Klaus F. Rohl
Auflosung des Rechts?

Alte Leute leiden bekanntlich unter Verfallsvorstellungen. Auch ich bin davon nicht frei.
Zeitweise war ich in Versuchung, hier, wo ich einmal reden kann, ohne dass ich mit Wider-
spruch rechnen muss, unter der Uberschrift ,,Auflésung des Rechts* meine Kritik an der aktu-
ellen Rechtsentwicklung auszubreiten. Dazu hatte ich bereits eine lange Liste von Beschwer-

den gesammelt. Aber jetzt erscheint mir ein solches Unterfangen kleinlich oder gar senil.

Prazisierung des Themas

Vieles, was als Verfall des Rechts erscheinen konnte, ldsst sich vielleicht besser als ein Wech-
sel des Aggregatzustands interpretieren. Dazu muss man Beobachtungen iiber den Wandel des
Rechts aber in einen grofBeren Rahmen einbetten. Dieser Rahmen hat zwei Dimensionen, ei-
nerseits eine faktische und andererseits eine epistemologische. Faktisch handelt es sich um
das, was allgemein als Entstaatlichung und Globalisierung beschrieben wird. Epistemologisch
geht es darum, dass postmoderne Wissenschaftstheorie alle Gewissheiten und damit letztlich

auch den Rationalititsanspruch der Jurisprudenz zur Auflosung gebracht hat.

Ich will also zwei grofere Auflosungsprozesse beschreiben, ndmlich
1. die Auflésung des monistisch-etatistischen Rechtsmodells, und
2. die Auflosung aller Gewissheiten in der postmodernen Rechtstheorie, um dann
3. die pragmatische Wende anzudeuten, die sich inzwischen angebahnt hat,

4. und letztens will ich versichern, dass Rechtssoziologie und Rechtstheorie unverzicht-

bar bleiben, wenn die Jurisprudenz ihren Wissenschaftscharakter bewahren will.

Legal Pluralism

Zunichst also zum ersten Punkt, zur Auflosung des monistisch-etatistischen Rechtsmodells.
Eine beriihmte FuBnote in Kants Kritik der reinen Vernunft lautet: ,, Noch suchen die Juristen

eine Definition zu ihrem Begriffe vom Recht.* Das darf man nicht so verstehen, als wiissten

' Es handelt sich um den Text der Abschiedsvorlesung, die der Verfasser am 31. Juli 2003 an der Ruhr-

Universitit Bochum gehalten hat. [verdffentlicht in: Festschrift Andreas Heldrich, C. H. Beck, Miinchen,
2005, S. 1161-1176]



Juristen nicht, was das Recht ist, mit dem sie tiglich umzugehen haben. Im Gegenteil. Sie
wissen recht gut, was als Recht in Betracht kommt, ndmlich die Verfassung, Gesetze des
Bundes und der Lénder, Verordnungen und Satzungen, Gewohnheitsrecht, und mit Ein-
schrinkungen auch Prdjudizien und juristische Lehrmeinungen. Fiir Zweifelsfélle steht eine
Rechtsquellenlehre zur Verfiigung. Letztlich leitet alles Recht seine Geltung aus der Verfas-
sung ab, ist also staatliches Recht. Deshalb hei3t dieser Rechtsbegriff etatistisch. Und er ist
zugleich monistisch, denn jedenfalls der moderne Staat duldet keine autonome Rechtsquelle
neben sich. Das ist also der monistisch-etatistische Rechtsbegriff. In der Rechtsphilosophie
heiflt dieser Rechtsbegriff positivistisch, weil er auf das aktuell geltende, also das positive
Recht abstellt. Viele Rechtsphilosophen sind damit nicht gliicklich, weil sie meinen, dass
schon der Rechtsbegriff selbst in irgendeiner Weise den Gesichtspunkt der Gerechtigkeit ein-
schlieen miisse. Das ist auch der Hintergrund des Kantischen Bonmots. Aber jetzt geht es

zunédchst um Rechtssoziologie.

Die Rechtssoziologie ist vor 100 Jahren angetreten mit der These, dass das staatliche Recht
nur ein Hautchen auf der Oberflache der Gesellschaft sei. Eugen Ehrlich (1862-1922) war seit
1896 Professor fiir romisches Recht in Czernowitz in der Bukovina, am Rande der alten Gster-
reich-ungarischen Donaumonarchie. Dort galt seit 1811 das Osterreichische Zivilgesetzbuch,
das ABGB. Es hatte die rechtlichen Gewohnheiten der verschiedenen Volkerschaften, die in
der Bukovina zusammentrafen, jedoch nur oberfldchlich zuriickdringen konnen. Man kann
sich vorstellen, wie diese Situation Ehrlich herausforderte, das Juristenrecht mit der Rechts-
wirklichkeit zu konfrontieren. Das Hauptwerk Ehrlichs ist die ,,Grundlegung der Soziologie

des Rechts“, die 1913 in Berlin erschien. Seine Kernthese lautet:

,Der Schwerpunkt der Rechtsentwicklung liegt auch in unserer Zeit, wie zu allen Zei-
ten, weder in der Gesetzgebung, noch in der Jurisprudenz oder Rechtsprechung, son-

dern in der Gesellschaft selbst.*

In der Tat hat Ehrlichs Rechtssoziologie nur ein einziges Thema. Sie will dem Juristen, der
die Welt von Recht und Rechtszwang beherrscht sieht, die relative Bedeutungslosigkeit staat-
lichen Rechts vor Augen fiihren. Seither gibt es in der Rechtssoziologie die Vorstellung, dass
man mit einem pluralistischen Rechtsbegriff arbeiten miisse, der viel mehr als das staatliche
Recht einschlief3t, insbesondere auch Sitten, Gebrdauche und Gewohnheiten, die vom staatli-
chen Recht nicht anerkannt werden oder ihm gar widersprechen. Es liegt im tibrigen auf der
Hand, dass es auch schon Recht gegeben haben muss, bevor etwa im 17. Jahrhundert der mo-

derne Staat auf den Plan getreten ist, um das Recht zu monopolisieren. Wire es anders, so



wire die Halfte der Rechtshistoriker arbeitslos. Daher verwenden die meisten Rechtssoziolo-
gen einen pluralistischen Rechtsbegriff, der eine Vielzahl von Rechtsquellen und Rechts-

schichten anerkennt.

Ich selbst habe von Anfang an fiir den etatistisch-monistischen Rechtsbegriff optiert. Zu-
néchst ging es dabei gar nicht um eine begriindete Entscheidung. 1968/69 hielten der Soziolo-
ge Paul Trappe und der Jurist Wolfgang Naucke in Kiel das erste rechtssoziologische Semi-
nar.” Ich war damals Amtsrichter in Kiel und habe an dem Seminar nicht teilgenommen. Mein
Doktorvater war der Strafrechtler und Griinder des Kriminologischen Seminars in Kiel, Hell-
muth Mayer, bei dem Naucke promoviert und sich habilitiert hatte. Als Hellmuth Mayer 1969
Geburtstag feierte, schenkte Naucke seinem Lehrer Theodor Geigers ,,Vorstudien zu einer
Soziologie des Rechts“. Das machte mich neugierig, so dass ich mir dieses Buch kaufte. Gei-
ger, einer der grofien deutschen Soziologen, hatte das Buch im dinischen Exil verfasst.’ Darin
beschrieb er das Recht als einen als einen von einer Zentralmacht monopolisierten Ord-
nungsmechanismus — und verwendete damit einen monistischen Rechtsbegriff. Die Lektiire
dieses Buches hat mich sehr beeindruckt. Daraus habe ich viel mehr als nur den Rechtsbegriff

entnommen.

