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Rechtsdogmatik als Gegenstand der Rechtssoziologie. Fiir eine Rechtsso-
ziologie ,mit noch mehr Recht’

Ingo Schulz-Schaeffer, Institut fiir Soziologie, TU Berlin

1 Einleitung

Die Rechtssoziologie versteht sich als ,,die Wirklichkeitswissenschaft vom Recht* (Reh-
binder 2000: 1), ihr Gegenstand ist die ,,Erforschung der sozialen Wirklichkeit des Rechts*
(ebd.). Sie interessiert sich fiir Recht als ,,soziale() Erscheinung® (Geiger 1964: 43), als
,gesellschaftliche Erscheinung® (Ehrlich 1989 <1913>: 19) bzw. als ,,soziale Tatsache*
(Rohl 1987: 51), also fiir das Recht, wie es empirisch erfassbar sozial wirksam wird. Ge-
genstandsbeschreibungen dieser Art durchziehen wie ein roter Faden die rechtssoziologi-
sche Literatur von ihren Anfingen bis in die Gegenwart. Womit anders aber sollte soziolo-
gische Forschung sich auch befassen als mit Phanomenen der sozialen Wirklichkeit? Wes-
halb bedarf dies im Fall der Rechtssoziologie besonderer Betonung?

Die Antwort besteht darin, dass die Rechtssoziologie sich als eigenstindige wissen-
schaftliche Beschiftigung mit Recht in Abgrenzung von derjenigen Rechtswissenschaft e-
tabliert hat, die den juristischen Diskurs dominiert: der Rechtsdogmatik. Jene, so der Kern-
gehalt dieser Abgrenzung zwischen den beiden Rechtswissenschaften, beschéftige sich mit
Rechtsnormen unter dem Gesichtspunkt ihrer Sollgeltung, der Rechtssoziologie dagegen
gehe es um die Seinsgeltung des Rechts (vgl. Raiser 1999: 243f.). In den Worten von We-
ber (1972 <1922>: 181): ,,Wenn von ,Recht’, ,Rechtsordnung’, ,Rechtssatz’ die Rede ist,
so mul} besonders streng auf die Unterscheidung juristischer und soziologischer Betrach-
tungsweise geachtet werden. Die erstere fragt: was als Recht ideell gilt. Das will sagen:
welche Bedeutung, und dies wiederum heit: welcher normative Sinn einem als Rechts-
norm auftretenden sprachlichen Gebilde logisch richtigerweise zukommen sollte. Die letz-
tere dagegen fragt: was innerhalb einer Gesellschaft faktisch um deswillen geschieht, weil
die Chance besteht, daB am Gemeinschaftshandeln beteiligte Menschen, darunter insbe-
sondere solche, in deren Hinden ein sozial relevantes Maf3 von faktischem Einfluf3 auf die-
ses Gemeinschaftshandeln liegt, bestimmte Ordnungen als geltend subjektiv ansehen und
praktisch behandeln, also ihr eigenes Handeln an ihnen orientieren.*

Die Formulierung des rechtssoziologischen Forschungsprogramms aus der so bestimm-
ten Differenz zur dogmatischen Jurisprudenz heraus findet sich in der einen oder anderen
Weise nicht nur bei den meisten Klassikern der Rechtssoziologie.! Auch in den heutigen
Einfiihrungs- und Lehrbiichern zur Rechtssoziologie steht sie regelméfig an prominenter
Stelle.? Gerne wird diese Differenz auf die griffige Formel gebracht, die Rechtssoziologie
untersuche das ,,lebende Recht”, das ,,law in action‘ und nicht das ,,Jaw in the books*, das
Recht als Summe der im juristischen Sinne geltenden Rechtsnormen (vgl. Rehbinder 2000:
2; Raiser 1999: 26).

1. Neben Weber vgl. auch Holmes 1897, Ehrlich 1989 <1913>: 1-19 oder Geiger 1964: 43ff.
2, Vgl. Raiser 1999: 26; Rohl 1987: 1; Rehbinder 2000: 1ff.



Der vorliegende Beitrag argumentiert, dass die Etablierung eines eigenstidndigen sozio-
logischen Zugangs zum Phidnomen des Rechts, indem sie sich in Abgrenzung zur Rechts-
dogmatik vollzieht, zugleich einem noch heute zu konstatierenden rechtssoziologischen
Forschungsdefizit Vorschub geleistet hat: dem weitgehenden Fehlen einer rechtssoziologi-
schen Beschiftigung mit der Rechtsdogmatik. Dies ist keineswegs eine zwingende Konse-
quenz des soziologischen Rechtsbegriffs, dessen fiir den vorliegenden Zusammenhang we-
sentliche Elemente im folgenden Abschnitt benannt werden (Abschnitt 2). Verantwortlich
ist vielmehr die Art und Weise, in der die rechtssoziologische Abgrenzung von der Rechts-
dogmatik forschungsleitend geworden ist. Hierbei scheinen insbesondere drei Entwick-
lungslinien in der Rechtssoziologie von Bedeutung zu sein: (1) das Fortwirken der Rechts-
dogmatik-Kritik der rechtssoziologischen Klassiker, (2) die Formierung der empirischen
Rechtssoziologie nach dem zweiten Weltkrieg als Irrtumssoziologie und (3) das Zuriicktre-
ten anerkennungstheoretischer Gesichtspunkte im Rahmen eines dominant zwangstheore-
tisch begriindeten soziologischen Rechtverstindnisses. In allen drei Hinsichten, so zeigt die
Auseinandersetzung mit diesen Entwicklungslinien, besteht Anlass zu einer veridnderten
Bewertung (Abschnitt 3). Dies unterstiitzt die verschiedentlich erhobene, in der Rechtsso-
ziologie aber bislang wenig umgesetzte Forderung, die Rechtsdogmatik als Gegenstand der
Rechtssoziologie in den Blick zu nehmen (Abschnitt 4).

2 Riickgebundener und eigenstindiger soziologischer Rechtsbegriff

In der Differenz zur Rechtsdogmatik kommt ein soziologischer Anfangsverdacht zum
Ausdruck: die Vermutung, dass das, was sich in einer Gesellschaft als Recht durchsetzt,
nicht identisch ist mit dem, was in den Normen der geltenden Rechtsordnung als Recht
festgelegt ist. Dieser Anfangsverdacht kann in zwei unterschiedlichen Varianten gedufert
werden: Entweder ist die Vermutung, dass die rechtliche Sollensordnung sich unvollstédn-
dig als Seinsordnung realisiert, dass also weniger in empirisch wirksames Recht iibergeht
als in den juristischen Rechtsquellen vorgesehen. Oder aber die Vermutung ist, dass sich
anderes als faktisches Recht durchsetzt.

2.1 Der riickgebundene soziologische Rechtsbegriff: Lebendes Recht als Teilmenge
des geltenden Rechts

Der rechtssoziologische Anfangsverdacht in seiner ersten Variante geht davon aus, dass der
Umfang dessen, was als Recht empirisch wirksam werden kann, durch die Summe der im
juristischen Sinne geltenden Rechtsnormen vorgegeben ist, dass aber eine Rechtsnorm
nicht zwangslaufig schon dadurch, dass sie zum geltenden Recht gehort, auch tatsidchliche
Wirksamkeit entfaltet. Das lebende Recht ist dementsprechend die empirisch wirksame
Teilmenge des geltenden Rechts: ,,Lebendes Recht sind nur diejenigen Rechtsnormen, die
in der Rechtspraxis durchgesetzt werden konnen. Sollensordnung und Seinsordnung miis-
sen hier identisch sein ...: lebendes Recht ist geltendes Recht, das wirksam ist. Denn Nor-
mativitdt ohne Faktizitit ist totes Recht (d.h. normativ geltendes Recht, das nicht oder nicht



mehr durchgesetzt wird: paper rule), und Faktizitit im Gegensatz zu Normativitit ist Un-
recht.” (Rehbinder 2000: 2)

Auf die Differenz zwischen der juristischen und der faktischen Geltung von Rechtsnor-
men, die in der unvollstindigen Realisierung der rechtlichen Sollensordnung begriindet ist,
zielt vor allem die rechtssoziologische Effektivitdtsforschung, die Erforschung der Fakto-
ren, welche die Wirksamkeit einer Rechtsnorm begiinstigen oder ihr entgegenstehen.! Dazu
zdhlt die Frage nach der Mobilisierung von und dem Zugang zum Recht, nach der Rechts-
kenntnis und dem Rechtsbewusstsein der Bevolkerung, nach der Sichtbarkeit der Normver-
letzung, der Aufkldarungsquote und der Selektivitidt der Strafverfolgung sowie nach Wert-
vorstellungen oder anderen Gegebenheiten des gesellschaftlichen Verkehrs, die auf die
Wirksamkeit der fraglichen Rechtsnorm einen Einfluss haben konnen. Rechtssoziologische
Untersuchungen dieser Art fragen einerseits nach den Griinden, warum von der Rechtsord-
nung bereitgestellte Regelungsangebote (im Fall dispositiver Rechtsnormen) oder nach gel-
tendem Recht einklagbare Rechtsanspriiche nicht bzw. nicht in dem durch das geltende
Recht ermdglichten Umfang wahrgenommen werden. Sie fragen andererseits nach den
Griinden, warum von der Rechtsordnung vorgeschriebene Ge- und Verbote nicht bzw.
nicht in dem vom geltenden Recht geforderten Umfang befolgt oder durch Sanktionierung
des normwidrigen Verhaltens zur Geltung gebracht werden.

Rechtssoziologische Forschung, die die Differenz zwischen der juristischen und der fak-
tischen Geltung des Rechts auf diese Weise konzeptualisiert und untersucht, tritt zur juris-
tischen Beschiftigung mit dem Recht nicht in ein Konkurrenz-, sondern in ein Ergén-
zungsverhiltnis. Sie produziert Wissen, das fiir die Gesetzgebung, Rechtsdogmatik und
Rechtsprechung zumindest dann von Nutzen ist, wenn sich mit diesen juristischen Betiti-
gungen das Ziel verbindet, auf dem Wege der Formulierung und sachgerechten Ausle-
gung/Anwendung von Rechtsnormen bestimmte angestrebte Regelungszwecke zu realisie-
ren. Die Beschiftigung mit Zugangsbarrieren zum Recht, die Aufdeckung von Diskrepan-
zen zwischen rechtlichen Regelungsangeboten und gesellschaftlichen Regelungsbedarfen,
die Untersuchung des Einflusses auflerrechtlicher Wertvorstellungen auf die Akzeptanz
von Rechtsnormen, allgemeiner: die Erforschung gesellschaftlicher Tatbestidnde, die die
Realisierung der Regelungszwecke von Rechtsnormen begiinstigen oder behindern, liefert
der Gesetzgebung wie auch der auf Umsetzung der Rechtsnormen in rechtliche Entschei-
dungen gerichteten Jurisprudenz Hinweise darauf, mit welchen MaB3nahmen die Differenz
zwischen faktischer und juristischer Geltung von Rechtsnormen verringert werden konnte,
wo die bestehende Rechtsordnung Liicken aufweist oder wo mit Problemen der Durchsetz-
barkeit einer beabsichtigten Verhaltensregulierung zu rechnen ist. Eine so verfahrende
Rechtssoziologie bietet fiir die juristische Beschiftigung mit Recht mithin vielfdltige An-
kniipfungspunkte. Moglich wird dies dadurch, dass sie den soziologischen Begriff des fak-

. Die Wirkungsforschung ,konzentriert sich ... meist auf Folgen von Gesetzen und (gesetzlich implemen-

tierten, Anm. d. Verf.) politischen Programmen, wihrend die sozialwissenschaftliche Wirkungsanalyse
von Gerichtsentscheidungen immer noch in den Anfingen steckt (Gawron/Rogowski 1996: 178). Die
hier thematisierte Riickbindung des soziologischen Rechtsbegriffs an den juristischen Begriff des gelten-
den Rechts kann nur fiir diese erstgenannte, dominante Form der Effektivititsforschung geltend gemacht
werden.
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tischen Rechts an den juristischen Geltungsbegriff riickbindet, also nur diejenigen Erschei-
nungen der gesellschaftlichen Ordnung als Recht thematisiert, die eine Verwirklichung der
rechtlichen Sollensordnung darstellen (vgl. Raiser 1999: 244).

2.2 Der eigenstindige soziologische Rechtsbegriff: Lebendes Recht und geltendes
Recht als mogliche Disjunktion

Fiir die Positionierung der Rechtssoziologie gegeniiber der juristischen Beschéftigung mit
Recht und insbesondere gegeniiber der dogmatischen Rechtswissenschaft, wie auch fiir die
Positionierung der Rechtssoziologie insgesamt, ist jedoch eine andere rechtssoziologische
Grundhaltung sehr viel einflussreicher: die der Ablehnung der juristisch geltenden Rechts-
ordnung als Bestimmungsgrund dessen, was sich in der empirischen Wirklichkeit als Recht
realisiert.

