Zweiter Teil.
Juridische Soziologien: Soziologische Adressierungen des
Rechts in der entstehenden Soziologie

Die Historische Rechtsschule fithrt das epistemische Ding ,Gesellschaft® in
den privatrechtswissenschaftlichen Diskurs ein. Nun muss das Verhaltnis
zwischen Recht und Gesellschaft bestimmt werden — ein Problem, das sei-
nen Ausdruck zunichst im Reprasentationsdispositiv, dann im gesell-
schaftsfunktionalen und schlieflich im normativen Zweckdispositiv fin-
det. Das Recht steht der Gesellschaft also zunichst reprisentierend, dann
ordnend und schliefSlich wertend gegentiber. Vice versa ist damit das Recht
fur die Bestimmung der Gesellschaft maffgeblich, gerade weil es diese re-
prasentiert, ihre Ordnung sichert oder aber als ihre abgesonderte Wert-
sphire erscheint. Und in der Tat erweisen sich die drei verschiedenen Ar-
ten der Verhiltnisbestimmung von Recht und Gesellschaft als
wirkungsvolle epistemische Schemata, die zur Genese der Soziologie als ei-
genstandige Disziplin beitragen. Dies ldsst sich deutlich an den Arbeiten
von Emile Durkheim, Ferdinand Ténnies und Max Weber zeigen, die ihre
Soziologien unter anderem jeweils aus der Auseinandersetzung mit den
drei rechtlichen Dispositiven entwickeln. Man kann daher von ,juridi-
schen Soziologien® sprechen, gerade weil diese Auseinandersetzung eine je-
weils theoriekonstitutive Funktion erfillt. Genau diese Funktion wird im
Folgenden rekonstruiert.

Zugleich aber werden innerhalb der soziologischen Aktualisierungen
der Verhiltnisbestimmung von Recht und Gesellschaft von den drei Auto-
ren Abzweigungen gewihlt, die das Recht in den Hintergrund treten las-
sen. In dieser Bewegung, die einerseits das Recht fiir die zu begriindende
Disziplin der Soziologie zentral setzt, jedoch zugleich der weiteren soziolo-
gischen Auseinandersetzung mit dem Recht die Notwendigkeit nimmt, ist
der Ursprung der Probleme der Soziologie mit dem Recht zu suchen, wie
sie eingangs erwiahnt wurden.
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§ 6.

Emile Durkheim und das Reprisentationsdispositiv

Emile Durkheim will in seinen frithen Arbeiten die Soziologie als eine
neue, eigenstandige Disziplin im wissenschaftlichen Facherkanon begriin-
den (statt vieler Lukes 1973: 66ff.). Fur dieses Vorhaben ist die Auseinan-
dersetzung mit dem Recht zentral (vgl. Schluchter 2000b).? Daher findet
sie sich v.a. in seinen frihen Schriften.®3? Dort beschaftigt er sich unter an-
derem mit den wissenschaftlichen Vorlaufern der neuen Disziplin Soziolo-
gie, um ihr eine wissenschaftliche Fundierung zu geben — und findet jene
zu einem guten Teil bei den Juristen.®3! Daneben folgt das besondere In-
teresse Durkheims am Recht nicht nur aus seiner Bestimmung als Gegen-

629
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Diese Erkenntnis ist nicht neu, wobei die explizite Untersuchung der theorie-
konstitutiven Funktion der Auseinandersetzung mit dem Recht bei Durkheim
(vgl. etwa Gephart 1993a: 321ff.; Jones 1994b) nach wie vor eine Ausnahme dar-
stellt. Allerdings lassen sich auch in diesen Arbeiten — wie im Ubrigen in Webers
Fall - eine Engfithrung auf die Rechtssoziologie erkennen.

Auch wenn Durkheim seine Vorlesung ,,Physiologie“ respektive ,,Physik der Sitten
und des Rechts“ aus dem Jahr 1890/91 bis an sein Lebensende abhielt und er fort-
laufend Rezensionen juristischer Arbeiten fir die L’Année sociologique verfasst,
tritt das Recht nach der Jahrhundertwende in seiner theoriekonstitutiven Funk-
tion zugunsten der Religion in den Hintergrund. Das bedeutet aber nicht, dass
Durkheim seine Uberlegungen zum Recht nicht weitergefiithrt hitte (vgl. etwa
die Beitrige in Lukes, Scull 1983). Auch sind hier konzeptionelle Anderungen -
insbesondere infolge seiner religionssoziologischen Arbeiten — auszumachen, die
Ansitze fir die Uberwindung der Schwichen der Indexthese bieten (vgl. insbe-
sondere Cotterrell 1999). All das wird hier vernachlassigt, um die theorie- und
disziplinen-konstitutive Funktion der Auseinandersetzung mit dem Recht in sei-
nen frithen Schriften deutlich herauszuarbeiten.

Durkheims Strategie, die Soziologie als neue Wissenschaft im Kanon der Diszi-
plinen zu etablieren, lasst sich sicherlich nicht nur tber seine theoretischen Ab-
handlungen erkliren, ohne eine Verbindung zur akademischen, intellektuellen,
politischen und sozialen Geschichte zu ziehen (vgl. etwa Lepenies 2006: 49ff.).
Eine entscheidende Rolle spielen auch institutionelle Aspekte wie die generelle
Aufteilung (und Entgegensetzungen) der Fachgebiete an den Universititen (vgl.
Clark 1973; kritisch hierzu Chamboredon 2013: Rn. 10ff.), sowie die Etablierung
einer auf§eruniversitiren interdiszipliniren eigenen Schule der Durkheimianer
v.a. im Rahmen der von Durkheim begriindeten Zeitschrift L’Année sociologique
(vgl. Clark 1981). Da es hier jedoch nicht um die tatsichlichen Strategien in
ihrer Fulle, sondern um den strategischen Rekurs auf das Recht im Rahmen der
Begriindung der Soziologie geht, wird sich auf Durkheims textuelle Adressierun-
gen des Rechts konzentriert.
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stand einer — von der allgemeinen Soziologie zu unterscheidenden — ,be-
sonderen Soziologie“,%3? der im Rahmen einer gesonderten Sektion in der
L’Année sociologique (,,Sociologie morale et juridique®) zahlreiche, zum Teil
von ihm verfasste Rezensionen gewidmet sind.®33 Das Recht als eine un-
zweifelhaft moralische Tatsache wird fir Durkheim vielmehr zum zentra-
len Gegenstand einer Soziologie, die im Hinblick auf die krisenhaften Ent-
wicklungen und Tendenzen der arbeitsteiligen Gesellschaft als eine
positive, empirische ,Wissenschaft der Moral® zu entwerfen ist (vgl.
Miller 1983). Eine solche Adressierung des Rechts hat Auswirkungen auf
die Frage, was man im Recht erkennen kann, zeitigt aber ebenso Folgen
auf methodologischer Ebene, wenn es naimlich darum geht, die Regeln der
Methode einer soziologischen Moralwissenschaft zu entwickeln.

Um das Recht im Rahmen der Begriindung der neuen wissenschaftli-
chen Disziplin der Soziologie auf diese Art und Weise adressieren zu kon-
nen, rekurriert Durkheim in spezifischer Art und Weise auf das Reprisen-
tationsdispositiv. Denn auch wenn er dieses epistemische Schema im
Rahmen seiner soziologischen Adressierung des Rechts auf charakteristi-
sche Weise umdeutet, sind es doch gerade die Rechtsentstehungslehre so-
wie der Reprasentationsgedanke, denen er letztlich eine disziplinen-konsti-
tutive Funktion zuschreibt.

L. Die juristischen Vorldufer der Soziologie und die Gewobnbeitsrechtslehre

Durkheims Suche nach den juristischen Vorlaufern der Soziologie fiihrt
ihn insbesondere zu Jhering und Montesquieu. In ihren Rechtsphilosophi-
en bzw. -theorien macht Durkheim in der Frithphase seines Schaffens spe-
zifische Umstellungen in der Analyse des Rechts aus, die er zu den Bedin-
gungen der Etablierung einer genuin soziologischen Perspektive als
Voraussetzung einer eigenstindigen Disziplin zahlt. Dabei setzt er sich
durchaus kritisch mit diesen Autoren auseinander, wahrend er den spezi-
fisch soziologischen Gehalt ihrer Ansitze herausarbeitet. Diese Kritik of-
fenbart zugleich seine spezifische Problematisierungsweise des Rechts, in-
dem er namlich die Rechtsentstehungslehre der Historischen Rechtsschule
aufgreift.

632 Zu den verschiedenen Formen der Klassifikation der Soziologie in allgemeine
und besondere Soziologie(n) bei Durkheim vgl. die Anmerkungen bei Chambo-
redon 2013: Rn. 30ff.

633 Siche die entsprechenden Beitriage in der dreibindigen Sammlung der Texte
Durkheims von Victor Karady (Durkheim, Karady 1975a-c).
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1. Jhering und die positiven Moralwissenschaften in Deutschland

In seinen frihen Publikationen aus den 1880er Jahren bekundet Durk-
heim ein grofSes Interesse an den philosophischen und sozialwissenschaftli-
chen Arbeiten in Deutschland.®** Dieses zeigt sich insbesondere in seinen
akademischen Reiseberichten, die er nach einem mehrmonatigen Studien-
aufenthalt an deutschen Universititen im Jahr 1887 ver6ffentlicht (Durk-
heim 1995a, b [1887]).935 Darin driickt er seine Wertschitzung der spezifi-
schen deutschen Art der Moralwissenschaften jenseits von Spiritualismus,
Kantianismus und Utilitarismus aus. Sie entsprang nach Durkheim dem
wProtest gegen die Verwendung der Deduktion in den moralischen Wis-
senschaften und [ist] ein Versuch, in ihr endlich eine wahrhaft induktive
Methode heimisch zu machen® (Durkheim 1995b [1887]: 165). Denn
s[allle Moralphilosophen, von denen wir hier sprechen, sehen in den so-
zialen Phanomenen Fakten sui generis, die man mit einer besonderen Me-
thode gesondert untersuchen muss® (ebd.: 107 FN 19). So gesehen erkennt
Durkheim in der deutschen Moralwissenschaft den Wegbereiter der Sozio-
logie.3¢

Das Besondere liege in den rechtstheoretischen Umstellungen. Die Leis-
tung der deutschen Moralwissenschaft bestehe namlich insbesondere da-
rin, die Primisse eines auf das Subjekt begriindeten unwandelbaren Natur-
rechts zu Fall gebracht zu haben: ,,Die neuen Moraltheoretiker, wie auch
die neuen Volkswirtschaftler weisen darauf hin, daf§ jener sich stets und
tiberall gleich bleibende Mensch an sich eine reine Abstraktion ist und nie-
mals real existiert hat.“ (Durkheim 1995a [1887]: 58) Damit aber erscheine
die Moral nicht mehr als etwas , Abstraktes, Inertes und Totes, das von
einer Uberpersonlichen Vernunft betrachtet wird (ebd.). Sie zeige sich

634 Vgl. etwa Durkheim 1885c; 1885b; 1886; 1888; 1889; 1991a [1889]. Im Vergleich
zu Frankreich seien in Deutschland grofiere intellektuelle Anstrengungen zu er-
kennen, die Soziologie zu etablieren: ,,C'est ainsi que la sociologie, francaise
d'origine, devint de plus en plus une science allemande.“ (Durkheim 1885b:
627).

635 Vgl. hierzu Lukes 1973: 87ff.; Filloux 1977: 24ff.; Gephart 1993a: 326ft.; Gipper,
Schultheis 1995; zum ,deutschen Einfluss insbesondere Lepenies 2006: 80ff.; Jo-
nes 1994b; Feuerhahn 2014 sowie ,,Chapitre 3: Sources et modeles, 'influence al-
lemande® in Durkheim, Karady 1975a.

636 Gerade diese Herleitung der Soziologie aus Ansatzen des ehemaligen Kriegsgeg-
ners und ideologischen Erzfeinds der franzosischen Dritten Republik kritisiert
der Neo-Thomist Simon Deploige in seiner Polemik gegen diese neue Disziplin,
woraufthin Durkheim den Einfluss deutscher Denker zu relativieren sucht (vgl.
die Nachweise bei Feuerhahn 2014: 80; Lepenies 2006: 80ff.).
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vielmehr als ein positiver Faktor des kollektiven Lebens, als ein eigenstan-
diger Gegenstandsbereich (vgl. Durkheim 1995b [1887]: 107), der jedoch
stets im Wandel begriffen sei. Durkheim erkennt in dieser Verinderung
eine ,faktenorientiertere Wendung® (ebd.: 108), die die Moral dem ,Kraft-
feld der Metaphysik und der allgemeinen Philosophie® (ebd.: 107) entzieht
und zum Gegenstand einer empirischen Disziplin — und damit der Sozial-
wissenschaft — werden lasst.

Auch wenn sie erst in den Kinderschuhen stecke, erweise sich die deut-
sche Moralwissenschaft in dieser spezifischen Pragung als anschlussfihig
fir die neue Disziplin der Soziologie. Denn die Moral sei damit nicht nur
Gegenstand einer spezifischen Sozialwissenschaft, sondern stellt fiir Durk-
heim - wie er bereits ein Jahr spiter in der Eroffnung seiner Vorlesung
sEinfithrung in die Sozialwissenschaft“ an der Universitit Bordeaux aus
dem akademischen Jahr 1887/88 kundtut — denjenigen Bereich der Sozio-
logie dar, ,dem wir den Vorzug geben und mit dem wir uns zuerst befas-
sen werden® (Durkheim 1991b [1888]: 48).937 Das primare Anliegen seiner
Soziologie ist es, moralische Phinomene entsprechend der Methode der
positiven Wissenschaften zu untersuchen bzw. — wie er im Vorwort zur
ersten Auflage der Arbeitsterlung im Jahr 1893 schreibt — eine ,, Wissenschaft
der Moral“ zu betreiben (z.B. Durkheim 1996 [1893]: 76).638 Das wollen
auch die neuen Moraltheorien, wie er sie insbesondere in der deutschen
Nationalokonomie und der Rechtswissenschaft vorfindet.

Uber die Feststellung dieser Konvergenz wird die neue Disziplin Sozio-
logie in das wissenschaftliche Feld eingebettet. Denn dank der Uberein-
stimmung mit diesen beiden Wissenschaften

verliert die Soziologie [...] schlagartig den Charakter der Improvisati-
on, der ihr bisher angehaftet hatte und der manchmal Zweifel an ihrer
Zukunft aufkommen lief. Sie erscheint nicht mehr als ein Wunder,
das eines schonen Tages aus dem Nichts entstand, sondern sie hat jetzt
ihre historischen Vorlaufer [...]. (Durkheim 1991b [1888]: 43)

Ja, letztlich habe man sich sogar bei der Schaffung der Vorlesung ,Einfiih-
rung in die Sozialwissenschaft® gefragt, ,ob ihr Platz nicht eher an der Ju-

637 Demgegenitiber definiert Durkheim im Jahr 1887 die Soziologie noch nicht als
Moralwissenschaft, wenn er schreibt: ,,Die Moral ist keine Folge oder eine Art
Fortfithrung der Soziologie, sondern eine Sozialwissenschaft fiir sich und neben
anderen.“ (Durkheim 1995b [1887]: 166).

638 Vgl. statt vieler Turner 1993; Karsenti 2013; Isambert 2013 jeweils m.w.N.
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ristischen Fakultit sei“ (ebd.: 50).6% Die Entwicklung der Moralwissen-
schaften garantiert bei Durkheim also die Wissenschaftlichkeit der neuen
Disziplin Soziologie, die sich iber ihre Hinwendung zur Moral in die Ent-
wicklung der Wissenschaften selbst einzuschreiben vermag (vgl. ebd.).

Der beschriebene Transformationsprozess in den Moralwissenschaften
ging nach Durkheim einerseits von den Wirtschaftswissenschaftlern, na-
mentlich von Kathedersozialisten wie Schmoller und Wagner, aus;®° an-
dererseits von den juristischen Entwiirfen einer neuen Rechtsphilosophie
jenseits des Naturrechtsdenkens, wie sie insbesondere Jhering®! vorgelegt
habe (vgl. Durkheim 1995b [1887]: 86; 1995a [1887]: 53f.; 1991b [1888]:
43).%42 Jherings Zweck im Recht stehe dabei paradigmatisch fir ein solches
Denken des Rechts, das einerseits Recht und Moral in einer einheitlichen
Normenordnung miteinander verbindet und andererseits dadurch das em-

639 Nicht ohne Stolz berichtet Durkheim in seiner Einfiibrung in die Soziologie der
Familie davon, dass dieser Kurs wiederholt von der Rechtsfakultit beansprucht
wurde (vgl. Durkheim 1991c: 74).

640 Durkheim ging von der Kritik an der naturrechtlich inspirierten Idee der Tren-
nung von Moral und Okonomie in der theoretischen ,Manchesterschule® aus.
Eine Sonderstellung bei den Wirtschaftswissenschaftlern gebiihre Albert Schaff-
le, dessen Bau und Leben des sozialen Korpers. Erster Band Durkheim bereits in sei-
ner ersten Verdffentlichung bespricht (Durkheim 1885¢). Im Gegensatz zu den
Kathedersozialisten habe jener nimlich den ,schweren Irrtum® vermieden, die
Gesellschaft als vom Gesetzgeber leitbar anzusehen. Gegen diese konventionelle
Rechtsauffassung habe Schiffle zurecht gekampft (Durkheim 1995b [18871:
102f.) Mit dieser Interpretation verteidigt Durkheim Schiffle gegen die in Frank-
reich dominierende Gruppe der ,orthodoxen®, d.h. der freihandlerischen Oko-
nomen, die dessen Soziologie als Sozialismus verwerfen (Durkheim 1995b
[1887]: 87; 1885a: 447; s.a. 1888; Feuerhahn 2014: 80f.; zu Durkheims ambivalen-
tem Verhaltnis zum Sozialismus vgl. Durkheim 1993; Filloux 1977; zu seinem
Verhaltnis zum franzosischen Solidarismus s. Gulich 1991).

641 Durkheims Interesse gerade fir Jherings Arbeiten mag sich auch daraus erkla-
ren, dass in den 1880er Jahren begonnen wurde, Jherings Schriften ins Franzosi-
sche zu Ubersetzen (etwa Lesprit du droit romain dans les diverses phases de son dé-
veloppement 1880; Etudes complementaires de lesprit du droit romain, 1880-1903).

642 Der von Durkheim so hoch geschatzte Wilhelm Wundt wiederum brachte mit
seiner Ethik diese Entwicklung auf den Punkt, habe er es doch vermocht, ,all
diesen Versuchen, die bis dahin ein wenig unentschlossen und tber sich selbst
und ihr Ziel nicht recht im klaren waren, Gestalt zu verleithen (Durkheim
1995b [1887]: 85). In Rechtswissenschaft, Okonomie und Ethik findet sich
Durkheim mit einer Art Paradigmenwechsel vom Individuum zur Gesellschaft
konfrontiert, der von der Kritik des Naturrechtsdenkens ausgeht und auf die
Entstehung seiner Idee einer unabhingigen Soziologie als neu zu schaffende
Wissenschaft von der Gesellschaft mafigeblichen Einfluss hatte (vgl. Gipper,
Schultheis 1995: 12).
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pirische Studium der Sitten als Ausgangspunkt nehmen kann (vgl. Durk-
heim 1995b [1887]: 120).¢4 Dabei stimmt Durkheim den Jhering’schen
Thesen in vielen Punkten explizit zu: Auch er versteht das Recht als eine
Art der sozialen Normen, deren Spezifik gegentiber anderen Normen tber
die beiden Elemente ,duflerlicher Zwang“ und ,Korperschaft® (Gericht,
bei Jhering Staat) zu bestimmen sei (vgl. Durkheim 1996 [1893/1902]:
144ft.).* Insofern ist Recht nach Durkheim ebenfalls ein Machtbegriff, da
es aus Interessenkonflikten hervorgehe und diese regele (Durkheim 1995b
[1887]: 116). V.a. aber stimmt er Jherings These zu, dass das Recht — eben-
so die Moral, insofern Rechtsvorschriften doch letztlich nur besondere
Kristallisationsformen bestimmter moralischer Regeln seien (vgl. 1991b
[1888]: 45f., 51) — einen bestimmten Zweck habe: die Sicherung der Le-
bensbedingungen der Gesellschaft.4 Das sei seine ,Sozialfunktion®
(1995b [1887]: 104). Recht lasse sich weder von einem apriorischen Sub-
jekt noch von Spekulationen der Vernunft ableiten, sondern sei ein Mittel
zum Zweck (ebd.: 117). Dieser Zweck bestehe darin, die soziale Ordnung
zu garantieren (ebd.: 118). Wenn man daher das — unzweifelhaft soziologi-
sche — Phianomen des Rechts erfassen wolle, muss man Durkheim (wie
Jhering) zufolge seinen Zweck, und d.h. seine gesellschaftliche Funktion,
zu erfassen suchen (vgl. ebd.: 110). Daher bildet auch fiir Durkheim der
Nutzen den stets relativen Mafstab des Rechts: ,,Eine Rechtsbestimmung
zu beweisen, bedeutet nicht, nachzuweisen, daf sie wahr ist, sondern daf3
sie etwas niitzt, daf§ sie dem Zweck, den sie erfiillen soll, angemessen ist.”

(Ebd.)

643 Waihrend Durkheim in diesem Aufsatz die empirischen Arbeiten zur Rechtsver-
gleichung von Albert Hermann Post dahingehend kritisiert, dass er letztlich nur
Details sammele, aber nichts erklire (Durkheim 1995b [1887]: 161ff.), schreibt
er ihm ein Jahr spiter eine gleichbedeutende Rolle wie Jhering in der Entwick-
lung der Rechtswissenschaft zu (Durkheim 1991b [1888]: 43).

644 Da der auflerliche Zwang allen moralischen Normen eigne, betont Durkheim
die Organisiertheit als Differenzierungskriterium, um das Recht von anderen so-
zialen Normen unterscheiden zu kdnnen (vgl. Durkheim 1900).

645 Mit dieser Annahme nihert sich Durkheim spiter auch Jherings Ansatz der Sub-
jektivierung der Gesellschaft an. Obwohl Durkheim zwar von der Gesellschaft
nicht als ,Zwecksubjekt, sondern in Anlehnung an Wundt als ,,Zweckobjekt*
der moralischen Regeln spricht (Durkheim 1976a [1906]: 102), fasst er sie wie
Jhering als ,kollektives Subjekt” oder ,moralische Person®, die als eigenstindiges
Subjekt jenseits der individuellen Subjekte zu verstehen ist. Schon zuvor zog er
namlich den ,logische[n] Schluf: Wenn die Gesellschaft das Ziel der Moral ist,
so ist sie auch ihre Schopferin.“ (Durkheim 2011 [1925 posthum]: 134).
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Trotz dieser Zustimmung steht Durkheim Jhering nicht kritiklos gegen-
tiber. Seine Einwinde richten sich insbesondere gegen die Idee des Rechts-
wandels, die Jhering aus der Fundierung des Rechts im Zweck ent-
wickelt.* Indem Jhering den Motor der Rechtsentwicklung im
alltaglichen Kampf um die Behauptung des Rechts sieht, bestimmt er den
Zweck als Telos, d.h. als praktisches Motiv der Rechtssatze, als bewegende
Kraft im Recht. Dies fiihrt in der Folge nicht nur zur Aufwertung der Ge-
setzgebung, die den Rechtssdtzen ein solches Telos zugrunde legt, sondern
miindet konsequenterweise in die Trennung einer am mechanischen Kau-
salgesetz orientierten Naturwissenschaft und einer am Zweckgesetz orien-
tierten Wissenschaft des Rechts. Soziale Phinomene wie das Recht (und
tberhaupt die sozialen Normen) gehorchen nicht den Naturgesetzen und
sind daher auch der menschlichen, willentlichen Intervention, der Zweck-
setzung, zuginglich (s.o. § 3.1).

Durkheim wendet sich gegen die Annahme einer solchen Verfiigbarkeit
des Rechts.®# Er setzt mit seiner Kritik dabei an Jherings Rechtsentste-
hungs- und -entwicklungslehre an (Durkheim 1995b [1887]: 154) — und ge-
nau dies ricke ihn in die Nihe der Historischen Rechtsschule.®* Denn
auch Durkheim sieht die Quelle des Rechts in der Gewohnheit: Mit den
»Sitten® entstehe ,jener Urkern, aus dem dann spater das Recht und die
Moral hervorgehen. Recht und Moral nidmlich sind nichts anderes als Kol-
lektivgewohnheiten, das heiflt konstante Handlungsmuster, die einer gan-
zen Gesellschaft gemeinsam sind.“ (Ebd.: 95) Wenn also alles Recht aus
dem - spater explizit benannten - ,Gewohnheitsrecht komme (Durk-
heim 1996 [1893/1902]: 124), so liege die zwingende Kraft nicht nur in der
»Autoritit des Brauches“, sondern ebenso in dem ,mehr oder weniger
deutliche[n] Gefiihl, daff der offentliche Nutzen sie erfordert (Durkheim

646 Anders jedoch Werner Gephart, demzufolge Durkheim an Jhering v.a. die hand-
lungstheoretische Fundierung der Sozialwissenschaft kritisiere (vgl. Gephart
1993a: 326ft.).