Eigentlich geht es bei der Auswahl des Rechtsbegriffs nur um eine Definition, die nicht rich-
tig oder falsch, sondern nur zweckmifig oder unzweckmaiBig sein kann. Die ZweckmaBigkeit
einer Definition hingt unter anderem davon ab, ob sie interessante und relevante Fragestel-
lungen ermdglicht. Wissenschaftliches Beobachten und Analysieren geschieht dadurch, dass
man zunichst differenziert, indem man eine Grenze festlegt, und sodann {iber die Grenze
hinweg vergleicht. Das gelingt besonders dann, wenn die Definition ein empirisch bedeutsa-
mes und gut unterscheidbares Vergleichsobjekt bereitstellt. Und das ist nun fraglos beim eta-
tistischen Rechtsbegriff der Fall. Unter all den Phénomenen, die andere zusétzlich in den
Rechtsbegriff aufnehmen wollen, gibt es keines von dhnlicher Bedeutung wie das staatliche
Recht und ebenso keines, das sich dhnlich gut von anderen Erscheinungen abgrenzen lasst.
Deshalb lésst sich seine Verwendung gut begriinden. Wenn man sich dafiir entscheidet, be-
deutet das nicht, dass man sich nicht auch um nichtstaatliche Ordnungen kiimmert; im Gegen-
teil: nun kann man alle Erscheinungen in den Blick nehmen, die das staatliche Recht stiitzen
oder die mit ihm konkurrieren. Erst vor diesem Hintergrund gewinnen auch die Ordnungssys-

teme akephaler, also staatenloser Stammesgesellschaften oder das Vélkerrecht Profil.

* Wolfgang Naucke, Paul Trappe (Hrsg.) Rechtssoziologie und Rechtspraxis, 1970.

*  Erstverdffentlichung 1947 in Aarhus, mit einer Einleitung neu hrsg. von Paul Trappe, 1964.



Trotzdem ist eine solche Definition nicht harmlos. Sie lenkt den Blick und steuert bis zu ei-
nem gewissen Grade auch die letztlich unvermeidlichen Wertungen. Schon die Definition
selbst ist das Ergebnis einer Wertung. Und tatsichlich wird in dem Streit um einen angemes-
senen Rechtsbegriff flir die Rechtssoziologie unterschwellig eine politische Meinungsver-
schiedenheit ausgetragen, namlich ein Streit um das bessere Recht. Nicht wenige Rechtssozio-
logen haben den pluralistischen Rechtsbegriff genutzt, um das staatliche Recht nach Kréften

zu diskreditieren.

Rechtssoziologen kennen sich aus bei den Nuern und den Tobriandern, bei den Kapauku-
Papuas und bei den Hopi-Indianern. Bereits in der ersten Hélfte des vorigen Jahrhunderts hat-
ten Anthropologen begonnen, das Recht einfacher Stammesgesellschaften zu beschreiben.
Zunichst ging es darum, wie in Gesellschaften ohne staatliche Zentralmacht soziale Ordnung
entsteht und erhalten bleibt. Nach dem 2. Weltkrieg sind Juristen und Anthropologen, vor
allem aus den USA, in alle Welt ausgeschwirmt, um die Reste traditionaler Stammesgesell-
schaften zu untersuchen. Ihre besondere Aufmerksamkeit galt den postkolonialen Staaten in
Afrika und Asien. So entstanden viele Beschreibungen von traditionalen Rechten, die sich
mehr oder weniger unabhingig von den Zentralisierungsbemiithungen der Kolonialméchte
gehalten hatten. Diese Beschreibungen waren — durchaus verstdndlich — von einem antikolo-
nialistischen Enthusiasmus getragen. Das Zusammenspiel von traditionalen Rechten und
staatlichem Recht wurde vor allem als Machtbeziehung analysiert. Noch einen Schritt weiter
gingen Rechtssoziologen, die in Siidamerika tdtig waren und die dort die Verhéltnisse in den
Elendsvierteln der GroB3stiddte untersuchten. Beriihmt geworden ist eine Studie des Portugie-
sen Boaventura de Sousa Santos iiber die Verhéltnisse in einer illegalen Siedlung in den E-
lendsvierteln von Rio de Janeiro.* Santos gibt dieser Siedlung den erfundenen Namen Pasar-
gada und beschreibt, wie sich in Pasargada relativ unabhiingig vom staatlichen Recht ein Ord-
nungssystem entwickelt, fiir das die Bewohner — und mit ihnen der Wissenschaftler Santos —

Rechtsqualitit in Anspruch nehmen.

Die Rechtssoziologie kann nicht hinter die Einsicht zurtick, dass mit den offiziellen Rechts-
systemen liberall, mehr oder weniger ausgeprigt, andere normative Ordnungen konkurrieren.
Mit einem pluralistischen Rechtsbegriff verbindet sich aber dariiber hinaus nicht nur bei San-
tos die Einstellung, dass die herkdmmliche Rechtswissenschaft solchen Phinomenen zu we-
nig Beachtung schenkt, ja diese geradezu marginalisiert. Deshalb fordern entschiedene

Rechtspluralisten die Gleichrangigkeit aller gesellschaftlichen Rechte.

*  Boaventura de Sousa Santos, The Law of the Oppressed: The Construction and Reproduction of Legality in

Pasargada, Law and Society Review 11, 1977, 5-126.



Nun gibt es fraglos staatliche Rechtssysteme von so diirftiger Gerechtigkeitsqualitét, dass man
gerne bereit ist, sich dieser Bewertung anzuschlieBen. Wir sind sicher auch gerne einverstan-
den, wenn man sich heute an vielen Pldtzen der Welt gegeniiber dem staatlichen Recht auf
Menschenrechte beruft. Aber der engagierte Rechtspluralismus geht viel weiter. Die Vorstel-
lung zu Unrecht marginalisierter Rechte, die an Hand traditionaler Stammesgesellschaften in
postkolonialen Staaten entwickelt worden war, wurde auf westliche Industriegesellschaften
ibertragen. Immerhin haben sich hier ja durch Wanderungsbewegungen neue ethnische Min-
derheiten gebildet, die mehr oder weniger nach eigenen Rechtsvorstellungen leben. Zusétzlich

sind neue Subkulturen entstanden, etwa durch die Umdefinition von Geschlechtsrollen.