Fiir die Anfiange der Rechtssoziologie geradezu konstitutiv und bis heute fortwirkend ist
,eine seit Ehrlich in der Rechtssoziologie verbreitete Geringschidtzung staatlichen Rechts*
(Rohl 1987: 219). Bereits Ende des 19. Jhdts. hatte Rudolf von Jhering betont: ,,Was nicht
in Wirklichkeit tibergeht, was blofl in den Gesetzen, auf dem Papier steht, ist ein bloBes
Scheinrecht, leere Worte, und umgekehrt, was sich verwirklicht als Recht, ist Recht, auch
wenn es in den Gesetzen nicht zu finden, und das Volk und die Wissenschaft sich dessen
noch nicht bewuBit geworden.” (zit. nach Raiser 1999: 50) Ganz &dhnlich stellt sich die
rechtssoziologische Einschiitzung des geltenden Rechts Rottleuthner (1987: 20f.) zufolge
auch heute noch dar: ,,Den Rechtsnormen selbst sieht man es gewi3 nicht an, ob sie ange-
wendet oder befolgt werden; in welchem Mal3e sie iibertreten und in welcher Weise sie in-
terpretiert werden. Deshalb pflegen die Rechtssoziologen einen systematischen Zweifel
daran, ob rechtlich geltende Normen auch tatsichlich effektiv sind.*

Der systematische Zweifel der Rechtssoziologie an der empirischen Wirksamkeit des
geltenden Rechts, der damit angesprochen ist, besteht nicht mehr nur darin, dass die Vor-
schriften des geltenden Rechts unter Umstidnden nicht oder nur in unvollstindiger Weise
verhaltenswirksam werden. Er geht viel weiter: Was nun zusitzlich auch noch bezweifelt
wird, ist, dass sich im faktischen Recht die Regelvorschriften und -angebote des geltenden
Rechts realisieren. Stattdessen wird davon ausgegangen, dass die gesetzlichen Vorgaben
die Auspriagung des faktischen Rechts nicht zu determinieren vermogen (vgl. Rohl 1987:
344) und mit der Moglichkeit gerechnet, dass das faktische Recht gegebenenfalls sogar
weitgehend unabhingig davon entsteht. Markant formuliert ist dies die These von der
,»,Gesetzlosigkeit’ der Rechtspraxis® (Morlok 2001: 135). Sie beruht auf der ,,Annahme
von der Bedeutungsoffenheit des Gesetzes, das erst Fall fiir Fall durch seine konkrete
Sachverhaltsbeziehung sinnhaft wird*“ (Morlok/Kolbel 2001: 297). Da ,,sprachlich verfallite
Rechtsnormen ihre Lesart nie determinieren (konnen)*“ und ,.es keine Regel (vermag),
samtliche Merkmale aller potentiell einschldgigen Situationen vorwegzunehmen® er-
schlieBt ,.erst die situative Anwendung, d.h. ein prinzipiell norm- und situationsdeutender
ProzeB3* (Morlok et al. 2000: 30f.) fallbezogen die jeweilige Bedeutung des Rechts. Und
,da Dogmatik die konkret anstehende, neuartige lebenspraktische Entscheidung niemals
schon mitenthilt* (Morlok/Kolbel 2001: 297), auf der die derart als fallbezogen, kontext-
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gebunden und situativ gekennzeichnete ,,gesetzliche Sinnhaftigkeit* (ebd.) beruht, sind es
in ,,erhebliche(m) Umfang auch auflerjuristische Rationalitdten®, die ,,in gerichtlichen Ent-
scheidungen zur Geltung gelangen* (ebd.: 294).

Damit verliert das gesetzliche Recht die Bedeutung, die es fiir den riickgebundenen so-
ziologischen Rechtsbegriff noch besal: die Bedeutung, bezogen auf das faktische Recht
den Rahmen dessen vorzugeben, was Recht im Gegensatz zu Unrecht bzw. zu au3errecht-
lichen Normen ist. Blieb dort der soziologische in dieser Hinsicht ein an den juristischen
riickgebundener Rechtsbegriff, so muss hier nun ein vollstindig eigenstindiger soziologi-
scher Rechtsbegriff zu Grunde gelegt werden. Weil der Einfluss der Normen des geltenden
Rechts auf das faktische Recht als Variable mit jeweils erst zu bestimmender empirischer
Relevanz gilt, muss die Frage, worin die Rechtsqualitit des tatsdchlich wirksamen Rechts
besteht, jetzt ohne Verweis auf die rechtliche Sollensordnung beantwortet werden.

2.3 Rechtsstabstheorie und Legal Realism als Grundlagen des eigenstindigen sozio-
logischen Rechtsbegriffs

Wie werden Verhaltensvorschriften oder Regelungsangebote als Recht sozial wirksam,
wenn ihre Rechtsqualitédt nicht an dem Merkmal der juristischen Geltung festgemacht wer-
den kann? Zur Beantwortung dieser Frage rekurriert die Rechtssoziologie zumeist auf die
so genannte ,,Zwangstheorie* oder ,,Rechtsstabstheorie* des Rechts, als deren Stammvater
Weber gilt und die, so Raiser (1999: 112), ,.heute in der Rechtssoziologie vorherrscht*.2

Weber (1972 <1922>: 17) bezeichnet eine gesellschaftliche Ordnung als ,,Recht, wenn
sie duBerlich garantiert ist durch die Chance [des] (physischen oder psychischen) Zwanges,
durch ein auf Erzwingung der Innehaltung oder Ahndung der Verletzung gerichtetes Han-
deln eines eigens darauf eingestellten Stabes von Menschen.” In genau diesem Sinne be-
zeichnet auch Geiger (1964: 339) als Recht ,,die soziale Lebensordnung eines zentral orga-
nisierten gesellschaftlichen GroBintegrats, sofern diese Ordnung sich auf einen von beson-
deren Organen monopolistisch gehandhabten Sanktionsapparat stiitzt*. Die differentia spe-
zifica, durch die Recht sich von anderen gesellschaftlichen Ordnungen unterscheidet, ist al-
so die auf seine Durchsetzung gerichtete Sanktionstitigkeit eines gesonderten Zwangsappa-
rats: ,,Mit dem Ubergang der Reaktionstiitigkeit von der spontan handelnden Gruppenof-
fentlichkeit auf besondere Sanktionssubjekte gewinnt ein Normgefiige eine neue Qualitét,
die es deutlich aus anderen Formen sozialer Ordnung heraushebt. Nach Webers Vorschlag
ist es iiblich geworden, diese Sanktionssubjekte ... Rechtsstab zu nennen. Insofern sie einen
besonderen Zwangsapparat verlangen, sind daher die Zwangstheorien zugleich Rechts-
stabstheorien.” (Rohl 1987: 216) ,.Entscheidend fiir die Rechtsqualitit einer Norm* ist mit-
hin ,,das Handeln des Rechtsstabes* (Rehbinder 2000: 46).3

2. Die Erweiterung der Zwangstheorie zur Reaktionstheorie (vgl. Wenz 1994) kann hier unbeachtet bleiben,
weil diese Erweiterung an dem hier entscheidenden Gesichtspunkt: Recht mit Bezug auf das Handeln ei-
ner zur Durchsetzung verbindlicher Normen bestellten gesellschaftlichen Instanz zu bestimmen, nichts 4n-
dert.

3. Und zwar, angesichts des Gewaltmonopols des Staates, primir der staatliche Rechtsstab. Vgl. Weber 1972
<1922>: 183; Raiser 1999: 194; Rehbinder 2000: 49ff.
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In der Weber’schen Fassung der Rechtsstabstheorie bleibt die empirische Geltung einer
Norm als Rechtsnorm dennoch weiterhin riickgebunden an deren juristische Geltung. Sei-
ner Konzeption zufolge ,.bedeutet ... das empirische Bestehen eines ,Rechtssatzes’: daB fiir
den Fall des Eintritts bestimmter Ereignisse ... mit Wahrscheinlichkeit darauf gezéhlt wer-
den kann, daB} ein Verbandshandeln von Organen des politischen Verbandes eintritt, wel-
ches ... geeignet ist, den aus jenem Rechtssatz, nach der gangbaren Art seiner Deutung, zu
entnehmenden Anordnungen Nachachtung oder, wo dies unmoglich geworden ist, ,Genug-
tuung’ und ,Entschiddigung’ zu verschaffen.” (Weber 1972 <1922>: 183) Der Auffassung,
dass empirisch geltendes Recht durch die Sanktionstétigkeit des Rechtsstabs konstituiert
wird, stellt Weber also eine ergidnzende Annahme zur Seite: die, dass es die juristisch gel-
tenden Normen nach der gangbaren Art ihrer Deutung sind, auf deren Durchsetzung sich
die Sanktionstitigkeit des Rechtsstabs richtet.

Unter dem Einfluss der soziologischen Jurisprudenz* ist diese erginzende Annahme zu-
nehmend einer Sichtweise gewichen, die in den 1930er Jahren besonders priagnant vom
Legal Realism eingenommen wurde. Zusammen mit der auf den Tatbestand der Sanktions-
tiatigkeit und deren empirische Wirksamkeit reduzierte Rechtsstabstheorie bildet sie die
Grundlage des eigenstdndigen soziologischen Rechtsbegriffs. Diese Sichtweise findet sich
bereits Ende des 19. Jhdts. in der folgenden, in diesem Zusammenhang héufig zitierten
Auﬁerung von Oliver Wendell Holmes (1897: 459-461): ,,If you want to know the law and
nothing else, you must look at it as a bad man, who cares only for the material conse-
quences which such knowledge enables him to predict ... . What contitutes the law? You
will find some text writers telling you that it is something different from what is decided by
the courts of Massachsetts or England, that it is a system of reason, that it is a deduction
from principles of ethics or admitted axioms or what not, which may or may not coincide
with the decisions. But if we take the view of our friend the bad man we shall find that he
does not care two straws for the axioms or deductions, but that he does want to know what
the Massachusetts or English courts are likely to do in fact. I am much of his mind. The
prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what I
mean by the law.*

Der erste Teil des Arguments entspricht dem Grundgedanken der Rechtsstabtheorie,
dass die Sanktionstitigkeit des Rechtsstabs den potenziellen Normbrecher (d.h. Holmes’
,bad man‘) zur Sanktionsvermeidung motiviert und Normen dadurch als Rechtsnormen
empirisch wirksam werden. Die Differenz zu Weber ergibt sich erst im zweiten Teil des
Arguments: Weil es dem potenziellen Normbrecher nur um die Frage geht, welche Konse-
quenzen er seitens des staatlichen Zwangsapparats zu gewdrtigen hat, richtet sein Interesse
sich darauf, wie die Gerichte entscheiden, wihrend ihm die rechtlichen Normen fiir sich
genommen gleichgiiltig sind. Und deshalb, so Holmes’ Schlussfolgerung, ist es nichts an-
deres als das Entscheidungsverhalten der Gerichte, an dem sich das empirisch wirksame
Recht ablesen ldsst.

4. Rohl (1987: 43) zufolge ist die ,,Entwicklung der Rechtssoziologie, insbesondere im deutschen Sprach-
raum, ... nicht verstidndlich, wenn man nicht die starken Impulse beriicksichtigt, die die soziologischen
Bemiihungen um das Recht von den verschiedenen Schulen der soziologischen Jurisprudenz empfangen
haben®.
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Damit liegt nun ein Begriff des Rechts vor, der in keiner Weise mehr auf den normati-
ven Rechtsbegriff der Juristen zuriickgreifen muss, sondern allein am empirischen Phéno-
men orientiert ist und in diesem Sinne ein eigenstidndiger soziologischer Rechtsbegriff ist:
,Recht kann ... empirisch am Verhalten des Rechtsstabes beobachtet werden. Zutreffend
daher die beriihmte Rechtsdefinition von O. W. Holmes: ,The prophecies of what the
courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what I mean by the law’. Lebendes
Recht sind diejenigen Normen, die in der Praxis durchgesetzt werden konnen (Rehbinder
2000: 48).

Eine radikale Stromung innerhalb des Legal Realism ist — allerdings ohne sich damit
durchzusetzen — soweit gegangen, den geltenden Gesetzen jegliche substanzielle Bedeu-
tung bei der richterlichen Entscheidungstitigkeit abzusprechen (vgl. Raiser 1999: 60f.;
Rohl 1987: 53ff.). Dies ist jedoch nicht erforderlich, will man einen eigenstindigen sozio-
logischen Rechtsbegriff vertreten. Entscheidend ist nur, dass die normativen Bestimmun-
gen der rechtlichen Sollensordnung nicht in die soziologische Begriffsdefinition einflie3en.
Der eigenstindige soziologische Rechtsbegriff schliet mithin keinsewegs aus, dass im fak-
tischen Recht gesetzliche Bestimmungen und rechtsdogmatische Abwigungen zum Zuge
kommen, sondern erklért es zu einer empirischen Frage, ob, wie und in welchem Ausmal}
dies der Fall ist:

,Die Gerichte nehmen im gesamten Mechanismus der Rechtsverwirklichung eine
Schliisselstellung ein. In ihren Urteilen zeigt sich, ob und wie die vom Gesetzgeber, von
der Wissenschaft oder von gesellschaftlichen Kriften proklamierten Normen zur Geltung
gelangen. ... Damit soll nicht gesagt sein, dal die Gerichte nach Belieben Recht schaffen
konnten oder gar sollten, sondern es wird rein duBerlich diejenige Stelle genannt, deren
Entscheidungen definitionsgemif} als Recht bezeichnet werden sollen. ... Tatsidchlich wird
damit der iibliche Rechtsbegriff der Juristen geradezu auf den Kopf gestellt. Nicht Gesetz
und Recht, sondern Recht und Urteilsverhalten werden identifiziert. Treffend hat man inso-
fern von einer Auswechselung der Gesetzespositivismus gegen einen Entscheidungspositi-
vismus gesprochen. Diese Auswechselung erscheint durchaus zweckméBig. Sie ist insofern
unschédlich, als die Gerichte im grofen und ganzen tatsédchlich bereit sind, staatliche Ge-
setze anzuwenden, so dal mit dem Urteilsverhalten des Rechtsstabs praktisch auch das ko-
difizierte Gesetzesrecht eingeschlossen ist. Sie ist sogar besonders zweckmiBig, weil sie es
gestattet, die Gesetzestreue der Richter zu problematisieren.* (Rohl 1987: 221f.)

