilischen Akade-
mie der Wissenschaften, Bd. 6, hrsg. von Diising/Kimmerle, 1975, S. 215).

% Ganz in diesem Sinne die Rechtsphilosophie Kelsens, vgl. etwa Reine Rechtslehre, 2. Aufl.
1960, S. 1, 31 ff.; zum Theoriestatus darauf zielender Konzepte Dreier (wie Anm. 65), S. 70, 94 {f.

%7 So bei all den Bemiithungen, die darauf zielen, allgemeine Kriterien richtigen Rechts zu be-
nennen — angefangen bei den Naturrechtslehren iiber Kriterien wie Gerechtigkeit, Verntinftigkeit,
wechselseitige Anerkennungsfihigkeit bis hin zu den Versuchen, iiber bestimmte Verfahrensre-
geln addquate Rechtsinhalte zu erhalten. Uberblick iiber solche Bemiithungen bei Seelmann (wie
Anm. 16), §§ 7-10; Zippelius (wie Anm. 11), §§ 11-22. Programmatisch in diesem Sinn Stammler,
Die Lehre vom richtigen Recht, 1902; Larenz, Richtiges Recht, 1979, S. 12 ff.

% Dreier (wie Anm. 65), S. 70, 77 f. spricht insoweit von ,Rechtsgebietstheorien.
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IV. Rechtswissenschaft und Fortentwicklung des Rechts
— Ein weiteres Proprium der Rechtswissenschaft

1. Die Arbeit des Rechtswissenschaftlers erschopft sich nicht darin, nach bestimm-
ten Methoden Texte zu erschliefien, (vorhandene) Aussagen tiber die rechtliche Be-
handlung bestimmter Sachverhalte zu ordnen und zu systematisieren sowie Theo-
rien zu entwickeln, die die Hintergriinde bestimmter Rechtserscheinungen und
Prinzipien sichtbar machen. Von der Rechtswissenschaft wird auch erwartet, daf
sie Antwort auf bisher nicht beantwortete Rechtsfragen gibt. Das gilt ganz gleich, ob
die Antwort fiir den Richter oder Rechtsanwender bestimmt ist, dieser sie also um-
setzen kann, oder ob eine gesetzgeberische Antwort notwendig ist.” Dafl Rechts-
wissenschaftler diesen Erwartungen ausgesetzt sind, ist unbestreitbar. Aber handelt
es sich bei dieser Weiterentwicklung des Rechts eigentlich noch um wissenschaft-
liche Arbeit am Recht? Geht es nicht moglicherweise um Intuition, Gespiir oder
blole Klugheit?!%0

Die Frage hat einen greifbaren Hintergrund. In der Wissenschaftstheorie der
empirischen Wissenschaften wird die Formulierung neuer Theorien aufgrund von
Beobachtungen von vielen nicht mehr als Akt wissenschaftlicher Erkenntnis, son-
dern als (auf einem Induktionsschlufl beruhende) Intuition, als Leistung der Vor-
stellungskraft eingestuft.!’! Die Wissenschaft beginnt aus dieser Sicht erst nach der
Benennung solcher intuitiv entwickelter Hypothesen: Sie besteht in der Benennung
von Verfahren zur Uberpriifung der Hypothese sowie der Durchfithrung dieser
Verfahren.!” Ist dann nicht auch im rechtlichen Bereich die Benennung der Lo-

% Im Zentrum der Diskussion iiber Rechtsfortbildung stehen freilich die richterliche Rechts-
fortbildung und deren Grenzen (vgl. etwa Larenz [wie Anm. 5], S. 366 ff.). Auch die Gesetzgebung
einbeziehend aber z. B. Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl. 1999, Rdn. 595 ff. und La-
renz (wie Anm. 2), S. 24f.

100 Dije Gesetzgebung jedenfalls galt — wie Arthur Kaufmann (wie Anm. 94), S. 84, siehe auch
S. 16 ff., bemerkt — trotz einiger Ahnlichkeit zur richterlichen Rechtsfortbildung lange Zeit als rein
politische, nicht wissenschaftliche Angelegenheit (siehe dazu freilich auch Pawlowski [wie
Anm. 99], Rdn. 595ff.). Zu den spezifischen Problemen der Gesetzgebung vgl. Noll, Gesetzge-
bungslehre, 1973.

101 Vgl. die zusammenfassende Darstellung zur Formulierung von Theorien bei Kénig und Ko-
nig/Pulte, in: Historisches Worterbuch der Philosophie (hrsg. v. Ritter und Griinder), Bd. 10,
Sp. 1128 ff.; M. Zeh, in: Enzyklopidie Philosophie und Wissenschaftstheorie (hrsg. v. Mittelstrafs),
Bd. 2, S.274ff.

102 Dezidiert in diesem Sinn Popper, Logik der Forschung, 10. Aufl. 2002, S.7: ,Die Methode
der kritischen Nachpriifung, der Auslese der Theorien, ist nach unserer Art immer die folgende:
Aus der vorldufigen unbegriindeten Annahme, dem Einfall, der Hypothese, dem theoretischen
System, werden auflogisch deduktivem Weg Folgerungen abgeleitet; diese werden dann unterein-
ander und mit anderen Sitzen verglichen, indem man feststellt, welche logischen Beziehungen
(z.B. Aquivalenz, Ableitbarkeit, Vereinbarkeit, Widerspruch) zwischen ihnen bestehen®. Zur Fal-
sifizierbarkeit als ,,Abgrenzungskriterium® bei Popper, aaO., S. 14 ff.; zu dessen Wissenschaftsthe-
orie im Uberblick Keuth, Die Philosophie Karl Poppers, 2000, S. 1 ff.; im hiesigen Zusammenhang
vgl. auch Larenz (wie Anm. 5), S. 451 f.
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sungsmaxime fiir bisher nicht beantwortete Rechtsfragen zunichst nur ein Akt der
Intuition, des blolen (Rechts-)Gefithls? Und wie kann solche Weiterentwicklung
im Rechtlichen den Anspruch von wissenschaftlich Erarbeitetem erheben, nach-
dem es vergleichbare wissenschaftliche Testverfahren, wie sie sich im empirisch-
naturwissenschaftlichen Bereich anschlief}en, im rechtlichen Bereich doch offenbar
nicht gibt?

2. Tatsdchlich kann auch solche Weiterentwicklung des Rechts in Richtung auf Sat-
ze fiir bislang rechtlich nicht behandelte Fallkonstellationen und Fragestellungen
die Qualitdt des wissenschaftlichen Arbeitens am Recht durchaus in Anspruch neh-
men. Das gilt selbst dann, wenn man sich bereit findet, die Formulierung einer Lo-
sungshypothese fiir die neuen Fallkonstellationen und Fragestellungen als blofien
Akt des intuitiven Zugriffs, der Erfahrung oder Klugheit anzusehen.!”> Denn natiir-
lich kommt es auch im rechtlichen Bereich zu einer Uberpriifung der ausgegebenen
Losungshypothese. Diese kann den Anspruch, richtiges Recht zu sein, nur erheben,
wenn sie mit einem ganzen Netz von bereits anerkannten Inhalten der Rechtsord-
nung vereinbar ist.' Der Widerspruch zu vorhandenen Inhalten der Rechtsord-
nung kann ihren Anspruch, richtiges Recht zu sein, falsifizieren oder doch zumin-
dest zu einer Modifizierung zwingen. Kommt andererseits im Lichte des vorhande-
nen Inhalts der Rechtsordnung eine andere Losung als die entworfene nicht in
Betracht, so kann deren Qualitit als richtiges Recht material nicht in Frage gestellt
werden (und es allenfalls aus anderen Griinden, etwa im Blick auf den Gesetzesvor-
behalt, noch bestimmter formeller Aktionen bediirfen).

Das Netz jener Vorgaben und Inhalte, an denen Losungshypothesen fiir bisher
nicht geregelte Fallkonstellationen oder vom Recht behandelte Fragestellungen sich
messen lassen miissen und falsifiziert werden kénnen, ist weitgespannt. Es reicht
von Grundaussagen zu den Kriterien richtigen Rechts (wie die Universalisierbarkeit
der Losung oder die wechselseitige Akzeptanzfihigkeit fiir unterschiedlich Betrof-
fene!®®) iiber verfassungsrechtliche Vorgaben bis in einfachrechtliche Positivie-
rungen. Letztere gewinnen vor allem im Zusammenhang mit dem (dem Recht ei-
gentiimlichen) Grundsatz der Gleichbehandlung von wesensmifig Gleichem und

103 Was durchaus nicht ganz unbestritten ist, vgl. etwa Konig und Konig/Pulte (wie Anm. 101),
Sp. 1128 {f., 1138 {f., 1146 ff., 1149f.; M. Zeh (wie Anm. 101), S. 274 ff. Durchaus im Sinne eines Be-
legs fiir solchen intuitiven Zugriff aber Larenz (wie Anm.5), S.451 mit Jherings Schilderung, wie
dieser selbst zur ,,Schopfung® der culpa in contrahendo veranlaflt wurde.

104 Ebenso Larenz (wie Anm. 5), S. 451 ff.: Uberpriifung von Theorien und Entwiirfen (freilich
nicht an irgendwelchen Tatsachen, sondern) an den geltenden Rechtsnormen, anerkannten Rechts-
prinzipien und dem — wenigstens zunichst als gegeben hingenommenen — Teilsystem, dem die
Theorie ,eingepaf3t“ werden soll.

105 Siehe dazu z.B. Habermas, Faktizitit und Geltung, 2. Aufl. 2001, S. 138 ff.; Rawls, Eine The-
orie der Gerechtigkeit, 1975, S. 81 ff., 85, 158, 159 ff. und im Sinne eines Uberblicks Seelmann (wie
Anm. 16), §§ 2, 9 u. 10; Zippelius (wie Anm. 11), §§ 15 (Verallgemeinerungsfihigkeit), 18 1. 4., 21,
32 I. (Akzeptanzfihigkeit).
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dem Verbot willkiirlicher Differenzierung'®®
Zusammenspiel dieses Grundsatzes mit bereits vorhandenen Regelungen zu in
allem Wesentlichen Vergleichbarem kann sich als zwingende Konsequenz ergeben,
daf} bisher nicht behandelte Konstellationen in bestimmter Weise zu behandeln
sind. Aber selbst wenn dies nicht so ist, kann es doch sein, daf$ sich bestimmte Lo-
sungen als durch bisherige Rechtsinhalte, Rechtsgrundsitze und rechtliche Argu-

u.U. erhebliche Bedeutung. Aus dem

mentationsmuster naheliegend erweisen lassen.

3. Ein aktuelles Beispiel fiir diese Art der wissenschaftlichen Fortentwicklung des
Rechts im Bereich des Allgemeinen Teiles des Strafgesetzbuches bildet die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit von Internetprovidern fiir fremde Informationen.!?’
Die Verarbeitung von anerkannten Vorgaben zeigt sich hier besonders deutlich bei
der Verhaltensnormkonturierung fiir sog. Host-Service-Provider'® — also solche
Internetprovider, die im Internet Speicherkapazititen vorhalten, auf denen Inter-
netnutzer selbstindig Informationen, etwa private Homepages, einstellen konnen.
Nach gewissen Unsicherheiten tiber die fiir solche Host-Provider geltenden (auf die
Loschung rechtswidriger Informationen gerichteten) Garantenpflichten in den An-
fangsjahren des Internet'® hat sich in der Literatur''® die Erkenntnis durchgesetzt,
daf3 derartige Pflichten vom Kenntnisstand des jeweils betroffenen Providers ab-
hingig sind: Wihrend die blole Moglichkeit der Existenz strafrechtswidriger In-
formationen auf den eigenen Recheneinheiten angesichts der groflen Datenmengen
sowie der prinzipiellen Erwiinschtheit des Betreibens technischer Internetdienst-
leistungen als toleriertes Restrisiko keine Pflichten auszulosen vermag, soll Untatig-
keit von Providern trotz konkreter Hinweise oder gar sicheren Wissens von der
Existenz rechtswidriger Informationen auf den selbst betriebenen Rechnern pflicht-

"I — eine Differenzierung, die deutliche Par-

«112

widrig sein und zur Strafbarkeit fithren

allelen zu den bisher schon fiir die Fille sog. ,neutraler Beihilfe“!'* entwickelten

106 Zum Verhiltnis von ,Recht®, ,Gerechtigkeit und ,Gleichheit“ und zum ,Gleichheits-
problem® vgl. Arthur Kaufmann (wie Anm. 94), S. 152 ff. u. Zippelius (wie Anm. 11), § 16 (S. 81 ff.).

07 Dazu z.B. Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, 1999; zuletzt Paul, Primarrechtliche Re-
gelungen zur Verantwortlichkeit im Internet aus strafrechtlicher Sicht, 2005.

108 Zum Begriff des Host-Service-Providers Paul (wie Anm. 107), S. 51.

109 Tn einer Aufsatzpublikation lehnte etwa Sieber noch im Jahre 1996 das Bestehen irgendwel-
cher Pflichten von Internetprovidern im Zusammenhang mit der Speicherung fremder Informati-
onen ginzlich ab (JZ 1996, 494, 499 {f., 502).

10 Seit dem Jahre 1997 existieren freilich auch spezialgesetzliche Regelungen, die die entspre-
chenden Differenzierungen ebenfalls beinhalten. Zu Entstehung und Entwicklung spezialgesetz-
licher Normen im Bereich der Providerhaftung ausfiihrlich Paul (wie Anm. 107), S. 73 ff.

1 Vgl. zum derzeitigen Meinungsstand Schonke/Schréder-Lenckner/Perron/Eisele, 27. Aufl.
2006, § 184 Rdn. 60; ausfithrlich Paul (wie Anm. 107), S. 156 ff. m.w.N.

112° Aus dem umfangreichen Schrifttum zur ,neutralen Beihilfe“ etwa Frisch, Liiderssen-Fest-
schrift, 2002, S. 539 ff.; Kudlich, Die Unterstiitzung fremder Straftaten durch berufsbedingtes Ver-
halten, 2004; Wohlleben, Beihilfe durch duflerlich neutrale Handlungen, 1996; Wolff-Reske, Be-
rufsbedingtes Verhalten als Problem mittelbarer Erfolgsverursachung, 1995; Roxin, Stree/Wes-
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Losungen und zur heute weitgehend anerkannten Berticksichtigung sog. ,,Sonder-
wissens® bei der Frage des Vorliegens eines Verhaltensnormverstofles'!” aufweist.!!*

Ahnliche Beispiele wissenschaftlicher Weiterentwicklung des Rechts in Richtung
auf neuartige Problemkonstellationen finden sich im Besonderen Teil. Hintergrund
der Schaffung des im Jahre 1986 in das Strafgesetzbuch eingefiigten §263a StGB
(Computerbetrug) etwa war eine infolge des steigenden Einsatzes von Datenverar-
beitungsanlagen entstandene Strafbarkeitsliicke: Weil ein Vermogensschaden man-
gels Tduschung einer Kontrollperson immer haufiger nicht mehr durch eine irr-
tumsbedingte Verfiigung einer natiirlichen Person, sondern durch die Einwirkung
auf das System einer Datenverarbeitungsanlage entstand, vermochten die bishe-
rigen Straftatbestinde mibrauchliche Verhaltensweisen hiufig nicht zu erfassen.!'®
Da bei Vorliegen aller iibrigen Voraussetzungen des Betrugstatbestandes die Straf-
barkeit des Einsatzes einer fremden EC-Karte aber nicht allein davon abhingen
konnte, ob eine natiirliche Person, etwa ein Bankangestellter, getduscht oder ein
Automat mifSbrauchlich verwendet wurde, verwirklichte die Schaffung des parallel
zum Betrugstatbestand ausgestalteten § 263a StGB letztlich nicht mehr als den in
der gesamten Rechtsordnung anerkannten Grundsatz der Gleichbehandlung von

wesentlich Gleichem.!°

4. Auch die Weiterentwicklung des Rechts in Richtung auf die Beantwortung bis-
lang unbeantworteter Rechtsfragen weist nach allem Gemeinsamkeiten mit ande-
ren wissenschaftlichen Disziplinen auf. Sie erfolgt durch die Aufstellung von Hypo-
thesen und deren Uberpriifung im Lichte bisher vorhandener Aussagen des Rechts.
Das schon vorhandene Recht und die These von der inneren Widerspruchslosigkeit
der Rechtsordnung, also der Einheit der Rechtsordnung,'” bilden in diesem Sinne

sels-Festschr. 1993, S. 365, 378 ff.; ders., Miyazawa-Festschr., 1995, S.501, 512ff.; Lesch JR 2001,
383 ff.; aus der Rechtsprechung BGH JZ 2000, 1175; BGH NStZ 2000, 34.

113 Dazu etwa Frisch (wie Anm.74), S. 135ff., 169; ders., Tatbestandsmafiges Verhalten (wie
Anm. 86), S. 42 mit Fn. 158 sowie S. 169; Roxin (wie Anm. 74), § 11 Rdn. 35, 50.

14 Auf den weitgehenden Gleichlauf der spezialgesetzlichen Regelungen zur Providerhaftung
mit den Ergebnissen, die bereits bei Anwendung der allgemeinen Strafrechtsdogmatik erzielt wer-
den, weisen Heghmanns JA 2001, 71ff.; ders. ZUM 2000, 463ff. und Paul (wie Anm.107),
z.B.S. 199ff., 232 ff. hin.

15 Zur Gesetzgebungsgeschichte des §263a SK-StGB/Giinther, 5. Auflage, Stand Dezember
1996, § 263a Rdn. 1; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, 27. Auflage 2006, § 263a Rdn. 1.

16 Als weitere Beispiele fiir die Bedeutung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir die Fortent-
wicklung des Rechts seien hier nur zwei genannt: die Einfithrung der Vorschrift des § 248c StGB
(Entziehung elektrischer Energie) im Jahr 1900 im Anschlufl an zwei Entscheidungen des Reichs-
gerichts (RGSt 29, 111; 32, 165), nach denen Elektrizitit keine ,,Sache® im Sinne des § 242 StGB ist;
und die Schaffung der Vorschrift des §268 StGB (zur Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift
ausfithrlich NK-Puppe, 2. Auflage, Stand November 2005, § 268 Rdn 1f{f.), die der SchlieBung ge-
wisser Strafbarkeitsliicken im Bereich des § 267 StGB dienen sollte.

17 Zum Erfordernis der inneren Widerspruchslosigkeit oder der Einheit der Rechtsordnung
grundlegend Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935; zu Moglichkeiten der Erfiillung dieses
Postulats Schulz, in diesem Band, S. 149.
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das Instrumentarium, dessen sich der Rechtswissenschaftler zur Uberpriifung der
Adiquitdt rechtlicher Neuentwicklungen bedient.

Diese Art der Uberpriifung und die Besonderheiten des Uberpriifungsapparates
und der Uberpriifungstechnik bilden auch ein Proprium der Rechtswissenschaft.
Dies gilt in einem mehrfachen Sinn. Anders als bei der Uberpriifung empirischer
Hypothesen ist zunichst der zur Uberpriifung herangezogene Apparat kein System
empirischer Aussagen, sondern ein System normativer Sitze: Es geht um die Verein-
barkeit der neuen Hypothese mit einer Vielzahl von Sollenssitzen und den dazu
bestehenden Theorien.!”® Anders als in den empirischen Wissenschaften ist auch
die Trennung zwischen der Aufstellung der Hypothese und ihrer Uberpriifung
meist wenig ausgeprégt: Schon bei der Entwicklung der Hypothese spielt der Blick
auf vorhandene andere Sitze, insbesondere solche, an die sich die entwickelte L6-
sung anlehnt, eine zentrale Rolle. Die Entwicklung der Hypothese und ihre Uber-
priifung gehen so ineinander iiber. Unterschiede zu den Falsifikations- und Uber-
prifungsverfahren anderer Wissenschaftsdisziplinen bestehen endlich aber auch
unter dem Aspekt der Klarheit und Leistungsfihigkeit der zur Uberpriifung einge-
setzten Verfahren. Zwar gibt es Hypothesen, fiir die eindeutig ist, daf} sie mit dem
System vorhandener Sollenssdtze und Theorien nicht vereinbar sind (sie wird der
erfahrene Jurist freilich regelmiflig schon kaum ernsthaft in Erwigung ziehen).
Desgleichen erscheint es denkbar, dafy als Antwort auf eine neu auftauchende
Rechtsfrage nur eine normative Hypothese in Betracht kommt (etwa wenn die neu
zu behandelnde Konstellation gewissen Sachverhalten, fiir die es schon eine gesetz-
liche Losung gibt, unter allen regelungsrelevanten Aspekten eindeutig entspricht'?).
Aber in vielen Fillen werden die Dinge nicht so eindeutig liegen. So laf3t sich nicht
selten dartiber streiten, ob zwischen den neu zu beurteilenden und gewissen bisher
im System schon verarbeiteten Konstellationen noch eine hinreichende Gleichheit
unter den regelungsrelevanten Aspekten besteht. Erst recht sind dann, wenn es auf
Grundkategorien des Rechts wie die wechselseitige Akzeptanzfihigkeit einer Lo-
sung und damit die normativ richtige praktische Konkordanz ankommt, nicht sel-
ten unterschiedliche Lésungen und Standpunkte denkbar.'?°

An dieser Stelle endet die Moglichkeit einer wissenschaftlichen Bestimmung des
Inhalts von Recht. Der Rechtswissenschaftler sollte sich dieser Grenze bewuf3t sein,
sie klar kennzeichnen und sie nicht dadurch tiberschreiten, dafl er seine eigene Wer-
tung als wissenschaftliche Erkenntnis ausgibt. Er muf sich insoweit vielmehr dar-
auf beschridnken, die fiir und gegen bestimmte rechtliche Hypothesen sprechenden
Argumente darzulegen und die Offenheit der argumentativen Lage einzurdaumen.
Sachlich gibt es solche Situationen iibrigens nicht nur, wenn es darum geht, Ant-

118 Ubereinstimmend Larenz (wie Anm. 5), S.45f.; Dreier (wie Anm. 65), S. 70, 89f.; ders. (wie
Anm.2), S.37, 48f.

119§, dazu die oben 3. angefiihrten Beispiele.

120 Grundsitzlich zu derartigen Grenzen der Rechts- und Werterkenntnis z. B. Zippelius, Wer-
tungsprobleme im System der Grundrechte, 1962, S. 193 ff.
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worten des Rechts auf neue Fragen zu finden, sondern auch schon im Rahmen her-
meneutischer Verfahren.!”! Sie sind im Falle der Weiterentwicklung des Rechts nur
niherliegend und vielleicht auch haufiger.

5. Das Ende wissenschaftlicher Antworten auf die Frage nach dem Inhalt des Rechts
bedeutet nicht, dafl das Recht die Antwort auf bestimmte Fragen tiberhaupt schuldig
bleiben muf3. Der praktische Jurist muf} eine Antwort im Namen des Rechts auch
dann geben, wenn ihm die Wissenschaft keine eindeutigen Wege mehr weisen kann.
Er wird sich in diesem Fall fiir die Antwort entscheiden, die ihm selbst unter den
konkurrierenden Alternativen als die erscheint, die den Kriterien des Rechts und den
bereits vorfindbaren Wertungen am besten entspricht.!?? Sind praktisch titige Juris-
ten in dieser Hinsicht unterschiedlicher Auffassung, so gibt es Verfahren, in denen
die offene und streitige Frage gekldrt wird: sei es, dafd im Instanzenzug letztlich ein
hochstes Gericht auf Grund seiner Kompetenz (aber ebenfalls der genannten Maxi-
me verpflichtet) Klarung herbeifiihrt, sei es, daf der Gesetzgeber entscheidet, weil es
um Eingriffe geht, die einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage bediirfen.
Sachlich ist das der Bereich, in dem es nicht mehr um Scientia, sondern um Pru-
dentia geht. Ganz unbeteiligt ist die Wissenschaft freilich auch an solchen Losungen
offener, wissenschaftlich nicht mehr entscheidbarer Fragen nicht, und zwar nicht
nur deshalb, weil sie zundchst in wissenschaftlicher Weise das Problemfeld oder die
wissenschaftlich in Betracht kommenden Losungshypothesen eingegrenzt hat. Es
ist auch eine Erkenntnis wissenschaftlicher Arbeit, die Kldrung von Fragen, die sich
inhaltlich mit wissenschaftlichen Methoden nicht mehr abschlieBend beantworten

lassen, im Wege dafiir geeigneter Verfahren zu 16sen.!?

V. Zusammenfassung — Zur Eigenstindigkeit der Rechtswissenschaft

1. Die Rechtswissenschaft entfaltet ganz dhnliche Tétigkeiten wie eine Reihe ande-
rer Wissenschaften. Sie ordnet und systematisiert ihren Stoff, indem sie Einzelaussa-
gen auf Prinzipien zuriickfiihrt. Sie bemiiht sich um die Ausarbeitung von Theorien,
die den Grund bestimmter Prinzipien und Regeln deutlich machen und Aussagen
der unterschiedlichsten Art miteinander verkniipfen. Sie erschlieflt den Sinn vorhan-
dener Texte und sie entwickelt Aussagen zu neuen Rechtsfragen, indem sie bestimm-
te normative Hypothesen relativ komplizierten Kontrollverfahren unterwirft.

12 Also bei der Auslegung z.B. von Normen des Besonderen Teils; vgl. dazu oben L.

122 Siehe auch dazu niher Zippelius (wie Anm. 120), S. 196 f.; Larenz (wie Anm. 2), S. 17; fiir den
Bereich der Strafzumessung Frisch (wie Anm. 29), S. 125ff.; Engisch, Peters-Festschr., 1974, S. 15,
20ff.

125 Zu Ansitzen, die es fiir moglich halten, aus der Einhaltung bestimmter Verfahren eine Le-
gitimation fiir die Findung des richtigen Rechts zu gewinnen, vgl. z.B. Arthur Kaufmann (wie
Anm. 94), S. 267 ff.; Zippelius (wie Anm. 11), § 36 (S. 180ff.).
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Bei all dem hat die Rechtswissenschaft ein ganz bestimmtes Erkenntnisinteresse:
das richtige Recht zu finden. Schon die Systematisierung des Stoffs ist von diesem
Ziel geleitet, wird also nicht nach irgendwelchen Kriterien, sondern so betrieben,
dafd sie die Beantwortung der Frage nach dem richtigen Recht moglichst gut vorbe-
reitet und ermdoglicht. Sie erfolgt deshalb im fortgeschrittenen Stadium einer gut
durchgearbeiteten Rechtsmaterie nach Kriterien, die eine ihrerseits auf das richtige
Recht ausgerichtete Theorie als bedeutsam benennt. Nicht weniger auf das Ziel der
Erschlieffung richtigen Rechts gerichtet ist die hermeneutische Arbeit und die Ent-
wicklung normativer Hypothesen zu bislang nicht explizit beantworteten Rechts-
fragen. Die Uberpriifung bestimmter normativer Hypothesen im Lichte normativer
124 steht ebenfalls ganz im Dienste dieses
Erkenntnisinteresses: Nur rechtliche Hypothesen, die mit allen thematisch ein-

Kontrolldaten der verschiedensten Ebenen

schlagigen Kontrolldaten vereinbar sind, konnen den Anspruch erheben, relativ auf
das Gesamtsystem richtiges Recht zu sein.

2. Was die Rechtswissenschaft nach allem kennzeichnet und von anderen Tatig-
keiten (auch Tatigkeiten mit Bezug auf den Gegenstand ,,Recht®) unterscheidet, ist
weniger die Methode als solche (also: Ordnen, Systematisieren, Bildung von Theo-
rien, Uberpriifung von Hypothesen). Es ist vielmehr das Erkenntnisinteresse, mit
dem diese Methoden eingesetzt werden, und es ist der Anspruch, den die Arbeit des
Rechtswissenschaftlers erhebt: das (relativ auf einen bestimmten Kontrollbereich)
richtige Recht zu benennen. Das gilt ganz gleich, ob der Rechtswissenschaftler sich
auf der Ebene der Prinzipien oder der Regeln und Einzelaussagen bewegt, ob er
hermeneutisch arbeitet oder das Recht in Richtung auf noch nicht behandelte
Rechtsfragen weiterentwickelt.

Durch dieses Erkenntnisinteresse und den damit verbundenen Anspruch des Er-
gebnisses unterscheidet sich die Rechtswissenschaft nicht nur von den Wissen-
schaften, die das Recht noch nicht einmal zum Gegenstand haben (mogen diese
Wissenschaften sich auch auf einer abstrakteren Ebene ganz dhnlicher Methoden —
eben der Methoden wissenschaftlichen Arbeitens — bedienen). Sie unterscheidet
sich durch dieses Erkenntnisinteresse auch von einer Reihe von Wissenschaften, die
ebenfalls das Recht zum Gegenstand hat, aber in bezug auf diesen Gegenstand an-
dere Erkenntnisinteressen verfolgt. Das gilt insbesondere fiir die sogenannten Ne-
bendisziplinen des Rechts, also die das Recht in den Blick nehmenden Geschichts-
wissenschaften, die Rechtssoziologie, die Psychologie, die das Recht beurteilende
Okonomie und die an der Erscheinungsform des Rechts interessierte Philosophie.
All diese Disziplinen interessieren sich nicht fiir die Frage nach dem (relativ auf ein
System von Kontrolldaten, also einen Kontrollbereich) richtigen Recht, sondern fiir

124 Gjehe dazu oben IV. 1. und 2.
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das Recht als Faktum, als Faktum, das sich wandelt, bestimmte Aufenwirkungen
hat, je nach seiner Ausgestaltung mehr oder weniger Kosten verursacht usw.'?>

3. Aus all dem folgt zugleich eines: Der Rechtswissenschaftler sollte seinen Metho-
den, genauer: deren Ausrichtung am Erkenntnisziel richtigen Rechts treu bleiben.
Nur so hat er die Chance, richtiges Recht zu formulieren.'?® Die Methoden anderer
Wissenschaften sind an anderen Zielen ausgerichtet; ihr Einsatz kann dementspre-
chend zur Frage des richtigen Rechts direkt nichts beitragen. Das gilt selbst in bezug
auf Phinomene, die auf den ersten Blick rechtlich durchaus relevant erscheinen, wie
die soziale Akzeptanz bestimmter rechtlicher Losungen. Zwar konnen die Sozial-
wissenschaften zum Faktum sozialer Akzeptanz einer Regel sicherlich etwas beitra-
gen. Durchaus anders liegt es jedoch bei der Frage, ob bestimmte normative Lo-
sungen unter Verniinftigen auf Akzeptanz hoffen diirfen usw. Das aber ist die fiir
die Gewinnung richtigen Rechts zutreffende Frage.

Die Verschiedenheit des Erkenntnisinteresses der Rechtswissenschaft einerseits
und der empirischen Wissenschaften, der Sozial- und Naturwissenschaften ande-
rerseits liefert auch die Erklarung fiir das merkwiirdige Phinomen, daf} die Rechts-
wissenschaft sich bei der Ausformung des Rechts oft nur zum Teil an die Aussagen
dieser Wissenschaften hilt, sich zum Teil von ihnen 16st.'*” Sozialwissenschaftliche,
empirische oder naturwissenschaftliche Erkenntnisse, insbesondere Aussagen zu
Gesetzmifigkeiten, sind im Kontext der Ausformung von Recht nicht schon des-
halb relevant, weil sie in ihren Disziplinen anerkannt sind. Sie sind es nur, weil und
soweit es fiir die Umschreibung richtigen Rechts sachgerecht erscheint, an das in
ihnen Gesagte anzukniipfen.'?® Sie bezeichnen dann insoweit als eine Art Kiirzel die
von der Norm gemeinten Sachverhalte. Weil sie allein rechtlicher Sinnhaftigkeit
ihre Heranziehung zur Erfassung rechtlich gemeinter Sachverhalte verdanken, en-
det diese ihre rechtliche Relevanz auch, soweit es unter dem Aspekt richtiger Rechts-
inhalte nicht mehr sinnvoll erscheint, auf sie abzuheben.'?® Normentheoretisch be-
deutet das zugleich, dafd es eigentlich gar nicht genau die empirische Aussage, ins-
besondere die empirische Gesetzmifigkeit selbst ist, die zur Umschreibung der
Rechtsinhalte bemiiht wird. Es ist vielmehr etwas, was mit dieser nur teilweise iden-

12> Eine andere Frage ist, ob sich nicht auch aus solchen Erkenntnissen Riickwirkungen fiir die
Frage des richtigen Rechts ergeben; auch werden manche dieser Untersuchungen durchaus von
diesen Erkenntnisinteressen (mit-)geleitet.

126 Tn der Sache iibereinstimmend Ernst, in diesem Band, S. 15.

127 Vgl. dazu auch das Referat von Engel, in diesem Band, S. 228.

128 Und so z.B. ,gesellschaftsadiquate Rechtsbegriffe” zu bilden; vgl. dazu Luhmann, Rechts-
system und Rechtsdogmatik, 1974, S.49ff. Zu ,integrierenden® Theoriebildungen vgl. auch die
Andeutungen bei Dreier (wie Anm. 65), S. 70, 89f.

129 Vgl. schon Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, S.172ff.; ders., Armin Kaufmann-Festschr.,
1989, S. 311, 324f. (fiir die psychologischen Lehren zum Mitbewuf3tsein); ders., Gossel-Festschr.,
S.51, 57ff. (fiir die Losung von naturwissenschaftlichen Kausalitdtsverstindnissen); siche auch
Schulz, in diesem Band, S. 152: die Dogmatik legt fest, bis zu welcher Grenze sie einem selbst ge-
setzten Verweis auf Empirie zu folgen bereit ist.



184 Wolfgang Frisch

tisch ist. Dafl man dennoch an der empirischen Gesetzmifligkeit als Teilstiick der
rechtlichen Umschreibung festhilt, hat dabei nicht selten mit Schwierigkeiten zu
tun, das normativ Richtige auf einer gewissen Abstraktionshéhe prizise zu formu-
lieren.

Am Beispiel der Kausalitit als lange Zeit fiir richtig angesehener Umschreibung
des Zusammenhangs zwischen Handlung und Erfolg bei den Erfolgsdelikten: In
den meisten Fillen, insbesondere den einfachen Sachverhalten des direkt und un-
mittelbar den Erfolg herbeifiihrenden Titers, scheint dieses Erfordernis auch das
Recht richtig zu umschreiben. Aber es gibt Fille, in denen es trotz vorhandener
Kausalitdt nicht Giberzeugend erscheint, den Téter fiir den Erfolgseintritt verant-
wortlich zu machen (worum es aus rechtlicher Perspektive aber geht). Man kann
dieser Einsicht auf zweierlei Weise Rechnung tragen: Man kann am Erfordernis der
Kausalitit als rechtlichem Erfordernis festhalten, aber in solchen Fillen die Kausa-
litdt unter Betonung der Notwendigkeit eines rechtlichen Verstindnisses der Kau-
salitit verneinen."’® Ein solches Verfahren kann irritieren, weil es den Anschein er-
weckt, der Jurist wiirde sich iiber die Erkenntnisse anderer Wissenschaften hinweg-
setzen. Dieser Eindruck entfillt, wenn man bei der Umschreibung des Rechtsinhalts
von vornherein klar macht, dafd es um einen nach Rechtskriterien bestimmten Zu-
rechnungszusammenhang geht, fiir den die Kausalitdt nur eine notwendige (und im
konkreten Fall auch zu bejahende), aber keine hinreichende Bedingung ist.'*!

Freilich steht dieses Verfahren nur zur Verfiigung, wenn es um zusitzliche, zur
Kausalitdt hinzutretende und im konkreten Fall nicht erfiillte Bedingungen geht.
Der Weg versagt, wenn der Zusammenhang bejaht werden soll, weil er erdriickend
naheliegt und seine Verneinung auf Unverstidndnis stiefle, die einschlagige empi-
rische Wissenschaft sich aber aufler Stande sieht, fiir die entsprechenden Sachver-
halte (schon) nach ihren Regeln eine Gesetzméf3igkeit zu formulieren.'*> Wird auch
in solchen Fillen der erforderliche Zusammenhang mit dem der empirischen Wis-
senschaft entlehnten Begriff (also der Kausalitdt) bejaht,'* so zeigt das, dafl man
fur die Umschreibung des richtigen Rechts dem Gesichtspunkt der Addquitdt und
Akzeptanzfihigkeit des Rechts den Vorzug gibt. Dafy man auch bei dieser Sachlage
am Erfordernis der Kausalitit festhilt (und das Problem z.B. auf die ,weichere®
Ebene der Beweiswiirdigung verschiebt!'**), hat wohl nur damit zu tun, daf$ es noch
schwerfillt, das rechtlich entscheidende Erfordernis in abstrakter Form ohne die
Benutzung des Begriffs der Kausalitit zu formulieren.

130 Beispielhaft dafiir BGHS? 11, 1, 7 und die sogenannten individualisierenden Kausalititsthe-
orien; Uberblick dazu bei Murmann (wie Anm. 84), S. 46 ff. und Frisch (wie Anm. 84), S. 51, 59.

131 So die heute herrschende Sicht.

132 Beispielhaft dafiir die sogenannten Contergan-Fille (dazu LG Aachen JZ 1971, 507 ff. und
Armin Kaufmann JZ 1971, 569 ff.) und der sogenannte Lederspray-Fall (BGHSt 37, 106 {f.).

133 So insbesondere BGHSt 37, 106, 111 ff. und BGHSt 41, 206, 214 ff.; vgl. zu den zahlreichen
Reaktionen der Literatur auf diese Entscheidungen etwa Schonke/Schroder-Lenckner/Eisele, Vor-
bem. §§ 13ff. Rdn. 75.

134 So BGHSt 41, 206, 214 ff.



Das Proprium der Strafrechtswissenschaft

Kommentar zu den Referaten
von Giinter Jakobs und Joachim Schulz

Winfried Hassemer

I. ,,Proprium®

1. Relationen

Wer iiber ein ,,Proprium® nachdenkt, hat schon mit diesem Nachdenken, vor allem
anderen, eine Wahl getroffen: Er ist mit diesem begrifflichen Zugang auf Relationen
verwiesen. Ein Proprium bestimmt sich ausschlieflich in Differenz zu anderen Sys-
temen, Selbstverstindnissen, Traditionen, Gestalten: anderen Propria. Was etwa
einer Praxis oder auch einer Wissenschaft eigen ist, bestimmt sich immer nur im
Blick darauf, was anderen Praxen und Wissenschaften jeweils und unterschiedlich
eigen ist.

Diese triviale Einsicht hat Folgen, die bedacht sein wollen. Je nachdem ndmlich,
zu welchen anderen Propria das Proprium jeweils in Bezug gesetzt wird, sieht es
anders aus. Nicht dass ihm andere Eigenschaften zugeschrieben wiirden, aber doch
dass eine jeweils andere Seite des betrachteten Gegenstands ins Blickfeld gerdt und
betont wird.

So lafit der Gegensatz von Wissenschaft und Praxis andere Eigenschaften von
Wissenschaft sichtbar werden als beispielsweise der Gegensatz von Strafrechtswis-
senschaft und Zivilrechtswissenschaft; die erste Relation konnte beispielsweise an
der Wissenschaft papierene oder gar tiberfliissige Fragestellungen sichtbar machen,
die zweite Relation der Strafrechtswissenschaft ein engeres Verhiltis zu ihrer Praxis
attestieren als der Zivilrechtswissenschaft (dazu sogleich unter III.). Dasselbe gilt
vom Verhiltnis von Rechtswissenschaft und Okonomie (das fiir die Rechtswissen-
schaft iiblicherweise den Vorwurf von Weltferne heraufruft und sie als Glasperlen-
spiel denunzieren hilft), von Rechtswissenschaft und Rechtsdogmatik, von Rechts-
dogmatik und rechtswissenschaftlichen Grundlagen, wo es wechselweise um
Fruchtbarkeit und Tiefe von Fragestellungen oder um Prizision der Begriffe und
um Sachnihe und Professionalitdt der Systeme gehen mag. Jedes Mal wird ein ande-
rer Blickwinkel eroffnet, jedes Mal wird etwas anderes am Gegenstand sichtbar.



186 Winfried Hasssemer

Meine These ist nun, dass man das ,,Proprium der Strafrechtswissenschaft erst
dann vollstindig im Blick hat, wenn es gelungen ist, diesen Gegenstand moglichst
vollstindig in seiner Umgebung, in der Fiille seiner Relationen zu spiegeln, zu ana-
lysieren und zu verstehen. Davon sind wir noch weit entfernt, aber wir kdnnen ei-
nen Anfang setzen.

2. Referate

Diesen Anfang setzen auch die Referate von Giinter Jakobs und Joachim Schulz.

Beide konzentrieren sich auf den Gegenstand von Strafrechtswissenschaft und
Strafrechtsdogmatik, und sie leuchten diese Felder unterschiedlich aus. Giinter Ja-
kobs fokussiert die Abgrenzungsprobleme auf die Strafrechtswissenschaft einer-
seits, auf Grundlagen wie Rechtsphilosophie und Sozialwissenschaften anderer-
seits; dabei operiert er auch mit Standards, an deren Geltung und Beachtung sich
die Strafrechtswissenschaft als Wissenschaft erweist — im Gegensatz zu (blof3er)
Strafrechtsdogmatik, Strafrechtsvermittlung oder Strafrechtsrepetition. Joachim
Schulz fokussiert die Abgrenzung auf Strafrechtswissenschaft einerseits und Straf-
rechtsdogmatik andererseits. Beidesmal werden andere Blickwinkel, aus denen sich
das Proprium der Strafrechtswissenschaft ebenfalls erschlieflen konnte, nicht eroff-
net oder bleiben unterbelichtet. So ist etwa das Verhiltnis der Strafrechtswissen-
schaft zu anderen Teilen der Rechtswissenschaft eher verborgen. Auch die wichtige
Frage des Verhiltnisses von Strafrechtswissenschaft, Strafrechtspraxis und Straf-
rechtspolitik ist nur am Rande ein Gegenstand. Das ist keine Kritik an den Zugin-
gen der Referate, sondern neugierige Erwartung spiterer Uberlegungen.

II. Rechtswissenschaft und Rechtsdogmatik

Das Verhiltnis von Strafrechtswissenschaft und Strafrechtsdogmatik dient, wie ge-
sagt, beiden Referaten als Folie des Versuchs, das Proprium der Strafrechtswissen-
schaft zu bestimmen; deshalb hat sich auch mein Kommentar zuerst einmal auf
diesen Blickwinkel zu konzentrieren.

In meinen Augen verhalten sich die beiden Referate unter dem Gesichtspunkt
eines Verhiltnisses von Strafrechtswissenschaft und Strafrechtsdogmatik ganz un-
terschiedlich zueinander. Das eroffnet die Chance, das Proprium der Strafrechts-
wissenschaft, unter diesem speziellen Blickwinkel gesehen, eher breit und mit einer
gewissen Hoffnung auf bessere Vollstandigkeit zu bestimmen.

Die Uberlegungen von Joachim Schulz stiitzen sich auf eine scharfe Abgrenzung
des von ihm traktierten Gegenstands und konzentrieren sich auf das, was er Straf-
rechtsdogmatik nennt. Er bestimmt diesen Gegenstand sehr konturenreich und
macht ihn stark. Er definiert die Strafrechtsdogmatik als die Frage nach dem Ob
und dem Wie der Strafbarkeit und grenzt sie von der Frage nach deren Griinden ab;
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so wird das fiir die Strafrechtswissenschaft, fiir deren Grundlagenwissenschaften
und fiir die Kriminalpolitik fundamentale Problem der Strafwiirdigkeit eines
menschlichen Verhaltens konsequent als auflerhalb der Strafrechtsdogmatik lie-
gend angesehen. Ob die Strafrechtsdogmatik ,,das“ Proprium der Strafrechtswis-
senschaft ist, wird nicht in Einzelheiten ausgefiihrt, aber wohl doch nahe gelegt.

Giinter Jakobs wird sich mit Joachim Schulz vermutlich nicht dartiber streiten,
was als ,,Strafrechtsdogmatik® angesehen werden darf. Auch sonst diirfte in der
Strafrechtswissenschaft derzeit die Frage, was Aufgaben und Gebiete der Straf-
rechtsdogmatik sind, einhellig etwa so gesehen werden wie die beiden Referenten
diesen Gegenstand bestimmen. Passim aber durchzieht die Uberlegungen von
Giinter Jakobs die Uberzeugung, dass das Proprium der Strafrechtswissenschaft
nicht in der Strafrechtsdogmatik liegt. Die Diskussion am Beispiel des Kommentars
von Frank zeigt (mir), dass er ,Metadogmatik“ jedenfalls auch (wenn nicht gar aus-
schliefllich) fiir die zentrale Aufgabe der Strafrechtswissenschaft hilt — also eine
wissenschaftliche Beschiftigung mit dem Strafrecht, die weiter ausgreift und tiefer
fragt als die Strafrechtsdogmatik.

Meine Meinung dazu ist, dass die Strafrechtsdogmatik, sollte sie als mogliches
Proprium der Strafrechtswissenschaft in Frage kommen, nicht hermetisch be-
stimmt werden kann und dass sie auch nicht hermetisch bestimmt werden soll:

Jedenfalls wenn es — in Theorie oder auch in Praxis — um strafrechtliche Zusam-
menhinge geht (dazu unten II1.), muss ein Jurist auf die Griinde zurtickgreifen
(und muf sie professionell bearbeiten) konnen, die auch das Ob der Strafbarkeit
bestimmen. Wenn er das tut, hat er sich den metadogmatischen Bereich der Straf-
wiirdigkeit eroffnet und hat er den Bereich der puren Strafrechtsdogmatik verlas-
sen. Dieser Schritt ist in meinen Augen unausweichlich, selbst fiir denjenigen Straf-
richter, der nach seinem methodologisch reduzierten Selbstverstindnis nichts wei-
ter tut als die Strafgesetze auszulegen und anzuwenden. Er wiirde ohne diesen
Schritt beispielsweise nicht zureichend beantworten konnen, wann ein Riicktritt
vom Versuch ,freiwillig“ ist und wann nicht; um dies zu beurteilen, muss er auf den
Sinn dieses Merkmals in der Riicktrittsdogmatik abstellen, nach den Zielen des Ge-
setzgebers und nach dem Zweck der Vorschrift fragen. Auch die Rechtsfrage, ob
schon eine Vermogensgefihrdung als ,Vermogensschaden® im Sinn des Betrugstat-
bestands gelten darf, ldsst sich nicht beantworten ohne Blick darauf, was der subjek-
tive und objektive Sinn der Strafbarkeit betriigerischen Handelns sei.

Kurz: Ob jeweilige Ergebnisse einer Arbeit am Gesetz ,,zutreffend“ sind, lasst sich
allein mit strafrechtsdogmatischen Bordmitteln nicht beantworten.

Der Strafjurist kann also nicht, er sollte aber auch nicht auf das Gebiet der Straf-
rechtsdogmatik beschrinkt sein. Gerade im Bereich des Strafrechts muss der Jurist
sprachfihig sein, was nicht nur das Verhiltnis zu anderen Juristen, sondern durch-
aus auch das Verhiltnis zur Offentlichkeit angeht. Und er muss im Stande sein, 6f-
fentliche Diskurse zur Kenntnis zu nehmen und sie auf seine Aufgaben als Strafju-
rist zu iibertragen. Man denke nur an das aktuelle Beispiel ,,Ackermann-Prozess®,
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wo die Vorsitzende der Strafkammer — und dann auch spiter der Vorsitzende des 3.
Strafsenats des Bundesgerichtshofs als Revisionsgericht — mit Recht nicht nur die
dogmatische Begrifflichkeit der Straftatbestinde, sondern auch den Sinn eines Ein-
satzes von Strafrecht in solchen Konstellationen in ihren Entscheidungen und in
sonstigen Verlautbarungen mitbesprochen haben.

I11. Strafrecht und Strafrechtswissenschaft

In meiner Sicht sind im Strafrecht Wissenschaft und Praxis auf eine besondere Wei-
se miteinander verbunden. Dies gilt fiir andere Rechtsgebiete nicht in derselben Art
und nicht in demselben Maf3. Dabei verstehe ich unter ,,Praxis“ nicht nur die Straf-
justiz, sondern auch die Kriminalpolitik.

Diese Nahe liegt nach meiner Meinung in zwei Umstinden begriindet: Auf der
einen Seite ist das Strafrecht, wie sonst wenige Rechtsgebiete — etwa das Familien-
recht —, mit der Alltagsmoral eng verbunden; Normen der Alltagsmoral beeinflus-
sen langfristig kriminalpolitische Entscheidungen, und sie sind auch fiir Tendenzen
der Strafrechtsprechung folgenreich. Das gilt nicht nur fiir Abtreibung und Gottes-
listerung, sondern auch fiir Steuerhinterziehung und Drogenhandel. Zum anderen
ist die Kriminalpolitik — vor allem in den letzten Jahrzehnten — in politisch sensib-
len Bereichen, wie etwa bei Betdaubungsmitteln, Umwelt, Wirtschaft oder sexuellem
Mifibrauch, duflerst aktiv. Hinzu kommen tiefgreifende Reformen im Strafverfah-
ren wie etwa der Einsatz verdeckter Ermittlungsmethoden oder die Verbreitung von
verfahrensbeendenden Absprachen.

Diese Entwicklungen werden von einer sensiblen Strafrechtswissenschaft selbst-
verstandlich aufgenommen, analysiert und diskutiert. Dies zeigt sich nicht zuletzt
an strafrechtswissenschaftlichen Monographien, die in den vergangenen Jahr-
zehnten strafrechtspraktische und kriminalpolitische Fragen intensiv mit zum Ge-
genstand ihrer Uberlegungen gemacht haben. Die Strafrechtswissenschaft hat, je-
denfalls heute, einen besonderen Blick fiir die Praxis und fiir die Politik des Straf-
rechts.

Diese Entwicklung hat zugleich, wenn ich mich nicht sehr tausche, auch dazu
gefiihrt, dass die Strafrechtswissenschaft sich mit anderen Wissenschaften enger in
Verbund gesetzt hat. Insbesondere philosophische und sozialwissenschaftliche Fra-
gestellungen haben der Strafrechtsrechtswissenschaft in den vergangenen Jahr-
zehnten Antworten auf offene Fragen und Anregungen zu weiteren Fragen gelie-
fert.

Die herkommliche Konzentration der Strafrechtswissenschaft auf den Allgemei-
nen Teil des Strafrechts hat zu ihren Zeiten allenfalls zu selektiven philosophischen
Kontakten Anlass gegeben. Das wachsende wissenschaftliche Interesse am Beson-
deren Teil des Strafgesetzbuchs und auch am Strafprozess, am Strafvollzug und an
der Kriminologie hat Bedarf geweckt an Ausgriffen auf Religionssoziologie, Verfah-
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renswissenschaften, Anthropologie und vor allem Okonomie. Auch das Interesse
der jiingeren Strafrechtswissenschaft an Entwicklungen der Kriminalpolitik ist un-
verkennbar. Diese Entwicklungen der Strafrechtswissenschaft in jiingster Zeit
haben, in meinen Augen, die zuvor blithende Produktion ,folgenloser®, also fiir die
Kriminalpolitik und die Strafjustiz — bis hin zur Revisionsjustiz — iiberkomplexer,
Dogmatik reduziert. An ihrer Stelle haben sich strafrechtswissenschaftliche In-
teressen starker zu Wort gemeldet, die seit iiber einem Jahrhundert die Idee einer
»Gesamten Strafrechtswissenschaft immer wieder einmal ins Bewufltsein der
Strafrechtswissenschaftler gehoben haben: Rezeption der Strafrechtspraxis, Refle-
xion der Folgen strafrechtlicher Entscheidungen, kritische Analyse der Kriminal-
politik.

IV. Strafrechtswissenschaft und andere Rechtswissenschaften

Wenn die Uberlegungen zum Konzept des ,,Proprium® (oben unter 1.) richtig sind,
so kann man die Eigenheiten der Strafrechtswissenschaft durch einen Blick auf an-
dere Rechtswissenschaften mit Aussicht auf Erfolg herausarbeiten. Ich mochte dies
an drei Behauptungen beispielhaft belegen. Diese Behauptungen sind relativ klein-
raumig und erheben keinen Anspruch auf Vollstindigkeit; sie zeigen aber vielleicht,
dass die Strafrechtswissenschaft, wenn man sie aus dem Blickwinkel anderer
Rechtswissenschaften betrachtet, ein klares Proprium hat.

1. Personalitiit

Das Strafrecht hat einen konstitutiven Bezug auf die Person, und dies ist auch in der
Strafrechtswissenschaft aufgenommen und verarbeitet.

Wie man weif3, sind die Garantien des Strafrechts in einer besonderen Weise de-
finiert und gesichert. Anders als andere rechtliche Eingriffe haben die Eingriffe
durch strafrechtliche Instanzen schon in der Verfassung besondere Schranken er-
fahren (Art. 103 Abs.2 und 3, Art. 104 GG). Dies liegt nicht nur darin begriindet,
dass die Instrumente des Strafrechts gemeinhin in einer besonders intensiven Weise
in Grundrechtsbereiche der Biirger eingreifen; auch das Steuerrecht oder das Poli-
zeirecht (im weitesten Sinne) verfiigen tiber die Moglichkeiten, grundrechtlich ge-
schiitzte Bereiche stark in Mitleidenschaft zu ziehen.

Der rechtfertigende Grund der besonderen strafrechtlichen Garantien liegt viel-
mehr darin, dass in diesem Rechtsgebiet das ,,soziale Unwerturteil, das in der Kon-
zeption des Bundesverfassungsgerichts und der Strafgerichtsbarkeit mit einer straf-
rechtlichen Verurteilung verbunden ist, den Grundrechtseingriff in spezifischer
Weise vertieft. Nach diesem Verstindnis greift jede strafrechtliche Verurteilung
existenziell auf die verurteilte Person zu. Die Strafrechtspolitik und vor allem die
Strafrechtswissenschaft befassen sich seit Anfang des 19. Jahrhunderts speziell, sys-
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tematisch und spezifisch, unterbrochen durch historische Abstiirze, mit der Defini-
tion und Rechtfertigung der besonderen Garantien, welche das Strafrecht kenn-
zeichnen. Man kann sogar sagen, dafd in bestimmten Epochen der Wissenschaftsge-
schichte (nicht heute!) die Erarbeitung dieser Garantien das Proprium der
Strafrechtswissenschaft gewesen ist.

2. Hermeneutik

In Strafrecht und Strafrechtswissenschaft ist das Auslegen und Verstehen auf eine
besondere Weise bestimmt.

Nach dem Verstindnis der allgemeinen juristischen Hermeneutik geht es bei jeg-
licher Gesetzesauslegung um das Verstehen der Gesetzestexte an Hand praktischer
Konstellationen, auf welche diese Texte Anwendung finden sollen. Das ist im Straf-
recht nicht anders, auch hier geht es zentral um Textverstehen.

Im Strafrecht aber kommt qualifizierend das ,szenische Verstehen hinzu, wel-
ches besondere Anforderungen stellt, weil es von schnell beweglichen Objekten und
von der Fliichtigkeit der Zeit geprégt ist. Das Geschehen im miindlichen und 6ffent-
lichen Strafprozess stellt an die Akteure besondere Anforderungen, die sich in der
Strafprozessordnung und der Rechtsprechung zu ihr nur unvollstindig wiederfin-
den. Die Strafverfahrenswissenschaft hat deshalb von ,informellen Programmen*
gesprochen und ist dabei, diese Programme nach und nach aufzudecken. Dort geht
es um ungeschriebene und nicht-systematisch tradierte Regeln, die trotz ihrer In-
formalitat wirksam und sanktionsbewert sind: der richtige Antrag zur richtigen
Zeit, die situativ abgestimmte Intervention oder die Art und Weise professionellen
Umgangs der Verfahrensbeteiligten in bestimmten Konstellationen sind — im Straf-
verfahren komplexer als anderswo — Mittel erfolgreichen Handelns. Der ,gute®
Strafverteidiger oder der ,gute® Vorsitzende einer Strafkammer beherrschen diese
informellen Programme, und die Strafrechtswissenschaft kiimmert sich um ihre
Aufklirung.

Die Komplexitit addquaten Verstehens im Strafprozess fiihrt tibrigens auch dazu,
dass die Strafrechtsausbildung an den Universititen in einer besonderen Weise
schwierig und im Ergebnis hdufig praxisfern ist und war. Die derzeitigen Bedin-
gungen dieser Lehre reichen im Bereich des Strafverfahrens eigentlich nur dazu hin,
das Handeln der Strafjustiz in der Revisionsinstanz abzubilden. Die Universititen
sind im Frontalunterricht aufler Stande, eine Ausbildung im ,,szenischen Verste-
hen“ zu gewihrleisten. Was Tatrichter, Strafverteidiger und Staatsanwilte in der
Hauptverhandlung zu leisten haben, ldsst sich so nicht vermitteln. Der ,Praxis-
schock® ist fiir junge Juristen im Strafrecht deshalb besonders nachhaltig.

3. Empirie

Die Empirie tritt im Strafrecht und in der Strafrechtswissenschaft in einer besonde-
ren Einkleidung auf.
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Das Gesetz verpflichtet den Richter dazu, bei seiner Strafzumessung die Folgen
fiir den Téter und dessen Umgebung mitzueinstellen (§ 46 I 2 StGB). Die gesetzliche
Aufgabe, die ,Verteidigung der Rechtsordnung® sicherzustellen (§$ 47, 56 III, 59
StGB), verpflichtet den Strafrichter — nach dem richtigen Verstindnis der Straf-
rechtsprechung — dazu, die Wirkungen seiner Strafentscheidung auf das Vertrauen
der Bevolkerung in die Strafrechtspflege abzuschitzen. Die Strafrechtswissenschaft
hat sich mit solcher Folgenverantwortung ausfithrlich beschiftigt.

Das Ergebnis ist eine Empiriekonzeption eigener Art: Neben die klassische, pra-
zise Rezeption empirischer Gegebenheiten bei der Feststellung von Unrecht und
Schuld im Strafprozess (wo es, mit Unterstiitzung von Experten etwa aus der Ballis-
tik, der Unfallforschung oder der Psychiatrie um die Sachverhaltsmerkmale der ob-
jektiven und der subjektiven Zurechnung geht) tritt eine eher alltagstheoretische
Vermutung von Strafrichtern mit weitem Beurteilungsermessen fiir empirische Ge-
gebenheiten. Es wird nicht zuletzt Aufgabe der Strafrechtswissenschaft sein, sich
dieses Problems unterschiedlicher Empiriekonzeptionen auch methodologisch an-
zunehmen und Vorschlige fiir eine Praxis zu entwickeln, die ndher an den Gesetzen
der beobachtenden Wissenschaften angesiedelt ist.



Zum unterschiedlichen Verhiltnis der juristischen Teilfdacher
zu den Sozialwissenschaften

Kommentar zu Giinther Jakobs und Joachim Schulz

Stephan Tontrup

Die Veranstalter haben dem Symposion aufgegeben, das Proprium der Rechtswis-
senschaft zu identifizieren. Welche Eigenschaften der Disziplin sind es also, die ihr
unterstelltes Anderssein ausmachen? Dass die damit herausgeforderte Selbstbe-
stimmung des Faches gerade im Gegeniiber zu den Sozialwissenschaften prazisiert
werden soll, mag dabei verwundern, denn das Fach klagt in seinem Alltag kaum
iber beachtete Schwierigkeiten, sich von diesen inhaltlich wie methodisch und vor
allem institutionell abzugrenzen. Um den eigenen Unterschied festzuhalten, be-
sinnt es sich auf seine dogmatische Besonderheit, relativ zu einem gegebenen
Rechtstext zu denken, die Autoritit eines weitgehend fiktiven Gesetzgebers respek-
tierend. Daraufhin begreift die Disziplin sich erst einmal als Verstehenswissen-
schaft, namlich von Rechtstexten und Materialien, zu deren Aufbereitung allen
voran sie berufen ist. Ihre Besonderheit aber sieht sie darin, die Theorie einer Praxis
zu sein. Sie simuliert deren Entscheidungen und miiht sich, im Riicken dieser Praxis
ein belastbares Geriist von begrifflichen Unterscheidungen aufzubauen, das Uber-
sicht wahrt und Struktur gibt. Deshalb ist sie kein Beobachter, sondern ein — wenn
auch hypothetischer — Teilnehmer. In dieser Rolle behauptet sie eine Alleinzustdn-
digkeit. Dieses Selbstverstandnis ist auf eine institutionell vollstindig durchgesetz-
te, disziplindre Autonomie gebaut, die von der Besetzung rechtlicher Fakultiten
allein mit eigenen Absolventen bis zur strikten Bindung forensischer Tétigkeiten an
die rechtlichen Staatsexamina reicht'. Beide Elemente sind bemerkenswert, wie ein
Vergleich etwa mit dem amerikanischen System zeigt, dessen Professoren sich gera-
de durch unterschiedliche Ausbildungswege auszeichnen sollen; auch ist es Praxis
nicht weniger Staaten, Richter aufgrund ihrer Person ins Amt zu wihlen und dabei
eine juristische Biographie nicht vorauszusetzen. Umgekehrt entscheiden hierzu-
lande Juristen weitgehend allein iiber die Besetzung traditionell-rechtlicher Amter.
Thre so vervollstindigte disziplinire Abkopplung erlaubt es der Profession, andere

! Erinnert sei an die Diskussionen um einen juristischen Studiengang an der Fachhochschule
oder den Masterabschluss als Ersatz fiir das Staatsexamen.



Zum unterschiedlichen Verhilinis der juristischen Teilfiicher zu den Sozialwissenschaften 193

Wissenschaften nach Belieben zur Kenntnis zu nehmen?, zumindest aber, ihnen
freihdndig eine Zuarbeiterrolle in der Bearbeitung des Rechtsstoffes anzuweisen. So
erinnert man sich, dass einmal die Rede von einem beinahe als bedrohlich insze-
nierten Aufmarsch der Sozialwissenschaften vor den Toren der Jurisprudenz gewe-
sen ist’. Sie wurden auch durch (sorgfiltig gewihlte) Pforten hineingelassen. Doch
einmal in der Feste angekommen, waren sie nicht mehr dieselben. Die Protagonis-
ten einer rationalen Jurisprudenz, ausgezogen, um die alte Disziplin in die tber-
priifbare Teilfertigkeit eines Sozialingenieurs umzuarbeiten, der sich auf das Recht
als einem, vielleicht noch als seinem vornehmsten, Mittel zu verstehen hat, haben
sich in Zuarbeiter zu einer genuin juristischen Dogmatik verwandelt, die die Hoheit
iiber die das Geschift treibenden letzten Zwecke fiir sich selbst reserviert’. Man
gelangt eben nicht in die Hohle des Lowen, es sei denn als Schaf oder Grundlagen-
fach.

Doch mit der gegenwirtigen historisch gewachsenen Alleinzustindigkeit in der
die Bindung ans Gesetz achtenden Teilnehmerrolle ist dem Fach noch keine Beson-
derheit gesichert. Zunichst kann sich eine Begrenzung auf das vorgegebene Gesetz
auch eine Sozialwissenschaft zumuten. So untersucht mit positivrechtlich be-
schrinktem Auftrag ein Law and Economics Zweig Rechtsnormen auf die hypothe-
tischen Konsequenzen ihrer Anwendung hin; ein normativer Ast der Theorie for-
muliert konsequentialistische Bewertungskriterien und versteht sich daraufhin als
dogmatisch selbstindige Entscheidungstheorie, sieht sich also ebenfalls in der Teil-
nehmerrolle®. Auch diese ist deshalb nicht an die Operationsweise klassischer Dog-
matik gebunden; positive Rechtswissenschaft ldsst sich offenbar in ganz unter-
schiedliche Formen bringen. Metamorphosen, in denen sich die Aufgabe drama-
tisch wandelt, die die Disziplin sich zur Bewiltigung aufgibt, macht das Fach denn
auch regelmiBlig durch’. Nicht zuletzt divergiert das Selbstverstindnis auch zwi-
schen den Teilfichern, so dass die Frage nach dem Proprium sich kaum einheitlich
beantworten ldsst. Wenn Staatslehrer den Ausbau einer steuerungsorientierten Ver-

2 Grenzen beschreibt Christoph Engel, The difficult Reception of formal Social Science, Nr. 127
der Preprintreihe des MPI for Research on Collective Goods 2006/1, S. 51.