1972 hat Martin Kriele in einem Aufsatz zu dem damals aktuellen Problem des zivilen Unge-
horsams Stellung genommen.” Ziviler Ungehorsam, so nennt man bekanntlich die bewusste
Gesetzesverletzung zur Durchsetzung politischer Ziele. Mittel des Protests waren Hausbeset-
zungen, Blockaden oder Sit-ins. In den USA richtete sich der Protest gegen Rassendiskrimi-
nierung und den Vietnamkrieg, bei uns ging es um den Schahbesuch, um Drittelparitit oder
um Fahrpreiserh6hungen. Kriele wies darauf hin, dass die Protestierer um Martin Luther King
nicht verlangt hétten, dass Polizei und Gericht die Gesetzesiibertretungen dulden sollten. Sie
seien bereit gewesen, um der Sache willen die Konsequenzen auf sich zu nehmen. Diese Ein-
stellung scheint sich heute mehr oder weniger iiberall auf der Welt gedndert zu haben. Strei-
kende, Protestierer, Blockierer oder Besetzer nehmen ihre Ziele als Rechtfertigungsgrund in
Anspruch und der Staat wagt nur noch selten, sein Recht durchzusetzen. Die Vorstellung ei-
nes fest gefiligten staatlichen Rechts, das sich gegeniiber allen Zumutungen durchsetzt, die
nicht auf rechtlich geordnetem Wege selbst Teil dieses Rechts geworden sind, ist ins Wanken
geraten. Soziale Bewegungen nehmen ein anderes, besseres Recht fiir sich in Anspruch, und
manche Rechtssoziologen haben sie darin unterstiitzt. Diesen Prozess kann man durchaus als

Auflésung des Rechts kennzeichnen.

Die Aufldsung des etatistischen Rechtsmodells beginnt also mit einem wissenschaftlich indu-
zierten Bewusstseinswandel. Doch dieser Prozess ist ldngst durch gesellschaftliche Umwal-

zungen iiberholt.

Allgemein wird heute ein Bedeutungsverlust des staatlichen Rechts konstatiert. Dieser Pro-

zess findet auf drei Ebenen statt.

> Recht und Ordnung*, ZRP 1972, 213-218.



1. Nicht nur in Deutschland, sondern auch in vielen anderen Landern hat sich der Staat
als Sozialstaat und als wirtschaftslenkender Staat iibernommen. Uberall beobachten

wir Entstaatlichungs- und Privatisierungsprozesse.

2. Die zweite Ebene wird durch die Globalisierung von technischen, wirtschaftlichen und
Kommunikationsprozessen bestimmt. Die Macht des Staates endet an territorialen
Grenzen, die sich fiir Wirtschaft und Kommunikation, fiir Umweltveranderungen und

fiir Krankheiten nicht absperren lassen.

3. SchlieBlich hat sich die Beziehung der Staaten untereinander verdndert. Europa wichst

zusammen und das Volkerrecht wird dichter.

Am sichtbarsten ist die Ebene des internationalen oder Volkerrechts. Die Entwicklung tliber-
nationaler Rechtsordnungen gehort zu den bedeutendsten Rechtsentwicklungen der Gegen-
wart. Der Hinweis auf Uno, Nato und die Europdische Union mag hier geniigen. Der Richter
des Bundesverfassungsgerichts Bryde spricht von einem Prozess der ,,Konstitutionalisierung
des Volkerrechts* und der ,,Internationalisierung des Verfassungsrechts® und macht darauf
aufmerksam, dass das Festhalten an einem monistisch-etatistischen Rechtsbegriff die deutsche
Staatsrechtslehre aus der internationalen Diskussion {iber eine Menschenrechte und demokra-

tische Weltordnung ausschlieBt.®

Sehr viel diffuser ist der allgemeine Prozess der Globalisierung. Spétestens seit der Amster-
damer Tagung der Law and Society Association von 1991 zum Thema ,,Law in the Global
Village* steht die Globalisierung auf der Agenda der Rechtssoziologie. Rechtssoziologen be-
obachten seither mit Spannung, wie sich in globalem Mafstab, unabhéngig von Nationalstaa-
ten und auBerhalb des offiziellen Vélkerrechts, normative Ordnungen entwickeln. Sie be-
schreiben die internen Ordnungen multinationaler Konzerne und Organisationen. Sie staunen,
wie technische Standards die Welt erobern. Sie bewundern, wie weltweit von sozialen Bewe-
gungen Menschenrechte und 6kologische Riicksicht eingefordert werden. Sie sind fasziniert
von der Ausbreitung des sogenannten Megalawyering, mit dem die Anwaltschaft ihrer Klien-
tel rund um den Globus gefolgt ist. Nicht zuletzt die sogenannte lex mercatoria, die transnati-

onale Ordnung der Weltmaérkte mit ihren institutionalisierten Schiedsgerichten, hat viele Be-

®  Konstitutionalisierung des Volkerrechts und Internationalisierung des Verfassungsrechts, Der Staat, 2003, S.

61-75.



obachter in ihren Bann geschlagen. Aus der Local Bukovina Eugen Ehrlichs ist; um einen

schonen Ausdruck Gunther Teubners’ zu verwenden, die Global Bukovina geworden.

Auf einer dritten Ebene schlieBlich vollzieht sich die Entstaatlichung nach innen. Den grof3en
Sektor der Daseinsvorsorge — Bahn, Post, Telefon, Strom, Wasser, Gas und Abfallbeseitigung
— all das hat der Staat inzwischen weitgehend aus der Hand gegeben. Auch als Mézen zieht
der Staat sich zuriick. Die Biirger werden aufgefordert, selbst finanziell fiir ihr Alter oder den
Krankheitsfall vorzusorgen. Der Staat verzichtet in wichtigen Bereichen auf eigene Normset-
zung und ldsst die Zivilgesellschaft in die Bresche springen. Ethikkommissionen und Codes
of Conduct schieBen ins Kraut. Es entstehen Regeln der Corporate Governance. Arztliche
Richtlinien regeln die Einzelheiten der Organtransplantation oder die Umsténde der Sterbehil-
fe. Die Selbstverpflichtungen der Wirtschaft sind kaum mehr zu zéhlen. Auffillig und beson-
ders interessant ist die Tendenz, Streitigkeiten von den Gerichten fernzuhalten. Von Staats

wegen wird eine neue, konsensuale Streitkultur gefordert und gefordert.

Der Staat ist langst nicht in Auflosung begriffen, aber vieles ist beweglicher oder fliissiger
geworden. Das monistisch-etatistische Rechtsmodell scheint an vielen Ecken und Enden
durchldchert oder iiberwuchert. Wir leben, wie die Amerikaner sagen, in einer post westphali-
an world. Gemeint ist, dass der Zuschnitt der Nationalstaaten, wie er sich nach dem Westfali-
schen Frieden herausgebildet hat, nicht ldnger passt. An dieser Feststellung werde ich gleich
wieder ankniipfen. Zunéchst will ich mich aber dem zweiten groflen Auflosungsprozess zu-

wenden, der Auflosung aller Gewissheiten in der postmodernen Wissenschaftstheorie.