3 Griinde und Gegengriinde fiir das soziologische Desinteresse an der
Rechtsdogmatik

Die Gegeniiberstellung von empirischer Rechtssoziologie und normativer Rechtswissen-
schaft markiert nicht nur den Bereich des rechtssoziologischen Interesses, sondern ebenso
den des rechtssoziologischen Desinteresses: Von ihren Anfidngen an bis heute bringt die
Rechtssoziologie fiir die Tatigkeit der methodisch kontrollierten Auslegung des kodifizier-
ten Gesetzesrechts durch die Jurisprudenz, fiir die dogmatische Rechtswissenschaft also,
kaum Interesse auf. Es gibt, so Luhmann (1999: 2), , keine addquate Soziologie der juristi-
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schen Dogmatik* und in dieser Frage habe sich ,,in den letzten beiden Dekaden nicht viel
bewegt* (ebd.). Knapp fiinfzehn Jahre spiter (das Luhmann-Zitat entstammt dem Nach-
druck eines Textes von 1986) lautet der Befund, wie er im folgenden Zitat in Auseinander-
setzung mit der empirischen Richtersoziologie getroffen wird, im Kern ganz &dhnlich:
,,Rechtssoziologische Arbeiten haben — als sie aufhorten, sich nur fiir den sozialen Hinter-
grund der Richter zu interessieren — meist richterliches Handeln umfassend erkldaren wol-
len, sich in der Sache aber fast ausnahmslos auf die Tatsachenseite der Rechtsentscheidung
beschriankt. In Hinsicht auf die Rechts- und Darstellungsarbeit besteht also weiterer For-
schungsbedarf* (Morlok et al. 2000: 15f., Anm. 3; vgl. Morlok/K&lbel 2000: 405f.).

Vor dem Hintergrund der Unterscheidung zwischen normativer und empirischer
Rechtswissenschaft gerit fast vollstindig aus dem Blick, dass selbstverstindlich auch die
normative Tatigkeit der Gesetzesauslegung als empirische Tatsache beobachtet werden
kann und dass die Produkte dieser Tatigkeit: Aussagen iiber die richtige Rechtsauslegung,
zweifellos ebenfalls als empirische Tatbestinde gelten miissen (vgl. Rohl 1987: 73). Die
Frage nach der Bedeutung dieser Sorte empirischer Tatsachen fiir das die Soziologie inte-
ressierende lebende Recht ist deshalb gleichfalls eine empirische Frage. Die Charakterisie-
rung der Rechtssoziologie als empirische Wissenschaft schlieBt ,,normative Strukturen von
der empirischen Perspektive der Soziologie* (Raiser 1990: 241) mithin keineswegs aus.
Dies dennoch mit dem Argument zu tun, dass sich die Rechtssoziologie nur fiir das fakti-
sche Recht interessiert, wire ein Kategorienfehler: ein Fehler, der darin bestiinde, den nor-
mativen Aussagen der Jurisprudenz deshalb eine empirische Wirksamkeit abzusprechen,
weil es keine Aussagen iiber die empirische Wirklichkeit sind.

In keiner der beiden Varianten nétigt der soziologische Rechtsbegriff dazu, diesen Kate-
gorienfehler zu begehen. Interessiert man sich fiir die Faktoren, die die empirische Wirk-
samkeit des geltenden Rechts beeinflussen, dann liegt es sogar durchaus nahe, den rechts-
dogmatischen Diskurs iiber die richtige Gesetzesauslegung als einen solchen Faktor in Be-
tracht zu ziehen. Aber auch wenn man, wie es der eigenstindige soziologische Rechtsbeg-
riff vorsieht, das lebende Recht ausschlieBlich am Entscheidungsverhalten der Gerichte
festmacht, spricht nichts dagegen, sich fiir die Rechtsdogmatik als einen der Faktoren zu
interessieren, die auf dieses Entscheidungsverhalten einwirkt.

Es ist mithin keineswegs so, dass das rechtssoziologische Interesse an der empirischen
Rechtswirklichkeit von vornherein eine Entscheidung gegen die Beschiftigung mit der
Rechtsdogmatik impliziert. Tatsdchlich findet sich in dieser Richtung jedoch sehr wenig.
Bis vor kurzem fand die Auseinandersetzung mit der Rechtsdogmatik in Deutschland pri-
mir als professionspolitische Debatte statt: Als Frage nach der Niitzlichkeit oder Notwen-
digkeit rechtssoziologischer Forschungen fiir die Rechtswissenschaft bzw. als Frage da-
nach, ob die Rechtssoziologie es iiberhaupt anstreben sollte (und realistisch erwarten darf),
zur Verbessserung des Rechts beizutragen, oder ob sie sich dadurch von den normativen
Vorgaben der Jurisprudenz abhingig machen und ihren eigenen Gegenstand der soziologi-
schen Erforschung der Rechtswirklichkeit aus dem Blick verlieren wiirde (vgl. Raiser
1990; Raiser 1994; Ziegert 1994; Raiser 1996; Rohl 2000; Rasehorn 2001; Machura 2001)
Ein Anzeichen aus jiingster Zeit fiir eine dariiber hinausgehende Hinwendung zur Rechts-
dogmatik als Gegenstand der Rechtssoziologie bildet auf den ersten Blick ein Themen-
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schwerpunkt der Zeitschrift Rechtstheorie von 2001 (Jg. 32). Mit dem dort von Rechtsso-

ziologlnnen und soziologisch informierten Juristinnen gemeinsam verhandelten Thema ei-

nes Theorie-Praxis-Bruchs in der juristischen Methodenlehre wird durch die Themenwahl
zunéchst signalisiert, dass die rechtsdogmatischen Methoden der Gesetzesauslegung empi-
risch relevant (vgl. Strauch 2001: 200f.) und damit als Gegenstand rechtssoziologischer

Forschung von Interesse sind. Bedauerlicherweise wird dieses Interesse bereits im Vorwort

weitgehend dementiert, wenn Morlok (2001: 136) fiir die rechtssoziologische Seite’ rekla-

miert, es werde ,,jedenfalls in der Tendenz eine gemeinsame Vorstellung akzeptiert, wo-
nach sich rechtliche Normativitit erst in der fallbezogenen Rechtsentscheidung entfaltet®,
fiir deren Herstellung jedoch weniger die juristische Methodenlehre und Methodik als
vielmehr die ,,alltagspraktisch bedingten Einfliisse() auerrechtlicher*, nimlich ,,persona-
le(r) und soziale(r) ,Einflussvariablen’* von entscheidender Bedeutung seien. Die paradoxe

Folge ist, dass das Feld der soziologischen Beschiftigung mit den Problemen rechtsdogma-

tischer Verfahren in diesem Themenschwerpunkt weitgehend von den soziologisch infor-

mierten Juristen allein beackert wird (vgl. Neumann 2001; Strauch 2001; Krawietz 2001).

Auch ansonsten gibt es, soweit ich sehe, in der neueren deutschen Rechtssoziologie kaum

empirische Studien zu richterlichem Entscheidungsverhalten, die den Einfluss der Rechts-

dogmatik eigenstindig untersuchen.® Und auch in den Modellen, die das Zusammenspiel
der Faktoren abzubilden trachten, die die empirische Wirksamkeit von Rechtsnormen be-

einflussen, sucht man diesen Faktor vergebens (vgl. Opp 1973: 190ff.; Diekmann 1980:

38ff.; Rottleuthner 1987: 55ff.). Fiir das Desinteresse der Rechtssoziologie an der Tatigkeit

der dogmatischen Rechtswissenschaft und an der Frage nach deren Einfluss auf das fakti-
sche Recht muss es deshalb andere Griinde geben. Drei Entwicklungslinien der Rechtsso-
ziologie scheinen mir dabei von besonderer Bedeutung zu sein:

(1)In der Rechtssoziologie wirkt bis heute ein Verstidndnis der Rechtsdogmatik fort, wie
diese sich den rechtssoziologischen Klassikern darstellte und seinerzeit die Etablierung
eines konkurrierenden, des rechtssoziologischen Zugangs zum Recht motivierte.

(2)Die empirische rechtssoziologische Forschung formiert sie in ihren Anfingen ganz we-
sentlich als ,,Irrtumssoziologie®, d.h. als Soziologie der Abweichungen von denjenigen
Strukturen und Prozessen, die der juristischen Orientierung nach das Wesen des Rechts
ausmachen.

5. Wohl um die Differenz zwischen der soziologischen und der juristischen Betrachtungsweise nicht noch zu
betonen, wird in der hier zitierten Passage nicht ausdriicklich darauf hingewiesen, dass dies die rechtsso-
ziologische Sicht ist. Aus dem Kontext ergibt sich diese Zuordnung jedoch zweifelsfrei.

. In gewissem Sinne eine Ausnahme bilden die neueren Arbeiten von Morlok und Mitarbeitern, die in der
Frage der empirischen Relevanz der Rechtsdogmatik jedoch eine eigentiimlich ambivalente Haltung ein-
nehmen. Ich werde darauf noch zuriickkommen. Meine Einschétzung stiitzt sich auf eine Sichtung aller
Jahrginge der Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, der neueren Jahrginge der Rechtstheorie, potenziell ein-
schldgiger neuerer rechtssoziologischer Sammelbdnde (u.a. Dreier 2000; Brand/Strempel 1998; Hoft-
mann-Riem et al. 1990), dem Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie und anderer Quellen. Si-
cherlich werde ich die eine oder andere Arbeit iibersehen haben, die zumindest in Teilaspekten mit der
hier interessierenden Frage befasst ist, und bin fiir entsprechende Hinweise dankbar. Dass mir diesbeziig-
lich ein substanzieller rechtssoziologischer Forschungsbestand entgangen ist, glaube ich dagegen nicht.
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(3)Ein dominant zwangstheoretisch begriindetes soziologisches Rechtverstindnisses hat
die Frage nach der Bedeutung der juristischen Argumentation unter anerkennungstheo-
retischen Gesichtspunkten in den Hintergrund treten lassen.

Moglicherweise ist — neben allen weiteren, hier vernachléssigten Erwdgungen — noch ein

vierter Gesichtspunkt von Gewicht: Wie die deutsche Soziologie insgesamt, so stand auch

die Rechtssoziologie in den ersten Dekaden nach ihrer Neugriindung nach dem zweiten

Weltkrieg stark unter dem Einfluss der u.s.-amerikanischen Soziologie (vgl. Bock 2000:

118ff.; Gessner/Holand 1990: 52f.; Rohl 1987: 346). Nun unterscheidet sich aber das u.s.-

amerikanische vom deutschen Rechtssystem darin, dass Gesetzgebung und malBigebliche

Rechtsauslegung sehr viel stirker auf Leitentscheidungen von Obergerichten oder einfluss-

reichen Richtern sowie auf der Rechtspraxis der Gerichte insgesamt beruht und sehr viel

weniger monopolisiert ist durch die Gesetzgebungskompetenz der Legislative und die De-

finitionsmacht einer systematisch gesetzauslegenden Rechtswissenschaft (vgl. Hay 2002:

777). Die mogliche Schlussfolgerung aus diesen beiden Befunden klingt in der folgenden

Auﬁerung von Rasehorn (2001: 289) indirekt bereits an: ,,Die Rechtspflege, nicht nur im

englisch-angelsdchsischen, sondern auch im kontinentalen Rechtssystem in Frankreich und

den Niederlanden kommt weitgehend ohne die Rechtswissenschaft aus, der Richter urteilt
als reasonable man, mit weitgehender Verfahrensmiindigkeit ... Anders die deutsche Tradi-
tion, unbeachtet bisher von Rechtssoziologen.*“ Kann es also sein, dass die geringe Beach-
tung der Rechtswissenschaft in der deutschen Rechtssoziologie auch eine Folge dessen ist,
dass mit der Rezeption der u.s.-amerikanischen Rechtssoziologie diese Differenz der
Rechtssysteme aus dem Blick geraten ist? Dieser Vermutung kann im Folgenden nicht wei-
ter nachgegangen werden. Unabhingig davon kann festgehalten werden, dass sich die Fra-
ge der Bedeutung einer gesetzesauslegenden Rechtswissenschaft fiir die Rechtswirklichkeit
in einem Rechtssystem wie dem unseren mit groerem Gewicht stellt als in den stéarker auf
der Autoritét des case law gegriindeten Rechtssystemen. Dies soll mir — neben dem prakti-
schen Erfordernis, einen sonst kaum iiberschaubaren Literaturbestand zu begrenzen, — als

Begriindung dafiir dienen, dass die vorliegenden Uberlegungen sich iiberwiegend auf die

deutschsprachige rechtssoziologische und rechtswissenschaftliche Literatur beziehen.

Im Folgenden werde ich zu zeigen versuchen, wie die genannten drei Entwicklungsli-
nien dazu beigetragen haben, dass die Rechtsdogmatik als Forschungsgegenstand der
Rechtssoziologie weitgehend unthematisiert geblieben ist. Zugleich lédsst sich m.E. in allen
drei Hinsichten gut begriinden, dass Anlass zu einer veridnderten Bewertung der soziologi-
schen Relevanz der dogmatischen Jurisprudenz besteht.

3.1 Das iiberkommene rechtssoziologische Bild der Rechtsdogmatik und deren
Hinwendung zum lebenden Recht

Viele der Autoren, deren Arbeiten als maBgeblich fiir die Entstehung der Rechtssoziologie
in Deutschland gelten und bis heute als grundlegend angesehen werden, sind Juristen, die
mit dem Stand ihrer Wissenschaft unzufrieden sind (vgl. Gessner/Holand 1990: 51): Ru-
dolf von Jhering, Eugen Ehrlich, Hermann Kantorowicz oder Arthur NufSbaum, um nur ei-
nige zu nennen. Ausgangspunkt ihrer Bemiithungen um eine ,,neue Rechtswissenschaft*
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(Ehrlich 1967 <1913>: 1) ist die Kritik an der vorherrschenden juristischen Methode ihrer
Zeit. Fiir sie priagt von Jhering die noch heute iibliche Bezeichnung als ,,.Begriffsjurispru-
denz‘ (vgl. Krawietz 1972: 20; Raiser 1990: 238) und kennzeichnet sie polemisch als ,,jene
Verirrung unserer heutigen Jurisprudenz ..., welche den praktischen Endzweck und die Be-
dingungen der Anwendbarkeit des Rechts aufler acht lassend, in demselben nur einen Ge-
genstand erblickt, an dem das sich selber iiberlassene, seinen Reiz und Zweck in sich selber
tragende logische Denken sich erproben kann — eine Arena fiir ... die Gymnastik des Geis-
tes* (von Jhering 1891: 347f.; ganz dhnlich Ehrlich 1967 <1913>: 263). Ehrlich spricht von
einer ,,juristischen Begriffsmathematik* (Ehrlich 1967 <1913>: 261): Die juristischen Beg-
riffe wiirden behandelt, ,,als ob sie mathematische wiren* (ebd.: 262), d.h. die Rechtsaus-
legung wird begriffen als Bestimmung der Folgerungen, die sich mit Hilfe der formalen
Logik aus diesen Begriffen ableiten lassen.