647 Dafir hatte er schon die ansonsten von ihm geschitzten Kathedersozialisten kri-
tisiert (vgl. Durkheim 1995b [1887]: 102ff.).

648 Durkheim rechnet im Ubrigen auch Jhering (sowie Post) der Historischen
Rechtsschule zu, wobei er das Spezifikum dieser Schule — wie die franzosischen
Juristen in ihrer Rezeption der Historischen Rechtsschule (vgl. Biirge 1991:
150ff.) — in der Historisierung des Rechts sieht (vgl. Durkheim 1995b [1887]:
155). Aus der dadurch bedingten Relativierung wird ihm zufolge die Verfiigbar-
keit des Rechts hergeleitet. Er erkennt nicht, dass die Historische Rechtsschule
mit ihrer Lehre im Rahmen des Kodifikationsstreits gerade gegen eine solche
Verfiigbarkeit anschrieb. Zu Durkheims Verhiltnis zur Historischen Rechts-
schule siche auch Jones 1999: 194ff.
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1995b [1887]: 95). Dieses Gefithl wiederum entspringe der kollektiven
Ebene (ebd.; s.a. 1996 [1893/1902]: 126), d.h. der Gesellschaft, so wie Mo-
ral und Recht ,Funktionen des gesellschaftlichen Organismus“ seien
(Durkheim 1995b [1887]: 104).64°

Ein Rechtswandel erfolgt nach Durkheim angesichts dieser Rechtsent-
stehungslehre also weder tiber einen willentlichen Akt oder eine Zweckset-
zung noch tber generalisierte Nutzlichkeitserwagungen, sondern tiber den
Wandel der kollektiven Sphire des Brauchs bzw. des kollektiven Gefiihls,
also aufgrund dessen, was Durkheim spater ,Kollektivbewusstsein“ nen-
nen wird. Der Wandel des Rechts folgt dem Wandel der Gesellschaft.
Wenn demnach Moral und Recht historische Produkte sind, konnen sie
nicht individuell bzw. willkiirlich verdndert werden (vgl. ebd.: 174f.). Da-
her nimmt der Gesetzgeber bei Durkheim eine ahnlich untergeordnete
Rolle ein wie sie Savigny in seiner Volksgeistlehre bestimmt hatte: ,,Der
Gesetzgeber erfindet die Gesetze nicht, sondern kann sie lediglich feststel-
len und klar formulieren.“ (Ebd.: 104f.) Oder, wie Durkheim ein Jahr spa-
ter schreibt: ,Das Recht arbeitet sich aus dem Innern der Gesellschaft
selbst hervor, und der Gesetzgeber bestitigt nur ein Werk, das sich ohne
ihn vollzogen hat.“ (Durkheim 1991b [1888]: 50f.) Gesetze (Recht) seien
das ,gemeinsame Werk der Gesellschaft“ (Durkheim 1995b [1887]: 105),
und daher nicht der sozialpolitischen oder sonstigen Intervention anhand
von ,sozialen Zwecke[n]“ zuginglich (ebd.: 106). Sie lieBen sich insbeson-
dere deshalb nicht willkiirlich gestalten, als Moral (und damit Recht)
selbst ein ,nattrlicher Tatbestand“ sei: ,,Die moralischen Gesetze und das
Reich des Sozialen unterscheiden sich von den anderen Bereichen der Na-
tur nur durch Nuancen und Gradunterschiede.“ (Ebd.: 101f.) Dann konn-
ten aber trotz ihrer (historischen) Flexibilitit Verdnderungen ,nur aus
einem Zusammenwirken von Naturgesetzen hervorgehen® (ebd.: 102).

Wenn aber moralische und rechtliche Phinomene dem Wandel des Zu-
sammenwirkens der Naturgesetze unterliegen, dann ergebe erstens Jhe-
rings Aussonderung der ,gesellschaftswissenschaftlichen® Analyse des
Rechts aus dem Bereich der kausalgesetzlich verfahrenden Naturwissen-
schaft Gber das Zweckgesetz keinen Sinn. Zweitens musse der soziale
Zweck induktiv aus der Beobachtung abgeleitet werden, weshalb er gerade
nicht als vorgegebenes Telos einer sozialpolitischen Intervention fungieren

649 So schreibt Durkheim tber die Moral: ,,Sie ist eine Sozialfunktion oder vielmehr
ein System von Funktionen, das sich allmédhlich unter dem Druck der kollekti-
ven Bedirfnisse herausgebildet und gefestigt hat.“ (Durkheim 1995b [1887]:
104).
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konne.®® Wenn also Durkheim Jherings Zweckdenken zustimmt, dann
nur unter der Primisse, dass man unter dem ,sozialen Zweck® die gesell-
schaftliche Funktion des Rechts und keinerlei inhaltlich bestimmtes Telos
oder Nutzen wie Sittlichkeit oder Nutzlichkeit versteht (s.a. Durkheim
1996 [1893/1902]: 95).6%! Dann wird das Recht und - tiber Jherings Einbet-
tung in das Kontinuum der sozialen Normen auch - die Moral einer
streng empirisch-induktiv verfahrenden Wissenschaft zuginglich. Die Mo-
ral wird zum Gegenstand der Sozialwissenschaft, der mit einer eigenen
Methode, namlich ,Beobachtung und das indirekte Experimentieren, mit
anderen Worten die vergleichende Methode“ (Durkheim 1991b [1888]:
44), untersucht werden konne (vgl. Durkheim 1995b [1887]: 165f.). Das
setzt aber in Durkheims Argumentation voraus, dass man der Rechtsent-
stehungslehre der Historischen Rechtsschule folgt, da nur sie die Unver-
fiigbarkeit der Moral und des Rechts sichert.

2. Montesquieus Beitrag zur Griindung der Soziologie

Wie sehr Durkheim dem epistemischen Schema der Rechtsentstehungsleh-
re der Historischen Rechtsschule verhaftet ist, zeigt nicht nur seine Ausein-
andersetzung mit Jhering, sondern auch seine durchaus kritische Wirdi-
gung von Montesquieus bedeutendem Beitrag zur Griindung der Soziologie
(Durkheim 1991d [1892]).652 Dieser habe mit seinem Werk De IEsprit des

650 Durkheim sieht diesen Irrtum auch bei den nationalokonomischen Kathederso-
zialisten (vgl. ebd.: 103fF.).

651 Mit Blick auf Jhering miisse man also den Nutzen als Funktion und nicht im
Sinne einer utilitaristisch zu verstehenden Niitzlichkeit verstehen. Zudem wen-
det Durkheim gegen Jhering ein, dass das Kriterium der Nitzlichkeit nicht un-
bedingt eine bewusste, bestimmende Ursache sei (Durkheim 1995b [1887]: 111).
Zeitlicher Bestand und Verbreitung der Phianomene seien jedoch Indizien fir
eine solche Nitzlichkeit: ,Zweifellos gibt es Phinomene, die zu gar nichts die-
nen und die an nichts angepaflt sind; aber wenn sie fortdauern und vor allem
wenn sie sich allgemein verbreiten, kann man einigermafien sicher sein, daf sie
nitzlich sind, bzw. niitzlich geworden sind. Zumindest kommt dieser Hypothe-
se die grote Wahrscheinlichkeit zu, und daher muf§ sie auch vorrangig erprobt
werden.“ (ebd.: 112).

652 Denn selbst wenn man anerkennt, daf§ es ,immer ein Fehler [war], die Geburts-
stunde einer Wissenschaft diesem oder jenem Denker zuzuschreiben [...], den-
noch bleibt Montesquieu derjenige, der die fundamentalen Prinzipien der Sozi-
alwissenschaft zuerst dargelegt hat® (Durkheim 1991d [1892]: 126). Zu
Durkheims lateinischer These tiber Montesquieu vgl. die Betrige von Peyre und
Davy in Durkheim 1960 sowie insbesondere Jones 1994a.
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Lois den ,,Grundstein® fir die neue Wissenschaft der Soziologie gelegt
(ebd.: 87). Denn er ,entdeckte die beiden fundamentalen Ideen, die zur Er-
richtung der Sozialwissenschaften notwendig waren: Die Idee des ,Typs
und die Idee des ,Gesetzes“ (ebd.: 126).

Montesquieu konne die Gesellschaften typisieren, da er jene Tatsache
erkannt habe, die zu den notwendigen Voraussetzungen zur Griindung
der Soziologie zu zihlen sei: dass es sich bei der Sphire der Gesellschaft
um einen abgegrenzten Forschungsbereich handele (vgl. ebd.: 88).63 Die
Gesetze, die Montesquieu in den Blick nehme, d.h. Volkerrecht, Privat-
recht, Offentliches Recht sowie alle wichtigen sozialen Erscheinungen, lei-
teten sich nimlich keineswegs wie im Naturrecht aus der Natur des Men-
schen ab (vgl. ebd.: 97f.), sondern eben aus der Natur der Gesellschaft als
eigenstindiges Phianomen. Insofern erklire Montesquieu richtigerweise,
dass ,der gesamte Kontext der Gesetze, wie sie bei den verschiedensten
Volkern gelten und galten, ,natirlich® seien: dies aber leitet er nicht aus
der Natur des menschlichen, sondern aus der Natur des sozialen Organis-
mus her® (ebd.: 100). Die Gesetze (lozs) unterliegen als soziale Erscheinun-
gen einer festen Ordnung und eignen sich fiir eine rationale Interpretation
(ebd.: 110).95* Dabei deduziere Montesquieu seine drei Typen von Staats-
formen (Republik, Monarchie und Despotie) nicht aus a priori gegebenen
Prinzipien, sondern gewinne sie anhand des Vergleichs der Gesellschaften,
d.h. auf empirischer Grundlage (vgl. ebd.: 103).655 Die Induktion in den
Sozialwissenschaften trete bei Montesquieu zum ersten Mal in Erschei-
nung®¢ — auch wenn er sie noch mit der deduktiven Methode vermische
(vgl. ebd.: 121), und trotz der Tatsache, dass er das historische Moment ver-

653 Denn nur dann lésst sich nach Durkheim von einer eigenstindigen wissenschaft-
lichen Disziplin sprechen, deren eigentliche Funktion ja in der Beschreibung
und Interpretation einer solchen Realitat liege, um ,ein moglichst getreues Ab-
bild“ zu erstellen (Durkheim 1991d [1892]: 89).

654 Da es sich um einen ,sozialen Organismus® handele, sei damit die zweite Vor-
aussetzung zur Grindung der Soziologie erfiillt: Der Gegenstand ist typisierbar
(vgl. ebd.: 92f.), so wie der Organismus in den Naturwissenschaften typisierbar
ist (vgl. ebd.: 128).

655 Auch wenn Montesquieu die Klassifizierung an der Herrschaftsform festmache,
handelt es sich nach Durkheim dabei nur um eine begriffliche Ungenauigkeit.
Denn tatsichlich leite er sie tiber den Vergleich der strukturellen Grundlagen
(Zahl, Gliederung und Zusammenhang der Teile) sowie simtlichen sozialen
Phinomenen des Lebens (z.B. Religionen, Sitten, Familien etc.) her (vgl. ebd.:
103ft.).

656 Montesquieu folge aber auch einer zweiten wichtigen methodischen Regel, in-
dem er die Phianomene nicht isoliere, sondern — dem Organismusgedanken fol-
gend - in einem Zusammenhang analysiere (vgl. ebd.: 123).
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nachlissige (die Entwicklungsstufen der Gesellschaft) und daher eine stati-
sche Typik entwerfe (vgl. ebd.: 125).

Dass die Gesetze einer festen Ordnung folgen, beruht nach Durkheim
auf ihrer Genese: Sie haben ,ihre Wurzeln in den Gewohnheiten, d.h. im
Leben selbst“, und entwickelten ,sich in einem langsamen, unmerklichen
Prozef, ohne Eingriff des Gesetzgebers“ (ebd.: 94). Genau das aber habe
Montesquieu mit seiner Betonung der herausragenden Rolle des Gesetzge-
bers verkannt. Dabei liege das Grundproblem nicht nur fir Montesquieu,
sondern fir viele soziologische Ansitze in der Trennung von Brauch und
Gesetz. Nach Montesquieu gelte: ,,Brauche entwickeln sich von selbst aus
dem sozialen Geschehen: Gesetze aber kdnnen ohne den Willen eines Ge-
setzgebers nicht zustande kommen.“ (Ebd.: 113) Die Natur der Gesell-
schaft sei fiir Montesquieu zwar Ursache der Gesetze, aber nur ,zielgerich-
tete” Ursache (ebd.: 114), d.h. Telos. Der Gesetzgeber verfolge soziale
Zwecke und setze als Mittel hierftr die Gesetze ein.

Fir Durkheim koénnen soziale Phinomene jedoch nicht das Ergebnis
einer planmiaffigen Handlung sein. Folglich sind Gesetze auch keine Ein-
fille des Gesetzgebers, sondern folgen ,mit der gleichen Notwendigkeit
aus jenen wirkenden Ursachen® wie Briuche:%” ,Leugnet man das, so
mufl man annehmen, daf§ die meisten sozialen Erscheinungen, besonders
die bedeutungsvolleren, vollig ohne Ursache zustande kommen.“ (Ebd.:
114f.) Auch wenn Gesetze eine nttzliche Funktion in der Gesellschaft ha-
ben, sind sie ,nicht wegen dieser Niitzlichkeit geschaffen worden, denn
diese wird in der Regel weder erkannt, noch vorausgesehen® (ebd.: 115).

Das ist erneut — nun etwas abgewandelt — als Kritik an Jhering zu verste-
hen: Weder schaffe der Zweck das Recht noch konne man tber den
Zweck zu den kausal wirkenden Ursachen der Gesetze vordringen. Denn
»[wlenn wir also untersuchen, inwiefern ein Gesetz nutzlich ist, erfahren
wir nichts Gber seinen Ursprung® (ebd.). Das gilt aber nicht nur fir das
Recht, sondern generell fiir die Soziologie: Uber die Untersuchung der
yzielgerichteten Ursachen®, d.h. das Telos oder den Nutzen der sozialen
Erscheinungen, bleiben die Urspriinge verborgen: ,Dies wiirde bei der So-
ziologie passieren, wenn wir der Methode Montesquieus folgen wiirden.”

(Ebd.)

657 Gesetze sind also letztlich fiir Durkheim ,nichts anderes als einfach scharfer be-
stimmte Brauche® (ebd.: 115).
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Der Rechtsentstehungslehre in Form der Gewohnbheitsrechtslehre zu
folgen (vgl. Jones 1994a: 26, 32)658, erscheint fiir Durkheim also geradezu
essentiell — und zwar nicht nur im Rahmen einer soziologischen Analyse
des Rechts, sondern ebenso fiir die Begriindung der Eigenstindigkeit der
Soziologie. Denn wiirde man die Gesetzgebung auf den Willen eines Sou-
verans zuruckfiihren, der nach Belieben Gesetze schaffen, verandern oder
aufheben konnte, dann musste man die Ursachen fir Gesetze, Institutio-
nen und Sitten letztlich in zufilligen Ereignissen suchen, die den Gesetzge-
ber zu dieser oder jener Handlung veranlassen. Das ist fir Durkheim nicht
hinnehmbar. Denn ,,diese Ansicht akzeptieren heifSt, die Existenz irgendei-
ner festen Ordnung in der menschlichen Gesellschaft leugnen® (Durkheim
1991d [1892]: 94). V.a. aber gelte: ,Nichts hat die Entwicklung der Sozio-
logie so behindert wie dieser Standpunkt [...]. Denn die anderen Hinder-
nisse, von denen wir sprachen oder im folgenden sprechen werden, konn-
ten nicht eher beseitigt werden, ehe diese Ansicht nicht ihre Bedeutung
verloren hatte.“ (Ebd.: 94f.)

Fir Durkheim wird die Anerkennung der Gewohnheitsrechtslehre also
zur notwendigen Voraussetzung der Griindung der Soziologie. Andern-
falls billige man zu, dass in Gesellschaften alles zufillig sei. Dann wire
aber eine Typenbildung nicht moglich. Wenn es wirklich Soziologie geben
solle, misse man der Gesellschaft eine gewisse ,Eigennatur® zugestehen,
d.h. sie misse zu den Gegenstinden gehoren, ,deren Natur in sich stabil
ist und auch entgegen dem menschlichen Willen, konstant bleibt* (ebd.:
95). Das wirke sich auf den Gesetzesbegriff aus. Denn dann miisse man an-
erkennen, dass ,alle Regeln sowohl des Rechts als auch der Sitte und die
das individuelle Dasein betreffenden, sich aus der gesellschaftlichen Exis-
tenz ergeben® (ebd.: 102). Recht, Ethik und Moral sind fiir Durkheim ge-
sellschaftliche Phinomene, die in der Gesellschaft ihren Ursprung haben —
und nicht vice versa, wie er in seiner Kritik der Idee des Rousseau’schen Ge-
sellschaftsvertrags ausfihrt (vgl. Jones 1996: 331ff. m.N.).%® Das anzuer-

658 Dass bedeutet aber nicht, dass keine Differenzen zur Rechtsentstehungslehre der
Historischen Rechtsschule auszumachen waren, s.u. § 6.IV.1.2.

659 Ohne die Existenz vorausgehender Normen, die die Einhaltung von Vertrigen
sichern, fithre ein Vertrag nirgendwohin. Diese sozialen Normen — man kann sie
auch die ,aufServertraglichen Voraussetzungen des Vertrages“ (Rohl 1978) nen-
nen — konnen nur aus der tberindividuellen Sphire stammen. Die Kontrakt-
theorie setze daher das voraus, was sie begriinden wolle (die Gesellschaft). Trotz
dieser Polemik stellt Durkheim spater in einem posthum veroffentlichten tiber-
arbeiteten Vorlesungsmanuskript aus dem Jahr 1901/1902 fest, dass Rousseau
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kennen, sei die Voraussetzung der Begriindung der Soziologie als eigen-
standige Disziplin.

3. Die Anerkennung der Gewobnbeitsrechtslehre als Voraussetzung der
Soziologre

Obwohl Durkheim in den Bestimmungen der Wegbereiter der Soziologie
schwankt (vgl. Lukes 1973: 277f.) und nur ein geringer Teil seiner Studien
tiber den Ursprung der Soziologie erhalten sind,®® zeigt seine Auseinan-
dersetzung mit den juristischen Vorldufern, dass er die Anerkennung der
Gewohnheitsrechtslehre fir notwendig halt, um die Soziologie als eine
streng wissenschaftliche Disziplin begriinden zu konnen. Einerseits garan-
tiert der Rekurs auf die Rechtswissenschaft einen Anschluss der Soziologie
ans wissenschaftliche Feld: Sie baut auf der Entwicklung der Moralwissen-
schaften auf, und zahlt damit selbst als Wissenschaft. Andererseits gilt: Nur
wenn gewahrleistet ist, dass das Recht der Gesellschaft entspringt, dass es
kondensierte respektive konsolidierte Gewohnheit ist, ist garantiert, dass es
gegeniiber dem menschlichen Willen und damit dem Zufall konstant
bleibt. Erst dann zeigt sich die normative Struktur der Gesellschaft — der
eigentliche Bereich der Soziologie als einer ,,Wissenschaft der Moral® — als
ein Gegenstand, der der wissenschaftlichen Analyse zuginglich ist. Denn
auch wenn sich diese normative Struktur der Gesellschaft als historisch fle-
xibel erweist, folgt sie doch den Gesetzen der Entwicklung der Gesellschaf-
ten — und damit den Gesetzen eines Gegenstandes, den man mit wissen-

den Eigenwert der Gesellschaft erkannt habe, d.h. dass die gesellschaftliche Ord-
nung ,un ordre de faits hétérogenes par rapport aux faits purement individuels®
(Durkheim 1966 [1918 posthum]: 136) sei: ,Pour lui, la société n'est rien si elle
n'est pas un corps un et défini, distinct de ses parties.“ (Ebd.: 137) Weil er dabei
das Problem des Zusammenhangs von Individuum und Gesellschaft insbesonde-
re iber die moralische Kraft der volonté générale zu 16sen suche, sei er als Vorlau-
fer der Soziologie anzusehen (zu Durkheims Wandel im Rekurs auf Rousseau
vgl. Jones 1996).

660 Von seiner letzten Vorlesung an der Universitit Bordeaux iber die ,Histoire des
doctrines sociologiques® (1901/02) ist nur der spéater tberarbeitete Teil tber
Rousseau erhalten geblieben (Durkheim 1966 [posthum]). Zudem unterblieb
die von Mauss angekiindigte Veroffentlichung der Studien tber den Ursprung
der Soziologie bei Hobbes, Rousseau, Condorcet, Saint-Simon, Comte und
Spencer (Mauss 1925: 15). Die entsprechenden Manuskripte existieren ebenfalls
nicht mehr. Lediglich zu Saint-Simon wurde posthum eine Studie verdffentlicht
(Durkheim 1925).
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schaftlichen Methoden der positiven Wissenschaften (Beobachtung und
Experiment) untersuchen kann. Anders formuliert: Gerade weil Durkheim
ein sehr enges Wissenschaftsverstindnis vertritt, das letztlich nur den Ver-
fahren einen wissenschaftlichen Charakter zuspricht, die sich an denjeni-
gen der Naturwissenschaften orientieren, muss er der normativen Struktur
der Gesellschaft Eigenschaften zusprechen, die es der Beobachtung und
dem Experiment (respektive dem Vergleich) zuganglich machen. Genau
dies gewahrleistet in seinen Augen die Gewohnheitsrechtslehre.

II. Recht als Reprisentation: Arbeitsteilung, Recht und soziale Solidaritit

Bereits im Reisebericht tber die positiven Moralwissenschaften in
Deutschland formuliert Durkheim das zentrale Problem, das ihn in der Ar-
beitsterlung beschiftigen wird: das ,scheinbar[] widerspriichliche[] Phino-
men*“ der Zunahme der individuellen Freiheit bei gleichzeitiger Zunahme
der sozialen Verpflichtungen (Durkheim 1995b [1887]: 115). Denn ob-
wohl das Individuum zusehends autonomer werde, hinge es immer mehr
von der Gesellschaft ab (Durkheim 1996 [1893/1902]: 82). Im Grunde geht
es um die Ordnungsfrage, d.h. wie gerade angesichts einer fortschreiten-
den Individualisierung soziale Ordnung méglich bzw. erklarbar ist.®¢! Die
~Auflésung dieser scheinbaren Antinomie® liegt dabei fir Durkheim in
der Arbeitsteilung begriindet, da diese selbst zu einer Verinderung der so-
zialen Solidaritit fithre (ebd.). Denn Arbeitsteilung erzeuge soziale Bezie-
hungen durch Abhangigkeiten nach dem Muster, dass ,Schuster ohne
Schneider nicht leben konnen® (Luhmann 1996: 25).