3 Die bekannte Metapher stammt von Riidiger Lautmann, Die Soziologie vor den Toren der
Jurisprudenz: zur Kooperation der beiden Disziplinen, Stuttgart u.a., 1971.

4 Statt vieler Hans Albert, Traktat iiber rationale Praxis, Tiibingen 1978, S.60f.; Lautmann,
Fn. 3.

> Luhmann hingegen fiirchtet, die Juristerei habe sich durch den von ihr gesuchten Kontakt zu
den Sozialwissenschaften zulasten ihrer Funktion veridndert, Niklas Luhmann, Die Funktion des
Rechts: Erwartungssicherung oder Verhaltenssteuerung?, S. 73—112, 77, in: Niklas Luhmann, Aus-
differenzierung des Rechts, Frankfurt 1999; vgl. auch Christian Kirchner, Uber das Verhiltnis der
Rechtswissenschaft zur Nationalokonomie, Jahrbuch fiir Neue Politische Okonomie, Tiibingen
1988, S.192-208.

¢ Eine Systematisierung der unterschiedlichen Richtungen findet sich bei Lewis A. Kornhauser,
Three Roles for a Theory of Behavior in a Theory of Law, 31 Rechtstheorie 2000, S. 197-232.

7 Vgl. nur die Beitrige von Jakobs und Engel in diesem Band.
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waltungswissenschaft als ihre gegenwirtige fachliche Utopie begreifen?, ist fiir das
Strafrecht damit wenig gesagt. Zwar ist der Entwurf eines rein priaventiven Straf-
rechts moglich, beispielhaft dafiir sind die Arbeiten des Okonomen Gary S. Becker®.
Doch ist jedenfalls die deutsche strafrechtliche Theorie eine andere!. Letztlich be-
stimmt das unterschiedliche Selbstverstindnis der Teilficher ihr Verhiltnis zu den
Sozialwissenschaften.

Der Kommentar gliedert sich in drei Abschnitte. Im ersten soll sich zeigen, inwie-
weit sich das Strafrecht in seinen Kerngebieten als Steuerungswissenschaft versteht.
Wie eine Ideengeschichte zu dieser Frage kann man die Arbeit von Jakobs lesen, der
die wechselnden Aufgaben, die die Strafrechtswissenschaft sich zugeschrieben hat,
mit dem Blick auf den Sinn von staatlicher Strafe charakterisiert (I.). Der zweite Teil
schaut mit Schulz auf die Operationsweise einer auf ihre Begriffsarbeit konzent-
rierten Dogmatik. Im Sinne Alberts soll gefragt werden, ob die Sozialwissenschaften
ihr zu mehr Rationalitit verhelfen konnen (II.). Abschlieflend werden maogliche
Aufgaben anderer Wissenschaften im dogmatischen Umfeld umrissen (II1.).

Zweifel daran, dass das Strafrecht Steuerungsziele verfolgt, mogen tiberraschen.
Denn der Begriff impliziert zundchst wenig mehr, als das eine Disziplin tiber Mittel
verfiigt, soziales Geschehen absichtsvoll beeinflussen zu konnen. Zwar wird sich
kein Laie in den Veristellungen des Notwehrrechts auskennen, also kaum wissen,
wie weit sein Recht reicht. Doch hiufig richten die Biirger ihre Handlungsweise zu-
mindest darauf ein, was sie fiir die geltenden Gebote halten, wie falsch sie damit
auch liegen mogen. Eine wenigstens diffuse Einwirkung auf die soziale Praxis gibt
es also'l. Ob sich das Strafrecht aber die Aufgabe zuweist, sie prizise zu steuern,
darauf gibt die Strafzwecklehre keine historisch eindeutige Antwort. So fiithrt Ja-
kobs in seiner Arbeit eindrucksvoll die ideengeschichtliche Bewegung der Strafzwe-
cke vor'?. Fragt man, wo ein priventionsorientiertes Strafrecht in dieser Entwick-
lung seinen Ort haben konnte, so dringt sich Feuerbach auf. Er gestaltet strafrecht-
liche Normen als mechanische Priventionsinstrumente und setzt dabei auf

8 Statt vieler Eberhard Schmidt-Afimann, Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Ver-
waltungswissenschaft, Baden-Baden, 2004; Gunnar Folke Schuppert, Verwaltungswissenschaft —
Verwaltung, Verwaltungsrecht, Verwaltungslehre, Baden-Baden 2000.

° Gary S. Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, Journal of Political Econo-
mics, March 1968, 76(2), pp. 169-217.

10" Statt vieler, Giinther Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, Paderborn u.a., 2004;
Georg Freund, Der Zweckgedanke im Strafrecht?, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 1995, S. 4—
22.

" Vgl. den grundlegenden Vortrag von Heinrich Popitz, Uber die Praventivwirkung des Nicht-
wissens, Berlin 1968.

12 Giinther Jakobs, Strafrecht als wissenschaftliche Disziplin, in diesem Band, S. 103—135.
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Vorldufer der modernen Psychologie'®. Wie ein spiter Nachfahre nimmt sich da der
ebenso ganz priventionsorientierte Entwurf der 6konomischen Theorie aus, die um
ein wenig Anschauung zu geben, grob skizziert sei'®. Die Sanktion soll dem Téter
Kosten aufbiirden, die den Nutzen, den er aus seiner Tat ziehen wollte, jedenfalls
aufwiegen. Weil aber nicht jede Tat entdeckt wird, soll sich die Sanktion entspre-
chend der jeweiligen Entdeckungswahrscheinlichkeit schirfen. Die Strafbarkeit
wird subsididr in Abgrenzung zu Zivilklagen begriindet!®. Die dabei anleitende Fra-
ge lautet, wann die private Rechtsdurchsetzung durch Zivilklage nicht abschreckt.
So findet das Strafrecht vor allem dort seine Berechtigung, wo die private Klage
ausbleiben konnte, weil der Anreiz zur Rechtsdurchsetzung sehr klein ist, etwa bei
Streuschidden oder wenn beim Schidiger nichts zu holen ist. Es kann sogar ganz an
einem Kliger fehlen, weil der Staat ein nichtpersonales Rechtsgut wie die Landes-
verteidigung schiitzen will. Die knappe Skizze soll deutlich machen, dass dem Ent-
wurf das theoretische Fundament fehlt, das ein auf Tat und Schuld bezogenes Mafd
fur Strafbarkeit und Sanktion abgeben konnte. Strafmaf und Rechtsdurchsetzung
sind in der 6konomischen Welt schlicht funktionale Aquivalente zwischen denen
sie nur auf die institutionellen Kosten ihrer Implementierung hin diskriminieren
kann'é. Ein hoheres Strafmaf ist so vor allem billiger zu haben als ein Mehr an
Rechtsdurchsetzung.

Die heutige Strafrechtstheorie hat ein anderes Gesicht. Jakobs beruft sich auf den
Schnitt, den Kant gegen pure Bestrafungsmechanik gesetzt hat. Die Abschreckungs-
wirkung diirfe nicht tiber die Hohe der Strafe entscheiden. Andernfalls werde der
Téter, der ihren Vollzug zu erdulden habe, zum Mittel, anderen Straftaten vorzu-
beugen, fiir die er keine Verantwortung trage. Ein Strafmaf?, das den Titer selbst
abschrecken soll, mache ihn fiir Ungeschehenes haftbar!”. Beckers reines Priaventi-
onsstrafrecht findet da keinen Platz. Selbst ein Gegenentwurf, der sich ohne praven-
tives Ziel darauf beschrinkte, im Anschluss an die Tat eine dem Opfer zustehende
Vergeltung zu iiben, erschiene da kompatibler. Soweit geht unser Strafrecht freilich

B Johann Paul Anselm Ritter von Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des
positiven peinlichen Rechts, Teil 1, Erfurt 1799, insb. S. 44 f.

14 Die Literatur ist umfinglich vgl. Eide Erling, Economics of Criminal Behavior: Survey and
Bibliography, University of Oslo Institute for Private Law, Working Paper Law and Economics, C.
No.5, 1997.

5 Gary S. Becker and George ]. Stigler, Law Enforcement, Malfeasance and Compensation of
Enforcers, Journal of Legal Studies, Jan. 1974, 3(1), pp. 1-18; vgl. auch William M. Landes and
Richard A. Posner, The private Enforcement of Law, Journal of Legal Studies, Jan. 1975, 4(1), pp. 1—-
46; A. Mitchell Polinsky, Private vs. Public Enforcement of Fines, Journal of Legal Studies, Jan.
1980, 9(1), pp. 255-287.

16 Louis Kaplow, The Optimal Probability and Magnitude of Fines for Acts That Definetely Are
Undesirable, International Review of Law and Economics, Mar. 1992, 12(1), pp. 3-11; A. Mitchell
Polinsky and Steven Shavell, The optimal Use of Fines and Imprisonment, Journal of Public Econo-
mics, June 1984, 24(1), pp. 89-99; Dieter Schmidtchen, Wozu Strafrecht? Einige Anmerkungen aus
d6konomischer Sicht, in: Claus Ott und Hans-Bernd Schifer (Hrsg.): Die Priaventionswirkung zivil-
und strafrechtlicher Sanktionen, Tiibingen 1999, S. 49-70.

17" Jakobs, Fn. 12, in diesem Band, S. 132.
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nicht. Vielmehr griindet auch Jakobs’ Modell, das um den Begriff der kognitiven
Untermauerung kreist, prinzipiell auf einer Steuerungsvorstellung. Kognitiv unter-
mauert soll ein Verbot sein, wenn ihr eine gefestigte Praxis der Normeinhaltung
korrespondiert'®. Das lisst fragen, inwieweit die Regeln diese Praxis bedingen (sol-
len). Hier verbirgt sich die Steuerungsfrage: Wie schafft es die Regel, auf den Rechts-
adressaten so einzuwirken, dass dieser seine praktischen Handlungen tatsichlich
an ihr ausrichtet? Seine Tat erschiittert die Erwartung der Anderen in die Recht-
streue der Gemeinschaft. Fiir diesen Verlust an Erwartungsstabilitit ist der Téter
selbst verantwortlich. Die Strafe muss so hoch ausfallen, dass sich aus der Perspek-
tive der Dritten die Straftat nicht gelohnt hat. Dann bestitigt der Vollzug der Strafe
ihre normative Erwartung. Die Strafe soll also verhindern, dass die Rechtsgemein-
schaft von normativer auf kognitive Erwartung tibergeht, ihre Erwartung also nicht
mehr an die Norm kniipft, sondern an das konkrete Gegeniiber und an die mit ihm
oder an die in vergleichbarer Situation gemachten Erfahrungen. Ignoriert die Praxis
die Norm, so fehlt ihre kognitive Untermauerung ganz. Dann muss die Rechtsord-
nung ihre Sollensforderung wieder fallen lassen, denn wenn die Gemeinschaft die
Norm ohnehin nicht respektiert, dann gibt es keine normative Erwartung, auf de-
ren Stabilisierung eine Strafe gerichtet sein konnte. Thr Ausbleiben geht nicht auf
den Titer zuriick und er hat es deshalb nicht zu verantworten. Es kann Jakobs also
anders als einer Priventionstheorie nicht allein darum gehen, den Widerstand der
Rechtsunterworfenen, die der Rechtsnorm ihre eigene, vielleicht von sozialen Nor-
men dirigierte Praxis entgegensetzen, geschickt aufzuheben. Die soziale Praxis ist
bei ihm nicht bloff Widerstand, sondern teilweise auch Maf3gabe; sie hat normatives
Eigengewicht.

Gleichwohl scheint auch ein Strafrecht in Jakobs’ Sinne darauf angewiesen zu
sein, die Wege ausfindig zu machen, auf denen es fiir die normativen Erwartungen
bestimmungsmaichtig wird. Denn auch seine Theorie verfolgt mit ihrer Stabilisie-
rung ein Ziel, also einen Zustand, der in der realen Welt hergestellt werden soll.
Aber wie lief3e es sich empirisch fundieren? Die normative Erwartung, die sein
Strafrecht zu stiitzen hitte, ldsst sich empirisch nur schwer beschreiben. Auch das
Vorhaben, die Strafe ihrer Einwirkung auf die normative Erwartung entsprechend
zu quantifizieren, ldsst sich empirisch kaum einlsen. Versuche dazu finden sich bei
Jacobs auch gar nicht erst. Noch offen bleibt da, inwieweit die Akteure ihr Verhalten
tiberhaupt an ihren normativen Erwartungen ausrichten. Jakobs ging es also offen-
bar nicht darum, seine Theorie empirisch operationalisierbar zu machen.

Eher lisst sich Jakobs Position als Beispiel fiir eine Strafrechtswissenschaft verste-
hen, die isolierte Spezial- und Generalpravention zwar kaum akzeptiert. Doch will
sie sich nicht darauf beschrdnken, einen gerechten Ausgleich fiir die begangene Tat
zu rechtfertigen, sondern will Praxis gestalten'®. Anstatt aber, um dem Anspruch

18 Jakobs, Fn. 12, S. 132.
19 Freund, Fn. 10 in diesem Band.
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leichter gerecht werden zu konnen, ihre Kategorien so zu konstruieren, dass sie sich
sozialwissenschaftlich operationalisieren lassen, setzen die Autoren auf die An-
schauung der Richter. Sie nutzen, dass der Rechtsstab dezentral organisiert ist und
Richter in eine nur schwache Hierarchie eingebunden sind. So ldsst sich zwar kaum
wissenschaftlich erfassen, inwieweit ein Verstof3 das generelle Vertrauen in die
Norm mindert. Aber jeder Richter wird bei sich und in seinem sozialen Umfeld
forschen, wie briichig die Normeinhaltung ist. Der professionelle, der Idee nach
nichthierarchische Diskurs aggregiert die Einzelbeobachtungen. Es ist der gleiche
Mechanismus, mit dem das Recht sich die Akzeptanz seiner Entscheidungen vor
dem Zeitgeist sichert: Viele Richter, eingebunden in unterschiedliche soziale Kon-
texte, entscheiden unabhingig voneinander. Auf dieses Verfahren verldsst sich auch
das Strafrecht. Es ist weniger von nachbarwissenschaftlich angeleiteter Steuerungs-
mechanik als von sukzessiver Adaption unter der Hand durch die Entscheidungen
vieler bestimmt. Akzeptabel wird ein sozialwissenschaftlich informiertes Priaventi-
onsstrafrecht erst wieder sein, wenn sich der Blick weg vom Titer hin zum Opfer
und dem gesellschaftlichen Schaden wendet, wenn der Straftiter weniger als Biir-
ger, denn als Storer aufgefasst wird?’.

II.

Rechtliche Kategorien schweben nicht frei, sondern setzen Vorstellungen iiber die
kausalen Zusammenhinge der sozialen Wirklichkeit voraus, auf die sie sich bezie-
hen und deren Bestand deshalb als Bedingung fiir ihren Sinn erscheint. Selbst wenn
die strafrechtliche Dogmatik nicht priventionsorientiert ist, muss sie doch mit die-
sem Wirklichkeitsbezug ihrer Begriffe umgehen. Die hier stellvertretend behandel-
te rationale Jurisprudenz Alberts sieht darin das Einfallstor fiir die Sozialwissen-
schaften. Neben ihrer prononcierten Ausrichtung als Wissenschaft fiir den So-
zialingenieur hat sie deshalb noch eine zweite, normativ ebenso bedeutsame
Stofirichtung: Rational soll sie auch daraufhin sein, dass die in der Dogmatik ver-
borgenen empirischen Annahmen getestet und gegebenenfalls angepasst werden.
Entscheidungen sollen sich auf eine gesicherte empirische Grundlage stiitzen, um
weniger fehleranfillig und vorhersehbarer zu werden?'. Schulz’ Beitrag wirft ein
Licht darauf, wie sehr sich ein solches Programm an der Operationsweise moderner
Dogmatik stof3t.

20 Vgl. Joachim Schulz, Die Strafrechtsdogmatik nach dem Ende der vor- und auflerjuristischen
Gerechtigkeit, in diesem Band S. 136-155, der die Zeitgeistwende in entgegengesetzter Richtung
als Grund ausmacht, der der finalen Handlungslehre zum Durchbruch verholfen habe. Vgl. auch
David Garland, The Culture of Control — Crime and Social Order in Contemporary Society, Ox-
ford and New-York 2001; Fiir Jakobs ist allein der Terrorist, der sich freiwillig gegen die Gesell-
schaft gestellt hat, kein Biirger, Fn. 10, S. 40.

21 Letztlich sieht Albert in der sozialwissenschaftlichen Fundierung das Fundament fiir eine
rechtsstaatliche Juristerei, Albert, Fn. 4, S. 77f.
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Die empirischen Fiifle, auf denen manch dogmatische Konstruktion steht, schei-
nen tatsdchlich ein Bediirfnis nach griindlicher fachwissenschaftlicher Fundierung
nahezulegen. Exempel sei der Fall, in dem der BGH eine Notigung mit der Feststel-
lung begriindet hat, das allzu nahe Auffahren mit einem Fahrzeug habe bei dem
Opfer zu einer Nervenreizung und damit zu der fiir die Notigung erforderlichen
physisch empfundenen Gewalteinwirkung gefithrt?>. Der BGH wollte an seinem
Gewaltbegriff festhalten, also hat er eine Beschreibung gefunden, wie sich angeblich
psychischer Druck in physische Gewalt umsetzen konne. Aber was meint Rationa-
litat, wenn exakte Empirie sie zu steigern in der Lage sein soll? Rational konnte
Dogmatik zundchst dann heifSen, wenn sie ein empirisch gesichertes Ergebnis ga-
rantiert; ist das nicht der Fall, konnte man von einem Fehler sprechen. Im Noti-
gungsfall wire daraufhin die blumige Beschreibung des BGH durch eine ernsthafte
empirische Feststellung zu ersetzen. Ein Fehler wird so aber kaum vermieden, denn
dass der BGH daraufhin zu einer in der Sache anderen Entscheidung gekommen
wire, ist unwahrscheinlich. Zu seinem Rettungsanker hatte er ja gegriffen, weil er
eine Notigung annehmen wollte. Die Wertung bleibt, auch wenn die Beschreibung
nicht tragt. Dasselbe Ergebnis hitte das Gericht auch erreichen konnen, indem es
von seinem pseudophysischen, sogenannten vergeistigten auf einen rein psychischen
Gewaltbegriff iibergegangen wire?. Die Quasiempirie ist hier nicht vor allem
schlechte Empirie, sondern verkappt-normative Erginzung dogmatischer Lehre.
Thre operative Funktion besteht darin, an einem Begriff festhalten zu kénnen, der
unterscheidungsstark ist, der aber im zu entscheidenden Fall kein Ergebnis trigt,
das das Gericht zu akzeptieren bereit ist. Am besten versteht sie sich deshalb als
Annex dogmatischer Begriffe. Wird die Konstruktion in ihrem empirischen Gehalt
tatsachlich einmal zu krude, mag der Interpret an ihrer statt eine Ausnahme von
der allgemeineren Regel formulieren oder auch nur Fallgruppen bilden. So hitte das
Gericht hier vor allem fiir die Demonstrationsfille, auf denen der grofite gesell-
schaftliche Druck lag, eine an die Situation gekniipfte Ausnahme begriinden kon-
nen. Die empirische Fundierung als Maf3stab fiir die Richtigkeit einer Entscheidung
gerdt hier also ins Schwimmen. Regelmifig ldsst sich die eben noch relevante empi-
rische Fragestellung aus dem normativen Kontext hinausbugsieren, wenn man nur
die zugrundegelegte Regel leicht verschiebt. Ausnahme und empirischer Annex sind
deshalb methodisch hiufig funktionale Aquivalente. Schaut man also nur auf das
Ergebnis, so wiirde die Eliminierung der Quasiempirie hdufig genug keinen Unter-
schied machen. Das ist nur dort anders, wo es um mentale Modelle von Wirklich-
keit geht, die das Recht selbst empirisch ernst nimmt. In dem Mafle, in dem die
Konstruktionen und Entscheidungen tatsichlich von den Modellen abhingen,

22 BGHSt 19, 263, NJW 1964, 1426; Jakobs hat die der korperlichen Zwangseinwirkung zugrun-
degelegte Nervenreizung als groteske Amateurphysiologie bezeichnet, Giinther Jakobs, in: Jiirgen
Baumann und Klaus Tiedemann (Hrsg.), Einheit und Vielfalt des Strafrechts, Festschrift fiir Karl
Peters zum 70. Geburtstag, Ttibingen 1974, S.77.

2 Doch wire die Kritik des BVerffG dann moglicherweise folgenreicher ausgefallen.
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lohnt die Korrektur?*. Hinter Alberts Rationalititsidee steht offenbar die mit der
methodischen Praxis kaum zu vereinbarende Vorstellung, die dogmatischen Wer-
tungen seien exogen vorgegeben, liagen also nicht in der Hand des Rechtsstabes. So
gewinnt Albert den archimedischen Punkt, gegeniiber dem er erst Rationalitdt und
die Abweichung von ihr als Fehler definieren kann®. In einer solchen Welt fiihrt
fehlerhafte Empirie tatsidchlich nur zufillig nicht zum falschen Ergebnis. Die reale
Dogmatik im Blick ldsst sich von einem Fehler aber vor allem dann sinnvoll reden,
wenn unzureichende mentale Modelle die Wertungen tragen. Denn ihr fehlt genau
dieser archimedische Punkt, wie Schulz in seinem Beitrag auch verdeutlicht, weil
der Positivismus die Dogmatik nicht (mehr) richtig und die Kohirenztheorie sie
nicht (mehr) wahrheitsfihig zu machen vermag. So fithrt dann schlechte Empirie
hdufig nur zu kuriosen Begriindungen, aber nicht zu Fehlern.

Auch dass Quasieempirie zu mangelnder Transparenz und Vorhersehbarkeit
fihren miisse, wie Albert meint, ist nicht verbtirgt. Aufgrund ihrer Willkiir ist sie
fir den Rechtsunterworfenen zwar kaum vorhersehbar. Auf die einmal entwickelte
sich auf Quasiempirie stiitzende Theorie ldsst sich der Befund aber regelmif3ig nicht
iibertragen. Nicht selten zeichnet sie sich gerade durch ihre simple Anwendbarkeit
aus. Sind die Behelfskonstruktionen dem Rechtsstab oder sogar dem Rechtssuchen-
dem einmal bekannt, so sind die sich auf sie stiitzenden Entscheidungen meist un-
abhingig davon gut vorhersehbar, ob ihre Begriindung empirisch trigt. So war
nicht fraglich, dass die Gerichte auch in Zukunft allzu dichtes Auffahren als Noti-
gung behandeln wiirden. Schulz wiahlt als Beispiel die kriminelle Energie. Empi-
risch ist sie dubios, ldsst sich aber leicht handhaben und wird tiberdies von einer
Wertung gedeckt, die intuitiv einleuchtet?®. Umgekehrt sind andere Wissenschaften
selbst keine geborenen Garanten fiir die gewollte Transparenz des Faches. Reichwei-
te und Erkldrungsleistung der Konzepte konnen undeutlich oder begrenzt sein,
nicht selten wird sich ein tppiger Theorienplural streiten. Transparenz stellt das
Recht hier hdufig erst selbst her, indem es die theoretische Unsicherheit verdeckt.
Das geschieht durch Hierarchie, also dadurch, dass Gerichte ihre Entscheidungen
im Instanzenzug verbindlich machen kénnen. Tatsdchlich ist Transparenz, jeden-
falls insoweit sie Bedingung fiir Wiederholbarkeit ist, ein wesentliches Kennzeichen
einer brauchbaren Dogmatik. Doch muss ihr Quasieempirie nicht entgegenstehen,
deren Trivialitdt kann sich sogar als adaptiv erweisen.

Ohnehin hat eine Rechtstatsachenwissenschaft in der von Schulz skizzierten mo-
dernen Dogmatik einen schweren Stand. Der Strafrechtler kann mit ihr so umgehen
wie mit dem Gesetzgeber. Der legislative Federstrich macht eben nur dann Biblio-
theken zu Makulatur, wenn der Rechtsstab ihm tatsachlich folgt. Denn andernfalls

2% Das Verfahren dhnelt dem Vorgehen eines Anwalts, der selbstredend nur die Teile der Be-
weiswiirdigung angreifen wird, von denen er annimmt, dass sie das Urteil tragen konnten.

25 Das Rationalisierungsziel wird von anderen Autoren geteilt, statt dieser Horst Eidenmiiller,
Effizienz als Rechtsprinzip, Tiibingen 1995.

26 Schulz, Fn. 20, in diesem Band, S. 153.
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finden die Auslegenden Wege, dem Gesetzgeber die eigenen Reformen madig zu
machen: Sie behaupten Redaktionsversehen, versuchen Wertungsinkonsistenten
aufzuspiiren, die die Regelung als unhaltbar desavouieren sollen oder verweisen auf
immer verfiigbares hoherrangiges Recht. So gewinnen sie Legitimation, die refor-
mierten Normen anzupassen oder trocknen sie aus, indem sie sie so eng auslegen,
dass ihnen kaum ein Anwendungsbereich bleibt*”. Mit dem Einwand, eine dogma-
tische Konstruktion sei empirisch nicht mehr zu halten, ldsst sich ganz dhnlich um-
gehen. Beispielhaft erinnert sei an die Lehre von der Goldenen Briicke?®. Deren
Grundidee, dem Téter einen Anreiz zum Riicktritt geben zu wollen, setzt immerhin
voraus, dass er im Augenblick der Tatausfithrung an diese Moglichkeit wenigstens
denkt. Nun konnten Kriminologen zeigen, das beinahe alle Téter bis zu diesem Sta-
dium der Tat die Frage nach einer Riickkehr in die Legalitit lingst verdringt haben.
Wenn dem tatsichlich so ist, dann geht der gewollte Anreiz, die Tat noch aufzuge-
ben, ins Leere. Aber anstatt die Theorie als widerlegt und erledigt zu betrachten,
haben die (spiteren) Vertreter sie nur geschickt modifiziert?. Da sich nicht aus-
schlieflen lasse (und das konnten die Kriminologen schon methodisch nicht), dass
Téter durch ihr Ricktrittsrecht zur Aufgabe der Tat bestimmt werden konnten, ge-
biete es der Schutz potentieller Opfer, ihnen eine Riicktrittsmoglichkeit offenzuhal-
ten. Diese neue Fassung der Theorie nutzt offenbar die methodischen Grenzen der
Kriminologie und hat sich gegen ihre empirischen Einwdnde immunisiert. Natiir-
lich ist es kein Spezifikum der Strafrechtsdogmatik, sich empirischer Fundierung
entziehen zu konnen. Doch sind dort die Voraussetzungen dafiir besonders giinstig.
Die letzten Ziele des Faches sind eben in Kategorien gefasst, die sich empirisch nicht
einlosen lassen (sollen). Deshalb werden seine Ziele weniger durch die Realitit be-
einflusst, als das in anderen Rechtsgebieten der Fall ist. Solange es dem Fach vor
allem darum geht, die eigene Wertrationalitit zu verwalten®’, wird sich daran nichts
dandern. Dieser von Schulz so plastisch skizzierten Dogmatik werden die empi-
rischen Disziplinen deshalb ganz natiirlich zur Hilfswissenschaft. Die Dogmatik
eines Praventionsstrafrechts sihe ganz anders aus.

27 Man denke nur an das letzte grolere Strafrechtsreformgesetz. Die Autoren arbeiten sich sys-
tematisch wieder an den alten Rechtszustand heran.

28 Zuriickgehend auf Franz v. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 21. Aufl. 1919, S. 201;
auch das Reichsgericht hat sie vertreten, etwa RGSt 6, S. 341.

¥ Ingeborg Puppe, Der halbherzige Riicktritt — Zugleich eine Besprechung von BGHSt 31, 46,
NStZ 1984, S. 490; Ina Elisabeth Weinhold, Rettungsverhalten und Rettungsvorsatz beim Riicktritt
vom Versuch, Diss. Uni. Bonn 1990, S. 31. Erste Immunisierungen finden sich schon bei Johann
Paul Anselm Ritter von Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen
Gesetzbuch fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, erster Theil, 1804, S. 102.

30 Schulz, Fn. 20, in diesem Band S. 155.
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I1I.

Abschlieflend fragt sich, was soll Sozialwissenschaft in einem Rechtsgebiet, dessen
Vertreter sich kaum als Sozialingenieure verstehen und dessen tragende Wertungen
kaum konsequentialistisch gepriagt sind. Nimmt man diese gegenwirtige Ausrich-
tung des Faches auf, welche Aufgaben bleiben dann?

Wie oben gesehen ist kein wissenschaftlicher Fortschritt damit zu erreichen, un-
terschiedslos die Quasieempirie des Rechts auszumerzen. Vielmehr kommt es darauf
an, Rechtsfiguren und Institutionen zu identifizieren, in denen das Recht sich tat-
sachlich auf fehlerhafte mentale Modelle von Wirklichkeit verldsst; nur hier lassen
sich die Ziele beeinflussen, die das Recht sich setzt. Als Beispiel mag die Erweiterung
des Begriffes des Vermogensschadens um die Vermogensgefihrdung dienen. Ihrliegt
die Vorstellung zugrunde, das schon die Moglichkeit, eine Vermogensposition zu
verlieren, diese gegenwirtig abwerten kann. Daher rithrt die Formel, die Vermogens-
gefihrdung sei als Schaden anzuerkennen, wenn sie diesem gleich stehe. Die Unter-
suchung, wann dies der Fall sei, stiitzt sich auf eine 6konomische Analyse. Sieist nicht
lediglich Vorarbeit fiir die Subsumtion. Die Protagonisten arbeiten sich mit diesen
Untersuchungen zu einer Verschiebung des Schadensbegriffes vor. Mit dessen neuer
Fassung konnte das Ergebnis, das mit Hilfe der 6konomischen Theorie erbracht wur-
de, auf einen Schlag wieder verschwinden. So brauchte man die 6konomische Prizi-
sierung der Vermogensgefihrdung nicht mehr, wenn sie dann ohnehin innerhalb
einer weiter gefassten Schadensdefinition lage. Eine solche Konsequenz ist durchaus
erwiinscht. Denn dogmatische Begriffe sollen so angelegt werden, dass sie regelma-
Big mit nur geringen Ermittlungen des Sachverhalts auskommen. Dogmatische Kri-
terien gegeniiber empirischen Erwigungen zu immunisieren kann dafiir eine kluge
Strategie sein. Aber selbst wenn ihr Beitrag durch eine Neufassung des Schadensbe-
griffs spater wieder verdeckt werden sollte, hat die 6konomische Prdzisierung der
Vermogensgefihrdung die Umarbeitung des Begriffes dann wesentlich angetrieben.
Die Sozialwissenschaft ist daraufhin weniger ein dauerhafter Baustein anwendungs-
bereiter Dogmatik. Vielmehr soll sie Veranderungen anregen, indem sie vorhandene
dogmatische Figuren mit ihren realen Folgen konfrontiert und die mentalen Model-
le aufdeckt, die im Hintergrund die Konstruktionen mittragen. So wird bei der Ver-
mogensgefihrdung die Vorstellung, ein Schaden konne nur entstehen, wenn eine
Position aus dem Vermaogen physisch (oder rechtlich) ausscheidet, durch die 6kono-
mische ersetzt, sie konne dariiber hinaus, obwohl sie unveridndert im Vermogen ver-
bleibt, abgewertet werden. Auch kann die Sozialwissenschaft auf verdeckte Folgen
aufmerksam machen, die dem teleologisch orientierten juristischen Diskurs entge-
hen (sollen)?. Dabei muss es sich nicht um unerwiinschte Nebenwirkungen han-

31 Dass es sinnvoll sein kann, manche Folgendiskussion hinter den Horizont des Rechts oder
mindestens bestimmter Teile des Rechtssystems zu platzieren findet sich bei Stephan Tontrup, Gi-
ving Law and Economics a Place in Legal Doctrine and Methodology, at SSRN http://ssrn.com/
abstract=816744.
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deln, tatsachlich erbringt das Rechtssystem hidufig auch Leistungen, die dieser nicht
reflektiert. Man kannssie als latente Funktionen bezeichnen’?. So kann im Riicken der
Dogmatik ein vollstandigeres Bild der Wirkungen des Strafrechts auf die soziale Pra-
xis entstehen, das diese nicht dogmatisch verarbeiten muss. Wie es sich nutzen ldsst,
hat Albert formal mit den Briickenprinzipien beschrieben, allen voran mit der For-
mel, Sollen impliziere zumindest Konnen*. Mestmidicker hat das spiter praktisch ein-
gelost und gezeigt, wie konomische Theorie unmittelbar in juristische Argumente
einflieffen kann**. Allerdings hat Mestmdcker im Zivil- und Wirtschaftsrecht und
nicht im Strafrecht gearbeitet. Dies macht nicht deshalb einen Unterschied, weil die
Facher qua Natur der Sache unterschiedlich wiren, etwa weil im Kartellrecht der
okonomische Bezugaugenfillig und die Nutzung 6konomischer Theorie dort gegen-
standsgetriebener wire. Zwar legt die heutige Gestalt der Ficher dies nahe, doch lief3e
sich auch ein Kartellrecht denken, das die Grofie von Unternehmen beschrinken
will, damit diese keinen Einfluss auf die demokratischen Entscheidungsprozesse be-
kommen. Die Begriindung dafiir konnte ganz deontologisch in der Freiheitsentfal-
tung des Individuums liegen. Der Stellenwert 6konomischer Theorie in einem sol-
chen Kartellrecht wire deutlich kleiner. Umgekehrt ist fiir einen Konsequentialisten
wie Becker selbst das Strafrecht ein passabler Anwendungsfall fiir seinen 6kono-
mischen Apparat. Welchen Stellenwert die Theorie hat, entscheidet sich also weniger
nach den vermeintlich natiirlichen Vorgaben des Rechtsstoffes, sondern danach, wel-
ches Wertungsprogramm das Rechtsgebiet und den es traktierenden Rechtsstab do-
miniert. Je offen konsequentialistischer die Wertungen und die ausgeformten Be-
griffe sind, desto unmittelbarer kann Sozialwissenschaft in die dogmatische Diskus-
sion und teilweise sogar in die Subsumtion eindringen. Je ontologischer die Begriffe
ausfallen, desto mehr bleibt ihr nur die Rolle des dufleren Bewegers — wie im Straf-
recht. Daraufhin schreibt Schulz, dass die Erkenntnisse anderer Wissenschaften hier
nur in die Motive des Dogmatikers fallen*. Will man also an der Rede von Rationa-
lisierung festhalten, so ldsst sich darunter zwar nicht die Festlegung auf vorjuristi-
sche Grundlagen, aber immerhin das Desavouieren von solchen Zielen in den Kopfen
des Rechtsstabes verstehen, die sich sinnvoll nicht anstreben lassen.

Vielleicht ist es deshalb auch keine Uberraschung, dass die Autoren bei ihrer Su-
che nach dem Proprium des Strafrechts nicht von selbst auf die Sozialwissenschaften
gestoflen sind. Tatsichlich spielen sie in Schulz’ und Jakobs’ Uberlegungen kaum
eine Rolle. Schaut man auf die Vertreter des 6ffentlichen Rechts, so ergibt sich ein
anderes Bild, ihr Proprium sieht offenbar anders aus.

32 Vgl. auch Robert K. Merton, The unanticipated Consequences of purposive Social Action,
American Sociological Review, 1 (6), S.894-904; Raymond Boudon, The unintended Conse-
quences of Social Action; London 1982.

3 Hans Albert, Traktat tiber kritische Vernunft, 5. verb. und erw. Aufl. Tiibingen 1991, S. 76.

3 Ein Beispiel dafiir ist Ernst-Joachim Mestmdicker, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung,
in: Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz — insb. Die Rolle des Wettbewerbs im liberalen
Gemeinwesen, Baden-Baden, 1984, S. 33—68.

3> Schulz, Fn. 20 in diesem Band, S. 151.
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[. Das Anliegen

Otto Mayer ist tot. Es lebe Otto Mayer. Otto Mayers Programm kann nicht mehr
das Programm fiir unser Verwaltungsrecht sein. Aber auf der Suche nach einem
neuen Programm sollte man es halten wie Otto Mayer: verstehen, was das vorherige
Programm wollte, und warum das zu seiner Zeit richtig war. Verstehen, wie ein
solches Programm aussehen muss, damit es seinem Gegenstand gerecht wird, und
damit es bei seinen Adressaten Wirkung tut. Bewahren, was weiter gebraucht wird,
und erneuern, was nicht mehr in die verdnderte Umwelt passt.

Auf diese Weise lernt man dann auch etwas fiir die allgemeinere Frage nach dem
Proprium des Rechts. Otto Mayer hatte dartiber klare Vorstellungen. Die Befreiung
des Rechts aus den Fesseln der Polizeywissenschaften war ihm ein zentrales Anlie-
gen. Gerade dieses Element seines Programms erweist sich bei niherem Zusehen
aber als besonders zeitgebunden. Das ist den heutigen Verwaltungsrechtlern nicht
immer bewusst, wenn sie Otto Mayers Programm einfach weiterschreiben.

Das offentliche Recht besteht nicht nur aus dem Verwaltungsrecht. Das Verfas-
sungsrecht, das Europarecht und das Volkerrecht gehoren genauso dazu. Auch aus
dem Blickwinkel dieser Rechtsgebiete konnte man versuchen, zum Proprium des
Rechts vorzudringen. Das Verwaltungsrecht eignet sich dafiir nur besonders gut. In
keinem anderen Teilgebiet des 6ffentlichen Rechts setzt die grofle Mehrheit das Pro-
gramm des 19. Jahrhunderts so unbefangen fort. Zugleich ist das Potenzial einer
Offnung fiir die Sozialwissenschaften in keinem Teilgebiet des 6ffentlichen Rechts
so hoch wie hier. Man kann auf diese Weise den Zweck der staatlichen Handlung
prizise rekonstruieren und ihre Wirkung exakt bezeichnen'.

Wer nach dem Proprium des Rechts fragt, will wissen, wie sich das Recht oder die
Wissenschaft vom Recht von etwas anderem unterscheidet. In diesem Buch geht es
um den Unterschied zu den Sozialwissenschaften. Man kann die Frage nach dem
Proprium natiirlich auch auf das Verhiltnis von Teildisziplinen beziehen. Dann will
man etwa wissen, was das offentliche Recht vom Privatrecht unterscheidet. Dafiir
gibt es die drei klassischen Angebote. Man kann darauf abstellen, ob der Staat von
hoher Hand interveniert. Man kann fragen, ob der Staat als juristische Person an
dem Rechtsverhiltnis beteiligt sein muss. Oder man kann verlangen, dass die Norm
einem offentlichen Interesse dient?. Auch diese Abgrenzungsversuche muss man
von Zeit zu Zeit neu beleuchten. Sollte man die Subordinationstheorie etwa auf alle
Formen der Ausiibung von Herrschaft umstellen? Dann wiirde auch die um sich

! Wie fruchtbar der Riickgriff auf die Sozialwissenschaften ist, habe ich am Beispiel des Abfall-
rechts gezeigt: Engel, Abfallrecht und Abfallpolitik, Baden-Baden, 2002.

2 S. nur die prignante Darstellung bei Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, 2004,
§ 3, Rn. 14-19.
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greifende private Regulierung zu einem Arbeitsbereich des offentlichen Rechts’.
Solche Fragen sind aber nicht der Gegenstand dieses Beitrags.

Wenn im Titel von Herrschaftsaustibung die Rede ist, ist damit also keine Ent-
scheidung fiir die Subordinationstheorie gemeint. Vielmehr weist dieses Wort dar-
auf hin, dass alle Rechtsanwendung die Ausiitbung von Herrschaft darstellt. Aus
dem Blickwinkel des 6ffentlichen Rechts liegt es allerdings besonders nahe, bei der
Abgrenzung zu den Sozialwissenschaften auf dieser Eigenschaft des Rechts zu insis-
tieren. Fiir Otto Mayer kam es sogar ausschlie8lich auf das Problem der Herrschaft
an. So hilft die Konzentration auf das Verwaltungsrecht, ein Element schirfer zu
sehen, das fiir jede Abgrenzung des Rechts zu den Sozialwissenschaften zentral ist.
Heute geniigt das Element der Herrschaft fiir die Abgrenzung aber nicht mehr. Dies
macht der zweite Teil des Titels deutlich. Was mit einer offenen Wirklichkeitsdefi-
nition gemeint ist, wird noch zu entfalten sein.

Wissenschaft ist immer selektiv. Otto Mayers Konzept des (Verwaltungs-) Rechts
ist nicht die einzige Moglichkeit, die Unbeachtlichkeit der Sozialwissenschaften fiir
das Recht zu begriinden. Wer an das Naturrecht glaubt®, wer sich den Lehren von
Hans Kelsen verpflichtet fithlt>, wer sich als Systemtheoretiker Luhmann’scher Pri-
gung versteht®, oder wer der Rechtstheorie von Friedrich August von Hayek an-
hingt’, wird zum gleichen Ergebnis kommen. Doch zum einen habe ich die Ausein-
andersetzung mit den meisten dieser Gegner bereits an anderer Stelle gefithrt®. Zum
anderen war jedenfalls in Deutschland keiner von ihnen so wirkmichtig wie Otto
Mayer. Das Geheimnis dieser aufierordentlichen Wirkung liegt in ihrer Unauffal-
ligkeit. Bis heute definiert Otto Mayer fiir die Mehrheit des Faches das Verwaltungs-
recht, wie es ist. Dass dahinter ein ganz bestimmtes, voraussetzungsvolles normati-
ves Programm steht, ist kaum noch bewusst. Dieses Programm soll die Folie bilden,
auf der dieser Beitrag das Proprium des Rechts fiir unsere Zeit neu bestimmen
will.

3 Diese Entscheidung wire konsequent, wenn man auf verfassungsrechtlicher Ebene meiner
Unterscheidung von Autonomie und Freiheit folgt, Engel, in Merten und Papier Handbuch der
Grundrechte II, Heidelberg, 2006, 389—436.

* Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Gottingen, 1962.

> Kelsen, in Demokratie und Rechtsstaat. Festgabe zum 60. Geburtstag von Zaccaria Giacomet-
ti, Ziirich, 1953, 143-162 ; in seiner Nihe steht auch Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz.
Studien zur Interdependenz von Grundrechtsdogmatik und Rechtsgewinnungstheorie, Ttibingen,
1999, wenn er allein den ,wirklichen“ Willen des Gesetzgebers als Richtschnur der Auslegung
gelten lassen will.

¢ Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt/Main, 1993.

7 von Hayek, Law, Legislation and Liberty. A New Statement of the Liberal Principles of Justice
and Political Economy, London, 1973; s. auch Liggio, in Southwestern University Law Review
(1994) 507-530.

8 Engel, in Engel Methodische Zuginge zu einem Recht der Gemeinschaftsgiiter, Baden-Baden,
1998, 11-40 ; die Auseinandersetzung mit der Rechtstheorie von Hayeks ist allerdings noch zu
leisten. Dafiir ist hier aber nicht der richtige Ort.
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Was war nun Otto Mayers Projekt (II)? Warum kann es nicht mehr unser Projekt
sein (I11)? Was hat die Abwendung von Otto Mayer mit der ungelenken Offnung des
Verwaltungsrechts fiir sozialwissenschaftliche Elemente zu tun (IV)? Wie kann
man es besser machen? Wie kann man zu einer neuen Definition der disziplindren
Identitit finden und gerade dadurch zu mehr als nur dngstlich unsicherer Interdis-
ziplinaritit frei werden (V)?

I[I. Otto Mayers Projekt

Fiir uns Nachgeborene iiberstrahlt der Name Otto Mayer zu Recht alle anderen Er-
innerungen an die bewegte Geschichte des Verwaltungsrechts’. Er hat dem Fach
nicht nur eine neue Richtung gegeben. Er hat es als wissenschaftliche Disziplin
tiberhaupt erst begriindet.

Er hat Verwaltungsrecht dabei bewusst gegen die Sozialwissenschaften seiner
Zeit, also gegen die Polizeywissenschaften gestellt (1). Sein Programm war ein
zweckfrei gedachter Rechtsstaat (2). Auf diese Weise hat er die Verwaltung konsti-
tutionalisiert (3). Vorausgesetzt war die sparsame Staatsaufgabenlehre des Libera-
lismus (4). Zugleich wollte er das Parlament gegen die Krone stirken (5). Wo das
Programm in Schwierigkeiten gekommen wire, hat er es in geschickter Weise im-
munisiert (6). Otto Mayer hat das Verwaltungsrecht nicht nur als Disziplin begriin-
det. Er hat es auch in gleicher Weise wie das Zivilrecht zu einem gelehrten Recht
gemacht. Der Wissenschaft kam die zentrale Rolle zu bei der Entwicklung des
Rechtsgebiets (7). Auch die fiir Deutschland typische legalistische Verwaltungskul-
tur hat er geprégt (8). Dies alles ist ihm gelungen durch das, was seine Zeitgenossen
die ,juristische Methode“ nannten (9).

1. Abgrenzung von den Polizeywissenschaften

Neue Disziplinen entstehen nicht aus dem Nichts. Sie gewinnen ihre Identitit regel-
miflig, indem sie ihre historischen Wurzeln kappen. So ist es um etwa dieselbe Zeit
der Psychologie gegangen, die mit der ,spekulativen Philosophie nichts mehr zu
tun haben wollte!®. Genauso vehement wandte sich Otto Mayer von der ,,Polzeywis-

® Sie ist nachgezeichnet bei Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. 11
Staatsrechtslehre und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen, 1992, 229-265, 381-422
und bei Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. III Staats- und Verwaltungs-
rechtswissenschaft in Republik und Diktatur 1914-1945, Miinchen, 1999, 203-245, 351-379. Zur
besonderen Stellung von Otto Mayer Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland.
IT Staatsrechtslehre und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen, 1992, 403-407.

10 Diesen Hinweis verdanke ich Martin Kusch, Cambridge.



Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition 209

senschaft ab''. Darunter verstanden die Zeitgenossen nicht blo8 das heutige Poli-
zeirecht. Der Polizeibegriff des frithen 19. Jahrhunderts umfasste vielmehr alle
Staatstitigkeit. Insbesondere rechnete nicht nur die Sicherheitspolizei dazu, son-
dern auch die spdter aus dem Polizeirecht ausgeschiedene Wohlfahrts- oder Hilfs-
polizei'?. Die Polizeiwissenschaft war Teil der Staatswissenschaften!’. Die Staats-
wissenschaften wollten durch eine Verbindung historischer, 6konomischer, poli-
tischer und juristischer Elemente das Handwerkszeug fiir gute Regierung zur
Verfiigung stellen'.

Otto Mayer hat diese historischen Briicken zu den Nachbarwissenschaften abge-
brochen'. Es sollte nur noch um Rechtsfragen gehen. In diesem Sinne stand Otto
Mayer in der Tradition der staatsrechtlichen Positivsten's. Das war nicht blof§ eine
methodische Entscheidung. Vielmehr ging damit auch eine neue Definition des Ge-
genstands einher. Die schonste Formel verdanke ich einem Gesprich mit meinem
romisch-rechtlichen Fakultitskollegen Hans Heinrich Jakobs: ,Ja sicher: irgendje-
mand muss dem Gesetzgeber sagen, was er tun soll“. Das war sein Einwand, als ich
insistierte, dass wir Juristen uns um die Zwecke kiimmern sollten, die die von uns
verwalteten Normen verfolgen. Mitgedacht war in Hans Heinrich Jakobs Antwort
natiirlich: fiir solch eine erdverbundene Tétigkeit ist ein ausgebildeter Jurist viel zu
schade'. Genauso denkt Otto Mayer. Der Jurist soll nicht tiber die Anliegen des
intervenierenden Staates nachdenken. Sein Gegenstand ist die staatliche Interven-
tion als solche, ohne Riicksicht auf den verfolgten Zweck. Die disziplindre Identitit
ergibt sich gerade aus dieser Abstraktion. Das Ziel ist die Herausbildung eines allge-
meinen Teils'®.

' Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Leipzig, 1895, §4; fiir eine moderne Darstellung der
Polizeiwissenschaften s. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. II Staats-
rechtslehre und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen, 1992, 243-258.

12 Die Unterscheidung stammt von von Mohl, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen
des Rechtsstaates, Tiibingen, 1832/33; s. demgegentiiber die engere Definition des Polizeibegriffs
bei Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, 213.

3 Neben von Mohl stand vor allem Lorenz von Stein fiir dieses Anliegen, s. etwa von Stein, Die
Verwaltungslehre, Stuttgart, 1865.

4 Genau dies ist heute wieder das Anliegen von Schuppert, Staatswissenschaft, Baden-Baden,
2003, der eine Art Fiirstenspiegel fiir demokratische Herrscher geschrieben hat.

15 Badura, Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates. Methodische Uberlegungen zur
Entstehung des wissenschaftlichen Verwaltungsrechts, Géttingen, 1967, 5 und 11-13.

16 Zentrale Stimmen waren Gerber, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, Leip-
zig, 1865; Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Tiibingen, 1876; s. auch Oertzen, Die
soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus. Eine wissenssoziologische Untersuchung,
Frankfurt, 1974; Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt. Von den Anfingen der deutschen
Staatsrechtslehre bis zur Hohe des staatsrechtlichen Positivismus, Berlin, 1981.

17°S. auch Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. II Staatsrechtslehre und
Verwaltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen, 1992, 384: ,wo es nicht zum ,Eingriff‘ kam, weil
Individualinteressen nicht beriithrt wurden, breitete sich das unter dem Blickwinkel des ,Rechts-
staats’ uninteressante Gebiet der Wohlfahrtpolizei und der ,Staatspflege® aus.

18 Ebd., 394-407.
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Auf diese Weise werden Gegenstand und Methode kongruent. Wenn man die
nackte Intervention verstehen und domestizieren will, niitzt einem Wissen tiber
Steuerungszwecke ebenso wenig wie Wissen iiber die komparativen Vorteile von
Steuerungsinstrumenten. Die Pointe liegt in der Umkehrung. Weil Otto Mayer die
Verwaltungsrechtswissenschaft erfolgreich auf Abstraktion, Form und Dogmatik
getrimmt hat, war das Fach methodisch gar nicht mehr in der Lage, auch die ver-
folgten Zwecke zum Gegenstand seiner Untersuchung zu machen.

In der Welt Otto Mayers kann es einen sozialwissenschaftlich informierten Juris-
ten also gar nicht geben. Denn die vom Staat verfolgten Zwecke sind fiir die juristi-
sche Aufgabe schlicht irrelevant!®. Dem ,besonderen Teil* fehlt wissenschaftliche
Dignitit. Er wird fiir das wissenschaftliche Programm im Grunde nur zur Illustra-
tion gebraucht. Er liefert der abstrahierenden Arbeit am allgemeinen Teil das An-
schauungsmaterial. Aus dieser Funktion ergibt sich auch, welche Teile des besonde-
ren Verwaltungsrechts wissenschaftlich gepflegt werden. Zu Otto Mayers Zeit war
es vor allem das Polizeirecht?. Spiter waren die Verwaltungsrechtler nicht zufillig
vom Umweltrecht angezogen?!. Hier geschah eine sprunghafte Ausweitung der
staatlichen Handlungsformen. Ja beim Polizeirecht zeigt sich die Bedeutungslosig-
keit des Zwecks sogar in den Tatbestandsmerkmalen. Zur offentlichen Sicherheit
rechnet bekanntlich jede Verletzung einer 6ffentlich-rechtlichen Norm. Das Tatbe-
standsmerkmal ist also blof3 eine Generalverweisung an den Gesetzgeber. Ebenso
liegt es bei der offentlichen Ordnung, nur dass hier auf die herrschenden sozialen
Normen verwiesen wird.

Vor diesem Hintergrund wird Otto Mayers beriihmtester Satz verstandlich: ,,Ver-
fassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht“??. Der Satz findet sich im Vorwort
zu der dritten und letzten Auflage des Deutschen Verwaltungsrechts. Otto Mayer
konstatiert, dass das Ende des Kaiserreiches und die neue Weimarer Verfassung ihn
kaum zu Anderungen an dem Buch genétigt haben. Wie sollten sie auch, wenn die
Identitdt des Faches gerade in seiner Immunisierung gegeniiber den Zwecken be-
steht? Oder vorsichtiger: durch diese Immunisierung fiihlte sich Otto Mayer so si-
cher, dass ihm die andere Verfassungsordnung und der Wandel der staatsphiloso-
phischen Uberzeugungen vernachlissigbar erschienen.

Y Ebd., 237: ,je mehr sich die Methodenideale des rechtswissenschaftlichen Positivismus
durchsetzten [...], desto mehr sanken die ,Realficher® zu Hilfswissenschaften herab [...]. Die tra-
ditionelle Juristenausbildung bildete nun den Sockel, dem unorganisch, und deshalb auch weitge-
hend folgenlos, ,niitzliche Kenntnisse® angefiigt wurden®.

20 Damit beginnt auch sein ,besonderer Teil“, Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin,
1924, 203-314.

2L Mustergiiltig in Otto Mayers Sinne Kloepfer, Umweltrecht, Miinchen, 1998. In dem vorziig-
lichen Buch werden alle auch nur erdenklichen Fragen der juristischen (und nichtjuristischen)
Form dicht und erhellend behandelt. Zu den Zwecken des Umweltrechts finden sich dagegen nur
ein paar pflichtschuldige Bemerkungen im ersten Kapitel. Selbst die breite interdisziplinire Dis-
kussion tiber Steuerungsinstrumente spiegelt sich kaum in dem Buch.

22 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, Vorwort.
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2. Rechtsstaat

Vergleichbar leer ist Otto Mayers Definition der Verwaltung: ,,Danach ist Verwal-
tung im allgemeinsten Sinne Titigkeit des Staates zur Erfiillung seiner Zwecke“%.
»Deshalb ist der Begriff der Verwaltung [...] nur verneinend zu bestimmen: als
Tatigkeit des Staates, die nicht Gesetzgebung oder Justiz ist“*%. Diese Leere braucht
Otto Mayer, damit er weiterfahren kann: ,,Im Rechtssatz erscheint den Untertanen
gegeniiber die formale Gerechtigkeit der 6ffentlichen Gewalt. Sie wirkt auf Grund
des allgemeinen Untertanenverhiltnisses, in dem alle gleichmigig stehen, schlecht-
hin verbindlich“®.

Darum also geht es. Der Biirger muss im ersten Schritt zum reinen Untertanen
herabsinken, damit er im zweiten Schritt durch den Rechtsstaat wieder auferstehen
kann?®®. ,Verwaltungsrecht bedeutet also die rechtliche Ordnung der Verhiltnisse
zwischen dem verwaltenden Staate und den ihm dabei begegnenden Untertanen“?.
»Der Rechtsstaat ist der Staat des wohlgeordneten Verwaltungsrechts“?8. Dieses Pri-
dikat verdient er zunichst und vor allem durch die Herrschaft der Form. ,Der
Rechtssatz wirkt [...] zweiseitig; er gibt dem Untertanen die rechtliche Bestimmung
eines Sollens oder Diirfens gegeniiber der offentlichen Gewalt und begriindet zu-
gleich eine rechtliche Gebundenheit der Behorde ihm gegeniiber, dass sie danach
verfahrt“?. Dies ist der rechtsstaatliche Kern der Herrschaft des Gesetzes. Sie fiihrt
notwendig zum Gesetzesvorbehalt fiir alle Eingriffe in Freiheit und Eigentum?.

Welchen Fortschritt das bedeutet, wird deutlich, wenn man Otto Mayers Cha-
rakterisierung des Polizeistaats dagegenhilt. Der Polizeistaat ist ,,die schrankenlos
gewordene 6ffentliche Gewalt“?!. ,Dem Untertanen gegeniiber hat seine [des Fiirs-
ten] Macht keine rechtlichen Grenzen; was er will, ist verbindlich“*2. ,Deshalb gibt
hier im Gegensatz zur Justiz die erlassene Vorschrift keine Rechtssicherheit. Was
ihm von der Obrigkeit widerfahren soll, dessen ist der Untertan immer erst sicher,
wenn er es spiirt durch den Vollzug“®. Kurz: ,,Das offentliche Recht ist kein
Recht™.

% Ebd,, 1.

24 Ebd., 7.

25 Ebd., 74.

26 Der Begriff Rechtsstaat ist dabei dlter als Otto Mayer, Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen
Rechts in Deutschland. II Staatsrechtslehre und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen,
1992, 258. Sein Begriinder ist von Mohl, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen des
Rechtsstaates, Tiibingen, 1832/33.

27" Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, 13.

28 Ebd., 58.

2 Ebd., 76.

30 Ebd., 70.

1 Ebd., 38.

32 Ebd., 39.

% Ebd., 45.

3 Ebd., 47.
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Gebunden bleibt der Staat aber auch dann, wenn ihm eine Erméchtigungsgrund-
lage zur Seite steht. Denn dann wird er durch Otto Mayers zentrale dogmatische
Innovation gebunden, den Verwaltungsakt®. Der Verwaltungsakt soll dem Unter-
tanen Rechtssicherheit geben. Zu diesem Zweck nihert Otto Mayer den Verwal-
tungsakt so eng als moglich an die Urform des Rechtsstaats an, das gerichtliche
Urteil*®. Die Verwaltung tritt dem Untertanen nicht ,unmittelbar mit ihrer Tat ent-
gegen, sondern jeweils erst mit einem dazwischen geschobenen obrigkeitlichen Akt,
der fiir den Einzelfall ausspricht, was ihm Rechtens sein soll“. Auf diese Weise erhilt
der Untertan nicht erst nachtréglich Rechtsschutz vor den Gerichten. Vielmehr ver-
wirklicht sich Rechtsstaatlichkeit bereits im Verwaltungshandeln selbst.

Hier liegt der eigentliche Fortschritt. Denn den nachtriglichen Rechtsschutz gab
es schon im Absolutismus. Man spaltete zu diesem Zweck die Rechtspersonlichkeit
des Staats kiinstlich auf. Dem absoluten Souverdn durfte natiirlich kein Richter in
den Arm fallen. Wohl konnte der Biirger fiir erlittenes Unrecht vor den Zivilgerich-
ten aber vom Staat als Privatperson Ersatz verlangen. Dies war die Konstruktion der
Fiskustheorie, in der Otto Mayer ausdriicklich einen richtigen Gedanken er-
kennt?’.

Schliefllich ist der Verwaltungsakt auch die Voraussetzung fiir den nachtrig-
lichen Schutz des Untertanen. Er prigt sich zum einen in der verwaltungsinternen
Kontrolle aus, aus der mittlerweile das Widerspruchsverfahren geworden ist*. Zum
anderen ist der Verwaltungsakt Gegenstand (und dadurch auch Voraussetzung) des
Rechtsschutzes vor den Verwaltungsgerichten®.

3. Konstitutionalisierung der Verwaltung

Vor dieser Folie wird die Leistung Otto Mayers sichtbar. Durch die strikte Konzen-
tration auf die rechtliche Form ist ihm gelungen, zwei scheinbar unvereinbare Prin-
zipien zu vereinen: die innere Souverénitit des Herrschers und die liberale Freiheit
der Biirger*’. Dadurch bewirkt er im Bereich der Verwaltung die Konstitutionalisie-
rung der Monarchie. Das gelingt ihm, indem er Monarch und Biirger je fiir sich als
Trager urspriinglicher Rechte konzeptualisiert. Der Monarch ist frei, das Land zu
beherrschen. Die Biirger sind frei, von ihrer Person und ihrem Eigentum Gebrauch
zu machen. Wo sich beide Sphéren nicht beriihren, gibt es keine Rechtsfragen. Die

% Ebd., 92-103.

% Ebd., 59.

37 Ebd., 47-54.

38 Ebd., 122-130 konzentriert sich noch auf die formlose Beschwerde, die allerdings beschieden
werden muss (127). Den férmlichen ,,Einspruch® streift er nur (129f1.).

3 Auch das ist bei Ebd., 151-162 noch nicht voll entfaltet.

40" Hueber, Otto Mayer. Die ,juristische Methode“ im Verwaltungsrecht, Berlin, 1982, 83 sieht
»das moderne Verwaltungsrecht als Kompromiss von Staatsidee und Rechtsstaatsidee®; s. auch
Badura, Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates. Methodische Uberlegungen zur Entste-
hung des wissenschaftlichen Verwaltungsrechts, Gottingen, 1967, 6 und 25.



Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition 213

Aufgabe des Rechts ist es, den Konflikt beider unhinterfragten Freiheiten zu bewil-
tigen. Dies geschieht durch die Bindung des Monarchen an die Form des Rechts.

Damit die Zihmung der bislang rechtlich nicht kontrollierten Macht des Mon-
archen gelingt, muss der Zweck aus dem Gesichtsfeld des Juristen verbannt werden.
Der Jurist darf dem Monarchen nicht sagen, welche Absichten er verfolgen darf oder
soll. Es ist genau wie bei Friedrich Carl von Savignys bertthmtem Diktum zur Irr-
tumslehre: was der Kdufer mit der Sache anstellen wollte — und was der Monarch
mit seinem Handeln erreichen wollte — ,,fillt in die Motive“. Das Recht unterstellt,
dass der staatliche Zweck erreicht wird. Dass der Staat scheitern konnte, ist nicht
Teil der Beobachtungsaufgabe des Rechts. Wenn er scheitert, mag das ein politisches
Problem sein. Ein Rechtsproblem ist es nicht. Auch der Biirger muss sich vom Recht
nicht sagen lassen, wie er seine oder die allgemeine Gliickseligkeit verfolgen soll. Fiir
Otto Mayer ist der Biirger nicht Steuerungsadressat, sondern Freiheitstréger.

4. Liberalismus

Auch wenn das Recht zu den Zwecken schweigt, ist doch die staatspolitische Ent-
scheidung fiir den Liberalismus (deutscher Prigung) vorausgesetzt?!. Sie wird durch
die Etablierung des Rechtsstaats abgesichert. Das wird an Otto Mayers Aussagen
zum Polizeibegriff besonders deutlich. Die Polizei soll nur noch Sicherheitspolizei
sein*2, ,Jeder hat vielmehr die gesellschaftliche Pflicht, solche Storungen [der 6f-
fentlichen Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung] zu unterlassen. Im Gegensatz
zu den lingst iberwundenen allgemeinen Pflichten, sich dem Wohle der anderen
und des ganzen dienstbar machen zu lassen, hat diese Pflicht auch ihre berechen-
baren und nachpriifbaren Grenzen, und das macht sie verwendbar fiir rechtliche
Ordnungen®. Der Rechtsstaat macht dem Monarchen bei niherem Zusehen also
nur keine positiven Vorgaben dariiber, welche Zwecke er verfolgen soll. Er darf sich
negativ aber nur solche Zwecke zueigen machen, die mit den Anforderungen eines
Rechtsstaats kompatibel sind.

5. Parlament gegen Krone

Vorausgesetzt ist auch die staatsrechtliche Lage der Zeit. Das Herrschaftsrecht des
Monarchen ist nicht durch die Verfassung legitimiert, sondern dynastisch. Auch
das Parlament bedurfte keiner Legitimation durch das Recht. Es war vielmehr durch
Wahlen hinreichend legitimiert. Wenn der Zweck eine Rechtsfrage gewesen wire,
hitte man nicht nur den Monarchen fiir gebunden halten miissen, sondern auch das

#1 Badura, Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates. Methodische Uberlegungen zur
Entstehung des wissenschaftlichen Verwaltungsrechts, Goéttingen, 1967, 52; Grimm, in Grimm
Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, Baden-Baden, 1990, 291—
306, 292.