Zusammen mit dem Gesetzespositivismus, der ,,Vorstellung, da3 alle Rechtsentschei-
dungen im Gesetz vorgezeichnet seien (Rohl 1987: 44) bildet die Begriffsjurisprudenz ei-
nen Vorstellungskomplex, in dessen Zentrum das Subsumtionsdogma und das Dogma der
Liickenlosigkeit der Rechtsordnung stehen (vgl. ebd.). Das Subsumtionsdogma besagt, dass
die ,,Rechtserkenntnis durch logische Ableitung aus juristischen Begriffen* (Bydlinski
1991: 11, Anm. 21) erfolgt, also ,,alle Rechtsentscheidungen ... in logisch einwandfreier
Weise* aus den Gesetzen ,,abgeleitet werden konnten* (Rohl 1987: 44).7 Das Dogma der
Liickenlosigkeit der Rechtsordnung beinhaltet ,,die Vorstellung eines mehr oder minder ge-
schlossenen Begriffssystems, das es ermogliche, auch neu auftretende Rechtsfragen im
Wege logischer Gedankenoperationen zu beantworten (Larenz 1992: 113), die Vorstel-
lung also, dass die Rechtsordnung ,,auf jede Frage eine Antwort bereithélt (Rohl 1987:
44).

Der Vorwurf der Wirklichkeitsferne dieses Rechtsverstindnisses und der mit ihr be-
griindeten juristischen Methodik speist sich aus der Feststellung des grundlegend gesell-
schaftlichen Charakters des Rechts. Aus der Feststellung also, dass die Aufgabe und Be-
rechtigung des Rechts darin besteht, Regelungsbedarfen nachzukommen, die sich in je-
weils konkreten und historisch wandelbaren Situationen des gesellschaftlichen Verkehrs
stellen und fiir die das Recht nur dann zweckmifBige Regelungen bieten kann, wenn es un-
ter Beriicksichtigung der jeweils relevanten gesellschaftlichen Gegebenheiten formuliert
und ausgelegt wird.

Dazu aber ist die juristische Methode der gesetzespositivistischen Begriffsjurisprudenz
in doppelter Hinsicht unfahig: Zum einen fiihrt sie zu einer enthistorisierenden Verabsolu-
tierung des formulierten Gesetzestexts, ,,denn die formale Logik kann itiberhaupt keinen
neuen Denkstoff liefern, sie kann nur den vorhandenen entfalten* (Ehrlich 1967 <1913>:
262). Abgesehen von den Liicken, die alles kodifizierte Recht entgegen dem Dogma der
Liickenlosigkeit empirisch aufweisen,? lassen sich auf diese Weise deshalb auch keine Ge-
setzesliicken schlieBen, die aufgrund neuer, im kodifizierten Recht nicht vorgesehener Re-

7. Zur Struktur des Subsumtionsschlusses vgl. z.B. Larenz 1992: 104.
8. Worauf Ehrlich (1888; 1967 <1903>) wie auch Kantorowicz (2002 <1906>) schon friih hingewiesen ha-
ben; vgl. Rottleuthner 1987: 25; Raiser 1999: 54.
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gelungsbedarfe entstehen. Zum anderen verbietet diese Methode es, die kodifizierten Nor-
men auf ihren Sinn und Regelungszweck hin zu befragen, was die Voraussetzung dafiir ist,
rechtliche Regeln sachgerecht auf Situationen anzuwenden, die nicht identisch sind mit den
im Gesetzestext explizit beschriebenen Situationen.

Fiir die richterliche Entscheidungstitigkeit ist das von der Begriffsjurisprudenz gefor-
derte Vorgehen deshalb vollstindig unpraktikabel. Rechtsanwendung ist vielmehr immer
auch eine rechtsschopferische Leistung, d.h. das Recht, wie es in den Entscheidungen der
Gerichte empirisch wirksam wird, hingt stets auch davon ab, wie die Richter ihren Ent-
scheidungsspielraum ausfiillen. Darauf verweisen Ehrlichs oder Kantorowicz® Uberlegun-
gen zum Freirecht ebenso wie die von Philipp Heck begriindete Interessenjurisprudenz o-
der Nuflbaums Rechtstatsachenforschung (zusammenfassend vgl. R6hl 1987: 45ff.). Fiir
die frithen Klassiker der Rechtssoziologie bestand deshalb wenig Zweifel, dass diese Phi-
nomene es sind und nicht die wirklichkeitsfernen Gedankengebédude der Jurisprudenz, de-
nen das Interesse zukommen miisse. Die rechtssoziologischen Positionierungen anderer
maBgeblicher Autoren® haben ein Ubriges getan, um das Bild einer fiir die tatsichliche
Rechtswirklichkeit blinde und deshalb rechtssoziologisch uninteressante dogmatische
Rechtswissenschaft bis heute zu iiberliefern. So halten es Morlok, Kolbel und Launhardt
noch jlingst fiir einen ,,nicht unberechtigte(n) Vorwurf*, dass die herkémmlichen Anséitze
der juristischen Methodenlehre ,,vor allem mit sich selbst beschiftigt sind und fiir reales
Geschehen kaum Interesse zeigen® (Morlok et al. 2000: 15; ganz #dhnlich Blankenburg
2000: 32).

Dieses Bild ist ldngst nicht mehr zutreffend. Vielmehr hat ,,in der zeitgenodssischen
rechtswissenschaftlichen Methodenlehre ... eine prinzipielle Hinwendung zur Rechtswirk-
lichkeit stattgefunden ..., die sich ... in der Orientierung am konkreten Rechtsproblem &du-
Bert, an der richterlichen Fallentscheidung, auf die hin Rechtsbegriffe, Rechtssitze, Rechts-
institute usf. funktionalisiert werden* (Krawietz 1972: 16f.). Es gehort zu den Eigentiim-
lichkeiten der gegenwirtigen Rechtssoziologie, dass dieser Umstand einerseits zwar nicht
unbemerkt geblieben ist, er andererseits aber nicht zu einer grundsitzlichen Revision des
rechtssoziologischen Verstidndnisses der Rechtsdogmatik gefiihrt hat. Zumeist wird die
Hinwendung der Jurisprudenz zur Rechtswirklichkeit nur beildaufig erwédhnt (oder auch nur
stillschweigend vorausgesetzt), wenn es um die Frage des Beitrags rechtssoziologischer
Forschungen zur Rechtsgewinnung geht (vgl. z.B. Raiser 1999: 34; Rehbinder 2000: 11{f.;
Rohl 1987: 871f.). Dagegen finden sich nur sehr wenige Arbeiten, die nun ein ausdriickli-
ches rechtssoziologisches Interesse an der Rechtsdogmatik artikulieren (vgl. Klausa 1975;
Cotterrell 1998).

Dabei sind es insbesondere diejenigen Punkte, welche die Kritik der Wirklichkeitsferne
begriindeten, in denen die heutige Rechtsdogmatik sich wesentlich von ihrem Stand zu Zei-

9, Vgl. Webers Gegeniiberstellung der ,,ideelle(n) ,Rechtsordnung’ der Rechtstheorie* als eines ,,Kosmos
logisch als ,richtig’ erschlieBbarer Normen* und des empirischen Rechts als eines ,,Komplex(es) von fak-
tischen Bestimmungsgriinden realen menschlichen Handelns* (Weber 1972 <1922>: 181) und Geigers
Abgrenzung der Erforschung von Recht als Faktizitdt ,,von dem Normenfetischismus der juridischen
Doktrin, die allezeit geneigt ist, dem ,positiven Recht’ eine Art objektiver Geltung zuzuschreiben® (Gei-
ger 1964: 44).
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ten Ehrlichs oder Kantorowizc’ unterscheidet: Die Vorstellung von der Liickenlosigkeit der
Rechtsordnung ist ldngst iiberholt, die teleologische Auslegung zu einer der wichtigsten
Methoden der Rechtsfindung geworden und die Erkenntnis der rechtsbildenden Kraft der
Rechtsprechung gehort zum festen Bestandteil des juristischen Denkens. Im Einzelnen:

Entgegen der Annahme, die Rechtsordnung konne ein vollstindiges und widerspruchs-
freies System gesetzlicher Bestimmungen bilden, {iberwiegt heute die Vorstellung, dass
,,das Recht als ein Gefiige von verschiedenen Zwecken und Werten zu verstehen sei* (Rohl
2001: 417), als ein Gefiige unterschiedlicher wertgeladener Prinzipien, die als jeweils lei-
tende Wertungsgesichtspunkte den Sinn der einzelnen Rechtsnormen begriinden. Bereits
aus diesem Grund kann sich die Rechtsauslegung nicht auf die logische Deduktion be-
schrinken, sondern muss ,.teleologisch® vorgehen, also nach dem Sinn der Rechtsnormen
fragen. Unter der Bedingung, dass das Recht ein Gefiige nicht von vornherein harmonisch
integrierter Wertgesichtspunkte reprisentiert, kommt es darauf an, den fiir die Anwendung
der Rechtsnorm auf den zu entscheidenden Fall jeweils ,,einschldgigen Wertgesichtspunkt()
in differenzierter Abgrenzung seiner Tragweite gegeniiber kontrér verlaufenden Prinzipien*
(Schoneborn 1976: 175) herauszuarbeiten.

Aber auch abgesehen von solchen Widerspriichen in der Rechtsordnung erfordert die
Rechtsanwendung es, so die heute iiberwiegende rechtsdogmatische Auffassung, ,,die in
der Norm enthaltene Wertung in der Beurteilung des ,Falles’ sinngemédfl zum Tragen zu
bringen.” (Larenz 1992: 102) Das ,,Ideal einer textlichen Umschreibung, die gleichsam im
Vorgriff auf alle zukiinftigen relevanten Fallkonstellationen eine zweifelsfreie Subsumtion
oder Nichtsubsumtion ermoglichte (Schoneborn 1976: 168), wird als unerfiillbar erkannt.
Die Beschreibungen der gesetzlichen Sachverhalte sind deshalb eher als Beschreibungen
typischer Merkmale denn als eindeutige und vollstindige Definitionen aufzufassen.!? Die
Zuordnung des konkreten Falls zum gesetzlich beschriebenen Sachverhalt ldsst sich dem-
entsprechend nicht auf begrifflich-logischem Wege vornehmen, sondern sie erfordert es,
auf den Sinn der betreffenden Rechtsnorm zu rekurrieren, also auf den ,,leitenden Wertge-
sichtspunkt ..., der den Gesetzgeber dazu bewogen hat, an diesen Typus gerade diese
Rechtsfolgen zu kniipfen* (Larenz 1992: 109). Dies verweist auf ,,das oft ausschlaggeben-
de Gewicht der ,teleologischen’ Gesichtspunkte fiir die Auslegung der gesetzlichen Rege-
lungsinhalte* (Larenz 1992: 114; vgl. Schoneborn 1976: 170) und damit auf die Bedeutung
der teleologischen Auslegung als desjenigen Auslegungsverfahrens, das darauf gerichtet
ist, ,,die Zweck- und Wertgesichtspunkte herauszuarbeiten, aus denen der maf3gebliche Ge-
setzessinn letztlich bindend zu erschlieBen ist* (Jescheck/Weigend 1996: 156; vgl. Kra-
wietz 1970: 151).

Damit vollzieht die Rechtsdogmatik einen entscheidenden Schritt der von der Rechtsso-
ziologie geforderten Beriicksichtigung der empirisch vorfindlichen sozialen Bedingungen
der Rechtsanwendung: ,,Sucht der Rechtsanwender ndmlich die gesetzlichen Vorschriften
teleologisch zu interpretieren und die Intention des Gesetzes optimal zu verwirklichen, so

10, Die Notwendigkeit und Niitzlichkeit der begrifflich prizisen Definition von Rechtsbegriffen wird damit
nicht bestritten. Wohl aber wird auf Grenzen der Moglichkeit hingeweisen, auf diese Weise zu eindeuti-
gen und deduktionsfiahigen gesetzlichen Vorschriften zu gelangen; vgl. Larenz 1992: 106ff., 110, 114;
Bydlinski 1991: 41ff.
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mul} er wissen, bei welcher Auslegung er in der sozialen Wirklichkeit diejenige Wirkung
erzielt, die das Gesetz bezweckt.” (Rehbinder 2000: 20) Die teleologische Auslegung gilt
der Rechtssoziologie deshalb als ,,zentrale Einbruchstelle rechtssoziologischer Erkenntnis-
se in die Rechtsdogmatik* (ebd.), in der sich ,,der Einflu} soziologischen Denkens auch in
der juristischen Methodenlehre schon frith bemerkbar* (Raiser 1999: 31) gemacht habe.

