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Vorwort

Dies ist die erneut iiberarbeitete und aktualisierte Auflage eines Lehr- und Lesebuchs
zu Grundfragen der Auseinandersetzung mit Recht — und zwar mit Recht als Praxis
der Regulierung. Recht ist hier nicht nur staatliches Recht, und es zihlen nicht nur
Regeln und Dogmatik, sondern Recht ist soziales und kulturelles Phinomen und eine
politische Praxis mit auch 6konomischen Folgen. Das ist der Versuch, Recht ganz
aktuell zu verstehen — im Rechtspluralismus als spezifische Regel neben anderen, in der
Handhabung durch juristische Akteure, in der Rechtsetzung und Rechtsanwendung
durch Gerichte usw. Deshalb finden sich nicht nur Hinweise zu den ,,Klassikern® der
Rechtssoziologie — wie Eugen Ehrlich oder Max Weber —, die in der traditionellen
Rechtssoziologie meist im Vordergrund stehen. Auch die klassische Frage nach der
Rechtsgeltung wird hier nicht theoretisch behandelt, sondern lduft als Frage nach der
Realitit des Rechts mit.

Das ist ein zutiefst interdisziplindres Unterfangen — also auch mehr als die soziologi-
sche Frage nach dem Recht. Aber auch diese ist in der Law and Society-Forschung
sehr breit gestellt. Dazu gehoren — auch hier — Aspekte der Gesetzgebungslehre und
der Staats- und Verwaltungswissenschaft oder auch Erkenntnisse aus der Politik- oder
Kulturwissenschaft sowie kritische Auseinandersetzungen mit Recht, vom angloameri-
kanischen Rechtsrealismus der ,crits“ iiber die feministische bis zur postkolonialen
Rechtskritik. Im Buch gibt es daher aber auch mehr Fragen als Antworten, riskant
kurze Uberblicke zu interessanten Aspekten aus sehr vielen wissenschaftlichen Diszipli-
nen und Hinweise auf das, was ein empirischer Blick auf das Recht erkennbar werden
lasst — also auch auf aktuelle empirische Forschung. Sicher taucht nicht alles auf, was
zu bedenken wire, aber Sie finden hier die Akteure und Praxisfelder, die Recht heute
wesentlich real werden lassen.

Das Buch wendet sich an alle, die verstehen wollen, was es mit dem Recht politisch,
kulturell oder auch 6konomisch auf sich hat. Dem liegen Vorlesungen an der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin zugrunde. Alle Fehler verantworte ich selbst; fiir die guten
Seiten danke ich einem wunderbaren Team, fir die 1. Auflage vor allem Johanna
Kiinne fur Arbeiten am Manuskript Karina Theurer, Inga Flock, David Scherer,
Marieke Michel und Sophie Rosenbusch, fiir weitere Auflagen Myriam von Fromberg,
Sara Fuchs und Marie-Luise Hartwig, fur diese Auflage insbesondere Luna Mono.
Eingeflossen sind auch Ideen von Kolleginnen und Kollegen, fiir die ich mich bedanke.
Anregungen und Kritik sind weiter willkommen. Dahinter steht die Hoffnung, ein
tiefgreifendes Verstindnis fiir die Praxen des Rechts heute fundieren zu kénnen, um
das Juristische schlicht besser zu verstehen — sich dem #Rechtreal zu widmen.

Susanne Baer

© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.
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§2

§ 2 Auseinandersetzungen mit ,,Recht”

Wias ist das Recht, das Gerichte anwenden? Welches Recht gilt — im Straffenverkehr,
beim Online-Einkauf, auf Reisen? Was miissen Juristinnen und Juristen wissen, um
professionell oder besser noch: um ,,gut“ und wohl auch ,,gerecht® Recht setzen oder
anwenden zu konnen? Die Antworten auf diese Fragen fallen in unterschiedlichen
Zusammenhingen sehr unterschiedlich aus. Hier geht es zunidchst um einige bertihmte
Versuche, Recht auch jenseits der gesetzten Regeln zu verstehen, die als Geschichten
der Rechtssoziologie und interdisziplinidren Rechtsforschung erzihlt werden konnen.
Es gibt sicher viel mehr. Aber die Ansitze des 19. und frithen 20. Jahrhunderts, die
sich grundlegend dafiir interessiert haben, was Recht eigentlich ist, sind bis heute
wichtig: die Begriffsjurisprudenz, die Idee vom ,lebenden Recht“, das Plidoyer fur
»freie Rechtsschopfung®, die Interessenjurisprudenz. Damals wurde schon gestritten,
wie eigentlich sichergestellt werden kann, dass Recht auch tatsachlich ,,gilt“, also die
Beteiligten in einem Konflikt bindet. Jiinger sind soziologische Ansitze, die Recht als
Tatsache behandelt haben — neben anderen sozialen , Fakten®. SchliefSlich versucht
aktuelle Forschung, die sich als ,kritische Regulierungswissenschaft® verstehen lasst,
interdisziplinar Recht als Praxis zu betrachten.

A. Geschichten

Die Auseinandersetzung mit dem ,realen Recht“, dem Recht als Tatsache, hat wie
alle Denkbewegungen Geschichte. Genauer: Das Nachdenken tiber Recht als einem
tatsichlich beobachtbaren Phianomen, also nicht nur als einem System normativer
Aussagen zB in Gesetzeswerken oder der dogmatischen Kommentarliteratur, hat viele
Quellen. Geschichte besteht also aus den Geschichten, die wir dariiber jeweils erzih-
len. Das ist nie die ,ganze Wahrheit“. Aber fiir das Verstindnis von ,,Recht“ sind
einige besonders interessant.

P Geschichte oder Geschichten?

Eine historische Betrachtung von Rechtssoziologie, Rechtswissenschaft oder auch Recht
kann versuchen, eine groRBe Geschichte zu erzdhlen: was war zuerst, was kam dann, wie ist
es jetzt. Das ist eine traditionelle Herangehensweise, in der gesellschaftliche Veranderun-
gen vorrangig als Entwicklung begriffen werden —als Evolution.