42 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, 204-206, s. auch 213.

4 Ebd., 2071f.
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Parlament. Die moderne Vorstellung von rechtlich vermittelter Output Legitimati-
on** hitte also das Parlament geschwicht, das man gerade stirken wollte. Wieder
gibt es eine enge Parallele zum Zivilrecht. Im Privatrecht des 19. Jahrhunderts gab
es —von Extremfillen wie der Sittenwidrigkeit oder dem Wucher abgesehen — keine
richterliche Inhaltskontrolle von Vertragen. Die Richtigkeitsgewdhr ergab sich aus
der Zustimmung der Vertragspartner zum Vertrag. Genauso ergab sich die Richtig-
keitsgewdhr des Gesetzes aus der Zustimmung der gewihlten Vertreter des Volkes*.
Ein Versagen des demokratischen Gesetzgebers konnte oder wollte man sich nicht
vorstellen.

Anschaulich ist Otto Mayers Haltung gegentiber Eingriffen der Polizei zum
Schutz von ,geistigen Polizeigiitern®. Dazu zdhlt er ,sittliche und religiose Anschau-
ungen, Vaterlandsliebe, Treue gegen die geschichtlich iiberlieferten Ordnungen, as-
thetisches Feingefiihl und Sinn fiir Kulturpflichten¢. Zum Schutz solcher Giiter
darf die Polizei nur dann titig werden, wenn ein Gesetz das ausdriicklich angeord-
net hat?’.

Das bedingungslose Vertrauen auf das Gesetz wirkte in doppelter Weise entlas-
tend. Zunichst konnte und sollte der Jurist sich von der Politik fernhalten*®. Wenn
ihm vorgehalten wurde, eine Entscheidung sei politisch unertriglich, konnte er sich
hinter die Geltungskraft des Gesetzes zurtickziehen. Weil er sich auf die politische
Legitimation durch das Parlament verlassen konnte, hatte der Verwaltungsrechtler
des 19. Jahrhunderts zugleich auch kein Bediirfnis nach der geborgten (Output-)
Legitimation durch die Sozialwissenschaften.

6. Immunisierung an der Grenze

Otto Mayer kapselt sich von Problemen ab, die spitere Zeiten mit seinem Programm
haben werden. Aus dem Begriff der Verwaltung nimmt er ausdriicklich solche
Staatstdtigkeiten aus, mit denen der Staat ,,aus dem Bereiche dieser Rechtsordnung
heraustritt™®. Dazu zihlt er den volkerrechtlichen Verkehr, die Kriegfiihrung, den
Staatsnotstand® und ,Einzelverfiigungen in Gesetzesform™!. Weder die offene

4 Easton, A Systems Analysis of Political Life, New York, 1965; Scharpf, Regieren in Europa.
Effektiv und Demokratisch ?, Frankfurt, 1999, 20-28. Der Gegensatzbegriff ist Input Legitimati-
on. Sie bezeichnet das, was in der staatsrechtlichen Literatur herkommlich unter Legitimation
verstanden wird: die Kette sachlicher und personlicher Bindungen, die zum Volk als Souverdn
zuriickfithrt. Output Legitimation meint demgegeniiber die legitimierende Wirkung der effek-
tiven Bewiltigung wirklicher oder wahrgenommener sozialer Probleme.

45 Grimm, in Grimm Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts,
Baden-Baden, 1990, 291-306, 294.

46 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, 215.

7 Ebd., 216.

8 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. II Staatsrechtslehre und Verwal-
tungswissenschaft 1800-1914, Miinchen, 1992, 384.

4 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, 9.

0 Ebd., 9-11.

1 Ebd., 11.
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Staatlichkeit>* noch die Aufficherung der Handlungsformen muss also reflektiert
werden. Auflerdem hat Otto Mayer mit der Sicherheitspolizei ein Referenzgebiet>
gewihlt, fiir das kurze Kausalketten charakteristisch sind. Der von ihm geformte
Rechtsstaat muss deshalb nicht mit Entscheidungen unter hoher Unsicherheit fertig
werden*.

7. Die zentrale Rolle der Wissenschaft

Otto Mayer ist nicht nur als Verfassungspolitiker und als Staatstheoretiker ein Kind
seiner Zeit, er ist es auch und vor allem als Wissenschaftler. ,,Die Verwaltungs-
rechtswissenschaft ist aber eine junge Wissenschaft, ganz im Gegensatze zur Zivil-
rechtswissenschaft, die in sicherem Besitze steht*>>. Diesem Idealbild juristischer
Wissenschaftlichkeit wollte Otto Mayer so nahe als moglich kommen®®. Wie im Zi-
vilrecht schon seit langem sollte der wissenschaftlich gebildete Jurist zur urspriing-
lichen Quelle des Rechts werden®’. Er war als Triger auserkoren fiir den Prozess des
Suchens, Aufdeckens und Darstellens der rechtlich relevanten Ideen®. Otto Mayer
hat noch in einer weiteren Hinsicht zum Zivilrecht aufgeschlossen. Dem Zivilrecht
gaben seine romischrechtlichen Wurzeln zusitzliche Dignitdt. Genauso hat sich
Otto Mayer an das nach seiner Uberzeugung am héchsten entwickelte Verwal-
tungsrecht der Welt angelehnt, an das franzosische®.

Otto Mayer hat die Briicke zu den Nachbarwissenschaften auch deshalb abgebro-
chen, um die Anerkennung durch die anderen Teildisziplinen des Rechts zu errei-
chen. Er wollte das Odium ,einer Mischlehre [loswerden], welche Geschichte, Poli-
tik und Nationalskonomie bunt vermengte“®’. Die Konzentration der wissenschaft-
lichen Anstrengungen auf den allgemeinen Teil verhinderte zugleich das Zerfallen
des offentlichen Rechts in Teildisziplinen. An diesem Anliegen hilt die Disziplin ja
bis heute fest. Deutlich wird das etwa an der Staatsrechtslehrervereinigung, die trotz

52 Programmatisch Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internati-
onale Zusammenarbeit, Tiibingen, 1964.

3 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, 8.

% S. dazu zunichst nur Kloepfer and Kriger, in Natur und Recht (1990) 8-16.

5 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, 140.

56 Vgl. Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland. IT Staatsrechtslehre und
Verwaltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen, 1992, 235, 243, 384.

7 Hueber, Otto Mayer. Die ,juristische Methode“ im Verwaltungsrecht, Berlin, 1982, 38; s.
auch Fleiner, Uber die Umbildung zivilrechtlicher Institute durch das 6ffentliche Recht, Tiibingen,
1906; Wilhelm, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert. Die Herkunft der Methode
Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, Frankfurt am Main, 2003.

8 Hueber, Otto Mayer. Die ,juristische Methode® im Verwaltungsrecht, Berlin, 1982, 38.

% Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Leipzig, 1895; Otto Mayer konnte dabei auf eigene Ar-
beiten zuriickgreifen: Mayer, Theorie des franzgsischen Verwaltungsrechts, Strassburg, 1886.

60 Stolleis, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland. II Staatsrechtslehre und Verwal-
tungswissenschaft 1800—1914, Miinchen, 1992, 408.
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stindiger Vermehrung der Mitglieder daran festhilt, dass es nur Veranstaltungen
im Plenum gibt.

8. Verwaltungsreform

Otto Mayer war schlieflich auch Verwaltungsreformer. Das Recht sollte nach seiner
Uberzeugung nicht nur ein Instrument zur Kontrolle der Verwaltung sein. Viel-
mehr sollte Verwaltung selbst justizformig werden®!. Tatsidchlich ist die Verwaltung
im 19. Jahrhundert dann ja auch immer stirker juridifiziert worden®. Die fiir
Deutschland charakteristische legalistische Verwaltungskultur hat sich gebildet.
Die dltere Kameralausbildung ist vom Juristenprivileg verdringt worden®. Die all-
gemeinen Lehren des Verwaltungsrechts wurden auch zu einem padagogischen In-
strument. Sie haben das Selbstverstindnis und das Amtsethos des Verwaltungsper-
sonals gepragt®4.

9. Otto Mayers Methode

Was ist nun Otto Mayers Methode®? Nicht das, was ein heutiger Jurist fiir gew6hn-
lich antwortet, wenn er den Unterschied zwischen Recht und Sozialwissenschaften
beschreiben soll®. Von der Interpretation der geltenden Gesetze ist bei Otto Mayer
kaum je die Rede. Er arbeitet auch nicht in dem Sinne dogmatisch, dass er induktiv
aus einer Serie von Entscheidungen einen Rechtssatz gewinnt. Otto Mayer geht es
vielmehr um ,,das der deutschen Rechtswissenschaft eigentiimliche Bediirfnis nach
strenger Systematik“?’. Er ist ein Anhédnger dessen, was man im 19. Jahrhundert als
»die juristische Methode® bezeichnete®®. , Die juristische Methode [...] zeichnete

1 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, 63.

62 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. II Staatsrechtslehre und Verwal-
tungswissenschaft 18001914, Miinchen, 1992, 231.

63 Bleek, Von der Kameralausbildung zum Juristenprivileg; Studium, Priifung und Ausbildung
der hoheren Beamten des allgemeinen Verwaltungsdienstes in Deutschland im 18. und 19. Jahr-
hundert, Berlin, 1972.

84 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004,§ 1, Rn. 11.

8 Vgl. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. IT Staatsrechtslehre und
Verwaltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen, 1992, 405: ,der Zugang zum methodischen Vor-
gehen Mayers ist kompliziert®.

% Anregend etwa Tontrup, in Engel Methodische Zuginge zu einem Recht der Gemeinschafts-
giiter, Baden-Baden, 1998, 41-120 .

7 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, 18; moderne Stimmen sind etwa Schmidi-
Af$mann, in Hoffmann-Riem, Schmidt-Afmann und Schuppert Reform des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts. Grundfragen, Baden-Baden, 1993, 11-63, 13; Schmidt-AfSmann, Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen System-
bildung, Berlin, 2004, VIII und §1, Rn.1: ,Das allgemeine Verwaltungsrecht als System®;
Hoffmann-Riem, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Verwaltungsorganisationsrecht als
Steuerungsressource, Baden-Baden, 1997, 355-395.

% Sie ist entwickelt worden von Gerber, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts,
Leipzig, 1865 und Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Tiibingen, 1876. Otto Mayer hat
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sich [...] dadurch aus, dass zunichst alle nichtjuristischen Erwédgungen, als welche
politische, geschichtliche, philosophische und volkswirtschaftliche angesehen wur-
den, ausgeschieden wurden. Der verbleibende, nunmehr stofflich reine Rest war
sodann nach rechtlichen Gesichtspunkten zu ordnen. Um die rechtlichen Erschei-
nungen in ein solches System einfiigen zu konnen, mussten anhand ihres juristi-
schen Gehalts allgemeine Begriffe gebildet werden“®.

Auch diese Methode ist hermeneutisch’. Thr Text ist nur nicht die einzelne
Norm. Vielmehr interpretiert sie das gesamte Korpus der verwaltungsrechtlichen
Normen. Sie findet den Sinn dieses Korpus, indem sie die hinter den Normen ste-
henden, iibergreifenden normativen Ideen formuliert’!. Zur Erkenntnis dieser Ideen
gelangt Otto Mayer gerade in Auseinandersetzung mit der tiberwundenen Epoche
des Polizeistaates. Er interpretiert die Madngel der vergangenen Epoche in einer Wei-
se, die die Entwicklung eines rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts als logische Ant-
wort erscheinen ldsst. Er betdtigt sich dabei als selbstbewusster Gestalter. Er will
einer als amorph gedachten Entwicklung eine Richtung geben. Diese Richtung soll
sie gerade deshalb nehmen, weil sie sich durch das Aufdecken der ihr selbst verbor-
genen Absichten verstanden fiithlt’2. Wirkung tut juristische Systematik im iibrigen
durch die Verteilung von Rechtfertigungs- und Argumentationslasten. Wenn die
Verwaltungspraxis von den normativen Vorstellungen der konsentierten Systema-
tik und von den darauf griindenden Typen und Formen abweichen will, ist sie in der
Defensive”.

es dabei allerdings nicht so auf die Spitze getrieben wie diese beiden Autoren, niher Hueber, Otto
Mayer. Die ,juristische Methode® im Verwaltungsrecht, Berlin, 1982, 15-24.

% Hueber, Otto Mayer. Die ,juristische Methode“ im Verwaltungsrecht, Berlin, 1982, 14f.

70 Zum Unterschied zwischen der hermeneutischen und der szientistischen Methode niher
Mantzavinos, Naturalistic Hermeneutics, Cambridge, 2005.

"' Hueber, Otto Mayer. Die ,juristische Methode“ im Verwaltungsrecht, Berlin, 1982, 29, 45; s.
auch Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. II Staatsrechtslehre und Verwal-
tungswissenschaft 1800-1914, Miinchen, 1992, 405f.; Bumke, in Schmidt-Afmann und Hoff-
mann-Riem Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004, 73-130, 86f.;
Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und Aufgaben
der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 3.

72 Vgl. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 1: ,,Dem liegt die Ein-
sicht in die rationalisierende Kraft eines analytischen und der Verallgemeinerungsfihigkeit seiner
Aussagen verpflichteten Denkens zu Grunde®.

73 Vgl. Schmidt-Affmann, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Verwaltungsorganisati-
onsrecht als Steuerungsressource, Baden-Baden, 1997, 9-63, 25.
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III. Kritik an Otto Mayers Projekt

Otto Mayers Projekt war niemals unumstritten. Schon im 19. Jahrhundert regte
sich Widerstand™. Nach der Erschiitterung des Ersten Weltkriegs wurde der Wider-
stand stirker”. ,,Nicht mehr die Herausarbeitung allgemeiner Rechtsregeln aus dis-
paratem Material, Abstoflung der Polizeiwissenschaft, Verkleinerung des Riick-
standes an dogmatischer Durchbildung gegentiber dem Zivilrecht waren jetzt die
Probleme. Es ging vielmehr um generelle Neuorientierung in einer instabilen Um-
welt, um die Beziehungen zum neuen Arbeits- und Sozialrecht, zum Steuerrecht
und zum Wirtschaftsverwaltungsrecht, um die Erfassung neuer Rechtsformen der
wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand, die Veranderungen der Kom-
munalverwaltung durch die Demokratie und den faktischen Problemdruck der
Leistungsverwaltung, schliellich um die Wiederherstellung des so lange (und be-
wusst) unterbrochenen Kontakts zwischen Verwaltungsrecht und Verwaltungsleh-
re“’®. Heute zeigt sich der Widerstand am sichtbarsten in den 10 Binden zur Reform
des Verwaltungsrechts””. Trotzdem atmet auch herausragende 6ffentlich-rechtliche
Wissenschaft auch heute oft noch Otto Mayers Geist’®. Otto Mayers Projekt kann
aber nicht mehr unser Projekt sein. Seine Voraussetzungen sind Stiick fiir Stiick
entfallen. Der Zweck ist mit Macht in das (Verwaltungs-)Recht zuriickgekehrt (1).
Der Rechtsstaat hat sich ein gutes Stiick zuriickziehen miissen (2). Seit dem Ende
des Kaiserreichs ist die staatsrechtliche Lage eine ganz andere (3). Die Verwaltung
beschrinkt sich schon lange nicht mehr auf die Gewéhrleistung von Sicherheit (4).
Die legalistische Verwaltungskultur ist auf dem Riickzug (5).

1. Der Siegeszug des Zwecks

Vor allem sind die Juristen nicht mehr bereit, zu den Zwecken der verwaltungs-
rechtlichen Regeln zu schweigen. Auch ihre Umwelt erwartet, dass der je verfolgte
Zweck zur Rechtsfrage wird. Der Gesetzgeber will nicht blof3, dass die Verwaltung
und die Gerichte die Gesetze beachten. Vielmehr sollen sie dem im Gesetz ange-
legten normativen Programm zur Wirksamkeit verhelfen. Zu diesem Zweck miis-

7 Er ist nachgezeichnet bei Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. II
Staatsrechtslehre und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen, 1992, 384-394 und 407 und
— aus der benachbarten Perspektive des Staatsrechts — bei Korioth, in Archiv des 6ffentlichen
Rechts (1992) 212-238; s. auch Hoffmann-Riem, in Schmidt-Amann und Hoffmann-Riem Me-
thoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004, 9-72, 28.

7> Einzelheiten bei Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. 111 Staats- und
Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur 1914-1945, Miinchen, 1999, 203-206;
charakteristisch Biihler, in Verwaltungsarchiv (1919) 283-313.

76 Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland. III Staats- und Verwaltungs-
rechtswissenschaft in Republik und Diktatur 1914-1945, Miinchen, 1999, 241.

77 Zwischen 1993 und 2004 erschienen in den Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts im
Nomos Verlag.

78 S. nur das vorziigliche Buch von Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, 2004.
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sen sie das Programm zunéchst als juristisches rekonstruieren. Ebenso erwarten die
Adressaten, dass sie von der Rechtsordnung nicht zu blindem Gehorsam gezwungen
werden, wo das zur Verwirklichung des normativen Programms gar nicht erforder-
lich ist. Dieses Anliegen ist nur dann juristisch erheblich, wenn das Ziel der Rege-
lung gerade nicht mehr ,in die Motive fallt®.

Die Parallele zu Friedrich-Carl von Savignys berithmtem Diktum hat eine wich-
tige Implikation. Savigny wollte die Wirkung des Austauschvertrags strikt auf den
Tausch zwischen Leistung und Gegenleistung beschrianken. Die Einigung auf einen
gemeinsamen Zweck sollte nur in der Gesellschaft moglich sein. Der Austauschver-
trag hat in seiner Vorstellung also gerade kein gemeinsames Programm. Sobald
man den Zweck selbst verbindlich macht, ist das anders. Das gilt auch dann, wenn
Leistung und Gegenleistung an sich prézise beschrieben sind. Denn haben die Par-
teien sich iiberdies auf den Zweck geeinigt, kann und muss das Vertragsprogramm
bei Storungen fortgeschrieben werden. Alternativ konnen die Parteien auf die Rege-
lung von Einzelheiten verzichten, obwohl sie vorhersehen, dass diese Einzelheiten
tiir die Vertragsabwicklung wichtig werden konnten. Wird die Frage tatsichlich
wichtig, sind beide Seiten durch den Vertrag verpflichtet, das Programm fortzuent-
wickeln. Konnen sie sich nicht einigen, treten die Gerichte an ihre Stelle. In paralle-
ler Weise dndert sich die Aufgabe der Verwaltungsbehorden und der Verwaltungs-
gerichte, sobald der Zweck offentlich-rechtlicher Normen zur Rechtsfrage wird. Sie
sind aufgerufen, das Programm der Norm auch dann zu verwirklichen, wenn Um-
stande sichtbar werden, die der Gesetzgeber nicht bedacht hatte; wenn sich die Um-
welt dndert; wenn die Regel sehenden Auges unvollstindig war.

Dieser Wandel lisst sich an der Dogmatik ablesen”. Schon lange beschriankt sich
das Verwaltungsrecht nicht mehr auf eine ,rechtsaktsbezogene Perspektive ®®. Im
Zentrum steht die teleologische Auslegung®'. Das Verwaltungsrecht versteht sich als
ein problemorientiertes Fach®2. Zur Leitschnur der Auslegung wird die Uberzeu-
gung: ,Recht schiitzt Interessen, bewertet Interessen und ordnet durch Verfahrens-

7 Den Korreferenten ist zuzugeben, dass der Wandel nicht in allen Gebieten des Verwaltungs-
rechts gleich stiirmisch ist. Besonders ausgeprigt ist er im Wirtschaftsverwaltungsrecht, ein-
schliefflich des Umweltrechts. Umgekehrt gibt es Rechtsfragen, bei denen der Bezug zu den Sozial-
wissenschaften allenfalls ein indirekter ist. Ein Beispiel ist die Frage, welchen Einfluss die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte auf die Auslegung der parallelen
Grundrechte haben soll. Auch dazu kann man aber etwa in den Kategorien des Systemwettbewerbs
sozialwissenschaftliche Aussagen machen.

80" Bumke, in Schmidt-Affmann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, Baden-Baden, 2004, 73-130, 75.

81 Ebd., in, 92 unter Verweis auf frithe Vorginger: von Hippel, Untersuchungen zum Problem
des fehlerhaften Staatsakts. Beitrag zur Methode einer teleologischen Rechtsauslegung, Berlin,
1924; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Miinchen u. Berlin, 1966.

82 Bumbke, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, Baden-Baden, 2004, 73-130, 92.
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regeln den Ausgleich von Interessen“®. Das Gemeinwohl ist wieder zur Rechtsfrage
geworden®. Diesen Wandel vollzieht der Gesetzgeber mittlerweile ganz offen. Die
meisten verwaltungsrechtlichen Gesetze beginnen nun mit einem § 1, in dem der
Gesetzgeber seine Absichten formuliert®.

2. Abbau des Rechtsstaats

Mit dem Aufstieg des Zwecks geht der Abbau des Rechtsstaats einher®®. Anfangs
sind die Verwaltungsjuristen noch vorsichtig. Damit sich die Verwaltung der rechts-
staatlichen Bindung nicht entzieht, erfinden sie die Zwei-Stufen-Theorie. Sie verlan-
gen also eine Entscheidung in der Form des Verwaltungsakts dariiber, dass an-
schlieffend ohne diese Form gehandelt werden soll”. Wenn der Staat Private mit der
Austibung von Hoheitsgewalt betraut, machen die Verwaltungsrechtler daraus ei-
nen beliechenen Unternehmer. Auf diese Weise ist der Private genauso rechtsstaat-
lich gebunden wie die staatliche Verwaltung, an deren Stelle er tritt®®. Wenn der
Staat ein Verkehrszeichen aufstellt, machen sie daraus eine Allgemeinverfiigung
und erdffnen so den Rechtsschutz®.

Doch von Anfang an gibt es Untiefen. Vielfach determiniert das Gesetz die Tétig-
keit der Verwaltung kaum oder gar nicht. Darauf reagiert das klassische Verwal-
tungsrecht zwar mit der Entwicklung einer Ermessenslehre®. Aber der konkrete
Eingriff in Freiheit und Eigentum ist dann gerade nicht vom demokratischen Ge-
setzgeber legitimiert. An die Stelle eines Konditionalprogramms tritt bestenfalls ein
Finalprogramm®'. Doch die Spielriume der Regelanwendung sind auch dann grof,
wenn die gesetzlichen Regeln wirklich nur aus Wenn-Dann-Sitzen bestehen. Ist der

8 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 3, Rn. 63.

8 S. nur Uerpmann, Das 6ffentliche Interesse. Seine Bedeutung als Tatbestandsmerkmal und
als dogmatischer Begriff, Ttibingen, 1999.

8 Dass er dabei gar nicht so selten Widerspriichliches fordert, steht auf einem anderen Blatt.

86 Horst Dreier hat eingewandt: in der Bundesrepublik ist der Rechtsstaat zunichst einmal aus-
gebaut, vielleicht sogar durch Ubertreibung pervertiert worden. Was gegenwirtig wie Abbau er-
scheinen mag, ist nur die notwendige Korrektur zurtick zur Mitte. Ich will nicht abstreiten, dass es
eine Tendenz zur Verrechtlichung gegeben hat, vielleicht in manchen Rechtsgebieten auch heute
noch gibt. Trotzdem glaube ich, dass meine Beschreibung die Entwicklung richtig charakterisiert.
Vor allem geht es mir aber um die Kausalitit: wenn der Zweck im Vordergrund steht, erodiert der
Rechtsstaat tiber kurz oder lang. Aus der Sicht von Otto Mayer gibt es im iibrigen keinen Unter-
schied zwischen einem Abbau des Rechtsstaats und der Entformalisierung staatlicher Interventi-
onen. Fiir Otto Mayer ist der Begriff des Rechtsstaats mit der Herrschaft der Form identisch.

87 Die Lehre findet in anderen Bereichen, etwa dem Subventionsrecht, aber nach wie vor Ver-
wendung, niher Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, 2004, § 17, Rn. 11-27.

88 Einzelheiten Ebd., § 23, Rn. 56—67.

8 Ebd., §9, Rn. 36-36a.

% Fiir eine klassische Darstellung s. nur Ebd., § 7; eine Andeutung findet sich schon bei Mayer,
Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 1924, 99.

91 Aus ganz unterschiedlicher Perspektive untersuchen den Unterschied Luhmann, Zweckbe-
griff und Systemrationalitdt. Uber die Funktion von Zwecken in sozialen Systemen, Tiibingen,
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Fall nicht vollstindig trivial, bedarf es keiner groflen Findigkeit, um mehr als ein
Ergebnis kunstgerecht zu begriinden.

Die Handlungsformen der Verwaltung sind explodiert. Dafiir war vor allem das
Umweltrecht verantwortlich®2. Das allgemeine Verwaltungsrecht hat sie zwar Stiick
fur Stiick typisiert und, wo moglich, verrechtlicht. Mit dem rechtsstaatlichen Schutz
durch die Form ist es aber vielfach nicht mehr weit her®’. Die Verwaltung handelt
mit den Rechtsunterworfenen Vertrige aus®. Sie handelt es dabei ,,im Schatten des
Rechts“%. Das Recht zur einseitigen Intervention wird zur Drohkulisse. Gegen diese
Drohung kann sich der Adressat mit rechtsstaatlichen Mitteln viel schwerer wehren.
Zunichst einmal hat er dem Vertrag ja zugestimmt. Die Drohung wirkt gerade des-
halb, weil die Verwaltung dem Adressaten Verschonung im Gegenzug zu einer Ver-
giinstigung in Aussicht stellt, zu der er nicht verpflichtet gewesen wire.

Auch die rechtsstaatliche Domestizierung des ,influenzierenden® Verwaltungs-
handelns, also der Anreizsteuerung”, ist schwierig. Denn das Gesetz verlisst sich
hier nicht mehr auf den Gehorsam, sondern auf das Gewinnstreben der Adressaten.
Manchmal ist zwar ein Verwaltungsakt zwischengeschaltet. So wird die Hohe der
Gewidsserabgabe durch Leistungsbescheid festgestellt. Aber der Schutz vor Fehlern
bei der Messung der eingeleiteten Menge oder bei der Qualifikation der eingeleitet-
en Stoffe ist ja nicht der Kern des Problems. Die eigentliche Beeintrachtigung von
Freiheit und Eigentum liegt in der Verdnderung der relativen Preise. Dieser Effekt
ist rechtsstaatlich nicht kontrolliert. Noch drastischer wird es bei staatlichen War-
nungen und Empfehlungen®. Auch sie wirken auf die Unternehmen iiber eine Ver-
dnderung der Anreize. Dieses Mal liegt die Verdnderung nur auf der Seite der Nach-
frage. Zum bisherigen Preis kann das Unternehmen nur noch eine viel geringere
Menge absetzen. Auch dieser Eingriff in Freiheit und Eigentum ist nicht durch die
rechtsstaatliche Form kontrolliert®®.

1968; Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, 1977; Alexy, Theorie der Grundrechte, Ba-
den-Baden, 1985.

%2 Eine Systematik findet sich bei Kloepfer, Umweltrecht, Miinchen, 1998, § 5.

%3 Zur Entformalisierung als Trend der Verwaltungsrechtsentwicklung s. Schoch, in Isensee
und Kirchhof Handbuch des Staatsrechts, Heidelberg, 2005, 131-227.

% Wie schwer das mit den Grundgedanken des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts vereinbar
ist, ist noch einmal deutlich geworden bei Burmeister, in Veroffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer (1993) 190-247.

% Mnookin and Kornhauser, in Yale Law Journal (1979) 950-997; Scharpf, Games Real Actors
Play. Actor-Centered Institutionalism in Policy Research, Boulder, Colo., 1997, 197.

% Auch hier war das Umweltrecht fiir die Entwicklung prigend, s. Kloepfer, Umweltrecht,
Miinchen, 1998, § 5 IV.

97 Zur Dogmatik s. nur Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, 2004, § 15, Rn. 8—
13a.

% Man kann natiirlich einwenden: einen Rechtsanspruch auf den Fortbestand von Gewinn-
chancen kann es nicht geben. Aber damit ist noch nichts tiber einen Anspruch ausgesagt, dass die
Preisbildung von Verzerrungen frei bleibt, die der Staat in Steuerungsabsicht bewirkt.
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Die rechtsstaatliche Einbettung ist praktisch ausgeschlossen, wenn der Staat
nicht mehr auf den Gehorsam seiner Biirger zielt, sondern auf ihre Uberzeugungen.
Auch dafiir ist das Umweltrecht ein gutes Beispiel. So ist es der Abfallpolitik etwa
gelungen, die Deutschen zu Weltmeistern in der Miilltrennung zu machen. Dieses
Ergebnis hitte sich mit Zwangsgewalt nicht bewirken lassen. Der Staat hitte dann
neben jeden Miilleimer einen Polizisten stellen miissen. Damit der Einstellungs-
wandel wirklich geschieht, war die Rechtsordnung im Hintergrund aber intensiv
titig. Die Verpackungsverordnung hat den Einzelhandel, die verpackende Industrie
und die Hersteller von Verpackungen in das Korsett des Dualen Systems gezwingt.
Die Verbraucher bezahlen nun die Entsorgungskosten zwar. Sie bemerken das aber
nicht mehr, weil die Kosten im Preis des Produkts versteckt sind. Erst durch diese
kiinstliche Umwandlung in eine scheinbare Niedrigkostenentscheidung hatte die
Einwirkung auf die Mentalitit der Biirger eine Chance®.

In Otto Mayers Programm kompensiert die strikte Bindung an die Form fiir die
mangelnde rechtliche Kontrolle der Sache. Diese strikte Bindung ist lingst aufgege-
ben. Den Beginn machten die Regeln tiber die Unbeachtlichkeit von Fehlern bei der
Aufstellung von Bauleitplinen'?. Spiter sind lange Kataloge von heilbaren oder un-
beachtlichen Midngeln im Verwaltungsverfahren dazugekommen'®!

Gebieten des besonderen Verwaltungsrechts gibt es praktisch nur noch einstwei-
102

.Inimmer mehr

ligen Rechtsschutz
vor. Hier regiert die Verwaltung mit hochgezogener Augenbraue, weil die Adres-
saten die drakonischen Befugnisse der Behoérde kennen'®. Dann kann der Rechts-

. In anderen Materien kommt Rechtsschutz praktisch nicht

schutz die legitimierende Funktion nicht mehr erfiillen, die ihm in Otto Mayers
Programm zugewiesen war.

Auch das Gesetz hat vielfache Konkurrenz bekommen'?*. Anfangs hat man noch

105

versucht, den Wildwuchs mit Figuren wie der Allgemeinverfiigung'® oder dem an-

tizipierten Sachverstindigengutachten zu bindigen!®. Doch mittlerweile gilt es
nicht mehr als Problem, wenn der Gesetzgeber die Gesetze offen mit den Adressaten
aushandelt oder die Normsetzung gleich auf Private delegiert'””. Die legitimierende
Kraft der parlamentarischen Entscheidung wird auf diese Weise zur blof3en Hiilse.

9 Der Fall ist aufbereitet bei Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, Baden-Baden, 2004.

100 Niher Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, Baden-Ba-
den, 1980.

101 Finzelheiten bei Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, 2004, § 10, Rn. 38—43.

102 Ein anschauliches Beispiel ist das Medienrecht.
Ein anschauliches Beispiel ist das Recht der Bankenaufsicht.
Einzelheiten bei Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung, Tt-
bingen, 2005.

105 Nidher Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, 2004, § 9, Rn. 31-36a.

106 BVerwGE 55, 250, 256.

107 Einzelheiten bei Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung, Tii-
bingen, 2005.

103
104
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Die Bestimmung von Ursache und Wirkung ist dabei nicht einfach. Der Verlust
der Form beruht auch auf regulatorischen Moden, auf dem Wunsch von Beteiligten
am Gesetzgebungsverfahren, die juristischen Fesseln zu sprengen, und auf der Not-
wendigkeit, in einer stirker fragmentierten und besser organisierten Gesellschaft
zu Entscheidungen zu kommen. Dann liegt die Ursache im Recht selbst. Weil es die
Form nicht mehr so kraftvoll verteidigt, wird sie von anderen beiseite geschoben.
Die wichtigste Ursache sind jedoch die verinderten Erwartungen an das 6ffentliche
Recht. Steuerung muss gelingen. Jedenfalls darf sie nicht an der Sprodigkeit der
rechtlichen Form scheitern.

3. Andere staatsrechtliche Lage

Seit Otto Mayer hat sich die staatsrechtliche Lage grundlegend gedndert'®®. Es gibt
keinen souverdnen Herrscher mehr. Das Volk selbst ist der Souverdn. Das Parla-
ment ist nicht mehr der Vertreter des Volkes gegen den Herrscher. Dem Parlament
ist der Gegner abhanden gekommen. Es ist selbst zum Gegner der Rechtsunterwor-
fenen geworden. Der Zuwachs an parlamentarischer Kontrolle ist kein Ziel mehr.
Der Zugewinn an reprisentativem Einfluss kann nicht mehr zur Rechtfertigung
dienen fiir einen Mangel an inhaltlicher Kontrolle. Herrschaft ist nicht mehr exo-
gen. Thre Zahmung kann deshalb nicht mehr allein tiber die Form bewirkt werden.
Parlamentarische Zustimmung garantiert nicht mehr die Richtigkeit des Inhalts.

Hinzu tritt ein verfassungspolitischer Befund. Verwaltungsrechtler kleiden ihn
meist in den Seufzer: die Gesetze werden immer schlechter. Immer haufiger schreibt
der Gesetzgeber in Wahrheit nur noch den ersten Entwurf. Er tiberldsst es der Ver-
waltung und den Gerichten, daraus eine handhabbare Regelung zu machen. Thre
Aufgabe ist es oft auch, die neue Regel leidlich widerspruchsfrei in das vorhandene
Regelwerk einzupassen'®. Mit der bloflen Rekonstruktion des gesetzgeberischen
Willens ist es dann nicht mehr getan. Unter moglichster Schonung der Absichten
des Gesetzgebers miissen Verwaltung und Gerichte das normative Programm tber-
haupt erst formen. Das ist nur moglich, wenn dieses Programm selbst zur Rechts-
frage wird.

Die beschriebene Entwicklung sollte man nicht als Versagen des Gesetzgebers
missdeuten. Sie ist vielmehr Ausdruck der Tatsache, dass sich Politik und Recht
weiter voneinander entfernen'’. In systemtheoretischer Sprache: die strukturelle
Kopplung zwischen diesen beiden Subsystemen der Gesellschaft 16st sich auf. Das
Subsystem Politik konzentriert sich stirker darauf, Entscheidungen iiberhaupt

108°S. zum folgenden nur Badura, in Isensee und Kirchhof Handbuch des Staatsrechts, Heidel-
berg, 2004, 497-540.

109 'Warum die Juristen es dabei nicht iibertreiben sollten, begriinde ich in Engel, Inconsistency
in the Law. In Search of a Balanced Norm, 2004, http://ssrn.com/abstract=628387.

10 Den Gedanken habe ich niher entfaltet in Engel, in Journal of Institutional and Theoretical
Economics (2001) 187-219; Engel, in Engel und Héritier Linking Political Science and the Law,
Baden-Baden, 2003, 285-314.
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moglich zu machen. Das ist zu einer anspruchsvollen Aufgabe geworden. Immer
mehr Vetopositionen sind zu respektieren!!!. Politische Entscheidungen haben nur
noch dann die Chance auf eine Mehrheit, wenn es ihnen gelingt, einander wider-
sprechenden Erwartungen zugleich zu gentigen''2. Die ,,political windows of oppor-
tunity“ werden immer enger.

Verfassungsrechtlich spiegeln sich diese Verdnderungen in der neuen Mehrstu-
figkeit der Rechtsordnung. Im Grunde gibt es sie natiirlich, seit es geschriebene Ver-
fassungen gibt. Das war schon zu Otto Mayers Zeit der Fall. Doch ernst geworden ist
es mit der Mehrstufigkeit erst nach dem Zweiten Weltkrieg. Darin liegt auch eine
Antwort auf das Versagen der reinen Form im Nationalsozialismus. Entscheidend
war die Schaffung des Bundesverfassungsgerichts und des Europdischen Gerichts-
hofs. Die Macht beider Gerichte beruht auf der Verbindung zweier Elemente: der
Zugang zu ihnen ist leicht; sie haben das Recht, Normen und Einzelakte fiir nichtig
zu erkldren. Spidtestens seit der Einfithrung der allgemeinen Handlungsfreiheit
durch das Bundesverfassungsgericht!''’ gibt es jede ffentlich-rechtliche Frage zwei-
mal: als Frage nach der Auslegung des einfachen Rechts, und als Frage nach der
Auslegung der Verfassung im Hinblick auf diese einfachrechtliche Norm und ihre
Anwendung im konkreten Fall. Ist der zwischenstaatliche Handel bertiihrt, gibt es
die verwaltungsrechtliche Frage ein drittes Mal als Frage nach der Auslegung der
Grundfreiheiten und der Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags. Auf den héheren
Stufen der Rechtsordnung geht es immer um das gesetzliche Programm. Der Ein-
griff in ein Grundrecht oder in eine Grundfreiheit ist nur dann zu rechtfertigen,
wenn er ein anerkanntes, hinreichend gewichtiges Ziel verfolgt. Uber die Frage nach
der Legitimitit des Ziels wird der Regelungszweck deshalb notwendig zur Rechts-
frage'.

Zugleich hat der Staat seine Selbstgewissheit verloren. Im zusammenwachsenden
Europa ist der deutsche Gesetzgeber oft nicht mehr frei, ohne dass sich deshalb ein
europdischer Souverdn gebildet hitte. An die Stelle der einen staatlichen Allgewalt
ist ein Netz gegenseitig voneinander abhdngiger Hoheitstrager getreten. Durch vol-
kerrechtliche Regeln und durch die Strome an Produkten und Produktionsfak-
toren'" ist der deutsche Gesetzgeber unter den Druck des Systemwettbewerbs gera-

" Niher Immergut, Health Politics. Interests and Institutions in Western Europe, Cambridge
England ; New York, NY, 1992; Tsebelis, Veto Players. How Political Institutions Work, Princeton,
N.J., 2002.

12 Niher Brunsson, The Organization of Hypocrisy. Talk, Decisions, and Actions in Organiza-
tions, Chichester ; New York, 1989; Héritier, Policy-making and Diversity in Europe. Escaping
Deadlock, Cambridge, UK ; New York, 1999.

113 BVerfGE 6, 32 — Elfes.

4 Niher Engel, in Brugger, Kirste und Anderheiden Gemeinwohl in Deutschland, Europa und
der Welt, Baden-Baden, 2002, 103-172.

115 Niher zu den verschiedenen Dimensionen von Globalisierung Engel, in Basedow, Baum,
Hopt, Kanda und Kono Economic Regulation and Competition. Regulation of Services in the EU,
Germany and Japan, The Hague, 2002, 219-251.
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ten''®. Auch nach innen ist die Souverinitit erodiert. Immer haufiger wird Herr-
schaft nicht vom Staat ausgeiibt, sondern von Privaten'"”. Oder der Staat findet mit
privaten Machttrigern zu hybriden Formen von Herrschaft zusammen!8. Deshalb
kann die Ricksichtnahme des Staats auf die Grenzen seiner Moglichkeiten bei der
Konzeptualisierung des Verwaltungsrechts nicht mehr, wie noch von Otto Mayer,
als seltene Ausnahme vernachldssigt werden.

4. Andere Verwaltungsaufgaben

Der liberalen Vorstellung eines reinen Sicherheitsstaats fehlt es zwar auch heute
nicht an Anhingern. Sie ist aber nicht mehr von dem selben Konsens getragen wie
zur Zeit Otto Mayers'”. Tatsichlich erfiillt das Verwaltungsrecht viele Aufgaben,
die Otto Mayer in das Reich der Wohlfahrtpolizei verwiesen hitte'?’. Es geht nicht
mehr blof um justizdhnliche Rechtsverwirklichung, sondern auch um politische
Gestaltung, sachverstindige Problemlosung und effizienzorientierte Dienstleis-
tung!2!
heran. Das Telekommunikations- und das Energierecht wollen durch gestaltende
Intervention Wettbewerb tiberhaupt erst moglich machen. Das Recht der Banken-
aufsicht oder der Zentralbank will durch die Befugnis zu diskretionidren Interventi-

. Das Sozialrecht traut sich an die Bewiltigung von Verteilungskonflikten

onen verhindern, dass individuell rationales Handeln auf der Makroebene zu Schi-
den fiithrt. In keinem dieser Rechtsgebiete geniigt es, dass die Rechtsordnung durch
Bindung an die Form den Missbrauch von Herrschaft verhindert. Die Verwaltung
ist vom Gesetzgeber in die Pflicht genommen, die Lenkungsziele auch wirklich zu
erreichen.

Am deutlichsten zeigt sich der Wandel beim Rechtsschutz. Da klagt nicht mehr
blof3 der Adressat, um sich gegen Eingriffe in seine Freiheit oder sein Eigentum zu
wehren. Vielmehr klagt auch sein Konkurrent, damit der Wettbewerb nicht durch
unterschiedlich strenge Regulierungsstandards verzerrt wird. Wer sich als Nachbar
von einem Bauvorhaben beeintrichtigt fiihlt, der klagt gegen die Erteilung der Bau-
erlaubnis. Wer Telefongespriche oder Strom verkaufen will, der verlangt von der
Bundesnetzagentur, dass sie ihm mit Befehl und Zwang Zutritt zu den Netzen sei-

16 Niher Monopolkommission, Systemwettbewerb, Baden-Baden, 1998; Miiller, Systemwettbe-
werb, Harmonisierung und Wettbewerbsverzerrung, Baden-Baden, 2000.

17 Niher Engel, in German Law Journal (2004) 197-236; Engel, in Merten und Papier Hand-
buch der Grundrechte 11, Heidelberg, 2006, 389—436.

U8 Niher Engel, in European Business Organisation Law Review (2001) 569-584.

19" Hoffmann-Riem, Schmidt-Affmann and Schuppert, Reform des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts. Grundfragen, 1993, 7 sprechen von dem ,,Verlust des paradigmatischen Kraft des liberalen
Ordnungsmodells; s. auch Grimm, in Grimm Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungs-
fahigkeit des Rechts, Baden-Baden, 1990, 291-306, 298.

120 Grimm, in Grimm Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts,
Baden-Baden, 1990, 291-306, 297.

121 So die Typologie von Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufga-
be, Tiibingen, 2001, 97-169.
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ner Konkurrenten verschafft. Regelmidflig hat es das Verwaltungsrecht also mit
multipolaren Rechtsverhiltnissen zu tun: mit dem belastenden Verwaltungsakt mit
begiinstigender Drittwirkung, oder mit dem begiinstigenden Verwaltungsakt mit
belastender Drittwirkung'??. Auf verfassungsrechtlicher Ebene geht es nicht mehr
blof3 um die Abwehr von Eingriffen, sondern auch um Schutzpflichten!?’. Zwischen
den gegenldufigen Anspriichen auf Abwehr und auf Intervention kann das Recht
nur unterscheiden, indem es den oder die Zwecke der Norm zum Gegenstand seiner
Entscheidung macht.

Noch auf eine weitere Weise hat das Verwaltungsrecht Abschied von dem libe-
ralen Programm Otto Mayers genommen. Es beschrankt sich nicht mehr auf die
kurzen Kausalketten des klassischen Polizeirechts. Vielmehr will es auch fiir ent-
ferntere und unsicherere Risiken vorsorgen'?*. Mit Otto Mayers Programm ist das
nur dann zu vereinbaren, wenn der Gesetzgeber den Vorsorgegrundsatz in Wenn-
Dann-Beziehungen auflgst. Das ist vor allem bei den Grenzwerten des Immissions-
schutzrechts geschehen'?®. Mittlerweile hat sich das Verwaltungsrecht aber immer
mehr zu einer Rahmenordnung fiir Risikomanagement gewandelt!?S.

Die Rechtsordnung ist abhingig von der Wirklichkeit, die sie gestaltet'?”. Soll das
allgemeine Verwaltungsrecht nicht obsolet oder dysfunktional werden, muss es sei-

128

ne Referenzgebiete!?® an diese Entwicklung anpassen. Oder vorsichtiger: es ist nicht

klug beraten, wenn es sich ausschliellich an einem Referenzgebiet orientiert, das
von den Problemen der Zeit gar nicht beriihrt wird. Den liberalen Uberzeugungen
seiner Zeit entsprechend war Otto Mayers Projekt auf das Recht der Sicherheitspo-
lizei zugeschnitten.

Praktisch geht es vor allem um eine Frage: soll es dabei bleiben, dass die Aufgabe
des Verwaltungsrechts auf die Zdhmung staatlicher Herrschaft beschrankt ist? Oder
tritt die Aufgabe der moglichst wirksamen Bewiltigung sozialer Probleme hinzu'!#?

122 Zur Dogmatik s. nur Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, 2004, § 11, Rn. 67—
73.

123 S. nur Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und eu-
ropiischen Recht. Inhalt und Reichweite einer ,gemeineuropiischen Grundrechtsfunktion®, Ber-
lin, 2002.

124 Zu den Dimensionen des Vorsorgeprinzips s. Kloepfer and Kriger, in Natur und Recht (1990)
8-16.

125 Der Gesetzgeber hat auch dort die eigentliche Konkretisierung aber demokratisch nicht le-
gitimierten Sachverstindigengremien anvertraut.

126 Scherzberg, in Engel, Halfmann und Schulte Wissen — Nichtwissen — Unsicheres Wissen,
Baden-Baden, 2002, 113—144, 135-143.

127 Programmatisch Schmidt-Affmann, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Verwal-
tungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, Baden-Baden, 1997, 9-63, 12.

128 Den Terminus hat geprigt Schmidt-Afimann, in Hoffmann-Riem, Schmidt-Afmann und
Schuppert Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts. Grundfragen, Baden-Baden, 1993, 11-63,
14; s. auch Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen
und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 12-14.

129 Bumke, in Schmidt-Affmann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechtswis-
senschaft, Baden-Baden, 2004, 73-130, 91 sowie 150; Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwal-
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Die zweite Aufgabe wird in der verwaltungsrechtlichen Diskussion meist als Steue-
rungsperspektive bezeichnet!*. Zu Recht wird zwar regelmiflig betont, dass ein-
fache Steuerungsvorstellungen zum Scheitern verurteilt sind'®!. Soziale Vorginge
sind zu komplex und das Maf3 der Unsicherheit ist regelméf3ig zu hoch, als dass man
den Erfolg staatlicher Interventionen sicher erwarten diirfte'*?. Auch ist diese Auf-
gabe unvermeidlich politisch. In den vom Text gezogenen Grenzen wird der Rechts-
anwender gezwungen, sich auf eine Seite des jeweiligen politischen Konflikts zu
schlagen. Aber der Zusammenhang zwischen der staatlichen Absicht und den Wir-
kungen ist auch nicht beliebig. Mit Hilfe von generischem Wissen kann man oft
schon im vorhinein prognostizieren, dass ein bestimmter Eingriff das angeblich
verfolgte Ziel mit hoher Wahrscheinlichkeit verfehlen wird. Erst recht kann man im
nachhinein aus Erfolgs- und Scheiternserfahrungen fiir die Zukunft lernen und so
die Treffsicherheit staatlicher Eingriffe vermehren und die Nachteile ihres Einsatzes
vermindern. Es gibt deshalb zwei gehaltvolle Aufgaben fiir ein Verwaltungsrecht,
das sich nicht blo8 der Kontrolle von Herrschaft verschrieben hat: die Rekonstruk-
tion von Steuerungszwecken und das vergleichende Urteil iiber Steuerungsinstru-

mente'?.

5. Abbau der legalistischen Verwaltungskultur

Otto Mayers Projekt zielte auf die Begriindung einer legalistischen Verwaltungskul-
tur. Im Innenverhiltnis konnte und sollte der Monarch seine Zwecke verfolgen und
mit Hilfe von Allgemeinen Verwaltungsvorschriften und Einzelweisungen durch-
setzen. Sobald die Verwaltung diese Zwecke aber mit Eingriffen in Freiheit und Ei-
gentum verfolgte, sollte sie alles daran setzen, den Anforderungen eines Rechts-
staats zu entsprechen.

tungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembil-
dung, Berlin, 2004, VII sowie § 1, Rn. 30 und 32.

130 Hoffmann-Riem, in Hoffmann-Riem, Schuppert und Schmidt-Afmann Reform des Allge-
meinen Verwaltungsrechts. Grundfragen, Baden-Baden, 1993, 115-175, 121; Schuppert, in Hoff-
mann-Riem, Schmidt-Affmann und Schuppert Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts.
Grundfragen, Baden-Baden, 1993, 65-114; Hoffmann-Riem, in Schmidt-Affmann und Hoffmann-
Riem Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, Baden-Baden, 1997, 355-395; Hoff-
mann-Riem, in Hoffmann-Riem und Schmidt-Affmann Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
verfahrensgesetz, Baden-Baden, 2002, 9-66, 39; Schmidt-AfSmann, Das allgemeine Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee. Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung,
Berlin, 2004, § 1, Rn. 33.

Bl Hoffmann-Riem, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Verwaltungsorganisations-
recht als Steuerungsressource, Baden-Baden, 1997, 355-395, 357; Schmidt-Affmann, in Schmidt-
Afimann und Hoffmann-Riem Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, Baden-
Baden, 1997, 9-63, 14 und 18.

132 Zahlreiche weitere Gesichtspunkte bei Engel, in Juristenzeitung (2005) 581-590.

133 'Wie das Projekt in der Praxis aussehen konnte, habe ich versucht, am Beispiel des Abfall-
rechts zu zeigen, Engel, Abfallrecht und Abfallpolitik, Baden-Baden, 2002.
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Auch dies hat sich gewandelt. Die Verwaltung unserer Tage will den Biirger nicht
mehr als Untertanen sehen. Sie achtet nicht mehr blof3 auf die juristische Form als
notwendige, aber auch hinreichende Voraussetzung fiir die Ausiibung staatlicher
Herrschaft. Sie ist vielmehr auch auf Akzeptanz aus'**. Sie will die Partizipation der

135 und die Transparenz fiir die breitere Offentlichkeit gewdhrleisten' .

Betroffenen
Diese Pluralitdt der Ziele des Verwaltungsverfahrens speist sich aus zwei Quellen.
Zum einen rechnet die Verwaltung sich einen hoheren Steuerungserfolg aus, in die-
sem und in kiinftigen Fillen'””. Zum anderen verldsst sich die Verwaltung nicht
mehr allein auf die legitimierende Kraft des Gesetzes. Zu sichtbar setzen sich parti-
kulare Interessen in der politischen Auseinandersetzung durch. Oder schlimmer
noch: man kann oft eigentlich gar nicht mehr sagen, wer da welche politische Vor-
stellung verwirklicht hat. Man kann hochstens noch den Prozess nachzeichnen, aus
denen sich das Gesetz schliefSlich ergeben hat. Die veridnderte staatsrechtliche und
verfassungspolitische Lage hat also auch Rickwirkungen auf die Verwaltungskul-
tur.

IV. Erschiitterung der disziplindren Identitdt

Wer diese Darstellung der Entwicklung fiir plausibel hilt, sollte erwarten, dass das
Selbstbewusstsein der Wissenschaft vom Verwaltungsrecht nachhaltig erschiittert
ist. Alle Voraussetzungen von Otto Mayers Projekt sind entfallen. Der Gesetzgeber
des Verwaltungsverfahrensgesetzes ist an die Stelle des rechtswissenschaftlichen
Gestalters getreten!?8. Das Juristenprivileg in der 6ffentlichen Verwaltung wankt.
Das besondere Verwaltungsrecht ist zu einem Trabanten von Verfassungs- und Eu-
roparecht geworden. Der Riickbau des Rechtsstaats schreitet voran. Das Gesetz ver-
liert an legitimierender Kraft. Die Verwaltung wuchert in Bereiche, die ihr Otto
Mayer vorenthalten wollte.

All das hat der disziplindren Identitdt der Wissenschaft vom Verwaltungsrecht
aber wenig anhaben konnen. Scheinbar lédsst sich Otto Mayers Programm ja trotz-
dem fortsetzen. Es macht offensichtlich weiterhin Sinn, die rechtliche Form des

134 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 2, Rn. 103-105.

135 Ebd., § 2, Rn. 106-112.

136 Ebd., § 2, Rn. 113-116; s. auch die noch lidngere Liste von Zielen des Verwaltungsverfahrens
bei Hoffmann-Riem, in Hoffmann-Riem und Schmidt-Af8mann Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsverfahrensgesetz, Baden-Baden, 2002, 9-66, 29 und bei Hoffmann-Riem, in Schmidt-Af-
mann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004,
9-72, 47-50.

157 Zu den Riickwirkungen der Behandlung in einem auf spétere Verwaltungsverfahren s. vor
allem Tyler, Why People Obey the Law, New Haven, 1990.

138 Niher zur Kodifikation des allgemeinen Verwaltungsrechts Kahl, in Hoffmann-Riem und
Schmidt-Affmann Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, Baden-Baden, 2002,
67-134 .
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Verwaltungshandelns zu bestimmen und fortzuentwickeln. Der Preis dieser Strate-
gie ist allerdings nicht niedrig. Die juristische Methode, so wie Otto Mayer sie ver-
standen hatte, stiitzt das wissenschaftliche Tun nicht mehr. Denn die konkreten
Aussagen zur Form sind nicht mehr getragen von einer dazu passenden normativen
Grundvorstellung. Die rechtsstaatliche Form ist nicht mehr Teil eines geschlossenen
konzeptionellen Gebdaudes. Wie wichtig diese Form ist, kann der Wissenschaftler
im Grunde nicht mehr sagen. Deshalb hat er ihrer Erosion durch die Verwaltungs-
praxis auch wenig entgegenzusetzen. Das systematische Anliegen beschrankt sich
auf die Ordnung des Stoffs.

Wer einfach fortsetzt, was in der Vergangenheit wohlbegriindet war, der bemerkt
nicht unbedingt, wie grundlegend sich sein Gegenstand gedandert hat. Deshalb ist so
verwunderlich nicht, dass die eigentliche Erschiitterung des Fachs vom entgegenge-
setzten Ende kommt. Die Disziplin tut sich schwer mit dem Siegeszug des Zwecks'’.
In einem handwerklichen Sinne kann man allerdings auch hier lange Zeit niitzliche
Arbeit tun. Wenn der Gesetzgeber seine Absichten in Texte gief3t, kann man diese
Texte interpretieren. Das wissenschaftliche Tun wird noch fruchtbarer, wenn der
Gesetzgeber die Zwecke nur andeutet. Dann kann man das Werk des Gesetzgebers
vollenden. Der juristische Wissenschaftler wird auch in dem hiufigen Fall ge-
braucht, dass die neue Entscheidung des Gesetzgebers nicht bruchlos in den vor-
handenen Normenbestand passt.

In einem vordergriindigen Sinne ist der juristische Wissenschaftler fiir dieses
Tun gertstet. Er befasst sich ja mit der Interpretation des geltenden Rechts. Doch
nach einer Weile lassen sich zwei Einsichten nicht mehr verdringen: bei diesem
Vorgehen wird die Grenze zwischen Rechtsdogmatik und Rechtspolitik flief}end.
Das beschert dem juristischen Wissenschaftler ein Legitimationsproblem. Ironi-
scherweise wird das Problem umso grofer, je mehr der juristische Wissenschaftler
gebraucht wird. Je mehr Ordnung er stiftet, desto weniger kann er sich namlich
hinter der Entscheidung des Gesetzgebers verstecken.

Das fithrt zu der zweiten Einsicht. Wenn der Verwaltungsrechtswissenschaftler
iber Steuerungszwecke und tiber Steuerungsinstrumente spricht, kann er zwar wis-
senschaftliche, aber nicht juristische Autoritit in Anspruch nehmen. Durch den
Siegeszug des Zweckes wird also auch eine weitere Grenze flielend: die zwischen der
Rechtswissenschaft und den Sozialwissenschaften. Wieder kann man sich fiir eine
Weile behelfen. Man sucht das ,,Gesprich mit den Sozialwissenschaften“?. Man
pliddiert fiir ,eine gewisse Offnung der auf dem Subsumtionsmodell griindenden

139 Vgl. Bumke, in Schmidt-Amann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechts-
wissenschaft, Baden-Baden, 2004, 73-130, 101: die Verwaltungsrechtswissenschaft ,bleibt ihrer
tradierten Arbeitsweise treu. Trotzdem kommt es seine Verinderung des Faches: es verliert seine
Selbstgewissheit und damit auch seine gro8en Erzdhlungen von der Vergangenheit*.

140 Ebd., in, 100.



230 Christoph Engel

bisherigen Methode“."*! Man iiberlisst es dem privaten Engagement einzelner, sich
niher auf eine der Nachbarwissenschaften einzulassen'*?. Man beschwort die ,Ei-
genstindigkeit des verwaltungsrechtlichen Steuerungskonzepts“!*’ und pladiert fiir
ein ,differenziert integratives Methodenverstindnis“** sowie den ,normgeprigten
Zugriff auf Nachbarwissenschaften>.

Doch all diese Formeln konnen tiber das eigentliche Problem nicht hinwegtdu-
schen. Die Verwaltungsrechtswissenschaft und die Sozialwissenschaften unter-
scheiden sich nicht mehr durch ihren Gegenstand. Die disziplindre Reinheit, die
Otto Mayer durch die Begrenzung des Gegenstands auf die Form erreicht hatte, ist
dahin. Wenn der Verwaltungsrechtswissenschaftler Aussagen zu Steuerungszwe-
cken oder zu Steuerungsinstrumenten macht, kann ein Sozialwissenschaftler ihm
mit der disziplindren Autoritit seines Faches widersprechen.

Gegen solche Kritik kann sich der Verwaltungsrechtwissenschaftler auf die Dau-
er auch nicht mit dem Satz immunisieren: ,,Erkenntnisse aus anderen Disziplinen
durchlaufen in der Regel den Filter spezifischer Verwendungstauglichkeit und erle-
ben dabei einen Gestaltwandel. Sie biiflen auf diese Weise zum Teil den ihr vom
professionellen Stab der jeweiligen Disziplin zugemessenen Erklidrungsgehalt ein“46.
Gewiss mag der Jurist zum Schluss Griinde haben, ein Steuerungsproblem anders
zu konzeptualisieren. Auch mogen fiir seine Arbeit zusitzliche normative Belange
relevant sein, die der Sozialwissenschaftler ausgeblendet hat. Aber sein sozialwis-
senschaftlicher Kritiker kann trotzdem von ihm verlangen, dass er die sozialwissen-
schaftliche Konzeption und die empirischen Befunde erst einmal verstanden und
ihr normatives Gewicht bestimmt hat.

Konsequent kann sich ein Verwaltungsrechtwissenschaftler bei Aussagen zu
Steuerungszwecken und Steuerungsinstrumenten auch nicht gegen die metho-
dischen Standards der Sozialwissenschaften immunisieren'’. Natiirlich sind alle

UL Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 45.

12 Bumbke, in Schmidt-Af8mann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechtswis-
senschaft, Baden-Baden, 2004, 73-130, 101.

3 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 38.

144 Ebd., § 1, Rn. 46 unter Verweis auf Vofkuhle, in Bauer, Czybulka, Kahl und Vo8kuhle Um-
welt, Wirtschaft und Recht. Wissenschaftliches Symposium aus Anlafl des 65. Geburtstags von
Reiner Schmidt, Tiibingen, 2002, 171-195, 188 ff.

5 Hoffmann-Riem, in Schmidt-A8mann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004, 9-72, 58; s. auch Hoffmann-Riem, in Schmidt-Afimann
und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004, 9-72,
67: ,zum Erfordernis normgeleiteter Robustheit*.

146 Vofkuhle, in Bauer, Czybulka, Kahl und Voffkuhle Umwelt, Wirtschaft und Recht. Wissen-
schaftliches Symposium aus Anlafl des 65. Geburtstags von Reiner Schmidt, Ttbingen, 2002,
171-195, 182.

7 Vgl. Bumke, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechts-
wissenschaft, Baden-Baden, 2004, 73-130, 124: ,,auch wenn der Umgang mit der ,Wirklichkeit in
der Regel methodisch unreflektiert erfolgt; Vofkuhle, in Bauer, Czybulka, Kahl und Vof3kuhle
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sozialwissenschaftlichen Modelle selektiv!*®. Aber diese Selektivitit hat einen
Grund, gegen den auch die juristische Verwendung nichts ausrichten kann. Dahin-
ter steht die fundamentale erkenntnistheoretische Finsicht, dass nichts sieht, wer
alles sehen will'¥. Ebenso richtig ist es, dass empirische Sozialwissenschaft immer
nur Aussagen unter methodischem Vorbehalt macht. Wenn ein Sozialwissenschaft-
ler eine Hypothese im Experiment tiberpriift, kann er schlieSlich bestenfalls sagen:
die Nullhypothese, dass der gemessene Effekt auf Zufall beruht, ist sehr unwahr-
scheinlich. Wie unwahrscheinlich der Zufall als Ursache sein muss, ist eine reine
Frage der Konvention. Normalerweise geben sich Experimentatoren zufrieden,
wenn der Zufall nicht mehr als fiinf Prozent Wahrscheinlichkeit hat!>°. Aber wenn
sich der Verwaltungsjurist auf generisches Wissen tiber Steuerungszwecke oder
Steuerungsinstrumente beruft, kann er diesen methodischen Vorbehalt nicht auf
dem Wege tiberspielen, der ihm bei der Entscheidung iiber konkrete Ereignisse hilft.
Von der Richtigkeit generischen Wissens kann man sich keine persénliche Uber-
zeugung bilden'.

V. Wiedergewinnung der disziplindren Identitdt

1. Strategien

Was tun? Durch den Siegeszug des Zwecks ist die Wissenschaft vom Verwaltungs-
recht zur Interdisziplinaritdt verdammt. Interdisziplinaritéit darf aber nicht mit Me-
thodensynkretismus oder gar Methodenlosigkeit einhergehen'>?. In diesem Punkt
war Otto Mayers Kritik an den alten Polizeywissenschaften nur zu berechtigt.
Wichtiger noch: Interdisziplinaritit kann nur auf dem Boden disziplinirer Identitdt
gedeihen!>.

Disziplinen konnen ihre Identitit auf zwei verschiedene Arten definieren: tiber
die Methode oder iiber den Gegenstand. Das beste Beispiel fiir die erste Strategie ist
die moderne Volkswirtschaftslehre. Sie definiert sich in ihrer grofien Mehrheit nicht

Umwelt, Wirtschaft und Recht. Wissenschaftliches Symposium aus Anlafi des 65. Geburtstags von
Reiner Schmidt, Ttbingen, 2002, 171-195, 185: ,der unsichere Umgang mit ,Wirklichkeit* ist cha-
rakteristisch fiir das Recht.

148 Darauf hebt ab Schmidt-Afimann, in Schmidt-Afimann und Hoffmann-Riem Verwaltungs-
organisationsrecht als Steuerungsressource, Baden-Baden, 1997, 9-63, 18; Schmidt-Affmann, Das
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrecht-
lichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 39.

149 S. nur Albert, Traktat tiber rationale Praxis, Tiibingen, 1978.

150 Das ist der Signifikanztest, Einzelheiten etwa bei Hays, Statistics, Fort Worth, 1994, Chapter
7.

1 Dazu niher Schulz, Sachverhaltsfeststellung und Beweistheorie. Elemente einer Theorie
strafprozessualer Sachverhaltsfeststellung, Kéln, 1992.

152 Bumke, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechtswis-
senschaft, Baden-Baden, 2004, 73-130, 124.

153 Czada, in Bizer, Fithr und Hiittig Responsive Regulierung, Tiibingen, 2002, 23-54.
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tiber die Wirtschaft als Gegenstand, sondern tiber das Rationalmodell'**. Das Pro-
gramm ihres deskriptiven Zweigs besteht darin, menschliches Verhalten als ratio-
nale Reaktion auf die Umwelt zu erkldren'®. Ein typisches Beispiel fiir die zweite
Strategie ist die Politikwissenschaft. Sie definiert sich tiber die drei miteinander ver-
zahnten Gegenstinde ,,polity, politics, policies®. Sie untersucht also Verfassungs-
ordnungen, politische Prozesse und politische Inhalte. Zu diesem Zweck bedient sie
sich jeder geeigneten Erkenntnismethode!>.