Eine Hinwendung zur Rechtswirklichkeit ergibt sich schlieBlich auch, was den ,dogma-
tischen’ Charakter der Rechtsdogmatik anbelangt. Mit ,Dogmatik’ ist ,,die Bindung des
Erkenntnisprozesses an die in diesem Rahmen nicht mehr in Frage zu stellenden Vorgaben
im Gesetz* (Larenz 1992: 117) gemeint, die es verbietet, den ,,erkennbaren Inhalt* (Byd-
linski 1991: 35) der Normtexte zu ignorieren. Entscheidend ist nun aber, dass es nach dem
zuvor Gesagten eine Frage der Auslegung ist, was der erkennbare Inhalt des Gesetzes ist.
Wenn von einer Bindung an das Gesetz die Rede ist, dann legt die Rechtsdogmatik deshalb
einen betrichtlich erweiterten Begriff dessen zu Grunde, was ihr als geltendes Recht gilt:
,Dazu gehoren zunidchst die empirisch auffindbaren (,priméren’) Rechtssitze, vor allem
die Gesetzesregeln; sodann aber — als zunéchst blo impliziter Gehalt — auch alle jene kon-
kreteren Rechtssitze, die aus den erstgenannten und weiteren Pramissen — also keineswegs
bloB analytisch, aber — methodisch korrekt gewonnen werden konnen.” (ebd.: 11) Aus-
gangspunkte im Sinne dogmatisierter, also nicht mehr hinterfragter Primissen sind also zu-
nichst ,,die Normtexte des positiven Rechts; praktisch hédufig aber auch bestimmte in deren
Auslegung gewonnene Sétze oder gerichtliche Entscheidungen, wenn diese wiederholt ge-
priift und fiir korrekt befunden wurden und kein besonderer Anlal} zu einer neuerlichen Un-
tersuchung besteht* (ebd.: 37). Die Bindung an das Gesetz ist mithin eine Bindung an das
in einer bestimmten Weise ausgelegte Gesetz, ,,s0 dall in die ,Bindung’ an Gesetz ... mit
der Verstindnisfrage auch die anerkannte Lehre und Praxis selbst einbezogen sein muf.*
(Esser 1972: 97)

Der Einfluss insbesondere der hochstrichterlichen Rechtsprechung auf die dogmatische
Rechtswissenschaft ist heutzutage uniibersehbar: Stets wird in den rechtswissenschaftli-
chen Abhandlungen und in der Kommentarliteratur auf die einschldgigen Gerichtsentschei-
dungen verwiesen. ,,.Dabei wird fast immer unausgesprochen die Voraussetzung gemacht,
daf} das Gericht, auch wenn seine Begriindung noch mangelhaft ist, doch etwas Richtiges
gemeint hat, da3 die Entscheidung im Ergebnis ,verniinftig’ und (deshalb auch) nach dem
positiven Recht begriindbar ist. (Larenz 1992: 123) Rechtsdogmatische Innovationen sind
deshalb sehr hiufig von der Art, dass sie fiir eine etablierte hochstrichterliche Spruchpraxis
eine rechtsdogmatisch begriindete und verallgemeinerbare, d.h. auf vergleichbare Fille an-
wendbare Begriindung nachliefern.

Dariiber hinaus hat die Rechtsprechung inzwischen betridchtlichen Einfluss darauf, was
von der Rechtswissenschaft in den dogmatisierten Bestand der Rechtserkenntnis aufge-
nommen und in diesem Sinne rechtsdogmatisch als geltendes Recht behandelt wird: , Alte-
re rechtswissenschaftliche Lehrbiicher zitieren nur Rechtsgelehrte, kaum jemals Rechtspre-
chung. ... Heute zitiert ein Lehrbuchautor nichts lieber als eine ihm rechtgebende hochst-
richterliche Entscheidung. ... Ist eine Rechtsmeinung zur stindigen Rechtsprechung gewor-
den, so kann ein konkurrierender Rechtslehrer nur noch siduerlich anmerken, die Recht-
sprechung sei leider nicht seiner eigenen, viel logischeren Meinung gefolgt — aber er kann
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auf Dauer nicht umhin, von der hochstrichterlichen Version als dem faktisch geltenden
Recht auszugehen.* (Klausa 1975: 114)

Es wire allerdings ein Irrtum zu meinen, die Rechtsdogmatik stelle damit auf den Ent-
scheidungsrealismus der Rechtssoziologie bzw. der soziologischen Jurisprudenz um, wie
dies Schreiber oder Dreier aus der Beobachtung folgern, dass ,,allenthalben in der géngigen
juristischen Kommentarliteratur ... Entscheidungen der oberen Gerichte zitiert werden‘
(Schreiber 1993: 95; vgl. Dreier 1971: 43). Die Einbeziehung gerichtlicher Entscheidungen
im rechtswissenschaftlichen Diskurs ist vielmehr Ausdruck dafiir, dass die Justiz als ,,Mit-
produzent von Rechtsdogmatik® (Klausa 1975: 114; vgl. ders. 1979: 363) in den Blick ge-
nommen wird. Damit wird einerseits dem Umstand Rechnung getragen, dass die Recht-
sprechung rechtsdogmatische Lehren nicht einfach nur tibernimmt, ,,sondern auch eigene
entwickelt. Dabei benutzt sie Argumente von Rechtslehrern eventuell nur als Bausteine. In
der heutigen Rechtsdogmatik finden sich zahlreiche Lehren ..., die von den hohen Gerich-
ten nicht iibernommen, sondern selbstindig entwickelt und von der Rechtslehre nur modi-
fiziert wurden (Klausa 1975: 114). Zum anderen findet damit der Tatbestand Beriicksich-
tigung, dass die oberen Gerichte ,,durch ihr hierarchisch institutionalisiertes letztes Wort in
Rechtsfragen (ebd.) auch iiber rechtsdogmatische Fragen entscheiden. Dies findet seinen
Ausdruck darin, dass so manche, zuerst in der Rechtswissenschaft entwickelte Rechtsfigur
,,den rechtsdogmatischen Rang, den sie heute hat, ... erst durch ihre hochstrichterliche Er-
wihlung* (ebd.) gewonnen hat.

Die heutige Rechtsdogmatik versteht ihr Verhiltnis zur Rechtsprechung als das einer
Arbeitsteilung mit Blick auf die beiden gemeinsame Titigkeit der Rechtsauslegung: Wih-
rend die Rechtsprechung in ihren Uberlegungen stirker auf den zu entscheidenden Einzel-
fall gerichtet ist und, unter Entscheidungszwang stehend, gegebenenfalls eine Lésung fin-
den muss, bevor das zu Grunde liegende Rechtsproblem ausdiskutiert ist, blickt die Rechts-
dogmatik ,,stiarker auf das Allgemeine, das Typische der Falle* (Larenz 1992: 123) und hat,
vom konkreten Entscheidungsdruck entlastet, die Moglichkeit der eingehenderen Analyse
des fraglichen Rechtsproblems. ,,Im ganzen ist®, so urteilt Larenz (1992: 123), ,,die Bereit-
schaft, voneinander zu lernen, auf beiden Seiten heute stirker als frither vorhanden. In der
Tat beruht die Entwicklung oder Weiterentwicklung einer ganzen Reihe von Rechtsbegrif-
fen und Entscheidungsmaximen, die heute zum ,festen Bestand’ des geltenden Rechts ge-
horen, auf dem Zusammenwirken von Rechtsprechung und Rechtsdogmatik.*

Erstaunlich ist, dass der Dualismus von wirklichkeitsfremder Rechtswissenschaft und
»gesetzloser® Rechtswirklichkeit selbst noch in rechtssoziologischen Ansitzen fortwirkt,
die den hier skizzierten Wandel der Rechtsdogmatik ausdriicklich anerkennen. So betonen
Morlok, Kolbel und Launhardt (2000: 17) zunéchst: ,,Neuere Methodenlehren sehen ... in
Richtern nicht langer Subsumtionsautomaten und in Rechtsnormen mehr als ihren bloen
Wortlaut®. Sie fahren dann aber fort: ,,Trotzdem halten sie meist mit kontrafaktischer Be-
harrlichkeit am Anspruch fest, einem Gesetzbindungs- und Rechtssicherheitspostulat zu
grofitmoglicher Wirksamkeit zu verhelfen ... Soweit konkrete Entscheidungen schon nicht
als aus dem Gesetz deduziert gelten konnen, sollen sie doch wenigstens verniinftig begriin-
det und als legitim ausgewiesen werden. ... Solche Konzepte leiden an der generellen Un-
erfiillbarkeit ihrer Versprechen®, weil ,,sie die grundsitzlich produzierende Position des
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,Rechtsverwenders’ bei der Rechtsgewinnung und der Fallbearbeitung nicht oder nur in-
konsequent beriicksichtigen®, also verkennen, dass ,,Rechtsnormen ... erst in und durch die
Praktiken ihrer Verwendung (entstehen)* (ebd.: 17f.). Der alte Dualismus wird hier unter
verdnderten Bedingungen mittels praxistheoretischer Regelskepsis (vgl. Morlok/Kdolbel
2001: 299ff.) neu konstituiert. Ein Argument, das sich — wie schon bei Bourdieu oder Gid-
dens (Schulz-Schaeffer 2004; 2000: 182ff.) — vorwerfen lassen muss, die zu Grunde lie-
gende Wittgenstein’sche Frage, was es heift, einer Regel zu folgen, einseitig verkiirzend zu
beantworten (vgl. Neumann 2001: 252ff.). Oder einfacher ausgedriickt: ,,Daraus, da3 Re-
geln nicht alles regeln, folgt nicht, da3 sie nichts regeln.* (ebd.: 245)

In Anbetracht der angesprochenen Entwicklungen ist das Bild der Rechtsdogmatik als
eines von der Rechtswirklichkeit entkoppelten akademischen Glasperlenspiels nicht langer
zutreffend. Viel eher présentiert sie sich heute als derjenige Diskurszusammenhang, in dem
die rechtlich-normativen Erwigungen des faktischen richterlichen Entscheidens einerseits
vorbereitet, andererseits verallgemeinernd und systematisierend reflektiert werden. In dem
Male, in dem die tatsidchliche Entscheidungspraxis der Gerichte auf rechtlich-normativen
Erwigungen dieser Art beruht,!! erweist es sich damit auch fiir die Erforschung des fakti-
schen Rechts als wichtig, sich mit Rechtsdogmatik zu beschéftigen.

3.2 Die ,Irrtumssoziologie*‘ des Rechts und das Erfordernis, ,,Jaws own truth‘ so-
ziologisch zu erforschen

Der Begriff der Irrtumssoziologie in dem hier gemeinten Sinne ist im Rahmen der sozial-
konstruktivistischen Kritik an der Wissenssoziologie Mannheims geprigt worden (Bloor
1976; Berger/Luckmann 1969; Stark 1960). Die bisherige Soziologie des Wissens, so die
Kiritik, habe sich darauf beschrinkt, soziale Ursachen nur dort in Anschlag zu bringen, wo
es gilt, die Entstehung irrationaler oder unlogischer Auffassungen zu erkldren. Wo dagegen
eine Auffassung rational und valide in Ubereinstimmung mit der inneren Logik einer Theo-
rie gebildet werde, sehe sie keinen soziologischen Erkldarungsbedarf und keine Méglichkeit
fiir soziologische Erkldrungen. ,,Thus the sociology of knowledge is confined to the soco-
ciology of error.“ (Bloor 1976: 8) Sie ist eine Soziologie der ,.Entlarvung oder auch nur
Feststellung gesellschaftlicher Denkverzerrungen* (Berger/Luckmann 1969: 13).

Es kommt nicht von ungefihr, dass die Soziologie bei der Beschéftigung insbesondere
mit wissenschaftlichem Wissen zunichst diese als irrtumssoziologisch charakterisierte Zu-
gangsweise wihlt. Denn in der Tat ist der Bereich der methodisch kontrollierten und theo-

11, Dass rechtlich-normative Erwigungen zumindest bei der Urteilsbegriindung von entscheidender Bedeu-
tung sind, ist wohl auch rechtssoziologisch unbestritten. Will man dennoch an dem Standpunkt festhalten,
dass die Herstellung von Urteilen wesentlich durch auerrechtliche Faktoren bestimmt ist, so muss man
annehmen, dass bei der Herstellung und der Darstellung von Urteilen divergente Handlungsbedingungen
und -rationalitdten zum Zuge kommen (so Morlok et al. 2000: 26ff., 35; Morlok/Ké&lbel 2001: 293). Diese
zweifellos vorhandenen ,Herstellungs-Darstellungs-Divergenzen® (Morlok/Kolbel 2000: 27) sind jedoch
notwendig dadurch begrenzt, dass die ,,Entscheidung ... zumindest den Rahmen des Darstellbaren antizi-
pieren (muss)“ und sich dementsprechend ,,von der Rechtsbindung nicht vollkommen ablosen (kann)*
(Morlok/Kolbel 2001: 293), soll die Urteilsbegriindung ihre Funktion als Begriindung der Entscheidung
erfiillen. Oder wie es Neumann (2001: 255) formuliert: ,,Gute Argumente fiir eine Entscheidung sind
zugleich gute Griinde, die Entscheidung so und nicht anders zu treffen.*
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riegeleiteten Wissenserzeugung ein in mancherlei Hinsicht ,entsozialisierter’ Handlungsbe-
reich: etwa indem die Orientierung an Standards methodisch kontrollierter Uberpriifbarkeit
die Moglichkeit begrenzt, Wissen machtférmig und interessengeleitet durchzusetzen, oder
indem die Bewertung neuer Erkenntnisanspriiche auf der Grundlage theorieinterner Mal3-
stdbe die Moglichkeit begrenzt, deren Wert entlang von Statusdifferenzen abzustufen. Eine
Soziologie, die auf solche sozialen Faktoren blickt, findet sich deshalb sehr schnell in der
Situation, eine Soziologie der Abweichung von der inneren Logik der wissenschaftlichen
Wissensproduktion zu betreiben, Irrtumssoziologie eben.