Arbeitsteilung und soziale Solidaritit werden dergestalt miteinander
korreliert, dass die Moral der Gesellschaft ins Zentrum der Untersuchung
ricke. Die Funktion der Arbeitsteilung besteht nach Durkheim in der Her-
stellung von sozialen Beziehungen. Sie erzeuge eine soziale Solidaritit als
das ,,;soziale Band“ (Durkheim 1996 [1893/1902]: 111), das die Gesellschaft
zusammenhalt bzw. ihre Auflésung verhindert. Dieses Band ist bei Durk-
heim wiederum ein genuin moralisches Phanomen: ,Moralisch ist, konnte
man sagen, alles, was Quelle der Solidaritat ist“ (ebd.: 468). Moral sei also

661 Nach Luhmann beruht Durkheims Fokussierung in der Ordnungsfrage auf die
Moral — mit all ihren Inkongruenzen und Widerspriichlichkeiten — auf dem
Umstand, dass er die beiden moéglichen Bestandteile dieser Frage (Wie ist ange-
sichts der Freiheit des Einzelnen soziale Ordnung moglich? Und wie ist das Ver-
haltnis der Person zur immer schon konstituierten Sozialordnung?) nicht hinrei-
chend voneinander trennt (vgl. Luhmann 1996: 28).
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letztlich immer auf die Gesellschaft gerichtet und habe keine individuellen
Zwecke (vgl. ebd.: 469).592 Gesellschaft wiederum werde durch Moral zu-
sammengehalten. Denn es seien moralische Tatbestinde, definiert als
wsanktionsbewehrte Verhaltensregeln® (Durkheim 1999 [posthum]: 9), die
den ,sozialen Korper® der Gesellschaft integrieren und seine Einheit si-
chern (vgl. Durkheim 1996 [1893/1902]: 109).5¢3 Anders formuliert: Nur
tiber gemeinsame Normen und Werte ist fiir Durkheim soziale Integration
der Individuen und damit Gesellschaft moglich und erklarbar. Allerdings
sei zu beachten: Die Gesellschaft folge nicht aus der Moral oder sei ihr
aliud, sondern ,[slie ist im Gegenteil deren notwendige Bedingung® (ebd.:
469). Gesellschaft wird bei Durkheim zu einem genuin normativen Phéino-
men: ,Jede Gesellschaft ist eine moralische Gesellschaft.“ (Ebd.: 285) Sozia-
le Ordnung ist dann synonym mit normativer Ordnung zu verstehen.6¢4
Will man nun beweisen, dass die gegenwirtige Gesellschaft iber Ar-
beitsteilung integriert werde, dann muss man die Vorherrschaft der spezifi-
schen arbeitsteiligen sozialen Solidaritit nachweisen. Um dies bestimmen
zu konnen, bedarf es eines Vergleichs. Daher unterscheidet Durkheim ver-
schiedene Arten der sozialen Solidaritit. Und genau hierfiir kommt dem
Recht eine entscheidende methodische Rolle zu: Es dient ihm als objekti-
ver Indikator bzw. als sichtbares Symbol einer unsichtbaren sozialen Soli-
daritat, die als ,,durch und durch moralisches Phinomen der unvermittel-
ten, exakten Beobachtung nicht zuginglich [ist], vor allem nicht der
Messung®“ (ebd.: 111). Um die soziale Solidaritit ,also klassifizieren wie
vergleichen zu kénnen, muss man die innere Tatsache, die sich uns ent-

662 Das gilt auch fiir das Recht (vgl. Durkheim 1893).

663 Jenseits jeglicher individualistischer Moralkonzeption dient die Moral bei Durk-
heim also ,keineswegs dazu, den Menschen zu emanzipieren, ihn aus dem ihn
umgebenden Milieu zu loszul6sen, sondern hat im Gegenteil die wesentliche
Aufgabe, aus ihm einen integrierten Teil eines Ganzen zu machen und ihm folg-
lich etwas von der Freiheit seiner Bewegung zu nehmen® (Durkheim 1996
[1893/1902]: 468). Die Freiheit sei letztlich selbst Resultat des sozialen Handelns
(ebd.: 456). Dem widerspreche nun nicht die zunehmende Individualisierung,
da der ,Kult des Individuums“ zum einen selbst Teil des Kollektivbewusstseins
und daher nicht Bestandteil einer individuellen Moral sei (s.a. Durkheim 1986a
[1898]: 66) — auch wenn es eine Ausnahme im Kollektivbewusstsein darstelle
(s.u.); zum anderen fithre dieser Kult ja gerade zum Postulat der Nichstenliebe,
da man zunehmend von anderen abhingig werde (Durkheim 1996 [1893/1902]:
478; vgl. hierzu Miller 1986).

664 An anderer Stelle befindet Durkheim: ,Recht und Moral sind die Gesamtheit
der Bande, die uns untereinander und mit der Gesellschaft verbinden, die aus
einer Masse von Individuen ein koharentes Aggregat werden lassen.” (Durkheim
1996 [1893/1902]: 468).
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zieht, durch eine duflere Tatsache ersetzen, die sie symbolisiert, und die
erste vermittels der zweiten erforschen. Dieses sichtbare Symbol ist das
Recht.“ (Ebd.: 111)

1. Recht als Reprisentation der Solidarititsform

Recht reprisentiert nach Durkheim ,alle wesentlichen Solidarititsformen®
(Durkheim 1996 [1893/1902]: 113), ja man konne ,sicher sein, im Recht
alle wesentlichen Varianten der sozialen Solidaritit widergespiegelt zu fin-
den® (ebd.: 112). Denn wenn das soziale Leben Bedeutung erlange und auf
Dauer gestellt werde, nehme es notwendigerweise die ,Rechtsform® an
(ebd.); eine Gesellschaft, die sich allein auf Sitten begriinde, sei zu instabil
und konne sich nicht erhalten (ebd.: 113).665 Daher sei die Anzahl der so-
zialen Beziehungen nach Durkheim mit der Zahl der Rechtsregeln ,,pro-
portional®, so dass sich das Rechtsleben ,zu gleicher Zeit und in demsel-
ben Verhaltnis erweitere wie die Gesellschaft (ebd.: 112).

Durkheim denkt das Soziale in Begriffen der Reprisentation. Es geht
um ,kollektive Reprisentationen® als eigenstindige Form von Bewusst-
seinsinhalten (vgl. Durkheim 1976b [1898]). Das Recht wiederum sei das
Symbol, das diese Reprasentationsleistung in sichtbarer Form erbringt.¢6¢
Eine Klassifikation der sozialen Solidaritit erfolgt dementsprechend iber
die Klassifikation der verschiedenen Arten des Rechts (Durkheim 1996
[1893/1902]: 115). Fiir diese Arbeit konne man sich jedoch nicht der ge-
brauchlichen juristischen Unterscheidung zwischen Privatrecht und Of
fentlichem Recht bedienen, da letztlich jedes Recht aufgrund seines Indivi-
dualbezugs privat und aufgrund seiner sozialen Funktion offentlich sei
(ebd.: 116; s.a. Durkheim 1903b). Daher greift Durkheim auf die Bestim-

665 So schreibt Durkheim: ,,Die Verpflichtungen, die die Gesellschaft ihren Mitglie-
dern auferlegt, nehmen, wenn sie nur einige Bedeutung und Dauer haben, eine
Rechtsform an; folglich erlaubt die relative Ausdehnung dieses Apparats das re-
lative Ausmaf§ des sozialen Handelns genau auszumessen.“ (Ebd.: 260f.).

666 Zum Reprasentationsproblem bei Durkheim vgl. die Beitrige in Pickering 2000,
zum Symbolismus bei Durkheim siehe Karsenti 2014. Denkt man das Soziale in
der Begrifflichkeit von Reprisentationen, so sei man — wie Bruno Karsenti an-
merkt — genotigt, es in der Form eines Kollektivbewusstseins zu hypostasieren
(Karsenti 2013). Dieses Dilemma werde erst — so eine gingige Lesart — in Durk-
heims spiterer Religionssoziologie gelost. Davon ausgehend kéonne man dann
Riickschlusse auf die Losung rechtlicher Problemstellungen ziehen (vgl. etwa
Gephart 1993a: 4071t.).

406

3]


https://doi.org/10.5771/9783748909736-389
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Recht als Reprisentation: Arbeitstetlung, Recht und soziale Solidaritdt

mung durch die Sanktionsart zuriick, mit der auf die jeweiligen Rechtsre-
geln reagiert werde.

Er unterscheidet bekanntermaflen zwei Hauptformen der Sanktionen
und entwickelt davon ausgehend das Konzept der aufeinanderfolgenden
Typen der Solidaritit (mechanische und organische), die in zwei verschie-
denen Rechtsformen zum Ausdruck kommen: Einerseits handelt es sich
um repressives Recht, das als Strafrecht darauf abziele, den Schuldigen zu
bestrafen, indem er ihm Leid zuflige. Andererseits gebe es das restitutive
Recht, zu dem Durkheim Zivil-, Handels-, Prozessrecht sowie Verwal-
tungs- und Verfassungsrecht zihlt (vgl. Durkheim 1996 [1893/1902]: 117).
Dessen Sanktionsart besteht darin, die Dinge gewissermaflen wieder zu-
rechtzuriicken respektive einen status quo ante wiederherzustellen.

Dem repressiven Recht entspricht der Typus der ,,mechanischen Solida-
ritat“ bzw. der ,Solidaritit aus Ahnlichkeit“. Sanktioniert werde hier ein
Verbrechen, das intensive und bestimmte Zustinde der Kollektivgefithle
verletze, die im Bewusstsein aller verankert seien (vgl. ebd.: 126f.). Das
setzt die Existenz eines vorgingigen gemeinsamen Bewusstseins voraus,5¢”
jener so umstrittene und vieldeutige Begriff des Kollektivbewusstseins als
ein umgrenztes System der ,,Gesamtheit der gemeinsamen religiosen Uber-
zeugungen und Gefiihle im Durchschnitt der Mitglieder einer bestimmten
Gesellschaft“, dem Durkheim eine eigenstindige Wirklichkeit zuspricht
(ebd.: 128). Die Regeln, die das gemeinsame Bewusstsein sanktioniert, drii-
cken diese tief verwurzelten gemeinsamen Uberzeugungen und damit ,.die
wesentlichsten sozialen Ahnlichkeiten aus“ (ebd.: 155). Das Strafrecht sym-
bolisiere also einen solidarischen Zusammenbhalt, ,dessen Ursache in einer
bestimmten Ubereinstimmung des Bewuftseins aller einzelnen Individuen
mit einem gemeinsamen Typ liegt® (ebd.: 155). Und die Strafe habe als
yrein mechanischen Reaktion® (ebd.: 158) die Wirkung, diesen Zusam-
menhalt aufrechtzuhalten, indem sie das gemeinsame Bewusstsein am Le-
ben erhalte (vgl. ebd.: 159).

Das restitutive Recht symbolisiere demgegentiber die ,organische Soli-
daritit®, die sich der Arbeitsteilung verdanke. Denn auch wenn hier pri-
mar individuelle Interessen ausgeglichen werden und die entsprechenden
Regeln nach Durkheim entweder ,,gar nicht am KollektivbewufStsein teil-

667 Insofern gilt: ,Mit anderen Worten: man darf nicht sagen, daf§ eine Tat das ge-
meinsame Bewuf3tsein verletzt, weil sie kriminell ist, sondern sie ist kriminell,
weil sie das gemeinsame Bewuftsein verletzt. Wir verurteilen sie nicht, weil sie
ein Verbrechen ist, sondern sie ist ein Verbrechen, weil wir sie verurteilen.*
(Durkheim 1996 [1893/1902]: 130).
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haben oder nur schwach ausgebildet sind“ (ebd.: 163),°® kommen auch sie
aus der gesellschaftlichen Sphire und forderten daher den sozialen Zusam-
menhalt.®® Auch sie stellten soziale Bezichungen her, wie Durkheim am
Beispiel des — hierfiir prototypischen — Vertragsrechts erklart:67° Vertrage
rufen korrelative und gegenseitige Verpflichtungen hervor oder bezdgen
sich auf bereits erbrachte Leistungen. Eine solche Gegenseitigkeit setze
aber Zusammenarbeit voraus, ,,und diese ihrerseits entsteht nicht ohne Ar-
beitsteilung® (ebd.: 175f.). Denn Arbeitsteilung fithre zu einer Spezialisie-
rung der Funktionen, was Bedingung eines jeden Tausches (im nicht
rechtstechnischen Sinne) sei. Das restitutive Recht driicke damit eine so-
ziale Solidaritat aus, die den Zusammenhalt Gber kooperative Beziehun-
gen herstelle und im Falle einer Verletzung durch Restitution ,sanktio-
niert’ werde.

Damit riicken die privatrechtlichen Austauschvertrige ins Zentrum der
Bestimmung der Solidarititsform der arbeitsteiligen Gesellschaft:

Die vertraglichen Beziehungen entwickeln sich notwendigerweise mit
der Arbeitsteilung, da diese ohne den Tausch nicht moglich ist, dessen
rechtliche Form der Vertrag ist. Anders ausgedriickt: Eine der bedeu-
tendsten Spielarten der organischen Solidaritit ist das, was man die
Vertragssolidaritit nennen konnte. (Ebd.: 450)

668 Die Kritik an Durkheims Begriff des Kollektivbewusstseins richtet sich insbeson-
dere gegen den logischen Widerspruch, der aus seinen unterschiedlichen Ver-
wendungsweisen resultiert: Zum einen handelt es sich beim Kollektivbewusst-
sein um ein allgemeines Strukturmerkmal jeder Gesellschaft, wenn Durkheim es
als eine Art Set an gemeinsamen Glaubensvorstellungen und Gefiihlen definiert,
das die einzelnen Individuen in die Gesellschaft integriert. Zum anderen macht
Durkheim das Kollektivbewusstsein zu einem entwicklungsgeschichtlichen Kri-
terium, wenn er den Wandel zur arbeitsteiligen Gesellschaft iber die Abnahme
des Kollektivbewusstseins beschreibt (vgl. Parsons 1966: 318; Konig 2007: 29f.).

669 Der Umstand, dass das Vorliegen eines sittenwidrigen Vertrages etwa sehr wohl
grofe Emporung hervorrufen kann, nimmt Durkheim nur als Beweis, dass die
verschiedenen Bereiche des moralischen Lebens nicht streng voneinander ge-
trennt seien (Durkheim 1996 [1893/1902]: 163).

670 Durkheim unterscheidet innerhalb des restitutiven Rechts diejenigen Regeln,
die das Nutzungsrecht anderer ausschliefen oder Ubergriffe in die eigene Sphire
sanktionierten und aufgrund dieser trennenden Wirkung Ausdruck einer ,nega-
tiven Solidaritit“ seien (z.B. dingliche Rechte wie Eigentum, Schadensersatz-
und Deliktsrecht), von denjenigen Regeln, die auf Kooperation und Koordinati-
on abzielen und daher Ausdruck einer ,positiven Solidaritit“ seien. Nur letztere
interessieren ihn, da sie ihren Grund in der Arbeitsteilung haben. Den Kern ei-
nes solchen Kooperationsrechts bildet das Vertragsrecht (vgl. Durkheim 1996
[1893/1902]: 166ft.).
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Das bedeutet nach Durkheim — in Abgrenzung zum individualistischen
Utilitarismus a la Spencer — nun aber gerade nicht, dass die Gesellschaft
das Produkt solcher individuellen Vertragsabschliisse wire (vgl. ebd.: 259).
Vielmehr entwickelten sich die nicht-vertraglichen Beziehungen propor-
tional zur Vervielfachung der Vertragsbeziehungen selbst (vgl. ebd.: 263,
434). Das zeige sich nicht nur in der tatsichlichen Zunahme rechtlicher
Regeln, die sich auf nicht-vertragliche Verhiltnisse wie beispielsweise die
Familie richteten (vgl. ebd.: 266), sondern sei im Wesen des Vertrags selbst
begriindet. Denn letztlich gelte: ,[Nlicht alles ist vertraglich beim Ver-
trag.“ (Ebd.: 267)

Durkheim geht davon aus, ,,daf§ der Vertrag sich nicht selber geniigt; er
ist nur moglich dank einer Reglementierung des Vertrags, die sozialen Ur-
sprungs ist“ (ebd.: 272). Moglicher Regelungsgegenstand, Verbindlichkeit
und Durchsetzbarkeit eines Vertrages beruhten nicht auf den Willen der
Vertragsschliefenden, sondern auf dem Vertragsrecht, das gesellschaftli-
chen Ursprungs sei: ,,Die Rolle der Gesellschaft kann also in keinem Fall
darauf reduziert werden, die Vertrage passiv auszufithren; sie besteht auch
darin, zu bestimmen, unter welchen Bedingungen sie rechtskriftig sind,
und ihnen, wenn notig, ihre normale Form wiederzugeben.“ (Ebd.: 272)
Das Vertragsrecht sei also die ,,Grundnorm* respektive die ,Basis“ der ver-
traglichen Beziehungen, und die Gesellschaft sei auch im privaten Vertrag
immer regulierend préisent. Daher steige mit der Zunahme der vertragli-
chen Beziehungen in der arbeitsteiligen Gesellschaft auch der die Prisenz
der Gesellschaft.®”!

Durkheim macht aus der Analyse der sozialen Solidaritat ,,in Relation
zum System juristischer Regeln“ (ebd.: 81) letztlich ein Argument der
Zahl: Habe man das Recht und dartber die Arten der sozialen Solidaritat
klassifiziert, dann geniige es, deren jeweiligen Anteil zu messen, d.h. ,die
Anzahl der Rechtsregeln miteinander zu vergleichen, denen dieser Anteil
im jeweiligen Gesamtvolumen des Rechts entspricht® (ebd.: 115). Uber
diese einfache proportionale Bestimmung sei dann ein fortschreitendes
Ubergewicht der organischen Solidaritit zu erkennen. Denn das Straf-
recht, das in ,primitiven® Gesellschaften das gesamte Recht ausmache
(ebd.: 125), trete in quantitativer Hinsicht zunehmend in den Hinter-
grund: ,Ein Blick auf unsere Gesetzbticher gentigt, um den geringen Platz

671 So werde der Umfang des Rechtsapparats immer gro8er und komplizierter (vgl.
ebd.: 261). Aber nicht nur die rechtlichen, sondern auch die moralischen Regeln
nehmen zu, nimlich durch die Entwicklung bereichsspezifischer Berufsmoral-
systeme (ebd.: 284).
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festzustellen, den das Strafrecht im Verhaltnis zum kooperativen Recht
einnimmt.“ (Ebd.: 200)

Wenn gegenwirtig also ein fortschreitendes Ubergewicht der organi-
schen Solidaritit festzustellen sei, so entspreche diese Entwicklung dem
,Gesetz der Geschichte“ (ebd.: 229) im Ubergang von ,primitiven‘ zu ho-
heren sozialen Typen. Wahrend die mechanische Solidaritat eine gesell-
schaftliche Struktur voraussetze, die homogen sei und aus untereinander
dhnlichen Segmenten bestehe, bildeten sich mit zunehmendem Entwick-
lungsstand verschiedene Organe heraus. Das gemeinsame Bewusstsein neh-
me in der arbeitsteiligen Gesellschaft ab zugunsten bereichsspezifischer
Moralsysteme, so dass der ,funktionalen Differenzierung® der arbeitsteili-
gen industrialisierten Gesellschaft eine Art ,moralischer Polymorphismus®
entspreche (Durkheim 1999 [posthum]: 18).672 Gesellschaft wird in diesem
Fall durch funktionale Interdependanz integriert, und dies findet seinen
Ausdruck im restitutiven respektive kooperativen Recht. Auch die Zusam-
menarbeit hat ihre ,eigenstindige Moralitit“ (Durkheim 1996
[1893/1902]: 285).

2. Die Gewohnbeitsrechtslebre in der Arbeitsteilung

Wenn Durkheim in seiner Abhandlung tiber Montesquieu die Anerken-
nung der Gewohnheitsrechtslehre zur Voraussetzung der Soziologie
macht, so zeigt sich ihr zentraler Stellenwert auch in der Arbeitsterlung,
und zwar fir zwei Bereiche: zum einen fur die kausale Erklarung der sozia-
len Solidaritit, zum anderen fiir den Rekurs auf das Recht als empirischer
Indikator der Moral.

Mit Ausnahme der pathologischen Formen (anomische, erzwungene
und auf innerorganisatorischem Koordinationsmangel beruhende Arbeits-
teilung) erzeugt die in der Gesellschaft fortschreitende Arbeitsteilung nach

672 Wenn Durkheim in der arbeitsteiligen Gesellschaft als gemeinsame Glaubens-
vorstellung den Kult der ,Wiirde der Person® ausmacht, in der ,das Individuum
der Gegenstand einer Art von Religion® geworden sei (ebd.: 227), dann stelle das
eine ,,vollige Ausnahmesituation im Kollektivbewuftsein“ dar (ebd.: 228). Denn
die entsprechenden Ziele seien nicht sozial, sondern individuell. Daher bilde
diese Gemeinsamkeit im Glauben kein soziales Band. Dieses entspringe viel-
mehr der Arbeitsteilung. Auch hier zeigt sich also wieder die widerspriichliche
Bestimmung des Kollektivbewusstseins: Einerseits ist der Kult des Individuums
der Inhalt des Kollektivbewusstseins, andererseits wird letzteres dadurch schwa-
cher.
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Durkheim ,normalerweise, ,,von selbst“ und ,spontan“ die soziale Solida-
ritat (ebd.: 421, 434, 446).573 Die Losung des Ordnungsproblem liegt somit
in der ,normalen‘ Arbeitsteilung selbst. Denn der im Gefolge der Arbeits-
teilung sich verstirkende Austausch ,regelt sich von selbst, und mit der
Zeit konsolidiert er sich vollends® (ebd.: 437). Dies geschehe einerseits
durch die Entwicklung von berufsspezifischen Moralsystemen, denen sich
der einzelne Akteur unterordne (vgl. Durkheim 1996 [Vorwort zur 2. Aufl.
1902]: 41ff.; Meier 1987: 35ff). Andererseits bewirke die Notwendigkeit,
die ausdifferenzierten Tatigkeitsbereiche wieder zusammenzufiihren, dass
jedem Akteur die Abhingigkeit von anderen bewusst werde und er daher
dazu bereit sei, die Bediirfnisse anderer Akteure zu erfillen (vgl. Schmid
1989: 519) — allerdings nur unter der Voraussetzung, dass dieser wechsel-
seitige Austausch als ,gerecht® empfunden werde und sich eine entspre-
chende Vertragssolidaritit herausbilde (vgl. Durkheim 1996 [1893/1902]:
451ff.).674

Um nun die normalerweise eintretende spontane Selbstregulierung in
der Arbeitsteilung zu begriinden,®”> greift Durkheim auf die Gewohnheits-
rechtslehre zurtick: Erfolge der Austausch zunichst noch provisorisch, so
wiederholten sich diese Handlungen und wirden zu Gewohnheiten wer-
den. ,,Diese Gewohnheiten® wiederum ,verwandeln sich, je stirker sie wer-
den, sodann in Verhaltensregeln® (ebd.: 435), die schlieflich die Rechts-
form annehmen und auf diese Weise verbindliche Verkehrsformen stiften

673 Quelle der organischen Solidaritit sei also die Arbeitsteilung, wobei diese wiede-
rum in einer bereits bestehenden Gesellschaft wurzele. So konne sich ,die Ar-
beitsteilung nur unter den Mitgliedern einer bereits konstituierten Gesellschaft
verwirklichen® (Durkheim 1996 [1893/1902]: 335). Die Mitglieder missen schon
solidarisch sein, damit die Arbeitsteilung mit ihrer Spezialisierung und Konkur-
renz selbst Solidaritdt erzeugen kénne (vgl. ebd.). Die Ursachen fir den Fort-
schritt der Arbeitsteilung sucht Durkheim dementsprechend in der Gesellschaft
selbst, namlich in den sozialokologischen Faktoren der Zunahme des Volumens
und der materiellen wie moralischen Dichte von Gesellschaften (z.B. Bevolke-
rungswachstum und -konzentration, Ausbau der Verkehrs- und Kommunikati-
onswege, Urbanisierung, vgl. ebd.: 314ff.). Daher kann nach Durkheim die Ar-
beitsteilung nicht als Quelle der Gesellschaft angesehen werden. Ein hohes Maf§
an Arbeitsteilung setze stets eine moralisch integrierte Gesellschaft voraus (vgl.
Muller, Schmid 1996: 514).

674 Das Gerechtigkeitsempfinden sei v.a. insofern notig, um die nicht erzwungene,
yspontane® Zustimmung und Bindung der Einzelnen an den Vertrag zu bewir-
ken (vgl. Durkheim 1996 [1893/1902]: 452).

675 So schreibt Durkheim: ,Was aber die Einheit der organisierten Gesellschaften
wie eines jeden Organismus ausmacht, ist der spontane Konsensus der Parteien,
ist die innere Solidaritat (ebd.: 429, H.i.O.).
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(vgl. Miller, Schmid 1996: 302). Auch in der Arbeitsterlung ist Recht im-
mer gewachsenes Recht bzw. ,,Gewohnheitsrecht®, das sich ,,zum geschrie-
benen Recht wandelt und kodifiziert wird“ (Durkheim 1996 [1893/1902]:
124), das seinen Ursprung in der Sitte und im Brauch hat, und das letztlich
vom Staat als Organ der moralischen Disziplin nur deklariert und nicht ge-
schaffen wird (vgl. ebd.: 133).67¢ Im Gegensatz zur ilteren Historischen
Rechtsschule aber geht Durkheim angesichts der arbeitsteiligen Solidaritat
nicht davon aus, dass das Recht damit automatisch immer einer harmoni-
schen Sphare entspringe. Vielmehr resultiere die Entwicklung der Arbeits-
teilung aus dem Konflikt selbst, und die Aufgabe der Moral sei gar nicht,
den Konflikt zu beseitigen, sondern vielmehr ihn zu mafigen.

Die Gewohnheitsrechtstheorie erfiillt in Durkheims Argumentation
eine zentrale strategische Funktion. Denn nur auf ihrer Basis hat letztlich
die von ihm proklamierte Kausalkette Bestand. Nur wenn er Recht nicht
als eigenstandigen Kausalfaktor in der gesellschaftlichen Entwicklung
adressiert, indem es einer gesetzgeberischen Intervention zuginglich ist,
kann er die eigentliche Ursache fir die Entwicklung der Solidaritat in der
Arbeitsteilung sehen. Ein eigenstindiger Kausalfaktor ,ethische Uberle-
gungen® oder ,individueller Wille“ des Gesetzgebers scheidet aus. Erneut
geht es also darum, soziale Ordnung als normative Ordnung jeglicher will-
karlichen Intervention zu entziechen. Zur ,Basis der moralischen Ord-
nung“ wird bei Durkheim vielmehr die Arbeitsteilung selbst (ebd.: 471).
Die entsprechenden Kausalfaktoren sind dann in der Gesellschaftsstruktur
zu suchen, und die Entwicklungsgesetze der Gesellschaft folgen aus der
Verianderung dieser ,objektiven‘ Faktoren.