Beide Moglichkeiten hat auch die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht. In der
ersten Lesart teilt sie mit den Sozialwissenschaften zwar den Gegenstand. Sie trak-
tiert ihn aber mit anderen Methoden (2). In der zweiten Lesart unterscheiden sich
auch die Gegenstinde. Dafiir gibt es wiederum zwei Moglichkeiten. Eine Losung
besteht in der These, dass der Gegenstand des Verwaltungsrechts weiter ist als der
Gegenstand der Sozialwissenschaften. Das fithrt zu einem Selbstverstindnis, das
man auf die Formel bringen kann: Herrschaftsausiibung unter Nebenbedingungen
(3). Die dritte und beste Losung entlarvt die Gleichheit der Gegenstinde als eine
blofy scheinbare. Verwaltungsrecht wie Sozialwissenschaften denken zwar tber
Steuerungszwecke und tiber Steuerungsinstrumente nach. Sie tun das aber auf dem
Boden verschiedener Wirklichkeitsdefinitionen. Wiahrend die Sozialwissenschaften
aus methodischen Griinden das Maf3 der unterstellten Sicherheit der Umwelt nor-
malerweise relativ hoch ansetzen, jedenfalls zu Beginn ihrer Arbeit aber exakt defi-
nieren, ist die Wirklichkeitsdefinition des Rechts offen. Auf diesem Wege findet
man dann auch zur Kongruenz von Gegenstand und Methode zurtick (4).

2. Definition iiber die Methode

Den methodischen Unterschied zwischen dem sozialwissenschaftlichen und dem
juristischen Blick auf Steuerungszwecke und Steuerungsinstrumente kann man auf
verschiedenen Ebenen festmachen'””. Wenn Juristen dogmatisch arbeiten, dann be-

154 Allerdings sei nicht verschwiegen, dass dieser methodische Ausgangspunkt auch im eigenen
Fach prominente Widersacher hat. Zu nennen sind vor allem verhaltenstheoretische (etwa: Ca-
merer, Behavioral Game Theory. Experiments in Strategic Interaction, New York, NY, 2003) und
evolutorische Ansitze (etwa: Nelson and Winter, An Evolutionary Theory of Economic Change,
Cambridge, MA., 1982).

155 Programmatisch Becker, The Economic Approach to Human Behavior, Chicago, 1976; Be-
cker, The Economic Way of Looking at Behavior. The Nobel Lecture, Stanford, CA, 1996. Um
Missverstindnisse zu vermeiden: zu der Umwelt gehért hiufig auch das strategische Verhalten
anderer rationaler Akteure. Dann hingt die eigene Entscheidung von den Erwartungen iiber das
Verhalten anderer ab, und deren Verhalten wieder von den Erwartungen tiber das eigene Verhalten
usw. ad infinitum. Zur Bedeutung solcher Situationen fiir das Recht niher Baird, Gertner and Pi-
cker, Game Theory and the Law, Cambridge, Mass., 1994.

156 Einen Eindruck vermittelt Goodin and Klingemann, A New Handbook of Political Science,
2000.

57 Vgl. Hoffmann-Riem, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004, 9-72, 60f., der nach Briickenmethoden, Briicken-
daten, Briickentheorien und Briickenbegriffen fragt.
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dienen sie sich der hermeneutischen Methode'®. Sie wollen den Sinn des Gesetzes-
textes verstehen. Dabei kann ihnen sozialwissenschaftliche Theorie Deutungsmus-
ter liefern. Die hermeneutische Aufgabe besteht aber nicht in der Falsifikation von
Hypothesen, die aus dieser Theorie abgeleitet sind. Das hermeneutische Verstehen
geschieht auch nicht in einem durch eine sozialwissenschaftliche Theorie begrenz-
ten konzeptionellen Rahmen. Der juristische Interpret bleibt frei, eine bestimmte
sozialwissenschaftliche Theorie durch eine andere zu ersetzen. Fiir Sozialwissen-
schaftler noch beunruhigender: er kann die eine Theorie auch um dazu eigentlich
gar nicht passende Elemente einer anderen Theorie ergdanzen. Das ist moglich, weil
Verstehen nicht in gleicher Weise dem Ideal der Objektivitit verpflichtet ist wie so-
zialwissenschaftliches Erkliren'®. Der um das Verstehen des Gesetzestextes be-
miihte Jurist baut theoretische Elemente in die Geschichte ein, die er erzihlt. In
gleicher Weise verwendet der verstehende Jurist die mit harten sozialwissenschaft-
lichen Methoden gewonnenen empirischen Befunde. Fiir Verstehen ist die An-
schaulichkeit konkreter Fille genauso wichtig wie die Stringenz einer Konzeption.

Der dogmatisch arbeitende Jurist legt keinen literarischen oder journalistischen
Text aus, sondern das Gesetz. Wenn er am Richterrecht arbeitet, tritt der aus einem
einzelnen Urteil oder einer Rechtsprechungslinie abgeleitete implizite Satz an die
Stelle des Gesetzes. Der ausgelegte Text beansprucht also Geltung. Hier schliefit sich
zum ersten Mal der Kreis zu Otto Mayers Programm. Wer geltendes Recht auslegt,
ibt Herrschaft aus. Die Verwaltungsbehorde oder das Verwaltungsgericht tun das
ganz unmittelbar. Der juristische Wissenschaftler tut es indirekt, indem er Verwal-
tung und Gerichten eine bestimmte Auslegung nahelegt.

Die Methode muss darauf Riicksicht nehmen. Das zeigt sich etwa, wenn eine In-
terpretation bestehen bleibt, obwohl mittlerweile beachtliche Griinde fiir eine alter-
native Interpretation laut geworden sind. Die Verlisslichkeit der Rechtsordnung!'®®
und das Vertrauen der Rechtsunterworfenen auf die bisherige Interpretation kon-
nen sich also zumindest auf Zeit gegen die bessere sozialwissenschaftliche Einsicht
durchsetzen. Auflerdem ist die Interpretation eingebettet in das Verwaltungs- und
Gerichtsverfahren. So kann das Gebot eines fairen Verfahrens verbieten, die Par-
teien gleichsam in letzter Sekunde mit einer neuen Erkenntnis zu tiberfallen, auf die
sie sich in ihrer Verhandlungsfithrung nicht einstellen konnten.

Juristen arbeiten adversatorisch. Beide Parteien erhalten die Chance, ganz ver-
schiedene Geschichten zu erzdhlen. Im Verwaltungsverfahren und vor den Verwal-
tungsgerichten kann sich der Biirger auch darauf beschrianken, die Plausibilitit der
Geschichte der Verwaltung zu erschiittern. Das ist nicht nur eine Spielart der her-

158 Zum Unterschied zwischen der hermeneutischen und der szientistischen Methode niher
Mantzavinos, Naturalistic Hermeneutics, Cambridge, 2005.

159 Zum szientistischen Ideal der Objektivitit niher Daston, in Bodeker, Reill und Schlum-
bohm Wissenschaft als kulturelle Praxis, 1750-1900, Géttingen, 1999, 17-32.

160 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 45.
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meneutischen Methode. Das adversatorische Verfahren ist auch eine weitere Ant-
wort auf das Herrschaftsproblem. Es dient der prozeduralen Fairness. Zugleich soll
es helfen, der Verwaltung und den Verwaltungsgerichten Legitimitit zu verschaf-
fen. Nach Moglichkeit soll es auch bewirken, dass sich die Adressaten in die staatli-
che Intervention fiigen.

Verstehen ist zwar die Voraussetzung juristischen Handelns. Es erschopft sich
darin aber nicht. Letztlich miissen Juristen entscheiden. Juristische Dogmatik ist
keine Grundlagenforschung, sondern angewandte Wissenschaft'®!. Die regulative
Idee ist nicht die Wahrheit, sondern die Richtigkeit der Entscheidung. ,,Rechtsan-
wendung ist ein Akt sozialer Gestaltung“!®2. Dem muss die Methode entsprechen'®’.
In der juristische Dogmatik gibt es keine ein fiir allemal richtigen Interpretationen,
sondern nur vertretbare Entscheidungen. Es kann Wandel geben, obwohl sich der
Normtext nicht dndert. Ein und dieselbe Norm kann in unterschiedlichen Kontex-
ten unterschiedliche Bedeutung haben'¢*. Man kann den Unterschied zu den Sozi-
alwissenschaften auch so beschreiben: Juristen entscheiden iiber konkrete Lebens-
sachverhalte. Sozialwissenschaftler entscheiden dagegen tiber den konzeptionellen
Weg, auf dem sie die Wirklichkeit entrdtseln wollen. Sozialwissenschaftler sind
skeptisch gegeniiber behaupteten Erklarungen. Juristen sind skeptisch gegentiber
vorgeschlagenen Entscheidungen.

Der Entscheidungsbezug hat Folgewirkungen'®. Juristen miissen in vertretbarer
Zeit und zu vertretbaren Kosten entscheiden. Deshalb miissen sie den Prozess des
Verstehens oft schon abbrechen, wenn noch viele sozialwissenschaftliche Hypothe-
sen ungepriift oder gar unformuliert sind. Juristen wie Sozialwissenschaftler kons-
truieren Wirklichkeit. Sie tun das aber auf ganz andere Weise. In den Sozialwissen-
schaften liegt das konstruktive Element im gewihlten Paradigma, in den Annah-
men eines Modells oder im Design der Methoden zur Uberpriifung einer
Hypothese. Im Recht ist die Wirklichkeitskonstruktion das Ergebnis von Verfah-
ren'®®. Sie ergibt sich etwa aus Darlegungs- und Beweislast, aus Mitwirkungsoblie-
genheiten und Rechtskraft, aus der Feststellungswirkung von Verwaltungsakten
und aus einer Verstindigung zwischen den Parteien. Das gilt allerdings nicht not-
wendig auch fiir jeden juristischen Wissenschaftler.

161 Diesen Punkt habe ich niher entfaltet in Engel, in Engel Methodische Zuginge zu einem
Recht der Gemeinschaftsgiiter, Baden-Baden, 1998, 11-40 ; s. auch Schmidt-Afimann, Das allge-
meine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen
Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 45.

12 Hoffmann-Riem, in Schmidt-ABmann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004, 9-72, 32.

163 Ebd., in, 19.

164 Ebd., in, 28f.

165 Die sich im tibrigen auch beim Sozialwissenschaftler zeigen, wenn er gestalten oder beraten
will.

166 Hoffmann-Riem, in Schmidt-Af8mann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004, 9-72, 23 und 25.
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Sozialwissenschaftler schreiben fiir ihre Fachkollegen. Juristen schreiben fiir ein
Publikum, dem nicht nur juristische Wissenschaftler angehéren'®’. Zu ihrem Pu-
blikum gehoren vielmehr auch die Parteien des Prozesses, die Richter hoherer In-
stanzen, die tibrigen Adressaten der angewendeten Regeln und die politische
Offentlichkeit'®®. Wenn sie all diese Adressaten erreichen wollen, kann die Beach-
tung der methodischen Standards der Sozialwissenschaften nicht das einzige Krite-
rium sein. Juristische Wissenschaftler konnen sich dieser Notwendigkeit allerdings
entziehen und ausschliefflich fiir andere Wissenschaftler schreiben.

3. Zihmung von Herrschaft unter verinderten Bedingungen

Wenn sich die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht ausschlieSlich tiber die ihr eige-
ne Methode definiert, wird sie auf Dauer in der Verteidigungsposition gegeniiber
den Sozialwissenschaften bleiben. Denn im Wettbewerb der Disziplinen wird sie
dann an ihren wissenschaftlichen Leistungen gemessen werden. Es mag durchaus
sein, dass die hermeneutische Methode manchmal zu schnelleren oder besseren Er-
gebnissen kommt als die szientistische. Auch in den Sozialwissenschaften gewinnt
hermeneutisches Verstehen ja wieder an Boden!®®. Aber warum sollte man durch
die Brille eines historisch kontingenten Gesetzestextes wirklich mehr tiber Steue-
rungszwecke oder Steuerungsinstrumente lernen als aus der unvoreingenommenen
Warte des Sozialwissenschaftlers? Und welchen wissenschaftlichen Ertrag soll es
abwerfen, wenn man nebenbei auch noch an Legitimation oder Akzeptanz denkt?
Zu einem angemessenen Urteil tiber die Leistungen juristischer Wissenschaftler
wird es deshalb nur kommen, wenn sich das Fach schon durch seinen Gegenstand
von den Sozialwissenschaften unterscheidet.

Eine radikale Option besteht in der offensiven Riickkehr zu Otto Mayer. Die dis-
ziplindre Aufgabe besteht dann weiterhin in der Zéhmung von Herrschaft. Diese
Aufgabe muss nur unter veridnderten Bedingungen bewiltigt werden. Ob und wie
sozialwissenschaftliche Methoden und Befunde verwendet werden, bestimmt sich
nach ihrem Nutzen fiir die Domestizierung von Herrschaft. Wenn die Gesetze ohne
Blick auf den verfolgten Zweck nicht mehr angewendet werden koénnen, muss sich
das Recht eine Vorstellung von diesen Zwecken verschaffen. Auch fremdes Wissen
iiber den Nutzen und die Kosten von Steuerungsinstrumenten konnen dem Recht
helfen, ihren Missbrauch zu verhindern. Die Sozialwissenschaften werden zu Hilfs-
wissenschaften des Rechts.

Viele literarische Beitrige zur Abgrenzung zwischen Recht und Sozialwissen-
schaften lassen sich so lesen. Da ist von der ,,Sicherung juristischer Verwendungs-

167 Ebd., in, 20-27.

168 Niher Engel, The Impact of Representation Norms on the Quality of Judicial Decisions,
2004, http://ssrn.com/abstract=617821.

19 Dazu (kritisch) Mantzavinos, Naturalistic Hermeneutics, Cambridge, 2005.
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tauglichkeit“ sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse die Rede'”’, von der ,,Sicherung
des normgepragten Zugriffs auf Nachbarwissenschaften!’! oder von einem ,,Erfor-
dernis normgeleiteter Robustheit*!’2. Es wird die disziplinierende Kraft des allge-
meinen Verwaltungsrechts'’? und die Ordnungsleistung der Lehre von den Hand-
lungsformen betont'”.

4. Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition

Auf dem gerade bezeichneten Wege stellt man zwar die Kongruenz von Gegenstand
und Methode wieder her. Der Preis ist aber hoch. Nach wie vor ist der Erfolg des
Versuchs einer Steuerung durch Recht selbst keine Rechtsfrage. Es bleibt bei der
ausschliefdlichen Orientierung am Problem der Herrschaft. Zu multipolaren Rechts-
verhidltnissen miisste die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht schweigen. Die Diszi-
plin wiirde am Programm Otto Mayers festhalten, obwohl seine verfassungsrecht-
lichen und seine staatstheoretischen Voraussetzungen entfallen sind.

Steuerungszwecke und Steuerungsinstrumente miissen also in die Definition des
Gegenstands der Disziplin aufgenommen werden. Wie kann das gelingen, ohne
dass der Unterschied zwischen Verwaltungsrechtswissenschaft und Sozialwissen-
schaften verloren geht? Der Schliissel liegt in der priziseren Definition von Steue-
rung. Was Steuerung heif3t, hangt nimlich von der Definition der Wirklichkeit ab,
auf die der Staat in Steuerungsabsicht einwirkt.

Die Sozialwissenschaften gehen regelméf3ig von einer ziemlich sicheren Welt aus.
Vielleicht gibt es Risiken. Oft wird aber angenommen, dass deren Wahrscheinlich-
keiten bekannt sind. Jedenfalls ist der Problemraum meist wohldefiniert'’>. Steue-
rung braucht dann nicht mit Uberraschungen fertig zu werden. Fiir diese Selbstbe-
schrankung sollte man die sozialwissenschaftliche Steuerungstheorie nicht tadeln.
Durch die einschrinkende Annahme kann sie Steuerungsprobleme prizise rekons-
truieren und Steuerungsinstrumente als logische Antwort auf diese Probleme kon-
zipieren. Im tibrigen gibt es natiirlich auch sozialwissenschaftliche Arbeiten, die
ganz bewusst Steuerung im offenen Problemraum untersuchen'”.

170" Hoffmann-Riem, in Schmidt-A8mann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004, 9-72, 59.

71 Ebd., in, 58.

172 Ebd., in, 67.

173 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 10.

174 Ebd., § 6, Rn. 35.

175 Naher Kirzner, in Boettke und Prychitko The Market Process. Essays in Contemporary Aus-
trian Economics, Brookfield, 1994, 38—44; Caplan, in Rowley und Schneider Encyclopedia of Pu-
blic Choice, Boston, 2004, 468—470.

176 S. etwa Japp, in Engel, Halfmann und Schulte Wissen, Nichtwissen, Unsicheres Wissen,
Baden-Baden, 2002, 35-74; Stehr, in Engel, Halfmann und Schulte Wissen — Nichtwissen — Unsi-
cheres Wissen, Baden-Baden, 2002, 17-34.
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Der Unterschied zwischen dem Recht und den Sozialwissenschaften ldsst sich
also nicht an einer bestimmten Wirklichkeitsdefinition festmachen. Wohl legt sich
ein Sozialwissenschaftler aber auf eine bestimmte Wirklichkeitsdefinition fest, be-
vor er sich an die Arbeit macht. Genau das kann der Verwaltungsrechtler nicht. Er
muss mit einer offenen Wirklichkeitsdefinition arbeiten. Manchmal heif3t das, dass
er von vornherein unter Bedingungen hoher Unsicherheit entscheidet. Das gilt ins-
besondere im Anwendungsbereich des Vorsorgegrundsatzes.

Vor allem kann er Uberraschungen aber niemals ausschliefen. Bei erster Nihe-
rung mag der Gegenstandsbereich noch so aufgerdumt wirken. Immer ist moglich,
dass plotzlich ein Faktum oder ein Gesichtspunkt auftaucht, der nicht in das bishe-
rige Weltbild passt. Dann darf der praktizierende Verwaltungsrechtler weder die
Entscheidung verweigern noch die Uberraschung ignorieren. Will der Verwaltungs-
rechtswissenschaftler die Verbindung zur juristischen Praxis nicht durchschneiden,
muss auch er diese Offenheit haben. Genauer: er kann seinen Untersuchungsgegen-
stand zwar so definieren, dass er vor Uberraschungen gefeit ist. Er darf Steuerungs-
probleme aber nicht so konzeptualisieren und Steuerungsinstrumente nicht so be-
schreiben oder ausgestalten, dass auch in der Anwendungspraxis keine Uberra-
schungen mehr passieren diirfen. Oder in den Worten von Arthur Kaufmann: der
Verwaltungsrechtwissenschaftler muss den zergliedernden Verstand in ein Gleich-
gewicht zu der auf den Zusammenhang und die Einheit des Wissens abzielenden
Vernunft bringen'””.

Diese konstitutive Offenheit der Wissenschaft vom Verwaltungsrecht ist folgen-
reich. Es wird deutlich, warum das Recht so vieles zugleich anstrebt!'”®: punktuelle
Steuerung und Verinderung des Rechtsbewusstseins!'”’; Uberzeugung und Zwang;
Konfliktbewiltigung und Fortentwicklung der Regel'®’. Es wird dadurch nimlich
robust gegen tiberraschende Storungen. Gerade die mittlerweile in Vergessenheit
geratenen Elemente in Otto Mayers Projekt erweisen plotzlich ihre Funktionalitit.
Die Konstruktion von Sicherheit durch zweiseitige Verbindlichkeit ist ein hervorra-
gendes Instrument zur Bewiltigung von Unsicherheit.

Dogmatik erweist sich als elegante Antwort. Sie kann mit einem stets nur vorldu-
figen Grad an Gewissheit zurechtkommen und vermittelt trotzdem Verlésslichkeit.
Sie ist das Instrument zur permanenten Rekonstruktion von vorldufiger Sicherheit
auf der Grundlage des bis jetzt Verstandenen. Ihr gelingt es, trotz offen eingestan-
dener Vorldufigkeit und Kontextgebundenheit Intersubjektivitit herzustellen.

77 Kaufmann, in Kaufmann Beitrdge zur juristischen Hermeneutik, Koln, 1984, 119-125,
120f.

178 Schmidt-Afimann, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Verwaltungsorganisations-
recht als Steuerungsressource, Baden-Baden, 1997, 9-63, 20 beschreibt Recht als institutionelles
Arrangement.

179 Ebd., in, 18.

180 Niher zu dem Biindel der Ziele Engel, in Rengeling Instrumente des Umweltschutzes im
Wirkungsverbund, Baden-Baden, 2001, 17-49.
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Ebenso elegant ist die fiir das Recht typische Trennung zwischen Regelbildung und
Regelanwendung. Auf diese Weise steht die Geltung der Regel nimlich unter dem
Vorbehalt, dass im konkreten Fall Gesichtspunkte gefunden werden, die zu ihrer
Modifikation notigen.

Wenn vorher feststeht, dass auch nachher keine Gewissheit da sein kann, kommt
es auf die Zustidndigkeitsordnung an. Gesetzliche Regeln zur Verwaltungsorganisa-
tion sind keine vernachldssigbare Nebensache. Das Verfahren bekommt einen Ei-
genwert. Gleichbehandlung wird essenziell. Die Rechtsordnung muss dafiir sorgen,
dass die Betroffenen auch mit einer moglicherweise falschen Entscheidung leben
konnen. Deshalb muss es einen Instanzenzug geben. Das Verfahrensrecht muss
zwischen dem Wunsch nach mehr Sicherheit iiber die Entscheidungsgrundlage und
der Notwendigkeit vermitteln, innerhalb vertretbarer Zeit und zu vertretbaren Kos-
ten zu entscheiden.

Die Offenheit der Wirklichkeitsdefinition ist nur die eine Hélfte. Erst wenn man
das Merkmal der Herrschaftsaustibung hinzunimmt, hat man die Identitdt der Dis-
ziplin definiert. Otto Mayers Problem hat sich also nicht erledigt. Auch heute bedarf
Herrschaft der Zéhmung. Auch die Form ist deshalb nicht entbehrlich oder neben-
sachlich geworden. Diese Zahmung muss aber von einer Disziplin bewiltigt wer-
den, die zugleich auch Steuerungsprobleme losen will. Bei ndherem Zusehen ist die
Ausiibung von Herrschaft dabei keine Besonderheit des 6ffentlichen Rechts. Alles
staatliche Recht wird notfalls mit souverdaner Autoritit verbindlich festgestellt und,
wenn nichts anderes hilft, mit souverdner Gewalt durchgesetzt.

Dass Herrschaft ausgetibt wird, ist aber nicht nur das zweite definitorische Ele-
ment. Die Zdhmung von Herrschaft kann auch auf das Maf der Unsicherheit zu-
riickwirken, unter der entschieden werden muss. Ein anschauliches Beispiel sind
Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote. Der Respekt vor den Rechtsun-
terworfenen gebietet, dass die Rechtsordnung eine Chance nicht wahrnimmt, das
Mafd der Unsicherheit zu vermindern. Ein anderes Beispiel ist der einstweilige
Rechtsschutz. Weil einer Partei ein lingeres Verfahren nicht zugemutet werden
kann, wird auf eigentlich unnétig unsicherer Grundlage entschieden.

Aus der Offenheit der Wirklichkeitsdefinition folgt nicht etwa, dass sich die Ver-
waltungsrechtwissenschaft gegen die Methoden oder gegen die Befunde der Sozial-
wissenschaften verschliefen miisste. In geeigneten Situationen kann sich die Diszi-
plin dafiir sogar weitgehend o6ffnen. Ein gutes Beispiel gibt das Kartellrecht. Die
Rechtswissenschaft hat keinen Grund, die immer prézisere 6konomische Fundie-
rung der Tatbestinde zu verhindern. Gerade dann, wenn die Rechtspraxis unter
hoher eingestandener Unsicherheit entscheiden muss, sind sozialwissenschaftliche
Modelle oft die einzige Moglichkeit, tiberhaupt begriindete Aussagen zu machen.
Auch dort, wo die klassische Dogmatik nicht hilflos wire, kann und sollte sie sich
auf das iiberlegene Wissen und auf die tiberlegenen Fihigkeiten der Sozialwissen-
schaften zur Rekonstruktion von Steuerungsproblemen und Losungen einlassen.
Die Sozialwissenschaften konnen der Rechtswissenschaft ,,empirisch abgesichertes
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Erfahrungswissen bieten, Wirkungszusammenhinge erkldaren und durch das Auf-
zeigen von Wahrscheinlichkeiten und Gesetzmifligkeiten Orientierung tiber kiinf-
tige Entwicklungsrichtungen gesellschaftlicher Prozesse und politischer Systeme
geben“I8l,

Die Beachtung sozialwissenschaftlicher Methoden kann der rechtswissenschaft-
lichen Aussage gerade auch im Verhiltnis zur Anwendungspraxis zusitzliche Legi-
timitédt verleithen. Man kann darin sogar die Wiedergewinnung der Legitimation
durch die Form entdecken, die fiir Otto Mayers Projekt tragend war. Nur dass es
sich jetzt nicht mehr (ausschliefflich) um die Form des Rechts handelt, sondern
(auch) um die disziplindre Form einer Sozialwissenschaft. Diese von einer Nach-
barwissenschaft geborgte Legitimitit ist umso notwendiger, je starker die legitimie-
rende Kraft des Gesetzestextes abnimmt.

Aus der Abschottung gegeniiber den Sozialwissenschaften, auf der Otto Mayer
bestanden hat, ist also ein arbeitsteiliges Verhdltnis geworden. Die Rolle der Rechts-
wissenschaft beschriankt sich dabei weder auf die Rezeption von Theoremen und
Ergebnissen noch auf die Ubernahme von methodischen Standards. Vielmehr be-
steht eine wichtige Funktion der Wissenschaft vom Verwaltungsrecht darin, die
Ertrdge sozialwissenschaftlicher Forschung fiir das Recht nutzbar zu machen. An-
ders als in Otto Mayers Programm besteht die Aufgabe der juristischen Wissen-
schaft also nicht mehr blofl in der Gewinnung allgemeiner Regeln durch Abstrakti-
on aus konkreten Erfahrungen. Komplementir ist die Rolle der Konkretion von
Forschungsergebnissen und Forschungsmoglichkeiten hinzugetreten, die in den
starker an der Grundlagenforschung interessierten Sozialwissenschaften gewonnen
werden. Auf diese Weise wird sozialwissenschaftliche Qualitit auch in der Verwal-
tungs- und Gerichtspraxis verfiigbar, obwohl die methodischen Standards dieser
Wissenschaften unter den Bedingungen des Verwaltungs- und Gerichtsverfahrens
nicht eingeldst werden kénnten'®2.

Wenn man das Proprium als die Austibung von Herrschaft bei offener Wirklich-
keitsdefinition beschreibt, ist also der Boden fiir die fruchtbare Nutzung der Sozial-
wissenschaften bereitet. Der Rechtswissenschaft ist es nur eines verwehrt: sie darf
ihren Diskurs nicht ganz auf szientistische Argumente reduzieren'®®>. Methodenge-

81 Schmidt-Afimann, in Schmidt-Afmann und Hoffmann-Riem Verwaltungsorganisations-
recht als Steuerungsressource, Baden-Baden, 1997, 9-63, 16; s. auch Hoffmann-Riem, in Schmidt-
Afmann und Hoffmann-Riem Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden,
2004, 9-72,37f.; Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundla-
gen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 47.

182 Dazu niher Engel, The Difficult Reception of Rigorous Methodology from the Social Sci-
ences in the Law. http://ssrn.com/abstract=875797.

183 Vgl. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen
und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, 2004, § 1, Rn. 46 unter Verweis
auf VofSkuhle, in Bauer, Czybulka, Kahl und Vokuhle Umwelt, Wirtschaft und Recht. Wissen-
schaftliches Symposium aus Anlafl des 65. Geburtstags von Reiner Schmidt, Tiibingen, 2002,
171-195, 186 ff.



240 Christoph Engel

rechtigkeit ist fiir sich allein noch keine ausreichende Grundlage fiir die Legitimati-
on rechtswissenschaftlicher Arbeit. Die Rechtswissenschaft wird nicht zur Sozial-
wissenschaft'®. Indem sie sich auf die Sozialwissenschaften einldsst, kann die
Rechtswissenschaft ihre eigene Aufgabe aber besser erfiillen.

VI. Schlussbemerkung

Otto Mayers Projekt kann nicht mehr unser Projekt sein. Dieser Beitrag hat aber
gezeigt, dass wir es halten konnen wie Otto Mayer. Aus der Auseinandersetzung mit
seinem Projekt ergibt sich die unserer Zeit gemifle Identitdt der Disziplin. Otto
Mayer hatte das Recht des Polizeistaates nicht in Bausch und Bogen verworfen. In
der Fiskustheorie hatte er den Kern des Rechtsstaats entdeckt, dem er zur vollen
Entfaltung verholfen hat. In dhnlicher Weise entdeckt dieser Beitrag in dem Streben
nach der Zdhmung von Herrschaft ein nach wie vor giiltiges Anliegen. Er hilt dies
nur nicht mehr fiir das einzige Anliegen, dem sich die Verwaltungsrechtwissen-
schaft verschreiben sollte. Er hilt die strikte Bindung an die rechtsstaatliche Form
auch nicht mehr fiir die einzige Losung des Herrschaftsproblems. Vielmehr pladiert
er dafiir, das Spannungsverhiltnis zwischen Herrschaftsaustibung und wirksamer
Steuerung zum neuen Gegenstand der Disziplin zu bestimmen. Die Formel von der
Herrschaftsaustibung bei offener Wirklichkeitsdefinition bewiltigt die Grenzzie-
hung zu den Sozialwissenschaften. Zu dieser Losung gelangt man gerade dann,
wenn man die von Otto Mayer zur Bliite gebrachte juristische Methode ernst
nimmt.

184 Um meine Leser nicht zu verwirren: man kann den gleichen Befund natiirlich auch in mei-
ne dltere Formel gieflen: Recht ist angewandte Sozialwissenschaft, Engel, in Engel Methodische
Zuginge zu einem Recht der Gemeinschaftsgiiter, Baden-Baden, 1998, 11-40.
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I. Ringen um die Wissenschaftlichkeit

Das Urteil, als Wissenschaft wertlos oder doch wenigstens minderwertig zu sein,
hat die Rechtswissenschaft wohl zu allen Zeiten gefiirchtet' und die Besten ihrer
Protagonisten dazu angespornt, sich fiir die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz
in die Bresche zu werfen. Auch der wohl radikalste Neubestimmungsversuch, ange-
treten unter dem programmatischen Namen der ,,Reine Rechtslehre®, ist Ausdruck
des Strebens, die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz zu sichern. So umschreibt
Hans Kelsen im Vorwort der 1934 erschienen 1. Auflage der ,,Reinen Rechtslehre®
das eigentliche movens fiir die Entwicklung einer ,reinen, das heifit: von aller poli-
tischen Ideologie und allen naturwissenschaftlichen Elementen gereinigten, ihrer
Eigenart weil der Eigengesetzlichkeit ihres Gegenstandes bewuf3te Rechtstheorie zu
entwickeln“: ,Von allem Anfang an war dabei mein Ziel: Die Jurisprudenz, die — of-
fen oder versteckt — in rechtspolitischem Raisonnement fast vollig aufging, auf die
Hohe einer echten Wissenschaft, einer Geistes-Wissenschaft zu heben. Es galt, ihre
nicht auf Gestaltung, sondern ausschlief}lich auf Erkenntnis des Rechts gerichteten

' Locus classicus: Julius von Kirchmann Von der Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft, 1848. Zur Einordnung der Rolle und Sichtweise von Kirchmanns im zeitgendssischen Kon-
text s. die Kontroverse zwischen Christoph Engel JZ 2006, 614 sowie 1118f., und Horst Heinrich Ja-
kobsJZ 2006, 1115ff.
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Tendenzen zu entfalten und deren Ergebnisse dem Ideal aller Wissenschaft, Objek-
tivitdt und Exaktheit, soweit als irgend moglich anzunihern.“*

Just die Lehre vom Offentlichen Recht als jenem Recht, dessen Regelungsgegen-
stand das ist, was man landlaufig unter Politik versteht,* kann politische Implikati-
onen weniger als die Privatrechts- und die Strafrechtslehre verleugnen. Seit jeher
gilt das ,,Offentliche Recht“ als die politiknichste ,,Sdule“ in der akademischen Tri-
as. Sie sieht sich daher in besonderer Weise dem Rechtfertigungsdruck ausgesetzt
und auf disziplindre Selbstvergewisserung angewiesen. Eingespannt zwischen die
tendenziell gegenldufigen Anspriiche, theorieorientierte Geisteswissenschaft und
praxisorientierte Gebrauchswissenschaft zu sein, riskiert namentlich die Publizis-
tik> — wie die Lehre vom Offentlichen Recht im Folgenden genannt sei —, weder dem
einen noch dem anderen Anspruch Geniige leisten zu konnen.

I1. Was ist Offentliches Recht?

1. Welche Normen zihlen zum Offentlichen Recht?

Bevor indes der Frage nachzugehen ist, ob und gegebenenfalls in welcher Weise
vom ,Offentlichen Recht“ als wissenschaftlicher Disziplin gesprochen werden
kann, sei die Frage — wenn schon nicht beantwortet, so doch zumindest — aufge-
worfen, was eigentlich der Gegenstand der folgenden Betrachtungen sei. Dabei
geht es zunichst nicht darum, dass mit ,,Offentlichem Recht“ nicht das Offentliche
Recht als Recht, sondern die Lehre vom Offentlichen Recht gemeint ist; auf diese
bezeichnungsiibliche Aquivokation von Gegenstand der Disziplin einerseits und
Disziplin selbst andererseits, bei der es sich nicht bloff um eine dem Bediirfnis
nach Kiirze geschuldete Sprachnachlissigkeit handelt,® wird noch zuriickzukom-

2 Hans Kelsen Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, IX. Vgl. des weiteren dens. Das Problem der
Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl. 1928, VII (Vorrede zur 1. Aufl. 1920).

3 Dabei mag hier auf sich beruhen, dass Kelsen hier einen sehr engen, auf der disziplinidren
Identitit einer normwissenschaftlich-deskriptiven Perspektive beruhenden Begriff von Jurispru-
denz zugrunde legt. Dazu die Hinweise bei Matthias Jestaedt Das mag in der Theorie richtig
sein ..., 2006, 42 Fn. 124.

* Speziell zum Verfassungsrecht als ,,politisches Recht: Josef Isensee in: HStR VII, 1. Aufl. 1992,
§ 162 Rn. 1ff,, 5ff. m.w.N.

> Die an das Analogon der Zivilistik angelehnte Begriffsbildung sieht sich dem Einwand ausge-
setzt, einen bereits anderweitig besetzten Begriff umzuprigen. Fiir das hier verfolgte Erkenntnis-
interesse sei diese Vorgehensweise aber faute de mieux gestattet.

¢ Durchaus reprisentativ insoweit der einleitend-programmatische Satz bei Eberhard Schmidt-
Afsmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, Kap. 1 Rn. 1 (Hervor-
hebungen nicht im Original): ,Das allgemeine Verwaltungsrecht ist mehr als eine akademische
Disziplin, die Rechtsformen und Verwaltungsverfahren, Organisationsrecht und Staatshaftungs-
recht lose verbindet. Es ist eine Ordnungsidee, die dazu beitragen soll, sich immer wieder der
grofleren Zusammenhinge, der durchlaufenden Entwicklungslinien und der Adiquanz der in den
einzelnen Rechtsinstituten getroffenen Zuordnungen zu vergewissern.“ — Der Verwechslung oder
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men sein.” Hier geht es vielmehr zunichst darum, in Erinnerung zu rufen, dass
das Offentliche Recht als positivrechtliches Substrat wissenschaftlicher Analyse
mehrdeutig und keineswegs sinnidentisch ist.

Mit Offentlichem Recht kann zunichst — als Gegeniiber des Privatrechts einer-
und des Strafrechts andererseits — das Verwaltungsrecht gemeint sein. Allgemein
wird auch das Staats- bzw. Verfassungsrecht dem Offentlichen Recht zugeschlagen,®
wenngleich bei diesem tiblichen Begriffsverstindnis die mitgedachte Entgegenset-
zung zu Privat- und Strafrecht nicht mehr recht zu iiberzeugen vermag. Gerade un-
ter dem Aspekt der Normenhierarchie steht das Verfassungsrecht dem Verwal-
tungsrecht nicht ndher als dem Privat- und dem Strafrecht. Vollends verliert die
Troika von Privat-, Offentlichem und Strafrecht ihre disziplinsystematische Be-
rechtigung, wenn das europiische Unions- und Gemeinschaftsrecht, welches selbst
— bislang — weder sub specie des Rechtsweges noch des Haftungsregimes zwischen
Offentlichem und Privatrecht unterscheidet,” sowie das Volkerrecht ohne weiteres
dem Offentlichen Recht zugeschlagen werden.!? Die iiberkommene Lehr- und For-
schungsgestalt der akademischen Facheinteilung iiberdeckt, dass hier inkompatible
Zuordnungsparameter miteinander kombiniert werden.!!

Ohne dass die zunehmenden Schwierigkeiten, neuartige, nicht selten durch Pri-
vatisierungsprozesse entstandene Regelungsmaterien eindeutig entweder dem Re-
gime des Offentlichen oder jenem des Privatrechts zuzuordnen, in Bezug genom-

auch Ineinssetzung entspricht es, dass nur sehr selten konsequent zwischen — préskriptiven, dem
positiven Recht zugehorigen — Rechtssitzen (Rechtsnormen) und — deskriptiven, der Rechtswis-
senschaft zugehorigen — Rechtsaussagesitzen unterschieden wird; dazu niher Jestaedt (o. Fn. 3),
45 m.w.N,, s. auch 52ff. (zu den unterschiedlichen Facetten der ,,Verbindlichkeit“/Praskriptivi-
tat).

7 Dazu nachfolgend IV. 2. ¢).

8 So geht etwa die Generalklausel des Rechtswegs zu den Verwaltungsgerichten mit ihrer For-
mulierung ,6ffentlich-rechtlicher Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art* (§4011 VwGO —
Hervorhebung nicht im Original) davon aus, dass auch verfassungsrechtliche Streitigkeiten solche
offentlich-rechtlicher Art sind. Vgl. stellvertretend: Dirk Ehlers in: Friedrich Schoch/Eberhard
Schmidt-Afimann/Rainer Pietzner (Hg.), VwGO, Stand: 13. Erg.-Lfg. April 2006, § 40 (Bearbei-
tungsstand: 9. Erg.-Lfg. September 2003) Rn. 137 ff.; Ferdinand Kopp/Wolf-Riidiger Schenke VwGO,
14. Aufl. 2005, § 40 Rn. 31 1., 32a ff.; Helge Sodan in: ders./Jan Ziekow (Hg.), VwGO, 2. Aufl. 2006,
§40 Rn. 57 ff., bes. 61, 183 ff., je m. w. N.

° Vgl. nur Ehlers (0. Fn. 8), §40 Rn.23f. m.w.N.

10 Unmissverstindlich ist insofern die gerade im Englischen und Franzésischen iibliche Be-
zeichnung des Volkerrechts als ,,Public International Law* resp. als ,,Droit international public®.
— Die Kategorieninkonsistenz bzw. der Kategorienwechsel zeigt sich auch hier: Das Volkerrecht als
das ,internationale offentliche Recht“ und das, was man als Internationales Privatrecht zu be-
zeichnen pflegt, legen sowohl beztiglich des Begriffspaares von ,,6ffentlich — privat® als auch be-
ztiglich des Begriffs des Internationalen unterschiedliche Verstandnisse zugrunde.

11 Zur Rolle der akademischen Lehr- und Forschungsgestalt fiir den methodischen Zugriff
iiberhaupt: Christoph Mollers in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Affmann/Andre-
as Voflkuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd., 2006, § 3 Rn. 57, s.a. Rn. 21f.
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men werden miissten,'? verliert schliefllich selbst der — stillschweigend zumeist als
stabil, weil als rechtswesenhaft vorausgesetzte — Gegensatz von Offentlichem und
Privatrecht zusehends an Bedeutung und Berechtigung.!® Nicht nur, dass Offent-
liches und Privatrecht mittlerweile als ,wechselseitige Auffangordnungen® pradi-
ziert werden.' Noch weitergehend zeigt sich gerade im Verfassungsstaat des Grund-
gesetzes, dass es sich bei beiden nicht um Rechtswesens-, sondern lediglich um
Rechtsinhaltsgegensitze handelt.!> Die bedeutsamsten Unterschiede, die das posi-
tive Recht an die Qualifikation eines Rechtssatzes als einer Norm des Offentlichen
respektive des Privatrechts kntipft — namlich ein je spezifisches Organisations-
formen-, Handlungsformen-, Haftungs- und Rechtswegregime —,'® werden relati-
viert durch die Vorgaben des Verfassungs- wie des Gemeinschaftsrechts, die Beach-
tung verlangen, gleichviel, ob in Rechtsformen des Offentlichen, des Straf- oder des
Privatrechts gehandelt wird. So setzt sich die These sowohl von der Fiskalgeltung
der Grundrechte!” als auch jener des Gebotes demokratischer Legitimation mehr
und mehr durch.!”® Das grundgesetzliche Kompetenzregime verteilt gleichermafien
offentlich-, straf- und privatrechtliche Materien auf Bund und Linder. Eine ,,Flucht
ins Privatrecht“" lohnt fiir den Staat grundsitzlich nicht mehr. Und bekanntlich ist
auf keine der vier Schlussfolgerungen: ,staatlich, also offentlichrechtlich® und
»staatlich, also nicht-privatrechtlich® sowie umgekehrt ,o6ffentlichrechtlich, also
staatlich und ,,privatrechtlich, also nichtstaatlich“ Verlass. Nicht die Rechtsform,
sondern der Akteur — der Staat oder der Private — markiert den entscheidenden
(verfassungs)rechtlichen Bezugspunkt von Rechten und Pflichten. Und als wire da-

12 Welche Abgrenzungs- und Zuordnungsschwierigkeiten gerade die unterschiedlichen Priva-
tisierungsphdanomene aufwerfen, ldsst sich eindrucksvoll am zusehends anschwellenden Umfang
der Kommentierungen zu § 40 VwGO ablesen (vgl. nur die Nachweise o. Fn. 8).

13 Grundlegende Kritik an der These vom (Wesens-) Gegensatz von Offentlichem und Privat-
recht bereits bei Hans Kelsen Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze, 2. Aufl. 1923 (1. Aufl. 1911), 630—655; dems. A6R 31 (1913), 53 (75 ff.); dems. Allgemei-
ne Staatslehre, 1925, 80-91, bes. 90f. Zur heutigen Kritik am Dualismus vgl. Ehlers (0. Fn. 8), § 40
Rn. 18-20 m.w.N.

4 Dazu die Beitrage in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Afimann (Hg.), Offent-
liches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996.

15 Also um eine Unterscheidung bzw. um ein Begriffspaar, welche bzw. welches allein aus posi-
tivrechtlichen Griinden (und darum auch nur im Maf3e der positivrechtlichen Regelung) Bedeu-
tung besitzt. — Zur Unterscheidung von Rechtswesens- von Rechtsinhaltsbegriffen: Felix Somlé
Juristische Grundlehre, 1917, § 10 (S. 26 ff., bes. 27); Kelsen Staatslehre (0. Fn.13), 18f. m. 375 u.§.;
Adolf Julius Merkl Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, 290 ff. und passim.

16 Dazu etwa Ehlers (0. Fn. 8), §40 Rn. 21f.

17" Stellvertretend: Markus Méstl Grundrechtsbindung 6ffentlicher Wirtschaftstitigkeit, 1999,
76 tf., 89 f.; Horst Dreier in: ders. (Hg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 1 ITII Rn. 65-72, je m.w.N.

18 Zur Fiskalgeltung des Gebotes demokratischer Legitimation: Matthias Jestaedt Demokratie-
prinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 245f., 248f.; Ernst-Wolfgang Bickenforde in: HStR 11,
3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 11ff., bes. 13; Karl-Peter Sommermann in: Hermann von Mangoldt/Fried-
rich Klein/Christian Starck (Hg.), GG, Bd. 2, 5. Aufl. 2005, Art. 20 Abs. 2 Rn. 146.

19 Locus classicus: Fritz Fleiner Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928,
326.
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mit nicht schon genug der Relativierung: Die Rechtstheorie steuert die Erkenntnis
bei, dass — bezogen auf eine staatliche Rechtsordnung? — samtliches Recht entweder
von staatlichen Organen selbst oder aber in Ausiibung einer staatlichen Rechtset-
zungsdelegation von Privaten gesetztes Recht ist.?! Recht, welches sich nicht auf eine
staatliche Rechtserzeugungsermichtigung zurtickfithren, sich also nicht in den
staatlichen Rechtserzeugungszusammenhang einordnen ldsst, kann in dieser staat-
lichen Rechtsordnung keine Geltung — und damit keine normative Existenz?? — be-
anspruchen.

Wenn im Folgenden ungeachtet dessen vom Offentlichen Recht als der Gesamt-
heit verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Normen unter Hinzuziehung der
Normen des Unions- und Gemeinschaftsrechts gehandelt wird, so trigt diese Be-
grifflichkeit der tradierten akademischen Lehr- und Forschungsgestalt der unter-
schiedlichen Rechtsbereiche in Deutschland Rechnung.?’ In diesem pragmatisch-
deskriptiven Sinne sei zunichst von der Lehre vom Offentlichen Recht als einer von
der Privatrechts- und Strafrechtslehre abgrenzbaren Disziplin gesprochen.?

20 Entsprechende Modifikationen sind vorzunehmen, beriicksichtigt man tiberdies das Ge-
meinschafts- und Unionsrecht einerseits sowie das Volkerrecht andererseits. Hier hiangt es davon
ab, ob man eine bei der staatlichen Rechtsordnung ihren Ausgangspunkt nehmende (monistische)
oder aber umgekehrt beim Unionsrecht oder auch Volkerrecht ihren Ausgangspunkt nehmende
(ebenfalls monistische) Rechtsbetrachtung vornimmt; nur im ersteren Falle wire das staatliche
Recht letzter (positivrechtlicher) Geltungsgrund fiir Recht.

2L Richtungweisend Hans Kelsen Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, 261f.; aus dem jiingeren
Schrifttum: Josef Isensee FS Bernhard Grof3feld, 1999, 485 (490f.); Wolfgang Roth in: Jiirgen Wol-
ter/Eibe Riedel/Jochen Taupitz (Hg.), Einwirkungen der Grundrechte auf das Zivilrecht, Offent-
liche Recht und Strafrecht, 1999, 229 (233 ff.); Matthias Jestaedt VVDStRL 64 (2005), 298 (331 m.
Fn.132); ders. (0. Fn. 3), 25f. m. Fn. 75.

22 Zur Geltung als der spezifisch normativen Existenz: Kelsen (o. Fn.21), 7, 9f., 22, 196, 215
u.6.; ders. Allgemeine Theorie der Normen, 1979, 2, 3, 22f., 39, 136f., 139, 167f., 171; Gabriel No-
gueira Dias Rechtspositivismus und Rechtstheorie, 2005, bes. 216 ff., 246 {f. sowie 275 ff.

» Die Zusammengehorigkeit von Staats- bzw. Verfassungsrecht einerseits und Verwaltungs-
recht andererseits — unter zunehmender und zunehmend selbstverstindlicher Einbeziehung auch
des Unions- wie Gemeinschaftsrechts — spiegelt sich in besonderer Weise in der akademischen
Sozialisation nieder, wenn die — nicht immer ausgesprochene — Erwartung im Raume steht, dass,
wenn die Dissertation dem Staatsrecht gegolten hat, die Habilitationsschrift tunlichst dem Ver-
waltungsrecht gewidmet sein solle et vice versa. Gemeinhin werden in Deutschland nach wie vor
Lehrstiihle nicht isoliert fiir Verfassungsrecht oder Verwaltungsrecht, sondern kumulativ fiir
Staats-/Verfassungs- und Verwaltungsrecht — eben: fiir Offentliches Recht — ausgeschrieben. Mit
wachsender Selbstverstidndlichkeit wird dem heute auch das Recht der Europiischen Union zuge-
schlagen. Nicht selten wird sogar auf den Ausweis einer eigenen europarechtlichen Venia verzich-
tet. Bezeichnend ist tiberdies, dass die bedeutsamste wissenschaftliche Organisation der Offent-
lichrechtler im deutschen Sprachraum seit ihrer Griindung im Jahre 1922 und auch seit ihrer Wie-
derbegriindung im Jahre 1949 ,Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer heifit, obschon auf
ihren Tagungen fast von Beginn an auch verwaltungsrechtliche Themenstellungen traktiert wor-
den sind.

24 Zu Kennzeichen und Bedeutung eines anspruchsvolleren, wissenschaftstheoretisch fun-
dierten Begriffs einer Disziplin s.u. IV.1. und 2.a).
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2. Welche (Sub-)Disziplinen zihlen zur Lehre vom Offentlichen Recht?

Eine letzte Vorbemerkung: Sosehr auf der Unterscheidung von Offentlichem, Straf-
und Privatrecht als der Grundorientierung rechtswissenschaftlicher Beschiftigung
beharrt wird, so tiblich — und wie zu zeigen sein wird: so folgenreich — ist es, dass
von der Rechtswissenschaft, so auch von der Verfassungs- und Verwaltungsrechts-
wissenschaft, gemeinhin im Singular gesprochen wird, so als ob es sich, jenseits der
genannten drei Zweige, um eine einzige, identische Disziplin handelte. In aller Re-
gel werden darunter — unter Vernachlidssigung dessen, wofiir sich der Name ,,Grund-
lagen(disziplinen)“ eingebtirgert hat — allein die Gebrauchstheorien des Rechts, die
beiden anwendungsorientierten (Sub-)Disziplinen der (Verfassungs- und Verwal-
tungsrechts-)Methodik und (Verfassungs- und Verwaltungsrechts-)Dogmatik, ver-
standen, die im Folgenden ob ihres Praxisbezuges als Rechtsanwendungswissen-
schaften® bezeichnet werden. Sosehr die dogmatische Jurisprudenz eine Besonder-
heit rechtswissenschaftlicher Disziplinbildung im deutschsprachigen Raum bildet,
sowenig darf ihr disziplindrer Status hierzulande als auch nur anndhernd geklart
gelten. Vielfach werden Dogmatik und Methodik iiberhaupt nicht getrennt, son-
dern in nicht weiter aufgehellter Weise als Einheit behandelt.?® Doch davon wird
noch spidter zu handeln sein. — Folgt man — aus darstellerischen Griinden — zunichst
der Gleichsetzung der Rechtswissenschaft einerseits mit der (Methodik und) Dog-
matik andererseits, so hat dies fiir den publizistischen Zweig der Rechtswissenschaft
unter anderem zur Folge, dass jene Subdisziplin, fiir die es in den anderen Zweigen
kein rechtes Pendant gibt,?” nimlich die Verfassungs- und Grundrechtstheorie, hier
zunichst nur mittelbar, d.h. Giber ihren Bezug zur (Verfassungs-)Dogmatik, von
Belang ist.

[I. Die publizistischen Anwendungswissenschaften:
Methodik und Dogmatik im Offentlichen Recht

Im Weiteren sei, schon um angesichts der Ausfiihrungen von Christoph Engel?®
Uberschneidungen und Wiederholungen moglichst zu vermeiden, kein im engeren

25 Um Missverstindnissen vorzubeugen: Es geht hier nicht um die Wissenschaften von der
Rechtsanwendung (etwa im Gegensatz zu jenen der Rechtsetzung), sondern um jene Rechtswis-
senschaften, die unmittelbaren praktischen Bezug haben, d.h. um Teilnehmer- und Gebrauchs-
theorie im Gegensatz zu blofSer Beobachtertheorie.

26 Beispielhaft dafiir die (meisten) Beitrdge in: Eberhard Schmidt-Afimann/Wolfgang Hoff-
mann-Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004.

27 Bei Lichte betrachtet kennt auch die Verwaltungsrechtswissenschaft keine elaborierte und
verselbstindigte ,Verwaltungs(rechts)theorie®, so dass die Verfassungstheorie ein specificum der
Verfassungsrechtswissenschaft (und, in dem Mafle, in dem auch dem Gemeinschaftsrecht Verfas-
sungscharakter zugebilligt wird, der Gemeinschaftsrechtswissenschaft) markiert; vgl. auch Mal-
lers (0. Fn.11), § 3 Rn. 58 m.w.N.

28 Tn diesem Band, 205ff.
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Sinne entwicklungsgeschichtlicher Zugang gewihlt,”” sondern ein eher wissen-
schaftstheoretischer. Dieser macht zwar die Bezugnahme auf entwicklungsge-
schichtliche Daten keineswegs tiberfliissig, zielt aber doch nicht primir auf deren
zeitliche Kontextualisierung, sondern auf deren inneren disziplinidren Kontext.

1. Disziplinwerdung durch Ubernahme der zivilistischen Methodik und Dogmatik

Wenngleich selbstredend bereits weit vor der Mitte des 19. Jahrhunderts in Deutsch-
land von Offentlichem Recht und einer diesbeziiglichen Lehre gesprochen werden
kann —an die Reichspublizistik und die Policeywissenschaft sei erinnert*® —, vollzog
sich die Disziplinwerdung und der Aufstieg der Staats- und Verwaltungsrechtslehre
als selbstdndiger dogmatischer Wissenschaft doch erst mit der Ubernahme der ,,ju-
ristischen Methode® aus der Zivilistik.”! Die ,juristische Methode®, die es der Publi-
zistik erstmals gestattete, sich scharf von anderen, dlteren wie benachbarten Staats-
Wissenschaften abzugrenzen, indem man eben ,rein juristisch“ arbeitete, war im
Horizont der Pandektistik auf den von der Historischen Rechtsschule gelegten Fun-
damenten entwickelt worden. Es war der Puchta-Schiiler Carl Friedrich von Gerber,
der den Methodenwandel im Offentlichen Recht durch Ubertragung der ,,konstruk-
tiven juristischen Methode initiierte,* und es war niemand Geringerer als Paul La-
band, der ihn vollendete.”” Der staatsrechtliche Positivismus, den namentlich Otto
Mayer auch fiir das Verwaltungsrecht fruchtbar machte,** kann, wenngleich notge-
drungen verkiirzend, charakterisiert werden als begriffsjuristisch-konstruktiver Ge-
setzespositivismus. Der fiir ihn charakteristische begriffsjuristische Subsumtions-
syllogismus weist eine kaum zu tibersehende Ahnlichkeit mit dem deduktiv-nomo-
logischen Erklirungsmodell — auch als Hempel-Oppenheim-Schema bekannt®® — auf

2 Fine ausfiihrliche entwicklungsgeschichtliche Darstellung auch bei Christian Bumke in:
Eberhard Schmidt-Afmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungsrechts-
wissenschaft, 2004, 73—-130. Zum Umgang mit ,historischem Wissen“ in der Verwaltungsrechts-
wissenschaft: Christoph Mollers ebd., 131 ff.

30 Dazu eingehend Michael Stolleis Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd.T,
1988, 230 ff. und 366 ff., bes. 372ff.

31 Niher Stolleis (o. Fn. 30), Bd.1I, 1992, 330f., 331 ff.

32 Initialztindung: Carl Friedrich von Gerber Ueber offentliche Rechte, 1852; letztgiiltige Ge-
stalt: ders., Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, (1. Aufl. 1865) 3. Aufl. 1880.

3 Dessen Hauptwerk: Paul Laband Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 1. Aufl. 1876ff.
(3 Bde.), 5. und letzte Aufl. 1911 ff. (4 Bde.). Zu Konzeption und Rezeption des Werkes vgl. Stolleis
(0. Fn.31),343-348 m.w.N.

3 Fingehend (und differenziert) dazu Alfons Hueber Die ,juristische® Methode im Verwal-
tungsrecht, 1982, passim, bes. 13 ff. sowie 125ff.; zu Otto Mayers methodologischem Programm
auch Christoph Engel, in diesem Band, 205 ff. Zur Rolle Fleiners jiingst Roger Miiller Verwaltungs-
recht als Wissenschaft. Fritz Fleiner 1867-1937, 2006, passim, bes. 29ff., 47ff., 161ff., 186ff.,
210ff.

% Das von Carl Gustav Hempel und Paul Oppenheim entwickelte Hempel-Oppenheim-Schema
(H-O-Schema oder auch deduktiv-nomologisches Modell, DN-Modell) ist ein deduktiv-nomolo-
gisches Erklarungsmodell, wonach ein Ereignis oder ein Sachverhalt aus einem allgemeinen Ge-
setz und einer Reihe spezieller Umstinde, den sogenannten Anfangsbedingungen, gefolgert wer-
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und fihlt sich dem Exaktheits- und Objektivitdtsanspruch moderner Wissen-
schaften verpflichtet.

2. Stationen der Emanzipation vom zivilistischen Subsumtionsparadigma

Sehr bald zeigte sich jedoch, dass der in dem sogenannten Subsumtionsparadigma
sich ausdriickende Anwendungspositivismus®® aus vielerlei Griinden fiir die Verfas-
sungsrechtswissenschaft, aber auch, wenngleich mit zeitlicher Verzogerung, fiir die
Verwaltungsrechtswissenschaft kein tiberzeugendes Deutungsangebot mehr zu un-
terbreiten vermochte. So gegensitzlich die Positionen im Weimarer Richtungsstreit
auch waren, keiner der Protagonisten — weder so gegensitzliche Antipositivisten wie
Carl Schmitt, Rudolf Smend und Hermann Heller noch der dekonstruktivistische
Geltungspositivist Hans Kelsen®” — ergriff Partei fiir den staatsrechtlichen Positivis-
mus, dessen methodisches Konzept je linger je mehr im Verdacht stand, auf ideali-
sierten und daher wirklichkeitsfernen Vorstellungen sowohl des Rechts in seiner
Vielfalt als auch der Rechtsanwendungssituation gegriindet zu sein.*®

Die Wiederaufnahme der Publizistik nach dem Untergang des Nationalsozialis-
mus stand zundchst ganz im Zeichen der Konkurrenz der Antipositivisten, der
Konkurrenz zwischen Smendianern und Schmittianern,* ehe diese mit dem Auf-
stieg des Bundesverfassungsgerichts nach und nach dem bis heute ungebrochenen
Verfassungsgerichtspositivismus Platz machen musste.*’ Das Bundesverfassungsge-
richt kennt, von gelegentlichen Bekenntnissen zur sogenannten ,,objektiven Ausle-
gungsmethode“ einmal abgesehen,* nicht das eine festgefiigte Methodensetting,
dem es ebenso stetig wie konsequent folgte.*> Mehr als die Mahnung an Methoden-
bewusstsein, Methodenehrlichkeit und Methodenstrenge gilt die Berufung darauf,
Karlsruhe habe es so begriindet und entschieden. Dieser rechtsprechungspositivis-
tische Ansatz sieht sich noch einmal kriftig akzentuiert in Theorie und Praxis der

den kann. Vgl. richtungweisend: Carl Gustav Hempel/Paul Oppenheim Studies in the Logic of Ex-
planation, 1948.

36 Zur — fruchtbaren — Unterscheidung von Anwendungs- und Geltungspositivismus: Marietta
Auer Materialisierung, Flexibilisierung, Richterrecht, 2005, 214 ff. unter Bezugnahme auf Fried-
rich Miiller/Ralph Christensen Juristische Methodik, Bd. I, 9. Aufl. 2004, Rn. 76.

7 Zur Charakterisierung der juridischen Weltanschauung Kelsens niher: Matthias Jestaedt/
Oliver Lepsius in: Hans Kelsen, Verteidigung der Demokratie, 2006, VII ff.

38 Zum Kerneinwand der Idealisierung niher: Ulfrid Neumann Rechtstheorie 32 (2001),
239ff.

% Eingehend zu den beiden konkurrierenden Denkkollektiven Frieder Giinther Denken vom
Staat her, 2004, 112 ff., 159 ff., 234 ff., 243 ff., 257 ff., 264 {f.

40 Zum Verfassungsgerichtspositivismus als entwicklungsgeschichtliches und methodolo-
gisches Phanomen: Bernhard Schlink Der Staat 28 (1989), 161 ff.; Ulrich Haltern Der Staat 40 (2001),
243 ff.; Matthias Jestaedt in: Hommage an Josef Isensee, 2002, 183 (188 ff.).

4 Vgl. BVerfGE 1, 299 (312) — seitdem std. Rspr., vgl. namentlich BVerfGE 8, 274 (307); 10, 234
(244); 11, 126 (129-132); 20, 283 (298); 47, 109 (127); 48, 246 (256); 53, 135 (147); 53, 207 (212); 71,
81 (106); 79, 106 (121); 105, 135 (157).

42 Niher dazu Matthias Jestaedt FS Walter Schmitt Glaeser, 2003, 267 (273 ff.) m.w.N.
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Gemeinschaftsrechtsdogmatik, die tiber einen bisweilen recht krude anmutenden
EuGH-Positivismus in vielem noch nicht wirklich hinausgekommen ist.** Das kann
man ein ,pragmatisches®, ein ,integratives“ oder auch ein ,,pluralistisches“ Metho-
denverstindnis nennen.** Methode hat unter diesen Umstinden keine Konjunktur.
Sie geht in Dogmatik auf — oder unter.

3. Die Inadiquanz des Subsumtionsparadigmas im Offentlichen Recht

Christoph Engel hat in beeindruckender Weise aufgezeigt, dass und wie im Laufe der
Zeit die Voraussetzungen entfallen sind, die das ,,rein juristische“ Projekt des staats-
und verwaltungsrechtlichen Positivismus stiitzten.*> Es konnen dartiiber hinaus so-
wohl positivrechtliche Phdnomene als auch rechtsgewinnungstheoretische Struk-
turen namhaft gemacht werden, die zum einen gegen den Ausschlief}lichkeitsan-
spruch, ja letztlich gegen die Beibehaltung der logisch-deduktiven ,juristischen
Methode“ — und damit gegen die tradierte Konstruktion disziplindrer Identitat —
streiten und die zum anderen, wiewohl keineswegs exklusiv publizistisch, dem Of-
fentlichrechtler sozusagen kraft Sachnihe besonders ins Auge stechen.*® Sieben In-
dizien seien, ohne jeden Anspruch auf Vollstindigkeit, genannt:

a) Quis interpretabitur? Quis iudicabit?

Bereits die Gretchenfrage der Neuzeit, auf die der moderne Staat die Antwort ist,
versieht die Interpretation mit einem Fragezeichen: Quis interpretabitur? Quis iu-
dicabit? Die Fragen lenken den Blick darauf, dass jede rechtsférmige Entscheidung
nicht mit inhaltlichen und methodischen Richtigkeitskriterien allein erfasst werden
kann, sondern stets abhingig ist von der Person dessen, dem die Rechtserzeugungs-
macht zugewiesen ist. Rechtserzeugung, Rechtsetzung, Rechtsanwendung oder wie
immer man den Vorgang der Aktualisierung von Recht bezeichnen mag,*” ist also
immer auch eine Frage der Kompetenz und nicht nur eine solche der rechten An-
wendung von (Auslegungs-)Methoden zur Erforschung des bereits Vorentschie-
denen. Der wichtigste positivrechtliche Beleg dafiir ist — im innerstaatlichen Rah-

43 Freilich ist nicht zu verkennen, dass zunehmend Versuche unternommen werden, eine Me-
thodik des Gemeinschafts- und Unionsrechts zu formulieren; pars pro toto: Miiller/Christensen
(0. Fn.36), Bd.1II, 2003; vgl. erginzend Wolfgang Buerstedde Juristische Methodik des Europi-
ischen Gemeinschaftsrechts, 2006.