Irrtumssoziologie ist keine Spezialitit einer inzwischen iiberwundenen Wis-
sen(schaft)ssoziologie. Von Timmermans und Berg (2003: 105) wird sie beispielweise
auch in der Medizinsoziologie diagnostiziert. Irrtumssoziologie scheint immer dann nahe
zu liegen, wenn die Soziologie auf Handlungsfelder trifft, deren Operationsweise einer in-
ternen Logik folgt, welche sich nicht ohne weiteres auf jene Faktoren zuriickfiihren lésst,
die den klassischen Kanon soziologischer Erkldrungen bilden: soziale Herkunft, sozialer
Status, Interessenlagen, Machtungleichgewichte, Rollendifferenzen usw. In einem gewis-
sen Umfang ist auch der Gegenstandsbereich der Rechtssoziologie ein solches Handlungs-
feld. Und auch sie, so werde ich zu zeigen versuchen, formiert sich — insbesondere in der
empirischen Forschung nach dem zweiten Weltkrieg — zunichst ganz wesentlich als Irr-
tumssoziologie.!2

,,Fur die Bundesrepublik 148t sich konstatieren, so Rottleuthner (1987: 100), ,,da} es
gerade die Justizforschung gewesen ist, iiber die sich die Rechtssoziologie als eine empiri-
sche Disziplin seit Ende der 60er Jahre etablieren konnte. ... Die Justizsoziologie begann
als Richtersoziologie* (vgl. auch Byrde 2000: 139; Raiser 1999: 66; Rasehorn 1999: 163;
Rohl 1987: 57, 346),13 und zwar mit einer Vielzahl von Studien zu sozialen Herkunfts-
merkmalen und allgemeiner zum Sozialprofil der Richter.!4 Zum paradigmatischen Fall ei-
ner Irrtumssoziologie des Rechts wird die Richtersoziologie, als sie sich der Frage nach
dem Einfluss sozialer Hintergrundsmerkmale auf das richterliche Entscheidungsverhalten
zuwandte und zu untersuchen begann, ob solche Merkmale sich ,,in irgendeiner Weise ver-
zerrend in der Rechtssprechungspraxis auswirken® (Rottleuthner 1987: 104, Herv. v.
Verf.).

12, Wenn im Folgenden — in Analogie zur Irrtumssoziologie in der Wissenschaftsforschung — von einem irr-
tumssoziologischen Vorgehen in der Rechtssoziologie die Rede ist, dann ist damit ganz bewusst ein
rechtssoziologisches und nicht ein wissenschaftssoziologisches Defizit der Beschiftigung mit der dogma-
tischen Rechtswissenschaft angesprochen. Wissenschaftssoziologische Arbeiten zur Rechtswissenschaft
sind allerdings ebenfalls rar. Eine Reihe von Studien sind in einem von Heyen (1986a) herausgebenen
Sammelband zusammengestellt, auf einige weitere Arbeiten verweist der Herausgeber in seiner Einleitung
(vgl. Heyen 1986b: XIIff.).

13, Insgesamt beginnt die empirische Forschung in der Rechtssoziologie ,.im grofen und ganzen erst nach

dem Zweiten Weltkrieg™ (Gessner/Holand 1990: 51; vgl. Bock 2000: 118).

. Ausfiihrliche Literaturverweise auf diese Studien finden sich bei Luhmann 1972: 3, Anm. 5; Rottleuthner
1987: 102, Anm. 3; Rehbinder 2000: 162, Anm. 7. Wie hiufig angemerkt worden ist, handelte es sich da-
bei noch eher um berufs- oder professionssoziologische Untersuchungen, ohne eine spezifisch rechtsso-
ziologische Fragestellung (vgl. z.B. Luhmann 1972: 2ff.)
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Es besteht, soweit ich sehe, heute weitgehende Einigkeit, dass in den entsprechenden
Untersuchungen ein Ursachenzusammenhang zwischen dem Sozialprofil der Richter und
der Art und Weise, wie sie Recht sprechen, abgesehen von Einzelféllen nicht nachgewiesen
werden konnte.!> Aber eine Erkenntnis hat die Richtersoziologie doch erbracht: Die Er-
kenntnis, dass im Vergleich zu sozialen Hintergrundmerkmalen die ,,spezifisch rechtlichen,
systemimmanenten Determinanten richterlicher Meinungsbildung und Entscheidung, nim-
lich Gesetz, Gerichtsgebrauch, richterliche Kunstregeln und in der Justiz tradierte Gerech-
tigkeitsvorstellungen ... durchaus im Vordergrund (stehen)* (Raiser 1999: 295). So ergibt
eine Untersuchung von Rottleuthner, in der Merkmale des sozialen Hintergrunds und be-
rufsbezogene Merkmale von Richtern einbezogen sind, ,,daf} die Erklarungskraft der Vari-
ablen sukzessiv mit ihrer Berufsbezogenheit zunimmt* (Rottleuthner 1982: 117). Es finde
eine ,,Neutralisierung des sozio-kulturellen Hintergrundes* (ebd.) statt, zu deren Erkldarung
man ,,stiarker auf die ,Vordergrundvariablen’ abstellen* (R6hl 1987: 362f.) miisse: die Bin-
dung an Gesetze und Préjudizien, die Antizipation der Rechtsmeinung der hoheren Gerich-
te, die Routinisierung der Entscheidungsfindung bei ,klaren Fillen” usw. (vgl. Rottleuthner
1982: 117; 1987: 106). Gestiitzt wird dieser Befund durch eine Untersuchung zur Uberein-
stimmung von Richtervoten bei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, in der
Rottleuthner (1987: 110) zu dem Ergebnis kommt, dass der ,,Grad der Ubereinstimmung
besonders hoch unter denen (ist), die eine ,klassische’ juristische Karriere mit all ihren An-
gleichungsmechanismen durchlaufen haben®. All dies spricht fiir die ,,stark prigende(n)
Krifte* (Raiser 1999: 379) der vereinheitlichten juristischen Ausbildung und der ,,lebens-
lange(n) Beschiftigung mit den normativen Ordnungen der Gesellschaft® (ebd.) sowie da-
fiir, dass Auslegungsspielrdume ,,in der Praxis durch professionelle dogmatische Konsense,
aber auch durch die Einbindung in ein hierarchisches Gerichtssystem gemindert” (Byrde
2000: 142) werden..

Statt diese Gesichtspunkte ndher zu untersuchen und damit der aus dem Scheitern des
urspriinglichen Ansatzes der Richtersoziologie resultierenden Forderung nach einer
,Rechtssoziologie ,mit mehr Recht’* (Rottleuthner 1982) nachzukommen, verlagerte sich
das ,,Schwergewicht der Justizforschung ... von der Richtersoziologie zu einer Soziologie
von Gerichtsverfahren, fiir die nicht mehr die Merkmale des Richters, sondern die des Fal-
les und der Parteien im Vordergrund stand* (ders. 1987: 111f.). Und ,,wie die Richtersozio-
logie mit ihrer Betonung des sozialen Hintergrunds®, so verfolgt auch ,,die Verfahrensfor-

15, Vgl. Machura 2001: 294; Rehbinder 2000: 166; Raiser 1999: 295, 381; Rottleuthner 1987: 104. Wie zu-
vor in der amerikanischen Justizforschung ist diese Forschungsfrage deshalb wieder in den Hintergrund
getreten. Dagegen ist von Byrde (2000: 141f.) eingewandt worden, der gescheiterte Nachweis eindimen-
sonaler Korrelationen zwischen einzelnen sozialen Hintergrundvariablen und richterlichem Entschei-
dungsverhalten miisse nicht schon das Ende der Juristensoziologie bedeuten und verweist insbesondere
auf geschlechtsspezifische Unterschiede in den Berufsvorstellungen und Werthaltungen angehender Juris-
tInnen (vgl. ebd.: 150). Allerdings hat eine unléngst veroffentlichte Untersuchung von Juristinnen und Ju-
risten im Bereich des Familienrechts (vgl. Gildemeister et al. 2003) — den Literaturhinweis verdanke ich
einem der anonymen Gutachter — mit Blick auf geschlechtsspezifische Differenzen im professionellen
Handeln ein eher negatives Resultat erbracht. Demnach lassen sich zwar geschlechterdifferenzierende
Denk- und Wahrnehmungsmuster nachweisen, ,,die aber der Geschlechtszugehorigkeit der Professionellen
nicht linear zuzurechnen sind“ (ebd.: 412).
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schung mit dem Versuch eines Nachweises von Ungleichbehandlung* (ebd.: 120) den irr-
tumssoziologischen Ansatz. Dieses forschungsleitende Grundmuster wiederholt sich ab
dem Ende der 1960er Jahre, so Rottleuthner (1987: 32), ,,in zahlreichen Arbeiten zur Jus-
tizforschung, iiber Probleme des Zugangs zum Recht, in Bereichen der Kriminalsoziologie:
Trotz des Versprechens der Gleichheit vor dem Gesetz erfolgt eine faktische Ungleichbe-
handlung, weil sich bestimmte soziale Merkmale mehr oder weniger bewuflt hinter dem
Schleier der Gleichheit doch durchsetzen®.

Zwar ist das irrtumssoziologische Vorgehen im Bereich der Gerichtssoziologie durchaus
erfolgreicher als es im Bereich der Richtersoziologie war. So wird hiufig auf den Befund
verwiesen, dass Vielfachprozessierer bzw. Organisationen in Gerichtsverfahren strukturelle
Vorteile besitzen, die ihre Erfolgschancen gegeniiber Einmalprozessierern und privaten
Prozessparteien vergroBert (vgl. Galanter 1974; Byrde 2000: 143). Dennoch bleibt ein
Problem bestehen, welches das irrtumssoziologische Vorgehen in der Gerichtssoziologie
mit dem in der Richtersoziologie teilt: Der Aufweis einer statistischen Korrelation zwi-
schen dem Vorliegen eines sozialen Merkmals und einem bestimmten Prozesserfolg reicht
noch nicht aus, um die Vermutung einer Abweichung von der internen Logik der Rechts-
findung zu bestitigen. Es kann ja auch sein, dass das fragliche, rechtlich irrelevante soziale
Merkmal mit Merkmalen korreliert, die rechtlich durchaus relevant sind. Beispielsweise ist
anzunehmen, dass ,,Korrelationen zwischen Schichtzugehorigkeit und der ,Art der Ausfiih-
rung’ oder dem ,Vorleben des Téters, seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnis-
sen’ bestehen* (Rottleuthner 1987: 137), sodass eine strengere Bestrafung von Mitgliedern
der Unterschicht dann ein Effekt der Anwendung juristischer Maf3stibe wire, nimlich der
Grundsitze der Strafzumessung nach § 46 StGB, und nicht der verzerrende Einfluss eines
externen Faktors.!6

Die Irrtumssoziologie des Rechts hat die soziologische Forschung eingeschrinkt auf
»inquiries peripheral or even external to law as lawyers understood it*, mit der Folge ,,that
sociology and other social sciences were debarred from offering insight into the meaning of
law (as doctrine, interpretation, reasoning, and argument). Hence, ... proponents of legal
sociology ... were tempted to argue defensively that lawyers’ debates on doctrine were triv-
ial or mystificatory, and that real knowledge about law as a social phenomenon was gained
only by observing patterns of judical, administrative or policing activity, lawyers’ work and
organization or citizens’ disputing behaviour.* (Cotterrell 1998: 172f.) Die Irrtumssoziolo-
gie kann dementsprechend — neben dem Fortwirken der Kritik an der Rechtsdogmatik
durch die rechtssoziologischen Klassiker — als ein zweiter Faktor gewertet werden, der das
Desinteresse der Rechtssoziologie an der Rechtsdogmatik erklért.

Der unbestrittene Erfolg der Soziologie des Gerichtsverfahrens hat sicherlich dazu bei-
getragen, dass die Begrenztheit dieser Herangehensweise nicht bereits nach dem Scheitern
der Richtersoziologie deutlicher zu Tage getreten ist. Dabei weist die Irrtumssoziologie des
Rechts sowohl in methodischer wie auch in inhaltlicher Hinsicht iiber sich selbst hinaus: In
methodischer Hinsicht zeigt sich, dass die Rechtssoziologie nicht umhin kommt, die juris-

16 Es handelt sich hier also um soziale Ungleichheiten reproduzierende Effekte formal egalitiren Rechts wie
sie Lucke (1990) auch fiir das in den 1970er Jahren reformierte Eherecht konstatiert.
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tische Argumentation in den Blick zu nehmen, um entscheiden zu konnen, ob der soziolo-
gisch interessierende Effekt in Abweichung von oder durch Anwendung des geltenden
Rechts zu Stande kommt. Ist letzteres der Fall, dann stellt sich unweigerlich die Anschluss-
frage, die die Beschiftigung mit dem geltenden Recht und den in seiner Auslegung gewon-
nenen Rechtsprinzipien und Rechtsregeln nicht linger den Juristen iiberlédsst: Die inhaltli-
che Frage nach der Bedeutung der Rechtsnormen selbst und ihrer Auslegung fiir die soziale
Wirklichkeit des Rechts. Diese Frage zu stellen, legten bereits die Ergebnisse der Richter-
soziologie nahe.