Handelt es sich bei der Geschichte des Rechts aber tatsachlich um eine Entwicklung? Oder
sind es nicht vielmehr sehr viele unterschiedliche Ereignisse an unterschiedlichen Orten,
die Recht auch unterschiedlich gepragt haben? Wir miissen viele Geschichten kennen, um
Recht historisch zu verstehen.

Zudem: Wie sollen wir heute beschreiben, wie etwas in der Vergangenheit ,tatsachlich®
war? Wir benutzen heutige Begriffe, verstehen Dinge aus heutiger Sicht, umrahmen Ereig-
nisse aus heutiger Perspektive. Vergangenheit ist insofern immer erzahlte — und damit auch
,konstruierte” — Geschichte.

Historische Riickblicke versuchen dann, eine Vielzahl von Ereignissen jeweils in ihrer Zeit, an
ihrem Ort und mit ihren Akteuren zu begreifen. Das verdeutlicht bestenfalls, dass Gescheh-
nisse unterschiedlich interpretiert und beschrieben werden, jeweils aus einer bestimmten
Perspektive. An die Stelle einer ,groBen Geschichte” treten verschiedene Erzahlungen. Ver-
gangenheit wird konstruiert; wer das beachtet, hat einen ,konstruktivistischen“ Ansatz:

21

© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.



§2

https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7296-4

AUSEINANDERSETZUNGEN MIT ,RECHT

Geschichte ist danach eine bestimmte Art und Weise, Vergangenheit zu erzihlen.! Hier
bedeutet das: Rechtssoziologie ist historisch gewachsen, als Auseinandersetzung mit Recht
in der Welt. Was da jeweils wichtig war und deshalb ,relevant®, variiert. <

Die Auseinandersetzung mit Recht als (staatlicher) Praxis beginnt sehr frith. Aristo-
teles (384-322 v. Chr.) hat in seinen Arbeiten zum Staat (der polis), insbesondere
Verfassungen untersucht (die politeia). Danach gebe es verschiedene Staatsformen, als
Idealtypen die Monarchie, Aristokratie und Politie, aber auch deren ,,Entartungen®:
Tyrannis, Oligarchie und Demokratie. Das klingt zunachst einmal wie viele andere
Theorien tiber Staaten, also iberhaupt nicht soziologisch oder sonst empirisch. Jedoch
war fiir Aristoteles die Politie zwar idealiter die Herrschaft der Vielen, aber tatsiachlich
die Herrschaft der Mittellosen: Er kombinierte also die ideale Betrachtung mit empi-
rischen Uberlegungen.? Das Interesse daran, wie ein bestimmtes Rechtssystem nicht
zuletzt 6konomisch aufgebaut ist bzw wirkt, ist auch heute von Bedeutung — nicht nur
hat sich Marx firr das Recht als Uberbau der konomischen Verhiltnisse interessiert,
auch sind heute unterschiedliche 6konomische Analysen des Rechts und zahlreiche
andere kritische Ansatze sehr einflussreich (mehr in § 4 C IIT ff).

Fiir Recht interessierten sich aber nicht nur , die alten Griechen“ oder ,, Romer*
oder Theoretiker aus Europa oder dem globalen Norden. Es wire ,,eurozentrisch®,
sich darauf zu beschrianken. Frithe Beispiele fiir rechtssoziologische Konzepte finden
sich auch andernorts. Im 14. Jahrhundert sammelte beispielsweise Ibn Khaldun die
Geschichte der ,,Araber, Nichtaraber und Berber«.3

P Khaldun (,,4— s . Ibn Chaldiin) (1332-1406) kam aus einer adligen Familie aus Tunis und
Sevilla. Er studierte den Koran, Arabistik und Jurisprudenz, arbeitete als Berater des Sultans
in Fes und als Diplomat, dann in hohen Amtern im Maghreb, und schlieBlich forschend in
Kairo. <

Ibn Khaldun schrieb Sozialgeschichte erstmals wissenschaftlich, also systematisiert in
verschiedenen Entwicklungsstufen von nomadischer zu stidtischer Lebensform und
untersuchte zudem unterschiedliche Herrschaftsformen. Er richtete also seinen Blick
auf Organisationsstrukturen, die sich entwickeln: Er arbeitete mit einem evolutionidren
Ansatz. Diese Art, iber Recht im Kontext von Gesellschaft nachzudenken, ist spiter
fiir Durkheim wichtig, der sich fiir die gesellschaftlichen Grundlagen des Vertrages
interessiert (mehr unter C); die evolutionire Perspektive prigt insbesondere die Sys-
temtheorie von Lubmann: Recht ist danach eine Struktur, die mit der Gesellschaft als
sich stindig veranderndem Sozialsystem eng verwoben (, interdependent®) ist (in § 4 C
).

Studien zu Recht und Gesellschaft wurden also schon frih und weltweit betrieben.
Niccolo Macchiavelli (1469-1527) ist bis heute fur seine Beschreibung der furstlichen
Herrschaft bekannt. Auch er wollte (im 15. Jahrhundert) den (italienischen) Idealen
die Wirklichkeit gegeniiberstellen. In seinem Werk Il Principe* schreibt er: ,Da

1 Ein oft zitiertes Beispiel zur Geschichte der Nationen Frankreich und Deutschland ist Anderson, Die Erfin-
dung der Nation, 1998. Auseinandersetzungen um das nationale Selbstverstandnis nutzen oft juristische
Foren. Zum Streit in den USA um die (deutsche) Sprache in einem gerichtlichen Verfahren F. Baer, The Trial of
Frederick Eberle, 2008.

2 Zentral ist das IIl. Buch der Politik von Aristoteles, in Deutsch zB in Grumach (Begr.), Flashar (Hrsg.), Aristote-
les. 20 Bde. 1956-1984. Wichtige Begriffe werden in Worterbiichern der antiken Philosophie erlautert, z.B.
von Horn/ Rapp.

3 Auf Deutsch verfligbar sind Abschnitte aus dem muqaddima, aus d. Arab. von Schimmel, 1951.
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A. Geschichten

§2

es aber meine Absicht ist, etwas Nitzliches fur den zu schreiben, der es versteht,
schien es mir angemessener, der Wirklichkeit der Dinge nachzugehen als den blofsen
Vorstellungen iiber sie.“* Macchiavelli wollte Herrschaft also tatsichlich verstehen.
Wie Herrschaft auch als rechtsgebundene Regierung tatsachlich funktioniert, ist heute
von hoher Bedeutung. Dementsprechend versucht die Rechtsforschung, Recht als ein
Mittel solcher Herrschalft, als politische Praxis zu begreifen.