# Dementsprechend wird auch nur noch selten der Einwand des Methodensynkretismus ver-
standen. Dazu nachfolgend Fn. 148.

5 In diesem Band, 205 ff.

6 Das bedeutet indes pari passu, dass simtliche Indizien in gleicher Weise gegen das tradierte
Rechtsgewinnungsmodell im Straf- wie im Privatrecht sprechen.

47 Niher dazu unten IV.3.b).
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men — die Verfassung selbst, die neben den Regeln des Staat-Biirger-Verhiltnisses,
den Grundrechten, zuvorderst Regeln der Rechtserzeugung enthilt.*®

b) Die Legitimations- und die Gewaltenteilungsfrage

Incidenter bestatigt dies auch das — paradigmatisch in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG nie-
dergelegte — Gebot demokratischer Legitimation, wonach die funktionsteilig, also
von Legislative, Exekutive und Judikative ausgeiibte Staatsgewalt in allen ihren Er-
scheinungsformen vom Volke auszugehen hat.*’ Die Notwendigkeit einer demokra-
tischen Riickbindung besteht aber nur fiir denjenigen, der im Prozess der Rechtsak-
tualisierung eine Eigenleistung beisteuert.’® Wer, einem ,,Subsumtionsautomaten
gleich,” vollauf in seinem Vollzugshandeln fremdprogrammiert ist und die an sich
schon im Gesetz oder auch der Verfassung getroffene Einzelfallentscheidung nur
mehr ausspricht, bedarf demgegeniiber keiner (eigenstindigen) Legitimation. Und
umgekehrt: Just wegen des Erfordernisses der Riickfithrbarkeit auf den (in erster
Linie) vom Gesetzgeber formulierten Volkswillen bereitet die richterliche Rechts-
fortbildung jenseits (verfassungs- wie einfach)gesetzlicher Ermichtigung — nicht
nur — demokratietheoretische Probleme.*? — Auch der von der Verfassung betrie-
bene Aufwand, eine arbeitsteilige Rechtsgewinnung in der Matrix horizontaler und
vertikaler Gewaltenteilung zu organisieren, widerstreitet der These, dass Rechtsak-
tualisierungsakte gleichgiiltig welcher Stufe sich in der hermeneutisch korrekten
Dechiffrierung gegebener Fremdprogrammierung erschopfen.

¢) Verfassungsrecht als Rahmenrecht

Wird die Verfassung als allbeziigliche>® Rahmenordnung begriffen,’* die nicht nur
vom Gesetzgeber, sondern von aller staatlichen Gewalt zu befolgen und mit unter-
verfassungsmifligem ,,Leben“ auszufiillen ist, so ist das ein weiteres Indiz dafiir,
dass jedes staatliche Organ — zumindest bei der Konkretisierung von Verfassungs-

8 Die Verfassung im materiellen Sinne hat sogar aus rechtstheoretischer Sicht nur einen obli-
gatorischen Inhalt: die Regeln der Rechtserzeugung. Dazu ndher Kelsen (0. Fn. 21), 228-230.

# Vgl. nur BVerfGE 107, 59 (86f.) m.w.N.

30 Das BVerfG bringt dies durch die Formulierung zum Ausdruck, dass die besonderen Organe
der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ,hierfiir [d.h. fiir die Aus-
iibung von Staatsgewalt] einer Legitimation [bediirfen], die sich auf die Gesamtheit der Biirger als
Staatsvolk zuriickfithren ldsst (BVerfGE 107, 59 [87 — Hervorhebung nicht im Original] unter
Bezugnahme auf BVerfGE 38, 258 [271]; 47, 253 [272]; 77, 1 [40]; 83, 60 [71]; 93, 37 [66]).

51 Zu Bild und Begriff des ,,Subsumtionsautomaten* eingehend: Regina Ogorek Richterkonig
oder Subsumtionsautomat?, 1986.

52 Stellvertretend zur richterlichen Rechtsfortbildung als Verfassungsproblem: Christian Hill-
gruberJZ 1996, 118 ff.

53 Zu Begriff und Sache der Allbeziiglichkeit: Alexander Hollerbach in: Werner Maihofer (Hg.),
Ideologie und Verfassung, 1969, 37 (51 ff.); Isensee (0. Fn.4), § 162 Rn. 42.

> Dazu niher: Isensee (0. Fn. 4), § 162 Rn. 43 ff., 49 ff. m.w. N.
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vorgaben — einen eigenstindigen Rechtserzeugungsbeitrag leistet, der in mehr und
anderem besteht als in der blofien Auslegung der Verfassung.

d) Abwiigung als Paradigma des Offentlichen Rechts

Mit dem Siegeszug der Verfassung haben sich der zunichst im Polizeirecht formu-
lierte Verhiltnismagigkeitsgrundsatz und, tiber ihn, die Abwigung zu den neuen
Paradigmata des Offentlichen Rechts entwickelt. Mit der Konstitutionalisierung
der Rechtsordnung hilt die Abwigung als zentraler Rechtsbildungsvorgang auch
im Straf- und Privatrecht Einzug. Die Abwigung aber — so dokumentiert es bereits
die Verlegenheit, ja Hilflosigkeit, die ihre Einordnung der herkommlichen Metho-
denlehre bereitet — kann mit dem tradierten Kanon der ,juristischen Methode®, auf
deren Grundlage nach wie vor am Ideal der einen ,richtigen Entscheidung® festge-
halten wird, nicht addquat erfasst werden und bleibt ein nicht integrierbarer Fremd-
korper.>®

e) Rechtsanwendung im Stufenbau der Rechtsordnung

Was fiir die Verfassung ,oberhalb“ des Gesetzes gilt, gilt der Sache nach auch fiir die
Rechtserzeugungsformen ,unterhalb® des Gesetzes. Sie fiigen sich zu einem positiv-
rechtlich gestuften Rechtserzeugungszusammenhang, in dem die jeweils hoherran-
gigen Normen, die typischerweise abstrakter und genereller in ihrer Determinati-
onswirkung gefasst sind, von den ihr im Rang nachgehenden Normenschichten
konkretisiert und individualisiert werden.”” In diesem — in des Wortes wahrster Be-
deutung — vielschichtigen Prozess wird (vorbehaltlich positivrechtlicher Abwei-
chungen) auf jeder Konkretisierungs- und Individualisierungsstufe Recht erzeugt,
bestehen auf jeder Stufe Befugnisse des zustindigen Rechtskonkretisierers und
Rechtsindividualisierers zur Selbstprogrammierung.’® Ein nomologisch-deduktives
Erklarungsmodell der Rechtsgewinnung besitzt dafiir weder das notige Gespiir
noch den rechten Platz.

> Zum Phinomen der Konstitutionalisierung: Gunnar Folke Schuppert/Christian Bumke Die
Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000, m. w. Nachw.; Robert Alexy, Philip Kunig, Werner
Heun und Georg Hermes VVDStRL 61 (2002), 7 ff., 34ff., 80ff., 119ff.; zur Unterscheidung von
Konstitutionalisierung im echten und im unechten Sinne: Matthias Jestaedt DVBL. 2001, 1309
(1318f1.).

% Pars pro toto seien die Ausfithrungen bei Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris Methodenleh-
re der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, 224ff.,, bes. 231{,, genannt; dazu: Matthias Jestaedt in:
Wilfried Erbguth/Johannes Masing (Hg.), Die Bedeutung der Rechtsprechung im System der
Rechtsquellen: Europarecht und nationales Recht. XIII. Deutsch-Polnisches Verwaltungskollo-
quium 2003, 2005, 25 (44 ff.).

7 Grundstiirzend zum Konzept des Stufenbaus der Rechtsordnung: Adolf Julius Merkl FS Hans
Kelsen, 1931, 252 ff. (auch in: ders. Gesammelte Schriften I/1, 1993, 437 ff.). Eingehend dazu: Ewald
Wiederin Die Stufenbaulehre Adolf Julius Merkls, i. E.

8 Dazu Matthias Jestaedt in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, 13. Aufl. 2006, § 10 Rn. 5ff,, bes. 7 ff. Vgl. auch nachfolgend IV.3.b).
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f) Das prozedurale Moment der Rechtsaktualisierung

»1ypisch offentlichrechtlich® — aber sowenig exklusiv 6ffentlichrechtlich wie alle
anderen genannten Indizien auch — ist des weiteren die Betonung des Verfahrensge-
dankens im Recht.” Das prozedurale Moment der Rechtsaktualisierung soll nim-
lich just den Mangel an inhaltlicher Gewissheit und Eindeutigkeit kompensieren®
und hat in legislativen, administrativen und judikativen Verfahren gleichermafien
seinen Niederschlag gefunden. Fiir ein Rechtsgewinnungsmodell, in welchem allein
die — nach den festgesetzten Werten und Wertungen sich bemessende — materiale
Richtigkeit der Rechtsanwendung zihlt, ist das prozedurale Element nicht ohne
weiteres konzeptionell zu integrieren, gar als selbstindiges Element des Rechtser-
zeugungsprozesses zu legitimieren.

g) Rechtskonkretisierungskonkurrenzen

Ein letztes Indiz: Es ist gleichsam eine , Standardsituation fiir den Offentlichrecht-
ler, dass die im Rechtsaktualisierungsakt vorzunehmende Konkretisierungs- und
Individualisierungsleistung nicht — wie zumindest dem Anschein nach im Straf-
und im Zivilrecht — nur einem Organ zugewiesen ist, dem Straf- oder Zivilgericht,

“62 ein ,,Zweitinter-

sondern mindestens deren zwei.®' Dass dem ,Erstinterpreten
pret und schlieflich ein ,Letztinterpret” nachfolgt,® ist im Offentlichen Recht
gang und gibe und gibt die Folie ab fiir zahlreiche Kompetenzkonflikte — man
konnte auch von Rechtskonkretisierungskonkurrenzen sprechen: Gesetzgeber und
Verfassungsgericht streiten darum, wie weit der gesetzgeberische Gestaltungsspiel-
raum reicht;%
dicht die verfassungsgerichtliche Kontrolle fachgerichtlicher Judikate ausfallen

darf;% und je nachdem, ob und gegebenenfalls in welchem Mafle zugunsten der

mit den Fachgerichten streitet das Verfassungsgericht darum, wie

Verwaltung ein Beurteilungs- oder Ermessensspielraum eingeraumt ist, entscheidet
sich schliefilich, was die Verwaltungsgerichte in welchem Umfang nachvollziehend

% Vgl. dazu richtungweisend Peter Lerche/Walter Schmitt Glaeser/Eberhard Schmidt-Afimann
Verfahren als staats- und verwaltungsrechtliche Kategorie, 1984; aus dem jiingeren Schrifttum
stellvertretend Schmidt-Afimann (o. Fn. 6), Kap. 6 Rn. 46—56 und 150-174.

0 Dazu knapp Schmidt-Afimann (o. Fn. 6), Kap. 6 Rn. 46 und 149.

1 Dazu s. auch Walter Schmidt Einfithrung in die Probleme des Verwaltungsrechts, 1982, 58;
Mollers (0. Fn. 11), § 3 Rn. 24, 29 und 30 m.w. N.

2 Dazu richtungweisend Paul Kirchhof in: HStR 1X, 1997, § 221 Rn. 77, der vom ,,gestaltenden
Erstinterpreten spricht. Aufgenommen von BVerfGE 101, 158 (236).

6 Genauer wire hier freilich von einem ,Erst-, ,Zweit-“ und Letztkonkretisierer zu spre-
chen.

64 Zu Konstruktion und Modellierung des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums jlingst
Matthias Cornils Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, passim, bes. 141ff., 271ff., 496f,,
544ff., 660 ff. Den Versuch, auf der Grundlage der Prinzipientheorie dem Verhiltnis von Verfas-
sungsrecht und einfachem Recht mittels einer Spielraumtheorie beizukommen, unternimmt Ro-
bert Alexy in: VVDStRL 61 (2002), 7 (15ff.).

% Vgl. dazu die Nachw. o. Fn. 55.
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kontrollieren und gegebenenfalls korrigieren kénnen und was nicht.*® Das mit den
Konkretisierungskonkurrenzen thematisierte Phinomen des Rechtskonkretisie-
rungsspielraums wird von einem Erkldrungsansatz, wonach Rechtsgewinnung sich
in der Subsumtion unter einen mittels Exegese ermittelten Obersatz erschopft, nicht
erfasst, geschweige denn erhellt.®’

4. Diskurs- und Konkretisierungsjurisprudenz:
Argumentation statt Interpretation und Dogmatik statt Methode

Zunichst besteht in der Staats- und Verwaltungsrechtslehre, soweit sie sich tiber-
haupt noch auf methodologische Erwigungen einlisst, weithin Konsens dartiber,
dass sich allein mit dem tberlieferten Methodenkanon kaum ein Fall 16sen lésst
und dass, wo die Rechtsanwender, vornehmlich die Gerichte, sich doch einmal aus
dem Argumentationsarsenal ,juristischer Methode“ bedienen, sie zumeist nicht
tun, was sie sagen, und sie nicht sagen, was sie tatsdchlich — hinter der Fassade der
»Methode“ — tun.®® Auf die Unzulidnglichkeit der tradierten ,juristischen Methode*
zu reagieren, haben sich unterschiedliche Strategien herausgebildet, die hier weder
anndhernd vollstindig aufgezdhlt noch in ihrem Kontext dargestellt werden kon-
nen. Im Folgenden seien die drei aus hiesiger Sicht wirkmachtigsten Strategien her-
ausgegriffen.®® Das besondere Augenmerk gilt dabei den fiir das disziplinire Selbst-
verstindnis zentralen Akzentverschiebungen im Vergleich zu den tradierten, an der
yjuristischen Methode® festhaltenden Bekenntnissen und Lehren.

Die ersten beiden Strategien, die hier verkiirzend als ,Konkretisierungsjurispru-
denz® und als ,,Diskurs-“ bzw. ,,Abwigungsjurisprudenz® bezeichnet werden, dh-
neln sich — bei allen Unterschieden in Ausgangspunkt, Konzept und Detail — darin,
dass sie die Unzuldnglichkeit der ,juristischen Methode“ dadurch zu kompensieren
suchen, dass sie Methodik — wenn auch nicht bereits im Ansatz, so doch —im Ergeb-
nis durch Dogmatik marginalisieren respektive substituieren. Pointiert: An die
Stelle methodischer Erwidgungen treten dogmatische’® Argumente.”!

% Niher dazu Jestaedt (0. Fn.58), § 10 bes. Rn. 21, 31 ff., 34 ff.

67 Vgl. auch Mollers (0. Fu8n. 11), § 3 Rn. 24, s. auch Rn. 29 und 30 m.w.N.

68 Statt vieler: Martin Kriele Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, passim; Ralph Chris-
tensen Was heifdt Gesetzesbindung, 1987, 64; Josef Isensee FS Giinther Winkler, 1997, 367 ff.; Horst
Sendler FS Martin Kriele, 1997, 457 ff.

% Dabei sei hier eigens betont, dass die hier in idealtypischer Verkiirzung dargestellten Ansitze
in praxi keineswegs als alternativ verstanden werden miissen; nicht selten bedient man sich aus
dem Begriffs- und Argumentationsarsenal der unterschiedlichen Ansitze und kombiniert diese.

7% Ineinem weiteren Sinne ist hierzu auch die Ersetzung methodischer durch (verfassungs)theo-
retische Erwagungen zu rechnen. Zur hier vernachlissigten Rolle verfassungstheoretischer Argu-
mente: Matthias Jestaedt Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 72 ff., bes. 104 ff. und 127 ff. (am
Beispiel der Grundrechtstheorie).

71 Vgl. bereits Jestaedt (o. Fulin. 70), 201 ff. — Zu betonen ist hier: soweit iiberhaupt zwischen
Methodik und Dogmatik in der Sache unterschieden wird; stellvertretend mogen hier die Ausfiih-
rungen von Christian Bumke stehen, der sich — ungeachtet des Titels seines Beitrags: ,,Die Entwick-
lung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methodik in der Bundesrepublik Deutschland“ —
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a) ,Ablosung“ der Interpretation durch Konkretisierung und Argumentation

Der Einsicht, dass sich die Gewinnung von Recht nicht in der Erkenntnis von Vor-
handenem erschopft, wird terminologisch dadurch Rechnung getragen, dass statt
von ,juristischer Auslegungslehre® vermehrt von ,juristischer Begriindungslehre*’2
und statt von der ,,Theorie juristischer Interpretation” von der ,Theorie juristischer
Argumentation“’® die Rede ist: Jurisprudenz wandelt sich von einer Auslegungs- zu
einer Begriindungswissenschaft.”* Dabei werden Anleihen gemacht bei von Hause
aus philosophischen Verstehens- und Begriindungskonzepten: bei der Philoso-
phischen Hermeneutik Hans-Georg Gadamers” einerseits und bei der Diskurstheo-
rie Jiirgen Habermas'’®

Die Konkretisierungsjurisprudenz’” riickt den Grundgedanken der Philoso-

andererseits.

phischen Hermeneutik in den Mittelpunkt, dass es kein Verstehen ohne Anwen-
dung gebe und dass sich das zu Verstehende erst im Prozess der Anwendung ver-
wirkliche und vollende. Sie zieht daraus den Schluss, dass die Vorstellung einer
préexistenten, nur mehr durch Aufdeckung des in sie Hineingelegten zum Sprechen
zu bringenden lex ante casum eine erkenntnistheoretische Chimire sei und dass
Interpretation immer schon Konkretisierung bedeute, ja mit ihr in eins falle. Inter-

zuvorderst mit Frage der Konzeption und des Designs von Dogmatik beschiftigt (o. Fufin. 29); s.
aber auch Martin Pawlowski Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl. 1999, Rn. 6 ff., 9; Wolfgang Hof{-
mann-Riem in: Eberhard Schmidt-Affmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Ver-
waltungsrechtswissenschaft, 2004, 9 (18f.).

2 Hans-Joachim Koch/Helmut RiifSmann Juristische Begriindungslehre, 1982; Ralph Christen-
sen/Hans Kudlich Theorie richterlichen Begriindens, 2001; Robert Alexy/Hans-Joachim Koch/Lo-
thar Kuhlen/Helmut Riifmann Elemente einer juristischen Begriindungslehre, 2003.

73 Richtungweisend: Robert Alexy Theorie juristischer Argumentation, 1. Aufl. 1978 (hier zi-
tiert nach 4. Aufl. 2001; die Schrift trigt den programmatischen Untertitel: ,Die Theorie des rati-
onalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung®). Vgl. auch Neumann (o. Fn.38),
239ff.

74 Kritisch zur Abwigungsjurisprudenz Pawlowski (o. Fn.71), Rn.821: ,,[...] Und im Zusam-
menhang dieser Denkformen [sc. der Abwidgungsjurisprudenz] geniigt daher zur Verstindigung
eine duBerliche Systematik [...], die den Uberblick erleichtert; im tibrigen kommt es auf Konsens-
bildung an. Und von daher leuchtet es ein, daf§ sich die juristische Methodenlehre heute zT in Ar-
gumentationstheorie und juristische Rhetorik auflgst®.

75 Vgl. bes. Hans-Georg Gadamer Wahrheit und Methode, 5. Aufl. 1986 (auch in: ders. Gesam-
melte Werke, Bd. 2, Hermeneutik, Wahrheit und Methode, 1986, 57 ff.).

76 Namentlich Jiirgen Habermas Theorie kommunikativen Handelns, Bd. 2, 1982; ders. in: ders.
Erlduterungen zur Diskursethik, 1991, 119ff.; ders. Faktizitit und Geltung, 4. Aufl. 1994.

7 Der Begriff der (Norm-, Verfassungs- oder auch Gesetzes-)Konkretisierung findet ubiqui-
tire, in aller Regel aber weder methodologisch noch dogmatisch weiter spezifizierte oder reflek-
tierte Verwendung. Dass sich Rechtsgewinnung im Wege zumindest auch und gerade der Rechts-
konkretisierung vollzieht, wird, soweit ersichtlich, von keiner Seite ernsthaft in Frage gestellt;
fraglich ist hingegen, ob Rechtsgewinnung schlechthin mit Rechtskonkretisierung gleichgesetzt
werden darf und welcher Begriffsinhalt in diesem Falle der Konkretisierung zukommt. Als Kon-
kretisierungsjurisprudenz soll hier jene Richtung der Rechtswissenschaft angesprochen sein, die
die (einwertig, d.h. stets rechtserzeugend verstandene) Normkonkretisierung ins — sei es metho-
dologische, sei es dogmatische — Zentrum ihrer Rechts(gewinnungs)deutung riickt.
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pretation wird als ,Rechtsproduktion durch kreative Normkonkretisierung“’® ge-
deutet.”” Am prononciertesten ist das Konzept der Konkretisierung — namentlich
von Konrad Hesse, Friedrich Miiller, Ralph Christensen und Brun-Otto Bryde® — fiir
die Verfassungsinterpretation ausgearbeitet worden. Nicht nur die im Anwendungs-
akt zu tberbriickende Kluft von abstrakt-genereller und konkret-individueller
Norm, sondern auch das Phinomen des Rechtswandels lasst sich damit konzeptio-
nell erfassen.®! Der philosophisch-hermeneutisch aufgeladene Konkretisierungsbe-
griff gibt die Folie ab fiir vielfiltige Spielarten ,evolutiver®, ,dynamischer® oder
auch ,kreativer” Interpretation.?

Demgegeniiber bemiiht sich die Diskurs- respektive Abwigungsjurisprudenz®® aus-
gehend vom diskursiv-prozeduralen Charakter der Rechtsgewinnung, den juristi-
schen Diskurs als Sonderfall des allgemeinen praktischen Diskurses auszuweisen,
tiir den strukturell dieselben Diskurs-Regeln und -Formen gelten wie fiir den allge-
meinen praktischen Diskurs.?* Es wird eine ,,prozedurale Konzeption praktischer
Richtigkeit“®> entwickelt, die, angewendet auf die normstrukturelle Unterscheidung
von Regeln (Alles-oder-nichts-Gebote) und Prinzipien (Optimierungsgebote),3

78 Wendung: Thomas Vesting in: Christoph Grabenwarter/Stefan Hammer/Alexander Pelzl/
Eva Schulev-Steindl/Ewald Wiederin (Hg.), Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Ge-
sellschaft, 1994, 9 (16).

79 Die Konkretisierungsjurisprudenz kann sich hier freilich nicht nur auf philosophischen Bei-
stand berufen; auch mafigebliche Stimmen in der Rechtswissenschaft selbst hatten immer wieder
auf den ,,produktiven oder auch ,kreativen“ Charakter juristischer Interpretation hingewiesen.
Prominentes Beispiel: Josef Esser Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privat-
rechts, 2. Aufl. 1964, 250 ff.

80 Vgl. Konrad Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1995, Rn. 60ff., bes. 66 {f.; Miiller/Christensen (o. Fn. 36), passim, bes. Rn. 248 ff., 304 {f.;
Brun-Otto Bryde Verfassungsentwicklung, 1982, passim.

81 Die insoweit mafigebliche Studie auf der Basis des Konkretisierungsansatzes: Bryde (o.
Fn. 80).

82 Am prononciertesten wird, soweit ersichtlich, derzeit im Europarecht, namentlich im Recht
der Europiischen Menschenrechtskonvention, von einer ,,dynamischen® oder auch ,evolutiven®
Auslegung gesprochen, die das der Form nach unverinderte Recht seinem Inhalt nach als wandel-
bar, ndmlich als ,living instrument® (so die Kennzeichnung der EMRK durch den EGMR in stdn-
diger Rechtsprechung; vgl. stellvertretend: EGMR, Urt. vom 25.4. 1978, Tyrer, Serie A 26, Z. 31;
Urt. vom 13. 6. 1979, Marckx, Serie A 31, Z. 41; Urt. vom 9. 10. 1979, Airey, Serie A 32, Z. 26; Urt.
vom 29. 4. 2002, Pretty, RID 2002-111, Z. 54; dazu Christoph Grabenwarter Europiische Menschen-
rechtskonvention, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 12 ff.) behandelt.

8 Wie im Blick auf die Normkonkretisierung steht auch im Blick auf die Abwigung aufler
Frage, dass das geltende Recht sie kennt. Fraglich kann alleine sein, inwiefern der Rechtsgewin-
nungsprozess hauptsichlich oder gar ausschliefllich mit dem Deutungsmuster der Abwigung zu
erfassen ist. Als Diskurs- bzw. Abwigungsjurisprudenz wird daher im Folgenden jene Richtung
der Rechtswissenschaft bezeichnet, die den Prozess der Rechtsgewinnung zuvérderst als Prozess
des Diskurses respektive der Kollisionslosung mittels Abwagung zu beschreiben sucht.

84 Grundlegend Alexy (0. Fn.73), 261 ff., 426 ff.

8 So die prignante Wendung Alexys im 1991 erschienenen Nachwort zu seiner ,, Theorie der
juristischen Argumentation“ (0. Fn. 73), 399ff. (399).

86 Zur Unterscheidung von Regeln und Prinzipien richtungweisend: Robert Alexy Theorie der
Grundrechte, 1985, S. 71 ff.; ders. ARSP Beiheft 25 (1985), 13 ff. (nun auch in: Alexy/Koch/Kuhlen/
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zur Entwicklung des Prinzipienkollisions-Modells fiihrt, in dessen Mittelpunkt das
Abwigungsgesetz steht, welches bedingte Vorrangrelationen zu formulieren er-
laubt.?” Die Diskurs- respektive Abwigungsjurisprudenz ist gleichsam um die — tra-
ditionell in ihrer Rechtsbildungsfunktion unterbelichtete — Abwigung gebaut. Kein
Name steht so sehr fiir diese Konzeption von juristischem Diskurs und Jurispru-
denz wie der von Robert Alexy.

So unterschiedlich beide Ansitze auch sind, so ahnlich sind sie sich doch darin,
dass deren Protagonisten den Focus in aller Regel nicht auf eine kritische Rekons-
truktion des auf Savigny zuriickgefithrten Methodenkanons®® richten und dass sie
sich schwer tun damit, belastbarere Regeln der Rechtsauslegung zu entwickeln.®
Das mag nicht zuletzt mit der Herkunft und der Eigenart von Philosophischer Her-
meneutik und Diskurstheorie zu tun haben, die weniger als praxisorientierte Teil-
nehmer- und Gebrauchstheorien denn als Beobachtertheorien zu charakterisieren
sein diirften.”® Sie dhneln sich auch darin, dass auf ihrer Grundlage dogmatisch-
inhaltliche Aspekte und nicht so sehr methodisch-strukturelle bei der Erfassung
und Bewiltigung von Rechtsgewinnungsvorgingen im Vordergrund stehen. Das
gilt — blickt man auf die Diskurs- oder Abwigungsjurisprudenz — fiir die Formulie-
rung relativer Praferenzrelationen angesichts der Kollision von Optimierungsgebo-
ten in grundsitzlich derselben Weise wie — blickt man auf die Konkretisierungsju-
risprudenz — fiir die Formulierung von Konkretisierungskompetenzen. Was es
heif3t, die dogmatische Perspektive statt der methodischen zu wihlen, kann beson-
ders gut an Beispielen aus der Verfassungsrechtslehre demonstriert werden. Heraus-
gegriffen seien der sogenannte funktionellrechtliche Ansatz sowie die Figur der so-
genannten ,verfassungskonformen Auslegung®.

Riflimann [o. Fn.72], 217ff.). — In der Prinzipientheorie hat die Unterscheidung von Regeln und
Prinzipien nicht nur dogmatischen, sondern auch und gerade methodischen Status. Denn den
unterschiedlichen Normstrukturen, Regel einerseits und Prinzip andererseits, korrelieren unter-
schiedliche Wege der Rechtsgewinnung. Wihrend mit der Regel das Subsumtionsmodell assoziiert
wird, aktualisiert das Prinzip sozusagen das Abwigungsmodell. Wie die normstrukturtheore-
tische Ebene mit dem Begriffspaar von Regel und Prinzip eine Zwei-Reiche-Lehre kennt, so kennt
nunmehr auch die method(olog)ische Ebene eine Zwei-Reiche-Lehre: Rechtsgewinnung vollzieht
sich danach entweder in Gestalt der Subsumtion oder in jener der Abwigung. Zur Kritik dieses
Ansatzes: Jestaedt (0. Fn. 70), 212 ff.; ders. FS Josef Isensee, 2007, 253ff.

87 Dazu bes. Alexy Theorie (0. Fn.86), 77 ff., bes. 79 ff. und 84ff., s. erginzend 117 ff.

88 Freilich ist deutlich zu unterscheiden zwischen dem, was Friedrich Carl von Savigny tatsich-
lich geschrieben und vertreten hat, und dem, was ihm zugeschrieben wird. Eine Rekonstruktion
der Savignyschen Auslegungslehre bei Ulrich Huber JZ 2003, 1ff.

8 Eine Ausnahme markiert insofern freilich die der Konkretisierungsjurisprudenz in der Ge-
stalt der ,Strukturierenden Rechtslehre verpflichtete, grofangelegte Studie zur ,,Juristischen Me-
thodik® von Friedrich Miiller und Ralph Christensen (Bd.I: Grundlagen. Offentliches Recht,
9. Aufl. 2004; Bd. II: Europarecht, 1. Aufl. 2003); vgl. des weiteren Christensen/Kudlich (o. Fn.72).

%0 Dargetan fiir die Philosophische Hermeneutik bei: Jestaedt (0. Fufn. 70), 141 f.
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b) Der funktionellrechtliche Ansatz

Charakteristisch fiir 6ffentlichrechtliche Konstellationen ist, wie bereits angefiihrt,
dass mehrere funktionsverschiedene Organe im Rechtsgewinnungsprozess beteiligt
sind und dass sich daher die Frage nach der Abgrenzung der jeweiligen Rechtskon-
kretisierungskompetenzen stellt.’! Diese Frage — die im Verfassungs(prozess)recht
ebenso auftaucht wie in der Ermessenslehre — wird heute ganz iiberwiegend nicht
als ein Anstof begriffen zu method(olog)ischen Erwidgungen und daher nicht mehr
unter Verweis auf die Interpretation positivrechtlicher Sitze beantwortet. Vielmehr
wird sie auf der Basis des rein dogmatisch fundierten funktionellrechtlichen An-
satzes einer Losung zugefiithrt. Mithilfe des Zieles sinnvoller, d.h. funktions- und
organisationsaddquater Rollenverteilung und des daraus gebildeten Maf3stabes
»funktioneller Richtigkeit“ werden die Konkretisierungskonkurrenzen gelgst.”? Be-
kannte Ergebnisse des funktionellrechtlichen Ansatzes sind der — nicht selten recht
freischwebende — Rekurs auf den gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum, der den
Vorbehalt des Gesetzes weiterfithrende Wesentlichkeitsvorbehalt, die Begrenzung
verfassungsgerichtlicher Kontrolle fachgerichtlicher Urteile auf die Verletzung
“93 oder auch die Begriindung von kontrollfreien
administrativen Beurteilungsspielriumen.’* Eine — method(olog)isch vermittelte —
Riickbindung an die Strukturen der Rechtsgewinnung findet in aller Regel nicht
statt. Damit aber hdngt in der Luft, ob und gegebenenfalls in welcher Gestalt das
zweifellos sinnvolle Regulativ fiir die Zuteilung von Rechtskonkretisierungskompe-
tenzen seinerseits nur eine Maxime kluger Rechtsgestaltung ist oder aber ein Satz

»spezifischen Verfassungsrechts

des positiven Rechts.”

¢) »Konstitutionalisierung® der Rechtsanwendung:
Die ,verfassungskonforme Auslegung™

Das zweite Beispiel der Verdringung methodischer Argumente durch dogmatische
ist gleichermafien Mittel wie Folge der zunehmenden Konstitutionalisierung der
Rechtsordnung: es ist die sogenannte ,,verfassungskonforme Auslegung®,’® die sich,

%l Vgl. oben 3 g).

92 Pars pro toto: Thomas von Danwitz Der Staat 35 (1996), 329 ff.

% Locus classicus: BVerfGE 18, 85 (92); vgl. des weiteren BVerfGE 1, 418 (420); 22, 93 (971.); 30,
173 (196f.); 43, 130 (136f.); 65, 196 (211); 72, 105 (117); 87, 48 (63). Zur funktionell-rechtlichen
Argumentation jingst Ralf Alleweldt Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, 2006,
219-227 m. zahlr. Nachw.

4 Vgl. prononciert Fritz Ossenbiihl in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2002, § 10 Rn. 29f.

> Das funktionell-rechtliche Denken fuft — wenn auch regelmiflig unausgesprochen — auf der
auch hier geteilten Erkenntnis, dass der Gegenstand, ndherhin: die konkrete positivrechtliche
Struktur der Rechtsgewinnung, auf die Methodenwahl zuriickwirkt. Niher dazu unten IV.2.b).

% Dazu stellvertretend Miiller/Christensen (0. Fn.36), Rn. 100-104; Klaus Schlaich/Stefan Ko-
rioth, Das Bundesverfassungsgericht, 6. Aufl. 2004, Rn.440-451, je m.w.N. Die Standardformu-
lierung des BVerfG: ,Lidf3t aber eine Norm mehrere Auslegungen zu, die teils zu einem verfas-
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mutatis mutandis, auch im Gemeinschaftsrecht unter dem Namen der ,,gemein-
schaftsrechts-“ oder auch ,richtlinienkonformen Auslegung“ findet.”” Die ,verfas-
sungskonforme Auslegung® ist, wiewohl sie sich selbst als Auslegung ausgibt, bei
Lichte betrachtet eine verfassungsinduzierte geltungserhaltende Inhaltskorrektur
von Normen, vorzugsweise von Gesetzen.”® Sie begriindet in dogmatischer Strin-
genz, warum eine Norm unterhalb der Verfassungsebene mit einem bestimmten
Inhalt nicht im Einklang mit dem vorrangigen Verfassungsrecht steht; sie verdeckt
dabei jedoch die methodisch zu beantwortende Frage, ob der Normsetzer nicht just
jenen verfassungswidrigen Norminhalt erzeugt hat.”” Wie mit einer verfassungsfeh-
lerhaften Norm umzugehen ist, ist dann wiederum keine Frage blofler (Verfas-
sungs-)Auslegung mehr, sondern ausschlieflich eine solche der positivrechtlichen
Fehlerlehre, des sogenannten Fehlerkalkiils.'” Um nicht missverstanden zu wer-
den: Im Einklang mit sonstigen Anforderungen des positiven Rechts kann selbstre-
dend einem Organ die Befugnis zur verfassungsorientierten oder auch verfassungs-
konformen Inhaltskorrektur von Normen zugestanden werden; es sollte hier aber
zur Vermeidung von Verwechslungen nicht von ,,Auslegung® im Sinne von Rechts-
erkenntnis, sondern offen von Rechtserzeugung auf der Grundlage positivrechtlich
zugewiesener Kompetenzen gesprochen werden.

5. Jurisprudenz als Steuerungswissenschaft:
Von der Interpretations- zur Handlungs- und Entscheidungswissenschaft

Die dritte und jiingste Strategie schlieflich, die sich ausdriicklich gegen den mit der
sjuristischen Methode® verbundenen (Alleinstellungs-)Anspruch richtet, ist der —
besonders im Verwaltungsrecht entwickelte, aber ohne weiteres auch auf das Verfas-

sungswidrigen, teils zu einem verfassungsgemaflen Ergebnis fiihrt, so ist die Norm verfassungsge-
mif und muf verfassungskonform ausgelegt werden (BVerfGE 64, 229 [242]; s.a. BVerfGE 69, 1
[55]; 88,203 [331], je m.w.N.).

7 Zu letzterer vgl. eingehend Miiller/Christensen (0. Fn.36), Rn.428a ff.; dies. (0. Fn.43),
118 ff., bes. 130 ff.

% Klaus Schlaich/Stefan Korioth deuten — bei Problematisierung dieser Deutung — die verfas-
sungskonforme Auslegung eines Gesetzes sachlich als , teilweise Nichtigerklarung ohne Normtext-
reduzierung® (o. Fn. 96, Rn. 446).

0 Die Verfassungskonformitit des Inhalts spielt in diesem Kontext nur mehr die Rolle einer
widerleglichen praesumtio facti. Zur sog. verfassungskonformen Auslegung aus methodologischer
Sicht s.a. Mallers (0. Fn.11), $ 3 Rn. 30 und 54 (dort auch nachfolgendes Zitat; Hervorhebung im
Original) mit dem zutreffenden Hinweis, dass dem Verfassungsrecht hier ,weniger eine normative
als eine kognitive Funktion“ zukomme.

100 7Zu Begriff und Sache des Fehlerkalkiils grundlegend Adolf Julius Merkl Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 1927, 191ff., bes. 195-201 (die Bezeichnung als ,,Fehlerkalkiil“ auf 196); ausfiihrlich
ders. Die Lehre von der Rechtskraft entwickelt aus dem Rechtsbegriff, 1923, 166 ff., 245ff.; einge-
hend zu Entwicklung und Bedeutung der Lehre vom Fehlerkalkiil Rainer Lippold Recht und Ord-
nung, 2000, 407-420.
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101 Auf seiner

sungsrecht tibertragbare — steuerungswissenschaftliche Ansatz.
Grundlage wird die ,,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft® buchstabiert, die mehr
und anderes sein will als eine ,anwendungsbezogene Interpretationswissenschaft®,
niamlich eine ,rechtsetzungsorientierte Handlungs- und Entscheidungswissen-
schaft“.!%Z Stellvertretend fiir diese neue, ihrerseits keineswegs homogene Richtung
mogen die drei Namen der Herausgeber des im Erscheinen begriffenen groflange-
legten Handbuches zu den ,,Grundlagen des Verwaltungsrechts® stehen:'% Wolfgang
Hoffmann-Riem, Eberhard Schmidt-Afmann und Andreas VofSkuhle.'**

Angestoflen durch ein heterogenes Biindel von Motiven, wie etwa den Unzuldng-
lichkeiten und Ausblendungen der herkémmlichen Methodenlehre, der ,,Suche
nach dem zukunftstauglichen Recht“!%, der als unfruchtbar empfundenen Zuriick-
weisung oder Missachtung nachbarwissenschaftlicher, namentlich sozialwissen-
schaftlicher Theorieangebote sowie den neuen Herausforderungen angesichts von
Deregulierung und Privatisierung, Européisierung und Internationalisierung des
nationalen Rechts, steht das Postulat einer ,,methodischen Neuausrichtung“'%® im
Raum. Die Verengungen des bisherigen normwissenschaftlich-dogmatischen Dis-
kurses seien aufzubrechen zugunsten einer erweiterten Steuerungsperspektive, der
sich die anspruchsvolle Aufgabe stelle, nicht nur die normativen, sondern auch die
nicht-normativen Steuerungs- und Entscheidungsfaktoren (wie Personal, Organi-
sation, Markt) gerade in ihrer Wechselwirkung mit den ersteren in die rechtswis-
senschaftliche Betrachtung einzubeziehen.!”” Stichwortartig ldsst sich, bei Vari-
anzen im Detail, der steuerungswissenschaftliche Ansatz mit vier Kennzeichen
umschreiben:

(1) Im Focus des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes steht nicht mehr der iso-
lierte Akt der Rechtsanwendung, sondern primir der Akteur im vielschichtigen
und von vielen Faktoren beeinflussten Prozess der Rechtsanwendung.

101 Zu dessen Rezeption in die Rechtswissenschaft programmatisch Schmidt-Afimann (o.
Fn.6), Kap. 1 Rn. 33—-49 m.w. N. (unter der Uberschrift ,Verwaltungsrechtswissenschaft als Steu-
erungswissenschaft®).

102 Zitate: Andreas Vofkuhle in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Afmann/An-
dreas Voflkuhle (Hg.), Grundfragen des Verwaltungsrechts, Bd.I, 2006, § 1 Rn. 1 und 15.

103 Bd. T, 2006; Bd. IT und IIT werden in enger Zeitfolge, voraussichtlich 2007 und 2008, folgen.

104 Wichtige weitere Protagonisten — neben Gunnar Folke Schuppert — finden sich in: Eberhard
Schmidt-Afimann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft,
2004.

105 Wendung: Vofkuhle (0. Fn.102), § 1 Rn. 10.

106 Vofkuhle (0. Fn.102), § 1 Rn. 15.

17 Dazu und zum Folgenden Hans-Heinrich Trute in: DV Beiheft 2: Die Wissenschaft vom
Verwaltungsrecht, 1999, 9 (13 ff., 15ff.,, 19ff., 21 ff.); Vofkuhle (0. Fn.102), § 1 Rn. 16. 17 ff., 29ff.,
32ff., 37ff.,, 40ff., 43ff., 46f. m. zahlr. w. N. Den bislang elaboriertesten und profiliertesten Ver-
such einer (er)neu(ert)en Methode der Verwaltungsrechtswissenschaft hat Wolfgang Hoffmann-
Riem in: Eberhard Schmidt-Afmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, 2004, 9-72, vorgelegt.
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(2) Damit verbindet sich einerseits eine eingehende Realbereichsanalyse sowie
andererseits eine nachhaltige Wirkungs- und Folgenorientierung.

(3) Da sich dies aber nicht mit normwissenschaftlichen Methoden und Tech-
niken bewerkstelligen ldsst, bedarf es einer inter-, multi- und transdizipliniren Off-
nung der Jurisprudenz, d.h. der Bereitschaft, disziplindre Rezeptionsbarrieren zu-
gunsten eines ,nachbarwissenschaftlich informierten und reflektierten“!® Arbei-
tens niederzulegen.

(4) Eine besondere Verklammerungswirkung kommt dabei diszipliniibergreifen-
den Schliisselbegriffen und Leitbildern zu.'%”

Die herkommliche ,juristische Methode“ wird durch die Umstellung der Juris-
prudenz auf eine ,,Steuerungswissenschaft“!? keineswegs tiberfliissig; aber sie biifdt
doch ihren Alleinstellungsanspruch ein und wird durch weitere, nachbarwissen-
schaftlich bereitgestellte Perspektiven angereichert.!'! Verwandt, aber doch dariiber
hinausgehend, da den rechtswissenschaftlichen Kontext zugunsten einer pronon-
ciert transdiziplindren Perspektive verlassend, sind die Bemithungen um die (Wie-

der-)Etablierung einer Verwaltungs-,''? einer Staats-'’

114

und jiingst auch einer Euro-
pawissenschaft.

6. Fortbestehende Grundannahmen iiber Rechtsgewinnung und Rechtswissenschaft

Die ,juristische Methode® ist tot. Es lebe die ,juristische Methode“! Auch das wire
eine — nur auf den ersten Blick tiberraschende — Zusammenfassung der bisherigen
Uberlegungen. Denn bei aller Kritik am (Exklusivitits-)Anspruch der tradierten
Methode, deren rechtswirklichkeitsfernen Idealisierungen und deren Exklusion
115 stellt keine der neueren Methoden- und
Wissenschaftskonzeptionen die Berechtigung der — freilich in ihrem Anspruch be-

nachbarwissenschaftlicher Erkenntnisse

schnittenen, idealisierungsfreien und nachbarwissenschaftlich reflektierten — ,,ju-
ristischen Methode® von Grund auf in Frage. Das Herzstiick der tradierten Metho-

1% Wendung: Thomas Vesting in: Eberhard Schmidt-Afmann/Wolfgang Hoffmann-Riem
(Hg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 253 ff.

109 Zu letzteren vgl. die Hinweise bei Jestaedt (0. Fn. 3), 73f. m.w.N.

10 Begriff: Gunnar Folke Schuppert in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-AR-
mann/ Gunnar Folke Schuppert (Hg.), Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, 65ff.;
Schmidt-Afimann (o. Fn. 6), Kap. 1 Rn. 33 ff.

M Vgl. Vofkuhle (0. Fn. 102), § 1 Rn. 71; zuvor bereits ders. in: Hartmut Bauer/Detlef Czybul-
ka/Wolfgang Kahl/Andreas Voffkuhle (Hg.), Umwelt, Recht und Wirtschaft, 2003, 171 {ff. mit dem
Vorschlag einer ,,differenziert-integrativen Methode®. Dazu niichtern und abgewogen aus metho-
dologischer Sicht Mdllers (o. Fn. 11), § 3 Rn. 56, mit dem Fazit: ,Verwaltungswissenschaften sind
als Form eines Dialogs zwischen den Disziplinen iiber Verwaltung zu verstehen, der zu keiner
Synthese fithren muss oder soll.“ Mutatis mutandis gilt Gleiches fiir die Disziplincluster der
Staatswissenschaft(en) und der Europawissenschaft(en).

12 Gunnar Folke Schuppert Verwaltungswissenschaft, 2000.

3 Gunnar Folke Schuppert Staatswissenschaft, 2003.

U4 Gunnar Folke Schuppert/Ingolf Pernice/Ulrich Haltern (Hg.), Europawissenschaft, 2005.

15 Vgl. nochmals Neumann (o. Fn. 38), 239 ff.
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dik, die Konzeption der ,objektiv“-teleologischen Auslegung — wonach die Norm,
sprich: der Normanwender, kliiger sein kann als der Normsetzer''® —, bleibt unan-
getastet, und die dem zugrundeliegenden rechtsgewinnungstheoretischen Annah-
men bleiben weithin unreflektiert. Mit anderen Worten: Bei aller Neuausrichtung
bleibt die (rechts)wissenschaftstheoretische wie rechts(gewinnungs)theoretische
Pfadabhingigkeit zu den bereits vom staatsrechtlichen Positivismus geteilten
Grundannahmen im Wesentlichen erhalten. Die Neukonzeptionen erweisen sich
darin als Theorie-Anbauten an den Griinderzeitbau des staatsrechtlichen Positivis-
mus, nicht als Theorie-Neubauten.!"” Mit der Integration weiterer methodischer
Stile findet gewissermaflen eine innere Pluralisierung der Jurisprudenz statt.

Das diirfte zuvorderst damit zusammenhingen, dass bei der methodischen und
disziplindren Neujustierung der Wissenschaft vom Offentlichen Recht das autoch-
thon normwissenschaftliche Analyseinstrument der Rechts(gewinnungs)theorie,
die der Funktions- und Strukturbeschreibung des Rechts als Erzeugungs- und Wir-
kungszusammenhang dient, praktisch ungenutzt bleibt.!"® Remedur fiir die Defizite
der ,juristischen Methode“ wird stattdessen auflerhalb des normwissenschaftlichen
Gesichtsfeldes gesucht: bei der Philosophischen Hermeneutik, bei der Diskurstheo-
rie, im inter-, multi- und transdiszipliniren Dialog.!"®

Gewiss ist jeder Reformansatz unvermeidlich immer mehr Ankniipfung an das
Uberkommene denn Neuschopfung. Sogenannte Pfadabhingigkeiten lassen sich
daher niemals vermeiden. Doch es fragt sich angesichts der von praktisch nieman-
dem bestrittenen Defizite der ,juristischen Methode®, ob die Kritik ihren Reform-
eifer nicht zu sehr auf bestimmte Elemente dieser Methode konzentriert und dabei
andere, gewiss nicht minder fragwiirdige Grundannahmen unbesehen tibernimmt.
Vier solcher Grundannahmen, die das Selbstverstindnis der Jurisprudenz beein-
flussen und beziiglich derer nahezu ungebrochene Kontinuitit herrscht, seien im
Folgenden kurz skizziert:

16 Statt aller BVerfGE 36, 342 (362) - in stillschweigender Ubernahme der Formulierung bei
Gustav Radbruch Rechtsphilosophie (3. Aufl. 1932), Studienausgabe, 1999, 107. Zur Kritik sowohl
der ,objektiven® Auslegungslehre als auch des Satzes vom ,kliigeren Gesetz* sei stellvertretend
verwiesen auf Eberhard Baden Gesetzgebung und Gesetzesanwendung im Kommunikationspro-
zel3, 1977, 87 ff., bes. 105-109, sowie 124 ff., 173 ff., 184 ff., 192 ff., 216 ff. m. weit. Nachw.

117 Dies diirfte freilich nur mit erheblichen Einschrinkungen zutreffen auf den Friedrich Miil-
ler und Ralph Christensen unterbreiteten Entwurf einer juristischen Methodik (o. Fn. 89).

U8 Niher dazu Jestaedt (o. Fn.3), 43ff,, 57ff., 67f. Zum ,Fehlen einer addquaten [erginze:
Rechts-]|Wissenschaftstheorie® s.a. Bumke (0. Fn.29), 78f.

19 Wihrend man die namentlich in der Zivil- und Strafrechtswissenschaft anzutreffende Stra-
tegie, auf die Herausforderung mit einer immer weiter voranschreitenden Verfeinerung des dog-
matischen Werkzeugs zu reagieren, wegen des ungebrochenen Glauben an die Leistungsfihigkeit
der Dogmatik im iiberkommenen Verstindnis als Internalisierungsstrategie bezeichnen konnte,
liegt es nahe, die Strategien, die die mafigeblichen Problemlésungskonzepte aufSerhalb der Rechts-
wissenschaft und damit gleichsam im Theorieimport suchen, als Externalisierungsstrategien zu
rubrizieren.
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a) Gegenstandserzeugte Disziplin: Rechtswissenschaft im Singular

Zunichst fallt auf, dass, wiewohl vereinzelt der Zusammenhang der Frage nach der
disziplindren Identitdt mit der Alternative von gegenstandserzeugter und gegen-
standserzeugender Methode angeschnitten wird,'?° eine weitergehende Auseinan-
dersetzung ausbleibt und in aller Regel —ausdriicklich oder einschlussweise — davon
ausgegangen wird, dass der Gegenstand, hier: das konkrete Offentliche Recht, die
disziplindre Identitdt der Publizistik sichere. Die Gleichung lautet: Ein Gegenstand,
eine Wissenschaft. Folgerichtig wird von der Jurisprudenz — hier: der Verwaltungs-
und der Verfassungs-, der Europarechts- und der Volkerrechtswissenschaft — je-
weils nur im Singular gesprochen, gleichviel ob im Verhiltnis zum Recht oder im
Verhiltnis zu anderen Wissenschaften. Selbst die Einbeziehung fremdwissenschaft-
licher Konzepte und Methoden, Erkenntnisse und Theoreme dndert nichts am Sin-
gular, an der disziplindren Einheit der Rechtswissenschaft.!?! Die gegenstandser-
zeugte Identitdt der Jurisprudenz wolbt sich notfalls auch tiber unterschiedliche
methodische Zuginge.

b) Juristische Eigenrationalitit im Singular

Eine zweite Traditionslinie bilden Verstindnis und Konzeption juristischer Eigen-
gesetzlichkeit, die sich etwa wie folgt auf einen kurzen Nenner bringen lassen: Juris-
ten konstruieren Wirklichkeit anders als andere, etwa als Sozial- und Naturwissen-
schaftler. Sie bedienen sich spezifischer Methoden. Die juristische Betrachtung folgt
ihrer normorientierten Eigenlogik und Eigenrationalitit. Die juristische Eigenge-
setzlichkeit ist das proprium des Rechts und der Rechtswissenschaft, kurz: das pro-
prium des Juristen. Das proprium des Rechts wie jenes der Rechtswissenschaft fal-
len demnach in eins.!?? Das belegt auch, dass es nur eine ,juristische Methode® gibt,
die gleichermafen fiir die Rechtspraxis wie fiir die Rechtswissenschaft Geltung be-
ansprucht.!? Folgerichtig werden rechtswissenschaftliche Teil-Disziplinen kurzer-
hand mit dem Namen des Rechtsgebietes benannt, welches ihr Gegenstand ist. Man
spricht vom Offentlichen Recht und versteht darunter beides: die Disziplin wie de-
ren normatives Substrat. Dem entspricht es, dass die Unterscheidung von Rechtsbe-
griffen (Rechtssitzen) und Rechtswissenschaftsbegriffen (Rechtsaussagesitzen) in

120 Stellvertretend Gunnar Folke Schuppert in: ders./Pernice/Haltern (0. Fn. 114), 3 (16 ff.); Vof-
kuhle (0. Fn.102),§1 Rn. 1 m.w.N.

21 Auch insofern darf die ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft (Vofkuhle, o. Fn. 102) als
exemplarisch gelten.

122 Ausfithrlich dazu Jestaedt (o. Fn. 3), 27 ff. sowie insbesondere 43 ff. (zur [Kon-]Fusion juri-
discher Eigengesetzlichkeiten) m.w. N.

125 Den verdienstvollen Versuch einer — wenn schon nicht strikten Trennung, so doch zumin-
dest — konsequenten Unterscheidung von anwendungs- und wissenschaftsbezogenem Methoden-
verstindnis unternimmt Méllers (0. Fn. 11), § 3 Rn. 21f., 23 ff., 35ff., 40 ff.



264 Matthias Jestaedt

aller Regel nicht praktiziert, jedenfalls nicht disziplinleitend und disziplinpragend
durchgehalten wird.'**

Mit dem Einheitsbegriff des ,Juristen wird jedoch tiberdeckt, dass es sich bei
Lichte betrachtet gar nicht um eine identische Rolle handelt, sondern — idealtypisch
gesprochen — um deren zwei, ndmlich zum einen um die Rolle des Teilnehmers am
Rechtserzeugungsprozess und zum anderen die Rolle des Beobachters des Rechtser-
zeugungsprozesses. Der Gesetzgeber, der Verwaltungsbeamte und der Richter ha-
ben, zumindest in wesentlichen Teilen, eine andere Perspektive und Aufgabe bezo-
gen auf das Recht als der Rechtswissenschaftler. Daher wire zu fragen, ob nicht
strikt — und mit Folgewirkungen fiir den methodischen wie disziplindren Zuschnitt
der Jurisprudenz — zwischen der Eigengesetzlichkeit des Rechts und jener der
Rechtswissenschaft zu trennen ist.'*

¢) Normbegriff und Rechtsanwendungsverstindnis

Ausgesprochen oder unausgesprochen ist auch heute noch die — im staatsrechtlichen
Positivismus wenn nicht begriindete, so doch verfestigte — Vorstellung nahezu Ge-
meinplatz, dass eine Norm oder, was dasselbe ist, ein Rechtssatz nur eine abstrakt
(-generell)e Regelung sei, indes die Festsetzung einer Rechtsfolge in concreto als
Rechtsanwendungsakt ohne Normcharakter bestimmt wird. Gerichtsurteile, Ver-
waltungsakte oder Privatrechtsvertrige sind danach keine Rechtsnormen.'?® Nor-

124 Zur Unterscheidung und zum unterschiedlichen Regime von — dem Recht selbst zugeho-
rigem — Rechtssatz und — der Rechtswissenschaft zugehorigem — Rechtsaussagesatz: Rainer Lippold
Reine Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin, 1989, 156 ff., bes. 157 m. Fn. 19; ausfiihrlicher und noch
weiter ausdifferenzierend nunmehr ders. (0. Fufin. 100), S. 336—357, bes. 353—357. Zum synonymen
Begriffspaar von (priskriptiver) Rechtsnorm (in Lippolds Nomenklatur: Rechtssatz) und (deskrip-
tivem) Rechtssatz (in Lippolds Nomenklatur: Rechtsaussagesatz): Hans Kelsen General Theory of
Law and State, 1945, 45f.,, 163f.; ders. (0. Fn.21), 73ff.; ders. (0. Fn.22), 18, 104, 119ff., 124, 150;
Robert Walter Der Aufbau der Rechtsordnung, 2. Aufl. 1974, 21 {.; ders. FS fiir Ludwig Adamovich,
1993, 714ff.; Rudolf Thienel Kritischer Rationalismus und Jurisprudenz, 1991, 133 ff.; Dias (o.
Fn.22), 265ff. Entsprechend die Unterscheidung von Rechtsbegriff und Rechtswissenschaftsbe-
griff bei Bernhard Raschauer Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2003, Rn. 40ff., bes. 40f.

125 Niher entfaltet bei Jestaedt (0. Fn. 3), 27 ff., 43 ff., 69 ff.

126 Fiir die richterliche Entscheidung statt vieler Eduard Picker JZ 1988, 1, 62 (72); fir den
Verwaltungsakt stellvertretend: Hartmut Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006,
§4 Rn. 1ff,, bes. 1 und 4 (,,Die Rechtssitze entsprechen den Rechtsquellen. Die Rechtsnormen sind
allgemeinverbindliche Regelungen, d.h. generell-abstrakte Regelungen, die Rechte und Pflichten
fiir den Biirger oder sonstige selbstindige Rechtspersonen begriinden, dndern oder aufheben.)
sowie §9 Rn.42 (,Der Verwaltungsakt ist — wie das Urteil — ein Rechtserkenntnisakt, da er be-
stimmt, was im Einzelfall Rechtens ist.“ [Hervorhebung nicht im Original]). Folgerichtig tauchen
weder der Verwaltungsakt noch das verwaltungsgerichtliche Erkenntnis in den tiberkommenen
Rechtsquellenlehren des Verwaltungsrechts auf; selbst steuerungswissenschaftliche Neukonzepti-
onen und Weitungen der Rechtsquellenlehre sparen konkret-individuelle Normen aus der Rechts-
quellenlehre aus, vgl. Matthias Ruffert in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-A3-
mann/Andreas Voffkuhle (Hg.), Grundfragen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, § 17 Rn. 8ff.,
23ff,, 30ff. (inwieweit es dann konsequent ist, das sogenannte Richterrecht einzubeziehen, steht
auf einem anderen Blatt).
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men sind also — in der Unterscheidung Paul Labands — ausschliefllich Gesetze im
materiellen Sinne. In der Folge wird eine ebenso scharfe wie fiir die methodische
Ausrichtung folgenschwere Trennlinie zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwen-
dung gezogen.!” In dieser Zwei-Reiche-Lehre wird, zumindest idealiter, nur im
Reiche der Rechtsetzung Recht erzeugt, indes im Reiche der Rechtsanwendung vor-
handenes Recht nur mehr angewendet, d.h. im Einzelfall zum Sprechen gebracht
wird. Der Richter, so lesen wir es bei Laband — so konnte es aber der Sache nach,
wenngleich wohl bei modifizierter Wortwahl, auch von der Wertungs- und der
Konkretisierungsjurisprudenz, der Diskurs- und der Steuerungsjurisprudenz ge-
sagt werden —, ist nur mehr die ,viva vox legis“.!?8

Das Recht wird auf der einen Seite tendenziell mit der Gesamtheit der Gesetze im
materiellen Sinne identifiziert.!” Auf der anderen Seite ist das Gesetz nichts Abge-
schlossenes, nichts historisch Verfestigtes und Unverfiigbares; vielmehr ,lebt“ es
und entwickelt es sich, wobei es eher eine Frage der Darstellung ist, ob es aus sich
heraus ,dynamisch“ und , flexibel, ,zukunftsoffen und ,wandlungsfihig® ist oder
erst durch das Medium einer ,viva vox“. Es ist daher alles andere als blof3 eine ter-
minologische Ungenauigkeit, wenn die juristische Methodenlehre sich als eine Me-
thodik der ,Rechtsanwendung® ausgibt und der Sache nach kaum mehr als eine
blofle Gesetzesauslegungs- und Gesetzesanwendungslehre ist, in der die Rechtset-
zung keinen eigenstindigen Platz zugewiesen erhilt.!** Sie wird vom positivrecht-

127 Dazu und zum Folgenden niher Jestaedt (0. Fn. 3), 18-26, erginzend 57 ff.

128 Paul Laband Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd.II, 5. Aufl. 1911, 178 (Hervorhe-
bungen im Original): ,,Die rechtliche Entscheidung besteht in der Subsumtion eines gegebenen Tat-
bestandes unter das geltende Recht, sie ist wie jeder logische Schluff vom Willen unabhingig; es
besteht keine Freiheit der Entscheidung, ob die Folgerung eintreten soll oder nicht; sie ergibt sich
—wie man sagt — von selbst, mit innerer Notwendigkeit. Dem zur Abgabe der Entscheidung Beru-
fenen mag es obliegen, den Tatbestand zu ermitteln, und es kann ihm bei der Feststellung dessel-
ben ein weiter Spielraum des Ermessens gelassen sein; aber immerhin hingt die Gestaltung dessel-
ben nicht von seinem Willen ab, sondern er hat ihn so zugrunde zu legen, wie er sich ihm darstellt,
wie er sich in seinem Geiste als vorhanden widerspiegelt. Ebenso kann das objektive Recht (der
logische Obersatz) dem Richter eine weitreichende diskretiondre Gewalt einrdumen, ihm die Be-
riicksichtigung der Billigkeit vorschreiben, ihm einen arbitridren Spruch tibertragen. Trotzdem hat
der Richter nicht seinen Willen, sondern denjenigen des objektiven Rechts zur Geltung zu bringen;
er ist die viva vox legis; er schafft sich nicht den Obersatz, sondern er nimmt ihn hin als von einer
iiber ihm stehenden Macht gegeben. ... Dies gilt ganz gleichmifig, mag ein ,,Gericht* oder eine
yVerwaltungsbehorde zur Entscheidung berufen sein“. — Die Nihe zur Rechtsprechungstheorie
und zum Richterbild von Montesquieu, wonach der Richter, ein ,étre inanimé®, nichts ist als ,la
bouche, qui prononce les paroles de la loi“, wonach richterliche Entscheidungen ,,ne soient jamais
qu’un texte précis de la loi“ und wonach die ,puissance de juger [...] est en quelque facon nulle®
(samtliche Zitate: Montesquieu De 'esprit des lois (1748), 1834, Bd. 1, 11. Buch, 6. Kap., 297, 300
und 305), ist uniibersehbar (dazu Jestaedt [o. Fuin. 70], 309 ff.).

129 Tm Verfassungsstaat des Grundgesetzes freilich iiberlagert die Vorstellung, alles Recht sei
bereits in der Verfassung beschlossen (Verfassungssolipsismus), die Vorstellung, alles Recht sei
bereits im Gesetz enthalten (Gesetzessolipsismus).

130 Dazu m.w. N.: Jestaedt (0. Fn. 3), 57—-62.
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lich eingesetzten Anwendungsorgan in grundsitzlich identischer Weise gehandhabt
wie vom anwendungsorientiert arbeitenden Rechtswissenschaftler.

d) Rechtsdogmatik als Rechtsquelle

Die Fixierung auf ein enges, am Gesetz im materiellen Sinne ausgerichtetes Norm-
und Normsetzungsverstindnis zwingt, gleichsam kompensatorisch, zu einem ent-
sprechend weiten Verstindnis von Norm (auslegung und -) anwendung. Wenngleich
diese — als vorausgesetzter Gegenbegriff zur Normsetzung — nicht offen als Rechts-
erzeugung charakterisiert wird, werden doch zunehmend starker deren ,schopfe-
rische® Momente betont. Das kreative Potenzial steht — die einheitliche Rechtsan-
wendungsmethode ldsst auch keinen anderen Schluss zu — in gleicher Weise dem
Richter wie dem Rechtswissenschaftler zu. Die ,,Konkretisierung“ des Rechts — ge-
meint ist hier das Gesetz — im Einzelfall ist, wenn auch mit unterschiedlichem Au-
toritdtsanspruch, sowohl Sache des Richters wie jene des Rechtswissenschaftlers.
Zumeist unausgesprochene,”! stets jedoch mitzudenkende Folge dessen ist, dass
Rechtsdogmatik zur ,Rechtsfindung®, ,,Rechtsbildung“ oder auch ,,Rechtsproduk-
tion“ beitrigt.!* In durchaus exemplarischer Weise wird die Aufgabe der Rechts-
dogmatik dahin bestimmt, ,,Konstruktionen normativer Erheblichkeit durch die
Gemeinschaft der an der Rechtsproduktion Beteiligten“!?® zu generieren. Damit
wird fiir sie der Sache nach der Status einer Rechtserzeugungsquelle beansprucht,
die etwas kategorial anderes ist als eine blofle Rechtserkenntnisquelle.'** Der Kreis
scheint sich zu schlieen: Die Disziplinwerdung gerade der Wissenschaft vom Of-
fentlichen Recht verdankt sich dem Konzept der Historischen Rechtsschule und, in
ihrem Gefolge, der begriffsjuristischen Konstruktionsjurisprudenz, in dem als drit-
te — und distinguierteste — Rechtsquelle das ,,Recht der Wissenschaft®, besser be-
kannt auch als ,Juristenrecht, fungierte.!*

131 Beispielhaft die Darstellung bei Ruffert (o. Fn.126), die erkennbar davon ausgeht, dass
rechtsdogmatischem Rdsonnement rechtserzeugender Charakter zukommt oder doch zukommen
kann, die jedoch den folgerichtigen Schritt, die Rechtsdogmatik unter die Rechtsquellen aufzu-
nehmen, nicht vollzieht.