Selbst wenn Durkheim am Ende seiner Untersuchung eine ,schwere
Krise“ der arbeitsteiligen Gesellschaft konstatiert (ebd.: 479), weil sich die
normalerweise durch Arbeitsteilung erzeugte organische Solidaritit reali-
ter durch die drei pathologischen Formen der Arbeitsteilung in einem
ykrankhaften Zustand“ befinde, dann sucht er die Lésung nicht tiber sozi-
alrechtliche Vorschlige, d.h. in einer Theorie der richtigen Gesetzgebung,
zu geben. Angesichts der Krise sieht Durkheim zwar seine Pflicht darin,
»eine neue Moral zu bilden“ und damit auf ein neues Recht hinzuwirken.
Aufgabe der Wissenschaft sei es dabei aber, die Natur und die Ursache fir
dieses Missverhiltnis zwischen der tiefgreifend veranderten Struktur der

676 Zur Gewohnheitsrechtslehre siche auch Durkheim 1991c [1888]: 63f. Dort stellt
Durkheim klar, dass es nicht um die schlichte Wiederholung einer Handlung
geht, sondern um Verhaltensregeln in Form von sanktionierbaren Imperativen:
»Die Existenz einer Sanktion ist das Kriterium, das eine Verwechslung des
Brauchs mit einer einfachen Gewohnbheit verhindert.“ (Ebd.: 63).
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Gesellschaft und dem gegenwirtigen Zustand der Moral zu verstehen. Fiir
letzteres dient das Recht als empirischer Indikator, dariiber wird die Moral
objektiv erfassbar. Thm kommt insofern eine entscheidende Bedeutung in
der Feststellung der Pathologien zu. Und von der Analyse dieser Pathologi-
en ausgehend konne man dann das Ziel der Bildung einer neuen Moral
verdeutlichen (ebd.: 479f.).

III. Rechtsentstehungslebre und soziologische Methode

Auch in seiner grundlegenden Abhandlung zu den Regeln der soziologischen
Methode erscheint Durkheim der Rekurs auf das Recht notwendig fir die
Soziologie — nun aber nicht nur mit Blick auf das Ordnungsproblem, son-
dern als ein allgemeines methodologisches Erfordernis. Dieser Rekurs er-
folgt auf mehreren Ebenen.

1. Der forschungspragmatische Rekurs auf das Recht in den Regeln

Auf der Gegenstandsebene erscheint das Recht als der Prototyp des ,sozio-
logischen Tatbestands“¢”7: Die Pflichten, die es begriindet, liegen aufer-
halb des Einzelnen. Indem sie bereits fiir ein Leben jenseits des individuel-
len Gebrauchs vorhanden sind, wird der Mensch quasi in sie
hineingeboren.®’8 Daher habe das Recht ,etwas Objektives®, d.h. individu-
ell Unverfugbares, an sich (Durkheim 2007 [1894]: 105). Sein zwingender
Charakter sei in den Sanktionen, die im Falle des Normbruchs erfolgten,
letztlich ,,unschwer zu konstatieren® (ebd.: 112). Im Recht zeige sich auch
deutlich die Spaltung zwischen kollektiven Zustainden und individuellen,
psychologischen Tatsachen, selbst wenn letztere bei allen Mitgliedern
einer Gesellschaft oder ihrer Mehrheit anzutreffen seien. Denn als ,kollek-
tive Gewohnheit“ (ebd.: 109), d.h. als ,kristallisierte[] Formen® (ebd.: 107)
des sozialen Handelns, existiere das Recht jenseits individueller Verwirkli-

677 Durkheims Definition lautet: ,Ein soziologischer Tatbestand ist jede mehr oder
minder festgelegte Art des Handelns, die die Fahigkeit besitzt, auf den Einzelnen
einen dufleren Zwang auszuiliben; oder auch, die im Bereiche einer gegebenen
Gesellschaft allgemein auftritt, wobei sie ein von ihren individuellen AuRerun-
gen unabhingiges Eigenleben besitzt.“ (Durkheim 2007 [1894]: 114).

678 So schreibt Durkheim tber die rechtlichen Pflichten: ,Denn nicht ich habe die-
se Pflichten geschaffen, ich habe sie vielmehr im Wege der Erziehung iibernom-
men.“ (Ebd.: 105).
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chungen: ,Keine dieser Normen geht vollkommen in den Anwendungen
auf, die die Einzelnen von ihr machen, da sie ja vorhanden sein kdnnen,
ohne wirklich angewendet zu werden.“ (Ebd.: 110) Recht gebe es also un-
abhingig von seinen einzelnen Verbreitungsformen. Dabei weise es gewis-
sermaflen die gleiche Festigkeit auf wie die Erscheinungen der morpholo-
gischen Ordnung (z.B. Verkehrswege etc.): ,[Eline rechtliche Norm ist
eine nicht minder dauerhafte Einrichtung wie ein architektonischer Typus,
obwohl es sich um eine physiologische Tatsache handelt.“ (Ebd.: 114)
Wenn also die soziologischen Tatbestinde das genuine Gebiet der Soziolo-
gie bilden (ebd.: 107), dann kann man sich nach Durkheim beim Recht —
verstanden als Norm 1.5.e. verfestigten Gewohnheit — sicher sein, einen sol-
chen Tatbestand vor sich zu haben. Das gilt umso mehr, als die Gesell-
schaft in ihrer ,Immaterialitat suz generis“ (ebd.: 221) nur in ihren Erschei-
nungen analysierbar ist — und das Recht zihlt unzweifelhaft zu diesen
Erscheinungen.

Diese Form der Adressierung des Rechts wirkt sich auf die methodische
Ebene aus: Wenn Durkheim als erste Regel der soziologischen Methode
fordert, die soziologischen Tatbestinde wie Dinge zu behandeln, dann
kann man dies bzgl. der Analyse des Rechts in geradezu unproblemati-
scher Weise verwirklichen. Dem geforderten Dingbezug der Betrachtungs-
weise der soziologischen Tatbestinde entspricht eine Art der Dinghaftig-
keit des Rechts (vgl. ebd.: 195). Fur die kollektiven Gewohnheiten, die sich
in den Rechtsformen kristallisiert haben und durch ihre Kodifizierung ge-
radezu ,ungezwungener” und ,unmittelbarer dingliche Eigenschaften®
aufweisen (ebd.: 127), gelte:

Da diese Formen in Permanenz existieren und sich nicht mit ihren
verschiedenen Anwendungen dndern, so stellen sie einen fixen Gegen-
stand dar, der dem Beobachter stets zur Verfiigung steht und subjekti-
ven Empfindungen sowie personlichen Beobachtungsfehlern keinen
Raum laft. Eine Rechtsnorm ist, was sie ist; es gibt nicht zwei verschie-
dene Arten, sie aufzufassen. (Ebd.: 139)

Man besitze also mit dem Recht ein objektives, von den individuellen Ma-
nifestationen losgelostes Kriterium, das man etwa wie in der Arbeitsterlung
anhand seiner Sanktionsarten ordnen, klassifizieren und vergleichen kon-
ne, um daraus Ruckschltsse auf die vorherrschende Solidarititsform zu
ziehen (s.0.).

Oder aber man erkennt in den inhaltlichen Regelungen des Rechts die
wesentlichen Einrichtungen der Gesellschaft (vgl. ebd.: 215). Diese finden
in historisch gewachsenen Rechtsinstituten ihren Ausdruck: Familie (s.a.
Durkheim 1991c [1888]: 62), Schutz des Lebens, Eigentumsrecht und Ver-
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trag (vgl. Durkheim 1999 [posthum]: 156ff.). Damit riicken dann gegen-
tiber der formellen Betrachtung nach Sanktionsart nun die materiell-recht-
lichen Regelungen in den Blick. Allerdings interessieren Durkheim
weniger die einzelnen Rechtsregelungen, sondern eben die Biindelungen
der Normen zu gesellschaftlichen ,Institutionen® (vgl. Durkheim 2007
[Vorwort zur 2. Aufl. 1901]: 100).

Wenn also Durkheim den soziologischen Tatbestinden durch die
Gleichsetzung mit Dingen ,den gleichen Grad an Wirklichkeit* (ebd.: 89)
zuspricht wie den Phinomenen der Auflenwelt,*”? und sie damit als Ge-
genstinde konzipiert, die objektiv — und d.h.: im strengen Sinne wissen-
schaftlich — untersucht werden konnen (vgl. ebd.: 91), dann sei das im Fal-
le des Rechts gewahrleistet. Indem man sich dem Recht zuwende, werde
man der Forderung gerecht, ,die erste Niederlassung der Wissenschaft auf
festen Grund und nicht auf Flugsand“ zu bauen (Durkheim 2007 [1894]:
140). Dass sei umso dringlicher, als die Wissenschaft der Soziologie noch
im Entstehen begriffen sei und man auf keinerlei sonstigen Erkenntnisse
zurtickgreifen konne, die nicht die sozialen Phanomen verfalschten. Auf-
grund der einfachen Moglichkeit der Klassifizierung von sozialen Hand-
lungen anhand dufSerer Merkmale eigne sich als Ausgangspunkt das Recht
besonders, weil sich damit auch in der Folge umfassende Vergleiche anstel-
len lieen (vgl. ebd.: 131).%%° Das Recht erweist sich forschungspragma-
tisch also als bevorzugter Untersuchungsgegenstand einer gerade entste-
henden Soziologie. Denn sowohl die Strategie der Begrindung einer
autonomen Disziplin iiber einen spezifischen, ihr eigenen Gegenstand als
auch die geforderte objektive Betrachtungsweise dieses Gegenstandes fin-
den im Recht — verstanden als sanktionsbewihrte Handlungsanweisungen,
die man in Rechtsinstitutionen btindeln kann — ihr unproblematisches An-
wendungsfeld.

Allerdings beschrinkt sich die Rolle des Rechts auf der methodischen
Ebene auf diesen pragmatischen Nutzen, ein besonders leicht zugingliches

679 Wenn Durkheim dabei keineswegs behauptet, dass die sozialen Phinomene ma-
terielle Dinge seien (s.o. § 1.1.2.2), andert der immaterielle Charakter der Gesell-
schaft nichts daran, dass sie fiir Durkheim ein ,natirlicher* Gegenstand ist
(Durkheim 2007 [1894]: 203).

680 In seiner Einfiihrung in die Soziologie der Familie betont Durkheim als weiteren
Vorteil, dass Brauch und Recht nicht nur objektive Tatsachen darstellten, son-
dern selbst als eine Zusammenfassung einer Vielzahl von Tatsachen anzusehen
seien. Damit werde dem Forscher das Allgemeine unmittelbar und auf konkrete
und greifbare Weise geliefert (Durkheim 1991c [1888]: 62), und dies am besten
im gesatzten Recht (ebd.: 64).
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soziales Phinomen zu sein, das den methodischen Vorgaben zupass
kommt. Fur die weiteren Regeln der soziologischen Methode kann Durk-
heim aus dem Recht keine entscheidenden Impulse gewinnen. So sei das
Normale als das, was sein soll, und das Pathologische als das, was nicht so
sein soll, iber den Allgemein- bzw. den Ausnahmecharakter einer Erschei-
nung in Bezug auf den Entwicklungsstand einer spezifischen Gattung zu
bestimmen, d.h. aus Kriterien, die Durkheim in Analogie zur Biologie ver-
steht. Diese seien rein objektiv und den Erscheinungen immanent (vgl.
ebd.: 142) und hitten mit einem normativen Faktor wie etwa das rechtlich
Gebotene nichts zu tun. Nur wenn man sein Vorgehen auf derartige ob-
jektive Kriterien stiitze, verfahre man streng wissenschaftlich und vermei-
de, in eine ideologische Falle zu tappen (ebd.: 142). Selbst wenn also der
Fluchtpunkt von Durkheims wissenschaftlicher Arbeit nach wie vor der
moralische Zustand der Gesellschaft ist (vgl. ebd.: 219f.) und das Recht in
seiner Sanktionsart Strafe nach wie vor auf das letztlich normativ bestimm-
te Kollektivbewusstsein verweist, kann Durkheim fir die gattungsspezifi-
sche Unterscheidung von Normal und Pathologisch nicht auf das Recht
zurtickgreifen. Allenfalls lasst sich die Normalitat einer Erscheinung mit
Rechtsbezug darlegen, wie Durkheim auch mit Blick auf das Vorkommen
des Verbrechens vorfiihrt (vgl. ebd.: 155ft.).

Ahnliches gilt fir die Regeln der Aufstellung der sozialen Typen: Die
wesentlichen Eigenschaften sind morphologischer Art, d.h. sie liegen in
Natur, Zahl und Verbindungsart der Komponenten, wobei diese Kompo-
nenten ,einfachere Gesellschaften® im Sinne von ,sozialen Aggregaten®
seien (vgl. ebd.: 170).98! Die Rechtsformen korrespondieren mit den sozia-
len Typen und reprasentieren deren wesentlichen Eigenschaften, wobei sie
selbst nicht zu diesen wesentlichen Eigenschaften zihlen. So symbolisiert
das Recht in seiner jeweiligen Sanktionsart die soziale Solidaritit, deren
Fundament aber in der sozialen Arbeitsteilung zu suchen ist.

Schlieflich eignet sich ein Rekurs auf das Recht auch nicht fiir die Er-
klirung der soziologischen Tatbestinde — insbesondere auch deshalb
nicht, weil die erklirenden Ursachen nach Durkheim nicht aus dem
Zweck oder der Funktion herleitbar sind. Solche teleologischen Erkla-
rungsmuster, die tber den Nutzen eines sozialen Phinomens auf dessen
Entstehung oder Wesen schlieen wollen, lehnt er strikt ab: Aus dem auch
in der Soziologie geltenden biologischen Grundsatz, ,daff das Organ von
der Funktion unabhingig ist“, folge, ,daf§ die Ursache, auf denen sein Da-

681 Dabher stellt die monosegmentire Horde das einfachste soziale Aggregat dar
(Durkheim 2007 [1894]: 170).
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sein beruht, von den Zwecken, denen es dient, unabhangig ist“ (ebd.: 178).
Nach Durkheim muss man also gegen Jhering einwenden, der Zweck sei
nicht der Schopfer des Rechts, und schon gar nicht liege jedem Rechtssatz
ein praktisches Motiv zugrunde. Denn selbst wenn man die Zweckseite im
Recht anerkenne, konne man daraus nicht auf Kausalititen schlieflen.682
Daher verneint Durkheim auch in den Rege/n die Moglichkeit, den Bereich
des Sozialen Gber irgendein sogenanntes ,Zweckgesetz“ von der kausalge-
setzlichen Betrachtungsweise zu scheiden (vgl. ebd.: 218). Die Konzentrati-
on auf den Zweck schliefle sogar letztlich jede soziologische Erklirung aus,
die ja auf Kausalbeziehungen gerichtet sei (vgl. ebd.: 205), denn wo das te-
leologische Prinzip und damit der subjektive Zweck herrsche, herrsche
auch der Zufall (vgl. ebd.: 180).

Selbst wenn Durkheim darauf insistiert, die Erklirung des sozialen Le-
bens aus der Natur der Gesellschaft als Realitat su7 generis — seinem inneren
sozialen Milieu — herzuleiten und das Recht dieser Sphire unzweifelhaft
zuzurechnen ist, fithrt er sozialen Wandel nicht auf das Recht zurick,
nicht zuletzt weil er in dieser Hinsicht die Zweckperspektive ausschliefSt.
Im Recht gibt es sozusagen nichts, was uber das Recht hinausweist (vgl.
ebd.: 198). Es hat eine Sozialfunktion (s.0.), aber kein Telos. Man kann al-
lenfalls — wie in der Arbertsteilung — die Ursachen fir den Wandel des sozia-
len Phinomens ,Recht‘ benennen, und zwar tber die Formen der Assozia-
tion (soziale Typen). Durkheim trennt also strickt zwischen Ursache und
Funktion, und selbst wenn er anerkennt, dass beide in Wechselwirkung
zueinander stehen und man fiir eine vollstindige Erklirung auch auf die
Feststellung der Funktion zuriickgreifen muss, steht die Ursache fiir ihn an
erster Stelle (vgl. ebd.: 181f.).

Wenn man also mit der vergleichenden Methode die Beweisfiihrung fiir
Kausalbeziehungen im Bereich der Soziologie antritt, dann bildet das
Recht eine Tatsache in der zu variierenden Reihe — allerdings unter einer
doppelten Bedingung: Erstens miisse man dann aufgrund der allgemeinen
Verbreitung der Rechtsregeln im ganzen Land zum Vergleich mehrere
Volker desselben Typus heranziehen (vgl. ebd.: 214); und zweitens miisse
man aufgrund der Gewachsenheit der Rechtsinstitutionen (Ehe, Familie,
Eigentum usw.) historisch ihre integrale Entwicklung durch alle soziale
Typen nachverfolgen (vgl. ebd.: 215f.). Man mag auch hier dann aus for-

682 Selbst wenn die Strafe die niitzliche Funktion habe, die intensiven Bereiche des
Kollektivbewusstseins zu erhalten, so liege die Ursache fiir die Strafe nicht in
diesem Nutzen, sondern in der Verletzung des Kollektivgefiihls von entspre-
chender Intensitat (ebd.: 181).
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schungspragmatischen Griinden eine Hinwendung zum Recht befiirwor-
ten. Ein eigentlicher Beweiswert entspringt dem Recht aus eigener Kraft
aber nicht.

2. Die Rechtsentstehungslebre in den Regeln

Wie fiir die Arbeitsteilung gilt fiir die Regeln: Die Art der Adressierung des
Rechts im Rahmen des Entwurfs der Soziologie als eigenstindige Disziplin
erfolgt bei Durkheim vor dem Hintergrund der Gewohnheitsrechtslehre.
Auch hier bestimmt er, dass sich Rechtsnormen (wie auch Moralgebote
oder religiése Dogmen usw.) auf ,festgesetzte Glaubensvorstellungen und
Gebrauche® stiitzten (ebd.: 107). Tatbestande, die dem Einzelnen mit auf3e-
rem Zwang gegenubertreten, leiten sich also vom Brauch her. Dement-
sprechend sieht Durkheim den Ursprung und die Natur rechtlicher (und
sittlicher) Gebote in der Genese ,kollektiver Gewohnheiten*:

In der Tat nehmen manche Arten des Handelns und des Denkens in-
folge ihrer staindigen Wiederholung eine gewisse Konsistenz an, wel-
che sie gewissermaflen beschleunigt und sie von den einzelnen Ereig-
nissen isoliert, in denen sie sich vollziehen. Sie nehmen kérperhafte
Gestalt, wahrnehmbare, thnen eigene Formen an und bilden eine Rea-
litat suz generss, die sich von den individuellen Handlungen, in denen
sie sich offenbart, vollstindig unterscheidet. (Ebd.: 109)

Dass sich die rechtlichen Normen nicht mit den individuellen Willen oder
Bedirfnissen decken, kennzeichnet bei Durkheim einen soziologischen
Tatbestand. Und genau diese Kongruenz markiert die herausgehobene
Stellung des Rechts sowohl fiir die Bestimmung der soziologischen Tatbe-
stande als auch fiir deren adiquater Analyse.

IV. Die Kebrseite des Reprisentationsdispositivs

Durkheim verbindet also die Rechtsentstehungslehre mit methodischen
Fragen — eine Verbindung, die er Gber die Herleitung des Rechts aus der
Gewohnheit begriindet. Mit diesem Vorgehen bewegt er sich nicht nur in
den Debatten iiber die Begriindung der Soziologie als eigenstindige Diszi-
plin, sondern ebenso in einem privatrechtswissenschaftlichen Diskurs, der
in seinen verschiedenen Formen das Verhiltnis von Recht und Gesell-
schaft zu klaren sucht. Dabei scheinen die juristischen Problemlagen fiir
den Franzosen Durkheim ganz andere zu sein als im deutschen Diskurs:
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Mit den Napoleonischen Gesetzbiichern liegt bereits eine umfassende Ko-
difizierung vor, und angesichts dieser Positivierung des Rechts ist die école
d’exégése in den Rechtswissenschaften bis zum Ende des 19. Jahrhunderts
vorherrschend. Und doch setzt Durkheim sich teils explizit, teils implizit
mit den Problematisierungsweisen des deutschen Diskurses auseinander.
Das folgt aus seiner Aufnahme des juristischen Reprasentationsdispositivs,
wobei sich Durkheim in der Problematisierung des Verhaltnisses von
Recht und Gesellschaft dessen Kehrseite zuwendet.

1. Durkheim und die Historische Rechtsschule
1.1 Konvergenzen mit dem juristischen Représentationsdispositiv

Fir die um ihre Eigenstindigkeit ringende Soziologie erscheint es nach
Durkheim — wie er in seinen frithen Schriften geltend macht - also not-
wendig, das Recht tber die Gewohnheit herzuleiten. Dartber lassen sich
Konvergenzen mit den Annahmen der Historischen Rechtsschule aufzei-
gen: Gerade weil das Recht aus der gesellschaftlichen Sphire hervorgeht,
gilt es fir Durkheim genauso wenig als ein Mittel der gesellschaftlichen
Steuerung, das als Instrument der politischen Ideen dienen konnte. Auch
er entzieht es der willkirlichen Verfigbarkeit des Staates. Zudem geht
Durkheim ebenfalls von einem dem Objekt ,Gesellschaft® inhdrenten Er-
kenntnismangel aus, der gerade die Notwendigkeit der Hinwendung zum
Recht begriindet: Da man letztlich die Moral bzw. das Kollektivbewusst-
sein genauso wenig erkennt wie bei Savigny oder Puchta den Volksgeist ist
man auf Reprasentationen wie das Recht angewiesen.

Nicht nur aufgrund dessen wird der Einfluss der Historischen Rechts-
schule im Savigny’schen Sinne auf Durkheims Denken von manchen als
offensichtlich angesehen (vgl. Lascoumes 1991).%83 Andere wiederum ge-
hen von einem indirekten Einfluss aus, der tiber Jhering vermittelt werde:
Dieser tibernehme trotz seiner Kritik am Volksgeistkonzept die kritische
Haltung der Historischen Rechtsschule gegentiber dem Naturrecht; auch
Jhering orientiere sich diesbeztiglich an Savigny — und in diesem Sinne
dann auch Durkheim (Jones 1999: 196ft.).

683 Pierre Lascoumes hebt hervor, dass in der L’Année Sociologique zahlreiche Rezen-
sionen Uber Arbeiten der Historischen Rechtsschule veroffentlicht wurden, Jhe-
rings Zweck im Recht erstaunlicherweise jedoch keine Beachtung fand (Lascou-
mes 1991: 41f.).
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Demgegeniiber werden Isomorphien zwischen Durkheim und der His-
torischen Rechtsschule hervorgehoben, der Schwerpunkt jedoch auf die
Differenz der Ansitze gelegt (vgl. Carbonnier 1974: 62). Denn die Ge-
wohnheitsrechtslehre Durkheims ist bei genauerer Hinsicht ja nicht mit
der der Historischen Rechtsschule in eins zu setzen: Selbst wenn Durk-
heim die Gesellschaft ebenfalls in Anlehnung an die biologische Organis-
muslehre konzipiert und sie der nattrlichen Sphére zurechnet, so ist diese
Realitit sui generis — wie ja gerade die arbeitsteilige Gesellschaft zeigt — bei
ihm weder zwangslaufig homogen noch harmonisch. Zudem unterschei-
det Durkheim das Recht von anderen moralischen Vorgaben nicht tber
die zugrunde liegende Wertentscheidung, die sich wie bei Savigny inhalt-
lich an einer allgemeinen Aufgabe allen Rechts orientiert und daher das
reine Recht in Form des Privatrechts abzugrenzen vermag. Vielmehr bettet
er das Recht in das Kontinuum der sozialen Nomen als sanktionsbewihrte
Verhaltensregeln ein, wobei die Trennlinie dann tber die Organisiertheit
der Sanktion lduft und nicht Gber die Abgrenzung (reines) Privatrecht/
(anormales) Offentliches Recht.