Ein dhnliches, heutigen Vorstellungen von Rechtsstaatlichkeit niheres Interesse hatte
Montesquieu (1689-1755). Er gilt als der Theoretiker der Gewaltenteilung — die tat-
sachlich Institutionen voneinander abgrenzt und miteinander verschrinkt, also Gewalt
im Sinne der Herrschaftsbefugnisse verteilt. Rechtsforschend ldsst sich an ihn ankniip-
fen, um zu verstehen, was tatsichlich geschieht, wenn zB die Vorgaben aus Art.20
Abs.2 und 3 des Grundgesetzes Anwendung finden. Montesquieu ist zudem dafiir
bekannt geworden, aus scharfsinnigen Beobachtungen der Lebenswirklichkeit neue
Konzepte zu entwickeln. Fiir ihn waren soziale und politische Realititen — in Frank-
reich und dariiber hinaus — der Ausgangspunkt fur seine Theorien. In seinem ,,Geist
der Gesetze“ schreibt Montesquieu:

»|Dlie Staats- und Zivilgesetze [...] miissen dem Volk, fiir das sie geschaffen sind, so
genau angepasst sein, dass es ein sehr grofSer Zufall wire, wenn sie auch einem anderen
Volke angemessen wiren. Sie miissen der Natur und dem Prinzip der bestehenden oder
erst zu errichtenden Regierungsform entsprechen [...]. Sie miissen weiter der Natur und
dem Prinzip des Landes entsprechen, seinem [...] Klima, der Beschaffenheit des Bodens,
seiner Lage und Grofe, der Lebensweise der Volker, ob Ackerbauer, Jiger oder Hirten:
sie miissen dem Grad von Freiheit entsprechen, der sich mit der Verfassung vertragt, der

Religion ihrer Bewohner, ihren Neigungen [...], ihren Sitten und Gebriuchen.“3

Hier wird nicht nur beobachtet. Montesquieu verkniipft seine ,Daten“ mit konzeptio-
nellen Vorstellungen von Wirklichkeit, mit Theorie: Die Freiheit im Rahmen einer Ver-
fassung wird auf die Sitten und Gebrauche bezogen. Daraus entwickelt Montesquieu
auch eine erste These zur Migration von Recht: Was in einem Kontext passt, so argu-
mentiert er auch als Verfasser der ,,Persischen Briefe“,® sei in einem anderen Kontext
ganz unangemessen — eine heute oft ebenso wichtige wie umstrittene Auffassung, zB

zur Integration in der EU, zum Volkergewohnheitsrecht usw.

Heute gilt in der Rechtswissenschaft wie bei Montesquien angelegt: Rechtsverglei-
chung muss als Vergleich von unterschiedlichen Regelungen in je besonderen gesell-
schaftlichen Kontexten (,kontextualisiert*) betrieben werden. Ein Beispiel dafiir ist
Alexis de Tocquevilles ,,Uber die Demokratie in Amerika“ von 1835.7 Darin schildert
Tocqueuville als beobachtender Besucher aus Frankreich nicht einfach das Staatsorga-
nisationsrecht, sondern versucht zu verstehen, warum demokratische Verfahren und
Institutionen in den jungen Vereinigten Staaten sind wie sie sind. Er betreibt, wenn
auch noch unsystematisch, also ohne die Methoden, die der Rechtsforschung heute zur
Verfiigung stehen (dazu mehr in § 10), rechtssoziologische Forschung. Bis heute wird

4 |l principle, Deutsch: Der Fiirst, 1986, 119. Vertiefend Miinkler, Machiavelli, 2004; Schrdder, Niccolo Macchia-
velli, 2004.

5 Im Original: De I"esprit des loix, 1748, Deutsch: Vom Geist der Gesetze, 1994; 1.3.

Lettres persanes (1721), Deutsch: Persische Briefe, 1991.

7 De la démocratie en Amérique, 2 Bde., 1835/1840, Deutsch: Uber die Demokratie in Amerika, mehrere
Ausgaben. Vertiefend zu Tocqueville Herb/ Hildalgo, Alexis de Tocqueville, 2005; zum vergleichenden Blick
Offe, Selbstbetrachtung aus der Ferne, 2004.

o
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aber daraus zitiert. Weniger hdufig findet sich der Hinweis, dass Tocqueville mit seiner
realistischen Betrachtung verschiedener Rechtsordnungen als Berater der franzosischen
Regierung auch deren Kolonialpolitik in Algerien befiirwortet hat. Dies umfasste
die rassistische Argumentation, Kriegsvolkerrecht gelte gegen ,,Araber nicht, was
es rechtfertige, dort ,leidige Notwendigkeiten“ in Kauf zu nehmen, um ein ganzes
Volk dem eigenen zu unterwerfen, und was letztlich auf ,zwei sehr verschiedene
Gesetzgebungen®, also das hinauslaufen miisse, was heute im Internationalen Recht
als Apartheid definiert und verboten ist.> Hier stellt sich — wie bei vielen anderen
»Klassikern® des ,,Kanons“ — die Frage, wie wir das heute bewerten wollen, wenn
damals mehrheitlich kolonial, rassistisch usw argumentiert wurde.

Neben den politischen Perspektiven sind fiir die Geschichte der Rechtsforschung auch
6konomische Perspektiven wichtig. Ein Beispiel liefert der Philosoph und Okonom
Adam Smith (1723-1790). Sein Werk The Wealth of Nations (1776)° macht ihn zum
Begriinder einer Theorie der freien Marktwirtschaft, in der eine ,,unsichtbare Hand“
(invisible hand) das 6konomische Geschehen steuere. Smith befasste sich auch mit den
Wirkungen, die Gesetzgebung auf den Markt hat und haben kann. Die Frage nach
dem Zusammenhang zwischen Recht und Okonomie war dann nicht nur fiir Marx
grundlegend, sondern ist heute der Ausgangspunkt fiir die 6konomische Analyse des
Rechts (dazu § 4 C III).