132 Stellvertretend mag hier an den Vorschlag von Ralf Poscher erinnert werden, der zwischen
yrechtsdogmatischer und rechtspolitischer Rechtsproduktion® zu unterscheiden versucht (so in:
Wilfried Erbguth/Johannes Masing [Hrsg.], Die Bedeutung der Rechtsprechung im System der
Rechtsquellen: Europarecht und nationales Recht. XIII. Deutsch-Polnisches Verwaltungskollo-
quium 2003, 2005, 127 [130ff., zitierte Wendung: 150]).

133 Zitat: Vofkuhle (0. Fn. 102), § 1 Rn. 6.

134 Zur Unterscheidung Jestaedt (0. Fn. 3), 50-52.

135 Vgl. namentlich Friedrich Carl von Savigny System des heutigen Romischen Rechts, Erster
Band, 1840, Erstes Buch, Kap. II, §§ 14 und 15 (45ff. und 50ff.) sowie §$19 und 20 (83 ff. und
90ff.); Georg Friedrich Puchta Cursus der Institutionen, 4. Aufl. 1853, Erster Bd., Erstes Buch, Kap.
I1, §12 (30) und §15 (37); ders. Pandekten, 8. Aufl. 1856, §16 (28-30). Dazu niher Ogorek (o.
Fn.51), 144 ff., 197 ff., bes. 198 {f., 232 ff.
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IV. Die Disziplinfrage im Lichte von Wissenschaftstheorie
und Rechtstheorie

1. Die innere und die dufSere Herausforderung juridischer Wissenschaftlichkeit —
oder: Die Fixierung auf die interdisziplinire Anschlussfihigkeit

Die Antwort auf die Frage, ob und gegebenenfalls in welchem Sinne die Publizistik
im besonderen und die Jurisprudenz im allgemeinen eine wissenschaftliche Diszi-
plin!3¢
hat. Ist es primir die Rechtspraxis, der gegentiber der Nachweis der Wissenschaft-
lichkeit zu fithren ist, oder entscheidet sich die Frage der Wissenschaftlichkeit re-
spektive der disziplindren Identitdt am Mafe interdisziplindrer Anschlussfihigkeit,

sind, hangt nicht zuletzt davon ab, wem gegeniiber der Ausweis zu erfolgen

also vor dem Tribunal der anderen Disziplinen? Wihrend die erste Frage auf das
proprium des Rechts angesichts der Wissenschaft(en) vom Recht zielt und damit
zuvorderst mit dem Analyseinstrumentarium der Rechtstheorie zu traktieren ist,'*’
fokussiert die zweite Frage — wohlverstanden — das proprium der Wissenschaft an-
gesichts der Besonderheit des Rechts und ist mithilfe der Wissenschaftstheorie einer
Antwort zuzufiihren. Die damit angesprochene Alternative ist nicht im Sinne eines
strikten Entweder-oder zu verstehen. Vielmehr sind der auf den Gegenstand der
Jurisprudenz, nimlich das Recht, zielende Aspekt auf der einen sowie der auf die
wissenschaftstheoretische Fundierung der Jurisprudenz zielende Aspekt auf der an-
deren Seite in ihrem Zusammenwirken zu sehen. Fithrt man beide Aspekte syste-
matisch zusammen, so lassen sich Grundmuster und Grundziige einer Rechtswis-
senschaftstheorie formulieren.

2. Die wissenschaftstheoretische Perspektive:
Disjunktion und Konjunktion von Formal- und Materialobjekt

a) Konstituens disziplindrer Identitit: das Formalobjekt

Wer sich der disziplindren Identitdt der Jurisprudenz vergewissern mochte, stofdt
auf den Streit, ob das disziplinspezifische Erkenntnisverfahren den disziplinspezi-
fischen Erkenntnisgegenstand bestimmt oder umgekehrt. Es ist der Streit zwischen
gegenstandserzeugter oder gegenstandserzeugender Methode.!*® Anders gewendet:
Bestimmt die Wahl des Gegenstandes die Identitdt der Disziplin oder wird diese
durch die Wahl der Methode determiniert? Der Alternative liegt die wissenschafts-

136 Hier wie im Weiteren wird ein wissenschaftstheoretisch-priskriptiver Begriff von Disziplin
zugrundegelegt, nicht ein wissenschaftssoziologisch-deskriptiver, wie er an der in praxi vorfind-
lichen akademischen Forschungs- und Lehrgestalt der Fiacher abzulesen ist. Vgl. dazu auch oben
I1.1.

137 Zur Rechtstheorie als der Referenzwissenschaft der Gegenstandsadiquanz vgl. einstweilen
Matthias Jestaedt ZOR 55 (2000), 133 (148 ff.).

138 Niher dazu Oliver Lepsius Tus Commune 22 (1995), 282 (292 ff., bes. 294f., und 303 ff., bes.
304).
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theoretische Unterscheidung von Materialobjekt und Formalobjekt einer Disziplin
zugrunde.” Unter dem Materialobjekt, welches bereits in der Scholastik als das
»obiectum materiale oder auch ,,obiectum quod“ einer Wissenschaft bekannt war,
wird das gegenstindliche Substrat verstanden, auf dessen Erkenntnis und Erfor-
schung eine Wissenschaft gerichtet ist. Demgegeniiber markiert das Formalobjekt,
auch ,,obiectum formale“ respektive ,,obiectum quo“ genannt, die der betreffenden
Wissenschaft eigentiimliche Betrachtungsweise des Materialobjekts, kurz: das Er-
kenntnisverfahren oder die Methode.

Nun ldge es nahe, die wissenschaftstheoretische Ortsbestimmung einer Disziplin
nicht alternativ, sondern kumulativ vorzunehmen: anhand des Koordinatensystems
von Materialobjekt und Formalobjekt. Und in der Tat tendieren neuere, prononciert
um die wissenschaftliche Anschlussfihigkeit der Jurisprudenz bemiihte Untersu-
chungen dazu, das Entweder-oder zugunsten eines vermittelnden Sowohl-als-auch
zu umgehen.!* Wenn dieser These hier widersprochen wird, so nicht deswegen,
weil nur eines der beiden Objekte unter Vernachldssigung des anderen unter onto-
logischen Auspizien fiir die disziplindre Identitit ausschlaggebend wire. Der Wi-
derspruch speist sich vielmehr aus rein erkenntnistheoretischen Griinden: Danach
geht das Erkenntnisverfahren dem Erkenntnisgegenstand voraus. Was erkannt wer-
den kann, bestimmt sich danach, womit erkannt wird, d. h. welches Erkenntnisver-
fahren zur Anwendung kommt. ,,Bien loin que l'objet précede le point de vue, on
dirait que c’est le point de vue qui crée 'objet.“!*! Auf eine auf das Recht bezogene
Kurzformel gebracht: Wie die Auslegungsmethode, so das (auszulegende) Recht.!*?
Wie in der Systemtheorie das System sich auf der Grundlage des konkreten Binir-
codes konstituiert, umschreibt das Formalobjekt die Reichweite disziplinirer
Aussag(barkeit)en und damit den Gesichtskreis oder auch die Identitét einer Diszi-
plin.

Angesichts des in diesem Kontext anzutreffenden Satzes, die Methode ,,erzeuge®
den Gegenstand, erscheint indes eine Prizisierung angebracht: Denn damit soll
nicht die — weitergehende und im Blick auf den Realienstreit durchaus anfechtbare
—These bekriftigt werden, dass erst mittels eines bestimmten Erkenntnisverfahrens
ein Gegenstand zur Entstehung gelange. Die methodeninduzierte ,,Erzeugung® des

13 Die Unterscheidung von Formalobjekt (obiectum quo) und Materialobjekt (obiectum
quod) geht auf die Hochscholastik, namentlich die wissenschaftstheoretischen Ausfithrungen
Thomas von Aquins, zuriick; vgl. Thomas von Aquin Summa theologica I, q. 1, a. 3; dazu etwa:
Theo Kobusch in: Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd. 6, 1984, Sp. 1026 (1029 m. 1033);
Theodor G. Bucher in: Lexikon fiir Theologie und Kirche, 3. Aufl., Bd. 3, 1995, Sp. 1352; Jan A.
Aertsen in: Andreas Speer (Hg.), Thomas von Aquin: Die Summa theologiae, 2005, 29 (34).

140 Ausdriicklich: Schuppert (o. Fn. 120), 16ff., bes. 16f. unter Bezugnahme auf Vofkuhle (o.
Fn.102),§ 1 Rn. 1.

"1 So der Linguistiker Ferdinand de Saussure Cours de linguisitque générale, 1916, 23.

12 Richtungweisend: Adolf Julius Merkl Griinhut’sche Zeitschrift fiir das Privat- und offent-
liche Recht der Gegenwart 42 (1916), 535ff. (auch in: ders. Gesammelte Schriften, Bd.1/1, 1993,
63 ff.); ders. DRZ 1916, Sp. 584 ff., DRZ 1917, Sp. 162 f., 394 {f., 443 ff., DRZ 1918, Sp. 290 {f. (auch in
ders. Gesammelte Schriften, Bd.1/1, 85ff.).
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Gegenstands meint vielmehr, dass ein Gegenstand nur nach Mafigabe der ange-
wandten Methode erkannt, analysiert und kommuniziert werden kann. Anders ge-
wendet: der Gegenstand mag vor und unabhingig von jeder Erkenntnis bestehen,
erkenntnismaflig erfasst und intersubjektiv kommuniziert werden kann er immer
nur im Horizont eines zu wihlenden Erkenntnis(- und Kommunikations)verfah-
rens. In diesem Sinne konstituiert das Formalobjekt die disziplinire Identitit und
bildet das proprium jeder Disziplin.

b) Die Bedeutung des Materialobjekts bei der Wahl des Formalobjekts

Ungeachtet der identitidtsstiftenden Rolle des Formalobjekts ist das Materialobjekt
nicht bedeutungslos fiir die disziplindre Identitit. Freilich bestimmt es diese nur
mittelbar, ndmlich vermittelt iiber seine richtungweisende Bedeutung bei der Wahl
des Formalobjekts. Hier kommt als dritte Kategorie neben Erkenntnisgegenstand
und Erkenntnisverfahren das Erkenntnisziel ins Spiel. Konkreter: So richtig es ist,
dass nur das als Recht und damit als Gegenstand der Jurisprudenz erscheint, was
sich mit dem juridischen Erkenntnisverfahren als Recht erkennen lésst, so richtig ist
es doch andererseits, dass die Wahl des Erkenntnisverfahrens, soll dieses nicht das
konkrete Erkenntnisziel verfehlen, an den unter dem Aspekt des betreffenden Er-
kenntniszieles maf3geblichen Eigenschaften des Materialobjektes, hier: des kon-
kreten Rechts, auszurichten ist. Wer die Temperatur zu messen beabsichtigt, wird
sein Erkenntnisziel verfehlen, wenn er einen Zeit- und nicht einen Temperaturmes-

ser einsetzt. Im unvermeidlichen , Zirkel des Verstehens®, wie ihn Martin Heidegger

t143

genannt hat'*’ und der heute als das allen rationalen Begriindungen eigentimliche

Phinomen endloser Rekursivitit umschrieben werden kann, gilt: ,,Alle Auslegung,

die Verstindnis beistellen soll, muf schon das Auszulegende verstanden haben.“!**

Auf die Heideggersche Kurzformel gebracht: ,,Alle Auslegung griindet im Verste-
hen.“*> Dieses aller Auslegung vorausliegende Verstindnis ist nichts anderes als das

— reflektierte — Vorverstindnis.!*¢ Die Wahl der Methode hat sich folglich vom

Mafstab der Gegenstandsadiquanz leiten zu lassen.'*’

13 Martin Heidegger Sein und Zeit (7. Aufl. 1953), in: ders. Gesamtausgabe, 1. Abteilung, Bd. 2,
1977, 203.

144 Heidegger (0. Fn. 143), 202.

45 Heidegger (0. Fn. 143), 204.

146 Die grundlegende Schrift dazu: Josef Esser Vorverstindnis und Methodenwahl bei der
Rechtsfindung, 1970; besonders im Blick auf die Verfassungsinterpretation: Alexander Schmitt
Glaeser Vorverstindnis als Methode, 2004.

147 Vgl. nochmals Merkl Griinhut’sche Zeitschrift fiir das Privat- und 6ffentliche Recht der Ge-
genwart 42 (1916), 535 (535; auch in: ders. Gesammelte Schriften, Bd.1/1, 1993, 63 [64]): ,,Ehe man
sich fragen kann, wie auszulegen sei, mufl man sich im reinen dariiber sein, was auszulegen sei®
(Hervorhebungen im Original). Ahnlich Pawlowski (o. Fn.71), Rn. 5: ,Die richtige Methode der
Rechtsanwendung bestimmt sich [...] nach dem, was jeweils Recht und Quelle des Rechts ist.“ —
Die (Notwendigkeit der) Gegenstandsadiquanz der Methodenwahl ist ndher entfaltet bei Jestaedt
(0. Fn.70), 269ff., 279 ff.
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Auf die dogmatische Rechtswissenschaft gewendet: Soweit es das Ziel der Rechts-
dogmatik ist, die Rechtsgewinnung anhand einer bestimmten Rechtsordnung aus
der Binnensicht des Rechtsteilnehmers zu analysieren und systematisierend zu be-
schreiben, muss ein oder miissen gegebenenfalls mehrere normwissenschaftliche
Erkenntnisverfahren konzipiert werden, die den strukturellen Eigentiimlichkeiten
des gegenstidndlichen Rechts Rechnung tragen, diese also zu erfassen und abzubil-
den imstande sind. Soweit es mehrerer artverschiedener Erkenntnisverfahren be-
darf, werden freilich unterschiedliche Erkenntnisgegenstinde erhoben und vermes-
sen, werden letztlich unterschiedliche Disziplinen betrieben.

Auf diesem Hintergrund wird deutlich, dass der heute kaum noch gefiirchtete
Vorwurf des Methodensynkretismus'#®
Kavaliersdelikte zu rechnen und dass der von der Wiener Schule um Hans Kelsen

wissenschaftstheoretisch nicht unter die

erhobene Anspruch der ,Reinheit der Rechtslehre'*’ nichts anderes und nichts we-
niger ist als der — fiir die normwissenschaftlich operierende Jurisprudenz formu-
lierte — (Eigen-)Rationalitdtsanspruch der Wissenschaft. Anders gewendet: Da und
soweit die Methode nicht nur die Identitdt der Disziplin, sondern, weitergehend,
auch die Identitit der Sache, die Gegenstand wissenschaftlicher Erkenntnis ist, stif-
tet und sichert, heif$t methodensynkretistisches Arbeiten nichts anderes, als dass,
ohne dass es ausgeflaggt wiirde, im identischen Horizont und mit identischem An-
spruch tiber unterschiedliche und damit wechselnde Sachen geredet wird. Zuge-
spitzt: Aus Sicht einer normwissenschaftlich arbeitenden Jurisprudenz markieren
Auflerungen einer kausalwissenschaftlich arbeitenden Jurisprudenz keine aus sich
heraus bereichernden Zusatzerkenntnisse, sondern liegen — in des Wortes wahrster
Bedeutung — neben der Sache, nimlich neben der durch den normwissenschaft-
lichen Zugang erkennbaren und allein in ihm ihre Identitit findenden Sache.'°

¢) Disziplindire Konsequenz:
Von der Rechtswissenschaft zu den Rechtswissenschaften

In Konsequenz des soeben Gesagten kann die Verfassungsrechts- oder auch die Ver-
waltungsrechtswissenschaft — nicht anders als die Privatrechts- und die Strafrechts-
wissenschaft auch — nur dann den Anspruch erheben, jeweils eine einzige Disziplin
darzustellen, wenn sie sich ausschliefSlich einer einzigen Methode bzw. einem ein-
zigen homogenen Methodensetting verpflichtet sieht. Beansprucht sie indes — wie
dies heute, bewusst oder unbewusst, in aller Regel geschieht — mehr, beansprucht sie
namlich, mehrere inkompatible methodische Zuginge bereitzuhalten und mehr-

148 Beispielhaft Bumke (0. Fn.29), 124f., bes. 125: ,,[...] welchen Sinn der Einwand einer unzu-
lassigen Vermischung von Methoden haben soll, ist nicht ersichtlich®.

49 Vel. 0. Fn. 2.

130 Zur Vermeidung von Missdeutungen: Entgegengesetzt werden hier norm- und kausalwis-
senschaftliche Methode(n), nicht etwa, wie indes so oft praktiziert, Recht und ,Wirklichkeit®;
auch eine normwissenschaftliche arbeitende Jurisprudenz muss sich — soweit eben das Recht auf
Tatsachen verweist — mit Tatsachen beschiftigen (und hat dies ja auch immer getan).
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perspektivisch zu arbeiten, hort sie auf, eine einzige, stets identische Disziplin zu
sein, an die sich die Wissenschaftskriterien der Konsequenz und Konsistenz anle-
gen lassen. Sie wichst sich aus zu einem komplexen Disziplin-Cluster,'”! innerhalb
dessen es an einem einheitlichen Erkenntnisverfahren, folglich an einem einheit-
lichen Erkenntnisgegenstand sowie an einem einheitlichen Erkenntnisziel fehlt. So
bilden die normwissenschaftlich arbeitende Rechtsdogmatik, die philosophisch-
geisteswissenschaftlich arbeitende Rechtsphilosophie, die geschichtswissenschaft-
lich arbeitende Rechtsgeschichte und die sozialwissenschaftlich arbeitende Rechts-
soziologie usf. je eigene Disziplinen, mogen sie begrifflich auch unter dem Dach
beispielsweise der Verwaltungsrechtswissenschaft — als Verwaltungsrechtsdogma-
tik, als Verwaltungsrechtsphilosophie, als Verwaltungsrechtsgeschichte, als Verwal-
tungsrechtssoziologie — zusammengespannt sein. Erkenntnisse der einen (Sub-)
Disziplin lassen sich aus den genannten Griinden in einer anderen (Sub-)Disziplin
nicht ohne weiteres und als solche nutzbar machen. Hierbei sind vielmehr die noch
zu erorternden Regeln diszipliniiberschreitenden, intra- und interdisziplindren
Austausches zu beachten.!”” Vom proprium der Rechtswissenschaft lisst sich ange-
sichts dessen kaum mehr sinnvoll reden.

d) Echte und unechte Subdisziplinen

Bestimmt sich die disziplinire Identitit unter wissenschaftstheoretischen Auspizi-
en aber nach dem Formalobjekt, so wire es plausibler, entgegen dem eingefahrenen
usus den disziplindren Trennstrich nicht zwischen der Privat- und der Straf-, der
Verfassungs- und der Verwaltungsrechtswissenschaft zu ziehen, sondern zwischen

den dogmatischen Disziplinen des Privat- und des Straf-, des Verfassungs- und des

153

Verwaltungsrechts auf der einen'”’ und den nicht-dogmatischen, etwa historiogra-

phischen, philosophischen, soziologischen Disziplinen des Privat- und des Straf-,
des Verfassungs- und des Verwaltungsrechts auf der anderen Seite. Letztere sind,
wissenschaftstheoretisch betrachtet, nicht der Rechtswissenschaft als Normwissen-
schaft zuzuordnen, sondern Subdisziplinen der Geschichtswissenschaft, der Philo-
sophie, der Soziologie, die sich mit dem Materialobjekt ,,Recht“ nicht in der ihm

eigentiimlichen Dimension der Geltung befassen, sondern mit dem Recht als histo-

rischem Datum, als philosophischem Entwurf oder als soziales Faktum.!>*

31 Dazu, freilich ohne die hier gezogene Konsequenz: Hoffimann-Riem (o. Fn. 71), 14f.

152 Nachfolgend 4.b).

153 Niaher zur Frage, ob das tradierte, auf der ,juristischen Methode“ beruhende Verstindnis
von Rechtsdogmatik unter dem Aspekt der Gegenstandsadidquanz zu tiberzeugen vermag, nach-
folgend 3.c).

154 Zu den daraus zu ziehenden Konsequenzen des inter- respektive intradisziplindren Dialogs
unten 4.a) und b). — Die Zusammenfassung methodendivergenter (Sub-)Disziplinen wie etwa der
Rechtsphilosophie, der Rechtstheorie, der Rechtssoziologie, der Rechtsgeschichte und der Rechts-
dogmatik zur Rechtswissenschaft ist denn auch gebrauchsorientierten und tradierten Konventi-
onen geschuldet und nicht sachinhirenten Notwendigkeiten; die Zusammenfassung unter dem
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3. Die rechtsgewinnungstheoretische Perspektive:
Rechtsgewinnung aus Rechtserkenntnis und Rechtserzeugung

Am Beispiel der anwendungsbezogenen, dogmatischen Rechtswissenschaft sei in
wenigen, notwendigerweise grob vereinfachenden Federstrichen dargetan, wie sich
die am Erkenntnisziel bemessende und fiir die Wahl des Erkenntnisverfahrens aus-
schlaggebende Gegenstandsadidquanz formulieren ldsst.!>> Erkenntnisziel der Dog-
matik als normwissenschaftlicher Teilnehmertheorie ist es vornehmlich, durch sys-
tematisierende Beschreibung positivrechtlicher Inhalte die Rechtsgewinnung in-
nerhalb einer bestimmten Rechtsordnung zu stabilisieren und zu rationalisieren.
Gegenstandsadidquat ist daher jenes Erkenntnisverfahren, welches den Funktions-
und Struktureigentiimlichkeiten der positivrechtlichen Rechtsgewinnung Rech-
nung tragt. Kiirzer: Gegenstandsadidquat ist jene Methode, die sich dem proprium
des positiven Rechts verpflichtet weifs. Noch anders: Das proprium der dogma-
tischen Rechtswissenschaft bestimmt sich nach dem proprium des jeweiligen posi-
tiven Rechts. Diese Abhdngigkeit fithrt zu einer kontextbezogenen und damit histo-
risierenden Bestimmung von Rechtswissenschaft. Die Ausdifferenzierung dersel-
ben hat mit der Ausdifferenzierung des Rechts Schritt zu halten.!>®

Das heifdt unter anderem, dass die Bestimmung der Rechtsgewinnungsmethoden
fiir eine Rechtsordnung, die, wie das romische Recht in der Zeit nach dem Unter-
gang des Romischen Reiches, keine aktiven Rechtsetzer mehr vorsah, anders ausfal-
len wird als fiir eine moderne, vollpositivierte Rechtsordnung, die die eigene Erzeu-
gung und Verinderung durch eine ausdifferenziert-arbeitsteilige Zuweisung von
Rechtserzeugungskompetenzen bis ins Detail reflektiert. Ebenso konnen sich Un-
terschiede ergeben zwischen Rechtsordnungen, in denen sich der Rechtskonkreti-
sierungsprozess starker zentralisiert vom Gesetzgeber aus vollzieht, und solchen, in
denen eine stirker dezentralisierte, richterzentrierte Rechtsetzung stattfindet.

Fiir eine moderne verfassungsstaatliche Ordnung kontinentaleuropiischer Tra-
dition, wie sie beispielsweise in Deutschland gilt, konnen insbesondere folgende,
das proprium des Rechts ausmachende und das Design der darauf bezogenen
Rechtsdogmatik (wie Rechtsmethodik) beeinflussende Kennzeichen benannt wer-
den:

a) Institutionalisierte Vollpositivitit: Das moderne Recht als autopoietisches System

Im Prozess der Ausdifferenzierung der gesellschaftlichen Subsysteme hat sich auch
das Recht zu einem autopoietischen System verselbstidndigt: bei aller kognitiven Of-
fenheit gegentiber seiner nicht-rechtlichen Umwelt ist es doch operativ geschlossen,

einen Dach der Jurisprudenz hat sich im Laufe der Zeit und angesichts der Lehr- und Forschungs-
gestalt anderer Wissenschaften als niitzlich erwiesen.

155 Zum Folgenden vgl. eingehender Jestaedt (0. Fn.70), 279-327 m.w.N.

156 Einzelheiten bei Jestaedt (0. Fn. 3), 27 ff., 30 ff., 32 ff., 37f., 70 ff., 74 ff.



»Offentliches Recht“ als wissenschaftliche Disziplin 273

d.h. es ist selbstreferentiell.’” Positives Recht entsteht nur mehr nach Mafigabe po-
sitiven Rechts. Geltung — der Ausdruck fiir die spezifisch normative Existenzweise
des Rechts!®® — wird einer Rechtsnorm nur von anderen Rechtsnormen vermittelt.
Anders gewendet: Geltung ist eine relationale Aussage. Sie markiert die Zugehorig-
keit einer Rechtsnorm zu einer Rechtsordnung."”® Ausdruck der ,institutionalisier-
ten Vollpositivitit“'®® moderner Rechtsordnungen ist, dass nur mehr jene Organe
rechtserzeugend wirken konnen, die das positive Recht vorsieht und denen es
Rechtserzeugungsbefugnisse zuweist.

Die Rechtswissenschaft, gleichviel in welcher ihrer Subdisziplinen, besitzt also
nicht kraft Eigenrecht die Befugnis zur Rechtserzeugung, sondern nur, wenn und
soweit das positive Recht sie in den Kreis der Rechtserzeuger einbezieht. Eine ent-
sprechende Ermichtigung diirfte sich im geltenden deutschen Recht, soweit ersicht-
lich, nicht nachweisen lassen. Die Rechtsdogmatik hat daher darauf zu achten, dass
sie sich nicht als Rechtserzeuger geriert.'®!

b) Von der statischen zur dynamischen Rechtsbetrachtung

Recht wird in der deutschen Rechtsordnung in einem komplexen, funktionell und
foderal arbeitsteiligen Prozess allméhlicher Konkretisierung und Individualisie-
rung fortlaufend gewonnen. Die Abfolge wie die Zuordnung der Rechtserzeugungs-
akte konnen in Gestalt eines hierarchisierten und letztlich verfassungsdirigierten
Rechtserzeugungs(- und Rechtsvernichtungs)zusammenhangs beschrieben wer-
den. Rechtserzeugung vollzieht sich im Stufenbau der Rechtsordnung (von der his-
torisch ersten Verfassung einmal abgesehen) vom Verfassungsgesetz bis zum Ein-
zelfallrechtsakt — in Gestalt etwa eines Gerichtsurteils oder eines Verwaltungsaktes
— stets in strukturell gleicher Weise, namlich in einer dichotomen'®? Rechtsgewin-
nungsstruktur: Kann Recht nur kraft einer positivrechtlichen Erzeugungsermich-
tigung geschaffen werden, bedarf es zunichst der Erkenntnis von Grund und Gren-
zen einer entsprechenden normativen Ermichtigung.!®® Das Zusammentreffen von

157 Zur systemtheoretischen Charakteristik: Niklas Luhmann Rechtssoziologie, 3. Aufl. 1987,
356f. und 359.

158 Dazu bereits oben Fn. 22.

159 Niher zur rechtsordnungsrelativen Eigenschaft der Geltung: Matthias Jestaedt in: Hauke
Brunkhorst (Hrsg.), Volkerrechtspolitik. Recht, Staat und Internationale Gemeinschaft im Blick
auf Kelsen, 2007 (i. E.).

160 Zu Begriff und Sache: Dieter Wyduckel FS Werner Krawietz, 1993, 437 (444 ff., Wendung:
444).

161 Detaillierter Jestaedt (o. Fn. 3), 62—67.

162 Wenn hier und im Folgenden von der Dichotomie von Rechtserkenntnis- und Rechtserzeu-
gungselementen gesprochen wird, so ist dies, genau genommen, eine Verkiirzung des Rechtsge-
winnungsprozesses: die Inbezugsetzung zu den Rechtsanwendungstatsachen wird hierbei ndmlich
vernachlissigt. Auf die Richtigkeit wie Unverzichtbarkeit der polaren Unterscheidung von Rechts-
erkenntnis und Rechtserzeugung hat dies indessen keinen Einfluss.

163 Selbstredend bedeutet die These von der durchlaufenden Strukturdichotomie aller Rechts-
gewinnungsprozesse nicht, dass sich diese auf der Ebene der Verfassungsrechtsetzung, der Gesetz-
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Rechtserkenntnis —als Medium der Aktualisierung der normativen Fremdprogram-
mierung — und Rechtserzeugung — als Medium der Aktualisierung normativer
Selbstprogrammierung — wird daher fir gelingende Rechtsgewinnung vorausge-
setzt. Dies gilt unabhidngig davon, wie sich in concreto das Mischungsverhiltnis von
Fremd- und Selbstprogrammierung darstellt, wie grof3, mit anderen Worten, die
den heteronomen Determinanten geltenden Rechtserkenntnisanteile sind und wie
grofs die auch und gerade den autonomen Determinanten geltenden Rechtserzeu-
gungsanteile.!®4

Der der tradierten Dogmatik und Methodik zugrunde gelegte Wesensgegensatz
von Rechtsetzung und Rechtsanwendung verfliichtigt sich demgegeniiber zu einer
blof3 perspektivischen Polaritit.!®> Denn der Unterschied von Rechtsetzung und
Rechtsanwendung ist nicht etwa im Wesen beider oder im Wesen der mit dem Ge-
setz im materiellen Sinne identifizierten Rechtsnorm zu suchen, sondern in der un-
terschiedlichen Perspektive, aus der ein Rechtserzeugungsakt betrachtet wird: Aus
Sicht der bedingenden (ermichtigenden) Normen ist Rechtserzeugung stets Rechts-
anwendung, indes aus Sicht der durch den Rechtserzeugungsakt seinerseits be-
dingten Normen jener als Rechtsetzung erscheint. Die erste Blickrichtung spiegelt
jene des Normgebers, die zweite jene des Normnehmers.'®® Pointiert: Rechtsetzung
ist — nimmt man den Akt originirer Verfassunggebung aus — stets Rechtserzeugung
in Gestalt von Rechtsanwendung.

Rechtsetzung ist folglich kein auf eine bestimmte Rechtserzeugungsstufe — etwa
die (Verfassungs-)Gesetzgebung — beschrinktes Phinomen. Und wie die weiteren
Phasen des Rechtskonkretisierungs- und Rechtsindividualisierungsprozesses nie-
mals vollauf von den vorhergehenden bestimmt, also fremdprogrammiert, werden
konnen, ist jeder Rechtskonkretisierungs- und -individualisierungsakt gleichwel-
cher Normenstufe und gleichwelcher Rechtsquelle in mehr oder minder groflem
Ausmaf} Ausdruck rechtlich ermichtigter Eigenprogrammierung durch den Rechts-

erzeuger.'®’

¢) Disziplindire Konsequenz: Unterschiedliche Regimes fiir Rechtsdarstellung
und Rechtsherstellung

Die juristische Dogmatik wie die juristische Methodik konnen nur dann als ihrem
Gegenstand, dem positiven Recht, angemessene, in diesem Sinne ,sachverstindi-

gebung, der Verwaltungsaktrechtsetzung, der Gerichtsentscheidung usf. jeweils auch positivrecht-
lich nach denselben Kriterien und Kautelen vollziehen.

164 Dazu, am Beispiel der Lehre vom administrativen Entscheidungsfreiraum (Ermessen, Beur-
teilungsspielraum, planerische Gestaltungsfreiheit): Jestaedt (o. Fn.58), § 10 Rn. 7 ff. u. 6.

165 Detailliert dargelegt bei Jestaedt (0. Fn. 70), 307-320, bes. 317-319.

166 Das Begriffspaar von ,Normnehmer* und ,,Normgeber® geht zuriick auf Ernst Rudolf Biel-
ring Juristische Prinzipienlehre, Bd.IV, 1911, § 53, 3. (209f.).

167 Eingehend zur statischen und zur dynamischen Betrachtungsweise des Rechts: Lippold (o.
Fn. 100), passim, bes. 113—147, 515 ff. m.w.N.



»Offentliches Recht“ als wissenschaftliche Disziplin 275

169

ge 168 Rechtsanwendungsdisziplinen'®® anerkannt werden, wenn sie ihrerseits dem

proprium des positiven Rechts Rechnung tragen, nidmlich seinen spezifischen
Rechtsgewinnungsstrukturen. Die Offenheit und die Wandelbarkeit, die Lernfi-
higkeit und die Flexibilitdt, die Dynamik und die Differenziertheit, die modernem
Recht abverlangt und zugesprochen werden, sind in der vollpositivierten Rechts-
ordnung unseres Verfassungsstaates insitutionell, kompetenziell und prozedural
gebunden, d. h. sie vollziehen sich nur mehr im Rahmen und nach Maf3gabe positiv-
rechtlicher Vorgaben.

Dem inkompatibel ist ein dogmatisch wie methodisch wirksames Rechtsgewin-
nungsverstindnis, welches Rechtserzeugungsakte — wie im Rahmen der richter-
licher Rechtsfortbildung, der sogenannten ,verfassungskonformen Auslegung®, der
Anwendung des Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes, der Analogie oder wie in Bezug

auf den sogenannten ,Rechtswandel — als blole, wenn auch ,schopferische®
Rechtserkenntnisakte auszugeben versucht, fiir die der ,Positivierungstest“’’® in

Gestalt einer positivrechtlichen Ermichtigung getrost entfallen diirfe. Ohne ent-
sprechende Ermichtigung entbehrt jede Form ,dynamischer®, ,evolutiver oder
ykreativer Auslegung“ positivrechtlicher Grundlage.!”" 72

In gleicher Weise ist dem inkompatibel ein Zuschnitt von Methode und Dogma-
tik, in denen Rechtserzeugung — soweit tiberhaupt anerkannt — den Status eines nur

168 Zu dieser spezifisch hermeneutischen Bedeutung von ,Verstindnis von der Sache“ oder
auch ,Sachverstindnis“: Hans-Georg Gadamer (1959) in: ders. Gesammelte Werke, Bd. 2, Herme-
neutik II, 1986, 57 (62).

19 Mit ,,Anwendung" ist hier der Anwendungsbezug im Sinne der Praxisorientierung der Wis-
senschaft gemeint (s. oben II.2.) und nicht etwa die Rechtsanwendung als Gegenbegriff zur
Rechtserkenntnis oder zur Rechtsetzung.

170 Zu Begriff und Sache: Jestaedt (o. Fn.70), 217 sowie 237 Fn. 128.

7l Nachw. o. Fn. 82.- Einschrinkend ist freilich hinzuzusetzen, dass das positive Recht mit
seinem sogenannten Fehlerkalkiil Akten, die den — man kénnte formulieren: — ,regulidren® Rechts-
erzeugungsbedingungen nicht gentigen, gleichwohl rechtserzeugende Wirkung zubilligen kann.

172 Setzt man — wie hier — die (der Dogmatik zugehorige) Rechtsquellenlehre mit der (der Me-
thodik zugehorigen) Rechtsgewinnungslehre in Beziehung, so wird erkennbar, dass die Pradizie-
rung eines Standpunktes als ,,dynamisch®, was regelmifig gleichgesetzt wird mit modern und
anschlussfihig, und des anderen als ,statisch®, was gleichbedeutend ist mit riickwértsgewandt
und veraltet, der Komplexitit des Zusammenspiels kaum gerecht wird. Denn typischerweise ist
eine dynamisch angelegte Rechtserkenntnislehre (die Rechtserkenntnis und Rechtsgewinnung der
Sache nach gleichsetzt) Folge und Ausdruck einer statischen Rechts(quellen)betrachtung, wonach
an sich das gesamte Recht bereits im Gesetz (oder, moderner, in der Verfassung) enthalten ist; und
umgekehrt korreliert eine dynamische Rechtsbetrachtung, die die Differenzierung, die Stufung
und den Eigenwert der Rechtserzeugungsquellen betont, mit einer statischen Rechtserkenntnisleh-
re, wonach Recht unwandelbar nur das ist, was der jeweilige konkret-historische Rechtsetzer in die
jeweilige Norm hineingelegt hat; auf der Ebene der Rechtsgewinnungslehre kontrastiert hier folg-
lich eine statische Rechtserkenntnislehre mit einer dynamischen Rechtserzeugungslehre. Kurzum:
den einen Ansatz schlechthin als dynamisch und den anderen dementsprechend als schlechthin
statisch zu charakterisieren, diirfte den aufgezeigten Korrelationen kaum angemessen sein. Die
Wahl (oder auch Alternative) besteht nicht in dem einfachen Entweder-Oder von Statik und Dy-
namik. Vielmehr ist entscheidend, in Bezug worauf eine Ansicht auf die Dynamik und in Bezug
worauf sie auf die Statik setzt.
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ausnahmsweise anzutreffenden Irregulare, eines Fremdkorpers besitzt und in de-
nen Rechtsanwendung der Sache nach in Rechtserkenntnis, also Rechtsauslegung,
aufgeht. Vielmehr sind auf der einen Seite Rechtserkenntnisverfahren zu wihlen,
die die vom positiven Recht angeordnete Bindung des Rechtsanwenders an die ihn
ermdchtigende lex lata aktualisiert und dadurch die Fremdprogrammierungsan-
teile von der Eigenprogrammierungserméchtigung des zustindigen Rechtsanwen-
ders zu scheiden und transparent zu machen hilft. Auf der anderen Seite sind, bezo-
gen auf die durch den konkreten Rechtserzeugungsakt zu schaffende lex ferenda,
Methoden und Verfahren bereitzustellen, die einerseits der Beschreibung dienen, in
welcher Weise von der Eigenprogrammierungsermichtigung Gebrauch gemacht
wird, andererseits aber auch eine Empfehlung zu formulieren erlauben, in welcher
Weise von der Eigenprogrammierungserméchtigung Gebrauch gemacht werden
sollte.

Das heifdt freilich nichts weniger, als dass die Rechtsanwendungswissenschaften
zum einen Verfahren und Kommunikationsstrukturen fiir die Erkenntnis von be-
reits erzeugtem (geltendem) Recht und zum anderen Verfahren und Kommunika-
tionsstrukturen fir die Erzeugung von neuem, noch nicht erzeugtem (noch nicht
geltendem) Recht zu entwickeln haben. Das wissenschaftliche Regime der Rechts-
darstellung unterscheidet sich jedoch ebenso kategorial vom wissenschaftlichen
Regime der Rechtsherstellung wie das positivrechtliche Regime der normativen
Fremdprogrammierung von jenem der normativen Eigenprogrammierung.!”® Die
herkommliche, integral verstandene Methodik und Dogmatik lidsst allenfalls in
nuce erkennen, dass sich unter ihrem Dach jeweils zwei nach Erkenntnisinteresse,
Erkenntnisverfahren und folgerichtig auch Erkenntnisgegenstand unterschiedliche
Disziplinen verbergen: die Rechtserkenntnis- oder auch Rechtsdarstellungsmetho-
dik und -dogmatik einerseits sowie die Rechtserzeugungs- oder auch Rechtsherstel-
lungsmethodik und -dogmatik andererseits. Im Interesse gerade der Wissenschaft-
lichkeit der anwendungsorientierten Jurisprudenz, die sich nicht zuletzt am Refle-
xionsniveau bezogen auf die Gegenstandsaddquanz der eigenen Methoden bemisst,
sind daher die beiden unterschiedlichen Rollen des Rechts(anwendungs)wissen-

schaftlers offen auszuweisen und einer Rollenvertauschung entgegenzuwirken.!”*

Die Rolle des wissenschaftlichen ,Einheitsjuristen®,'”*> der alles in einem und in

173 Das Begriffspaar von (Rechts-)Darstellung und (Rechts-)Herstellung wird hier nicht voll-
kommen deckungsgleich mit dem sonst iiblichen Verstindnis verwendet; zu letzterem vgl. etwa
Hoffmann-Riem (o. Fn. 71), 20ff.; Hans-Heinrich Trute in: Eberhard Schmidt-Afimann/Wolfgang
Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 293 ff., bes. 296-302
m.w.N.

174 Niher entfaltet bei Jestaedt (0. Fn. 70), 320-327.

175 Die — verbreitete — Redeweise vom ,,Juristen® als Adressaten des Rechts wie der Rechtswis-
senschaft ist in doppelter Hinsicht ungenau: Zum einen sind beileibe nicht alle Rechtserzeuger
ihrer Vor- oder Ausbildung nach Juristen: Parlamentarier, die ein Gesetz beschlieflen, Finanzver-
waltungsbeamte, die einen Steuerbescheid erlassen, Laienrichter, die an einem Urteil mitwirken,
Private, die einen Kaufvertrag abschlieflen, erzeugen zwar allesamt Recht, miissen aber deswegen
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gleicher Weise erledigt, sollte aus dem Repertoire der Rechtswissenschaftstheorie
gestrichen werden.

4. Vom Wesen und Wert intra- wie interdisziplindrer Kommunikation
a) Notwendigkeit intra- und interdisziplindrer Kommunikation

Mit der Erkenntnis, dass sich, aus wissenschaftstheoretischer Sicht, eine Disziplin
iiber ihr Formalobjekt definiert und konstituiert,'”® auf der einen sowie mit der For-
derung nach disziplindrer Rollenteilung in den Rechtsanwendungsdisziplinen der
Dogmatik und der Methodik!”” auf der anderen Seite ist in ganzer Schirfe die Frage
aufgeworfen, ob und gegebenenfalls nach welchen Regeln sich eine Kommunikati-
on zwischen unterschiedlichen Disziplinen vollzieht. Denn der disziplindren Aus-
differenzierung ist durchaus das Potenzial zur disziplindren Abschottung, zum dis-
ziplinintrovertierten Wissenschaftsautismus immanent. Je selektiver und spezi-
fischer die Disziplinen zugeschnitten sind, desto stirker sind aber regelmiflig das
subjektive Bediirfnis und die objektive Notwendigkeit nach der Blickweitung durch
disziplinfremde Blickrichtungen und Sichtweisen.

Dieses Bediirfnis erfasst aus Sicht der Rechtsanwendungswissenschaften in
strukturell, wenngleich nicht in quantitativ gleicher Weise Perspektiven, wie sie
Disziplinen aus dem weiten Kanon der Rechtswissenschaften bieten — etwa die
Rechtsgeschichte und die Rechtsphilosophie, die Rechtssoziologie und die Rechts-
psychologie, die Rechtslinguistik und die Rechtsinformatik —, wie auch Perspekti-
ven nicht-rechtswissenschaftlicher Disziplinen. Uberhaupt ist es aus Sicht der Wis-
senschaftstheorie mehr eine Frage der Terminologie denn der Sache selbst, ob man
beim Aufeinandertreffen unterschiedlicher Disziplinen von einem inter- oder le-
diglich von einem intradiszipliniren Dialog spricht.'”® Die Besonderheit des letzte-
ren gegeniiber ersterem ist denn zuvorderst nicht in sachlich-inhaltlichen, sondern
in personellen Besonderheiten zu erblicken: Der Rechtswissenschaftler, der neben
der Rechtsdogmatik auch Rechtsgeschichte, Rechtssoziologie und so fort betreibt,
vereint in seiner Person mehrere disziplindr geschiedene Rollen. In der Person des
Wissenschaftlers wird sozusagen zusammengefiithrt, was aus Griinden wissen-
schaftlicher Ausdifferenzierung und Integritit zu trennen ist. Der intradisziplinire
Dialog verlangt just infolge der Personalunion des Rechtswissenschaftlers nach

keineswegs ihrer Profession und Ausbildung nach Juristen sein. Und zum anderen: nicht alle Ju-
risten, die sich professionell mit Recht beschiftigen, sind Rechtserzeuger, wie sich namentlich an
den Rechtswissenschaftlern belegen lisst; ihnen fehlt (de lege lata) die Lizenz zum Rechtsetzen.

176 Dazu vorstehend 2.a).

177 Dazu vorstehend 3.¢).

178 Der Grund dafiir ist darin zu erblicken, dass hier mit zwei unterschiedlichen Disziplinbe-
griffen hantiert wird: Wiahrend der wissenschaftstheoretische Begriff von Disziplin an der Identitit
des Formalobjektes hingt (normativer oder priaskriptiver Wissenschaftsbegriff), ist mit Disziplin
als Bezugspunkt der Intradisziplinaritit der wissenschaftspraktische oder, besser, der wissen-
schaftssoziologische Begriff (deskriptiver Wissenschaftsbegriff) in Bezug genommen.
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skrupuldser Beachtung der disziplindren Eigenrationalititen — man konnte auch
sagen: nach Beachtung der disziplindren Inkompatibilititen.

b) Regeln intra- und interdisziplindrer Kommunikation

Die Regeln, die sich fiir die inter- und intradisziplinire Kommunikation formulie-
ren lassen, sind zwar — wie alle Regeln — normativ, nicht aber rechtlicher Proveni-
enz, sondern entspringen einem normativen Verstindnis von Wissenschaft, dem
sich auch der hier zugrunde gelegte Begriff von Disziplin verpflichtet fiihlt. Die Re-
geln sind dartiber hinaus auch nicht rechtswissenschaftsspezifisch, sondern bean-
spruchen als wissenschaftstheoretische Regeln im Grundsatz Geltung fiir jeden in-
ter- und intradisziplindren Dialog. Im gegebenen Rahmen kann es nur darum
gehen, die wichtigsten Strukturprinzipien inter- wie intradisziplindrer Kommuni-
kation kurz zu beleuchten: Es handelt sich um die disziplindre Identitit, die per-
spektivische Selektivitit, die operative Unilateralitdt sowie das Gesetz der diszip-
lindren Naturalisation (oder auch: das Gesetz der Transsubstantiation).

(1) Ausgangspunkt jeglicher Inter- wie Intradisziplinaritit ist die disziplindre
Identitit. Der modus operandi einer Disziplin bestimmt sich, wie gesehen, nach
deren Formalobjekt oder auch Erkenntnisverfahren. Informationen lassen sich ver-
arbeiten nur im Rahmen und nach Mafigabe der disziplinspezifischen Erkenntnis-
verfahren. Da das Formalobjekt in Verbindung mit dem Erkenntnisziel das propri-
um der jeweiligen Disziplin markiert und nicht zwei unterschiedliche Disziplinen
dasselbe Formalobjekt (bei identischem Erkenntnisziel) besitzen, konnen keine Re-
geln fiir die Kommunikation als solche formuliert werden, sondern nur fiir die je-
weiligen Kommunikanten. Bei divergenten Materialobjekten — beispielsweise dem
Recht als normativem Phidnomen, als historischem Datum oder als sozialem Fak-
tum — sprechen die Kommunikanten ndamlich, streng genommen, nicht nur nicht
dieselbe Sprache, sondern noch nicht einmal tiber denselben Gegenstand.

(2) Mit der perspektivischen Selektivitit sei der Umstand umschrieben, dass —an-
gesichts der Tatsache, dass jede Wahrnehmung selektiv ist, ja die Selektion unaus-
weichlich voraussetzt — die Selektionskriterien sich stets einseitig, d. h. stets von der
Seite eines des Kommunikanten her bestimmen lassen.'” Ubergreifende Selekti-

180 _ Jassen

onskriterien — man konnte auch von Such- und Stoppregeln sprechen
sich nicht benennen. Aus Sicht des Rechtsdogmatikers heiflt das: die normwissen-
schaftliche Teilnehmersicht bestimmt autonom, welche von Nachbarwissenschaften
traktierten Fragen unter welchem Aspekt fiir die rechtsdogmatische Behandlung

von Belang sind. Das bedeutet zugleich, dass keine andere Disziplin der Rechtsan-

179 Legen beide dieselben Selektionskriterien zugrunde, so kommt es zwar zur echten — also
beidseitigen — Kommunikation, doch fehlt es dann — eben mangels unterschiedlichen Formalob-
jekts/unterschiedlicher Methode — am diszipliniibergreifenden Charakter.

180 Dazu nidher Hoffmann-Riem (0. Fn.71), 63 ff.
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wendungswissenschaft das Fragen abnehmen und ihre eigenen Fragen (samt Ant-
worten) aufdringen kann.'®!

(3) Die operative Unilateralitit ist nichts anderes, als was die Systemtheorie mit
operativer Geschlossenheit beschreibt: Fremdwissenschaftliche Erkenntnisse kon-
nen von der Rechtsdogmatik nur mit deren eigenen Mitteln rezipiert werden. An-
ders gewendet: Eine Erkenntnis, ein Theorem und ein Konzept aus einer anderen
Disziplin — sei es eine solche aus dem Kreise der Rechtswissenschaften oder nicht —
konnen von der Rechtsdogmatik nur beachtet und bearbeitet werden, wenn sie sich
unter Beachtung der rechtsdogmatischen Eigenrationalitit reformulieren, wenn sie
sich in die Sprache der spezifisch normwissenschaftlichen Konstruktion von Wirk-
lichkeit!'3? tibersetzen lassen. Damit werden allfillige strukturelle Kopplungen zwi-
schen einzelnen (Sub-)Disziplinen keineswegs geleugnet.

(4) Damit verbunden ist schlieflich ein Phinomen, welches man als disziplindire
Naturalisation umschreiben konnte. Mit der Rezeption einer fremdwissenschaft-
lichen Erkenntnis durchlduft diese nimlich eine Metamorphose: mit der Verpflan-
zung oder auch Ubersetzung aus dem disziplindren — hier: nachbarwissenschaft-
lichen — Ursprungskontext in den disziplindren — hier: rechts(anwendungs)wissen-
schaftlichen — Rezeptionskontext wandeln sich Gehalt und Bedeutung der Aussage.
Was stattfindet, kann man — statt als ,,Theorietransfer — als ,,Theorietransforma-
tion" bezeichnen.'® Es handelt sich folglich bei der Erkenntnis vor und jener nach
der disziplindren Verpflanzung nicht um ein und dieselbe Erkenntnis. Wie bei der
Ubersetzung aus einer in die andere Sprache findet auf den iibersetzten Text die
Grammatik und die Stilkunde der Sprache, in die iibersetzt wird, Anwendung. Hier
verhilt es sich tiberdies nicht anders als bei der Rezeption rechtsordnungsfremder
Sdtze: In dem Moment, in dem ein zunichst rechtsordnungsfremder Satz der

181 Dieser Umstand entschirft oder relativiert zugleich das — fiir den disziplintibergreifenden
Dialog typische — Problem der Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen; zu letzterem: Schulze-Fielitz
DV 27 (1994), 277 ff.; Mollers (0. Fn. 11), § 3 Rn. 52, je m.w. N.

182 Bei der geldufigen Entgegensetzung von ,,Recht* und ,Wirklichkeit* — besonders beliebt:
Verfassungsrecht und ,Verfassungswirklichkeit — wird nur selten beachtet, dass sich niemals das
Recht oder auch die Rechtswissenschaft und ,,die Wirklichkeit“ gegentiberstehen, sondern dass es
jeweils nur um unterschiedliche Konstruktionen von ,Wirklichkeit“ geht (vgl. stellvertretend
Bumbke [0. Fn.29], 80—-84 und 130; s. a. Christoph Gusy JZ 1991, 213 ff.; pointiert Méllers [o. Fn. 11],
§3 Rn.48: ,Mit Soziologie und Verwaltungsrechtswissenschaft treffen nicht Wirklichkeit und
Recht aufeinander, sondern zwei verschiedene Techniken, die Gesellschaft darzustellen [Hervor-
hebung im Original]). Das insoweit Erforderliche hat untibertreffbar bereits Hans Kelsen im Jahre
1920 gesagt: Hans Kelsen Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl.
1928, VII (Vorwort der 1. Aufl. 1920).

183 Vgl. dazu bereits Wolfgang Hoffmann-Riem in: DV Beiheft 2: Die Wissenschaft vom Verwal-
tungsrecht, 1999, 83 (84ff.,, bes. 85, m.w.N.) mit dem Hinweis, dass fremdwissenschaftliche The-
oreme, ungeachtet des Transformationsvorganges, ihrerseits Pragewirkungen fiir die rezipierende
Disziplin entfalten. So wenig diese wissenschaftssoziologisch-deskriptive Beobachtung bestritten
werden kann, so sehr ist doch umgekehrt darauf zu achten, sie nicht dadurch zu normativieren,
dass sie in den Rang einer einen normativen Wissenschaftsbegriff zugrunde legenden Theorie in-
ter- und intradisziplindrer Kommunikation erhoben wird.



280 Matthias Jestaedt

Rechtsordnung einverleibt wird, wichst ihm ein neuer Geltungsgrund und eine

neue Bedeutung zu.'8

Die Einseitigkeit oder auch disziplindre Relativitdt von Er-
kenntnissen lisst sich folglich nicht durch Rezeptionsakte umgehen. Was als inter-
oder intradisziplinirer ,Dialog“ firmiert, ist folglich eine Kommunikation unter

den Strukturbedingungen des Monologs.

¢) Ein Wort zur rechtswissenschaftlichen ,, Anschlussfihigkeit

Sowenig in der Systemtheorie mit der operativen Geschlossenheit die Notwendig-
keit kognitiver Offenheit in Frage gestellt wird, sowenig wird mit dem Vorstehenden
die Sinnhaftigkeit und die Fruchtbarkeit eines intra- wie interdisziplindren Austau-
sches geleugnet. Die — um im Bilde zu bleiben — Fruchtziehung vollzieht sich jedoch
in anderer Weise, als es die Vorstellung eines Dialogs des wechselseitigen und gleich-
artigen Gebens und Nehmens insinuiert. Die Fruchtziehung kann nicht aus Sicht
der Geber-Disziplin bestimmt werden, sondern allein aus jener der Nehmer-Diszi-
plin. Die Geber-Disziplin ist, soweit sie nicht ohnedies Schwierigkeiten hat, zu er-
kennen, was fiir die potentielle Nehmer-Disziplin fruchtbringend ist, im strengen
Sinne unfihig, auf die Erkenntnis-Bediirfnisse der Nehmer-Disziplin zu reagieren;
denn ihr Reaktionspotenzial erstreckt sich nur auf den Rahmen, den ihr spezifisches
Formalobjekt absteckt, und auf die Mittel, die das Formalobjekt bereitstellt.

Man konnte — ohne jede negative Konnotation — sagen, dass es sich bei der frucht-
bringenden Rezeption fremdwissenschaftlicher Erkenntnisse um Zufallsfunde
handelt — was ja keineswegs bedeutet, dass deswegen der Fund aus Sicht der Neh-
mer-Disziplin als geringwertig zu veranschlagen ist.!% Aus der Sicht der Geber-Dis-
ziplin ist es ein Zufall — im Sinne eines nicht planbaren, unkalkulierbaren Gesche-
hensverlaufes —, weil sie, entsprechend ihren Erkenntnisverfahren, Erkenntnisse
gleichsam nur fiir den Eigengebrauch produziert. Dass eine andere Disziplin sich
dadurch zu Eigenkonstruktionen anregen ldsst, ist fiir sie in aller Regel nicht abseh-
bar. Und auch aus Sicht der Nehmer-Disziplin stellt es insofern einen Zufallsfund
dar, als sich in fremddisziplinirem Kontext eine Sequenz auftut, die zwar aus-
schlieSlich fiir diesen und in diesem Kontext formuliert worden ist, die man aber
nichtsdestoweniger, mutatis mutandis versteht sich, in den Erkenntnishorizont der
Nehmer-Disziplin integrieren kann. Fremdwissenschaftliche Erkenntnisse als sol-
che markieren insofern zwar nicht mehr als unverbindliche Rationalisierungsanre-
gungen und Ideenlieferanten. Thre Wahrnehmung und Verarbeitung sind aber
nichts weniger als ein ebenso unverzichtbarer wie zuverldssiger Gradmesser des dis-
ziplindren Reflexionsniveaus.

184 Niher ausgefiihrt bei Jestaedt (0. Fn. 159).

185 Diese Zufallsfunde konnen auch durchaus ,organisiert sein in dem Sinne, dass ein diszi-
pliniibergreifendes Gesprich just in Kenntnis méglicher Zufallsfunde und mit der Absicht, solche
zu machen, begonnen und gefithrt wird.
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Die von Juristen sich selbst oder auch anderen Juristen gerne und hiufig gestellte
Frage, ob und in welchem Mafle die Jurisprudenz fiir andere Wissenschaften an-
schlussfihig ist, erweist sich daher als eine fiir den Rechtswissenschaftler als Rechts-
wissenschaftler nicht beantwortbare Frage. Die Frage, fiir die dem Rechtswissen-
schaftler eigene Kompetenz zukommt, ist vielmehr die umgekehrte: Inwieweit sind
andere Disziplinen fiir den Rechtswissenschaftler anschlussfihig? Oder intradiszip-
lindr gewendet: Inwieweit sind andere juridische Disziplinen wie die Rechtssoziolo-
gie oder die Rechtsokonomik fiir den Rechtsdogmatiker anschlussfihig? Aus der
Sicht des Rechtsdogmatikers tritt aber selbst diese Frage hinter der viel wichtigeren
zuriick: Wie anschlussfihig ist meine Rechtsdogmatik in Bezug auf das positive
Recht, welches den Gegenstand der Disziplin bildet?

V. Die Verantwortung der Dogmatik vom Offentlichen Recht
fur den Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz

Abschlieflend sei danach gefragt, ob es eine spezifische Verantwortung der Rechts-
anwendungswissenschaften vom Offentlichen Recht fiir den Wissenschaftscharak-
ter der Jurisprudenz gibt. Die vorstehenden Erwdgungen diirften ein vorsichtiges
»Ja“ rechtfertigen: Zum einen ist dem Offentlichrechtler die Figur der gewalten-
und arbeitsteiligen Rollendifferenzierung vertraut; er wird sie in den Diskurs um
die Trennung und Zuordnung juridischer Disziplinen, d.h. in die Entfaltung einer
Rechtswissenschaftstheorie einspeisen. Zum anderen — und dies betrifft zuvorderst
die rechtsdogmatischen Wissenschaften'®® — ist die Lehre vom Offentlichen Recht
gefragt, ihre professionelle Sachkunde einzubringen, wenn es darum geht, das pro-
prium des in dem Prozess seiner Erzeugung und Verinderung sich darstellenden
Rechts zu formulieren. Ermichtigung und Kompetenz, normative Mehrschicht-
und Vorrangrelationen sind eben des Offentlichrechtlers vertrautes Terrain.

186 Einschliefllich der darauf bezogenen Methodiken.
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I. Die ,juristische Methode“ als Proprium

Die Frage nach dem Proprium der Rechtswissenschaft ist eine Frage nach der Iden-
titdt des Fachs. Als solche indiziert sie Verunsicherung, deutet auf eine Irritation des
Selbstbildes hin. Je nach Quelle der Irritation kann die Frage nach der disziplindren
Identitdt der Rechtswissenschaft unterschiedliche Erkenntnisinteressen verfolgen.
Es konnte zum Beispiel um Fragen der Abgrenzung des Fachs gehen — was gehort
dazu und was nicht? —, oder um den Status des Fachs als wissenschaftliches. Tat-
sichlich sind das aber nicht die Fragen, die in den Referaten die grofite Aufmerk-
samkeit auf sich gezogen haben. Verniinftigerweise. Wenn man bedenkt, wieviel
Unsinn aus dem Bemiihen erwachsen ist, Wissensdiziplinen als harte Wissen-
schaften zu erweisen', muss man sich dariiber, dass die hochschulpolitische Ent-
wicklung die Frage nach dem Wissenschaftsstatus und damit der berechtigten Uni-
versititszugehorigkeit von Wissensdisziplinen weitgehend obsolet gemacht hat, bei
allen sonstigen Unerfreulichkeiten dieser Entwicklung doch freuen.

Uber den wissenschaftspolitischen Status und die Abgrenzung des Faches schei-
nen wir, nach den Referaten aus dem o6ffentlichen Recht zu schlieflen, nicht beson-

! Ein Beispiel mit besonders fatalen Folgen ist die neoklassische Okonomie, die sich durch den
Beschluss, auf interpersonale Nutzenvergleiche als ein angeblich nicht hart wissenschaftlich
durchfithrbares Unterfangen zu verzichten (s. Wulf Gaertner, Pareto-Effizienz und normative
Okonomie, in: Karl Homann (Hrsg.), Wirtschaftsethische Perspektiven I, 1994, S.32f.; Horst Ei-
dennmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995, S.47f., jew. m.w.N.), in voller Absicht blind ge-
macht hat fiir Giter und Probleme, die an Verteilungsfragen hingen.
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ders besorgt zu sein®. Gegenstand der Referate sind vor allem Fragen der Aufgaben-
bestimmung und des richtigen Vorgehens bei dem, was die Rechtswissenschaft zu
tun hat, und Fragen der richtigen Beschreibung dessen, was die Rechtswissenschaft
tut. Was uns beschiftigt, sind also hauptsichlich die alten Fragen nach der Methode
oder den Methoden der Jurisprudenz®. Diese Fragen kénnen immer neu gestellt
werden, und sie miissen immer dann neu gestellt und beantwortet werden, wenn
sich die Verhiltnisse dndern, unter denen juristisch gearbeitet wird. Organisierte
Beschiftigung mit ihnen, und sei es nur zur Vergewisserung, dass sich nichts Ent-
scheidendes gedndert hat, ist deshalb zu keinem Zeitpunkt schon fiir sich genom-
men bemerkenswert. Auffillig und moglicherweise nicht zufillig ist aber, dass wir
uns diesen Fragen nun gerade unter der Uberschrift ,,Das Proprium der Rechtswis-
senschaft® nahern. Des Eigenen versichert man sich gern, wenn man es in Frage
gestellt sieht. Hat die Rechtswissenschaft womaoglich Anlass, tiber die Spezifik der
juristischen Arbeit nachzudenken, weil diese Spezifik im Schwinden begriffen ist?
Von einem Proprium der Jurisprudenz kann ohnehin allenfalls in Bezug auf de-
ren traditionelles Kerngeschift die Rede sein. Versteht man unter Rechtswissen-
schaft alles, was an Wissenschaft iiblicherweise und unkontrovers den rechtswis-
senschaftlichen Fakultiten zugeordnet und dort betrieben wird, dann wird man ein
»Proprium“ im Sinne eines spezifisch Gemeinsamen* nicht finden, sondern allen-
falls Familiendhnlichkeiten im Wittgensteinschen Sinne. Es gibt — Matthias Jestaedt
hat darauf hingewiesen — weder eine Arbeitsmethode noch ein Set von Arbeitsme-
thoden noch sonst irgendetwas, das allen sogenannten rechtswissenschaftlichen
Aktivititen und nur ihnen gemeinsam wire°. Lisst man deshalb weite und wichtige

2 Selbst das Verhiltnis der Teilgebiete des Faches zueinander, etwa die Abgrenzung und die
Verschrankungen der Doménen des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts, spielt, obwohl alles
andere als inaktuell, in diesen Referaten keine grof3e Rolle. Dabei geht es freilich auch nicht um das
Proprium der Rechtswissenschaft, sondern um die Propria ihrer Teilgebiete.

3 Um die spezifische Methode eines Faches geht es natiirlich meist auch dann, wenn tiber Fach-
abgrenzung und den Status des Fachs als Universititsfach gesprochen wird. Ein unmittelbar auf
diese Fragen bezogenes Erkenntnisinteresse scheint aber in den Beitridgen nicht auf.

* Der Begriff des Proprium wird hier, ebenso wie der des Spezifischen, im heute allgemein iib-
lichen Verstindnis und damit nicht im — engeren — Sinne der aristotelischen Definitonslehre (Aris-
toteles, Topik, Erstes Buch) verwendet. Dort heifit ,spezifisch® nur dasjenige unterscheidende
Merkmal, das einem Gegenstand bestimmter Art als wesentliches, d. h. zu seiner Definition geho-
riges zukommt (lat. differentia specifica), und als propria werden demgegentiber die zwar eigen-
timlichen (unterscheidenden), aber nicht zur Definition gehorigen Merkmale bezeichnet; nidher
Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 62 ff.