Dass Durkheim die Grundziige des epistemischen Schemas der Histori-
schen Rechtsschule kannte, ist anzunehmen. So erwihnt er die ,Juristen
der historischen Schule® in Deutschland schon in seinen frithen Arbeiten
(vgl. Durkheim 1995b [1887]: 155). Auch nach der Jahrhundertwende
wird er sich tber seine Rezensionen mit der Historischen Rechtsschule im
Gefolge Savignys auseinandersetzen (vgl. Durkheim 1903a) bzw. in seiner
Treitschke-Kritik explizit auf sie zu sprechen kommen (vgl. Durkheim
1915: 29f.), wenn er ihre Opposition zum Naturrecht hervorhebt (vgl. Ge-
phart, Hermes 2014: 237). Zudem lassen sich Verbindungen zwischen
Durkheim und Vertretern einer franzdsischen école historigue nachzeich-
nen, die sich im Zuge der Rezeption der Historischen Rechtsschule, und
hier insbesondere Savignys, herausgebildet hatte:%%* So ist einerseits davon
auszugehen, dass Durkheim aufgrund seiner These tiber Montesquieu die
Arbeiten des Rechtshistorikers Edouard Laboulaye kannte, gehorte dieser
damals doch zu den prominentesten Kommentatoren Montesquieus (vgl.
Sembel 2013: 22f.). Zugleich hatte Laboulaye Savigny in Frankreich popu-
lar gemacht (vgl. Laboulaye 1842, 1855). Andererseits zihlt Paul Huvelin
zu den geschitzten Mitarbeitern der L’Année sociologique, der als Rechtshis-

684 Zum ,Eindringen der historischen Rechtsschule in Frankreich“ seit Ende der
1810er Jahre insbesondere tber die Arbeiten Savignys, was zur Wiederentde-
ckung der geschichtlichen Dimension des Rechts in Frankreich fithrte und da-
mit zur Verfestigung einer franzosischen école historigue beitrug, vgl. Burge 1991:
150ff.
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toriker ebenfalls mit den Arbeiten der Historischen Rechtsschule vertraut
gewesen sein durfte (vgl. hierzu Audren 2001; Cotterrell 2004a, 2005).685

Aufgrund dessen kann man davon ausgehen, dass Durkheim die allge-
meine Rechtstheorie, d.h. die Gewohnheitsrechtslehre als Rechtsentste-
hungslehre der Historischen Rechtsschule, bekannt war (vgl. Durkheim
1915: 30). Ob er dartiber hinaus die dogmatisch-methodischen Folgerun-
gen kannte, die die Historische Rechtsschule aus der Gewohnbheitsrechts-
lehre zog, ist jedoch anzuzweifeln. Die grofen dogmatischen Konstruktio-
nen etwa von Savigny, Puchta oder Windscheid finden keinerlei
Erwihnung, nur Jherings zweiter Band des Gesstes wird an so peripheren
Stellen zitiert, dass dies keinerlei Riickschlisse auf die Kenntnis der dog-
matisch-methodischen Ausfithrungen in diesem Werk zulisst (vgl. Durk-
heim 1999 [posthum]: 86; 1899), so wie auch das uberwiegende Gros von
Durkheims Rezensionen sich auf rechtshistorische, -ethnologische und
rechtsphilosophische Untersuchungen bezieht, nicht auf dogmatisch-me-
thodische Werke (zu den Ausnahmen s. gleich).

Jenseits der Frage, ob und wieviel Kenntnis Durkheim von der Histori-
schen Rechtsschule hatte, kann man eine deutliche Ubereinstimmung er-
kennen: Beiden ist gemein, dass aus den jeweiligen Versionen der Ge-
wohnbheitsrechtslehre auf die gesellschaftliche Reprisentationsleistung
eines staatlich unverfiigbaren Rechts geschlossen wird. Auch Durkheim
problematisiert das Verhaltnis von Recht und Gesellschaft iber die Repri-
sentation, und auch er sucht dementsprechend die Gesellschaft im Recht.
Allerdings zieht Durkheim aus dieser Pramisse ganzlich andere Schliisse
fir die Methode.

1.2 Abweichungen vom juristischen Reprdsentationsdispositiv
Recht und Rechtssystem
Die Historische Rechtsschule geht davon aus, dass sich das Recht im Zuge

der gesellschaftlichen Entwicklung ausdifferenziert und zu einem eigen-
standigen Organ wird. Die Reprisentation der Gesellschaft im Recht ver-

685 Zahlreiche Mitarbeiter der L’Année sociologique waren juristisch ausgebildet, sei
es, dass sie in den Rechtswissenschaften promovierten oder juristische Abschlis-
se besaffen (Hubert Bourgin, Maurice Halbwachs, Jean Ray, Frangois Simiand,
Georges Bourgin, Georges Davy, Louis Gernet und Marcel Mauss, vgl. Vogt
1983: 177f.), oder aber als Rechtsprofessoren arbeiteten (neben Paul Huvelin
auch Emmanuel Lévy, vgl. hierzu Didry 2004; Cotterrell 2004b).
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doppelt sich: Zum einen reprasentiert das Recht den unsichtbaren Volks-
geist, zum andern wird der Jurist zum Reprisentanten des Ganzen, indem
im Zuge der Professionalisierung das Rechtsbewusstsein auf ihn tibergeht.
Um zur bewegenden Kraft in der unsichtbaren Kollektivsphare vorzudrin-
gen, um die Gesellschaft im Recht zu finden, muss man diesen Organis-
mus als solchen untersuchen, und d.h.: mittels der historisch-systemati-
schen Methode. Zugleich erweist sich der Rechtswissenschaftlicher als der
eigentliche Volkskundige, d.h. als dasjenige Subjekt, das in der Lage ist,
solche Erkenntnisse zu gewinnen. Es ist dies die Idee des ,lebendigen
Rechts®, die in sich die Kraft der Entwicklung trigt und dartiber die Zu-
standigkeit des Rechtswissenschaftlers fir diese Entwicklung begriindet.
Demgegeniiber interessiert sich Durkheim nicht fiir die Eigendynamik
eines wie auch immer definierten Rechtssystems. Zwar bildet auch bei
ihm das Recht ein ,juristisches System® (systéme juridique), d.h. eine indivi-
duierte Einheit, die auf fundamentale Elemente rickfihrbar ist (Durk-
heim, Fauconnet 1901). Diesen System-Charakter leitet er spater ebenfalls
aus dem Entstehungszusammenhang von Recht und Gesellschaft ab: ,,Un
systeme juridique se définit par 1'organisation sociale qu‘il exprime [...].
(Durkheim 1910: 286) Er sieht darin ein Ensemble von Praktiken, die sich
auf Rechtsregeln beziehen (practiques juridiques), und die sich ihrerseits zu
bestimmten Institutionen buindeln lassen, welche dann wiederum theore-
tisch ein System bilden (Durkheim, Fauconnet 1901). Abgesehen davon,
dass dieser Systemzusammenhang in Durkheims Augen um die Jahrhun-
dertwende noch ein Desiderat der Wissenschaft darstellt und er die Aufga-
be der Soziologie gerade auch darin sieht, durch ihre Forschung diese sys-
tematisierende Leistung zuallererst zu ermoglichen,®8¢ geht es bei ihm
nicht um die Frage der Auswirkung eines solchen Systems auf die Bedeu-
tung der Institutionen (oder Institute). Was ihn beschaftigt, sind Genese,
Funktion und Funktionsmechanismus der ,rechtlichen Institutionen®
(Durkheim 1991c [1888]: 73) wie Familie, Eigentum und Vertrag. Diese
Fragen bilden fiir Durkheim den Ausgangspunkt einer jeden wissenschaft-

686 So schreibt er zusammen mit Fauconnet im Jahr 1901: ,,Quand la sociologie sera
plus avancée, elle montrera comment les éléments d’'un méme systeme juridique
tiennent les uns aux autres, comment ils sont tous placés sous I'influence de
quelque élément dominateur. Mais actuellement cette étude synthétique n’est
guere encore qu’un desideratum de la science.“ (Durkheim, Fauconnet 1901) Auf-
grund der strikten Riickbindung des Rechts an die jeweiligen Gesellschaften
(vgl. Durkheim 1910: 287f.) interessiert sich Durkheim zur Vorbereitung dieser
Synthese fir die Analyse insbesondere rechtsethnologischer Untersuchungen
ganzer Volker bzw. ,sozialer Typen® (vgl. Durkheim 1903b).
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lichen Betrachtung des Rechts. Er formuliert sie auch explizit in seiner
Vorlesung Physik der Sitten und des Rechts und fihrt bzgl. Eigentum und
Vertrag aus:

Die Wissenschaft hat zu klaren 1. wie diese Regeln im geschichtlichen
Verlauf entstanden sind, das heifSt, auf welche Ursachen sie zurtickge-
hen und welchen Zwecken sie dienen; 2. wie sie innerhalb der Gesell-
schaft funktionieren, das heif3t, auf welche Weise sie von den Individu-
en angewandt werden. (Durkheim 1999 [posthum]: 9)¢%7

Durkheim nimmt also nicht den logisch-systematischen Zusammenhang
der Rechtsregeln in den Blick, um sie iber die Rekonstruktion des dem
Gesetz innewohnenden Gedankens durch die Auslegung zu verstehen. Er
analysiert stattdessen den Kausalzusammenhang sozialer Phinomene an-
hand der Untersuchung von Genese und Funktionieren des Rechts, was in
seinen Augen die einzige Moglichkeit ist, Wissenschaft zu betreiben. Das
Recht und die Sitten sind nach Durkheim ,keine Systeme [...], die logisch
mit abstrakten Maximen verbunden sind, sondern organische Phinomene,
die im Leben von Gesellschaften selbst gelebt haben® (Durkheim 1991c
[1888]: 69). Aus seiner Perspektive ergibt eine dogmatische Arbeit am
Recht, wie sie die Historische Rechtsschule auf der Basis einer logisch-sys-
tematischen Arbeit entwickelte, fir die Suche der Gesellschaft im Recht
keinen Sinn.®8® Man gelangt ihm zufolge nicht iber Begriffskonstruktio-
nen zum kausal definierten Leben, sondern nur durch Beobachtung und
Erklarung. Wenn also auch fir Durkheim Werte das Wahre im Wirkli-
chen sind, dann gilt es, sie zu erklaren, nicht sie zu verstehen.

687 Durkheim hielt die Vorlesungen zwischen 1896 und 1900 zweimal in Bordeaux
sowie unter verschiedenen Bezeichnungen mehrfach zwischen 1902 und 1915 in
Paris. Sie wurde 1950 in unvollstindiger Form veroffentlicht (Maller 1999: 311).
Es handelt sich um die wissenschaftlichen Vorarbeiten fir eine ,neue Moraloko-
logie“ (ebd.: 316), in der Durkheim sich — so Hans-Peter Miller — mit den unge-
lésten Problemkomplexen aus der Arbertsteilung beschaftigt, nimlich mit der
Klarung der Rolle kollektiver Akteure sowie des Staates und der Entwicklung
des modernen Kollektivbewusstseins (ebd.: 315). Wenn tGberhaupt, dann nimmt
Durkheim in dieser Vorlesung eine Systematisierung des Rechts anhand der Gel-
tungsreichweite der Rechtsnormen vor, nimlich ob es sich um Regeln mit uni-
verseller oder partikularer Geltung handele (Durkheim 1999 [posthum]: 11ff;
vgl. Gephart 1993a: 352ft.).

688 Diesen Vorwurf richtet Durkheim schon frith gegen die rechtsphilosophische lo-
gische Untersuchung von Gaston Richard, da man aus der gedanklich-logischen
Konstruktionen des Rechts nicht auf die Empirie des Rechts schliefen konne
(vgl. Durkheim 1893: 295).
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Recht und ,, lebendes Recht“

Obwohl das Recht nach Durkheim in der Gesellschaft ,gelebt* hat (s.o0.),
lehnt er aus dem oben genannten Grund die Idee eines ,lebendigen
Rechts“ ab — und zwar explizit: Das gesatzte Recht gehort fiir ihn zu den
,Dingen’, die mit den Personen das innere soziale Milieu einer Gesellschaft
bilden. Wenn er in den Regeln den Ursprung eines jeden bedeutungsvollen
sozialen Vorgangs in diesem Milieu sucht, so kommen als aktive Faktoren
jedoch nun gerade nicht die ,Dinge‘ in Betracht: ,Sie sind die Materie, an
welcher die lebendigen Krifte der Gesellschaft angreifen, doch entwickeln
sie selbst keine lebendige® respektive keine ,bewegende Kraft“ (Durkheim
2007 [1894]: 195). Uber die Analyse des Rechts lassen sich zwar Merkmale
des jeweiligen sozialen Typs der Gesellschaft erkennen; eine Erklarung fiir
die kollektive Entwicklung vermag das Recht allerdings nicht zu liefern —
und konsequenter Weise rekurriert Durkheim hierfir auf die Personen,
d.h. das ,,menschliche Milieu® (hier insbesondere auf Volumen und Dichte
der Gesellschaft, ebd.: 195fFf.).

Bemiithungen wie die der Historischen Rechtsschule, Gber die Rechts-
dogmatik eine Anbindung an das Leben zu gewihrleisten, erkennt Durk-
heim folglich nicht an. Anders als in der Gewohnheitsrechtslehre der His-
torischen Rechtsschule fiihrt der Reprisentationsgedanke Durkheim also
nicht zur Annahme eines autonomen Rechts, das eine eigene Kraft der
Entwicklung in sich trage. Daher bestreitet er letztlich die Existenz einer
systemisch-organischen Eigendynamik des Rechts, tiber die man dann die
gesellschaftliche Kraft der Entwicklung erkennen konne. Ein wissenschaft-
lich erzeugtes Recht, das ,Recht der Wissenschaft® oder — kritisch gewen-
det — das Juristenrecht, scheidet also bei Durkheim als Rechtsquelle aus.
Recht ist bei ihm immer Volksrecht, dessen einzige Quelle in der Gesell-
schaft liegt. Der Franzose Durkheim, der iiber die napoleonischen Kodifi-
zierungen mit einem rational ausgeformten, gesatzten Recht zu tun hat
und daher die Probleme des Rechtspluralismus nicht (mehr) kennt, stellt
sich weder Fragen der Rezeption oder der Oktroyierung von Recht (eige-
nes und fremdes Recht), noch sieht er sich mit sich widersprechenden
Rechten konfrontiert, die zu einer Entscheidung zwingen (romisch-libera-
les versus germanisch-soziales Recht). Das Problem der richtigen Quelle
des Rechts kennt Durkheim nicht. Das Recht erscheint bei ihm in Form
des Gesetzes, und nicht wie in der Historischen Rechtsschule angesichts
des Rechtspluralismus als freizulegendes Recht hinter den Rechtssitzen.
Unabhangig von der Frage, ob Durkheim Gberhaupt die juristischen De-
batten iiber Miss- oder Nicht-Reprasentation und -Reprasentierbarkeit der
Gesellschaft im Recht kannte (s.o. §2.II1.2), hat es also konzeptionelle
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Grinde, dass diese Problematisierungen der rechtlichen Reprasentations-
leistung im deutschen Diskurs der Privatrechtswissenschaften bei Durk-
heim keinen Widerhall finden.

Die Bediirfnisse der Zeit

Durkheim erwahnt allenfalls in verschiedenen Facetten das Problem, ob
das gegebene Recht den Bediirfnissen seiner Zeit entspricht. So konne es
sehr wohl der Fall sein, dass ,eine juristische Institution die Ursachen fiir
ihre Existenz um lange Zeit Gberleben [kann], sie bleibt mit sich selbst
identisch, obgleich sich die sozialen Phinomene, die sie umfaf$t, verandert
haben® (Durkheim 1991c [1888]: 65). Auch fir ihn ist es also denkbar, dass
rechtliche Normen nicht mit dem tatsichlichen Zustand tibereinstimmen
und letztlich nur durch die Macht der Gewohnheit fortdauern (vgl. ebd.).
Wenn also das Recht unter Umstinden nicht den Bediirfnissen der Zeit
entspricht, konnen ,die Regeln selbst die Ursache des Ubels sein (Durk-
heim 1996 [1893/1902]: 443).

Das sei aber letztlich kein Problem des Rechts respektive der Rechtswis-
senschaft. Denn sollte der — Durkheim zufolge — duf8erst seltene Fall eintre-
ten, dass sich die Sitten gegen das Recht stellen, dann wiirden sich die Sit-
ten in neues Recht wandeln (vgl. ebd.: 113).6% Ein solcher pathologischer
Zustand schaffe sich letztlich immer selbst ab: ,Wenn sich dagegen eine
Strafvorschrift eine Zeitlang halt, obwohl sie von jedem abgelehnt wird,
dann dank eines Zusammenfallens aulergewohnlicher und folglich anor-
maler Umstinde, und ein derartiger Zustand kann niemals andauern.”
(Ebd.: 123) Wenn Recht nicht mehr dem gegenwertigen Stand der Gesell-
schaft entspreche, gehe entweder die Sitte unter, da sie es nicht schaffe,
sich zu verstetigen, oder aber das Recht wandele sich, indem die neuen Sit-
ten in der Rechtsform auf Dauer gestellt wiirden.

Diese Selbstregulierung kann nach Durkheim weder iber den Gesetzge-
ber (s.0.) noch unter der Agide der Rechtswissenschaft erfolgen. Recht und
Sitte initiieren nicht den sozialen Wandel, sondern folgen ihm. Folglich
lehrt einen das Studium des Rechts auch nicht, was sich gerade im Wandel
befindet: ,Das Recht und die Sitten driicken nur den bereits fixierten und
konsolidierten sozialen Wandel aus; sie lehren uns folglich nichts iber die

689 So gilt fir den Konflikt selber: ,Das Recht dricket die Sitten aus, und wenn es
sich gegen sie stellt, dann mit der Kraft, die es ihnen entnommen hat.“ (Durk-
heim 1996 [1893/1902]: 198).
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Phanomene, die noch nicht bis zum Grad der Kristallisation gelangt sind
oder die etwa gar nicht dahin kommen werden [...]!* (Durkheim 1991c
[1888]: 65) V.a. aber stellt die Rechtswissenschaft in Durkheims Rechtsent-
stehungslehre gerade keinen Kausalfaktor fir rechtlichen Wandel dar. An-
ders als der Historischen Rechtsschule geht es Durkheim letztlich gar nicht
um die Differenz zwischen Recht und Volksgeist als normativ-moralische
Sphire, sondern um diejenige zwischen Recht und gesellschaftlichem Ent-
wicklungsstand. Die eigentliche Ursache fiir einen Rechtswandel liegt gar
nicht in der Moral, denn auch ihr Wandel geht auf die Verinderung der
Strukturmerkmale der Gesellschaft, d.h. ihres inneren Milieus zurtck
(s.0.). Die Arbeitsteilung erzeugt neues Recht — zwar vermittelt iber neue
Sitten und Gebrauche, aber die Ursache liegt trotzdem jenseits dieser Nor-
men. Fur die Erklirung miussen also die Strukturmerkmale der Gesell-
schaft in den Blick genommen und nicht auf Erkenntnisse der Rechtswis-
senschaften tiber die Normen des Rechts abgestellt werden.

Wenngleich Durkheim sich auch nach der Arbeststeilung noch bemiiht,
eine neue Moral zu entwerfen, und obwohl er spatestens mit seiner Suzzid-
Studie nicht mehr optimistisch auf die Selbstheilungskrifte der Arbeitstei-
lung verweist, erscheint ihm die neue Moral nicht als ein Rechtsproblem.
Nicht nur aufgrund der vagen, und — wie die Kritik an Durkheim immer
wieder anmerkt — widerspriichlichen Bestimmungen tGber den Zusammen-
hang von gesellschaftlichem Wandel und Recht, sondern aus konzeptio-
nellen Griinden schlieft Durkheim fiir die Suche nach einem Umgang mit
der Krise der modernen Gesellschaft den Rekurs auf das Recht und die
Rechtswissenschaft aus.

2. Durkbeims funktionale Perspektive jensetts des gesellschaftsfunktionalen
Zweckdisposttivs

Da er die Rolle des Rechts respektive der Rechtswissenschaft fir die Bewal-
tigung der Krise der Moderne abwertet, ist Durkheim die Perspektive des
gesellschaftsfunktionalen Zweckdispositivs, wie sie in der Debatte um die
wsoziale Aufgabe“ des BGBs anzutreffen ist, fremd. Er mag zwar umstands-
los zentrale Primissen mit diesem Diskurs teilen. Denn selbst wenn er
durch die Gewohnheitsrechtslehre der Gesetzgebung die Legitimation zur
eigenstandigen Handlung abspricht — hierin dhnelt er der Historischen
Rechtsschule —, geht es ihm ja nicht um eine (idealistische) Verankerung
des Rechts in der Vergangenheit. Fiir ihn liegt — wie im gesellschaftsfunk-
tionalen Zweckdispositiv — das Problem im krisenhaften Zustand der Ge-
genwart. Das epistemische Ding ,Gesellschaft® wird sich selbst zum Prob-
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lem, und damit ricken auch bei Durkheim das Ordnungsproblem, die
Frage der gesellschaftlichen Bindungswirkung und der Erhalt der Gesell-
schaft in den Mittelpunkt. Wie Jhering sieht er den Zweck des Rechts in
der Sicherung der sozialen Ordnung; das sei seine ,Sozialfunktion®. Dass
angesichts dessen das Recht, und zwar gerade auch das Privatrecht, eine so-
ziale Aufgabe hat, ist fir Durkheim selbstverstindlich. Das gelte fiir alle
Bereiche des Rechts gleichermaflen, so dass eine Aufgabenteilung zwi-
schen Offentlichem Recht und Privatrecht — und damit auch eine Verlage-
rung der gesellschaftstheoretischen Frage in Rechtsgebietsstreitigkeiten —
nicht moglich ist.

Damit lassen auch Durkheims Uberlegungen eine Aufwertung des
Zweckgedankens fiir die Bestimmung des Rechts erkennen, wobei der
Zweck gerade nicht normativ, sondern funktional zu verstehen und daher
als ein Wahrheitsproblem anzusehen ist. Aber obwohl das Recht in Durk-
heims funktionaler Wendung des Reprisentationsgedankens kein Selbst-
zweck, sondern ein Mittel zum Zweck der gesellschaftlichen Ordnungssi-
cherung ist, entzieht sich dieses Mittel sowohl der gesetzgeberischen als
auch insbesondere der rechtswissenschaftlichen Verfiigbarkeit. Wihrend
er eine gegeniiber dem gewachsenen Recht selbststindig agierende Gesetz-
gebung aufgrund der Gewohnbheitsrechtslehre ausschlieft, gilt fir die
Rechtswissenschaft: Aus der Bestimmung der Funktion bzw. des Zwecks
des Rechts lassen sich weder Vorgaben fur die juristische Analyse des
Rechts noch fiir die Bestimmung eines wie auch immer gearteten richti-
gen, angemessenen oder adiquaten Rechts durch die Rechtswissenschaft
herleiten. Die erklirenden Ursachen kdnnen ihm zufolge ja gerade nicht
tiber den Zweck oder die Funktion hergeleitet werden; vom Nutzen eines
sozialen Phinomens kénne man nicht auf dessen Entstehung oder Wesen
schlieen. Fir Durkheim ist die ,soziale Aufgabe“ also die gesellschaftliche
Funktion des Rechts. Diesbeztgliche Vorgaben sind hingegen nicht aus
dem Recht herleitbar, geschweige denn dadurch zu erklaren. Letztlich ist
es vor diesem Hintergrund nicht méglich, tiber die Rechtswissenschaft zur
,Losung des sozialen Sphinxrithsels* (Fuld) der sozialen Frage zu gelan-
gen, weil das Recht keinen Kausalfaktor in der gesellschaftlichen Entwick-
lung darstellt. Daher ist der Sachverstindige fur die soziale Ordnung auch
nicht der Rechtswissenschaftler, sondern der Soziologe, der sich damit
einem eigenstindigen Gegenstandsbereich zuwendet. Angesichts der Krise
der gegenwirtigen Gesellschaft bedarf es in Durkheims Konzeption nicht
eines soziologischen Korrektivs (etwa Menger, Petrazycki), sondern genuin
und allein soziologischer Forschung.

Angesichts dieser Divergenzen verwundert es auch nicht, dass Durk-
heim sich trotz zahlreicher Rezensionen deutscher juristischer Arbeiten fiir
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die doch so prominente Debatte um die soziale Aufgabe des BGBs nicht
interessiert. Das zeigt sich deutlich in der Rezension eines Beitrags aus die-
ser Diskussion, nimlich Ludwigs Fulds Aufsatz ,Die Frauen und das biir-
gerliche Gesetzbuch®. Dort beleuchtet er die Problematik weder — wie
Fuld - aus der Perspektive der Sozialpolitik, noch geht er auf die zugrunde
liegende Frage der Angemessenheit der Ordnungsleistung des neuen
Rechts mit Blick auf das Geschlechterverhaltnis ein (vgl. Fuld 1900). Durk-
heim listet letztlich nur die von Fuld erwihnten positiven Regelungen des
BGBs bzgl. der Stellung der Frauen auf (Durkheim 1901).

Dementsprechend kann man sagen: Auch wenn Durkheim letztlich den
Reprasentationsgedanken im Recht funktional wendet, lassen sich daraus
keine Riickschlisse fiir die Rechtswissenschaft und das Recht ziehen. Er
bleibt trotz allen in den Bahnen des Dispositivs der Reprasentation.