Ein ganz grofSer Name der deutschen Rechtsgeschichte ist Friedrich Carl von Savigny
(1779-1861). Er steht fiir den Methodenkanon der Auslegung. Aber er hat etwas zur
Rechtsforschung beigetragen, denn er konzentrierte sich in seiner Forschung auf das
Gewohnheitsrecht.

P Von Savigny studierte Rechtswissenschaften in Marburg und Géttingen, 1810 wurde er
Professor in der im selben Jahre gegriindeten Universitdt in Berlin, 1842 wurde er zum
Staats- und Justizminister in PreuRen ernannt. <

Savigny ging davon aus, Recht sei ,organisch® gewachsen und richte sich nach den
Uberzeugungen des jeweiligen Volkes, dem ,,Volksgeist“. Dies ist die Idee der ,,histori-
schen Rechtsschule®, nach der sich durch die Beobachtung der Sitten und Gebrauche
eines Volkes dessen Recht erkennen lasse. Damit wandte sich Savigny auch gegen
die Bestrebungen seiner Zeit, Recht schriftlich zu kodifizieren. Spater nahm Ebrlich
Bezug auf dieses erste Konzept soziologischer Jurisprudenz, kritisierte aber gleichzeitig,
dass Savigny diese Beobachtung ,,des Volkes“ selbst nicht wirklich durchfithrte. Der
» Volksgeist“ verkorperte damit nur die mehr oder minder romantische und auch lokal
begrenzte Vorstellung von einer einheitlichen, nationalen Uberzeugung.!©

8 Tocqueville, Gedanken Uber Algerien, in: Bluhm (Hrsg.), Kleine Politische Schriften, 109, Zitate 119 und 157.
Das Verbot der Apartheid trat mit der Internationalen Konvention liber die Unterdriickung und Bestrafung
des Verbrechens der Apartheid von 1973, die von Deutschland nicht ratifiziert worden ist, dann 1976 in
Kraft. Es ist heute auch im internationalen Strafrecht verankert, Art. 7 Abs.2 h des Romischen Statuts
fiir den Internationalen Strafgerichtshof. Schon in Zeiten des Kolonialismus gab es scharfe Kritik an den
AuBerungen Tocquevilles, so beispielsweise von Adam Smith, der die ,savage injustice of the Europeans”
in Amerika beklagte (Buch IV, 21). Zur Problematik des Umgangs mit AuRerungen beriihmter Menschen in
ihrer Zeit § 4.

9 Vgl. Rommel/ Winter, Adam Smith fiir Anfanger. ,Der Wohlstand der Nationen®, 1999. Vertiefend: Balle-
strem, Adam Smith, 2001.

10 Savigny veranlasste entgegen seinen Theorien der historischen Rechtsschule die Kodifikation zahlreicher
Gesetze. Die zentrale Schrift ist von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, 1814, 3. Aufl. 1840. Vertiefend Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 1987, 12-14; Klein-
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Ein letztes historisches Beispiel fur die interdisziplinire Auseinandersetzung mit Recht
ist die Staatswissenschaft des 19. und frithen 20. Jahrhunderts. Sie hat 6konomische,
politische, soziologische und juristische Aspekte beriicksichtigt. Ein beriihmter Vertre-
ter ist Lorenz von Stein (1815-1890).

P Von Stein studierte Philosophie und Rechtswissenschaft und war Professor in Kiel, bis
er wegen seines politischen Engagements gegen Danemark entlassen wurde, um dann als
Professor fiir politische Okonomie in Wien zu arbeiten. <

Stein forderte, Rechtswissenschaft als ,,gesellschaftsbezogene® Staatswissenschaft zu
betreiben.!! Er ist mit seinem ,,System der Staatswissenschaft“ und der ,,Verwaltungs-
lehre“ berihmt geworden, und hat Lehrbiicher zur Finanzwissenschaft und eine
Abhandlung zum Status von Frauen verfasst.'> Er hat den Begriff , Klassenkampf*
mit gepragt und, auf die soziale Frage nach der 6konomischen Ungleichheit zwischen
Menschen reagierend, eine bestimmte Form des Sozialstaats konzipiert. Seine Uberle-
gungen auch zur kommunalen Selbstverwaltung sind bis heute inspirierend.

Nicht zuletzt dank dieser vielen Vorliufer ist heute wissenschaftlich ein weites Feld
eroffnet. Theorien iiber Recht lassen sich aber jedenfalls anhand der systematischen
Auseinandersetzung mit Realititen an empirisch erfasste Wirklichkeit zuriickbinden.
Theorien werden so ,,empirisch iiberpriift“ oder ,empirisch unterfiittert“. So wird
eine ,Idee* oder ,, These“ mit dem Blick auf systematisch untersuchte (und nicht nur
behauptete) ,,Fakten“ zu einem Konzept oder einer Theorie; normative Aussagen wer-
den empirisch belegt. Fiir die juristische Arbeit ist es sehr wichtig, die beiden Ebenen
voneinander zu unterscheiden: Was sein ,,soll“, ist etwas ganz anderes als das, was, je
nach Perspektive, ,,ist“ (und dartiiber wird gestritten; mehr dazu unten C II Rn 40).

B. ,Jura“

Die Frage nach dem Recht ist fiir die Rechtswissenschaft nattrlich zentral. Sie wird
von der Rechtssoziologie, der Rechtstheorie und der Rechtsgeschichte ganz offen
gestellt; die dogmatischen Ficher, die als ,,Jura“ studiert werden, gehen demgegen-
iiber eher selbstverstindlich davon aus, dass es Recht gibt, und systematisieren seine
Anwendung.!3 Aber was genau Recht ist, liegt nicht auf der Hand.

heyer/ Schréder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten, 230-236; Schuller, Zwischen Volksgeist
und Gesetzgebung, von Savigny, in: Baertschi/ King (Hrsg.), Die modernen Véter der Antike, 2009, 7.

11 Heute findet sich integriertes Denken (iber die Praxis von Staaten ua bei Schuppert, Staatswissenschaft,
2003; Frankenberg, Staatstechnik, 2010.