Dass Rechtsauffassungen, die durch die rechtsdogmatische Auslegungstitigkeit konsti-
tuiert werden, sozial folgenreich sind, steht selbst fiir einen so entschiedenen Kritiker der
Rechtsdogmatik wie Geiger auBBer Zweifel: ,,Nicht die einzelnen AA (Instanzen der Recht-
sprechung und -durchsetzung, Anm. d. Verf.) stiften Recht durch ihre Entscheidungstitig-
keit, sondern das in jedem geschichtlichen Augenblick der Rechtsgesellschaft verbindliche
Recht ist Funktion eines kollektiven Systems und seiner Gesamtstruktur.” (Geiger 1964:
290) Hinsichtlich dessen, was sich im Rechtsleben als verbindliches Recht in diesem Sinne
durchsetzt, spielen ,,rechtswissenschaftliche Lehrmeinungen ... eine auB3erordentlich wich-
tige Rolle. Es ist ja eine Erfahrungstatsache, daf} die als Instanz A fungierenden Personen
sich in ihrer Sanktionsbereitschaft weitgehend durch die gelehrte Meinung lenken lassen.*
(ebd.: 284f.) Denn ,,(k)ein Richter sieht seine Entscheidung gerne von der hoheren Instanz
desavouiert und berichtigt. ... Daher auch die Neigung, bei problematischen Entscheidun-
gen hinter dem Prestige der Rechtswissenschaft in Deckung zu gehen, weil dies Prestige
vermutlich auch bei der Oberinstanz einiges Gewicht hat.* (ebd.: 289)

Hinzu kommt, worauf bereits die Richtersoziologie verweist, die Beobachtung der sozi-
alisatorischen Bedeutung der dogmatischen Rechtswissenschaft in der juristischen Be-
rufsausbildung wie auch im Berufsleben selbst. Die Bezugnahme auf die einschléigige
rechtswissenschaftliche Literatur ist ein selbstverstindlicher Bestandteil der juristischen
Ausbildung. ,,.Den Juristen ist es geldaufig®, so Miiller (1997: 270) in einer Einfithrung in
die juristische Methodik, ,,bei der Losung jedes Falls von einiger Schwierigkeit auch die
Aussagen einschldgiger Rechtsprechung, der Lehrbuch-, Kommentar- und monographi-
schen Literatur als praktisch unentbehrliche ,Quellen’ heranzuziehen.“ (vgl. z.B. auch
Kriele 1976: 164ff.) ,,Sehr zahlreich sind*, so Bydlinski (1991: 28), ,.die Entscheidungen,
die sich einfach auf Lehre oder Vorjudikatur stiitzen, ohne sich deutlich auch nur einer der
iiblichen Rechtsfindungsmethoden zu bedienen.* Es spricht mithin vieles dafiir, dass ,,das
bestindige Bereithalten dogmatisierter Rechtsprinzipien im Schulwissen des Rechtsan-
wenders die Entscheidungsfindung maBgeblich mitstrukturiert (Schoneborn 1976: 176;
vgl. auch Dreier 1971: 46).

Der entscheidende Schritt zur Uberwindung der irrtumssoziologischen Vorgehensweise
in der Wissenschaftssoziologie bestand in der sozialkonstruktivistischen Forderung, wis-
senschaftliche Wahrheit und wissenschaftlichen Irrtum gleichermalen als soziologisch er-
klarungsbediirftig anzusehen, womit beides gleichermal3en zu einem sozialen Phianomen
erklart wurde (vgl. Bloor 1976: 5). In der Umsetzung dieser Forderung finden wir eine
Vielzahl empirischer Studien, die aufweisen, wie wissenschaftliches Wissen als Resultat
sozialer Aushandlungsprozesse entsteht (vgl. z.B. Collins 1981; 1985). Dabei wurde aller-
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dings sehr bald deutlich, dass wissenschaftliches (und technologisches) Wissen nicht belie-
big aushandelbar ist. Vielmehr wird der Spielraum begrenzt durch das bereits konsentierte
Wissen, den erreichten Stand von Wissenschaft und Technik also. Das konsentierte Wissen
ist aus der sozialkonstruktivistischen Perspektive zwar ebenfalls ein Resultat sozialer Aus-
handlung. In der aktuellen Situation wirkt es jedoch als ein Faktor, der es denen, deren Er-
kenntnisanspriiche zu ihm im Widerspruch stehen, erschwert oder oder gar unmoglich
macht, ihre Positionen durchzusetzen.!”

Bestrebungen einer sozialkonstruktivistischen Uberwindung der Irrtumssoziologie fin-
den sich auch in der Rechtssoziologie. Ausdriicklich ist dies im Bereich der dem interpreta-
tiv-interaktionistischen Paradigma verpflichteten mikrosoziologischen Untersuchungen der
Rechts- und Gerichtspraxis der Fall, die in den letzten Jahren an Gewicht gewonnen haben
(so schon Gessner/Holand 1990: 66). Uber die irrtumssoziologische Perspektive gehen die-
se Untersuchungen insofern hinaus, als sie sich nicht mehr nur fiir den Einfluss sozialer
Kontextvariablen interessieren, sondern das Gerichtsverfahren insgesamt als einen sozialen
Prozess begreifen, in dem ,,der juristisch bedeutsame Fall ... diskursiv hergestellt wird*
(Morlok/Kolbel 2000: 404). Aus der Perspektive einer dergestalt sozialkonstruktivistisch
gewendeten Rechtssoziologie ,,ist ,law in action’ ... nicht als Abweichung von ,law in
books’ konzipiert*, also nicht mehr irrtumssoziologisch konzipiert, ,,sondern als alleinige
Existenzform* (Morlok et al. 2000: 34, Anm. 54).

Die Hinwendung zur Betrachtung von Recht als sozialem Phidnomen bleibt allerdings
auf die gerichtliche Konstruktion von Entscheidungen beschrinkt. Die Bedeutung des be-
reits konsentierten juristischen Wissens als Rahmen dieser sozialen Konstruktionsprozesse,
die Frage also, ,,welche Rolle das Recht bei der Herstellung der gerichtlichen Fille und
Entscheidungen spielt” (Morlok/Kélbel 2000: 405f.), ist dabei allerdings weitgehend un-
thematisiert geblieben. ,Hier wird“, so Morlok und Kolbel (ebd.: 406), ,nicht nur die
Handlungsrelevanz rechtsdogmatischer Strukturen unterschitzt, sondern ausgeblendet, dass
die gerichtlichen Entscheidungen rechtliche Normen zu ihrer sozialen Existenz bringen.
Rechtsdogmatik und Rechtsnorm ... bilden” im Rahmen mikrosoziologisch-
interaktionistischer Studien ,,bislang keine selbstéandigen Forschungsgegenstinde.* In neue-
ren Arbeiten haben sich Martin Morlok und Ralf Kolbel diesem Forschungsdesiderat zu-
gewandt, verharren in seiner Bearbeitung aber in einer eigentiimlich ambivalenten Haltung.
Einerseits erkennen sie die handlungspraktische Bedeutung juristischer Kommentare und
Dogmatiken, geklirter Fille und auBer Frage gestellter Meinungen fiir Rechtsentscheidun-
gen ausdriicklich an (vgl. Morlok/Kolbel 2000: 25, 31, 35) und konstatieren: ,,Die Anbin-
dung an das juristische Fachwissen ist also in der richterlichen Titigkeit auf allen Ebenen
prasent.” (Morlok/Kolbel 2001: 294) Andererseits aber vertreten sie die Auffassung, dass
dieses juristische Wissen nur in der Existenzform ,.eines ungeschriebenen, berufssozialisa-
torisch zu erwerbenden ,code’* (Morlok/Kolbel 2000: 25), im ,,impliziten Professionshabi-
tus® (Morlok/Kolbel 2001: 301), entscheidungspraktisch wirksam wird. Vor diesem Hin-
tergrund wird dann davon ausgegangen, dass die auBler Frage gestellten Meinungen Aus-

17, Vgl. MacKenzie 1989: 415ff.; MacKenzie 1990: 364; Latour 1987: 77; Bijker 1995: 282; zum Ganzen
Schulz-Schaeffer 2000: 270ff., 280ff.

21



druck sozial konsentierter Praktiken sind (vgl. Morlok/Kélbel 2000: 31), wodurch sich
Rechtswissenschaft und juristische Methodenlehre als ,,Habitus-Kodifizierung* (Mor-
lok/Ko6lbel 2001: 301) im Sinne Bourdieus darstellt, also als sekundire Rationalisierung
vorgingiger Praktiken. Mit der damit vorgenommenen Zweiteilung zwischen einem aus
der Praxis hervorgegangenen entscheidungsrelevanten und einem wirklichkeitsfremden a-
kademischen juristischen Fachwissen wird dem Dualismus von Rechtsdogmatik und
Rechtswirklichkeit neues Leben eingehaucht. Mit der Feststellung, dass kodifiziertes — also
dekontextualisiertes und verwissenschaftlichtes — juristisches Fachwissen die richterliche
Entscheidungstitigkeit strukturiert, wird dieser Dualismus dagegen zumindest teilweise
dementiert.

Eine Rechtssoziologie, die sich nicht in irrtumssoziologischer Manier auf die Untersu-
chung des sozialen Kontextes der Rechtsanwendung beschrinken will, sondern das norma-
tiv angeleitete faktische Recht selbst als soziales Phinomen in den Blick bekommen mdoch-
te, kommt, so muss man aus all dem schlieen, nicht umhin, sich fiir Rechtsdogmatik zu
interessieren: als den Ort, an dem in Form aufler Frage gestellter Meinungen, herrschender
Lehre und herrschender Meinung also, der jeweils etablierte ,,consensus of those legal ac-
tors who are perceived at any given time to be supported by the highest forms of authority
within the legal system of the state* (Cotterrell 1998: 181) entwickelt und vorgehalten
wird.

3.3 Die zwangstheoretische Verengung des Rechtsbegriffs und die Einbeziehung
anerkennungstheoretischer Gesichtspunkte

Im Widerspruch zum Stilgesetz vom Achtergewicht ist der dritte Begriindungszusammen-
hang, der hier angefiihrt werden soll, der wohl problematischste. Ich werde das Argument
zunidchst kurz ausfithren, dann die Grenzen seiner Erkldrungskraft ansprechen, um an-
schlieBend zu begriinden, weshalb die rechtssoziologische Thematisierung der anerken-
nungstheoretischen Dimension im Effekt dennoch zum rechtssoziologischen Desinteresse
an der Rechtsdogmatik beitrigt. Zunédchst zum Argument:

Es ist eine bekannte Tatsache, dass die Wirksamkeit staatlicher Machtausiibung in mo-
dernen Gesellschaften ganz wesentlich darauf beruht, dass Sanktionsdrohungen nicht mas-
senhaft wahr gemacht werden miissen. Dass es gelingt, staatliche Vorschriften in viel gro-
Berem Umfang durchzusetzen als durch die reale Machtbasis in Gestalt verfiigbarer physi-
scher Zwangsmittel gedeckt ist, ist Parsons zufolge eine Bedingung der Entstehung kom-
plexer Gesellschaften, denn ,,command of physical force alone cannot guarantee the effec-
tive fulfillment of ramified systems of binding obligations” (Parsons 1963a: 47). Die erwei-
terte Wirksamkeit von Macht resultiert, so Parsons, daraus, dass das konkrete Tauschver-
hiltnis: Gehorsam gegen Nichtanwendung von Zwangsmitteln, in einem bestimmten Um-
fang durch ein allgemeineres Tauschverhiltnis substituiert wird: Gehorsam gegen Auf-
rechterhaltung der normativen Ordnung, auf deren Grundlage Gehorsam verlangt wird.

Im Gegensatz zu dem konkreten Tausch erhilt der Normadressat innerhalb dieses all-
gemeineren Tauschverhiltnisses im Gegenzug fiir seinen Gehorsam ,,noting of value*
(ders. 1963b: 238), keine Gegenleistung von direktem Nutzwert (wie es die Nichtanwen-
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dung von Zwangsmitteln ist). Dafiir erhilt er eine Gegenleistung, die sich gegebenenfalls in
einen konkreten Nutzwert umwandeln lédsst: die mit dem Bestehen der normativen Ord-
nung verbundene Moglichkeit, ,,that in other contexts and on other occasions, he can invo-
ke certain obligations on the part of other units* (ebd.). Die Befolgung von Vorschriften
iber das hinaus, was sich ,,through implementing coercive threats or exerting compulsion
(ders. 1963a: 47) erreichen ldsst, hingt dementsprechend davon ab, dass die Normadressa-
ten an der Aufrechterhaltung der normativen Ordnung interessiert sind. Dies wiederum
setzt, so Parsons, voraus, dass ,,the obligations are legitimized with reference to their bear-
ing on collective goals* (ders. 1963b: 237), wie auch ,,the legitimation of power of the
leadership elements* (ders. 1963a: 47).

Die empirische Wirksamkeit des staatlich garantierten Rechts ldsst sich, so die Konse-
quenz dieser Uberlegungen, nicht allein zwangstheoretisch erkliren, sondern verlangt die
Einbeziehung anerkennungstheoretischer Gesichtspunkte. Gleiches gilt dariiber hinaus
auch fiir die empirische Wirksamkeit der staatlichen Sanktionsdrohungen, die sich nicht
wahr machen lieen und deshalb schnell an Glaubwiirdigkeit verloren, wiirden die rechtli-
chen Forderungen nicht in einem betrachtlichen Umfang freiwillig befolgt.!® Die freiwilli-
ge Befolgung von Rechtsnormen, der kein Sanktionsvermeidungskalkiil zu Grunde liegt
und die damit den staatlichen Zwangsapparat entlastet, kann auf zwei analytisch unter-
scheidbare Weisen motiviert sein: Sie kann zum einen in der Ubereinstimmung rechtlicher
Forderungen mit in der Bevolkerung anerkannter und eingelebter Wertvorstellungen be-
griindet sein (vgl. Raiser 1999: 261f.; Rehbinder 2000: 135f.; Weber 1972 <1922>: 182f.,
187). Ist das der Fall, dann braucht die ,,grole Masse des Volks ... nicht erst durch den
Staat gebindigt zu werden, sie fiigt sich der Rechtsordnung freiwillig, weil sie fiihlt, dal es
ihre Ordnung ist* (Ehrlich 1967 <1913>: 61). Zum anderen kann die freiwillige Befolgung
rechtlicher Forderungen Ausdruck der Uberzeugung sein, dass es sich hierbei um berech-
tigte (oder zumindest: nicht vollstdndig unberechtigte) Forderungen handelt, die in recht-
miBiger Weise (jedenfalls: nicht einfach willkiirlich) in Anschlag gebracht werden. Fiir den
vorliegenden Zusammenhang ist insbesondere dieser zweite anerkennungstheoretische Ge-
sichtspunkt von Bedeutung.