3. Durkheims Ablehnung der Problemlagen des normativen Zweckdispositivs

Die Irrelevanz der Rechtswissenschaft hat bei Durkheim auch einen wis-
senschaftstheoretischen Grund, womit er sich im normativen Zweckdispo-
sitiv verorten lasst. Denn aufgrund seines naturwissenschaftlich orientier-
ten Wissenschaftsverstindnisses hegt Durkheim starke Zweifel an der
generellen Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz.

Dass die Spekulationen der Rechtsphilosophie fiir ihn keinerlei wissen-
schaftlichen Wert haben, ist selbstredend. Doch auch die eigentliche An-
wendungsfrage des Rechts, die juristische Methodenlehre, die Anleitungen
zur Auslegung des Gesetzes gibt, ist fir Durkheim keine Wissenschaft:
»Die Interpretation eines Textes stellt jedoch eine Kunst und keine Wissen-
schaft dar, weil sie nicht darauf hinauslauft Gesetze zu entdecken.“ (Durk-
heim 1991b [1888]: 43) Die Rechtswissenschaft habe praktische Ziele, und
daher sei sie keine Wissenschaft im strengen Sinne des Wortes. So etwas
wie eine ,normative Wissenschaft® ist fur Durkheim ein Widerspruch in
sich (Durkheim 1904b: 380f). Er weist also die Mdoglichkeit einer
Rechtswissenschaft im strengen Sinne insgesamt zurlick, geht aber zugleich
davon aus, dass sie ohne wissenschaftliche — und d.h. dann: soziologische —
Erkenntnis nicht agieren kann: ,,Die Praxis der Rechtsprechung ist im We-
sentlichen eine Kunst, eine Angelegenheit der Erfahrung. Aber jede Kunst,
die nicht Routine ist, stiitzt sich auf eine Wissenschaft, von der sie sich in-
spirieren ldt. Fir das Recht kann diese Wissenschaft nur die Soziologie
sein“ (Durkheim 1991c [1888]: 73) — auch wenn diese im Jahr 1888 noch
in den Kinderschuhen stecke (ebd.). Da man fiir den Umgang mit den
rechtlichen Institutionen deren Ursachen kennen miusse (ebd.), scheint es
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geradezu unmoglich, dass die Rechtswissenschaft nicht durch eine gein-
derte Vorstellung iber die Gesellschaft und die sozialen Funktionen modi-
fiziert werde. Fiir diese Erkenntnis bediirfe es aber der soziologischen Me-
thode, denn ,.es gibt nur ein Mittel, diese Ursachen zu entdecken, und das
ist die vergleichende Methode, die wir anwenden wollen® (ebd.).

Das gelte umso mehr, als die rechtswissenschaftliche Rechtsverglei-
chung, wie sie sich gegen Ende des 19. Jahrhunderts als Teildisziplin im ju-
ristischen Ficherkanon gegentiber der nun von der Rechtsdogmatik abge-
sonderten Rechtsgeschichte ausdifferenzierte (vgl. Vogenauer 2012),
ebenfalls nur eine Kunst darstelle: ,Le droit comparé, au contraire, est un
art; son role est tout pratique.“ (Durkheim 1904a: 375) Als Wissenschaft
anzusehen sei nur eine ,Rechtssoziologie‘ (oder eben eine ,juridische So-
ziologie', ,sociologie juridique®, ebd.), die in historischer Perspektive ver-
gleichend verfahre, um die Ursachen der Rechtsinstitutionen zu ermitteln
(ebd.).®* Allenfalls die Rechtsgeschichte verdient bei Durkheim also den
Titel einer Wissenschaft (Durkheim 1902). Einer Rechtswissenschaft, die
sich tiber Rechtsdogmatik und -methodik definiert, spricht er demgegen-
tiber den Wissenschaftscharakter ab.

Das bedeutet allerdings nicht, dass Durkheim fiir die dogmatisch-me-
thodischen Implikationen seiner Soziologie fiir die Rechtswissenschaft
blind gewesen wire, genauso wenig wie er die franzosischen Debatten sei-
ner Zeit tiber die Reform der juristischen Methode ignoriert.®! Denn auch
in Frankreich gerat um die Jahrhundertwende die vorherrschende Metho-
de der école de I'exégése (Glaser 1996: 43) zunehmend in die Kritik (etwa
von Saleilles oder Gény) — unter anderem als Folge der Rezeption der His-
torischen Rechtsschule und Jherings Zweckdenken.®2

Auch Durkheim wendet sich gegen diese vorherrschende Schule. Deren
methodischer Kern ist in der Gleichsetzung des Rechts mit dem Gesetz so-
wie in der Auslegung des Gesetzes — gerade auch im Falle von Liicken —

690 So heifst es bei Durkheim: ,, Le droit civil comparé, tel que l'entend 'auteur,
n'est pas ['histoire comparée du droit. Celle-ci est une pure science, qui, par voie
de comparaison, cherche a déterminer la genese des institutions juridiques. C'est
un autre nom donné a ce que nous appelons ici sociologie juridique.“ (Durk-
heim 1904a: 375).

691 Zu Durkheims Verortung in den juristischen Debatten seiner Zeit in Frankreich
vgl. Lascoumes 1991; Halpérin 2017.

692 Zu Génys eigenwilliger Adaption von Jhering vgl. Whitman 1997: 160ff.; zum
Einfluss der Rezeption der Historischen Rechtsschule in Frankreich im 19. Jahr-
hundert auf die Methodenfrage vgl. insbesondere Biirge 1991: 199ff.
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nach dem Willen des Gesetzgebers zu sehen.®®> Durkheim formuliert star-
ke Vorbehalte gegen eine solche Rechtswissenschaft, die sich in einer rei-
nen Exegese der Gesetze erschopfe, indem sie lediglich Texte kommentie-
re. Dabei wiirden die juristischen Formulierungen als ,,Orakel“ angesehen,
deren ,mysteriésen Sinn“ es nach der verschleierten und oft unbewussten
Intention eines Menschen oder einer Versammlung zu ,erraten® gelte
(Durkheim 1991b [1888]: 51). Wenn es also vor allem darum gehe, die In-
tention des Gesetzgebers herauszufinden (ebd.: 50), dann werde die einzi-
ge Quelle des Rechts falschlicherweise im Willen der Legislative verortet:
,Dies hiefe jedoch, den Buchstaben fir den Geist, den dufSeren Schein fiir
die Wirklichkeit zu nehmen.“ (Ebd.)®%4

Trotz dieser Kritik an der école de exégese erteilt Durkheim den juristi-
schen Methodenreformbestrebungen in Frankreich eine harsche Absage:
Zwar signalisiert er Zustimmung zu Raymond Saleilles, der als direkter
Vorlaufer der franzdsischen Debatte um die Erneuerung der Rechtswissen-
schaft gilt (vgl. Durkheim 1903a: 302). Dieser hatte in Auseinandersetzung
mit der Historischen Rechtsschule einen Rechtsbegrift entwickelt, der sich
zwar nicht gegen die Kodifikation richtet, Recht jedoch als konkretes, in
bestimmten sozialen Milieus erwachsendes historisches Phinomen be-
greift (vgl. Sabbioneti 2010). Das habe eine Auslegungsmethode zur Folge,
die auf objektiven Faktoren jenseits des subjektiven Willens des Gesetzge-
bers, aber auch jenseits subjektiver Gerechtigkeitsempfindungen abstelle
(vgl. Durkheim 1903a). Was Durkheim dabei vehement kritisiert, ist je-
doch die Idee, dass es sich bei diesen objektiven Faktoren um ,nattrliches
Recht“ jenseits des Gesetzes handele (ebd.: 303). Dabei wendet er sich
nicht nur gegen die missverstindliche Bezeichnung, sondern gegen die
Konzeption an sich: ,Il n’est pas plus, ni moins naturel que celui d’hier
qu’il remplace, ou celui de demain qu’il prépare. Il correspond a des chan-
gements qui se sont produits dans I’état des sociétés ou il s’élabore, comme
celui du passé répondait a un état qui n’est plus.“ (Ebd.) Da fiir Durkheim
das Recht die im Gesetz kristallisierten Gewohnheiten sind, existiert kein
gelebtes, ,natiirliches® oder sonstiges Recht hinter oder neben dem Gesetz,
auf das man im Falle von Anwendungsunsicherheiten rekurrieren kénnte

693 Wobei jedoch der Wille des Gesetzgebers dufSerst flexibel interpretiert wird (vgl.
Glaser 1996: 44ft.).

694 Denn die Quelle liege im Kollektivbewusstsein, dem der Gesetzgeber nur einen
Ausdruck verschaffe: ,Das Recht arbeitet sich aus dem Innern der Gesellschaft
hervor, und der Gesetzgeber bestitigt nur ein Werk, das sich ohne ihn vollzogen
hat.“ (Durkheim 1991b [1888]: 50f.).
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und das — wie in der deutschen Debatte — dadurch methodische Implika-
tionen fir die Rechtswissenschaft entfalten wiirde.®%5

Auch der Ansatz des Saleilles-Schiilers Frangois Gény, der mit dem Ent-
wurf der ,libre recherche scientifique® der franzosischen Methodenreform-
bewegung den entscheidenden Impuls gab, ist fir Durkheim nicht halt-
bar. Nach Gény, den er vermittelt iitber Edouard Lambert bespricht, diirfe
eine Rechtsfortbildung nur im Falle einer echten Liicke im Gesetz erfol-
gen. Die Kriterien fur die richterliche Entscheidung seien dann wissen-
schaftlichen Untersuchungen etwa der Okonomie, der Politik, der Moral-
okologie des Landes etc. zu entnehmen.®”® Denn der Brauch, die
Gewohnbheit seien fiir Gény als Rechtsquelle aufgrund des zunehmenden
Einflusses der Gesetzgebung mittlerweile absolut peripher. Recht entstehe
nicht in unbewussten Gewohnheiten, sondern sei heute ein Produkt der
rationalen gesetzgeberischen Entscheidung. Wenn Lambert nun dieser Ab-
wertung der Gewohnheit als Rechtsquelle durch Gény widerspricht, so
stimmt ihm Durkheim darin explizit zu (Durkheim 1904a: 376). Aller-
dings ist Durkheim nicht einverstanden mit dem, was Lambert unter ,Ge-
wohnheitsrecht* verstanden wissen will, nimlich richterliches Gewohn-
heitsrecht, wie es sich in den rational geféllten Urteilen herausbilde. Der
These, dass das Gewohnheitsrecht ein Produkt der Jurisprudenz sei (ebd.:
377), halt Durkheim entgegen, dass das Recht auch in diesem Fall dem
Kollektivbewusstsein entspringe. Denn die Rechtsprechung gehére zu den
wcentres secondaires® (ebd.: 378) des Kollektivbewusstseins und reprisen-
tiere in ihren Urteilen zwar nicht den ganzen Organismus, aber bestimmte
Teile.®7

Insofern hingt Durkheim auch in seinen Stellungnahmen zu den
rechtswissenschaftlichen Methodenentwiirfen seiner Zeit in Frankreich
einer Gewohnheitsrechtslehre an, die die methodischen Uberlegungen der

695 Durkheim richtet diesen Einwand ebenso gegen Stammler, aber auch gegen
Frangois Gény und seinen ehemaligen Kollegen Léon Duguit aus Bordeaux, die
beide zu den Hauptakteuren in der franzésischen Methodendebatte um die
Wende zum 20. Jahrhundert zihlen (vgl. Chazal 2010).

696 Die freie wissenschaftliche Recherche hat nach Gény ,,pour préoccupation domi-
nante, de découvrir elle-méme, a défaut du secours des sources formelles, les é/é-
ments objectifs qui détermineront toute solution requise par le droit positif* (Gé-
ny 1954 [1899]: 77, H.i.0.) Zu diesen zihlt er die ,nature des choses“ bzw. die
yréalités objectives*.

697 So heifit es tiber die rechtsprechenden Akteure: ,, Ils ne sont avertis que de cer-
tains besoins, ne sentent que certains courants et I'étendue de leur action 1égisla-
tive doit se restreindre en raison de 1'étendue restreinte de leurs informations.“
(Durkheim 1904a: 378).
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Juristen fiir obsolet erscheinen lassen. Denn selbst wenn Durkheim nicht
bestreitet, dass es Liicken im Recht gibt bzw. das gesetzte Recht durch die
gesellschaftlichen und 6konomischen Entwicklungen vor Probleme ge-
stellt wird, so erscheint aus seiner Perspektive eine wissenschaftliche Re-
form der juristischen Methoden schlicht und ergreifend deshalb unnétig,
weil man darGber keinerlei wissenschaftlichen Erkenntnisse iber die
Rechtsquellen gewinnen konne. Gerade weil er in einer strengen Gewohn-
heitsrechtslehre das Recht an die Gesellschaft riickbindet, bleibt diese Er-
kenntnis allein der Soziologie vorbehalten.

In dieser Aufwertung der Soziologie gegentiber einer nun als unwissen-
schaftlich qualifizierten Rechtswissenschaft lassen sich Ahnlichkeiten zu
den Ansitzen einer Soziologisierung der Rechtswissenschaft erkennen, wie
sie im normativen Zweckdispositiv im Diskurs der deutschen Privatrechts-
wissenschaft zur Debatte stand. Allerdings fihrt Durkheim die Normativi-
tat des Rechts nicht als strategisches Problem ein. Auch wenn er Recht als
sanktionsbewahrte Gebote definiert, reduziert er die normative Seite des
Rechts auf ein Faktum. Daher erscheinen ihm die Probleme eines juristi-
schen Werturteilsstreits nicht als wissenschaftliche Probleme, und Ausle-
gungsfragen werden gar nicht erst adressiert. In der Rechtsform erscheine
eine kollektive Gewohnheit jenseits seiner Anwendung in Permanenz. Da-
her gibt es fiir Durkheim — wie bereits erwidhnt — keine ,,zwei verschiede-
ne[n] Arten®, eine Rechtsnorm aufzufassen (Durkheim 2007 [1894]: 139).
Aber auch auf inhaltlicher Ebene bewegt sich Durkheim jenseits von Inter-
pretationsproblemen des Rechts, da er die Rechtsinstitutionen nur hin-
sichtlich ihrer Ursachen, Wirkungen und Funktionsmechanismen, aber
nicht hinsichtlich ihrer jeweils konkreten Ausformungen in den jeweili-
gen Gesetzen bzw. in ihren Anwendungen untersuchen will. Damit steht
far Durkheim folglich nicht zur Debatte, was ein konkreter Rechtssatz be-
sagt, sondern welche Institutionen darin ithren Ausdruck finden.

Letztlich sieht Durkheim im Entwurf seiner Soziologie auch keine Kon-
kurrenz zu den Rechtswissenschaften, nicht nur, weil sein Erkenntnisziel
auf die auSerrechtlichen Voraussetzungen des Rechts gerichtet ist, sondern
weil er schlichtweg den Wissenschaftscharakter der Rechtswissenschaft be-
streitet. Das Verhaltnis zwischen Rechtswissenschaft und Soziologie er-
scheint bei Durkheim nicht diskussionswiirdig. Insofern erstaunt es auch
nicht, wenn Durkheim an Kantorowicz’ Ausfithrungen zu dieser Frage am
ersten deutschen Soziologentag aus dem Jahr 1910 einzig dessen Erkennt-
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nis nennenswert erscheint, dass das soziologische Wissen fiir die Juristen
unverzichtbar sei (Durkheim 1913: 23f.).698

4. Die Indexthese als Kebrseite des Reprisentationsdispositivs

Durkheims explizite und implizite Ausfithrungen zur Rechtstheorie und
zur Rechtswissenschaft basieren allesamt auf einem vollkommen entpro-
blematisierten Verstindnis des Rechts. In seinen Ausfithrungen zum Recht
gibt es kein Bestimmungsproblem (Recht ist Gesetz und nicht lebendiges
oder lebendes Recht), kein Verstindnisproblem (Auslegung), keine Proble-
me der Angemessenheit des Rechts (Bediirfnisse der Zeit), und aus wissen-
schaftlicher Perspektive schon gar kein Wertungsproblem (,soziale Aufga-
be“). Durch den Ausschluss der Rechtswissenschaft aus dem Kanon der
Wissenschaften besteht auch kein Konkurrenzverhaltnis beziiglich der Er-
kenntnis des Rechts, insbesondere auch deshalb nicht, weil Durkheim die
rechtliche Norm nur als kristallisierte kollektive Gewohnheit betrachtet.
Recht ist der Prototyp eines soziologischen Tatbestandes, der in seiner Po-
sitivitait und Objektivitit der soziologischen Analyse als Grundlage dienen
kann - oder wie Konig diese Position beschreibt: ,Die Regeln des gesatz-
ten Rechts sind nicht nur im juristischen Sinne eine ,Rechtsquelle’, son-
dern auch im soziologischen Sinne eine Quelle fiir objektive Daten (wie die der
Statistik), die weiterer analytischer Zerlegung zugefiihrt werden konnen.“ (Ko-
nig 1971: 49, H.i.O.) Dabei zieht die Soziologie ihre Erkenntnisse aus der
Reprasentationsleistung des Rechts, das doch in seinem jeweiligen Bestand
das kollektive Bewusstsein indiziert.

Diese sogenannte ,,Indexthese“ des Rechts, wie sie Durkheim insbeson-
dere in der Arbeitsterlung aufstellt, wurde von Anfang an mit sehr Gberzeu-
genden Griinden einer harschen Kritik unterzogen. Schon der Durkheim-
Schiler Albert Bayet bezweifelt den soziologisch indikativen Wert der
Rechtsnormen, wenn er darauf hinweist, dass bei einer gegebenen Norm
weder klar sei, ob sie noch angewendet werde oder trotz gleichen Wort-
lauts durch Auslegung ginzlich modifiziert worden sei, ob sie von ver-
schiedenen Kreisen und Klassen iberhaupt in derselben Weise angewandt
werde bzw. ob sie nicht auf Widerstand in der Gesellschaft stof$e. In all
diesen Fallen konne das methodische Vorgehen, aus dem kodifizierten
Recht die gemeinsamen Vorstellungen einer Gesellschaft abzuleiten, in die

698 Fir Weber erscheint die Auseinandersetzung mit Kantorowicz® Vortrag demge-
gentiber zentral, s.u. § 8.11L
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Irre fihren (Bayet 1922, 1925, zitiert nach Konig 1971: 49). Dariber hi-
naus wies man immer wieder auf die Schwierigkeiten der Trennung zwi-
schen repressivem und restitutivem Recht hin (Cotterrell 1999: 33). Die ei-
gentiimliche Art der Kategorisierung des Rechts wurde ebenfalls kritisch
hervorgehoben, insbesondere Durkheims Einordnung des Verwaltungs-
und Verfassungsrechts als restitutives Recht (etwa Gephart 1993a: 384f.).
Von rechtshistorischer Seite griff man wiederum Durkheims Konzept pri-
mitiver Gesellschaften im Rahmen seiner Entwicklungsthese des Rechts an
(vgl. Miller, Schmid 1996: 512 m.N.). Kritisiert wurde ebenso das Vorge-
hen, das Recht zu einem Argument der Zahl zu machen, indem die ver-
schiedenen Arten des Rechts in ein quantitatives Verhiltnis gesetzt werden
(vgl. Hart 1967: 6) Selbst ein Durkheim wohlgesonnener Autor wie Roger
Cotterrell kommt zu dem Schluss: ,In short, the index thesis, as he ex-
plains it, seems to show the worst aspects of the positivist orientations of
his sociology.“ (Cotterrell 1999 : 33; s.a. Lukes, Prabhat 2013: 156)

Die Kritik an der ,,Indexthese” wird aber mit einer generellen Kritik an
der Arbeitsteilung verbunden, lautet doch die allgemeine Meinung in der
Literatur, dass es Durkheim nicht gelungen sei, seine Untersuchung tber
den Zusammenhang zwischen Arbeitsteilung und gesellschaftlicher Soli-
daritit zu einem befriedigenden Abschluss zu fiihren (Schmid 1989: 518ff.
m.w.N.). V.a. die logischen Widerspriiche der Bestimmung des Kollektiv-
bewusstseins einerseits als Grundbegriff jeglicher Gesellschaftslehre und
andererseits als Spezifikum der mechanischen Solidaritit, welches mit der
Zunahme der organischen Solidaritit abnehme, werfen Durkheim nicht
nur vollig aus der Bahn (vgl. Parsons 1966: 318), sondern wirkten sich
auch auf die rechtlichen Fragestellungen aus. Denn welche Rolle in quali-
tativer Hinsicht dann das Strafrecht spielt, auf das Durkheim ja trotz seiner
These der Abnahme des repressiven Rechts immer wieder zuriickkommt,
bleibt vollig unklar (vgl. Gephart 1993a: 384). Letztlich griinde auch das
»Durkheimsche Dilemma* in der Soziologie der Moral“ (Karsenti 2013) in
der Arbeitsteilung: Uber die Sanktionsanalyse des Rechts schreibt Durk-
heim darin die Moral auf eine objektive, empirische Tatsache fest, in der
tiber den Normbruch nur Handeln als Abweichung oder Devianz in den
Blick gerit. Die genuin normative Dimension der Moral samt ihrer verhal-
tensbestimmenden positiven Wirkungen, also Handlungen, die sich an
Idealen orientieren, bleiben in ihrer strukturbildenden Funktion auflen
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vor — bzw. sind nur tber eine Revision der Pramissen zu integrieren (vgl.
hierzu Isambert 2013; Karsenti 2013).6%?

Diese Einwinde sind zwar triftig, Gbersehen aber alle die strategische
Funktion bzw. das ,,Prinzip der Forschungstechnik® (Konig 1971: 50), das
der spezifischen Art der Adressierung des Rechts bei Durkheim zugrunde
liegt — sowohl bezogen auf die Soziologie als auch auf die Rechtswissen-
schaft.

Wenn es nimlich um die Begriindung der Soziologie als eine eigenstin-
dige Wissenschaft geht, die sich Gber einen spezifischen Gegenstandsbe-
reich definiert, der zudem in seiner Konstitution den ,Regeln der soziolo-
gischen Methode® zuginglich ist, und wenn man diesen Gegenstands-
bereich auflerdem als ein moralisches Phanomen definiert, dann bedarf es
eines soziologischen Tatbestandes, der genau diese Anforderungen erfillt.
Wirde er fehlen, gibe es keinen Beweis dafiir, dass man die Soziologie als
Wissenschaft der Moral Gberhaupt auf eine empirische Basis stellen kénne.
Genau das gewihrleistet fiir Durkheim das Recht. Denn welche anderen
moralischen Normen kidmen statt dem Recht in Betracht, die die gleichen
Vorteile in sich vereinten, namlich Sichtbarkeit, Permanenz, Objektivitat
und Représentation?

Sowohl fiir die Arbertsteilung als auch fiir die Regeln gilt: Das Recht kann
die von Durkheim proklamierte forschungspragmatische Funktionen nur
in einer ganz bestimmten Form erfiillen. Die von Anfang an viel gescholte-
ne Vorgehensweise, das Recht als Index der jeweiligen Solidarititsform
heranzuziehen, basiert auf der Annahme, dass das Recht die soziale Solida-
ritat direkt reprasentiere. Durkheim muss vermeiden, das Recht gegeniiber
der Moral zu verselbstindigen. Denn ,wenn man Grund zur Annahme
hatte, daff das Recht zu einem gegebenen Zeitpunkt nicht den wahren Zu-
stand der sozialen Beziechungen zum Ausdruck bringt®, dann wire sein

699 Allerdings riickt auch Durkheim spater die normative Dimension mehr und
mehr in den Vordergrund, wenn er etwa im Jahr 1906 nun ein ,gewisses Erstre-
benswertsein® zu den Hauptmerkmalen der moralischen Tatsache zihlt (Durk-
heim 1976a [1906]: 85) bzw. im Jahr 1911 versucht, Werturteile soziologisch zu
fassen, ohne sie auf Wirklichkeitsurteile zurtickzufithren ,,und damit den Begriff
des Werts zum Verschwinden zu bringen (Durkheim 1976¢ [1911]: 153). In sei-
ner letzten moraltheoretischen Schrift, der Einleitung zu dem Buch, das er tber
die Moral schreiben wollte, trennt er dann fir seine Art der Wissenschaft der
Moral zwischen Wert und Wirklichkeit. Wenn er nun zwischen der Sitte als an-
gewandte Moral und der ,Moral selbst, d[er] ideale[n] Moral, die tber den
menschlichen Handlungen schwebt® unterscheidet (Durkheim 1986b [19171]:
48f.), will er nun gerade diese ,Moral selbst“ zum Ausgangspunkt seiner Wissen-
schaft machen (ebd.).
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Verfahren in der Arbeitsteilung — wie er selbst anmerkt — ,unzulissig®
(Durkheim 2007 [1894]: 139 Anm.). Das bedeutet zugleich: Jegliche Inter-
vention — sei es seitens des Gesetzgebers, seitens der Rechtswissenschaft
oder des Individuums —, die eine Abweichung gegentiber dieser strengen
und direkten Kopplung des Rechts an die soziale Sphare bewirkt oder gar
anderweitige Kausalfaktoren geltend macht, muss Durkheim ausschliefSen.
Nur dann kann das Recht die geforderte Indexfunktion erfiillen, nur dann
kann man es zu einem Argument der Zahl machen bzw. als Prototyp eines
soziologischen Tatbestandes ansehen.