12 Werke: System der Staatswissenschaft in zwei Banden: Statistik 1852 und Gesellschaftslehre 1857; Die
Verwaltungslehre, 1865-84, 8 Binde; Handbuch der Verwaltungslehre und des Verwaltungsrechts (1870,
3. Aufl. 1889; hrsg. von Schliesky, 2010); Die Frau auf dem Gebiet der Nationalokonomie, 1875, 6. Aufl. 1886.
Vertiefend Bdckenfdrde, Lorenz von Stein als Theoretiker der Bewegung von Staat und Gesellschaft zum
Sozialstaat, in: ders, Recht, Staat, Freiheit, 1991, 170-208; Waszek, Lorenz von Stein, in: Fetscher/ Miinkler
(Hrsg.), Pipers Handbuch der politischen Ideen, Bd. 4. 1986.

13 Die Facher werden in Deutschland in Landesgesetzen und -verordnungen bzw Ulber das Deutsche Rich-
tergesetz vom Bundesgesetzgeber vorgegeben und in Staatsexamina gepriift. In anderen Staaten gibt
es demgegeniiber reine Universitatsabschliisse des Jura-Studiums und davon getrennte Priifungen fiir
bestimmte juristische Berufe, wie zB ,bar exams in anglo-amerikanischen Ldndern zur Zulassung zur
Anwaltschaft. Was bedeutet das fiir die Rechtskultur? Wer definiert, was Jura ist, definiert auch viel davon,
wie Juristinnen und Juristen arbeiten. Zur Sozialisation durch Ausbildung auch § 5 A.
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In der deutschen Rechtswissenschaft gibt es auch eine Methodenlehre'#: Sie setzt sich
mit der abstrakten Struktur von Normen auseinander, um Regeln fiir ihre Interpre-
tation formulieren zu konnen, befasst sich also nicht mit der empirischen Realitit,
sondern mit MafSgaben fiir die Auslegung von Recht. Sie ist die Theorie fiir die Dog-
matik!3, Die Dogmatik wiederum wird in Ficher aufgeteilt gelehrt, also als Zivilrecht,
Offentliches Recht und Strafrecht, mit allen weiteren Rechtsgebieten. Dogmatik fragt
dabei nicht, was Recht ,ist“, sondern strukturiert Aussagen dariiber, was als recht-
maflig gelten soll. Das ist wichtig, um rechtliche Regeln moglichst vorhersehbar auf
unterschiedliche Fille anwenden zu konnen. Deshalb steht das im Mittelpunkt einer
juristischen Ausbildung, die fir die Rechtsanwendung qualifizieren soll. ,,Jura® ist
damit ein Studium geltenden Rechts. Eine ganz andere Frage ist die, ob eine Regelung
auch tatsdchlich gilt, also anerkannt und befolgt oder durchgesetzt wird. Die Dogma-
tik arbeitet insoweit mit einer Geltungsvermutung. Die Rechtsforschung setzt sich im
Unterschied dazu damit auseinander, was hier tatsichlich ,,geschieht* (ausfiihrlicher
zu Geltung und Wirkung von Recht § 9), wie Recht entsteht (dazu § 6), wer es warum
als ,,gerecht® erlebt und nutzt (dazu § 7) usw.

Fur alle, die mit Recht umgehen, ist zudem wichtig, ob rechtliches Handeln auch
,richtig® ist. Das ldsst sich wieder im Rahmen der Dogmatik beantworten: richtig ist
dann, was schliissig begriindet wird. Es ist zudem eine Frage der Gerechtigkeit — mit
ihr beschiftigt sich in erster Linie die Rechtsphilosophie.!¢ Je stirker sie sich allerdings
als politische Philosophie und Sozialphilosophie fiir die Realitit interessiert, desto eher
nimmt sie auch an einer interdisziplinaren Rechtsforschung teil. Hier ist ,richtig ua,
was die Beteiligten als richtig erleben.

Daneben liefert die Rechtsgeschichte Informationen tiber die historischen Entwicklun-
gen von Regulierung, juristischen Akteuren, Mobilisierung von Recht oder auch Sank-
tionen, also all den Themen, die auch hier behandelt werden. Auch das ist keine
eine grofse Geschichte — zB nur der Rechtsentwicklung an einem Ort, nach einer
Theorie, aus einer Perspektive —, sondern bestenfalls eine Auseinandersetzung mit
Geschichten!”.

Ein weiterer Teil der Rechtswissenschaft ist schlieSlich eben die Rechtssoziologie. Sie
befasst sich mit all den Fragen, die schon Aristoteles, Montesquieu oder von Stein
beschiftigt haben, greift aber heute weit dariiber hinaus.'® Das entwickelte sich in den

14 Dass sie noch gelehrt wird, zeigt, dass in Deutschland das Studium nicht als Berufsausbildung, sondern
als Bildung durch forschendes Lernen, als wissenschaftliche Tatigkeit konzipiert ist, anders als in den
anglo-amerikanischen ,law schools“. Zur Methodenlehre Sauer, Juristische Methodenlehre, in: Kriiper
(Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 3. Aufl. 2017, 176. Spannend und ,klassisch“: Esser, Vorverstandnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl. 1972.

15 Vertiefend: Bumke, Rechtsdogmatik, JuristenZeitung 2014, 641-650.

16 Vgl. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 5.Aufl. 2019; Kiihl (Hrsg.), Zur Kompetenz der
Rechtsphilosophie in Rechtsfragen, ARSP Beiheft Nr. 126, 2011, zu den Beziigen zueinander Rottleuthner,
Rechtssoziologie, in: Handbuch Rechtsphilosophie 2017, 70, und mehrin § 3 E.

17 Vgl. Meder, Rechtsgeschichte. Eine Einfiihrung, 6. Aufl. 2017; Simon, Rechtsgeschichte, in: Handlexikon
zur Rechtswissenschaft, 2014, 315; Stolleis, Margarethe und der Ménch. Rechtsgeschichte in Geschichten,
2015; Wesel, Die Geschichte des Rechts, 4. Aufl. 2014; gegen die blinden Flecken ,herrschender” Rechtsge-
schichten Gerhard, Frauen in der Geschichte des Rechts, 1997.