> Etwas anderes gilt natiirlich, wenn man unter ,Rechtswissenschaft® jede wissenschaftliche
Befassung mit dem Gegenstand ,,Recht® versteht, die Disziplin also durch die Einheit ihres Gegen-
standes (das ,Materialobjekt” im von Jestaedt unter IV.2 erlduterten Sinne) konstituiert sieht. In
dem Gegenstand ,,Recht hitte man dann zugleich das Proprium der Wissenschaft, das sich mit
diesem Gegenstand befafit. Solche Bestimmungen einer Wissenschaft nach dem ,,Materialobjekt*
haben keine logischen oder erkenntnistheoretischen, unter Umstdanden aber pragmatische Griin-
de gegen sich. Wie man die Erde zum Gegenstand der Geographie erkliren kann, ohne sich dazu
der Methoden der Geographie bedienen zu miissen, kann man auch ohne Rekurs auf eine juristi-
sche Methode das Recht zum Gegenstand der Rechtswissenschaft erkliren. Der Gegenstand — im



284 Gertrude Liibbe-Wolf

Teile der Rechtswissenschaft beiseite und spricht allein von der traditionellen Kern-
aufgabe dieser Wissenschaft, namlich der Auslegung des geltenden Rechts, dann
liegt es nahe, vor allem diese Aufgabe und die von ihr her bestimmte Arbeitsweise
(»,Methode®), also das ,,Formalobjekt® im bei Jestaedt erlduterten Sinne, als das Pro-
prium der Rechtswissenschaft aufzufassen. Ein Proprium hat die Rechtswissen-
schaft danach nur in einem sehr bescheidenen, reduzierten Sinne, namlich erstens
nur in dem genannten Kernbereich und zweitens — das ist der Grund fiir die frither
vielthematisierten Zweifel am Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz — nur als
Wissenschaft in ithrem Verhiltnis zu anderen Wissenschaften, nicht in ihrem Ver-
hiltnis zur Praxis.

II. Der ,Siegeszug des Zwecks“ als Enteignungsfeldzug?

Betrachten wir nun das so umrissene Proprium, die ,juristische Methode® und de-
ren variierende Beschreibungen, dann fillt vor allem eine zentrale Verinderung ins
Auge: die zunehmende Dominanz des sogenannten teleologischen und der korres-
pondierende Terrainverlust aller anderen hermeneutischen Gesichtspunkte in der
juristischen Auslegung®. Im Savignyschen Kanon hatte die teleologische Auslegung
noch keinen Platz’, in der heutigen Wahrnehmung erscheint sie dagegen als das
»Herzstiick® (Matthias Jestaedt) der juristischen Methode. Dieser ,Siegeszug des
Zwecks“ (Christoph Engel) zehrt nun aber an der Spezifik juristischer Auslegungsar-
beit und der dafiir benotigten Kompetenzen. Die Auslegung einer Norm nach ih-
rem — behauptetermafen objektiven — Zweck ist ergebnisorientiert, sie zielt darauf,

Sinne des Sachgebiets — einer Wissenschaft ld{3t sich durchaus unabhingig von deren Methoden
bestimmen. Die Frage ist nur, ob das zu sinnvollen Abgrenzungen fiihrt, und die Antwort auf die-
se Frage kann je nach Kontext und Zweck der Abgrenzung unterschiedlich ausfallen. Fiir wissen-
schaftstheoretische und wissenschaftspolitische Zwecke sind naturgemafl methodische Gemein-
samkeiten meist von groferem theoretischen Interesse und groflerer praktischer Relevanz als
blo3e ,gebietliche — dies umso mehr, je weniger die Einheit eines ,Gebiets* ihrerseits bereits
durch die Einheit einer Methode oder eines spezifischen Methodenkanons bestimmt ist.

® Hier und im Folgenden verstehe ich unter teleologischer Auslegung die, die oft auch als ob-
jektiv-telelogische bezeichnet wird. Die sogenannte subjektiv-teleologische (auf den Nachweis der
Ziele des historischen Gesetzgebers gerichtete) Auslegung rechne ich der historischen zu.

7 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Band 1, 1840, § 33, S. 212 ff. (213f.); zur Be-
denklichkeit des Gebrauchs ,des Gesetzesgrundes (der ratio legis) zur Auslegung der Gesetze
a.a.0. § 34, S.220. Siche aber andererseits zur Nutzbarkeit des Grundes eines Gesetzes als Hilfs-
mitte] zur Auslegung, wenn das Gesetz mangelhaft, naimlich im Ausdruck unbestimmt oder un-
richtig ist, d.h. auf keinen ,vollendeten Gedanken® des Gesetzes oder auf einen vom ,wirklichen
Gedanken® des Gesetzes verschiedenen Gedanken fiihrt, a.a.O. § 35, S. 222 ff. Zu Savignys Ausle-
gungslehre s. Meder, Mif3verstehen und Verstehen. Savignys Grundlegung der juristsichen Herme-
neutik, 2004; Riickert, Savignys Hermeneutik — Kernstiick einer Jurisprudenz ohne Pathologie, in:
Schrider (Hrsg.), Theorie der Interpretation vom Humanismus bis zur Romantik — Rechtswissen-
schaft, Philosophie, Theologie, 2001, S. 287 ff.; Biihler, Rechtsauslegung und Rechtsfortbildung bei
Friedrich Karl von Savigny, a.a.0.S. 329ff.



Expropriation der Jurisprudenz? 285

der Norm einen im Sinne objektiver Wiinschbarkeit der Normgeltungs- und Nor-
manwendungsfolgen verniiftigen Inhalt zu geben. Von allen Beurteilungen, die im
Zuge der Auslegung einer Norm fillig werden konnen, gilt nun aber die Abschit-
zung und Beurteilung der Wiinschbarkeit von Normgeltungs- und Normanwen-
dungsfolgen als diejenige, fiir die der Jurist am wenigsten spezifisch juristische Hand-
werkszeuge, Schulungen und Kompetenzen in Anspruch nehmen kann. Zuneh-
mende Dominanz der teleologischen Auslegung erscheint insofern gleichbedeutend
mit einer Zunahme der Anzahl der Rechtsfragen, die nicht mithilfe spezifisch juris-
tischer Kompetenzen beantwortet werden konnen.

Zu ihrem Herzstiick hitte die Jurisprudenz demnach gerade das gemacht, was am
wenigsten ihr Proprium ist und worin der Anspruch der Rechtsauslegung, Ausle-
gung und nicht Unterschiebung zu sein, am prekirsten erscheint: Als Auslegung der
Norm und Ermittlung des in ihr verkorperten Willens des Normgebers figuriert die
objektiv-teleologische Interpretation in ihrer reinen Form nur durch die Primisse,
man habe sich den Normgeber als verniinftigen vorzustellen. Der Interpret muss
diese Pramisse ernstnehmen; sie ist Bedingung der Moglichkeit argumentativer
Auseinandersetzung tiber die Bedeutung des Normtexts. Es gehort daher nicht zu-
tillig, sondern verntinftigerweise zur Auslegung, auch zur teleologischen, dass sie in
der Teilnehmerperspektive als Hebamme, nicht als Erzeugerin des zutage geforder-
ten Textsinns begriffen und beschrieben wird. Aus der Perspektive des Beobachters
—vor allem desjenigen, der die Norm anders ausgelegt haben wiirde — ist die objek-
tiv-teleologische Auslegung dagegen der Hauptsitz des schopferischen, ,,politischen
Elements in der Rechtsauslegung. Und gerade dies soll nun den Kern des Kernge-
schifts der Jurisprudenz bilden. Liuft der ,,Siegeszug des Zwecks“ also auf die Ex-
propriation der Rechtswissenschaft hinaus?

III. Herstellungs- oder Darstellungswandel?

Zunichst muss man sich wohl fragen, ob es sich bei dem Avancement der teleolo-
gischen Auslegung um eine Verdnderung in der Herstellung juristischer Erkennt-
nisse oder um eine Verdnderung in der Darstellung des Herstellungsprozesses han-
delt. Zweifellos ist auch das Letztere der Fall. Das Thematisieren von Zwecken des
Rechts hat, auch wo es als moglich erkannt war, nicht immer als zweckmaflig gegol-
ten. Im Prozess der Positivierung, Pragmatisierung und Demokratisierung — kurz:
der Modernisierung — des Rechts ist das Sichtbarwerden seiner Zwecke, der Streit
iiber sie und die Auseinandersetzung mit ihnen aber unvermeidbar geworden. Das
offentliche Auftreten des ,,Zwecks im Recht“® und der Eingang der teleologischen
Auslegung in den Methodenkanon der Jurisprudenz waren daher unvermeidbar,

8 Rudolf von Jhering, der Zweck im Recht, in: ders.: Der Geist des Rechts. Eine Auswahl aus
seinen Schriften, 1965, S. 251 ff.
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selbst in Deutschland, wo der ,,blofie Zweck“ und die ihm dienenden Niitzlichkeiten
im kulturellen Kurs nicht hoch standen. Gegen die Auffassung, dass Teleologie in
der Auslegung nichts zu suchen habe, setzten sich Zweckbetrachtung und Folgenbe-
wertung gerade mit dem Anspruch durch, zu rationalisieren, was ohnehin schon
immer in die Auslegung eingeflossen war.

Die Analyse, die diesem Anspruch zugrundelag, war selbstverstindlich nicht
ganz falsch. Rechtsfragen, fiir die der Rekurs auf Wortlaut und Systematik der ein-
schligigen Normen, logische Zusammenhinge und entstehungsgeschichtliche In-
dizien fiir das Intendierte keine eindeutige Antwort liefert, fiir deren Beantwortung
man also auf das zuriickgreifen muss, was heute als teleologische Auslegung be-
zeichnet wird, gibt es nicht erst, seitdem die teleologische Auslegung zum aner-
kannten Bestandteil des juristischen Begriindungsarsenals aufgestiegen ist. Teleolo-
gisch gesteuerte Interpretationsleistungen wie zum Beispiel die Korrektur textlich
eindeutiger Festlegungen mit eindeutig unsinnigen Konsequenzen findet man denn
auch in élteren Interpretationslehren durchaus reflektiert und, in angegebenen
Grenzen, gebilligt, nur eben unter anderen Uberschriften — etwa als restriktive, ex-
tensive und analoge Auslegung® (lauter schon im romischen Recht bekannte Fi-
guren), im Rahmen von Uberlegungen zum Verhiltnis von verba und mens', zur
ratio legis (so auch bei Savigny)'!, und so fort. Ganz ohne Teleologie, ohne Blick auf
die Verntinftigkeit des Auslegungsergebnisses, war juristische Auslegung noch nie
moglich, gleich in welchen Ausmafd die offene Prédsentation entsprechender Argu-
mente tiblich war und wie solche Prisentationen methodologisch eingeordnet wur-
den. Der ,Siegeszug des Zwecks* hat also mindestens partiell den Charakter einer
Parade von Streitkriften, die, obwohl an den Fronten seit jeher eingesetzt, dem Pu-
blikum zeitweise nicht — oder jedenfalls nicht in voller Stiarke und nicht in der jet-
zigen Uniform — vorgefiithrt worden waren.

IV. Objektiv zunehmender Teleologiebedarf

Auf diese Pridsentationsseite sind die Verdnderungen, mit denen wir es zu tun ha-
ben, aber wohl nicht beschrinkt. Es gibt Griinde, zu vermuten, dass wir uns seit
langem in einer Phase der Rechtsentwicklung befinden, in der der Bedarf an teleo-
logischer Auslegung objektiv zunimmt. Christoph Engel hat einen ursiachlichen Be-
fund auf die kiirzestmogliche Weise benannt: Die Gesetze werden immer schlech-
ter. So seufzten die Verwaltungsrechtler, hat er genaugenommen nur gesagt, aber
auch wenn er nicht mitgeseufzt hat — die Diagnose hat er sich zu eigen gemacht.

° Bei der die Teleologie bekanntlich in der Entscheidung dariiber steckt, ob das analog Heran-
gezogene eine dhnliche Fallkonstellation betrifft.

10 Kriechbaum, Verba und mens in den Interpretationslehren des Humanismus, in: Schroder
(Fn.5), S.47ft.

'S.0.Fn.7.
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Gegenstand der Beurteilung ist dabei, so verstehe ich ihn, nicht die ,,Giite“ der Ge-
setzgebung in einem umfassenden, alle ihre Qualititen einschlieenden und alle
ihre Folgen bewertenden Sinne'?, sondern ihre gesetzestechnische Qualitit, zu der
auch die Klarheit und Konsistenz der zugrundeliegenden Zielvorstellungen gehort.
Es ist eine alte Weisheit, dass man nur gut gemachte Gesetze gut, das heifit auf eine
spezifisch juristische Weise gut, auslegen kann. Savigny driickt das in seiner Interpre-
tationslehre darin aus, dass sein Kanon der grammatischen, logischen, systemati-
schen und historischen Auslegung sich auf Gesetze bezieht, in denen der Gesetzge-
ber einen konsistenten Gedanken klar zum Ausdruck gebracht hat, wihrend, wo
das nicht der Fall ist, der Interpret tiber die Zwecke des Gesetzes risonnieren muss'.
Je weniger prizise formuliert, je weniger klar durchdacht und systematisiert, je we-
niger von klaren und erkennbargemachten gesetzgeberischen Zielen geprigt ein
Gesetz, kurz: zu je mehr Fragen im Anwendungsbereich des Gesetzes der Gesetzge-
ber sich nur Unausgegorenes oder gar nichts gedacht zu haben scheint, desto weni-
ger kann es dem Gesetz gelingen, seine Interpreten auf bestimmte Auslegungser-
gebnisse festzulegen. Je schlechter das Gesetz, desto grofier der Spielraum fiir die
Teleologie seiner Interpreten.

Dass Gesetze und andere auslegungsbediirftige Normtexte in dem hier ins Auge
gefaften Sinne ,,immer schlechter werden, ist eine empirisch nicht leicht zu verifi-
zierende Beobachtung. Immerhin gibt es eine Reihe von Entwicklungen, die dafiir
sprechen, dass es sich hier nicht blof3 um die tibliche Pessimistenklage handelt, frii-
her sei alles besser gewesen: Schon die quantitative Zunahme des Gesetzes- und
Verordnungsrechts' 1483t fiir dessen Qualitit ebensowenig Gutes erwarten wie die
steigende — teilweise rechtserzeugte — Komplexitit der regulierungsbetroffenen re-
alen Verhiltnisse. Dabei ist in Rechnung zu stellen, dass mit steigender Komplexitit
des Rechts die Schwierigkeit, es von Unfolgerichtigkeiten aller Art freizuhalten,
tiberproportional zunimmt. Folgerichtigkeit ist eine Sache der Beziehungen zwi-
schen den Elementen eines Systems, und die Anzahl der Beziehungen zwischen den
Elementen eines Systems wichst mit der Zunahme der Anzahl der Elemente expo-
nentiell. Bei wachsender Komplexitit wirken sich auch Ressortgrenzen zunehmend
als Abwehrschranke fiir qualititsforderliche Einwirkungen in der Gesetzesvorbe-

12 Erst recht natiirlich nicht die Qualitit der Legislatoren.

13 S.0. Fn.7. Vgl. Riickert, a.a.O. (Fn.5), S.296f. u. passim; Kriechbaum, a.a.O. (Fn. 10), S. 61.

4 Das Reichsgesetzblatt startete 1871 mit einem Seitenumfang von 483 Seiten. Schon im Kai-
serreich und in der Weimarer Republik nahm die Normenproduktion auf Reichsebene betricht-
lich zu, 1892 zum ersten Mal auf iiber tausend (1056) Gesetzblattseiten. In der Bundesrepublik
erschien das Bundesgesetzblatt, fiir 1949 und 1950 in einem Zweijahresband zusammengefasst,
seit 1951 wieder jahrlich und, wie zuvor schon seit 1922 auch das Reichsgesetzblatt, in zwei Teile
— einen fiir die nationale Gesetzgebung und einen fiir die internationalen Vereinbarungen — ge-
trennt. Teil I erreichte gleich in diesem Jahr wieder den Seitenumfang von mehr als tausend Seiten;
1961 wurde zum ersten Mal die Zweitausender-, 1974 die Dreitausender- und 1994 die Viertausen-
dergrenze erreicht oder tiberschritten. Alles ohne die gelegentlich noch hinzukommenden Anla-
genbinde gezihlt.
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reitung aus. Komplexitit sowohl des Rechts als auch der regelungsbediirftigen und
regelungsbetroffenen realen Verhiltnisse fordert zudem, indem sie das Durchschau-
en der relevanten Zusammenhinge erschwert, die Neigung zu blof$ symbolischer,
Realitdtsbeziige nur simulierender Gesetzgebung!®. Diese stellt durch den Wider-
spruch zwischen pritendierter und intendierter Steuerungsleistung ihrer Natur
nach stets auch gesetzgebungstechnisch eine Fehlleistung dar. Hinzu kommen die
Inter- und Supranationalisierung der Normproduktion'®, die Komplizierung der
politischen Abstimmungsprozesse, schwarze Locher der Gesetzgebungstechnik wie
der Vermittlungsausschuss, und eine qualifikationsabtrégliche zunehmende partei-
politische Verpfriindung der Stellen in der Ministerialbtirokratie. Und schlieSlich
wird man die Riickwirkungen eines verbreiteten teleologischen Ubereifers der Ge-
setzesinterpreten auf die Gesetzesproduzenten nicht aufler Acht lassen diirfen.
Wenn die Rechtsprechung bereit ist, durch teleologische Auslegung, gern auch ge-
gen den klaren Wortlaut, jede gesetzgebungstechnische Schlamperei in guten Sinn
zu Uberfithren — warum sollte dann der Gesetzgeber sauber arbeiten wollen?

Es gibt also Griinde, anzunehmen, dass der verbreitete Eindruck, die politische
und gesetzestechnische ,,Durcharbeitung®, die Klarheit und Konsistenz der Norm-
zwecke und ihrer Uberfithrung in die Formulierung und innere Ordnung der
Normtexte, nehme tendenziell ab, eine objektive Basis hat, und dass darin eine der
Ursachen fiir den Terraingewinn objektiv-teleologischer Gesichtspunkte in der ju-
ristischen Auslegung liegt. Je weniger erkennbar wird, was der Normgeber in Ge-
stalt derer, die am Normgebungsprozess mitgewirkt haben, sich eigentlich gedacht
hat, je weniger das Gesetz in seinen Formulierungen und seiner inneren Ordnung
klare Sinne oder Zwecke aufscheinen 1d3t, desto ausschliefllicher hingt alles an der
objektiv-teleologischen Frage, welche Losung denn die verniinftige wire, und desto
freier und machtiger folglich der Interpret. Kein Wunder also, dass Matthias Jesta-
edt feststellen kann, in den Analysen dessen, was bei der Auslegung geschieht, werde
immer mehr das schopferische Moment betont. Es wird nicht nur erkannt insoweit,
als es immer schon eine Rolle gespielt hat, sondern es spielt auch eine immer grof3e-
re Rolle. So wird, in Christoph Engels Worten, die Grenze zwischen Rechtsdogmatik
und Rechtspolitik flieflend, und dem Rechtswissenschaftler beschert das Legitima-

5 Vgl. Hansjiirgens/Liibbe-Wolff (Hg.), Symbolische Umweltpolitik, 2000, m.w.N. zum The-
ma.

16 Die oben (Fn. 14) schon erwihnte Aufpaltung des Reichsgesetzblatts in getrennte Teile fiir
das reguldre nationale Recht und die internationalen Vereinbarungen spiegelt die gewachsene Be-
deutung der internationalen Vereinbarungen. Teil I, der die internationalen Vereinbarungen um-
fasst, belief sich im ersten Jahr der Aufspaltung, 1922, bereits auf 814 Seiten (Teil I 990 Seiten).
1927 war das Reichsgesetzblatt Teil I erstmals auf mehr als tausend Seiten angewachsen. In der
Bundesrepublik erreichte das Bundesgesetzblatt IT erstmals 1954 wieder einen Umfang von iiber
tausend Seiten (iiber zweitausend: 1993; iiber dreitausend: 1998). Der Umfang des Bundesgesetz-
blatts II gibt iiber die Entwicklung des Einflusses der iibernationalen Ebene auf das nationale
Recht allerdings nur recht ungenau Auskunft, weil die fiir Deutschland verbindliche EU-Normset-
zung darin nicht auftaucht.
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tionsprobleme. Nicht nur ihm tibrigens, sondern auch dem Richter; das ist die erns-
tere Seite der Sache.

V. Entdramatisierung

Damit sind wir wieder bei der Frage, ob das alles auf eine Expropriation der Juris-
prudenz hinauslduft. Wenn die Grenze zwischen Rechts- und Sozialwissenschaft
flieBend wird, ist dann nicht das Proprium der Rechtswissenschaft — und damit das
Proprium der Jurisprudenz tiberhaupt — in Auflosung begriffen, die Jurisprudenz so
gut wie expropriiert?

Ganz so dramatisch ist die Lage denn doch nicht. Auch Gesetze, die allerhand
vermeidbare Unklarheiten aufweisen, bestehen regelmif3ig nicht aus lauter Unklar-
heiten, sondern enthalten weitaus mehr eindeutige gesetzgeberische Steuerungsent-
scheidungen als unklarheitsbedingte Steuerungsdefizite. Von den prima facie beste-
henden Unklarheiten lassen sich in der Regel viele mit Interpretationsschritten auf-
16sen, die zu eindeutigen und unkontroversen Losungen fithren. Das kann auch der
Fall sein, wenn objektiv-teleologische Gesichtspunkte in die Auslegung eingeflossen
sind, denn oft sind diese Gesichtspunkte von so banaler und selbstverstandlicher
Art, dass die Frage, ins Metier welcher Wissenschaft sie eigentlich fallen, sich nicht
stellt und jedes Lamento dartiber, dass hier eine Regelungsmacht von Rechtswissen-
schaftlern praformiert und von Richtern in Anspruch genommen werden muss, die
der demokratisch gewidhlte Gesetzgeber selbst auszuiiben gehabt hitte, licherlich
wire. Wo man haufiger objektiv-teleogisch argumentieren muss, um zu tragfihigen
Ergebnissen zu kommen, wird das iibrige spezifisch juristische Handwerkszeug
auch deshalb nicht tiberfliissig, weil erst sein Einsatz Aufschluss tiber den Spielraum
gibt, der fiir objektiv-teleologische Argumente tiberhaupt besteht.

Und schliefilich ist es auch nicht so, dass das Teleologische als solches, weil es
dabei um Folgenabschidtzung und -bewertung geht, grundsitzlich eher in eines der
sozialwissenschaftlichen Ficher als ins juristische gehorte. Zunichst einmal setzt
jede Abschitzung der realen Folgen, die die eine oder andere Auslegung einer Norm
haben konnte, die Ermittlung der Konsequenzen voraus, die innerhalb des Systems
der Sitze und Begriffe des geltenden Rechts selbst auftreten. Rechtsnormen und die
darin verwendeten Begriffe hingen ja miteinander zusammen wie Leitungsbahnen
und Knotenpunkte eines mehrdimensionalen Netzes', das die Aussendung von
Impulsen an die netzexterne Welt steuert. Wer an diesem Netz operiert, sollte tiber-
blicken, was seine Operation im Netz selbst anrichten, denn davon hingt ab, welche
Impulse an die Auflenwelt nachoperativaus dem Netz hervorgehen werden. Solchen
rechtsinternen Uberblick fiir einen mehr oder minder groflen Teilbereich des Rechts
zu haben und sich ihn auch tber die prisenten Kenntnisse hinaus verschaffen zu

17 Naher Liibbe-Wolff (Fn. 4), S. 41 ff. u. passim.
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konnen, ist eine proprietér juristische Kompetenz. Dass sie lingst nicht immer im
wiinschenswerten Ausmaf$ genutzt wird, steht auf einem anderen Blatt'®,

Auch fiir die Abschitzung und Bewertung der auflerhalb des Netzwerks juristi-
scher Regeln und Begriffe auftretenden Realfolgen, um die es bei der ergebnisorien-
tiert teleologischen Auslegung letztlich geht, bringen Juristen Spezifisches mit. So
zum Beispiel ein spezifisches erlerntes, vor allem erfahrungsbedingtes Verstindnis
der Funktionsbedingungen des realen Systems der Administration des Rechts (Ver-
waltungen/Gerichte und andere Organe der Rechtspflege), das sie zur Analyse und
Bewertung derjenigen Realfolgen der Auslegung rechtlicher Normen befihigt, die
innerhalb dieses Systems auftreten. Man denke nur an das Verfahrensrecht der Ver-
waltungen und Gerichte. Auch hier ist das Wissen und die Erfahrung jedes einzel-
nen begrenzt, manchmal sind notige Erfahrungen auch gar nicht vorhanden, und
zweifellos gibt es hier nicht nur disziplinspezifische Klugheiten, sondern auch diszi-
plinspezifische Beschrinktheiten, aber das ganze Feld ist doch eines, in dem ver-
niinftige Auslegung des geltenden Rechts auch bei abnehmender gesetzgebungs-
technischer Qualitit des Normenmaterials und zunehmender Relvanz der Teleo-
logie vor allem auf die spezifischen Kenntnisse und Fertigkeiten von Juristen
angewiesen bleiben wird.

Zum Eigentiimlichen der wissenschaftlichen und praktischen Jurisprudenz ge-
hort tber die proprietiren Aufgaben und Methoden und die zu ihrer Austibung
erforderlichen und in ihrer Austibung erwerbbaren spezifischen Stoffkenntnisse
und Funktionserfahrungen hinaus auch, dass sie spezifische Urteilsfahigkeiten so-
wohl erfordert als auch produziert, die nur dadurch angeeignet werden kénnen,
dass man das juristische Kerngeschift mit den dafiir vorgesehenen Methoden tat-
sachlich am Rechtsstoff betreibt. Diese Urteilsfihigkeiten gehoren, wie die spezi-
fischen Stoffkenntnisse, zu den Eigenheiten, die den Juristen auch auflerhalb des
wissenschaftlichen und praktischen Kerngeschifts der Auslegung des geltenden
Rechts, beispielsweise als Helfer und Ratgeber bei dessen gesetzgeberischer Fortent-
wicklung, unentbehrlich machen. Die speziellen Urteilsfihigkeiten, um die es han-
delt, kann man zusammenfassend wohl am besten als einen entwickelten Sinn fiir
die Wo-kommen-wir-da-hin?-Frage — eine Frage, die institutioneller Unverstand
gern als Biirokratenmarotte verspottet — und fiir die Funktionsweisen und Funkti-
onsbedingungen von Recht bezeichnen. Ist eine Form verzichtbare Formalie oder
essentieller Garant fiir Inhaltliches? Wiirde sich die scheinbar weichere rechtliche

18 Die Verschaffung und Auswertung des Uberblicks, um den es hier geht, kann gerade bei der
inzwischen erreichten Komplexitit des Rechtssystems leicht zu einer fiir den Justizpraktiker nicht
mehr bewiltigbaren Aufgabe werden. Hier hat einerseits die Rechtswissenschaft, soweit sie sich
dem juristischen Kerngeschift der Auslegung des geltenden Rechts widmet, eine ihrer wichtigsten
Aufgaben. Die Kommunikation zwischen Rechtswissenschaft und Rechtspraxis ist ein Thema fiir
sich; nach meinem Eindruck leidet sie vor allem daran, dass die Rechtswissenschaft dazu neigt, die
Subtilititsverarbeitungskapazititen einer Praxis, die unter hohem Erledigungsdruck steht, bei
weitem zu tiberschitzen.
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Losung in Wirklichkeit als die entpuppen, die die grofleren Hérten produziert?
Wird eine gegebene Norm in der Praxis durchsetzbar sein oder symbolisch bleiben?
Lafit ein gegebenes Problem sich dadurch losen, dass man seine Erzeugung verbie-
tet, oder gehort es zu denen, die auf diese Weise nicht zu 16sen sind? Fiir die Beant-
wortung solcher Fragen bildet der Jurist, wenn er einigermaflen mit Verstand bei
der Sache ist, durch seine Tédtigkeit eine besondere Kompetenz aus. Dass das so ist,
kann man in einem gewissen Sinne zu den Figentiimlichkeiten der Jurisprudenz
rechnen, auch wenn bei weitem nicht jeder Jurist ein leuchtendes Beispiel dieser
Kompetenz abgibt.

VI. Stiarkung der alten Provinzen

Von einer Expropriation der Jurisprudenz durch den ,,Siegeszug des Zwecks® kann
also keine Rede sein. Fragen muss man sich aber, ob und in welcher Weise die
Rechtswissenschaft sich weiterhin als Streithelferin dieses Siegeszuges verhalten
sollte. Diejenigen Teile der Rechtswissenschaft, die sich mit der Frage beschiftigen,
was der dogmatisch arbeitende Teil der Rechtswissenschaft und, hoffentlich ihm
folgend, die Rechtspraxis tut oder tun sollte — Rechtstheorie, Rechtssoziologie, Aus-
legungslehre, fachgebietsspezifische Reflexionen iiber die Aufgaben des eigenen
Faches —haben den ,,Siegeszug des Zwecks®, der mit den beschriebenen Entwicklun-
gen einhergeht, seit Jahrzehnten tiberwiegend wohlwollend und unterstiitzend be-
gleitet!. Sie haben fiir offenen Umgang mit dem teleologischen Element der Ausle-
gung, fiir die Offnung der Rechtswissenschaft zur Interdisziplinaritit und fiir ihren
Ausbau zu einer Steuerungswissenschaft?® plidiert — einer Wissenschaft, die die
notwendige Differenzierung der Instrumente staatlicher Steuerung analysierend,
anregend und mit dem Ziel der Einpassung in rechtsstaatliche und demokratische
Strukturen begleitet. Das alles bleibt richtig und wichtig. Steuerungswissen, bezo-
gen auf das Recht als Steuerungsmedium, ist Wissen iiber die Wirkungsvorausset-
zungen und -folgen der Verhaltensanreize, die durch Recht gesetzt werden oder ge-
setzt werden konnen. Auf solches Wissen ist nicht nur die Auslegung des geltenden
Rechts in ihrem teleologischen Element angewiesen, sondern auch die Rechtspoli-
tik. Wenn auch Juristen bei weitem nicht fiir alles, was hier an Wissen benotigt
wird, die fachlich Préddestinierten sind, so sind sie aus den eben genannten Griinden
doch unentbehrlich und miissen um den Ausbau ihrer spezifischen Stoffkenntnisse
und Urteilsfahigkeiten auch in Bezug auf neue rechtliche Steuerungsinstrumente
jenseits der klassischen direkten Befehlssteuerung bemiiht sein.

19 Prononcierte Gegenpositionen wie die von Niklas Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdog-
matik, 1974, bildeten die Ausnahme und haben sich nicht durchgesetzt.

20 Siehe — vorwiegend rechtspolitisch orientiert — Schuppert, Verwaltungsrecht als Steuerungs-
wissenschaft, in: Hoffmann-Riem/ Schmidt-Afimann/Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, Baden-Baden 1993, S. 72 ff.
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Uber den neuen Aufgaben, die all das fiir die Rechtswissenschaft mit sich ge-
bracht hat und weiter mit sich bringen wird, haben wir aber vielleicht das traditio-
nelle Feld zu sehr vernachldssigt. Die Rechtskultur hiangt nicht nur davon ab, dass
das Neue begriffen und integriert, sondern auch davon, dass das unveriandert not-
wendige Alte weiter gepflegt wird. Die Jurisprudenz bringt sich nicht um ihr Spezi-
fisches, indem sie sich fiir die Reflexion im telos der Rechtsnormen 6ffnet und hier
ihre Kompetenzen zu erweitern sucht, aber sie bringt sich um ihre spezifische Rati-
onalitdt, wenn sie dariiber andere wesentliche Elemente dieser Rationalitét nicht
mehr ausreichend kultiviert: die Prazision des Textverstehens auch in seinen nicht-
teleologischen Elementen — mogen diese auch mit den teleologischen untrennbar
verbunden sein — und die Prizision im Aufdenpunktbringen des Verstandenen. Die
Bedingungen fiir die Bewahrung oder gar Steigerung der Rechtskultur in diesem
Punkt sind in vielen Hinsichten nicht giinstig. Massenmedien und Jugendkultur
reprédsentieren, fordern und honorieren alles andere als eine Kultur des prizisen
Ausdrucks. Das Schulsystem entldflt Abiturienten, denen die richtige Schreibweise
einfacher Worter wie ,,gilt*, ,beteiligen oder ,rechtswidrig® nicht geldufig ist*!. In
der juristischen Ausbildung haben sich die Gewichte von der intensiven zur exten-
siven Stoffbewiltigung verschoben — passend zur Entwicklung der Betreuungsrela-
tion von Studenten und Lehrpersonal, die qualifiziertes intensives Uben ohnehin
nicht zulafit. Aber nicht alles, was hier ungiinstig ist, ist irreversibel ungtinstig. Das
Territorium, das der Siegeszug des Zwecks erobert hat, darf nicht preisgegeben, aber
die stolzen alten Provinzen miissen wieder gestarkt werden. Vielleicht werden dann
ja sogar die Gesetze wieder etwas besser.

2l Aus der Hausarbeit eines Bielefelder Jurastudenten (nordrhein-westfilisches Abitur, kein
»Migrationshintergrund®) im 5. Fachsemester: ,beteildigen®, ,Beteildigung®, ,beteildigte Ver-
eine ,Beteildigungsrecht®, ,gillt*, ,,in Gestallt von®, ,rechtswiedrig®, ,presentieren®, ,Presenz,
»Representation®, ,lediglich forderatives Mitglied®, und so fort. Man sieht: Die Rechtschreibre-
form ist den Weg der fehlervermeidenden Umdeklaration von Falschem zu Richtigem noch nicht
konsequent genug gegangen. Solche Befunde werden nicht dadurch entproblematisiert, dass in der
Spitzengruppe der Schiiler und Studenten Leistungen von einem Niveau erbracht werden, das Ver-
treter der dlteren Generation in Erstaunen setzen muss. Das Problem ist, dass das Bildungsniveau,
und besonders die Fihigkeit und Bereitschaft zu verbaler Prizision, sich nicht in der Breite in be-
darfsgerechtem Ausmaf entwickelt.



Das Proprium der Rechtswissenschaft
— Offentliches Recht

Kommentar zu den Referaten
von Christoph Engel und Matthias Jestaedt

Christoph Grabenwarter

Mein Kommentar gliedert sich in zwei Teile. Im ersten Teil beschéftige ich mich mit
dem Proprium der Rechtswissenschaften im Allgemeinen, im zweiten Teil mit der
Wissenschaft vom offentlichen Recht, hier in Erganzung zu den beiden Referaten
insbesondere auch mit der Wissenschaft vom Europarecht und Volkerrecht.

1. Zum Proprium der Rechtswissenschaften

Christoph Engel und Matthias Jestaedt gehen unterschiedliche Wege zum Ziel der
Bestimmung des rechtswissenschaftlichen Propriums, sie wihlen unterschiedliche
Schwerpunkte innerhalb des 6ffentlichen Rechts (bzw. der Wissenschaft vom 6f-
fentlichen Recht) und sie erzielen bei allen Gemeinsamkeiten auch verschiedene
Ergebnisse.

Zunichst zum Verhiltnis Offentliches Recht — Staats- und Verwaltungsrechts-
lehre: Beide Autoren treibt die wechselseitige Abhidngigkeit zwischen Bestimmung
des Gegenstandes und der Methode um. Engel postuliert, dass die Methode auf den
Gegenstand Riicksicht nehmen muss, geht implizit von einer vom Gegenstand ,,Ge-
setz“ bestimmten Methode aus und weist dem Interpreten Herrschaftsaustibung als
distinguierendes Merkmal zu. Gute Griinde sprechen fiir die Annahme, dass eine
Methode zwar ihrem Gegenstand addquat sein muss, der Gegenstand ihr gewisser-
maflen voraus liegt, die Erkenntnismethode selbst aber maf3geblich den Gegenstand
bestimmt — Jestaedt begriindet dies im einzelnen. Fazit: Was Ergebnis der Erkennt-
nis ist, hingt von der Methode des Erkennens ab. Rechtsgeschichte, Rechtsphiloso-
phie, Rechtssoziologie, Rechtspolitik und Rechtsdogmatik beschiftigen sich (po-
tentiell) mit dem gleichen ,Rechtsstoff®, durch ihre verschiedenen Methoden kons-
tituieren sie aber verschiedene Gegenstdnde.

Die Abhingigkeit der Methode vom Gegenstand leitet Engel zur Konsequenz,
dass Wandlungen im Verwaltungsrecht auch die Rechtswissenschaft berithren. Ich
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stimme Engel in der Beschreibung der meisten Phinomene der Verdnderungen im
Staats-, insbesondere aber im Verwaltungsrecht zu. Vor allem fiir weite Teile des
Umweltrechts oder des Regulierungsrechts fiir Elektrizitit, Telekommunikation,
Rundfunk etc. Mag es auch hier polizeirechtliche Tatbestinde mit Geboten und
Verboten geben, spitestens dann, wenn es um den Handel mit Emissionszertifi-
katen oder die Bestimmung von Long Run Average Incremental Costs (LRAIC) des
Betreibers eines Netzes fiir Mobiltelefonie geht, zeigt sich, dass man mit den klas-
sischen Vorgaben fiir die Determinierung des Verwaltungshandelns durch Gesetz
oder mit den hergebrachten Handlungsformen an die Grenzen stof3t, wenn es gilt,
Nationale Zuteilungspline fiir Emissionszertifikate rechtlich einzuordnen und ad-
dquate Konsequenzen fiir den Rechtsschutz zu ziehen.

Nun konnte man sich Engels scharfen Beobachtungen und den daran gekniipften
Konsequenzen kaum entziehen, gibe es da nicht noch andere Bezirke des Verwal-
tungsrechts, die dem beschriebenen Wandel nicht oder weniger stark ausgesetzt
sind. Die Fragen, die wir uns stellen missen, lauten: Haben die beschriebenen Ver-
dnderungen in Teilen des Verwaltungsrechts insbesondere wihrend des 20. Jahr-
hunderts tatsichlich die Konsequenz des ,Siegeszuges des Zwecks®, gehen diszip-
lindre Identitdt und Selbstgewissheit der Juristerei verloren, muss gar ein neues Ko-
operationsverhiltnis mit den Nachbardisziplinen greifen und sind wir am Ende auf
eine offene Wirklichkeitsdefinition angewiesen, um unser Geschift weiterhin lege
artis betreiben zu konnen?

Einige Bemerkungen — im Sinne eines Kommentars — sollen meine Zweifel, aber
auch meine Zustimmung untermauern:

Ein Gesetzgeber, der mehr mit Zielen final programmiert als konditional deter-
miniert, er6ffnet dem Rechtsanwender Spielrdume — diese Annahme ist unbestrit-
ten und lief3e sich mit vielen Beispielen belegen. Indessen: ist dieses Phanomen ein
allgemeines, ist es besonders neu und gilt der festgestellte Trend fiir das gesamte
offentliche Recht? Ich glaube nein. Dass beim Hantieren mit Zielen die Grenze zwi-
schen Rechtsdogmatik und Rechtspolitik flieend wird, gilt, wenn man es so for-
muliert, in besonderem Maf3e seit jeher fiir das Verfassungsrecht, zuvorderst fiir die
Grundrechte, etwa wenn es um die Abgrenzung des Spielraums des Gesetzgebers
bei Eingriffen geht, bei der Modulation der Kontrolldichte durch das Verfassungs-
gericht. Auf der anderen Seite bleiben weite Teile des Verwaltungsrechts seit hun-
dert Jahren weitgehend unverdndert, sie sind in ihrer Gesetzestechnik nicht finaler
geworden. Ich denke, dass es jenseits des Planungs-, Wirtschafts-(regulierungs-)
und Umweltrechts einen erheblichen Teil des Verwaltungsrechts gibt, fiir den der
Befund nicht, oder aber jedenfalls nicht in dem Mafe gilt. Die Regelungen tiber
Geschwindigkeitsbeschrankungen auf Straflen sind in ihrem Kern seit Jahrzehnten
ebenso unveridndert wie zentrale Bestimmungen des Polizeirechts. Ist aber von
»Steuerungszwecken® die Rede, die jenseits des positiven Rechts ihre Grundlage ha-
ben, wird in der Tat die Perspektive erweitert, treten neue Erkenntnisse hinzu. Zu
Recht hilt jedoch Christoph Engel fest, dass insoweit, als neue Perspektiven und Fak-
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toren einfliefSen, die juristische Autoritit gegen eine blof3 ,wissenschaftliche ge-
tauscht wird; und er fithrt zutreffend schonungslos die Formeln und Begriffe vor,
die das Ineinanderflieffen von rechtswissenschaftlicher (rechtsdogmatischer) und
sozialwissenschaftlicher Methode verschleiern sollen.

Mit der radikalen Option der Riickkehr zu Otto Mayer beschreibt Engel die Be-
sinnung auf eine Rechtsdogmatik, die dem positiven Recht gewidmet ist und die
sozialwissenschaftlichen Erkenntnisse als Hilfsmittel im Prozess der Rechtsanwen-
dung begreift. Sie muss nicht mit Otto Mayer identifiziert werden, mit dem Vorteil,
dass manches aus dem Denkgebdude Mayers nicht zwingend mit iibernommen wer-
den muss. Nur deshalb, weil ein positivistischer rechtsdogmatischer Ansatz Paral-
lelen mit einem Groflen der Verwaltungsrechtswissenschaft des 19. und begin-
nenden 20. Jahrhunderts aufweist, ist er nicht gleich unmodern. Das behauptet En-
gel nicht; das Missverstandnis konnte freilich nahe liegen. Auch das mehrpolige
Rechtsverhiltnis zwingt den positivistischen Ansatz, der die Sozialwissenschaften
als Hilfswissenschaften begreift, nicht zur Kapitulation. Er kann es ohne weiteres
dogmatisch bewiltigen, er muss es nicht ausklammern. Auch in der solcherart aus-
gerichteten Rechtsdogmatik konnen mehrpolige Rechtverhiltnisse als vom Gesetz-
geber vorgenommene Verteilungen von Rechten und Pflichten rechtswissenschaft-
lich, eben: rechtsdogmatisch, verarbeitet werden.

Dass sich Sozialwissenschaft und Rechtswissenschaft nicht mehr durch ihren
Gegenstand unterscheiden, ist nur dann zutreffend, wenn man in Abrede stellt, dass
die Methode gegenstandsbestimmend ist. Das muss man jedoch nicht, wie der Bei-
trag von Jestaedt zeigt, und es sprechen gute Griinde fiir die gegenteilige Ansicht,
der Kommentar hat auf Wiederholungen zu verzichten. Umgekehrt verdient her-
vorgehoben zu werden, dass sich Engel - wie ich meine — konsequent von steue-
rungswissenschaftlichen Ansitzen abgrenzt, wenn er mit Recht festhilt, dass der
Erfolg der Steuerung durch Recht keine Rechtsfrage ist.

Brauchen wir in der Wissenschaft vom (6ffentlichen) Recht eine offene Wirk-
lichkeitsdefinition? Zuritickhaltung gegentiber einem vorschnellen Ja scheint ge-
boten. Es gibt eine Reihe von Bereichen des Verwaltungsrechts, die Sachverhalte
erfassen, die unsicher sind, dennoch miissen Gesetzgebung und auf gesetzlicher
Basis die Vollziehung an die Erfillung bestimmter Tatbestinde Rechtsfolgen
kntipfen. Hier stof3t der rechtsanwendende Jurist auf Schwierigkeiten. Das von En-
gel genannte Beispiel des Umweltrechts ist unmittelbar einschlagig. Was aber ist
fiir diese Zwecke die Wirklichkeit? Der Okonom, der eine Theorie aufstellt, for-
muliert fiir die Zwecke seiner Theorie die Wirklichkeitsbedingungen, trifft An-
nahmen. Der Jurist, zumal der Rechtswissenschaftler, wird seinem Erkenntnisziel
und Forschungsanliegen damit nicht niher kommen. Dennoch benétigt der
rechtsdogmatisch arbeitende Wissenschaftler keine offene Wirklichkeitsdefinition
fiir Aussagen tiber Norminhalte, da es um Aussagen dartiber, wie eine Norm aus-
zulegen ist und nicht um die Ermittlung unsicherer Sachverhalte geht. Das Er-
kenntnisobjekt der Rechtsdogmatik liegt in zumeist schriftlicher Form vor, publi-
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ziert in einem Gesetzblatt (allenfalls ist bei Gewohnheitsrecht die Situation eine
andere).

Dies fithrt zu einer letzten allgemeinen, grundsitzlichen Bemerkung: Welche
Rolle hat der Interpret, der Jurist, der Rechtsanwender? Gerade im o6ffentlichen
Recht besteht ein Bediirfnis nach Unterscheidung. Fiir die Beantwortung der Frage
sind zunichst die Grundlagen der Rollenzuweisung offenzulegen. Das Modell einer
dynamischen Rechtsbetrachtung, geleitet von der Vorstellung eines Stufenbaus der
Rechtsordnung im Sinne Adolf ]. Merkls ist geeignet, die von Engel festgestellte
Herrschaftsaustibung durch den Interpreten des geltenden Rechts schirfer zu fas-
sen. Ausgehend von der historisch ersten Verfassung wird in einem System gestufter
Bedingtheit von der jeweils hoheren Rechtsschicht abgeleitetes Recht erzeugt.
Rechtsanwendung durch die hierzu ermichtigten Organe geschieht in der Zusam-
menfiigung der durch Erkenntnis aus der hoheren Normstufe gewonnenen hetero-
nomen Determinanten und der autonomen Determinanten, die der Rechtsanwen-
der in Eigenmacht hinzufiigt — Jestaedt spricht von Selbst- und Fremdprogrammie-
rung. In dieser Hinsicht sind die Tétigkeiten des Gesetzgebers, des Richters, des
Verwaltungsbeamten und des Rechtswissenschafters strukturell gleich. Der ent-
scheidende Unterschied zwischen dem Staatsorgan und dem Wissenschaftler liegt
darin, dass letzterer keine verbindlichen Anordnungen trifft, mithin kein Recht er-
zeugt, streng genommen auch keine Herrschaft ausiibt. Nur soweit das positive
Recht einer Auslegung Verbindlichkeit verleiht, ist sie auch verbindlich. Wenn aber
die Verbindlichkeit der Auslegung kein Konstituens rechtswissenschaftlicher Tétig-
keit ist, so muss es wenigstens die regelméf3ig bestehende Nihe zum Entscheidungs-
vorgang sein. Der Rechtswissenschafter im Offentlichen Recht agiert sozusagen am
»Rechtserzeugungssimulator®, er programmiert die Landkarte der Rechtsordnung
mit heteronomen Determinanten und bringt mégliche Entscheidungsvarianten fiir
das entscheidende Gericht ein. Diese aber sind nicht von der Landkarte des posi-
tiven Rechts vorgegeben, sondern durch volitive, autonom vom programmierenden
Rechtswissenschaftler bestimmte Elemente determiniert. Zu Recht wird eine be-
stimmte Entscheidungsvariante erst dann, wenn sie im Echtversuch durch das zur
Rechtserzeugung (= Entscheidung) befugte Organ gewdhlt wird.

2. Zum Proprium der Wissenschaft vom Offentlichen Recht

Den allgemeinen Bemerkungen zur Rechtswissenschaft seien einige Uberlegungen
zum Proprium der Wissenschaft vom offentlichen Recht angefiigt. Zunichst eine
Vorbemerkung zum Begriff der Wissenschaft vom offentlichen Recht. Vielfach wird
der Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht im Kern in Anlehnung an iberkommene
Fakultdtsgeographien sowie Studien- und Priifungsordnungen das Staats- und Ver-
waltungsrecht als Gegenstand zugewiesen, mit gewissen Einschrankungen auch das
Europarecht und das Volkerrecht. Daneben lassen sich noch andere Ficher ausma-
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chen, wie das Steuerrecht, das Sozialrecht oder das Staatskirchenrecht, die aber
nicht iiberall, nicht zwingend oder nicht zur Ginze dem Offentlichen Recht zuge-
ordnet werden (Eine Sonderstellung nimmt das Verfahrensrecht ein, das haufig ein
Annex zum materiellen Recht ist, der Sache nach aber Ahnlichkeiten mit dem 6f-
fentlichen Recht aufweist.).

Den Wissenschaftlern, welche sich den genannten Fichern widmen, ist eines ge-
meinsam, das sie von Zivil- und Strafrechtlern abhebt: Das Denken und Arbeiten in
mehreren Normebenen und -schichten, im Besonderen in Normbhierarchien, die
mit dem Konzept des Stufenbaus der Rechtsordnung beschrieben und theoretisch
erfasst werden konnen. Der Staatsrechtswissenschaftler fragt zumeist nach der Ver-
einbarkeit eines Gesetzes mit der Verfassung, der Verwaltungsrechtswissenschaftler
nach der Vereinbarkeit eines Verwaltungsakts mit seiner gesetzlichen Grundlage.
Der Volkerrechtswissenschaftler, der sich auch mit nationalem Recht beschiftigt,
fragt nach der Konformitit staatlichen Rechts mit dem internationalen Recht, der
Monismus/Dualismus-Streit ist zwar keine Frage der Hierarchie, immerhin aber
die Frage nach dem Verhiltnis zweier Rechtsschichten, und damit auch eine Frage
des Vor-Rangs. Und im Europarecht ist die Vereinbarkeit von Sekundérrecht mit
Primirrecht, die Vereinbarkeit von nationalem Recht mit Gemeinschaftsrecht das
Thema. Angesichts der konstatierten Nihe der Rechtswissenschaft zum Entschei-
dungsvorgang verwundert es nicht, dass genau diese Fragen nach dem positiven
Recht zentrale Aufgaben der Gerichte bilden: §42 II VwGO, Art. 100 I GG oder
Art.234 EGV seien als Beispiele genannt. Der EuGH hat in Verfahren nach Art. 234
die Vereinbarkeit von Sekundérrecht mit Primdrrecht oder von nationalem Recht
mit Gemeinschaftsrecht zu priifen.

Eine weitere Bemerkung betrifft das Europarecht. Dieses darf zwar nicht zur
Ginze fur das offentliche Recht vereinnahmt werden. Es kann mehr und mehr als
»Querschnittsfach® bezeichnet werden, das man ebenso wenig wie Bundes- oder
Landesrecht allein dem Zivil-, Straf-, Verwaltungs- oder Verfassungsrecht zuord-
nen kann und darf. Mit Blick auf das eben Gesagte drangt sich jedoch eine Beobach-
tung in den Vordergrund, die aus der auf Kompetenzen und Rang geschérften Sicht
des Offentlich-Rechtlers von Bedeutung ist: Unmittelbare Anwendbarkeit und Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts, die scheinbar auf blole Interpretation gerichtete
Kompetenz des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren entziehen sich den gin-
gigen Mechanismen der herkommlichen Auflosung und Beseitigung von Rechts-
widrigkeiten, Normwiderspriichen und Kompetenziiberschreitungen im nationalen
(6ffentlichen) Recht. Was (geltendes) Recht ist, wird materiell bestimmt, Kompe-
tenzfragen, wie sie etwa das Bundesverfassungsgericht in den Vordergrund stellt,
treten in den Hintergrund. Dieser Umstand bestimmt auch die Wissenschaft vom
Europarecht, die hdufig und in weiten Bereichen einem Rechtssprechungspositivis-
mus front.
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Nun tritt — von Rechtswissenschaftlern maf3geblich betrieben — eine ,,Europawis-

«]

senschaft“! aus dem Schatten der Europarechtswissenschaft, mit dem interessanten
Anspruch, die Rechtswissenschaft ,,zum Recht im Kontext® zu 6ffnen, nachdem
»der dogmatische rechtswissenschaftliche Diskurs trotz seiner Unverzichtbarkeit
als Speichermedium, Differenzierungsmechanismus und Ordnungsdiskurs fiir
nicht-rechtliche Disziplinen nicht anschlussfihig® sei.” Man kann vieles in Ausein-
andersetzung mit dieser Konzeption der Europawissenschaft anfithren. Ein erster
Punkt liegt in der Definition der Europawissenschaft, wie sie der Erstherausgeber
des zitierten Sammelbandes wihlt: ,,Gegenstand der Europawissenschaft ist EU-
Europa als Erscheinungsform postnationaler politischer Herrschaft.“ Hier zeigt
sich, dass im Gefolge von ,Staatswissenschaft“ und ,Verwaltungswissenschaft*’
eine Verengung in der Definition der ,Europawissenschaft® stattfinden muss, um
die Hoheit oder wenigstens das Prae der Juristen tiber ihr Europa zu erhalten, denn
anders als ,,Staat“ und ,,Verwaltung® ist der Begriff ,,Europa® kein genuin juristisch
geprdgter, auf den Staat und seine Gewalten bezogener, sondern zunichst ein geo-
graphischer. Die Geisteswissenschaft, die Erdwissenschaft und die Volkskunde wer-
den fiir sich in Anspruch nehmen diirfen, ebenfalls in einer bestimmten Spezialisie-
rung Europawissenschaft zu betreiben. Der Einwand scheint allzu banal, weist aber
darauf hin, dass die Begrifflichkeiten weniger vorgeprigt sind, auch ist das ,,Euro-
parecht® zunichst nicht auf die Union beschrinkt, es gibt vielmehr verschieden in-
tensive Formen der Integration, der Supranationalitit, der internationalen Verfasst-
heit von europiischen Staaten. Europa-Rat, EWR, WEU, Wirtschafts- und Wih-
rungsunion etc. fassen verschiedene Gruppen europdischer Staaten zusammen, es
besteht keine Kongruenz mit den Staaten der Europédischen Union.

Die genannte ,,Europawissenschaft” 6ffnet nun die Fenster und damit die schein-
bar verengten Rechtswissenschaften fiir alle politischen Erscheinungen und Ent-
wicklungen.* Jedenfalls zum Teil sind die im Konzept vorgestellten Inhalte der Eu-
ropawissenschaften auch Rechtswissenschaft, soweit sie sich namlich z.B. mit dem
Recht und seinen Zusammenhdngen mit der Européischen Integration, mit Euro-
papolitik beschiftigen. Es handelt sich eben nicht um Rechtsdogmatik, sondern im
Wesentlichen um rechtspolitikwissenschaftliche Erkenntnisanliegen, dabei mag
man es auch fiir hilfreich erachten, einen kulturtheoretischen Ansatz wihlen.’ Die
Offnung der Rechtswissenschaft mag man auf diese oder andere Art betreiben, sie

U G.F. Schuppert/I. Pernice/U. Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft (2005).

2 So U. Haltern, in: G.F. Schuppert/I. Pernice/U. Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft (2005).

* So die Titel von Sammelbidnden, die vom gleichen Anliegen in Bezug auf das Staatsrecht und
den Staat (G. F. Schuppert, Staatswissenschaft [2003]) bzw. das Verwaltungsrecht und die Verwal-
tung (G. F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft [2000]) getragen sind, vgl. dazu niher Engel und
Jestaedt, in diesem Band.

* Zum Beispiel: ,,Osterweiterung und all das“ (G. F. Schuppert, ,Theorizing Europe® oder von
der Uberfilligkeit einer disziplinentibergreifenden Europawissenschaft, in: ders./I. Pernice/U.
Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft [2005] S. 3 [26]).

> U. Haltern, Rechtswissenschaft als Europawissenschaft, a.a.O. S. 76 ff.
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kann und wird im erwdhnten Bezirk derselben neue Einsichten hervorbringen. Dass
aber der, der sich mit dem Handwerk der Rechtsdogmatik begniigt, ,,transdiszip-
lindre Ambitionen“ verfehlt, wird der bedauern, der sie in dieser Weise hat.° An der
Qualitidt der Rechtsdogmatik dndert diese Einsicht nichts, selbst wenn sie an ihre
Begrenztheit erinnert wird. Grenzen sind aber notwendig, um die Selbstvergewisse-
rung, die Unterscheidung von anderen (Rechts-)Wissenschaften zu ermoglichen
und methodische Disziplin zu begiinstigen. Die Selbstbeschrinkung auf die Rechts-
dogmatik erweist sich in der arbeitsteiligen Welt der Wissenschaft, die Spezialisie-
rung erfordert, denn auch nicht a priori als Makel. Der Behauptung, dass der dog-
matische Ansatz wegen der Spezifika des Gegenstandes ,Europarecht® bereits ,,im
genuin juristischen Bereich“ scheitert, kann daher nicht gefolgt werden. Wenn man
das Europarecht auf das Recht der Européischen Union reduziert, so mag der Be-
fund zutreffen, dass dieses uniibersichtlich, inkohédrent und ganz anders entstanden
ist als das deutsche BGB — vor allem hat keine Expertenkommission das heutige
Recht in seiner heutigen Form entworfen.” Indes: dies ist kein Spezifikum des Euro-
parechts. Das common law ist ebenso weit von dieser Idealvorstellung entfernt, wie
manche Verfassung,® aber auch manches Rechtsgebiet des Verwaltungsrechts, das
nicht gemeinschaftsrechtlich gepragt ist. Die erwidhnten Besonderheiten des Gegen-
standes, eine andere Gewaltenteilung zwischen Gerichten und Rechtsetzung mogen
besondere Anstrengungen des rechtsdogmatisch arbeitenden Wissenschaftlers er-
fordern. Deshalb zu kapitulieren und sich (nur deshalb) transdisziplinir zu 6ffnen,
wire aber auch hier dem Gegenstand Recht nicht addquat. Rechtsdogmatik heif3t
auch im Europarecht, Aussagen tiber Norminhalte mit Hilfe der Auslegung zu titi-
gen und zu begriinden. Vielleicht ist sie hier noch notwendiger als bei geschlossenen
Kodifikationen. Dies schlief3t nicht aus, dass die Europdische Union, der Europarat
etc. und deren Recht jenseits der Rechtsdogmatik zum Gegenstand rechtswissen-
schaftlicher — etwa rechtshistorischer, rechtspolitischer oder rechtssoziologischer —
Forschung gemacht werden.

Vom Europarecht zum Volkerrecht. Hier gilt es, eine Besonderheit zum Fach, zur
Disziplin hervorzuheben: ,,Das“ Volkerrecht gibt es nicht (mehr). Zwar kann man
ein allgemeines Volkerrecht ausmachen, beschiftigt sich ein Zweig speziell mit ,,In-
ternationalen Organisationen.“ Ahnlich wie im Europarecht gibt es aber mittler-
weile eine grofle Ausdifferenzierung an Teilgebieten und an Wissenschaftlern, die
sich denselben zuwenden: Wir sprechen vom Internationalen Steuerrecht, vom In-

¢ Haltern, a.a.0.S. 47.

7 Formulierungen nach Halftern, a.a.0. S. 47.

8 So ist etwa bemerkenswert, dass das dsterreichische Verfassungsrecht wohl eines der uniiber-
sichtlichsten der Welt ist; dennoch sind osterreichische und deutsche Staatsrechtslehre metho-
disch sehr miteinander verwandt, obwohl letztere es dank Art.79 I GG mit einem kompakten
Grundgesetz zu tun hat. Mehr noch: die dsterreichische Staatsrechtslehre ist — die Pauschalierung
ist naturgemif unscharf — trotz des uniiberschaubaren Stoffes noch 6ffnungsaverser und in der
Dogmatik tendenziell stirker am positiven Recht orientiert als die deutsche Staatsrechtslehre
i.e.S.
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ternationalen Wirtschaftsrecht, vom Internationalen Strafrecht, vom Internationa-
len Privatrecht, vom Internationalen Umweltrecht, vom Internationalen Menschen-
rechtsschutz — um nur einige Beispiele zu nennen. Hiufig sind es nun nicht mehr
Volkerrechtler, sondern international ausgerichtete Steuer-, Zivil-, Straf-, Staats-
und Verwaltungs-“rechtler®, die in diesen Teildisziplinen des Volkerrechts fithrend
tatig sind. Wenngleich nicht vernachléssigt werden darf, dass sich gerade das IPR
oder das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen mafigeblich von anderen Teilen
des internationalen Rechts unterscheidet, gibt es fiir alle diese Teildisziplinen eine
gemeinsame Klammer, namlich dass sie das Verhiltnis von Staaten (und deren
Rechtsordnungen) zueinander, in jiingerer Zeit aber auch von Individuen zum Staat
betreffen, dementsprechend ist etwa die Rechtsform des volkerrechtlichen Vertrages
in allen Bereichen anzutreffen. Man kann aus dieser Binnendifferenzierung aber
auch fir den Zugang zur Abgrenzung der Teildisziplinen der Rechtswissenschaften,
der Facher, etwas gewinnen. Die auf nationaler Ebene doch in deutlich wahrnehm-
baren Grenzen und Abgrenzungen zu anderen Fichern arbeitenden Vertreter der
einzelnen Disziplinen treten auf internationaler Ebene viel eher, hiufig gezwunge-
nermaflen in einen Diskurs mit den Vertretern anderer Ficher ein, in eine Form von
intradisziplindrer Forschung. Der international arbeitende Rechtswissenschaftler
muss seinen Blick iiber den Tellerrand seines Faches heben, ist stirker auf das
Rechts-Vergleichen angewiesen. Betreibt er nicht tiberhaupt Rechtsvergleichung
(als ebenfalls bereits verselbstindigte Teildisziplin), so muss er fir die Auslegung
oder gar Gewinnung von Rechtsvorschriften auf tiberstaatlicher Ebene hiufig auf
die nationalen Rechtsordnungen Bezug nehmen — Beispiele sind das Aufsuchen
eines europdischen Standards zur Bestimmung der Eingriffsschranken bei den Ge-
setzesvorbehalten der Art. 8 bis 11 EMRK oder die Ableitung von ungeschriebenen
Gemeinschaftsgrundrechten aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen nach Art.6 II
EUYV, die wiederum durch wertenden Rechtsvergleich aus den Verfassungen der
Mitgliedstaaten und der EMRK gewonnen werden.

Das Volkerrecht liefert uns schlie8lich in der Besonderheit seiner Rechtserkennt-
nisquellen aber auch noch einen selbstindigen Aspekt fiir die Antwort auf die Frage
nach dem Proprium der Rechtswissenschaft. Im Statut des Internationalen Ge-
richtshofes werden dem Gerichtshof am Ende des Abschnitts tiber seine Aufgaben
die Rechtsquellen vorgegeben, nach denen er zu entscheiden hat. Art. 38 IGH-Statut
erwahnt neben dem Vertragsrecht, dem Gewohnheitsrecht und den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen ausdriicklich ,richterliche Entscheidungen® und ,,die Lehrmei-
nung’ der fihigsten Volkerrechtler der verschiedenen Nationen® als wortlich ,, Hilfs-
mittel zur Feststellung von Rechtsnormen '®. Damit wichst die Rechtswissenschaft —
wenigstens hilfsweise und wenngleich auf die Fihigsten (,most highly qualified

% So die amtliche Ubersetzung Deutschlands. In der amtlichen Ubersetzung Osterreichs heifit
es ,,Lehren®.
10 Art. 38 I Buchst. d IGH-Statut.
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publicists®, ,publicistes les plus qualifiés“) beschrinkt — jedenfalls in diesem be-
grenzten Bereich der Rechtsanwendung durch ein internationales Gericht — ver-
tragsrechtlich positiviert — zwar nicht in den Rang einer Rechtsquelle, wohl aber in
den Rang einer Rechtserkenntnisquelle, um das Bestehen einer von den Staaten fiir
verbindlich gehaltenen Praxis nachzuweisen."" Daraus aber bereits allgemein auf
einen ,subsididren Rechtsquellencharakter der Lehre zu schliefien, wie dies Albert
Bleckmann tut, scheint mir iiberzogen. Der Konsens der Gelehrten vermag ein Indiz
fiir das Bestehen einer entsprechenen normativen Vorgabe zu bilden, diese aber nie-
mals zu substitutieren, auch dann nicht, wenn grofler Konsens besteht.!* Vielmehr
ist festzuhalten, dass von vornherein nur eine ,einheitliche“ Lehrmeinung als be-
deutsam in Betracht kommt, weshalb das Gewicht der Vélkerrechtslehre zum An-
wachsen verschiedener Lehrmeinungen im wachsenden Pluralismus der modernen
Welt sukzessive abgenommen hat'? und heute wie die Wissenschaft in anderen Fi-
chern v.a. insoweit Bedeutung bei (und im Vorfeld) der Feststellung und Fortent-
wicklung des Rechts hat, als sie das durch Staatenkonsens begriindete Entstehen
neuen Rechts fordert.!