Genau das gewihrleistet in Durkheims Konzeption die Rechtentste-
hungslehre, die er seinem Rechtsbegriff zugrunde legt. Nur in Form der
Gewohnheitsrechtslehre, die das Verhaltnis von Gesellschaft und Recht
uber die Reprisentationsleistung des Rechts konzeptionalisiert, sieht
Durkheim sich also in der Lage, seiner Soziologie ein sicheres Fundament
zu geben. Denn nur auf diese Weise wird das Recht unzweifelhaft zu
einem soziologischen Tatbestand, der aufgrund seiner ganzlich entproble-
matisierten Bestimmung und seiner Dinghaftigkeit einer empirischen Ana-
lyse zuganglich ist — und zwar unabhingig von der Frage, ob man die
Rechtssitze formal tiber die Sanktionsart oder inhaltlich Giber die darin ge-
regelten Rechtsinstitutionen klassifiziert. Anders formuliert: Jede andere
Herleitung des Rechts, jede Relativierung seines Gehalts tiber die Proble-
matisierung der Ordnungsleistung oder gar der Normativitit des Rechts,
gefahrdet das Projekt der Begrindung einer Soziologie als ,, Wissenschaft
der Moral® auf einer sicheren empirischen Basis. Es sind also theoriestrate-
gische Griinde im Entwurf der Soziologie, die Durkheim in der Entste-
hungsphase der Soziologie das Recht aus der Gewohnheit herleiten lassen.

Durkheims soziologische Rechtsentstehungslehre steht dabei der juristi-
schen Gewohnheitsrechtslehre sehr nahe. Daher ist sein Ansatz gegeniiber
den Rechtswissenschaften auch nicht neutral, und zwar nicht nur, wenn er
explizit hierzu Stellung nimmt, sondern ebenfalls aufgrund der impliziten
Konsequenzen. Durkheim gelangt jedoch zu ganzlich anderen methodi-
schen Schlussfolgerungen als die Gewohnheitsrechtslehre der Historischen
Rechtsschule, die letztlich zur Aberkennung des Wissenschaftscharakeers
fur die Rechtswissenschaft fihren. Dies folgt aus seiner soziologischen Ver-
kehrung der Problematisierung des Verhiltnisses von Recht und Gesell-
schaft iiber den Reprasentationsgedanken:

Wenn sowohl Durkheim als auch die Gewohnheitsrechtslehre aufgrund
des dem Objekt ,Gesellschaft® inhdrenten Erkenntnismangels auf das Recht
rekurrieren, so entproblematisiert die Historische Rechtsschule in einem
gewissen Sinne die Gesellschaft, um das Recht problematisieren zu kon-
nen. Das Objekt ,Gesellschaft® bildet ja gerade aufgrund dieses Erkenntnis-
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mangels keinen legitimen Gegenstand fiir eine eigenstindige Wissen-
schaft, und vice versa richtet sich dann das wissenschaftliche Interesse auf
die Erkenntnisméglichkeiten des Rechts. Da eine — wie auch immer gearte-
te — Wissenschaft der Gesellschaft nicht moglich erscheint, wird der eigent-
liche Gesellschaftswissenschaftler im dogmatisch arbeitenden Rechtswis-
senschaftler gesehen. Demgegeniiber ist es fir die Annahme der
Indexfunktion des Rechts fir Durkheim unerlasslich, dass er das Recht
komplett entproblematisiert. Er weist die Moglichkeit einer Rechtswissen-
schaft zurtick, die nicht selbst soziologisch bzw. soziologisch fundiert ist.
Der Rechtswissenschaftler, will er als solcher und nicht als Praktiker auf-
treten, muss soziologisch verfahren. Durkheim reproduziert also die Asym-
metrie der Historischen Rechtsschule in Bezug auf Fremd- und Selbstbeob-
achtung des Rechts, allerdings nun als soziologische Verkehrung des
Reprisentationsgedankens, wie dies schon Lorenz von Stein — nur weit we-
niger erfolgreich — versucht hatte. Damit beschreibt Durkheims Entwurf
der Soziologie die Kehrseite des juristischen Reprisentationsdispositivs.

V. Der Verlust des Rechts im Reprdsentationsgedanken

Aus dieser theoriestrategischen Anlage eines notwendigen Bezugs zum
Recht lasst sich zugleich erkliren, weshalb der Stellenwert des Rechts in
Durkheims weiteren Arbeiten immer geringer wird. Man kénnte auch sa-
gen: Indem Durkheim sich dem Recht zuwendet, wendet er sich von ihm
ab. Wenn er nimlich zum einen auf die Rechtsphilosophie (und -theorie)
rekurriert, um die im Entstehen begriffene Soziologie wissenschaftlich ein-
zubetten, so ist dieser Bezug im Moment der Konsolidierung der Soziolo-
gie nicht mehr notig. Wenn Durkheim zum anderen tber die Gewohn-
heitsrechtslehre den moralischen Tatsachen einen eigenstindigen und
damit eigenstindig erforschbaren Charakter zuspricht, dann bedarf es im
Moment der Etablierung einer selbstindigen soziologischen Theorie der
wsoziologischen Tatbestinde“ dieser Legitimation tber die Rechtsentste-
hungslehre nicht mehr.

Diese Abkehr vom Recht hat aber auch mit Durkheims besonderer Art
zu tun, in der er das Recht adressiert. Zwar mag man anerkennen, dass er
sich sowohl fir die Bestimmung der Rechtsform tber die Sanktionsart als
auch in der Untersuchung der im positiven Recht geregelten Rechtsinstitu-
te dem positiv gesatzten Recht zuwendet. Damit ist aber letztlich kein In-
teresse am konkreten Inhalt dieser Rechtssatze, d.h. ihrem materiell-recht-
lichen Regelungsgehalt, verbunden. Fiir die Bestimmung der Sanktionsart
ist er irrelevant — ob im Vertragsrecht Pacht, Kauf, Tausch oder Leasing
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etc. geregelt wird, macht dafiir keinen Unterschied. Und weil er die Repri-
sentationsleistung auf inhaltlicher Ebene an den rechtlichen Institutionen
festmacht und nicht an einzelnen positiven Regelungen, interessiert sich
Durkheim auch nicht fir aktuelle gesetzgeberische Vorhaben und Neue-
rungen. Das wird noch dadurch bestirkt, dass Durkheim mit seiner Beto-
nung des Reprisentationsgedankens ja letztlich nicht auf die Steuerungs-
leistungen des Rechts zu sprechen kommt, d.h. auf die konkreten
Auswirkungen der aktuellen Gesetze auf 6konomische, politische und so-
ziale Prozesse.

SchliefSlich muss man sagen: Indem Durkheim jegliche Divergenz von
Recht und Interpretation oder Wandel der Interpretation negiert, spielt fiir
thn der Wandel auch in der Rechtsanwendung keine Rolle. All das lasst
nachvollziehen, weshalb Durkheim den Rechtswissenschaften im engeren
Sinne, d.h. Rechtsdogmatik und Methodik, tberhaupt keinen wissen-
schaftlichen Wert fir die Soziologie zuspricht. Dass er sich mit seiner Kon-
zeption des Rechts dabei gegeniiber der Rechtswissenschaft keineswegs
neutral verhalt, ist fir ihn daher auch nicht von Interesse, da es sich damit
sowieso nicht um ein wissenschaftliches Problem handelt.

Recht erscheint als ein entproblematisierter Faktor, der in dieser Form
in der Begrindung der Soziologie eine notwendige Funktion erfiillt. Fiir
eine konsolidierte Soziologie ist, wie erwahnt, ein Rekurs auf das Recht
nicht mehr nétig. Ob man sich dann den rechtlichen Gegebenheiten zu-
wendet oder nicht, dndert nichts an der Selbststindigkeit der Soziologie
und der Aussagekraft ihrer Ergebnisse.”% Recht wird damit zum Gegen-
stand einer Rechts-Soziologie, und nicht mehr der allgemeinen Soziologie.
Dies folgt sozusagen aus der Kehrseite des Reprasentationsgedankens.

700 Dem widerspricht nicht, dass das Recht bzw. rechtliche Phinomene einen zen-
tralen Topos im Werk seiner Schiiler Georges Davy, Paul Fauconnets, aber auch
von Marcel Mauss bilden.
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Fur Durkheim stellt in dem Versuch der Grindung der Soziologie die
Auseinandersetzung mit dem Recht insbesondere eine forschungspragma-
tische Notwendigkeit dar. Dabei erfolgt die Bezugnahme auf anderweitige
wissenschaftliche Ansitze zum Recht, namentlich auf die Rechtswissen-
schaft und die Rechtsphilosophie, vorwiegend implizit. Zwar enthalten
Durkheims Annahmen tber Genese, Eigenart und Wirkung des Rechts
zwangsldufig Positionierungen in den rechtswissenschaftlichen Debatten,
wie man dies insbesondere als Kehrseite des Reprisentationsdispositivs
kennzeichnen kann. Doch die entsprechende Rechtstheorie beansprucht
trotz dieser Implikationen, als soziologische Theorie des Rechts fiir sich
selbst zu stehen.

Ganz anders stellt sich die Situation bei Ferdinand Tonnies dar: Fur die
Entfaltung einer genuin soziologischen Perspektive auf das menschliche
Zusammenleben rekurriert er explizit auf die rechtlichen Diskussionen.”!
So dufert er sich immer wieder zur Debatte um die Kodifikation des
BGBs, schaltet sich aber auch in die Diskussionen um die juristische Me-
thode ein (s.u. IV.2).792 Es ist aber namentlich die Kritik der Historischen

701 Nichtsdestotrotz erfahren Durkheim und Tonnies jedoch eine geradezu entge-
gengesetzte Rezeption: Gegentiber Durkheim, der heute immer noch als Klassi-
ker der Rechtssoziologie gehandhabt wird, sind Ténnies’ explizite Auseinander-
setzungen mit dem Recht und der Rechtswissenschaft seiner Zeit in der
Rechtssoziologie mehr oder minder in Vergessenheit geraten.

702 So schaltet sich Ténnies nicht nur mit seinen Beitragen zur der von Kohler, Liszt
und Berolzheimer initiierten Enquéte ,Ein deutsches Institut fir Rechtsphiloso-
phie und soziologische Fragen? (T6nnies in Kohler et al. 1910: 220ff.) sowie zur
Debatte um das Verhaltnis von Soziologie und Rechtsphilosophie in die laufende
Diskussion ein (Tonnies 1911b; s.0.). Vielmehr ist auch sein Aufsatz Gemein-
schaft und Individuum (Tonnies 2012g [1914]) in diesem Kontext zu sehen, verof-
fentlicht er ihn doch im Jahr 1914 kurz vor Kriegsbeginn in einem Schwer-
punktheft der Zeitschrift ,Die Tat“, das ganz der juristischen
Methodendiskussion gewidmet ist. Aufgrund der Kriegsereignisse erscheint die-
se Ausgabe nachtriglich als eine Art Zwischenbilanz der Methodendiskussion,
die mit Beitragen u.a. von Radbruch, Sinzheimer, Fuchs, Rumpf, Korsch und
Hedemann eine kleine Heerschau freirechtlicher und verwandter Richtungen
enthielt (Gangel, Mollnau 1992: 291).
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Rechtsschule am Naturrechtsdenken, die — wie er immer wieder betont —
zum Ausgangspunkt der Entwicklung seiner Grundbegriffe ,Gemein-
schaft® und ,Gesellschaft® wird. Denn nach Ténnies grindet sich die Sozio-
logie sowohl in geistesgeschichtlicher wie in sachlicher Hinsicht in dieser
rechtstheoretischen respektive -philosophischen Konstellation.”%3

Angesichts dessen wird zwar immer wieder betont, dass die Auseinan-
dersetzung mit dem Recht, einzelnen Rechtsinstituten und den theoreti-
schen Uberlegungen der Rechtswissenschaft (respektive der Rechtsphiloso-
phie) bei Tonnies fir den Entwurf der Soziologie als eigenstindige
Disziplin eine bedeutende Rolle spielt (vgl. etwa Jacoby 1971; Bickel 1991;
Merz-Benz 2016). Allerdings werden daraus in der Regel keine Rickschlis-
se fur die Interpretation, aber v.a. auch fir die Einordnung der Ton-
nies’schen Soziologie als neu zu begrindende Disziplin gegentiber der
Rechtswissenschaft gezogen (so ansatzweise bei Bond 2011a; 2011b).

Dabei wird erst vor dem rechtlichen Hintergrund Tonnies’ theoretische
Leistung und spezifischer geistesgeschichtlicher Einsatz in Gemeinschaft
und Gesellschaft erkennbar, und hierin liegen in seinen Augen auch die
Verstindnisprobleme seines Werkes begriindet: ,Aber es gibt einigen
Grund zu der Annahme, daf§ nur Wenige unter denen, die es des Lesens
gewirdigt haben, wirklich mit dem Zustand und der Vergangenheit
rechts- und sozialphilosophischer Lehren hinlinglich vertraut waren, um
hier ein Kontrastierendes und Neues zu bemerken.“ (Tonnies 2012e
[1899]: 104)

In dieser Perspektive, d.h. der Rickbindung auf die juristischen Diskur-
se, zeigt sich, dass Tonnies sich zwar auf die Konfrontationslage von Natur-
recht und Historischer Rechtsschule bezieht, wie sie im Kodifikationsstreit
Anfang des 19. Jahrhunderts gegeben war. Sein theoretischer Einsatz be-
steht jedoch in der Umdeutung der zugrunde liegenden Rechtsquellenpro-
blematik. Das fihrt ihn dazu, Recht nicht Giber seine Reprisentationsleis-
tung, sondern mit Blick auf seine Ordnungsfunktion zu problematisieren.
Tonnies greift also in spezifischer Weise die Problematisierungsweisen des
gesellschaftsfunktionalen Zweckdispositivs auf. Und erst daraus lasst sich
die begriffliche Architektonik von Gemeinschaft und Gesellschaft erkliren,
niamlich die Tatsache, dass der Entwurf der Soziologie in den Entwurf

703 Gerade mit Blick auf den Entwurf der Grundbegriffe ist Cornelius Bickel zuzu-
stimmen, wenn er schreibt: ,,In Gemeinschaft und Gesellschaft ist das Ténniesche
Gesamtwerk in allen wichtigen Grundziigen bereits enthalten.“ (Bickel 2003:
120).
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einer neuen Naturrechtstheorie in Form des gemeinschaftlichen Rechts
(spater: gemeinschaftlichen Naturrechts) miindet.

I Die geistesgeschichtliche Fundierung von Gemeinschaft und Gesellschaft in
der Rechtsphilosophie

Tonnies gibt in seinen Schriften immer wieder Auskunft Gber jene wissen-
schaftlichen und intellektuellen Traditionen, die sein Denken und damit
seine grundbegriffliche Unterscheidung zwischen ,Gemeinschaft' und ,Ge-
sellschaft’ maflgeblich geprigt haben. Gleich im ersten Satz seines Vorwor-
tes zur ersten Auflage seines Hauptwerkes Gemeinschaft und Gesellschaft aus
dem Jahr 18877%4 benennt er den entscheidenden geistesgeschichtlichen
Hintergrund: ,Der Gegensatz der historischen gegen die rationalistische
Auffassung ist im Laufe dieses Jahrhunderts in alle Gebiete der Social- oder
Cultur-Wissenschaften eingedrungen.“ (Tonnies 1979 [1887]: XV)7% Zum
Ausgangspunkt des Entwurfs seiner Soziologie wird also die Differenz zwi-
schen Historismus, wie ithn Tonnies im Aufkommen der Romantik An-
fang des 19. Jahrhunderts erblickt (vgl. Tonnies 1979 [1912]: XXVI), und

704 Vorliegend wird aus der Reproduktion der 8. Auflage von Gemeinschaft und Ge-
sellschaft aus dem Jahr 1935 zitiert. Dabei wird das Zitat mit dem Verweis auf das
Jahr 1887 versehen, wenn die Textstelle schon in der ersten Auflage vorhanden
war. Abweichungen von der ersten Auflage werden mit Verweis auf das jeweili-
ge Jahr gesondert gekennzeichnet; kleinere, nicht sinnverindernde Wortidnde-
rungen, genauso wie die terminologische Umstellung von Willkir zum Kirwil-
len, sind hiervon jedoch ausgenommen.

705 Bei Tonnies gibt es insofern ein Zusammenspiel von geistesgeschichtlicher Ent-
wicklung, erkenntnis- und wissenschaftstheoretischen Primissen und soziologi-
scher Begrifflichkeit, wie Peter-Ulrich Merz-Benz darlegt: ,Jm Ubergang von den
historischen zu den rationalen Sozialformen sieht Tonnies nichts Geringeres
ausgedriickt als die Genesis des menschlichen Zusammenlebens. Doch diese Ge-
nesis selbst und mit ihr die Konstitution der Sozialwelt wird nur erfassbar am
Leitfaden des von Tonnies anhand seiner ,tieferen Erklirung‘ des Ubergangs
vom Empirismus zum Rationalismus erschlossenen Konstitutionsprinzips der
Wirklichkeit selbst. Die Begriffspaare von ,Historismus und Rationalismus* so-
wie von ,Empirismus und Rationalismus* bezeichnen letztlich blof die beiden
Seiten derselben Sache. Was nunmehr gefordert ist, ist die auf diese Weise be-
grindete Sozialwissenschaft in ihren Einzelbegriffen im Detail auszugestalten,
und genau dies hat Ténnies mit seinem Werk Gemeinschaft und Gesellschaft ge-
tan.“ (Merz-Benz 2016: 58f.).
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Rationalismus, wie er ihn in seiner typischen Form in den naturrechtli-
chen Entwiirfen bei Hobbes erkennt (vgl. Tonnies 20121 [1932]: 263).70¢

1. Naturrecht versus Historische Rechtsschule

Um die Historismus-Rationalismus-Problematik entspannt sich bei Ton-
nies eine — aufgrund der Vielzahl von teils widerspriichlichen Beziigen —
nur schwer entwirrbare Reihe an Gedanken (vgl. Merz-Benz 2016: 49f.; Bi-
ckel 1991: 93ff.). Allerdings fihrt er von Beginn an diese Problematik auf
den Gegensatz von rationalem Naturrecht und Historischer Rechtsschule
zurick.

1.1 Die Urspriinge der Grundbegriffe in Naturrecht und Historischer
Rechtsschule

Das rationale Naturrecht ist — wie Ténnies spater schreibt — ,die Lehre von
der nattrlichen Freiheit und Gleichheit der Menschen, die als Tatsache
(zuweilen auch als Postulat) der Vernunft aufgefasst wird (Ténnies 1998
[1932]: 247). Wenn dabei ,,vollig getrennte und geschiedene Willensspha-
ren der Menschen als allgemein und notwendig® vorausgesetzt werden
(Tonnies 1925 [1905-1911]: 192), ergeben sich daraus Folgerungen fir die
Gestaltung der Gesetzgebung und damit des Rechts, ,die selbst als ver-
ninftig, darum als allgemein und notwendig zu postulieren® seien (Ton-
nies 1998 [1932]: 247). Recht ist in dieser Konzeption Resultante rationaler
Willensakte (so etwa auch im Gesellschaftsvertrag), und genau daher er-
weise es sich als streng rationales System (vgl. Tonnies 1911a: 397).

706 Vgl. zu Tonnies’ Einsatz in der Historismus-Rationalismus-Problematik insbe-
sondere Bickel 1991; Merz-Benz 2016: 37ff. Tonnies entwickelt Gemeinschaft und
Gesellschaft zunichst in seiner Habilitation als ein Theorem der ,,Kultur-Philoso-
phie® (Tonnies 2012a [1880/1881]), ordnet dann die Ausarbeitung der Habilitati-
on der ,Socialwissenschaft® zu (vgl. Tonnies 1979 [1887]: XXII), um das Werk
erst in der zweiten Auflage von 1912 als Beitrag zu den Grundbegriffen der ,rei-
nen Soziologie“ zu titulieren. Fiir all diese Phasen hilt er an der Genese seiner
Begrifflichkeit ,Gemeinschaft und Gesellschaft® aus dem Gegensatz der histori-
schen zur rationalen Auffassung fest. Da diese Fundierung herausgearbeitet wer-
den soll, geht es hier nicht um die Entwicklung des Tonnies’schen Denkens,
sondern um die Grundstruktur.
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Die im Kern revolutionidre — sowie liberale (vgl. Tonnies 1998 [1932]:
248) — Konzeption des rationalen Naturrechts drickt fir Tonnies in para-
digmatischer Weise die moderne Weltsicht aus. Er sieht darin den ersten
Entwurf der wissenschaftlichen Durchdringung der sozialen Wirklichkeit
(vgl. Bickel 1991: 265), gehe doch mit der Freisetzung des Individuums —
ahnlich wie bei Durkheim - eine Zunahme der sozialen Verhiltnisse und
Verbindungen einher (vgl. Tonnies 1998 [1932]: 248):

Die Lehre [des Naturrechts, D.S.] ist daher Correlat eines gesellschaftli-
chen Zustandes, worin die personliche Freiheit normale Erscheinung,
und das Privateigentum ausgebildet ist; daher der entwickelten Ar-
beitsteilung und des reguliren Verkehrs mit Tauschwerten, — der Geld
und Kapitalwirtschaft. (Ténnies 1911a: 398)

Dieser individualistisch-rationalistische Begriff eines nattrlichen, d.h. der
Vernunft gemaf allgemeinen und notwendigen Rechts, wird Anfang des
19. Jahrhunderts durch das Aufkommen und den Erfolg der Romantik in
Frage gestellt, wie sie in der Historischen Rechtsschule ihren Ausdruck fin-
det. Hier erscheint das Recht nun nicht mehr als eine rationale Konstrukti-
on, sondern historisch erwachsen aus Sitte, Brauch und Gewohnbheit. Es ist
die Gewohnheitsrechtslehre mit ihrer Idee der organischen Verbundenheit
des Rechts mit dem Volksgeist, auf die Tonnies abhebt (vgl. Ténnies 2012d
[18957]). Recht erscheint nicht — wie im Naturrecht — als rationaler Willens-
akt der Zukunft zugewandt, sondern als aus der Vergangenheit erwachsen.
Es ist kein Produkt einer nach Vernunftmafstiben agierenden Gesetzge-
bung, sondern der Kollektivsphare in ihrer Einheit.

Tonnies steht jedoch der Historischen Rechtsschule duflerst kritisch ge-
gentiber: Sie ist fiir ihn Ausdruck einer restauratorischen politischen Ro-
mantik, die aus dem ,,Zweifel an dem Werte der Aufklirung [...] seit den
Entristungen tber die Greuel der Revolution“ erwachsen ist (Tonnies
1926d [1908]: 66) — d.h. Ausdruck der Reaktion, die der rationalen indivi-
dualistischen Staatskonstruktion den Garaus machen wollte (vgl. Ténnies
1979 [1912]: XXVI).797 Die Annahmen der Historischen Rechtsschule —
auch wenn sie die rechtsgeschichtliche Forschung befruchteten — seien
nicht nur ,einseitig und unzulinglich“ (Tonnies 1926d [1908]: 69). Viel-
mehr drickten sie einen ,Antirationalismus® aus (ebd.), der sich in der
sunbestimmte[n] Anschauung“ des Gewohnheitsrechts und in der ,,in Un-
klarheit verharrende[n] Analogie eines organischen Charakters alles positi-

707 In der Historischen Rechtsschule sieht Tonnies also weniger die Ambivalenz der
Romantik, als deren konservativ-restaurative Seite.
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ven Rechtes® (Tonnies 2012g [1914]: 204, H.i.0.) ganz auf das ,Rechtsge-
fahl“ und die ,still wirkenden Krifte des Volksgeistes* (Tonnies 1979
[1912]: XXXII) als ihrer pantheistischen Grundlage stiitzen (vgl. ebd.: XX-
VII; 1926d [1908]: 88). Damit verzichte die Historische Schule der Rechts-
wissenschaft (wie auch der Nationalokonomie) in Tonnies Augen ,auf Be-
griffsbildung und Theorie mehr oder weniger ausdriicklich® (Ténnies
2012d [1895]: 82), so dass der wissenschaftliche Charakter dieses Unterneh-
mens in Zweifel gezogen werden miisse.