18 Zum Studienfach Frenzel, Rechtssoziologie — das unbekannte Priifungsfach: Bedeutung, Methoden,
Geschichte, JuS, 2018, 517. Vertiefend Baer, Interdisziplindre Rechtsforschung, in: Festschrift Juristische
Fakultat HU Berlin 2010, 917. Die Themenvielfalt spiegelt sich in der Zeitschrift fiir Rechtssoziologie (ZfR-
Soz), vgl. 2006, Heft 2 und Uebach/ Leuschner, Zum Stand der rechtssoziologischen Lehre und Forschung
im deutschsprachigen Raum, ZfRSoz 2010, 303. Wichtige Werke finden sich im Literaturverzeichnis im
Anhang.
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1970er Jahren'® nicht zuletzt aus Protest gegen eine ,positivistische® Rechtswissen-
schaft, die sich weithin nicht mit der Nazi-Vergangenheit auseinandersetzen wollte und
so die Auseinandersetzung mit Recht (und Unrecht) in der Wirklichkeit verweigerte.
Wissenschaftlich ist die Lage in Deutschland heute schwierig: Professuren werden
nicht wieder besetzt, das Studium wird auf , Kernficher® konzentriert; die Grundla-
gen werden oft vernachlissigt; nicht-dogmatische Forschung wird wenig betrieben
und geférdert. Einige rufen nach einer ,neuen Rechtssoziologie“?°. Ein Interesse an
Rechtsforschung gibt es jedenfalls.”?! Worum es dann konkret gehen kann, zeigen die
folgenden Abschnitte.

Wias ist also Recht? Nach dem Rechtsphilosophen Ralf Dreier soll Folgendes gelten:

»Recht ist die Gesamtheit der Normen, die zur Verfassung eines staatlich organisierten
oder zwischenstaatlichen Normensystems gehoren, sofern dieses im groffen und ganzen
sozial wirksam ist und ein Minimum an ethischer Rechtfertigung oder Rechtfertigungsfa-
higkeit aufweist, und der Normen, die gemif§ dieser Verfassung gesetzt sind, sofern sie,
fiir sich genommen, ein Minimum an sozialer Wirksamkeit und Wirksamkeitschance und
ein Minimum an ethischer Rechtfertigung oder Rechtfertigungsfihigkeit aufweisen.“2?

Dreier verknuipft hier also die formelle Geltung eines Rechtssatzes mit einer minimalen
soziologischen Voraussetzung und einer minimalen philosophischen Voraussetzung.
Aber verstehen wir damit schon, was genau Recht ist? Klar ist nur, dass wir akademi-
sche Fiacher miteinander kombinieren miissen.

> Die Fragen der ,,Facher” in der Rechtswissenschaft

Wie gehen die unterschiedlichen Facher im Jurastudium mit einer rechtlichen Fragestellung
um? Was macht also gerade die Rechtssoziologie im Unterschied zu anderen Fachern aus?

Das lasst sich anhand von ,Féllen gut diskutieren: Formulieren Sie zu einem beliebigen
Rechtsfall die Fragen, die sich dann aus der Perspektive der Rechtsdogmatik, der Rechtsphi-
losophie, der Rechtsgeschichte und der Rechtssoziologie stellen. Um auch die — nicht immer
ganz trennscharfe, letztlich historisch gewachsene und auch national unterschiedliche —
Abgrenzung zwischen den dogmatischen Fachern zu verstehen, konnen Sie zudem fragen,
was aus Sicht des Zivilrechts, aus Sicht des Strafrechts und aus Sicht des Verfassungs- und
Verwaltungsrechts wichtig ware.

Ein Beispiel: Ein Bundesland beschlieBt den Ausbau eines Flughafens. Die wenigen Men-
schen, die noch in der Ndhe des bisherigen Flughafens leben, befiirchten eine noch héhere
Larmbelastung und wenden sich gegen diese Planung. Welche Fragen stellen sich, wenn
Sie den ,Fall“ aus den unterschiedlichen Perspektiven der Dogmatik, der Rechtsgeschichte,
Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie heraus betrachten?

19 Zur Entwicklung Raiser, Rechtssoziologie in Deutschland, Rechtswissenschaft 2010, 204; Rottleuthner, Exo-
dus und Riickkehr der Rechtssoziologie, KritV 2009, 202; Wrase, Rechtssoziologie und Law and Society,
ZfRSoz 2006, 289. S.a. Bourdieu, The Force of Law, Towards a Sociology of the Juridical Field, Hastings Law
Journal 38 (1987), 805.

20 Somers/ Roberts, Toward a New Sociology of Rights: A Genealogy of ,Buried Bodies‘ of Citizenship and
Human Rights, Annual Review of Law & Social Science 4 (2008) 385; Riles et al, Exploring the ,Legal’ in
Socio-Legal Studies, 2015.

21 Das zeigen die Kongresse der deutschsprachigen Rechtssoziologie-Vereinigungen in Luzern 2008, Wien
2011, Berlin 2015 ebenso wie die Nachwuchtstagungen des LS| Berlin und BAR; mehr unter www.rewi.hu
-berlin.de/de/If/oe/lIsi. S.a. Kocher, Rechtssoziologie: Das Recht der Gesellschaft und die Gesellschaft des
Rechts. RW Rechtswissenschaft, 8 (2/2017), 153.

22 Dreier, Der Begriff des Rechts, in: Recht-Staat-Vernunft, 1991, 116.
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Die Frage der Rechtsdogmatik lautet: Wie ist ein Fall zu entscheiden? Was gilt? Es geht
also um die Anwendung und Auslegung von juristischen Normen, von Rechtsnormen. Hier
miisste konkret lberlegt werden, ob ein Planfeststellungsverfahren durchgefiihrt worden
ist und rechtmaRig war, ob der Flughafenbetreiber eine wirksame Genehmigung erhalten
kann und welche Anspriiche aus der Nachbarschaft gerichtlich geltend gemacht werden
konnen und Erfolg hatten. Hier mischen sich bereits Fragen aus dem Verwaltungsrecht mit
solchen aus dem Zivilrecht. Sie kdnnen auch weiter gehen: Kann der Fall strafrechtliche Fra-
gen aufwerfen? Und welche Grundrechte und welche Aspekte der Gewaltenteilung spielen
eine Rolle? All dies sind dogmatische Aspekte.