Auflosung aller Gewissheiten in der postmodernen Rechtstheorie

Die traditionelle Vorstellung von Wissenschaft geht dahin, dass Wissenschaft Wahrheiten
hervorbringt. Analog besagt die herkdmmliche Vorstellung von Jurisprudenz, dass es de lege
lata jedenfalls im Prinzip auf jede Rechtsfrage eine richtige Entscheidung gibt, die sich dem
Gesetz entnehmen ldsst. Doch heute gelten solche Vorstellungen als naiv. Postmoderne Wis-
senschaftstheorie behauptet, dass der Wahrheitsanspruch der Wissenschaft nicht haltbar ist
und dass auch der Richtigkeitsanspruch der Jurisprudenz sich nicht erfiillen 14sst. Letztlich
geht es um das Fundamentalproblem der Philosophie: Wo finden wir einen sicheren Anfang,
auf dem wir bauen konnen? In der Vernunft, in der Erfahrung, im Glauben? Seit man den
Glauben verloren hatte, standen sich Empirismus und Rationalismus als Alternativen gegen-

iiber. Spitestens seit Kant wissen wir, dass weder Vernunft noch Erfahrung den sicheren An-

7 Globale Bukowina. Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralismus, Rechtshistorisches Journal 15,

1996, 255-290.



fang garantieren, dass beide vielmehr zusammen gehen miissen, und dass selbst dann noch
das Ding an sich uns verborgen bleibt, weil unser Wissen ein Konstrukt unseres Verstandes
ist. Wihrend Kant dennoch apriorische Vernunfteinsichten fiir moglich hielt und an wissen-
schaftlichen Fortschritt glaubte, hat das 20. Jahrhundert die antifundamentalistische Einstel-
lung radikalisiert und mit einem pessimistischen Unterton versehen. Unter dem Titel ,,Post-
moderne* wendet man sich gegen das Biindel von Ideen, die wir mit dem Begriff der ,,Mo-
derne* verbinden: Rationalitdt, Objektivitit, Fortschritt und die Vorstellung universeller Wer-

te.

Fiir die Geistes- und Sozialwissenschaften kommt ein Sonderproblem hinzu, das sich aus der
sprachlichen Verfasstheit allen Risonierens ergibt. Wittgensteinsche Sprachanalyse, philoso-
phische Hermeneutik, Kuhnsche Wissenschaftsgeschichte, Strukturalismus a la frangaise oder
kognitiver Konstruktivismus, das alles lduft grob vereinfacht auf folgendes hinaus: Es gibt
keinen gesicherten Ausgangspunkt. Das erkennende Subjekt ist Teil der Welt, die es beobach-
tet. Sein Verstand ist kein Fotoapparat, der eine externe Welt und die ihr eingeschriebene
Ordnung abbildet, sondern ist aktiv und kreativ am Erkenntnisprozess beteiligt. Es gibt keine
Beobachtung von Tatsachen, die nicht schon theoriegeladen ist, und es gibt keine logischen
Argumente oder formalen Prinzipien, die a priori sicher wéren. Der Unterschied zwischen
Tatsachen und Werturteilen ist genauso obsolet wie derjenige zwischen Subjekt und Objekt.
Alle Gedanken sind letztlich linguistisch und damit kulturell vorgeprédgt. Autoren wie Jacques
Derrida, Nelson Goodman oder Richard Rorty bestreiten, dass iiberhaupt eine kognitive Be-

ziehung zu einer auflersprachlichen Welt mdglich sei.

Die Bedeutung der Sprache ist prinzipiell instabil, denn sie ergibt sich aus einem Kontext, der
niemals dauerhaft ist. Unter der Oberfldche eines jeden scheinbar eindeutigen Textes l14sst
sich eine Vielzahl unvereinbarer Bedeutungen ausmachen. Keine Interpretation eines Textes
kann Objektivitit fiir sich in Anspruch nehmen. Alle Bedeutung ist letztlich unentscheidbar.
Das Ergebnis ist ein Relativismus unvergleichlich radikaler als der Wertrelativismus von Gus-
tav Radbruch oder Max Weber. Alles gerit in ein ,,zweideutiges und zweifelhaftes Gleiten*
(Derrida).

Da ich diese Entwicklung hier nicht im Detail belegen kann, will ich sie mit einem Zitat Luh-
manns jedenfalls illustrieren. Eine Begriindung, so sagt Luhmann®, sei ein paradoxes Unter-
fangen, Die ,,sabotiere sich laufend selbst®, indem sie ,,durch puren Vollzug* die Vergeblich-

keit der eigenen Bemiihungen aufzeige, sich dem ,,Vergleich mit anderen Moglichkeiten*

8 Gesellschaftsstruktur und Semantik, Frankfurt/M, 1989, S. 360.



aussetze und gerade dadurch den Zugang zu ihnen er6ffnet, wo sie ihn doch ,,verschlieen
mochte®. Sie signalisiert, anders gesagt, mit jedem neuen Anlauf, dass auch anderes begriind-
bar wire — sonst bestiinde fiir soviel Aufwand schlieBlich gar kein Anlass — und weckt just
damit Zweifel an dem Begriindeten, die ohne explizite Begriindung womdglich gar nicht auf-
kommen wiirden. Fiir die juristische Methodenlehre bedeutet das: Kein Wortlaut ist eindeutig.
Kein Text und damit auch kein Gesetz lésst sich definitiv interpretieren. Mehr oder weniger
alle Positionen erscheinen vertretbar, wenn man nur hinreichenden Interpretations- oder Be-

griindungsaufwand betreibt.

Zwar hat sich die juristische Praxis nicht auf postmoderne Wissenschaftstheorie eingelassen.
Aber sie verfiigt mit der vom Bundesverfassungsgericht formulierten Doktrin der objektiven
Auslegung ebenso wenig iiber eine brauchbare Methode. ,,Mal3gebend fiir die Auslegung ei-
ner Gesetzesbestimmung ist aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts ,, der in dieser zum
Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, wie er sich aus dem Wortlaut der
Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hineingestellt ist™.
Diese Auslegungsmaxime bietet nun in der Tat postmoderner Rechtstheorie eine breite An-
griffsflache. Sie rechtfertigt durchaus das Standardargument soziologischer Rechtskritik: Die
Richter tduschen sich selbst und andere {iber das, was sie tun. Tatsdchlich sind es ganz andere
Griinde als das Gesetz, von denen sie sich leiten lassen, ndmlich insbesondere ihre politischen
Préferenzen, die ihnen selbst gar nicht als solche bewusst sind. Aber auch Autoren, die selbst
nicht von der franzdsischen Krankheit befallen sind, bescheinigen dem Gericht, dass es der

eigenen Maxime nicht folgt und auch gar nicht folgen kann.