Der Verweis auf diesen Gesichtspunkt macht ,,die unmittelbare Verkniipfung der
Rechtssoziologie mit der Herrschaftssoziologie* (Raiser 1999: 112) in der Konzeption
Webers aus: ,,Keine Herrschaft begniigt sich, nach aller Erfahrung, freiwillig mit den mate-
riellen oder nur affektuellen oder nur wertrationalen Motiven als Chancen ihres Fortbe-
standes. Jede versucht vielmehr den Glauben an ihre ,Legitimitit’ zu erwecken und zu
pflegen. (Weber 1972 <1922>: 122) Im Fall der legalen, d.h. rechtsstaatlichen Herrschaft
griindet ihre Legitimationsgeltung im idealtypischen Fall ,,auf dem Glauben an die Legali-
tit gesatzter Ordnungen und des Anweisungsrechts, der durch sie zur Ausiibung der Herr-
schaft Berufenen® (ebd.: 124). In dem Mal3e, in dem ein solcher Legitimititsglaube empiri-
sche Wirksamkeit entfaltet, beruht die Folgsamkeit der Rechtsunterworfenen also auf dem
Glauben daran, dass die staatlichen Rechtsnormen in rechtmifliger Weise zu Stande ge-

18 S0 schon Ehrlichs Beobachtung, ,,daf} (staatlicher) Straf- und Vollstreckungszwang, wenigstens als Mas-
senerscheinungen, ... nur in sehr geringem Umfange ... wirksam werden* (Ehrlich 1967 <1913>: 54).
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kommen sind und die Entscheidungen des Rechtsstabs rechtmifBlige Anwendungen dieser
Rechtsnormen auf den konkreten Fall darstellen (vgl. ebd.: 125).

Dies vorausgesetzt, kommt dem auf Durchsetzung der rechtlichen Forderungen gerichte-
ten Handeln des Rechtsstabs neben der Aufgabe deutlich zu machen, dass diese Forderun-
gen ernst gemeint sind (das ist das Ziel der Generalpridvention), eine zweite Aufgabe zu:
deutlich zu machen, dass in den rechtlichen Entscheidungen das geltende Recht zum Aus-
druck kommt. Unter der Bedingung, dass sich die konkreten Fallentscheidungen nicht ein-
fach aus dem Gesetzestext logisch ableiten lésst, heifit das, dass die Rechtsprechung sich
einem ,,Begriindungszwang® (Ballweg 1972: 45) unterwerfen muss, d.h. sie ,,muf3 den Ka-
talog von Antworten angeben konnen, der die Entscheidbarkeit und die Diskutierbarkeit
der Entscheidung im Sinne ihrer Kontrolle garantiert. Dieser Anforderung wird durch die
Rechtsdogmatik geniigt.” (ebd.)

Ihrer Selbstbeschreibung zufolge hat die Rechtsdogmatik ,,vornehmlich eine praktische
Aufgabe zu erfiillen” (Larenz 1992: 122): gut begriindete Regeln herauszuarbeiten, die es
erlauben, in ,rationaler, dh nachpriifbarer und nachvollziehbarer Weise* (Bydlinski 1991:
16) die Frage zu beantworten, ,,was in bestimmten, real vorgekommenen oder gedanklich
.. vorweggenommenen zwischenmenschlichen Situationen (,Fillen’) hic et nunc, dh zu
dieser Zeit und in dieser ... Rechtsgemeinschaft, rechtens ist* (ebd.: 9), und damit der
Rechtsprechung Entscheidungshilfen zu bieten.

Vor dem Hintergrund anerkennungstheoretischer Uberlegungen hat die rechtsdogmati-
sche Arbeit an dieser praktischen Aufgabe nicht nur eine Funktion fiir die Sollensordnung,
sondern auch fiir die Seinsordnung des Rechts. Denn das Argument, das in iiberpriifbarer
und kontrollierbarer Weise begriindet, wie der konkrete Fall im Rahmen der rechtlichen
Sollensordnung zu beurteilen ist, legitimiert zugleich die rechtliche Entscheidung, die sich
darauf beziehen kann: ,,Die legitimierende Kraft ... liegt darin, dal nicht willkiirliche Dezi-
sionen aufgrund emotionaler Stimmungslagen vonstatten gehen, sondern daf3 nach sorgfil-
tiger Abwiégung schlieBlich eines jener sich kreuzenden dogmatisierten Wertprinzipien als
Entscheidungsregel durchschlédgt.” (Schoneborn 1976: 177) Mit dem Aufweis der normati-
ven Richtigkeit rechtlicher Entscheidungen geht es also zugleich immer auch um den Auf-
weis ihrer Berechtigung und damit um die fiir die empirische Wirksamkeit des Rechts rele-
vante Bereitschaft in der Rechtsgemeinschaft, den Anweisungen der Organe des Rechts
freiwillig zu folgen. ,,.Die Bindung des Richters an Recht und Gesetz gehort unverzichtbar
zur Legitimationsstruktur des demokratischen Rechtsstaates. Rational kann diese Bindung
nur durch Methodik hergestellt werden* (Strauch 2001: 200), also durch die ,,formal-
rationale ... wissenschaftliche() Begriindungsweise ..., iiber die das richterliche Entscheiden
legitimiert werden muss‘ (Morlok/Kolbel 2001: 293).

Wenn Raiser (1999: 198) von einer ,,unbefriedigende(n) Fixierung auf einen soziologi-
schen Rechtsbegriff* spricht, ,,der sich vor allem in der deutschen Theorie findet*, dann ist
damit die soziologische Fokussierung auf einen zwangstheoretisch verengten Begriff des
faktischen Rechts gemeint, der anders als noch bei Weber solche anerkennungstheoreti-
schen Aspekte ausklammert. Die geringe rechtssoziologische Beachtung rechtswissen-
schaftlicher Begriindungen unter dem Gesichtspunkt ihrer legimitatorischen Bedeutung fiir
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die Rechtswirklichkeit wire demnach als ein Effekt der zwangstheoretischen Verengung
des soziologischen Rechtsbegriffs zu werten.

Allerdings ist dies bestenfalls die halbe Wahrheit. Zum einen lésst sich die legitimatori-
sche Bedeutung rechtswissenschaftlicher Begriindungen durchaus auch dann in den Blick
nehmen, wenn man bei der Untersuchung der richterlichen Entscheidungspraxis den eigen-
standigen soziologischen Rechtsbegriff (samt seiner zwangstheoretischen Pramissen) zu
Grunde legt. Dann nidmlich, wenn man von den schon angesprochenen Herstellungs-
Darstellungs-Divergenzen ausgeht (vgl. oben Anm. 13). Immerhin behilt der eben ange-
fiihrte Begriindungszusammenhang insofern seine Giiltigkeit, als die anerkennungstheoreti-
sche Dimension hier nur im Kontext der nachtriglichen Rationalisierung der richterlichen
Entscheidungspraxis thematisiert wird, welcher das rechtssoziologische Interesse im Kern
gilt.

Zum anderen, und das ist im vorliegenden Zusammenhang wohl der wichtigere Punkt,
ist es keineswegs so, dass sich die (rechts-)soziologische Erforschung der sozialen Wirk-
lichkeit von (Rechts-)Normen durchgingig an der zwangstheoretisch erfassten (und wohl
auch nur so erfassbaren) Spezifik rechtlicher Normen orientiert. Vielmehr besitzt die deut-
sche Rechtssoziologie mit Eugen Ehrlich einen Griinder, fiir den die Wirksamkeit aller so-
zialen Normen auf gesellschaftlichem (und nicht staatlichem) Normzwang und gesell-
schaftlicher Normanerkennung beruht (Ehrlich 1967 <1913>: 50ff.), und in dessen Denken
es dementsprechend wenig Platz fiir zwangstheoretische Argumente im Sinne Webers gibt,
wihrend die Frage der sozialen Akzeptanz von (Rechts-)Normen dafiir umso groBeres Ge-
wicht besitzt. Dieser Traditionslinie hat in den letzten zehn Jahren insbesondere Doris Lu-
cke (u.a. 1996a; 1996b; 1998; 2001) erneut Gehor verschafft. Ausgehend von einer Gesell-
schaftsdiagnose postmoderner Individualisierung (vgl. dies. 1998: 227; 2001: 165), ange-
sichts derer neben dem staatlichen (vgl. dies. 1998: 224f.) nun auch der gesellschaftliche
Normzwang (Stichwort: ,,Normerosion) zunehmend unwirksam wird (vgl. dies. 1996a:
223ff.), dringt sich ihr ,,der Eindruck auf, da3 auch das Recht in unserer Gegenwartsgesell-
schaft mittlerweise mehr von den Gesellschaftsmitgliedern kontrolliert wird, als dall das
Verhalten der Bevolkerung durch Gesetze steuerbar wire* (dies. 1996b: 64). D.h. die empi-
rische Wirksamkeit von Gesetzen wie von sozialen Normen insgesamt hingt zunehmend
von gesellschaftlicher Akzeptanz in individualisierter und subjektivierter Erscheinungs-
form ab. Unter diesen Bedingungen sichern die ,,juristisch wasserdichte Argumentation
und das korrekte Verfahren ... die Legitimitét des schliissig gefolgerten und verfahrensmé-
Big unanfechtbaren Urteilsspruchs nicht mehr automatisch.” (dies. 1996a: 232f.; vgl.
1996b: 63) Erforderlich sei vielmehr eine ,,Umstellung des juristischen Codes, von rechts-
immanenter juridischer Legitimation auf aulerjuristische doxische Akzeptanz* (dies. 2001:
173). Im Resultat fiihrt diese anerkennungstheoretische Ausweitung des Blicks auf soziale
Normen mithin zu der gleichen Konsequenz wie die zwangstheoretische Verengung des
soziologischen Rechtsbegriffs: zu der Auffassung, dass Rechtsdogmatik im Rahmen des
rechtssoziologischen Erkenntnisinteresses von eher geringer Bedeutung ist. Dabei kann es,
etwa im Licht der Untersuchung von Schaal (2000) zur Akzeptanz von Bundesverfas-
sungsgerichtsurteilen, durchaus als fraglich gelten, ob Luckes Gesellschaftsdiagnose in
dem unterstellten Ausmal} empirisch gedeckt ist.
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4 Ausblick

Bereits vor knapp dreillig Jahren hat Ekkehard Klausa (1975: 100) festgestellt: ,,Die richti-
ge Erkenntnis, dal Recht soziologisch nicht von Rechtsprechung zu trennen ist, hat einen
vernachlissigten Zwilling: Die Erkenntnis, daB Rechtswissenschaft und Recht noch weni-
ger voneinander zu trennen sind. Kunstwissenschaft handelt auf der Metaebene von Kunst,
dagegen bringt Rechtswissenschaft Recht hervor: Recht und Rechtswissenschaft sind nicht
zweierlei. Wer das Produkt soziologisch verstehen will, mufl sich mit dieser (Mit-
)Produzentin befassen.” In die gleiche Richtung hat unlidngst Roger Cotterrell (1998) ar-
gumentiert. Er beklagt die Langlebigkeit eines ,,modern myth about sociological study of
law* (ebd.: 171). Diesem Mythos zufolge bestehe ,,an inevitable division of labor* (ebd.)
zwischen Juristen und Soziologen: ,,While lawyers and jurists analysed law as doctrine —
norms, rules, principles concepts and the modes of their interpretation and validation, soci-
ologists were concerned with a fundamentally different study: that of behaviour, its causes
and consequences.* (ebd.) Demgegeniiber gelte es, soziologisch die Konsequenzen daraus
zu ziehen, dass ,,law, to a significant extent, acually constitutes social reality* (ebd.: 176).
Es gelte also, die vermeintlich eigenstindige juristische Wahrheit des Rechts als soziales
Phinomen in den Blick zu nehmen.

Die StoBrichtung der voranstehenden Uberlegungen ist mithin keineswegs neu. Und
dennoch hat sich die Rechtssoziologie dem ,,vernachlédssigten Zwilling* noch immer nicht
in nennenswertem Umfang zugewandt. Mir ging es hier darum zu zeigen, dass dieser Um-
stand als eine bis heute fortwirkende Folge der Formierung der Rechtssoziologie als eines
eigenstandigen Zugangs zum Recht erklidrt werden kann, eine Folgewirkung der Entste-
hung der Rechtssoziologie als Gegenprogramm zur dogmatischen Rechtswissenschaft, der
Entwicklung eines soziologischen Rechtsbegriffs und der daraus abgeleiteten empirischen
Fokussierung auf die Rechtsprechung. Zugleich ging es mir darum herauszuarbeiten, dass
die Ausklammerung der Rechtsdogmatik aus dem Gegenstandsbereich der Rechtssoziolo-
gie keineswegs eine zwingende Konsequenz des soziologischen Zugangs zum Phidnomen
des Rechts ist, sondern inzwischen im Gegenteil vieles fiir deren Einbeziehung spricht. Fiir
die Entstehung einer eigenstdndigen soziologischen Perspektive hatte es zunéchst sicher-
lich eine Funktion, den Einfluss der Rechtsdogmatik auf die Rechtswirklichkeit unberiick-
sichtigt zu lassen. Aus der heutigen Perspektive aber muss dies — in Ubertragung einer von
Rohl (1987: 363) auf die Justizsoziologie der 1970er Jahre bezogenen AuBerung — als ,.ein
notwendiges Durchgangsstadium auf dem Weg zu einem komplexeren Forschungsansatz*
bewertet werden.
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