Die Rechtsphilosophie fragt etwas anderes: Was ist gerechtes Recht? Was sollte gelten?
Hier heiBt das: Ist es gerecht, den Flugverkehr auszubauen, wenn darunter einige leiden,
die aber nicht direkt davon profitieren? Die Antwort hangt davon ab, welche theoretische
Position Sie einnehmen. Aus utilitaristischer Perspektive fragt sich zum Beispiel, ob das
Gliick vieler, der Flugreisenden, mehr wiegt als das Interesse der wenigen, die neben dem
Flughafen wohnen. In Orientierung an der Theorie von John Rawls wiirden Sie fragen,
ob sich Menschen fiir den Flughafenausbau entscheiden wiirden, wenn sie vorher nicht
wiissten, ob sie in der Nahe leben oder weit entfernt; gerecht ware dann ein Votum ,hinter
dem Schleier des Nichtwissens®. Diskutieren lieRe sich rechtsphilosophisch auch, welche
Losung einer Flirsorgegerechtigkeit (care ethics, eine Orientierung auf die Bedirfnisse uns
nachster Menschen) und welche Losung einer abstrakten Gerechtigkeitsidee, also nicht auf
konkrete Situationen bezogen, entspricht.

Die Frage der Rechtsgeschichte lautet: Wie hat sich das Recht entwickelt? Historisch geht
es darum, Quellen zu finden und zu interpretieren und so Geschichte — genauer eigentlich
wieder: Geschichten — zu rekonstruieren. Fiir unseren Fall zeigt eine historische Betrach-
tung, dass auf technischen Fortschritt mit bestimmten Regelungen reagiert wurde, etwa im
Bereich des Larmschutzes, die sich allerdings auch an ganz alten Ideen orientierten, etwa
aus dem Allgemeinen PreuRischen Landrecht von 1794, wonach Einzelne dafiir entschadigt
werden miissen, wenn sie sich fiir die Allgemeinheit ,,aufopfern®.

In der Rechtssoziologie wird gefragt: Was ist Recht in der Wirklichkeit, was ist also tatsach-
lich Recht? Die Rechtssoziologie wendet empirische Methoden (dazu §10) an, um dies zu
analysieren. Im Flughafenfall bedeutet das: Warum genau und nach welchen Debatten,
in welchen Verfahren und auf wessen Initiative oder Einfluss hat die Landesregierung
den Ausbau beschlossen? Welche tatsachlichen Faktoren machen aus, ob der Beschluss
akzeptiert wird oder nicht? Ware die Akzeptanz héher, wenn die Menschen starker im Ver-
fahren einbezogen worden waren? Eine ,klassische“ Frage der Rechtssoziologie zielt auch
darauf, welche Griinde Menschen dazu bringen oder davon abhalten, Anspriiche geltend
zu machen, also ,,Rechtsbewusstsein® zu entwickeln und Recht zu ,mobilisieren, indem sie
vor Gericht gehen. Und dann fragt sich, wer warum vor Gericht erfolgreich ist und wem
genau Schlichtung und Mediation mehr bringen als Verfahren vor Gericht. <

Schon mit einem kurzen Blick auf die juristische Welt l4sst sich also sagen, dass ,,Jura“
mehr sein muss als das Studium der Rechtsregeln im formellen Sinne. Nicht zuletzt
geht auch das Interesse in der Praxis weit iiber die Dogmatik hinaus: Wer zB in
einer Kanzlei von Anwiltinnen und Anwilten ein Unternehmen berit, das weltweit
Handel betreibt, muss nicht nur das Recht aller beriihrten Staaten und das interna-
tionale Handelsrecht kennen, sondern auch die sozialen (oft ,kulturell“ genannten)
Gepflogenheiten, die den Handel und auch die juristischen Handlungen prigen, die
den Handel ermoglichen sollen. Sie miissen dann wissen, was warum tatsichlich fiir
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wen ,,gilt“. Rechtssoziologie ist damit nicht nur eine Hilfswissenschaft und sie befasst
sich auch nicht nur mit den Tatsachen, die als ,,Sachverhalt“ einen Fall ausmachen.
Vielmehr ist Rechtssoziologie der Kern einer interdiszipliniren Rechtsforschung, die
das Phinomen Recht insgesamt beleuchtet.

P> Recht auf dem Papier?

In deutschen Kanzleien werden vielfach umfangreiche Vertragskonvolute ausgehandelt und
miissen gepriift werden, um im internationalen Handel bestimmte Geschafte abzusichern.
Das geschieht, obwohl das BGB oft sehr viele der dann in den Vertragen nochmals aus-
driicklich behandelten Fragen regelt, wenn sich Vertragsbeteiligte aus einem anderen Land
- und insbesondere aus einer Rechtsordnung wie der in den USA, die sich als Fallrechtsord-
nung des common law versteht — sonst nicht abgesichert fiihlen.

Allerdings kénnen an solchen Vertragen auch Unternehmen beteiligt sein, die weder aus
Deutschland noch aus den USA kommen, sondern in Kulturen verwurzelt sind, in denen
es als problematisch gilt, allzu detaillierte Konfliktregeln festzuhalten, weil damit auch
suggeriert wird, in die Geschaftspartner oder -partnerinnen kein Vertrauen zu haben.

Wer da gut verhandeln will, also auch eine gute und verlassliche juristische Praxis gestalten
mochte, muss sich also nicht nur mit nationalem, trans- und internationalem Recht ausken-
nen. Vielmehr bendtigen international tatige Juristinnen und Juristen auch einen Sinn fur
unterschiedliche Rechtskulturen und ein Wissen um informelle Normen in Entscheidungs-
situationen. Das ist mehr als die juristisch-dogmatische Kompetenz. Erkenntnisse der inter-
disziplindren Rechtsforschung helfen dabei, diese zu entwickeln. €

Wer erfolgreich Vertrage gestalten will, muss mehr kennen als die Regeln. Auch wer
Gesetzgebung beeinflussen will, muss nicht nur viel tiber Politik wissen, sondern und
auch etwas tiber 6konomische Folgen und die kulturelle Bedeutung von Regeln oder
auch tber die Handelnden, die juristischen Akteure. Rechtssoziologisches Wissen ist
damit Teil professioneller Kompetenz, sowohl analytisch wie auch handlungsorientiert.