Die pragmatische Wende

In Deutschland war die wissenschaftstheoretische Grundsatzdebatte im Anschluss an den gro-
Ben Positivismus-Streit der 60er Jahre zwischen Adorno und Habermas einerseits und Popper
und Hans Albert auf der anderen Seite weitgehend eingeschlafen, und sie war auch tiberfliis-
sig geworden, nachdem der Marxismus in sich zusammengestiirzt war und eine neue Politisie-
rung der Wissenschaftsszene bisher ausgeblieben ist. In den USA ist die Situation etwas an-
ders. Dort war und ist die grofle Law-and-Society-Community zwar nicht mehr offen marxis-
tisch bewegt wie noch vor 30 Jahren. Aber sie wird doch von Stromungen geprigt, die mit
dhnlichen wissenschaftstheoretischen Voraussetzungen arbeiten wie der Marxismus, ndmlich
von der Critical Legal Theory, der Critical Feminist Theory und der Critical Race Theory.
Das Ergebnis — oder jedenfalls seine Oberfldche — ist bekannt als political correctness. Unter

der Oberflache verbirgt sich eine Konzentration auf wenige Themen verbunden mit einer er-
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staunlichen Intoleranz. Zur bevorzugten Forschungsmethode ist die Wiedergabe sogenannter
narratives geworden. Um die richtige Interpretation des Rechts konkurrieren danach drei gro-
Be Mythen. Der Entwicklungsmythos erzihlt, wie sich das Recht aus vorrechtlichen Sitten
und Gebrduchen entwickelt. Diese Geschichte dient der Legitimation des Rechts, indem sie
dieses als bloBe Fortsetzung vorrechtlicher gesellschaftlicher Ordnung darstellt, und weil sie
zugleich eine Geschichte des Fortschritts ist; denn mit der Verdnderung der Gesellschaft ent-
wickelt sich auch das Recht weiter. Die zweite Story ist die Geschichte vom Gesellschaftsver-
trag, also die Vorstellung, dass der der Staat das Ergebnis einer freien und verniinftigen Ent-
scheidung seiner Biirger bilde. Der postmoderne Gegenmythos beschreibt das Recht als reine
Machtkonstellation. Die Urspriinge des Rechts liegen in Vergewaltigung oder Eroberung. Das
Motiv der Michtigen ist ihr Selbstinteresse, und man gehorcht ihnen aus Furcht und Not. Der
Vertragsmythos ist aus dieser Sicht eine Fiktion, der Entwicklungsmythos blo3e Spekulation.
Uberall finden sich Beweise dafiir, dass das Recht der Gesellschaft aufgezwungen wird, durch
Eroberung oder Kolonialisierung oder durch Machtkdmpfe zwischen Nord und Siid, Arm und
Reich, Weill und Schwarz, Mann und Frau. Das Ziel kritischer Wissenschaft besteht deshalb
darin, alle Beobachtung iiber das Recht in diesen Gegenmythos einzupassen. Erst in jlingster
Zeit regt sich gegen diese sogenannten Crits der Widerstand, und zwar sowohl im Lager der

Wissenschaftstheorie als auch innerhalb der Law-and-Society-Community selbst.

Mein eigenes wisssenschaftstheoretisches Credo habe ich erstmals vor dreiBBig Jahren als ,,Di-
lemma der Rechtstatsachenforschung* formuliert und spéter in meinen Lehrbiichern wieder-
holt und erginzt. Dabei habe ich im Wesentlichen nur Max Weber, Karl Popper und Hans
Albert rezipiert. Nun stellt sich heraus, dass man in den USA auf die gleiche Linie ein-
schwenkt. Man lese und staune: In seiner Auseinandersetzung mit den Crits hat Tamanaha die
Unterscheidung zwischen Tatsachen und Werturteilen wieder entdeckt.” Und dafiir hat er von
der Law and Society Association, gegen deren Exponenten er zu Felde zieht, auch noch einen
Preis erhalten.

Etwa zur gleichen Zeit, aber unabhéngig von Tamanaha, hat die Philosophin Susan Haack ihr

,,Manifesto of a Passionate Moderate*

verdffentlicht. Sie wendet sich gegen libertriebene
Versionen postmoderner Wissenschaftstheorie, insbesondere gegen den kulturellen Relati-
vismus von Richard Rorty und gegen eine feministische Epistemologie. Haack und Tamana-
ha berufen sich allerdings nicht auf die von mir bevorzugten deutschen Autoren, sondern auf

den Pragmatismus von Charles S. Peirce, John Dewey und William James. Peirce nimmt in

°  Brian Z. Tamanaha, Realistic Socio-Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 1997, S. 47 ff.

' University of Chicago Press, 1998.
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dieser Reihe etwa die gleiche Rolle ein wie bei uns Max Weber. Haack, die sich selbst eine
alte Feministin nennt, meint, Wissenschaft konne nicht so korrupt sein, wie einige radikale

Soziologen und Feministen meinten; dazu sei sie einfach zu erfolgreich.

Susan Haack unterscheidet zwischen philosophischer Wissenschaftstheorie und Epistemolo-
gie. Beides verhilt sich wie die Theorie zur Praxis. Die Kontextabhingigkeit aller Aussagen
ist heute zur Binsenwahrheit geworden. Aber gerade darin liegt das Problem. Die wissen-
schaftstheoretischen Skrupel, so berechtigt sie auch sein mogen, sind auf einer hoheren Ebene
angesiedelt. Der Philosoph darf und muss ontologische Fragen stellen: Bin ich, der ich meine,
dass ich bin? Ist, was ich sehe, wirklich? Und der Philosoph darf am Ende erkléren, dass er
diese Fragen nicht wirklich beantworten kann. Aber fiir die wissenschaftliche Bearbeitung
praktischer Fragen kann man sich nicht auf Fundamentalphilosophie zuriickziehen. In der
Praxis gibt es eben doch so etwas wie Wahrheit. Haack befiirwortet einen ,,innocent realism*,
und verteidigt eine wissenschaftliche Attitiide, die auf Vernunft, Wahrheitssuche und Ergeb-
nisoffenheit ausgerichtet ist. Im Detail ist das alles natiirlich viel komplexer als ich hier wie-

dergeben kann.

Was bedeutet das fiir die Jurisprudenz? Ich meine, es ist an der Zeit den Methodennihilismus,
der sich breit gemacht hat, zu iiberwinden. Das bedeutet keine Riickkehr zu der alten Selbst-

gewissheit, aber doch ein neues Vertrauen in die Leistungsfahigkeit der Jurisprudenz.

Ein Gesetzbuch ist kein Fahrplan. Aber Fahrplane zeigen, dass man sich im Prinzip verstind-
lich machen und verstanden werden kann. Praktisch gibt es unendlich viele Situationen, in
denen Menschen sich auch in Rechtsfragen klar und sicher verstehen. Wenn der Gerichtsvoll-
zieher vor der Tiir steht, ist es nicht ldnger sinnvoll, iiber die Vagheit der Sprache und die Un-
bestimmtheit des Rechts zu philosophieren. Die Unbestimmtheit des Rechts hat viel von einer
self-fulfilling prophecy: Wenn man alles Recht fiir mehrdeutig hélt, wird es unbestimmt. Das
bedeutet aber auch umgekehrt: Wenn man der juristischen Methode vertraut, kann man doch
eine relative Sicherheit gewinnen. Die Umpolung, die dazu notwendig wére, will ich jeden-

falls beispielhaft andeuten.