Die Annahme bestdtigt sich bei einem Blick auf die Entscheidungen des IGH.
Hier zeigt sich das scheinbare Paradoxon, dass ein Gerichtshof, der hierfiir eine
ausdriickliche Ermidchtigung hitte, nur in den seltensten Féllen auch in der Begriin-
dung seiner Entscheidungen explizit auf Lehrmeinungen rekurriert."” Die Ursache
dirfte einerseits in der regional unterschiedlichen Verteilung volkerrechtswissen-
schaftlicher Publikationstitigkeit, im hédufig feststellbaren Dissens und damit zu-
sammenhidngend in der Schwierigkeit liegen, die mafigeblichen Wissenschaftler der
verschiedenen Nationen“ festzustellen, auf die es ankommen soll.'® Dies diirfte
auch erkldren, warum die durchaus hiufigen Bezugnahmen auf die Ergebnisse der
International Law Commission (ILC) bedeutsamer sind, die aus Volkerrechtswis-
senschaftlern zusammengesetzt ist und unter anderem Meinungen oder Abkom-
mensentwiirfe (oft auch aus dem Gewohnheitsrecht heraus) formuliert. Auch die
Kollektiverklirungen von internationalen Juristenvereinigungen, wie der Internati-
onal Law Association (ILA) oder des Institut de Droit International, sind von er-

W W. Graf Vitzthum, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. (2004) Rn. 147; D. Carreau, Droit
international, 2. Aufl. 1988) Rn. 788.

12 A. Bleckmann, Die Funktionen der Lehre im Voélkerrecht (1981) S. 299 ff.

13 M. N. Shaw, International Law, 4. Aufl. (1997) S. 88f.; W. Karl, Sonstige Quellen des Volker-
rechts, in: H. Neuhold/W. Hummer/C. Schreuer (Hrsg.) Osterreichisches Handbuch des Volker-
rechts (Band 1), 4. Aufl. (2004) Rn. 533.

14 K. Ipsen, Vollkerrecht, 5. Aufl. (2004) § 21 Rn. 6.

15 Vgl. den nach wie vor giiltigen Befund von J.-P.-A. Frangois, L'influence de la doctrine des
publicistes sur le développement du droit international, Mélanges en ’honneur de Gilbert Gidel
(1961) S.279f.

16 Zu den Ursachen A. Pellet, in: A. Zimmermann/C. Tomuschat/ K. Oellers-Frahm (Hrsg.), The
Statute of the of the International Court of Justice (2006) Article 38 Rn. 312 ff. Eine der wenigen
Ausnahmen ist das Urteil im Lotus-Fall, PCIJ Series A Nr. 10 S. 26, in deutscher Ubersetzung ab-
gedruckt in O. Dorr, Kompendium volkerrechtlicher Rechtsprechung (2004) S. 55 (62).
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hohter Bedeutung gegeniiber den Lehrmeinungen einzelner Wissenschaftler.
Schliefilich flief3t der Sachverstand zahlreicher Volkerrechtler heute in Organe und
Gremien Internationaler Organisationen ein. Darin zeigt sich deutlich, dass der
Volkerrechtswissenschaftler hiufig einen besonderen Nahebezug zur Praxis des
Rechts hat, die Grenzen zwischen Wissenschaft und Praxis diirften im Bereich des
Volkerrechts besonders flieBend sein — mitunter auch mit Konsequenzen fiir me-
thodische und theoretische Disziplin.

3. Schlussbemerkung

Eine Beobachtung bestitigte sich am Ende der Tagung in aller Deutlichkeit: Die
Divergenzen zwischen den Referenten und Kommentatoren aus der Abteilung Of-
fentliches Recht — die Veranstalter haben ja bewusst ausgewéhlt — sind gewiss erheb-
lich. Bemerkenswert ist aber, wie viel Gemeinsames die Offentlich-Rechtler unter-
einander haben und wie stark die Unterschiede zu den Vertretern des Zivil- und
Strafrechts sind. Das mag auch Bedeutung fiir die Bestimmung des Propriums der
Rechtswissenschaft insgesamt haben. Der Gegenstand ,Offentliches Recht® be-
stimmt zwar nicht deren Methode, aber doch offensichtlich das Denken der Wis-
senschaftler, die sich ihm schwerpunktmiflig widmen, ganz entscheidend.



Entscheidungen unter begrenzter Rationalitét
als Proprium des offentlichen Rechts

Kommentar zu Christoph Engel und Matthias Jestaedt

Stefan Magen

Mit dem Siegeszug des Zwecks ist Steuerung zur Aufgabe des Rechts oder jedenfalls
des Verwaltungsrechts geworden. Weil aber die juristische Hermeneutik zur Losung
von Steuerungsproblemen nichts beitragt, sollten sich, so Christoph Engel, die
Rechtswissenschaften fiir sozialwissenschaftliche Methoden und Erkenntnisse 6ff-
nen.! Erst diese erlaubten es, Wirkzusammenhinge zu verstehen und Steuerungs-
mittel zu vergleichen. Matthias Jestaedt dagegen besteht bei aller ,,kognitiven Offen-
heit“ des Rechts fiir Wirklichkeitserkenntnisse verschiedenster Art auf der ,,opera-
tiven Geschlossenheit des Rechts und damit auf der methodischen Autonomie der
Rechtswissenschaften.? Das schliefle die Rezeption sozialwissenschaftlicher Ein-
sichten nicht aus. Diese miisse sich aber an dem spezifischen Erkenntnisinteresse
der Rechtswissenschaften orientieren und deren Eigengesetzlichkeiten beachten.
Eine Kooperation zwischen Rechts- und Sozialwissenschaften sei also zwar mog-
lich, aber die allgemeinen Geschiftsbedingungen miissten von der jeweiligen
rechtswissenschaftlichen Disziplin vorgegeben werden. Nun erkennt aber auch En-
gel an, dass die sozialwissenschaftlichen Methoden im Hinblick auf die Erforder-
nisse juristischer Rezeption modifiziert werden miissen. Es gehore sogar zum Pro-
prium des (6ffentlichen) Rechts, dass an die Stelle der reduzierten Wirklichkeitsde-
finitionen der Sozialwissenschaften die ,offenen“ Wirklichkeitsdefinitionen des
Rechts treten.’

Worin liegt dann der Unterschied zwischen den beiden Ansitzen? Zunichst ein-
mal behandeln sie verschiedene Aspekte der Frage, Engel den dufieren Zwang zu ei-
ner Offnung, Jestaedt deren Grenzen und Bedingungen. Und beide wiirden in einem
Kontinuum zwischen dogmatischer Selbstisolierung der Rechtswissenschaften, wie
man sie Otto Mayer zuschreiben mag, und methodischer Selbstaufgabe, wie sie die
okonomische Analyse des Rechts betreibt, die Extreme meiden. Sicherlich wire Jes-

' Engel, Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition, in diesem Band, S. 228 ff.
2 Jestaedst, ,Offentliches Recht“ als wissenschaftliche Disziplin, in diesem Band, S. 272.
3 Engel, Fufin. 1, S.236.
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taedt in der Tendenz wohl niher am ersteren Pol zu finden, und Engel ndher am
letzteren. Auch wiren Jestaedts AGB fiir die interdisziplindre Kooperation vermut-
lich restriktiver als die von Engel. Interessanter ist aber, was eigentlich in den AGB
stehen soll, welchen Inhalt also die Bedingungen interdisziplindrer Kooperation ha-
ben sollten. Dartiber weify man aber zu wenig, wie es tiberhaupt einen Mangel an
rechtswissenschaftlichen Rezeptionstheorien gibt.*

1. Gesetzeszwecke: Funktionen oder Steuerungsziele

Hinter der Suche nach dem Proprium der Rechtwissenschaften steht die Frage nach
der spezifischen juristischen Kompetenz bzw. den besonderen Leistungen der juris-
tischen Methode. Worin sollen die aber noch liegen, wenn das Recht nur noch ein
technisches Instrumentarium ist, um moglichst punktgenaue Folgen auflerhalb des
Rechts zu erzielen?> Was ist noch juristisch an einer Rechtswissenschaft, die Steue-
rungswissenschaft sein mochte oder muss? Bevor man diese Frage behandelt, sollte
jedoch geklirt sein, wieso der Siegeszug des Zwecks es iiberhaupt erfordert, aus der
Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht eine Steuerungswissenschaft zu machen. So
offensichtlich ist es namlich nicht, was tiberhaupt neu ist an der Zweckorientierung
des Verwaltungsrechts. Selbst die Konzeption des Verwaltungsrechts bei Otto May-
er, die sich ganz auf die dogmatische Durchdringung rechtlicher Handlungsformen
konzentriert und von Engel zu Recht als Idealtypus eines von den konkreten Ver-
waltungszwecken befreiten Verwaltungsrechts vorgestellt wird, versteht das Ver-
waltungsrecht von seinem Zweck her, naimlich dem der Domestizierung von Herr-
schaft, und es gestaltet seine Instrumente so, dass sie diesen Zweck erfiillen. Und
natiirlich dient auch dieses Verwaltungsrecht dazu, dass die Verwaltung die von den
vormaligen Polizeywissenschaften beschriebenen Staatszwecke wirksam verfolgen
kann. Wenn man heute beispielsweise versucht, die Fahigkeit und Grenzen des sog.
Ordnungsrechts zur Steuerung von Verhalten sozialwissenschaftlich zu reflektie-
ren,® bedeutet das ja nicht, dass das Ordnungsrecht zu Zeiten Otto Mayers keine
Zwecke verfolgte.

So zentral und zutreffend der Hinweis auf den Siegeszug des Zwecks ist, ist bei
niherem Besehen doch schwer zu fassen, was er genau beinhaltet, was sich also im
Zweckbezug des Verwaltungsrechts geindert hat. Auch die Domestizierung von
Herrschaft ist ein Zweck des Verwaltungsrechts, wenn auch vielleicht kein Steue-
rungszweck. Und auch fiir das Verwaltungsrecht Otto Mayers war die Verrechtli-
chung von Herrschaft nicht der einzige Zweck des Verwaltungsrechts, denn seine
rechtlichen Handlungsformen dienen einer Verwaltungstitigkeit, die externe Fol-

* Liidemann, Die Grenzen des homo oeconomicus und die Rechtswissenschaft, in Engel et al.
(Hrsg.), Recht und Verhalten, 2006, S. 32 ff.

> Vgl. Liibbe-Wolff, Expropriation der Jurisprudenz?, in diesem Band, S. 285.

¢ Vgl. etwa Baehr, Verhaltenssteuerung durch Ordnungsrecht, 2005.
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gen bewirken, also Verhalten ,steuern sollen. In diesem Sinn hat auch der allge-
meine Teil des Verwaltungsrechts einen Steuerungsbezug, nur dass die rechtlichen
Handlungsformen nicht auf die konkreten Verwaltungszwecke zugeschnitten zu
werden brauchten. Aber selbst die konkreten Verwaltungszwecke waren tiber das
besondere Verwaltungsrecht zu einem nicht unerheblichen Umfang rechtlich fest-
gelegt.

Der Wandel des Zweckbezugs muss also auf einer anderen Ebene gelegen haben.
Stephan Tontrup hat in seinem Kommentar auf einen insoweit interessanten Unter-
schied hingewiesen, den man zwischen dem strafrechtlichen und dem 6ffentlich-
rechtlichen Umgang mit den Sozialwissenschaften ausmachen kann. Die Straf-
rechtswissenschaft tendierte eher dazu, Funktionen von Strafen zu formulieren, die
zwar Wirkungen in der Realitdt implizierten — z. B. die Stabilisierung normativer
Erwartungen — aber empirisch nicht ernst genommen wiirden. Insbesondere sei der
Strafrechtsdogmatik nicht an einer Operationalisierung und empirischen Uber-
priifung der Funktionen gelegen.” Man muss darin aber nicht unbedingt ein Defizit
bestimmter Strafrechtsdogmatiken sehen. Der Zusammenhang ist vielmehr umge-
kehrt: In welchem Umfang das Recht auf sozialwissenschaftliches Steuerungswis-
sen angewiesen ist, hingt von der Art und Beschaffenheit der von ihm verfolgten
Zwecke ab. Diese reichen von abstrakten und vagen Funktionszuweisungen (z.B.
die personlichkeitsbezogenen Elemente des Bildungs- und Erziehungsauftrags der
Schule)® bis hin zu punktgenauen Zielvorgaben (z.B. die Senkung der CO,-Emis-
sionen um 21 Prozent bis 2012),’ sind also in sehr unterschiedlichem Mafle wohlde-
finiert und damit einem szientistischen Zugang offen. Natiirlich lassen sich auch
vage Funktionen sozialwissenschaftlich analysieren. Diese Analysen werden sich
aber kaum dazu eigenen, Empfehlungen zur Verwirklichung konkreter Ergebniszu-
stinde zu gewinnen.'

Mit Recht fordert Jestaedt, die Methoden der Rechtswissenschaft miissten die Ei-
genarten des jeweiligen positiven Rechts widerspiegeln.!! Diesseits der weit gefass-
ten verfassungsrechtlichen Grenzen entscheidet tiber die Art des Zweckbezugs von
Gesetzen letztendlich der Gesetzgeber bzw. innerhalb der vom Gesetzgeber gezo-
genen Grenzen die Gerichte. Einen gesteigerten Bedarf an Steuerungswissen zieht
deshalb der Siegeszug des Zwecks nur dann mit sich, wenn er zugleich die Art des
Zweckbezugs des Rechts dndert, sei es, dass in seinem Verlauf die alten rechtsstaat-
lichen Funktionen des Verwaltungsrechts zunehmend zu Steuerungsleistungen
umgedeutet wurden, oder sei es, dass das Verwaltungsrecht mit zusitzlichen, stir-

7 Tontrup, Zum unterschiedlichen Verhiltnis der juristischen Ficher zu den Sozialwissen-
schaften, in diesem Band, S. 194 ff.

8 Vgl. § 2 SchulG-NRW.

 Vgl. § 1 Treibhausgase-Emissionshandelsgesetz.

10 Bspw. fiir die Wettbewerbspolitik Mantzavinos Jahrbiicher f. Nationalokonomie u. Statistik
225 (2005), 205 ff.

W Jestaedt, Fuln. 2, S. 270; ders., Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 269 ff.
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ker konkretisierten und operationalisierbaren Zielvorstellungen betraut wurden.
Erst in dem Maf3e, in dem solches der Fall ist, ist die Rechtswissenschaft auf Kennt-
nis der Wirkzusammenhinge angewiesen, ohne die sich das Recht, soweit dies
tiberhaupt moglich ist, nicht auf die gewiinschten Effekte zuschneiden ldsst.

Fiir die Rechtswissenschaften geht damit aber in der Tat ein Verlust an Autono-
mie iiber die Definition ihres Gegenstands und ihrer Methode einher. Nicht um-
sonst war Niklas Luhmann, auf den Jestaedt seine These von der operationalen Ge-
schlossenheit des Rechts stiitzt, ein ausgesprochener Skeptiker der Steuerungs- und
Folgenorientierung des Rechts.!” Und in der Tat ldsst sich in manchen Fillen iiber
den Rationalititsgewinn streiten, der sich mit einer Verwissenschaftlichung und
Technisierung der gesetzgeberischen Zielsetzungen erreichen lie3e, etwa wenn Ent-
scheidungsdimensionen aufler Betracht bleiben, nicht weil sie irrelevant sind, son-
dern weil sie auf dem gegenwirtigen Stand der wissenschaftlichen Methoden nicht
zu operationalisieren sind. Darin liegt ein Problem. Aber man kann die Frage nicht
durch einen abstrakten Verweis auf die Selbstreferentialitdt des Rechts entscheiden.
Eher kommt es auf den Stand des vorhandenen Wissens und dessen sorgfiltige und
oft miihselige Rezeption an. Weil der Gesetzgeber diese Rezeption nur in Grenzen
und die Rechtsanwendung oft gar nicht leisten kann, ist sie vor allem eine Aufgabe
der Rechtwissenschaften.!” Das gilt umso mehr, wenn sozialwissenschaftliche
Sichtweisen auch ohne das Zutun der Juristen iiber Anhérungen oder auf anderen
Wegen in den Rechtssetzungsprozess eingespeist werden, weil es dann einer im Um-
gang mit den Sozialwissenschaften geschulten Jurisprudenz bedarf, um die Eigen-
rationalitdt des Rechts noch zur Geltung zu bringen.

2. Normgestaltung jenseits von Hermeneutik und Sozialwissenschaft

Bei allen Unterschieden haben Jestaedt und Engel keine Differenz dariiber, dass die
juristische Hermeneutik in Steuerungsfragen wenig hilft. Zu wissen, was der Ge-
setzgeber an Wirkzusammenhingen intendiert oder unterstellt hat, hilft in der Tat
nicht weiter, wenn es darum geht, wie die beabsichtigten Wirkungen auch tatsach-
lich erzielt werden kénnen. Dass die juristische Hermeneutik insoweit ein Problem
hat,' heif3t aber noch nicht, dass sozialwissenschaftliche Methoden eine Losungen
bieten. Engel selbst zeigt, dass die Sozialwissenschaften den notwendigen Bedarf an

2 Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, ders., Das Recht der Gesellschaft,1993,
S.377ff.

13 Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl. 2001, S. 608.

" Ob das auch fiir eine sozialwissenschaftliche Hermeneutik gilt, steht auf einem anderen
Blatt. Eine solche Hermeneutik wiirde aber zu den sozialwissenschaftlichen Methoden zihlen,
und die hermeneutischen Methoden des Verstehens von sozialen Zusammenhingen unterschei-
den sich deutlich von dem Verstehen von Gesetzestexten (zur Kritik der Hermeneutik als Sozial-
wissenschaft vgl. Mantzavinos, Naturalistische Hermeneutik, 2006). Jenseits der juristischen Her-
meneutik liegen auch wissenschaftstheoretische Aussagen wie die, dass das Erkldren von Wirkzu-
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Entscheidungswissen nur in Ausnahmefillen decken konnen, wenn sie sich inner-
halb ihrer Methoden und auf dem Stand der empirischen Forschungen bewegen.!®
Man bedenke, dass die Steuerungseffekte von Rechtsnormen aus den aggregierten
Wirkungen von Steuerungsanreizen auf das Verhalten vieler und zudem hetero-
gener Akteure resultieren. Solche Aggregateffekte sind regelmaflig ebenso schwer ex
ante zu prognostizieren wie ex post empirisch zu verifizieren. So weifl man zwar mit
relativer Gewissheit, dass mit der Gurtpflicht die Verletzungsgefahr fiir die Autoin-
sassen bei einem Unfall verringert wird. Umstritten und empirisch nicht abschlie-
Bend geklart ist aber die Frage, ob das Tragen von Gurten zu einem riskanteren
Fahrstil fithrt, weil die Fahrer sich durch den Gurt subjektiv sicherer fiihlen, und
dadurch die Zahl der Unfille und mithin die Verletzungsgefahr insgesamt steigt
oder jedenfalls nicht verringert wird.'®

Damit soll nicht bestritten werden, dass es besser sein kann, auf unvollkommenes
sozialwissenschaftliches Wissen zuriickzugreifen, als auf anderen Grundlagen wie
Alltagswissen, Intuitionen, Routinen oder politischen Priferenzen zu entscheiden.
Diesen Umgang mit unvollkommenem Wissen zum Zweck der Entscheidungsvor-
bereitung konnen realwissenschaftliche Forschungsmethoden aber nicht mehr an-
leiten, weil es Methoden sind, um Wissen durch zukiinftige Forschungen zu ver-
mehren oder zu verbessern. Der Rechtswissenschaftler, der mit unvollstindigen
sozialwissenschaftlichen Erkenntnissen konfrontiert ist, wird versuchen, auf der
Grundlage unvollstindigen Wissens praktische gute Entscheidungen zu finden, er
wird aber keine weiteren empirischen Tests unternehmen oder nach alternativen
theoretischen Hypothesen suchen. Vielmehr konnte er zum Beispiel ein Gesetz oder
eine Auslegung vorschlagen, die auf dem gegenwirtigen Stand des Wissens als sinn-
volle oder brauchbare Umsetzung des Steuerungsziels erscheint. Oder er konnte die
Begrenztheit des vorhandenen Wissens zum Anlass nehmen, eine Beschrankung
der Rechte der Biirger verfassungsrechtlich zu problematisieren, weil die Erreichung
des Gemeinwohlziels angesichts der Schwere des Eingriffs nicht hinreichend gewiss
ist. Das von Engel eingefithrte Konzept der offenen Wirklichkeitsdefinitionen
nimmt diesen in meinen Augen zentralen Unterschied zwischen Sozial- und Rechts-
wissenschaften in der Reaktion auf die Schranken des Wissens in seinen metho-
dischen Konsequenzen nicht ernst genug. Aufgabe einer Rechtswissenschaft als
Steuerungswissenschaft kann nicht sein, mit weniger Sorgfalt die gleichen Fragen
zu beantworten wie die Sozialwissenschaften, sondern auf der Grundlage unvoll-
stindiger Antworten dennoch Steuerungsziele zu verfolgen. Mit einer Offnung ge-
geniiber den Sozialwissenschaften ist es deshalb nicht getan. Es braucht auch eine

sammenhingen immer schon ein hermeneutisch zu rekonstruierendes Verstehen voraussetze (vgl.
Hassemer ARSP 72 [1986], 196).

15 Engel, Fuf3n. 1; ders., Verhaltenswissenschaftliche Analyse, in Engel et al. (Hrsg.), Recht und
Verhalten, 2006, im Erscheinen.

16 Fiir die USA vgl. Cohen/Einav, Review of Economics and Statistics 85 (2003), 828 ff. (insge-
samt Verringerung der todlichen Unfille, aber geringer als gedacht).
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Methode rationaler Entscheidung unter Abwesenheit oder allenfalls partieller An-
wesenheit gesicherter Erkenntnisse, kurz einer Methode des Entscheidens unter den
Bedingungen begrenzter Rationalitit.

Dass die Interpreten des Rechts oft tiber einen Spielraum verfiigen, auch wenn sie
im Grundsatz an das Gesetz gebunden sind, ist unumstritten. In der Terminologie
von Jestaedt beinhaltet Rechtsgewinnung nicht nur die Erkenntnis, sondern auch
die Erzeugung von Recht. In dem Umfang, in dem dies der Fall ist, ist die Tatigkeit
der relevanten rechtlichen Akteure nicht nur fremd-, sondern auch selbstprogram-
miert.”” Wie und mit welchem Ziel diese Spielraume durch Selbstprogrammierung
auszufiillen sind, dafiir hat nun der Umbau des Rechts zu einem Steuerungsmittel
erhebliche methodische Konsequenzen. Der Tendenz nach zielen dann ndmlich die
Gesetze selbst weniger auf richtiges Recht und starker auf wirksames Recht. In den
Kategorien der praktischen Philosophie gesprochen sind Gesetze, die als Steue-
rungsinstrumente gedacht sind, weniger deontologisch motiviert, d.h. aus norma-
tiven Regeln abgeleitet, als vielmehr teleologisch oder konsequentialistisch begriin-
det, d.h. um ihrer externen Wirkungen willen erlassen. Dann kann sich aber die
ausfillende Gestaltung durch den Interpreten nicht mehr damit begniigen, die nor-
mativen Wertungen des Gesetzgebers gleichsam weiterzudenken, sondern muss
sich an der dem Gesetz zugedachten Aufgabe orientieren, externe Steuerungswir-
kungen zu erzielen. Kommt es dem Gesetzgeber selbst weniger auf seine Wertungen
als auf die Erreichung externer Ziele an, verliert die juristische Hermeneutik ihren
Ansatzpunkt.

Aber auch die empirischen Sozialwissenschaften bieten keine Methoden der
Rechtserzeugung, die an diese Stelle treten und die gestalterischen Anteile der
rechtswissenschaftlichen Tatigkeit anleiten konnten. Sozialwissenschaftliche Ein-
sichten tiber Wirkzusammenhinge konnen zwar Informationen vermitteln, die bei
der Gestaltung von Recht helfen, sie konnen aber die Gestaltung selbst nicht erset-
zen. Empirische Aussagen tiber die schddlichen Wirkungen von Lirm oder etwa die
durchschnittliche Zahlungsbereitschaft der Biirger zur Vermeidung bestimmter
Lirmeinwirkungen beantworten noch nicht, welche Grenzwerte gelten sollen und
welcher Lairmverursacher fiir ihre Einhaltung seine Emissionen zu begrenzen hat.
Weder die juristische Hermeneutik noch die empirischen Sozialwissenschaften
konnen mithin die gestalterischen Anteile rechtwissenschaftlichen Arbeitens struk-
turieren. Es wire deshalb verfehlt, die Suche nach der rechtswissenschaftlichen Me-
thode auf diese beiden Alternativen zu beschrinken.

17" Jestaedt, Fufin. 2, S. 274 f.
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3. Juristerei als Sonderfall des Entscheidens
unter begrenzter Rationalitit

Wie kann die Rechtswissenschaft auf die Steuerungsorientierung des Rechts reagie-
ren? Sie konnte sich auf die Funktion eines Torwichters zuriickziehen, der Steue-
rungsversuche auf ihre Vereinbarkeit mit den Strukturprinzipien des Rechts tiber-
priift und je nach dem in die Hallen des Rechts einldsst oder nicht. Sie konnte sich
auch auf notarielle Funktionen beschranken und andernorts gestaltete Steuerungs-
instrumente in eine geordnete textliche Fassung bringen. Will sie sich damit nicht
begniigen, stellt sich die Frage nach dem Proprium der Rechtswissenschaften im
Sinne einer spezifisch juristischen Kompetenz jenseits des hermeneutischen Text-
verstehens, die sich bei den rechtserzeugenden Aspekten rechtswissenschaftlicher
Tatigkeit entfaltet. Da steuernde Gesetze auf die Bewirkung externer Folgen zielen,
konnte man Ahnlichkeiten dieser Kompetenz etwa mit der Medizin oder den Inge-
nieurwissenschaften erwarten. Steuerung im Sinne eines social engeneering scheint
aber nach der gescheiterten Steuerungseuphorie des letzten Jahrhunderts weder
machbar noch wiinschenswert. Menschliche Kreativitit steht dem ebenso im Wege,
wie die Begrenztheit sozialwissenschaftlicher Einsichten in die Komplexitit sozialer
Zusammenhinge.'® Fiir die Rechtswissenschaften ist es aber ebenso wenig eine Op-
tion, die Verbindung zwischen Recht und Realfolgen zu kappen und zu einem rein
deontologischen Rechtsverstindnis zurtickzukehren, also sozusagen ein Naturrecht
aus Verlegenheit zu betreiben. Statt dessen sollte man in der Bewirkung von Realfol-
gen unter den Bedingungen begrenzten Wissens ein Charakteristikum rechtlichen
Entscheidens sehen, das auch die Methoden der Rechtswissenschaften pragt. Das ist
im Grunde eine alte Vorstellung, die nur unter anderen Stichworten verhandelt
wurde als sie heute anschlussfihig sind, etwa dem der prudentia oder der prak-
tischen Vernunft.

Wie bei begrenztem Wissen und beschrankten kognitiven Fihigkeiten dennoch
Entscheidungen getroffen werden konnen, die Ziele optimal oder zumindest in be-
friedigender Weise realisieren, ist in den letzten Jahren in entscheidungstheoretisch
ansetzenden Sozialwissenschaften wie der Okonomie unter dem Stichwort der be-
grenzten Rationalitdt theoretisch analysiert wie auch empirisch untersucht wor-
den.” Fiir die Rechtswissenschaften, die zumindest mittelbar immer mit prak-
tischem Entscheiden befasst sind, konnte es lohnend sein, diese Ansitze aufzugrei-
fen. Das impliziert aber, die Juristerei zumindest in Aspekten als eine Form
konsequentialistischen Entscheidens zu betrachten. Es ist wichtig zu sehen, dass es
sich um einen speziellen Fall begrenzt rationalen Entscheidens handelt, das sich im
Recht vor allem durch den hohen Grad an Institutionalisierung auszeichnet. Um
einige Merkmale anzureifen: Im Recht vollzieht sich die kollektive Verfolgung von

18 Vgl. Mantzavinos, Individuals, Institutions, and Markets, 2001.
19 Z.B. Gigerenzer/Selten, Bounded Rationality, 2001.
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Zielen in sozial distribuierter Weise, also auf eine Vielzahl von individuellen und
kollektiven Akteuren (Gerichten, Parlamenten, etc.) verteilt. Deren materielle Ent-
scheidungsprogramme sind haufig in spezifisch rechtlicher Weise miteinander ver-
kntipft, etwa tiber die Gesetzesbindung von Gerichten und Verwaltung. Auch ist der
kognitive Zugriff auf Realinformationen durch Recht, nimlich Verfahrensrecht
institutionell geformt und begrenzt. Diese Phinomene gehoren als Rechtsfragen
zum Alltagsgeschift der Rechtswissenschaften. Ihre Bedeutung fiir die konsequen-
tialistische Rationalitdt kollektiven Entscheidens wird dagegen in den Rechtswis-
senschaften kaum reflektiert, wahrend sich sozialwissenschaftliche Forschungen
tiber die Rationalitdt von Entscheidungen in Organisationen wenig mit dem Rechts-
system befassen.

Auch das Proprium der Wissenschaft vom offentlichen Recht (wie auch das Pro-
prium anderer dogmatischer Disziplinen) konnte dann an dieser Stelle zu suchen
sein, ndmlich als durch Erfahrung wie auch durch Sozialwissenschaften informier-
te Kompetenz bei der Suche nach praktisch guten Entscheidungen (iiber Gesetze
oder Finzelfille) in dem hochgradig institutionalisierten Kontext des Rechtssys-
tems. Wenn das Ziel einer Steuerungswissenschaft darin liegt, Einsichten dartiber
zu vermitteln, wie sich mit bestimmten Mitteln bestimmte soziale Wirkungen er-
zielen lassen, dann ist die Rechtswissenschaft als eine Steuerungswissenschaft zu
begreifen, die mit einer bestimmten Klasse von Instrumenten befasst ist. Sie ist zu-
gleich eine Disziplin, die nur begrenzt explizites, generisches Wissen zur Verfiigung
hat und deshalb auf die Riickkopplung durch Erfahrung angewiesen ist. Neben der
direkten Praxisanschauung der Gerichte kommt dabei der Dogmatik eine zentrale
Rolle zu, deren Aufgaben keinesfalls auf die Formulierung klassifikatorischer Syste-
me reduzieren werden darf.?’ Dogmatik ist vielmehr die Art und Weise, in der das
implizite Wissen der Juristerei organisiert ist, bzw. in der die Rechtswissenschaften
explizites und implizites Wissen aufeinander beziehen. Gerade weil das Recht Ent-
scheidungen unter den Bedingungen begrenzter Rationalitit trifft, hingt seine Fa-
higkeit zum Lernen von Dogmatik ab. Zu den Aufgaben der Rechtswissenschaften
gehort es dann, die Funktionalitit ihres dogmatischen Instrumentariums zu reflek-
tieren und zu tiberpriifen, zu verbessern, aber auch zu kritisieren, wo die Gesetzes-
bindung eine Umgestaltung nicht erlaubt. Die Dogmatik liefert dadurch zugleich
den Baukasten an Steuerungsinstrumenten, auf den der Gesetzgeber zugreift, wenn
er Steuerungsziele verfolgen will. Die dogmatischen Rechtswissenschaften helfen
dabei, die Elemente des Baukastens zu konstruieren, ihr Zusammenwirken zu orga-
nisieren, ihren Erfolg oder Misserfolg zu reflektieren und sie an neue Gegebenheiten
anzupassen.

20 Vgl. Jakobs, Strafrecht als wissenschaftliche Disziplin, in diesem Band, S. 105f.
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Quellenforscher und Pragmatiker

— Ein Schlusswort —

Wolfgang Schon

1. Einer der bedeutendsten Vertreter der deutschen Rechtswissenschaft im 19. Jahr-
hundert, Theodor Mommsen, war zugleich der herausragende Reprasentant ihrer in
dieser Zeit wichtigsten Nachbardisziplin: der Geschichtswissenschaft. In seiner
Rektoratsrede aus dem Jahre 1874! handelt Mommsen von den methodischen An-
fechtungen, welcher die Historienschreibung unterliegt, von ihrem Zweifel an der
eigenen Wissenschaftlichkeit. Die Geschichtsforschung — so der Redner — unter-
scheide sich von anderen Disziplinen, namentlich den Naturwissenschaften oder
der Philologie dadurch, dass sie ,,ihre Elemente zu eigentlich theoretischer Entwick-
lung zu bringen nicht vermag™?
len oder transcendental’. Die eigentlichen ,Elemente der Geschichtskunde“ be-

. Eine solche Theorie miisse entweder ,trivial ausfal-

stiinden aus zwei selbstverstindlichen Handlungsweisen, einerseits der ,,Ermitte-
lung und Sichtung der (...) Zeugnisse® — die ,,historische Quellenforschung® — und
andererseits der ,,Zusammenkniipfung derselben (...) zu einer Ursache und Wir-
kung darlegenden Erzdhlung® — die ,pragmatische Geschichtsschreibung“. Aber
diese Tatigkeit — so Mommsen - treibe nicht der Historiker allein, sondern ,jeder
denkende Mensch tiberhaupt™:

»Sie konnen keinen Vorgang, der unter ihren Augen sich vollzieht, auffassen, ohne beides
anzuwenden; jeder Geschidftsmann, der eine verwickelte Sache behandelt, jeder Rechtsver-
stindige, der einen Rechtsfall erwigt, ist Quellenforscher und Pragmatiker. Die Elemente der
historischen Wissenschaft sind, man mochte sagen, noch einfacher und noch selbstverstind-

licher als die der Sprachwissenschaft und der Mathematik: und eben darum weder lehrbar
noch lehrhaft“*

Der ,Rechtsverstindige® als ,,Quellenforscher und Pragmatiker — dieses Diktum
schldgt die Briicke zum Selbstverstindnis der Juristen — nicht nur in der Rechtswis-
senschaft, sondern auch in der Rechtsanwendung. Es wirft zugleich die Frage auf,

I Rede bei Antritt des Rektorats, 15. Oktober 1874, in: Theodor Mommsen, Reden und Aufsitze,
1905, S. 3 ff.

2 A.a.0. (Fn. 1), S. 10.

3 A.a.0. (Fn.1),S.11.

4 A.a.0. (Fn. 1), S.10.
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worin eine differentia specifica wissenschaftlichen Arbeitens im Recht gegeniiber
der Tdtigkeit des ,,denkenden Menschen tiberhaupt® einerseits sowie gegeniiber an-
deren Zweigen des Wissenschaftsbetriebs andererseits liegen kann. Versucht man,
die Arbeitsweise des Rechtswissenschaftlers als ,,Quellenforschung® einerseits und
als ,Pragmatik®, d.h. als zweckgerichtetes Verkniipfen und Handeln andererseits,
zu verstehen, so erscheint im Lichte der Vortrige und Diskussionen® des vorstehen-
den Symposions folgendes Bild.

2. Ausgangspunkt des Rechtswissenschaftlers als ,Quellenforscher sind Texte,
und zwar in erster Linie ,autoritative Texte“. Dazu gehoren formelle und materielle
Gesetze, weiterhin Gerichtsentscheidungen, Verwaltungsakte, auslindische Rechts-
quellen und nicht zuletzt die rechtswissenschaftliche Literatur (unter Einschluss
des rechtspraktischen Schrifttums). Die Verfiigbarmachung dieses Materials, der
geschulte Blick fiir die Art und Autoritdt von Texten, der souverine Umgang mit
ihrem historischen und systematischen Zusammenhang, bildet eine erste differen-
tia der Rechtswissenschaften im Vergleich zu anderen Disziplinen, die ihr Interesse
auf soziale Tatbestinde und diese begleitende Normen richten. In dieser spezi-
fischen Materialsichtung liegt ein empirischer Vorsprung, den man auch fiir das
Verhiltnis einzelner Naturwissenschaften untereinander kennt; so betont etwa die
Chemie gegentiber der Physik ihre Sachkenntnis von Molekiilverbindungen und
Reaktionen oder die Medizin gegentiber der Biologie ihre Gesamtwiirdigung physi-
ologischer und pathologischer Gesetzméfigkeiten. Dabei verdankt sich dieser Vor-
sprung nicht einer besonderen Methodik, sondern schlicht der Begrenztheit
menschlicher Erkenntnis. Es erscheint kaum denkbar, in der Person eines einzelnen
Wissenschaftlers neben der fiir sachkundiges rechtliches Arbeiten erforderlichen
Verfiigbarkeit der juristischen Quellen zugleich die entsprechende Sicherheit im
Umgang mit den in den Nachbardisziplinen relevanten Fakten zu gewihrleisten.
Diese besondere Sachkunde im eigenen Material fithrt von vornherein zu einer be-
sonderen Prigung der juristischen Sichtweise. Ars longa vita brevis.

Betrachtet man das Verhiltnis der wissenschaftlichen Forschung zu dem juristi-
schen Quellenmaterial, so ldsst sich allerdings ein wesentlicher Unterschied der
Quellenforschung in der Rechtswissenschaft gegeniiber anderen Disziplinen aus-
machen: Es fehlt an einer exakten Trennung zwischen der in den Quellen beobach-
teten Realitit und den aus deren (wissenschaftlicher) Durchsicht resultierenden
Fachtexten. Der selbstreferentielle Charakter des Rechts hat zur Folge, dass jeder
neue Text tiber das ,,geltende“ Recht mit seiner Publikation zum Teil des Stoffs wird,
von dem er handelt, und durch seine blo8e Existenz fiir den nachfolgenden Forscher
oder Anwender das Material verindert. Mit der Qualitit und der Quantitit dieser
Einflussnahmen wandelt sich auch das Recht: der Umschlag einer ,Mindermei-
nung” in eine ,herrschende Ansicht“ kann die Rechtspraxis, das Rechtsbewusstsein

5 Ein Diskussionsbericht findet sich bei Osterloh-Konrad, JZ 2006, S. 1013 ff.
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und damit das ius quo utimur beeinflussen. Die richterliche Fortbildung des Rechts
vollzieht sich nicht in voraussetzungslosen Dezisionen, sondern benétigt zur inkre-
mentalen Verinderung ein stiickweises Vorriicken im Dialog wissenschaftlicher
Vorschlige und justizieller Einzelurteile. Die Wiederbelebung ,alter Texte kann
verschiittete Linien weiterziehen und ihnen erneut richtungsweisende Kraft verlei-
hen. Kurzum: Die Quellenforschung des Juristen fiigt seinem Material stetig neue
Quellen hinzu.

3. Als ,Quellenforscher wird der Jurist aber auch dann tdtig, wenn er sich die Er-
kenntnisse von Nachbarwissenschaften aneignet und fiir sein eigenes Geschift ver-
fugbar macht. Die Notwendigkeit der Arbeitsteilung zwischen der Rechtswissen-
schaft und anderen Disziplinen und der Wunsch nach wechselseitiger ,,Anschluss-
fahigkeit® werden heute allgemein anerkannt. Doch was bedeutet dies genau? Aus
der Sicht des Rechtswissenschaftlers erschlieft sich der Zugang erneut in erster Li-
nie Giber Texte (vorzugsweise in wissenschaftlichen Fachzeitschriften der Nachbar-
disziplinen), nicht jedoch tiber eigene Forschung auf dem angrenzenden Gebiet.
Dieser Zugang zu den Ergebnissen fremder Forschungsarbeit setzt viel voraus: ein
Verstindnis fiir die Methodik der Nachbardisziplin, ihr Erkenntnisinteresse, ihre
Fragestellungen und deren Begrenztheit. Der Jurist muss Intuition entwickeln, um
die Validitit und Robustheit von Ergebnissen der Wirtschaftswissenschaften oder
der Soziologie beurteilen zu konnen. Und er muss — darin besteht die eigentliche
rechtswissenschaftliche Leistung in diesem Unterfangen — eine Selektion und Trans-
formation der fremdwissenschaftlichen Erkenntnisse im Hinblick auf seine juristi-
schen Fragestellungen bewerkstelligen. Dies erfordert eine Auswahl und Bewertung
des unermesslichen Details sozial- oder geschichtswissenschaftlicher Ergebnisse,
die bereits in den ,pragmatischen® Teil seiner Tatigkeit gehort. Nur selten wird es
demgegeniiber Forscherpersonlichkeiten geben, die in der Lage sind, neben der ei-
genen rechtswissenschaftlichen Arbeit auch auf dem Gebiet einer Nachbardisziplin
tiber die Rezeption von Ergebnissen hinauszugehen und dort einen zusitzlichen
Erkenntnisfortschritt zu erzeugen. Dann handelt es sich aber weniger um eine wirk-
liche Verschmelzung von zwei Wissenschaftsdisziplinen als eher um parallele Akti-
vitdten, die (zufillig und ausnahmsweise) von derselben Person ausgetibt werden.
Doch besitzt auch der Jurist eine Fiille von Kenntnissen iiber auflerrechtliche Zu-
sammenhinge. Die Durchsicht von Entscheidungssammlungen der Gerichte, die
Kenntnis der Vertragspraxis, die Begleitung von Gesetzgebungsvorhaben oder die
Erstattung von Rechtsgutachten konfrontieren den Rechtswissenschaftler mit einer
erheblichen Quantitit von Tatsachenmaterial, das nicht leicht von dem Vertreter
einer Nachbarwissenschaft bewiltigt werden kann. Zwar wird diese Sachkenntnis
der Juristen hdufig als methodisch unzureichende anecdotal evidence beldchelt, doch
kann sie in ihrer amorphen Erfahrungssittigung manche juristische Folge besser
begriinden als eine statistisch gepriifte, aber hoch spezielle Aussage aus einer ande-
ren Disziplin. Man wird in Zukunft wohl immer mehr streiten, ob die Durchfiih-
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rung statistischer Erhebungen tiber Entwicklungen an einem bestimmten Kapital-
markt in einem bestimmten Zeitraum eine bessere Tatsachengrundlage fiir juristi-
sche Schlussfolgerungen ergibt als eine lange Kette praktischer Einzelerfahrungen
in kapitalmarktrechtlichen Streitfillen. Am giinstigsten erscheint wohl eine Kom-
bination beider Erkenntnisquellen. Und doch wiirde aus der Sicht der Rechtswis-
senschaft — und mehr noch der Rechtsanwendung — die ausschlieflliche Unterwer-
fung unter fremdwissenschaftliche Ergebnisse ein Hauptproblem nicht l16sen: Die
Entscheidung eines Rechtsfalles, auf welche die Arbeit der praktischen und der wis-
senschaftlichen Juristen mit Notwendigkeit hinstrebt, verlangt eine Wiirdigung der
tatsdchlichen Grundlagen in begrenzter Zeit und mit begrenzten Mitteln. Wo der
Wirtschafts- oder Sozialwissenschafter, der Psychologe oder der Philosoph wesent-
liche Fragestellungen kiinftigen Forschungsarbeiten tiberlassen kann (und dies
hiufig der wissenschaftlichen Redlichkeit willen auch soll), muss sich der Jurist hic
et nunc zu einer Aussage iber den wahren ,,Sachverhalt® verstehen. Dies zwingt den
Rechtswissenschaftler zu genau den unsicheren und vorldufigen empirischen Aus-
sagen, die in den Nachbardisziplinen verpont sind. Die Sachentscheidung bei be-
grenztem Wissen vor dem Hintergrund der ,,offenen Wirklichkeitsdefinition“ juris-
tischer Tatbestinde wird zum Signum rechtlichen Arbeitens.

4. Der Jurist als ,,Pragmatiker verkniipft zweckorientiert die Ergebnisse seiner
»Quellenforschung®. Diese Zwecke konnen unterschiedlicher Art sein. Eine erste
Zwecksetzung liegt in der geordneten und verwertbaren Darstellung des Rechts-
stoffs. Die Anlisse fiir eine solche Darstellung konnen unterschiedlich sein. Sie rei-
chen von Lehrmaterialien fiir Studenten bis hin zu Handreichungen fiir die tigliche
Rechtspraxis (wobei der Unterschied zwischen diesen Textformen nur ,graduell®
ist und daher sowohl der Praktiker das grofle Lehrbuch als auch der Studierende
den aktuellen Kommentar zur Hand nimmt). Allein die Existenz dieser zusammen-
fassenden Darstellungen hat Einfluss auf das Leben des Rechts: sie sichert Gleich-
mifligkeit (und damit Willkiirfreiheit) gerichtlicher Entscheidungen, sie schafft
unter Juristen eine gemeinsame Sprache und ermoglicht es daher den streitenden
Parteien und ihren Beratern, Konfliktpunkte zu identifizieren, damit zu isolieren
sowie zum Gegenstand von Verhandlungen zu machen. Zugleich steht die Notwen-
digkeit einer praktischen Vermittelbarkeit rechtswissenschaftlicher Ergebnisse ei-
ner iibersteigerten Komplizierung oder theoretischen Aufladung der Rechtswissen-
schaft entgegen. Erkenntnisse, die dem tiichtigen Praktiker nicht mehr verstindlich
gemacht und von ihm nicht mehr angewendet werden konnen, tragen letztlich nicht
zum rechtswissenschaftlichen Fortschritt bei, wenn und solange sich Rechtswissen-
schaft als — im weitesten Sinne — Vorbereitung rechtlicher Entscheidungen ver-
steht.

5. Die ordnende Darstellung des Rechtsstoffs verlangt nach dessen Verstehen.
Rechtswissenschaft ist daher traditionell eine hermeneutische Wissenschaft. Das
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»Denken in Verbindlichkeiten®, die Existenz einer ,Dogmatik teilt sich die Juris-
prudenz insofern mit der Theologie, die es ebenfalls (im Unterschied zur Philoso-
phie oder zur Geschichtsschreibung) mit ,autoritativen Texten“ zu tun hat. Das Ziel
dieser dogmatischen Arbeit ist die Herausprdparierung von Ordnungsstrukturen,
von Prinzipien und Regeln. Ob und in welchem Umfang diese Prinzipien und Re-
geln dem jeweiligen positiven Recht vorgegeben sind und wissenschaftlich als ,,un-
hintergehbar® festgestellt werden konnen, kann fiiglich bezweifelt werden. Selbst
tragende Begriffe unserer gegenwirtigen Rechtsordnung sind das Ergebnis einer be-
stimmten historischen Situation: das ,subjektive Privatrecht verdankt sich den
Erfordernissen der modernen funktionell ausdifferenzierten Gesellschaft (im Ge-
gensatz zu einer hierarchisch-stindischen und damit personal strukturierten Ge-
sellschaft) und das ,,subjektive 6ffentliche Recht® ist ein Geschopf des Ringens um
Rechtsstaatlichkeit und Justizgewdhrung im Verhiltnis des sich emanzipierenden
Biirgers zum Staat. Der Versuch, eine vorgegebene innere ,,Ordnung“ des Rechts
gegen ,unsystematische“ Eingriffe des Gesetzgebers in Stellung zu bringen, ist not-
wendig zum Scheitern verurteilt (soweit nicht zugleich positive hoherrangige Nor-
men — etwa des Verfassungsrechts — diesen gesetzgeberischen Maflinahmen eine
Grenze setzen).

6. Mit der Ordnung des Rechtsstoffs geht seine Verinderung einher. Widerspriiche
werden erkannt und geglittet, Liicken festgestellt und geschlossen, offene Rechtsbe-
griffe inhaltlich konkretisiert, Rechtsmassen fortgebildet. Dieser Prozess muss der
jeweiligen Rechtsordnung addquat sein: Nur das positive Recht entscheidet, was po-
sitives Recht sein darf, und weist damit der Rechtswissenschaft und der Gerichts-
barkeit ihren jeweils eigenen Platz bei der Erzeugung neuen Rechts zu. Dass es sich
hierbei um einen ausschlief}lich wissenschaftlichen Vorgang handelt, wird niemand
behaupten konnen — verlangt werden neben der sorgfiltigen Anwendung des ,,Me-
thodenkanons® nicht nur Intuition, sondern zu einem guten Teil auch Dezision.
Zivilrechtliche Generalklauseln oder 6ffentlich-rechtliche Abwdgungs- und Zweck-
formeln kénnen nicht nur mit logischer Strenge bewiltigt werden. Die Existenz die-
ser ,unwissenschaftlichen Elemente® hindert jedoch nicht den wesentlichen Anteil
der wissenschaftlichen Arbeit an den Ergebnissen, weil die wissenschaftliche Ana-
lyse die fiir eine Dezision verbleibenden Entscheidungsspielraume wesentlich vor-
prégt, reduziert und offenlegt. Es ist nicht das Signum der Rechtswissenschaft, Ent-
scheidungsspielrdume zu verhindern oder gar zu verschleiern, sondern es ist ihre
Aufgabe, die Grenze zwischen den rechtlichen Vorgaben und den verbleibenden
Unsicherheiten zu kldren.

7. Die Arbeit des Juristen — sowohl des Rechtsanwenders als auch des Rechtswissen-
schaftlers — leitet ihr Erkenntnisinteresse aus dem Ziel einer moglichen (gericht-
lichen) Entscheidung eines Streitfalles ab. Die Entscheidung des Falls pragt zugleich
das ,Materialobjekt® des Juristen: den sanktionsbewehrten Sollenssatz. Auch die —
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scheinbar weit vorgelagerte — Arbeit des Hochschullehrers im Horsaal oder an einer
Publikation empfangt ihre fachliche Relevanz aus dieser Zielsetzung einer sachge-
rechten Entscheidung. Sie pragt die Juristerei im Unterschied zu anderen Sozialwis-
senschaften in dhnlicher Weise wie sich die Medizin durch das Ziel der Heilung von
der Biologie absetzt. Diese Zielsetzung ist es, die den ,pragmatisch® handelnden
Juristen bei der Auswahl der Fakten leitet. Die Konzentration auf den strictly legal
point of view reduziert Komplexitit, indem das tatbestandlich Wesentliche vom Un-
wesentlichen geschieden wird. Der Jurist kann sich nicht aussuchen, was er fiir ,,in-
teressant oder ,,berticksichtigungswiirdig hilt, sondern er wird durch seinen Ge-
genstand und seine Methode zwangsweise zu bestimmten Fragestellungen gefiihrt.
Dass ihn dieser strictly legal point of view hdufig auf auflerrechtliche Faktizititen
verweisen wird und deren Feststellung den Zugriff auf Erkenntnisse anderer Wis-
senschaftsdisziplinen verlangt, zwingt nicht zu einem methodischen Synkretismus:
Es ist genuine Aufgabe der Jurisprudenz, festzustellen, welche auf3errechtlichen
Fakten fiir eine bestimmten normative Fragestellung herangezogen werden sollen
und ob die Ergebnisse der Nachbarwissenschaften dafiir sich als fruchtbar erwei-
sen.

Westlich geprigte Juristen setzen bei ihrer Arbeit hdufig das ,,Subsumtionspara-
digma“ als ein generell akzeptiertes Zeichen rechtswissenschaftlicher (und rechts-
anwendender) Tiatigkeit voraus. Dieses Subsumtionsparadigma entspricht einer
Logik, die sich in erster Linie in den von der griechischen Philosophietradition ge-
pragten Gesellschaften durchgesetzt hat, in fremderen Kulturen jedoch nicht als
selbstverstindlich akzeptiert wird. Hat man sich jedoch auf das ,,Subsumtionspara-
digma®“, ndmlich die Erfassung eines Sachverhalts nach Maf3gabe einer allgemein
formulierten Norm und die Anordnung von Sanktionen nach Mafigabe dieser Er-
fassung, eingelassen, so ergeben sich bestimmte materielle Konsequenzen von al-
lein: Die ,,Allgemeinheit® der Norm, die auf den konkreten Lebenssachverhalt ange-
wandt wird, impliziert ein Mindestmaf$ an Gleichbehandlung und Willkiirfreiheit;
in der Unterscheidung zwischen dem sanktionsbewehrten Sachverhalt und dem
nicht sanktionsbewehrten anders gelagerten Fall kommt eine ,freiheitssichernde
Differenz“ (Grimm) zum Ausdruck, die das Verfassungsrecht im Postulat des Ge-
setzesvorbehalts konkretisiert hat. Das Subsumtionsparadigma grenzt die richter-
liche Fallentscheidung ab von der Kadijustiz einerseits und der Mediation anderer-
seits, die beide gerade nicht der strengen juristischen Methodik folgen (und konse-
quent auch nicht eine vorrangige Domine des Juristenstandes bilden).

8. Wihrend sich die spezifische Rolle des Juristen (auch des Rechtswissenschaft-
lers) im Prozess der Rechtsanwendung und -fortbildung geradezu aufdringt, ist die
Frage nach seiner Rolle im Rahmen der Rechtspolitik weniger eindeutig zu beant-
worten. In welcher Weise ist der Jurist besonders dazu berufen, das geltende Recht
zu kritisieren oder bestimmte legislatorische Mafinahmen zu fordern? Gibt es eine
spezifische Kompetenz des Juristenstandes fiir die Rechtspolitik neben dem ein-
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fachen Staatsbiirger oder dem sachkundigen Sozialwissenschaftler? Natiirlich be-
sitzt der Jurist bestimmte erlernte Fertigkeiten, die er zur Verfiigung stellen kann,
etwa die Kontrolle eines Gesetzgebungsvorschlags am Mafistab hoherrangigen
Rechts oder die Gewihrleistung der ,,Rechtsféormlichkeit der verwendeten Termi-
nologie. Er kann fir sprachliche Stimmigkeit sorgen, Normwiderspriiche vermei-
den helfen und tibersehene Einzelfragen identifizieren. Aber kann er das ,,Sachziel
der Gesetzgebung besser beurteilen als andere? Natiirlich besitzt er in einem demo-
kratisch verfassten Staat kein ,,Vorrecht“ in der Gesetzgebungspolitik — aber besitzt
er vielleicht einen ,,Vorsprung® kraft Sachkunde?

Man kann diese Frage in einem ersten Schritt darauf richten, ob der Jurist eher
als andere berufen ist, dem ,Gerechtigkeitsgedanken® in der Gesetzgebung zum
Durchbruch zu verhelfen. Nun ist iustitia schon von den Romern als Absicht, als
constans et perpetua voluntas und damit als eine personliche Haltung des Juristen
verstanden worden, nicht hingegen als konkreter Prifungsmaflstab fiir gesetztes
oder praktiziertes Recht. In modernerem Gewande kommt die Frage nach der in-
haltlichen Priifungskompetenz des Juristen gegeniiber dem Inhalt des Rechts uns
als Frage nach der , Legitimitiat“ von Gesetzgebung entgegen, etwa nach der Straf-
wiirdigkeit eines Verhaltens bei der Bildung strafrechtlicher Tatbestinde und Sank-
tionen. Fiir eine solche verbleibende rechtspolitische Rolle ist aus der Sicht der
Rechtswissenschaft von Bedeutung, ob es neben den eher formalen Anspriichen der
Widerspruchsfreiheit und der tatbestandlichen Bestimmtheit spezifische materielle
juristische Anspriiche gibt, die an den Inhalt einer Rechtsnorm gestellt werden und
die nicht als allgemeinpolitische Anfragen an die sachliche Uberzeugungskraft ei-
ner gesetzgeberischen Losung reformuliert werden konnen. In der Vergangenheit
haben solche Versuche einer lediglich juristischen Richtigkeitskontrolle von Nor-
men (im Unterschied zu der selbstverstindlichen Priifung am Mafstab hoherran-
gigen Rechts) nicht tiberzeugt. Schlagend ist das Beispiel der finalen Handlungsleh-
re, die im Strafrecht versucht hat, aus der ,Natur der Sache“ ontologische Hand-
lungsstrukturen zu entwickeln, die nicht nur die Strafrechtstheorie, sondern auch
die Strafrechtsgesetzgebung schlicht hinnehmen miisse. Vergleichbar sind Ver-
suche, eine dem konkreten Verfassungsrecht vorgelagerte , Lehre vom Staat“ zum
Ausgangspunkt materiell-rechtlicher Betrachtungen zu erheben oder im Privat-
recht aus dem ,Wesen® der juristischen Person Schliisse ziehen zu wollen. Alles
Recht ist positiv —auch das Verfassungsrecht, das in der tiglichen Praxis am ehesten
noch das Trugbild einer unverdnderlichen Grundordnung des Rechts erzeugen
kann.

Daher ist zundchst zu akzeptieren, dass ein juristisches Legitimitdtsurteil iiber
eine Norm in der Regel nur dann Autoritit entfalten kann, wenn sie zugleich auf
einer hoheren — verfassungsrechtlichen — Normebene verworfen werden kann. Ge-
rade der Umgang mit Verfassungsrecht — oder auch mit dem Européischen Gemein-
schaftsrecht — kann jedoch den Juristen dazu verfiithren, die Arbeit in der Gesetzge-
bung in erster Linie als Konkretisierung hoherrangigen Rechts zu verstehen. Die
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rechtspolitische Dezision der Gesetzgebungsorgane wird dann in erster Linie als
Ausbuchstabierung eines Normprogramms — z.B. als Verwirklichung der Bonner
Grundrechte oder als Implementation des europdischen Binnenmarktmodells —
verstanden, das sich — mit begrenzten Entscheidungsspielriumen im Vorgang der
Konkretisierung — weitgehend aus dem hoherrangigen Recht ableitet und daher
letztlich nur das Ergebnis eines Subsumtionsvorgangs bildet. Hier ist Methodenehr-
lichkeit gefordert: Rechtspolitik als Rechtsinterpretation zu kaschieren, gehort zu
den Todsiinden der Rechtswissenschaft — auch wenn man im Juristenstand iiber die
Forderungswiirdigkeit der Sachziele der jeweiligen Grundnormen (Grundrechte,
Europdische Einigung etc.) durchaus einen breiten Konsens antreffen kann. Zu-
gleich droht eine Versteinerung der Gesetzgebung, wenn bestimmte Vorschriften
des ,einfachen Rechts nicht lediglich als widerrufbare Parlamentsentscheidung,
sondern als bindende Konkretisierung hoherrangiger Regeln interpretiert werden.

9. Erkennt man die Grenzen, die dem Rechtswissenschaftler qua professione bei der
Formulierung von Gesetzesvorschligen gezogen sind, so bedeutet dies nicht, dass
andere Wissenschaften mit groflerer Kompetenz auftreten konnen. Insbesondere
die Wirtschafts- und Sozialwissenschaften sind in erster Linie darauf angelegt, em-
pirische Studien zu erarbeiten oder theoretische Modelle vorzufiithren — sie treffen
keine Aussagen iiber Sollenssitze, sondern nur tiber die moglichen politischen,
wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Wirkungen institutioneller Verinde-
rungen. Die Frage, ob eine bestimmte Wirkung erwiinscht ist und welchen Zielen in
der Gesetzgebung Vorrang eingeraumt werden soll — man denke an die ,,klassischen
Abwigungen zwischen Gemeinwohl und Individualinteressen oder zwischen Ver-
teilungs- und Effizienzzielen — konnen weder die Juristen noch die Vertreter ande-
rer Disziplinen mit besonderer Autoritit begriinden. Zwar besitzen die Theologie
und — in Teilen — die Philosophie durchaus noch den Anspruch, materiell-normati-
ve Vorgaben formulieren zu konnen, doch ist ihr wesentlicher Einfluss heute nicht
nur auf zugespitzte Existenzfragen (Abtreibung, Euthanasie, Stammzellenfor-
schung) begrenzt, sondern letztlich auch ,entwissenschaftlicht® in dem Sinne, dass
ihre Postulate in der Offentlichkeit nicht als wissenschaftliche Schlussfolgerungen,
sondern als rechtspolitische Aktualisierung eines bestimmten Werteverstindnisses,
vielfach sogar nur noch als Formulierung von Gruppenpriéferenzen, wahrgenom-
men werden.

Was bleibt fiir den Rechtswissenschaftler in der Gesetzgebung? Nicht wenig: Eine
jahre- oder jahrzehntelange Erfahrung mit praktischen Sachverhalten, deren
Schliisse mit den Ergebnissen manch methodisch hirterer empirischen Forschung
mithalten kann. Eine Urteilskraft, die in der Flut von Argumenten, Stellungnah-
men und Statistiken das Wesentliche vom Unwesentlichen zu sondern vermag.
Schliefllich die Fahigkeit, die mafigeblichen rechtspolitischen Alternativen so zuzu-
spitzen, dass der Gesetzgeber Klarheit tiber Richtung und Ausmaf seiner eigenen
Entscheidung gewinnt. Dass diese Dezision schlief8lich vom parlamentarischen Ge-
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setzgeber gefillt und nicht vom Juristen als Fachvertreter verantwortet werden
muss, birgt fiir den Wissenschaftler letztlich etwas Entlastendes — umso ehrlicher
kann er in den Grenzen seiner Fachkompetenz seinen Rat erteilen. Dieser Rat ist
dann allerdings nicht das Ergebnis wissenschaftlichen Schlussfolgerns, sondern
fachminnischer Urteilskraft.

10. Die Frage nach dem Proprium der Rechtswissenschaft kann man schliefllich
auch formulieren als Frage nach der Eigenheit der jeweiligen Zweigdisziplinen in-
nerhalb des Rechts: des Privatrechts, des Strafrechts und des Offentlichen Rechts.
Wer die Beitrage dieses Bandes liest, wird feststellen, dass die Herkunft der Autoren
aus ihren jeweiligen Fachgebieten den Blick auf das Wissenschaftsverstindnis deut-
lich prégt: Fir den Strafrechtler stehen Fragen der Legitimation von Strafe als per-
sonlicher Tadel im Vordergrund, fiir den Vertreter des Offentlichen Rechts geht es
um Fragen der Zdhmung von Herrschaft, von Kompetenz und Verfahren und — vor
allem im internationalen Zusammenhang — der Mehrebenengesetzgebung. Das Zi-
vilrecht zeigt sich inhaltlich am wenigsten vorgeprigt — auch allgemeine Konzepte
wie Eigentum oder Privatautonomie scheinen fiir das Selbstverstindnis der Privat-
rechtswissenschaft keine mafgebliche Pragung zu besitzen. Sie versteht sich wohl
am ehesten als ,,allgemeine Rechtswissenschaft® im traditionellen Sinne.

11. Die Publikation der Vortriage und Kommentare dieses Symposiums kann nicht
mehr bieten als einen Statusbericht. Wer ihn liest, wird nicht davon absehen diirfen,
dass Aussagen tiber das Selbstverstindnis eines Fachs auch immer Ausdruck des
Selbstverstandnisses der jeweiligen Fachvertreter sind, die nicht ein dufleres Objekt,
sondern den Kern ihres eigenen Tuns beurteilen. Da wird das Nachdenken tiber das
Proprium der Rechtswissenschaft schnell von der Sorge der Rechtsgelehrten iiber
ihre schleichende Expropriation geleitet. Dem rechtswissenschaftlich vorgeprigten
Leser wiinschen wir, dass ihm das Kunststiick interessierter Distanz gelingen moge,
dass er die Vielfalt der in diesem Bande prisentierten Perspektiven sine ira et studio
an sich heran ldsst und sein eigenes Urteil iiber das Proprium der Rechtswissen-
schaften bildet.
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