Dazu kommt Verantwortung. Auch sie ist Teil guten juristischen Arbeitens. Wer ver-
antwortlich handeln will, muss verstehen, wie das genau funktioniert, was wir juris-
tisch tun. Wie kommt eine gerichtliche Entscheidung zustande und wie wirkt sie auf
diejenigen, die geklagt haben, und auf die, die verklagt oder angeschuldigt wurden?
Was kann Regulierung, also Gesetzgebung oder auch die Verabschiedung einer Ver-
einssatzung, in der sozialen Wirklichkeit bedeuten, und wer setzt da tatsichlich wie
genau welche Interessen durch? Wie steht es um die Hiirden bei der Durchsetzung von
Recht: wann konnen wir davon ausgehen, dass Menschen ihre Rechte selbst geltend
machen und wann miissen wir sie unterstiitzen? Verantwortliche, ethisch zu rechtferti-
gende Juristerei ldsst sich betreiben, wenn wir auch das verstehen. Die Anforderungen
aller juristischen Praxisfelder verlangen nach der Auseinandersetzung auch mit den
nicht im engeren Sinne juristischen, formellen Aspekten des Rechts.

C. Die Grundfrage: Was ist Recht?

Die Frage danach, was Recht tatsichlich ist, kann jedoch nicht aus den Rechtsregeln
gewonnen werden. Wir konnen realistisch gesehen nicht einfach unterstellen, dass
Regeln gelten und auch etwas bewirken, sondern miissen genau erfragen, ob und wie
das funktioniert. Also konnen wir nicht ,,deduktiv vorgehen, sondern miissen die
Frage nach Recht als soziokulturellem Phinomen induktiv beantworten (dazu § 10).
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Was sind die Rechtstatsachen, die uns hier interessieren?

Tatsachen sind jedenfalls keine schlicht vorfindbaren ,,Fakten“. Vielmehr bedarf es
der Empirie, der gezielten, interpretierenden, analytisch angeleiteten Beobachtung, um
Wirklichkeit als Fakten zu erkennen. Wenn also das Zivilrecht von der Willenserkla-
rung spricht, miissen wir auch verstehen, was der menschliche Wille ist, was AufSerun-
gen bedeuten und wie in einem bestimmten sozialen Kontext Erklarungen interpretiert
werden. Wenn im Verfassungsrecht Anforderungen an die Demokratie normiert sind,
miissen wir auch verstehen, auf welche gesellschaftlichen Zusammenhinge das gerich-
tet ist, wie Verfahren tatsachlich funktionieren, wie Politik gemacht wird. Darin liegt
allerdings auch eine grofle Herausforderung: das Wissensproblem?>.

Die Rechtspraxis ist also die Tatsache, die sich systematisch beobachten lisst. Dabei
geht es nicht nur um die Praxis vor Gericht oder in Parlamenten. Daneben lasst sich
auch die Dogmatik als Praxis beobachten. Eine ,,richtige“ Auslegung einer Norm und
eine ,,saubere“ Subsumtion in einem konkreten Fall ergeben sich ja nicht automatisch,
logisch zwingend aus dem Sollenssatz, sondern werden — wie auch Gesetzgebung oder
ein Vertragsschluss — von Menschen betrieben, also gemacht, ,konstruiert“. Daher
kann auch die Dogmatik empirisch erforscht werden. Rechtswissenschaft ist damit
zugleich eine Moglichkeit, sich selbst zu beobachten — sie wird selbstkritisch, ,,refle-
xiv¥. Um das zu leisten, muss sie also, was die Methoden angeht, interdisziplinar
arbeiten.

In Deutschland dominiert allerdings weithin eine andere Vorstellung von Rechtswis-
senschaft als Normwissenschaft. Dogmatik pragt gerade auch das Jurastudium. Es
geht dann eben um ,reine“ Dogmatik und ,saubere Subsumtion, die durch die
sich dauernd verdndernden sozialen Entwicklungen nicht ,,verunreinigt® werden darf.
Rechtswissenschaft ist dann in den dogmatischen Fichern im Kern eine textbasierte
Argumentations- und Entscheidungswissenschaft. Heute ist zwar allen klar, dass Recht
sich jedenfalls in gewisser Weise auf Tatsachen bezieht und auch beziehen muss. Den-
noch war und ist umkampft, wie sehr sich die Auseinandersetzung mit Recht und auch
die Rechtspraxis auf die Begriffe konzentrieren sollen oder sich der Wirklichkeit zu
offnen haben.

I. ,Begriffsjurisprudenz?

Ist Recht also ein System von Aussagen, letztlich nur Text, oder muss Recht die
Wirklichkeit viel stirker in Bezug nehmen? Solche theoretischen Fragen zum Recht
und zum Gegenstand von Rechtswissenschaft sind weder politisch noch in der Rechts-
praxis folgenlos. Wozu fiihrt ein Verstindnis von Recht, das die abstrakten Satze, die
Normen, in den Mittelpunkt stellt?

Die Orientierung an den Normen selbst, als textlichen Aussagen, ist Kern der Begriffs-
jurisprudenz. Fin erster Vertreter ist Georg Friedrich Puchta (1798-1846).2* Er entwi-
ckelte die Begriffsjurisprudenz in der Tradition des kirchlichen (kanonischen) und des
romischen Rechts aus der Pandektenwissenschaft, dem genauen Studium der Texte.
Hier zeigt sich nicht nur, warum Jura und Theologie so nahe beieinander liegen — beide

23 Vertiefend: Collin/ Horstmann, Das Wissen des Staates, 2004; Beitrage in Cottier/ Estermann/ Wrase (Hrsg.),
Wie wirkt Recht?, 2010.

24 Vertiefend Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die ,Begriffsjurisprudenz’, 2004; kurz Haferkamp, Georg
Friedrich Puchta, in: Festschrift 200 Jahre Juristische Fakultat HU Berlin, 229.
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