Es ist oft leichter zu sagen, dass etwas falsch sei, als das Richtige zu finden. Deshalb pléddiere
ich fiir eine juristische Fehlerlehre.'' In Klausuren und Hausarbeiten zGgern wir nicht, den
Studenten Fehler anzukreiden. Es ist deshalb erstaunlich, dass wir gar nicht iiber eine Phino-

menologie der vorkommenden Fehler verfiigen. Es geht freilich nicht um studentische U-

""" Dies ist der Ort, um an eine kleine, aber wichtige Schrift des Jubilars zu erinnern: Andreas Heldrich, Freiheit

der Wissenschaft — Freiheit zum Irrtum, Karlsruhe 1987.
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bungsarbeiten, sondern um die Entscheidungen praktisch titiger Juristen, vor allem der Ge-
richte, aber auch der Verwaltungen und der Anwaltschaft, und auch die Professoren sind nicht
ausgenommen. Wenn der Arzt einen Fehler macht, muss der Patient leiden oder gar sterben.
Gnadenlos werden die Juristen den Arzt verurteilen. Wenn Gerichte Fehler machen, bleibt das
praktisch folgenlos, ja es wird bezweifelt, ob man solche Fehler iiberhaupt objektiv feststellen
konne. Die Gerichte haben selbst allerdings kein Problem, Anwilte und Notare wegen ihrer
Fehler in die Haftung zu nehmen, und deshalb kann man auch mit einiger Sicherheit behaup-
ten, dass sich eine ganze Reihe von Kunstregeln identifizieren ldsst, deren Verletzung sich als
Fehler darstellt. Dazu gehort etwa als Minimum, dass einschldgige Gesetze, obergerichtliche
Rechtsprechung und bis zu einem gewissen Grade auch die Literatur jedenfalls zur Kenntnis

genommen werden.

1993 habe ich mit einem Aufsatz in der Deutschen Richterzeitung das Stichwort von der Qua-
litatskontrolle in der Justiz ausgegeben. Inzwischen steht die Qualitdtskontrolle ebenso auf
dem Programm des Deutschen Richterbundes wie auf dem der Justizministerien. Doch was
tatsdchlich geschieht, ist durchaus anders, als ich es mir vorgestellt hatte. Man befragt das
Publikum nach der Lesbarkeit der verwendeten Formulare, nach der Freundlichkeit der Ge-
schiftsstellen und nach der Sauberkeit der Toiletten. Aber das Zentrum der Justiz, die inhaltli-
che Qualitit richterlicher Entscheidungen, bleibt ausgespart. Gleichzeitig werden die Begriin-
dungsanforderungen und Rechtsmittelverfahren, die bis zu einem gewissen Grade der Quali-

tatskontrolle dienten, weiter eingeschrénkt.

Vom Nutzen der Rechtssoziologie und Rechtsphilosophie fiir das Recht

Mit Ablauf dieses Semesters wird der Lehrstuhl fiir Rechtssoziologie und Rechtsphilosophie,
den ich so lange betreut habe, aufgelost. Diese Facherkombination war in Deutschland einma-
lig. Die Lehrstuhlbezeichnung heiBt kiinftig ,,Rechtssoziologie und Offentliches Recht*. Die
Rechtsphilosophie wandert an den Strafrechtslehrstuhl, der bisher schon die Rechtstheorie im
Schilde trug. Ich habe keinen Grund zu der Annahme, dass die Fakultit mit dieser Aufldsung
die Grundlagenficher zuriicksetzen will. Die Kombination der Rechtssoziologie mit dem Of-
fentlichen Recht kann man sogar als einen Gewinn ansehen, denn ich habe, bedingt durch
meine Herkunft aus dem Zivilrecht, 6ffentlich-rechtliche Themen wohl vernachlassigt. Den-
noch halte ich es nicht fiir unangemessen, wenn ich mich an dieser Stelle mit einem Pladoyer
fiir die Rechtssoziologie und die Rechtsphilosophie, in welcher Kombination auch immer,

verabschiede.
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Rechtssoziologie ist eine grofle Erfolgsgeschichte, die freilich teilweise von denen, die sie
betrieben haben, selbst um ihre Anerkennung gebracht worden ist. Sie haben ihre Arbeiten
gelegentlich durch eine eifernde politische Attitiide versalzen, so dass man sie ithnen nicht
abgenommen hat. Titel wie ,,Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft* oder ,,Soziologie vor
den Toren der Jurisprudenz* haben den Juristen Angst gemacht. Sie haben etwa verstanden:

Soziologen sind die besseren Richter und Gesetzgeber.

Als ich 1975 nach Bochum berufen wurde, war der Lehrstuhl noch nie besetzt gewesen. Das
war noch in einer Zeit, in der viele, Akteure ebenso wie Beobachter, Soziologie mit Sozialis-
mus verwechselten. Die Studentenbewegung, die 1968 ihren Hohepunkt erreicht hatte, war
kaum abgeebbt. Die Soziologie war weitgehend vom Marxismus und der Frankfurter Schule
geprégt. Ich selbst war damals zwar als Rechtssoziologe habilitiert, galt aber wohl wegen
meiner Vergangenheit als Richter und meiner aktuellen Tétigkeit als Chefsyndikus einer Ver-
sicherungsgruppe als unverdichtig. Zudem verband sich mit meiner Person die Hoffnung,
dass ich mich nicht auf die Rechtsoziologie kaprizieren, sondern mich auch dem Zivilrecht

widmen wurde.

Die Zeiten haben sich geéndert. Inzwischen ist es nicht mehr Stigma, sondern eher eine Aus-
zeichnung, wenn man als Jurist zugleich als Rechtssoziologe ausgewiesen ist. Anscheinend
gibt es keine bessere Schliisselqualifikation, um Richter am Bundesverfassungsgericht zu
werden. Di Fabio sal} seinerzeit in dem ersten rechtssoziologischen Seminar, das ich in Kiel
gehalten habe, und er hat dann spéter auch mit einer Arbeit iiber Luhmanns Systemtheorie
promoviert. Frau Limbach und die Richter Bryde, Grimm, Hassemer und Hoffmann-Riem

waren oder sind bekennende Rechtssoziologen.

Der Grund fiir den Erfolg der Rechtssoziologie ist leicht auszumachen. Er liegt nicht darin,
dass die praktisch tdtigen Juristen fiir ihre Tagesarbeit rechtssoziologische Literatur zitieren.
Aber sie werden im Alltagsgeschift viel stirker von der Rechtssoziologie geprégt, als sie es
selbst wahrnehmen. Tatsdchlich sind viele der Problemkreise, die irgendwann zu Rechtsprob-
lemen geworden sind, mit einem Vorlauf von 20 oder auch nur von zehn Jahren von der
Rechtssoziologie aufgearbeitet worden. Rechtssoziologie ist die Zukunftsdisziplin der Juris-

prudenz.

Der GroBangriff des Marxismus, der sich ja auch als soziologische Theorie verstand, ist aller-
dings gescheitert. Aber das Stichwort von der Klassenjustiz hat auch das biirgerliche Lager
aufgescheucht. Fiir das Zivilrecht zentral war die Feststellung, dass die Vertragsfreiheit nur

als Axiom verstanden werden darf, wihrend in der sozialen Wirklichkeit Zwangslagen vor-
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herrschen, die die Freiheit zum Vertragsschluss erheblich einschrianken. Solche Beschrankun-
gen hat die Rechtssoziologie besonders fiir vier Rechtsgebiete aufgezeigt, ndmlich fiir die
Verwendung Allgemeiner Geschiftbedingungen, fiir das Mietrecht, das Arbeitsrecht sowie fiir
Kredit und Biirgschaft. Darauf haben Gesetzgebung und Rechtsprechung lédngst reagiert. Un-
geniert hat das Bundesverfassungsgericht, als es den Zivilgerichten von Verfassungs wegen
die Inhaltskontrolle von Vertragen aufgab, Wendungen libernommen, die zuvor nur in der
Rechtssoziologie iiblich waren, insbesondere die Rede von der strukturell ungleichen Ver-

handlungsstérke der Parteien.

Das Problem der Chancengleichheit und des Zugangs zum Recht war unter der Uberschrift
access to justice ein internationales Thema der Rechtssoziologie. Dazu entstanden zahlreiche
Arbeiten tiber die Rechtsbediirfnisse des Publikums sowie iiber die sog. Zugangs- und Er-
folgsbarrieren. Nach amerikanischem Vorbild wurde es iiblich, Probleme, die sich zu einer
rechtlichen Austragung eignen, als Rechtsbediirfnisse (legal needs) zu bezeichnen. Die ver-
schiedenen Institutionen, die auf diese Bediirfnisse antworten, und ebenso die Arbeit, die sie
verrichten, wurden Rechtsdienste oder rechtliche Dienstleistungen (legal services) genannt.
Als diese Ausdriicke von Rechtssoziologen in Deutschland erstmals verwendet wurden, erhob
sich unter Juristen ein Sturm des Protestes. Man kdnne doch die Rechtsprechung nicht als
schndde Dienstleistung qualifizieren. Heute wird im Zuge der Justizmodernisierung wie
selbstverstiandlich von der Kundenorientierung und den Dienstleistungen der Gerichte gere-

det.

Besondere Aufmerksamkeit haben die Institutionen der Rechtsberatung, die Kosten der

Rechtsverfolgung und vor Gericht entstehende Kommunikationsprobleme gefunden. Der Zu-
gang zum Recht wurde 1980 mit der Reform des Armenrechts zur Prozesskostenhilfe und der
Einflihrung der Beratungshilfe erheblich verbessert. Heute habe ich allerdings manchmal den

Eindruck, als ob unsere Gerichte am liebsten ihre Eingdnge zumauern wiirden.

Ein groBes Thema der Rechtssoziologie waren iiber viele Jahre die Alternativen zum Recht
und zur Justiz, also die auBergerichtliche Streitregelung, die heute so populdr geworden sind.
Anthropologen lieferten anschauliche Berichte iiber nichtrechtliche Formen der Konfliktrege-
lung in einfachen Stammesgesellschaften. Parallel dazu entstanden Berichte liber auflerge-
richtliche Streitschlichtung im modernen Japan sowie tiber die gesellschaftliche Gerichtsbar-
keit in den sozialistischen Landern. Sie 6ffneten einem grofleren Publikum die Augen dafiir,
dass Verrechtlichung und Vergerichtlichung, die in der modernen Industriegesellschaft west-

licher Pragung das bevorzugte Mittel der Konfliktregelung bilden, keine naturnotwendigen
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Phianomene sind. Diese Berichte lieferten zugleich die Modelle fiir Verfahren zur auBBerge-

richtlichen Streitregelung.

1954 riickte in den USA mit der Entscheidung des US Supreme Court im Fall Brown gegen
den Board of Education of Topeka'? das Problem der Rassendiskriminierung in den Vorder-
grund. In der genannten Entscheidung hatte sich das Verfassungsgericht erstmals auf ein sozi-
alwissenschaftliches Gutachten iiber die schiddlichen Wirkungen der Rassendiskriminierung
auf die Personlichkeitsentwicklung schwarzer Kinder bezogen. Daraus ist in den USA eine bis
heute andauernde Diskussion iiber die Notwendigkeit und Zuléssigkeit von affirmative action,
das heil3t also der gezielten Bevorzugung diskriminierter Personen geworden. Als nichstes
grofles Thema kam die Frage der Geschlechterdiskriminierung hinzu. Ich behaupte bisher
unwidersprochen, dass an meinem Lehrstuhl 1986 die erste explizite Frauenforschung an die-
ser Universitét gelaufen ist. Fiir einen Bericht iiber die Situation der Frauen in Bochum haben
damals 24 Mitarbeiter die Fakten zusammengetragen, und andere Bochumer haben auf dieser
Grundlage tiber die rechtliche Zuléssigkeit von Frauenforderpldnen gearbeitet. Heute er-

scheint das alles wie selbstverstandlich.

Ein anderes Thema der Rechtssoziologie war die Entdeckung und Beschreibung dessen, was
wir brauchbare Illegalitét nennen. Es geht etwa darum, dass das offizielle Recht in vielen Si-
tuationen von denen, die das Recht verwalten, also besonders von Beamten und Polizisten,
Richtern und Staatsanwilten, sozusagen hinter vorgehaltener Hand, gar nicht oder mit eigen-
michtigen Anderungen angewendet wird, will eine strikte Befolgung nicht funktional wire.
Gesundheits- und Gewerbeaufsichtsdmter, Steuer- und Umweltbehorden entwickeln eigene
Regeln fiir die Ausiibung ihres Ermessens und nicht selten auch gesetzeswidrige Praktiken.
Die Polizei kann sich ldngst nicht um alle Gesetzesverssto3e kiimmern, die ihr bekannt wer-
den, und steuert ihre Tétigkeit mit weitgehend informellen Programmen. Heute werden die
Polizisten so geschult, dass auch Generalstaatsanwalte und Landgerichtsprisidenten keine
Chance mehr haben, wenn sie in eine Verkehrskontrolle geraten. Als ,,Handel mit der Gerech-
tigkeit' ist die an sich unzulissige Aushandlung des Ergebnisses im Strafverfahren von

Rechtssoziologen beschrieben worden, lange bevor die Gerichte diese Praxis zugaben und

versuchten, sie rechtlich in den Griff zu bekommen.

12347 U. S. 483 (1954). Heldrich hat diese Entscheidung ausfiihrlich gewiirdigt (Hochstrichterliche Recht-
sprechung als Triebfder sozialen Wandels, JbRSoz 3, 1972, 305-343).

1> So der Titel eines wichtigen Buchs von Karl F. Schumann, Frankfurt/M., 1977.
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Aber auch auf der instrumentell praktischen Ebene der Rechtstatsachenforschung war die
Rechtssoziologie in einer Vorreiterrolle. Schon in den 30er Jahren hat Fredrick Beutel'* ge-
zeigt, dass man jedes neue Gesetz mehr oder weniger als Quasiexperiment verstehen kann
unter dem Titel ,,Experimentelle Rechtswissenschaft® zeitlich befristete Gesetze gefordert,

wie sie heute schon fast zur Selbstverstandlichkeit geworden sind.

Organisationssoziologische Vorstellungen, wie ich sie Anfang der 90er Jahre unter der Uber-
schrift Court-Management oder Gerichtsmanagement aus den USA importiert habe, flieBen

heute jedem Gerichtsprasidenten leicht von den Lippen.

Ich konnte mit meiner Aufzéhlung noch lange fortfahren. Das bedeutet aber keineswegs, dass
alles in Ordnung wére. Die Rezeption rechtssoziologischer Arbeiten durch die Jurisprudenz
erfolgt nur hochst selektiv. Oft beschrinkt sie sich auf die Ubernahme des Vokabulars. Und
ich stehe nicht an, der Rechtspolitik nachzusagen, dass sie sich opportunistisch solche For-
schungen herausgreift, die ihr ins Konzept passen. Beispiele finden sich in der seinerzeit vom

Bundesjustizministerium verantworteten grolen Strukturanalyse der Justiz.

Die Rechtssoziologie ist bis zur Unkenntlichkeit breitenwirksam geworden. Manchmal habe
ich deshalb das Gefiihl, dass sie ihren ,,Biss* verloren hat. Ich habe mich immer gegen eine
politisierende Wissenschaft ausgesprochen. Es gibt keine marxistische und ebenso wenig eine
okologische oder eine feministische Epistemologie. Aber dass heif3t nicht, dass man nicht
starke politische Vorstellungen und Ziele haben diirfte. Im Gegenteil: Die interessantesten
Arbeiten kommen immer wieder von denen, die die bestehenden Verhéltnisse kritisch sehen,
die sich fiir ein politisches Ziel engagieren und im Interesse der Gerechtigkeit einem sozialen
Wandel das Wort reden. Auch deshalb, weil es immer wieder politisch engagierte Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftler gibt, darf man mit gutem Grund sagen: Rechtssoziologie

bleibt die Zukunftsdisziplin der Jurisprudenz.

Die klassische Rechtsphilosophie brauche ich nicht zu verteidigen. In jlingster Zeit ist sie be-
sonders durch die schwierigen Probleme gefordert, die der Fortschritt der Medizin mit sich
gebracht hat. Da sind einerseits die schwierigen Fragen and der Grenze von Leben und Tod

und andererseits die Chancen und Gefahren der Biotechnologie.

Schwieriger ist es, den Nutzen der Rechtstheorie, aufzuzeigen, die eine wesentliche Unter-
menge der Rechtsphilosophie darstellt. Das liegt in erster Linie an ihrem hohen Abstraktions-

grad. Doch in dieser Situation kommen mir zwei prominente Autoren zur Hilfe, ein engli-

'Y Dazu Beutel, Experimentelle Rechtswissenschaft, 1971.
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scher'” und ein amerikanischer'®, die etwa gleichzeitig unabhéingig voneinander eine Erneue-
rung dessen gefordert haben, was im Englischen General Jurisprudence heif3t und was ich als
Allgemeine Rechtslehre libersetze. Beide Autoren begriinden diese Forderung mit der sich
neu entwickelnden Pluralitdt des Rechts. Twining betont besonders die aus der der Globalisie-
rung resultierende Vielfalt neuer Ordnungsysteme. Tamanaha entwirft noch einmal einen
neuen extrem pluralistischen Rechtsbegriff. Twining entwickelt auch einen umfangreichen

und plausiblen Aufgabenkatalog fiir die postulierte General Theory of Law.

Man kann die Ausarbeitung einer Allgemeinen Rechtslehre als Selbstzweck ansehen, eine
Herausforderung dhnlich dem Mount Everest, der einfach weil er da ist, bestiegen werden
muss. Ich selbst habe aber doch konkretere Vorstellungen. Zwei davon will ich jedenfalls

noch andeuten.

Mit der ersten Erwartung komme ich noch einmal auf die Auflosung des Rechts im Sinne von
Zerfall zuriick. Wir haben uns von der Einheitsjurisprudenz und dem Einheitsjuristen mehr
oder weniger verabschiedet. Das Recht zerfillt in viele Fachgebiete und Spezialisierungen.
Die groben Einteilungen sind durch die fiinf Gerichtsbarkeiten vorgegeben. Aber damit hort
die Spezialisierung langst nicht auf. Dass und wie die Allgemeine Rechtslehre die Einheit der
Rechtsordnung jedenfalls in den K&pfen der Juristen bis zu einem gewissen Grade wiederher-
stellen kann, habe ich in meinem Lehrbuch zu zeigen versucht. Meine eigene Allgemeine
Rechtslehre ist allerdings bisher noch zu stark auf das staatliche Rechtssystem ausgerichtet.
Sie tragt weder dem internen Prozess der Entstaatlichung noch der zunehmenden Internationa-
lisierung und Globalisierung und der daraus folgenden Pluralitdt des Rechts hinreichend

Rechnung.

Ein Kennzeichen des neuen Rechtspluralismus besteht darin, dass er von den Staaten selbst
geduldet oder sogar gefordert wird. Nun hat es das schon immer gegeben, dass staatliches
Recht auf externe Normen verweist. Art 25 GG inkorporiert die anerkannten Regeln des Vol-
kerrechts. Das einfache Recht verweist auf Verkehrssitte und Handelsbrauch. Das Prozess-
recht akzeptiert in weiten Bereichen die Tatigkeit von privaten Schiedsgerichten. Auch aus-
landische Urteile werden von deutschen Gerichten anerkannt. Solche Verweisungen sind je-
doch tiberall mit einem Kontrollvorbehalt versehen. Das materielle Recht akzeptiert nicht jede
Sitte, sondern nur die gute Sitte. Schiedsgerichtsurteile oder ausldndische Urteile miissen dem

deutschen ordre public standhalten. Das heifit, sie diirfen wesentlichen Grundsdtzen des deut-

> William Twining, Globalisation and Legal Theory, Butterworths, London/Edinburgh/Dublin, 2000.

'®" Brian Z. Tamanaha, A General Jurisprudence of Law and Society, Oxford Socio-Legal Studies, 2001.
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schen Rechts, darunter vor allem den Grundrechten, nicht zuwiderlaufen. Und gegeniiber dem
Europdischen Recht hat das Bundesverfassungsgericht einen Solange-Vorbehalt angebracht.
Ich kann mir daher vorstellen, dass am Ende die Akzeptanz des neuen Rechtspluralismus mit
einer Generalisierung des ordre public einhergeht. Darin sehe ich die zeitgeméfe Fortsetzung
des alten Souverénititsgedankens. Der Staat darf es sich nicht nehmen lassen, was immer an
fremdem Recht er zulédsst oder ihm aufgedrdangt wird, mit einem allgemeinen Gerechtigkeits-

vorbehalt zu versehen.

Hier schlie3t sich der Bogen zum alten Rechtspluralismus. Dessen Motto war die Gleichran-
gigkeit aller gesellschaftlichen Rechte. Er brandmarkte die Verdrangung nichtstaatlicher Ord-
nungen durch staatliches Recht als ,,injustice of an alien form of rule®, und er forderte die
Anerkennung eines Rechts von Bevdlkerungsgruppen ,,to self-rule in accord with their own
customs and traditions“.'” Man darf gespannt sein, ob der neue Rechtspluralismus nun die
identitétsstiftende Funktion nationalstaatlicher Normen gegeniiber transnationalen Regimen

verteidigen wird.

7 Warwick Tie, Legal Pluralism — Toward a Multicultural Conception of Law. Aldershot: Dartmouth 1999, S.

3.