Zudem schitze die Historische Rechtsschule ihre eigene Wirkung ginz-
lich falsch ein. Denn trotz der Tatsache, dass Savigny die Auffassung ver-
trat, dass das Recht durch einen ,organischen Zusammenhang“ mit dem
Wesen und Charakter des Volkes verbunden sei, wende er sich nicht dem
einheimischen Recht zu, sondern bejahe inkonsequenterweise die Rezepti-
on des romischen Rechts. Dariiber entgehe ihm, dass das romische Recht,
d.h. ,ein fremdes Recht so wenig wie eine fremde Sprache mit dem Wesen
und Charakter eines Volkes organisch zusammenhingen kann® (Ténnies
2012d [1895]: 79). Mehr noch: Das romische gemeine Recht greife wie das
Naturrecht in die sozialen Verhiltnisse ein. Denn als gemeines Recht, dass
gegentiber den lokalen Besonderheiten die ratio scripta zu verwirklichen
suche, sei es letztlich ,in demselben Sinne revolutionir und gleichma-
chend tatig“ wie der rationale Gesetzgeber (ebd.: 81). Insbesondere verhin-
dere das romische Recht, wie es Savigny konzipiert (bzw. iber das subjek-
tive Recht systematisiert), in keiner Weise die typisch naturrechtlichen
Folgen der Entwicklung des sozialen Lebens: die ,Entfesselung des Privat-
rechtes, des willkirlichen Eigentums, der vollkommenen Freiheit aller
Kontrakte“ (ebd.).708

Im Anschluss an Gierkes Kritik am BGB (vgl. ebd.: 79f.) greift Tonnies
die Annahme auf, das romische Recht sei individualistisch und eben nicht
,organisch® erwachsen respektive ,sozial’. Was dabei auf inhaltlich-systema-
tischer Ebene als Kongruenz zwischen Naturrecht und Historischer

708 Angesichts dieser Entwicklung erklirt sich aber auch das Scheitern der Gewohn-
heitsrechtslehre, die das Recht moralisiert, indem sie es in der Sittlichkeit griin-
det und von ihr unabldsbar denkt. Denn ,vergebens mithen® sich die ,,romanti-
schen und restauratorischen Denker®, ,das Recht einer kapitalistischen
Gesellschaft als von sittlichem Inhalt erfiillt darzustellen. Erfiillt ist es von der
Herrschaft des Privateigentums; und in diesem hat (nach einem neueren Meister
der Jurisprudenz, Rudolf von Thering) ,der niichterne, platte Materialismus seine
vollendete Auspriagung erhalten. Natirlich konnen gleichwohl mit solchem
Reche sittliche Gefiihle und Gedanken zusammen bestehen; aber sie gehoren
nicht zu ihm, sie liegen auf8erhalb seines Wesens.“ (Tonnies 2012g [1914]: 205).
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Rechtsschule gesehen werden kann (so schon Tonnies 1880a: 3 [pag.]), d.h.
subjektives Recht und Systembildung, wird bei Tonnies zu dem Vorwurf
umgewandelt, dass Savigny unwissentlich genau das verwirklichte, was er
zu verhindern suchte. Die Vertreter der Historischen Rechtsschule ver-
mochten namlich gerade nicht, ,die in der wirklichen Rechtsauffassung
und Rechtsbildung ausgepragte Denkweise umzugestalten, d.h. deren indi-
vidualistisch-gesellschaftliche Voraussetzungen zu tilgen, die vielmehr un-
ter ihren ahnungslosen Hinden um so tppiger wucherten® (Tonnies
2012g [1914]: 204).

Trotz dieser fundamentalen Kritik an der Historischen Rechtsschule er-
weist sich die Gewohnheitsrechtslehre nach Tonnies fiir die Soziologie
ebenso anschlussfiahig wie die ,Sozialtheorie“ des Naturrechts (Tonnies
1979 [1912]: XXVI). Es handele sich bei den beiden um die Differenz zwi-
schen einer ,organischen und einer ,,mechanischen Auffassung® des sozia-
len Lebens. Und genau in dieser Differenz fundiert Ténnies seine Grund-
begriffe: Die Gemeinschaft wird als ,reales und organisches Leben®, als
slebendiger Organismus® begriffen, die Gesellschaft dagegen als ,ideelle
und mechanische Bildung®, d.h. als ein ,,mechanisches Aggregat und Arte-
fake“ (Tonnies 1979 [1887]: 3f.).7% Letztlich gilt:

Der Ursprung meiner soziologischen Begriffe liegt in dem fir
Deutschland bedeutenden Gegensatz der historischen gegen die ratio-
nalistische Denkungsart und Schule, welcher Gegensatz der vorherr-
schenden Auffassung nach mit der Uberwindung des rationalistischen
durch das historische Denken gelost worden ist. (Tonnies 2012k [post-
hum]: 257)

1.2 Der Konflikt zwischen Naturrecht und Historischer Rechtsschule

Der die Soziologie grundbegrifflich fundierende Gegensatz zwischen His-
torismus und Rationalismus tritt nach Tonnies aber nicht nur ,,am Auffal-
lendsten in der Rechtsphilosophie zutage® (Tonnies 2012k [posthum]:
257). Vielmehr sei in der Rechtswissenschaft (in Verbund mit der Natio-
nalékonomie) der Ursprung des soziologischen Denkens zu suchen: Die

709 Warum Tonnies damit das Durkheim’sche Schema verkehrt, lasst sich aus der
Fundierung in der Rechtsphilosophie erkliren, beruft er sich doch fiir die Kate-
gorie der Gemeinschaft auf das organizistische Denken der Historischen Rechts-
schule und fiir die der Gesellschaft auf das mechanistische Denken des Natur-
rechts, wie es ja auch bei Jhering zum Ausdruck kam.
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philosophische, die historische und die naturwissenschaftliche ,,Denkungs-
art“ haben im 19. Jahrhundert in ihrem geistesgeschichtlichen Einfluss ge-
rade auf die Jurisprudenz (und die Nationalokonomie) ,teils einzeln, teils
zusammen, teils nach-, teils gegeneinander das soziologische Denken er-
zeugt und soweit entwickelt, wie es bis zum Schlusse des Jahrhunderts ge-
diehen ist“ (Tonnies 1926d [1908]: 63, H.i.O.). Denn die Soziologie ist bei
Toénnies ,in erster Linie eine philosophische Disziplin“ (Ténnies 1926g
[1910]: 125), die letztlich die Sozialphilosophie, wie sie in der Rechtsphilo-
sophie (und Staatslehre) ihren Ausdruck fand, wissenschaftlich weiterent-
wickelte:

Die Spekulationen tber das Wesen der menschlichen Gesellschaft, ins-
besondere der politischen Verbindungen, hingen immer mit den Ide-
en einer gesitteten und guten Lebensfithrung und Lebensgestaltung
nahe zusammen. Die Philosophen sollten ja Wegweiser des Lebens
sein, sie wollten die richtigen Wege finden und fiithren. So ist denn die
Entwicklung der reinen theoretischen Soziologie, die man auch Sozial-
philosophie nennen mag, unablosbar von der Geschichte der Rechts-
philosophie, mithin auch von der allgemeinen Staatslehre, von denen
in neueren Zeiten die Theoreme vom richtigen wirtschaftlichen Le-
ben, vom Wohlstande und, im Anschluf§ daran, von den natirlichen
und gesetzmifigen Zusammenhingen der Produktion, des Austau-
sches und der Konsumtion, sich abgezweigt haben. (Ebd.)

Aus dieser Fundierung der Soziologie in der Rechtsphilosophie resultiert
die spezifische Problemkonstellation, an die Tonnies in seiner Theoriebil-
dung ankniipft. Es ist jener Punkt in der Entwicklung der Rechtswissen-
schaft, in der die Rechtsphilosophie Anfang des 19. Jahrhunderts ihre do-
minierende Position verliert.”!® Denn das Erstarken der Historischen
Rechtsschule

fihrte dazu, das Naturrecht, wie es in den letzten zwei Jahrhunderten
ausgebildet war, ginzlich preiszugeben, hingegen das Gewohnbeitsrecht
als normales Gebilde des Volksgeistes hoher zu schitzen als alles, was

710 Letztlich resultiert dieses Interesse aber aus der Wahl seines Ausgangspunktes,
namlich der Orientierung an den rechts- und staatsphilosophischen Schriften
von Hobbes, die ihn zur Auseinandersetzung mit dem alteren Naturrecht fiihrte
(vgl. Tonnies 1926d [1908]: 97). Insofern verwundert es auch nicht, wenn er vor
Abfassung von Gemeinschaft und Gesellschaft plante, ein Buch tber ,,das Recht als
philosophisches Problem* zu verfassen, das ,eine kurze Geschichte des Natur-
rechts“ enthalten sollte und dadurch ,mit etlichen der derbsten Irrtimer aufrau-
men konnte“ (Tonnies, Brief vom 30.10.1879, in Tonnies, Paulsen 1961: 63).
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im Gebiet des Rechtes aus der Vernunft abgeleitet werden kann oder
sogar nachweislich aus der Vernunft eines Gesetzgebers hervorgegan-
gen ist (Ténnies 2012k [posthum]: 257, H.i.O.).

Die Wissenschaft vom Naturrecht ,ist aber untergegangen, indem die gan-
ze Philosophie der Aufklirung untergegangen ist. Sie wurde Anfang dieses
Jahrhunderts bald mit mehr, bald mit weniger Gerdusch in Acht und Bann
getan® (Tonnies 1880c: 42 [eigene Pag.]).”!! Tonnies bezieht sich also we-
der auf Ansatze, die auf eine Revision des Naturrechts abzielen, noch ver-
sucht er den Konflikt zwischen Naturrecht und Historischer Rechtsschule
tiber Kongruenzen oder Arbeitsteilung zu 18sen (s.o. § 2.111.1.2). Worauf er
abstellt, ist die genuine Konfliktsituation zwischen den beiden Positionen,
d.h. den Streit tiber Geltungsanspruch und Reichweite der jeweiligen Den-
kungsart, proklamieren doch beide Seiten, die jeweils einzig gultige
Rechtstheorie zu sein.

Um diese Konfliktsituation zu fassen (und in der Synthese zu tberwin-
den, s.u.), bezieht sich Tonnies explizit auf den Kodifikationsstreit in den
Rechtswissenschaften Anfang des 19. Jahrhunderts (vgl. Tonnies 2012d
[1895]: 79; 1926d [1908]: 68f.). Insbesondere schlieft er sich Hegels Kritik
an, dass die Historische Rechtsschule jeder Philosophie des Rechts erman-
gele (Tonnies 1926d [1910]: 97).712 Damit widerspricht Ténnies vehement
den Emanzipationsversuchen der Rechtswissenschaft gegentiber der Philo-
sophie, wie sie fiir die Historische Rechtsschule kennzeichnend war und
die zum Gegenstand zahlreicher Kritiken in der ersten Halfte des 19. Jahr-
hunderts wurde.

Diese Abspaltung von der Philosophie ist fiir Tonnies aus wissenschaftli-
chen Griinden nicht hinnehmbar. Mit dem Aufkommen der Historischen
Rechtsschule zeigt sich das rechtsphilosophische Denken in ihrer Daseins-

711 Allerdings betont Tonnies immer wieder, dass es irrtimlich sei zu meinen, dass
die Historische Rechtsschule derart zur Herrschaft gelangt sei, dass das Natur-
recht ginzlich am Boden gelegen habe (vgl. etwa Toénnies 1926d [1908]: 69).
Auch er sieht, dass das Naturrecht in das Offentliche Recht abgewandert ist
(Tonnies 1979 [1887]: 184). Daraus zieht er aber keine nennenswerten Konse-
quenzen, da es ihm ja um die Auflésung des genuinen Konfliktes geht.

712 Hegels Bedeutung liegt nach Ténnies darin, dass er die Gesellschaft (wie den
Staat) als ein geistig-natiirliches Gebilde in ihrer Notwendigkeit begriff, ,,anstatt
sie lediglich als auf theoretischen Verirrungen beruhend zu verwerfen, wie es in
der Romantik und der historischen Jurisprudenz, wie in allem restauratorischen
und reaktiondren Denken wesentlich angelegt war® (Ténnies 1979 [1912]: XX-
VII; zu Tonnies kritischen Auseinandersetzung mit Hegel vgl. Tonnies 1998
[1932]; Alwast 1991).
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berechtigung bedroht bzw. verlor de facto an Einfluss und Wirkungsmacht.
Das wiegt fir Tonnies aber schwer, geht es doch damit um die Wissen-
schaft selbst. Denn das Naturrecht ist nach Tonnies Ausdruck einer ratio-
nalistischen Tendenz, die selbst , Tatsache der Historie“ ist (Tonnies 2012d
[1895]: 84). Die zunechmende Rationalisierung aller Bereiche des sozialen
Lebens findet seine Entsprechung im Rationalismus der Wissenschaft, d.h.
auf dem ihm ,eigentiimlichsten Gebiet® (ebd.). Letztlich gilt nach Tén-
nies: ,,Alle Wissenschaft und mithin alle Philosophie als Wissenschaft ist
rationalistisch.“ (Tonnies 1979 [1887]: XX, H.i.0.)”!3 Wenn also Tonnies
den Rationalismus ,als Prinzip des wissenschaftlichen Denkens tiberhaupt
erkannte® (Tonnies 20121 [1932]: 263), dann ist fir ihn das rationalistische
Naturrecht der Prototyp des wissenschaftlichen Denkens. Der Angriff auf
das Naturrecht durch die Historische Rechtsschule erweist sich somit als
Angriff auf das wissenschaftliche Denken selbst.

Die im Kodifikationsstreit angelegte Konfliktsituation zwischen Rechts-
philosophie und Historischer Rechtsschule wird fiir Tonnies also zur ei-
gentlichen Problemlage (/‘urgence), aus der Gemeinschaft und Gesellschaft er-
wichst (vgl. Bond 2011b: Rn.1). Darauf muss letztlich die (neue)
wissenschaftliche Disziplin der Soziologie antworten. Angesichts dessen
fasste Tonnies — so seine eigene Rekonstruktion der Entwicklung seines
Denkens — ,den Vorsatz, sowohl den wahren Sinn des Naturrechts als
auch den der Kritik zu erfassen, die es vernichten wollte, und gelangte so
dahin, mir ein Bild von der ganzen umfassenden Wirkung des Rationalis-
mus zu gestalten, den ich bald als Prinzip des wissenschaftlichen Denkens
uberhaupt erkannte” (Tonnies 20121 [1932]: 263).

713 Toénnies merkt jedoch im selben Atemzug an: ,Aber alle Philosophie, mithin
Wissenschaft als Philosophie ist empiristisch: in dem Verstande nach welchem al-
les Sein als Wirken, Dasein als Bewegung und die Moglichkeit, Wahrscheinlich-
keit, Nothwendigkeit der Verinderung als eigentliche Wirklichkeit aufgefafSt
werden mufS, das Nicht-Seiende als das wahrhaft Seiende, also durch und durch
auf dialektische Weise“ (Tonnies 1979 [1887]: XX, H.i.O.) Dieses dialektische
Verhaltnis zwischen einer rationalistischen und einer empiristischen Philoso-
phie dbertrigt er auf den Gegensatz der reinen zur angewandten bzw. empiri-
schen Soziologie (vgl. hierzu insbesondere Tonnies 1926g [1910]: 134). Sein Wis-
senschaftsverstindnis aber zeigt sich am deutlichsten am Pol der reinen,
rationalistischen Wissenschaft. Ob auch die Grundbegriffe bei Tonnies dialek-
tisch angelegt sind (so etwa Schliter 1991), oder aber dualistisch (vgl. etwa Par-
sons 1966: 686ff.; 1973), ist umstritten.
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2. Die juristischen Vorldufer der Soziologie: Jhering als ,Erneuerer des
Naturrechts“

Wenn Tonnies die Rechtsphilosophie zu den Vorlaufern der Soziologie
zahlt, dann erstaunt es nicht, dass er zahlreichen juristischen Autoren
einen starken Einfluss auf die Entwicklung seiner Art der Soziologie zu-
schreibt: Hierzu zahlen nicht nur Hobbes als eigentlicher Begriinder des
Naturrechts (vgl. Tonnies 1931: 213; s.a. Bond 2011a) und Savigny als pra-
gende Figur der Historischen Rechtsschule (vgl. Tonnies 2012k [posthum J:
257), vielmehr weist Tonnies auch immer wieder auf den groffen Einfluss
des ,soziologisch denkende[n] Jurist{en]* Henry Sumner Maine (T6nnies
2012f [1907]: 120) sowie Otto von Gierkes hin (z.B. Tonnies 1979 [1912]:
XXX), um daneben auf eine Vielzahl naturrechtlicher und rechtsphiloso-
phischer (etwa Samuel Pufendorf, Kant, Heinrich Ahrens oder Kohler,
aber auch Stammler und Bergbohm, vgl. zu letzteren Tonnies 1925 [1905—
1911]) sowie rechtshistorischer und -ethnographischer Autoren zu spre-
chen zu kommen (z.B. Burkard Wilhelm Leist, Johann Jakob Bachofen
oder Albert Hermann Post, vgl. Tonnies 1926d [1908]). Im Reigen der ju-
ristischen Vorlaufer sticht jedoch die Bezugnahme auf einen juristischen
Autor hervor: Immer wieder setzt sich Tonnies mit Rudolf von Jhering
auseinander. Seine eigene Theorie stehe — wie Tonnies in der Retrospekti-
ve bekundet - ,,in einem gewissen negativen Verhiltnis zu Thering® (T6n-
nies 1922: 211 [13]). Oder, wie er an anderer Stelle Gber seine Grundbegrif-
fe schreibt: ,Die Hauptbegriffe waren auch in fortwihrender kritischer
Beziehung auf die Theoreme [...] Therings* gedacht (Tonnies 1926d
[1908]: 98).

Jhering ist Tonnies schon als Autor des Geist des romischen Rechts be-
kannt, einem - so Tonnies — ,,geistreichen, aber selbstgefallig-weitschweifi-
gen Buche“ (Tonnies, Brief vom 31.07.1879, in Tdnnies, Paulsen 1961:
58).714 Es ist aber die kritische Auseinandersetzung mit dem Zweck, die fir
Tonnies zu einer der ,Schlisselsituationen® (Bickel 1991: 70) in der Entste-
hung von Gemeinschaft und Gesellschaft wird. Dabei nimmt er von Anfang
an Anstoff am Zweck: Zwar seien ,nicht wenige einzelne geistreiche Be-
merkungen darin, und auch der Grundgedanke ist ja richtig, d.h. doch
auch nur derjenige der 2ten Hilfte, aber wie widerlich aufgeblasen ist die
Ausfithrung!® (Tonnies, Brief vom 31.10.1879, in Tonnies, Paulsen 1961:
63) Auch koénne man — wie er spiter anmerkt — im ,Torso [des Zwecks;

714 In Tonnies’ Nachlass findet sich ein ca. 27-seitiges Exzerpt von vier Bianden des
Geists (Tonnies unbekannt).
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D.S.] ein Werk hohen Ranges® erkennen (Tonnies 1926d [1908]: 91) und
Jhering unter den Juristen seiner Zeit als ,eine[n] der hervorragendsten®
bezeichnen (Tonnies 1925 [1905-1911]: 188). Doch bekundet Tonnies be-
reits im Jahr 1879, er konne ,fast nur Schlechtes® tber den Zweck sagen
(Tonnies, Brief vom 31.10.1879, in Tonnies, Paulsen 1961: 63).

Diese Ambivalenz in den Stellungnahmen rihrt aus einer intensiven
Beschiftigung mit Jhering in der Zeit um die Wende zum Jahr 1880. Ei-
nerseits unterzieht Tonnies den ersten Band des Zwecks in einer — letztlich
nicht veroffentlichten — Rezension einer vernichtenden Kritik.”!> Auch
wenn er Jhering insofern zustimmt, dass das Recht eine Willenstatsache sei
und es kein Wollen ohne Zweckvorstellung gebe (Tonnies 1880a: 6
[pag.]), erscheint ihm auf logischer Ebene Jherings Ansatz nicht haltbar:
Die Annahme eines Zweckgesetzes fiihre zu einem infiniten Regress (ebd.:
8f. [pag.]); in der Systematisierung der menschlichen Zwecke erliege Jhe-
ring der Tauschung, ,als gebe Einteilung von Begriffen Erkenntnis von
Entstehung der Dinge“ (ebd: 12 [pag.]); und schlieflich erweise sich die
Lehre der Hebel der sozialen Bewegung als in sich widersprichlich. Denn
diese miinde in einer reinen Zwangstheorie, die dem Willenstheorem wi-
derspreche, richte sie sich doch auf die Brechung des Willens (ebd.: 17ff.
[pag.]; Tonnies 1880b: 1ff. [pag.]). Daher kritisiert Ténnies auch Jherings
Rickfihrung des Rechts auf Zwang bzw. auf Gewalt (Tonnies 1880b: 9
[pag.]). Dasselbe Problem zeigt sich nach Ténnies auch beim Begriff der
Gesellschaft (vgl. ebd.: 16f. [pag.]), v.a. da Jhering diesen nicht konsequent
auf einen Willen rtckfithre (was dann als Kollektivwille zu begreifen wire;
vgl. ebd.: 17 [pag.]). Letztlich erweise sich ,die Hypostase des Zweckbe-
griffs“ als ,,grofSe[r] Nachteil“ (Tonnies 1880a: 10 [pag.]), wiirden doch die
Begriffsverwirrungen und ,logischen Verkehrungen herrithren von der
Mehrdeutigkeit eines ,Wortes', [...] nimlich des Wortes ,Zweck’, welcher
Mittelpunkt der ganzen Abhandlung ist“ (Tonnies 1880b: 5 [pag.]).

Andererseits aber lohnt sich nach Tonnies die Auseinandersetzung mit
Jherings Zweck. Denn dieser habe, ,ohne es zu wissen und zu wollen, die
Gedanken der naturrechtlichen Doktrin erneuert (Tonnies 1925 [1905-

715 Tonnies hat die Rezension dem Herausgeber der Vierteljahresschrift fiir wissen-
schaftliche Philosophie angeboten (vgl. Tonnies, Brief vom 08.02.1880, in Ténnies,
Paulsen 1961: 69), sie verbleibt jedoch als unvollendetes Manuskript im Nach-
lass (Tonnies 1880a; 1880b). Vermutlich darauf spielt er an, wenn er bzgl. Jhe-
ring schreibt: ,Die Kritik ist, wie gar manches andere, im Gewahrsam meines
Pultes geblieben.“ (Tonnies 1922: 211 [13]) Zum zweiten Band des Zwecks findet
sich ebenfalls ein Exzerpt im Nachlass (Ténnies 1884; vgl. hierzu auch 1922: 210
[12]).
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1911]: 188). Trotz aller Kritik sei der Zweckgedanke ,fiir die gegenwirtige
Jurisprudenz ein Epochemachender” (Tonnies 1880c: 46 [eigene Pag.]),”!¢
breche er doch vollig mit aller romantischen Auffassung des Rechts (ebd.:
44 [eigene Pag.]). Allerdings gehe es mit dem Zweck nicht — wie Jhering
irrigerweise annimmt — um die formale Erkenntnis des Rechts. Vielmehr
riicke dieser die ideelle Seite des Rechts in den Vordergrund, d.h. die Fra-
ge, wie das Recht beschaffen sein sollte. Indem Jhering den Zweck des
Rechts wissenschaftlich, d.h. nach rationalen Kriterien, untersuchen will,
werde damit auf die rationale Begrindung der Entscheidungen des gesetz-
geberischen Willens verwiesen (vgl. ebd.: 46f. [eigene Pag.]). Jhering greife
damit klassisch naturrechtliche Theoreme auf: Willenstheorie, Nutzlich-
keitsdenken und rationale Moraltheorie (vgl. Tonnies 1880d: 22, 24 [eige-
ne Pag.]). Trotz aller Ambivalenzen des Zweckbegriffs erscheint das Vorge-
hen Jherings daher fiir Tonnies als ,,Erneuerung des Naturrechts“ (ebd.: 56
[eigene Pag.]). Er kann sich mit dessen Anliegen der Kritik der Histori-
schen Rechtsschule identifizieren, namlich die Rechtstheorie ,,von dem
Zauber, den die Romantik und die speculative Philosophie rings um sie
her gewoben haben, [zu] erlosen” (ebd.: 24 [eigene Pag.]). Dabei wiederho-
le Jhering die Hobbes’sche Kritik am religiosen Denken. So wie das Recht
friher religids, d.h. supranaturalistisch, erklart und behandelt wurde und
Hobbes es demgegeniiber naturalistisch erklire, sei ,seit Savigny die ganze
deutsche Wissenschaft [...] supranaturalistisch; Jhering naturalistisch®
(ebd: 30 [eigene Pag.]). Diese Kritik sei nun gerade angesichts der Lage des
Proletariats vonnoten, gehe es doch letztlich darum, zur Befreiung dieser
Klasse durch wissenschaftliche Erkenntnisse ,den Boden eines positiven
Rechtes zu schaffen (Tonnies 1880e¢: 44 [eigene Pag.]).

Trotz aller Kritik am Zweck bezieht sich Ténnies also auch positiv auf
Jhering.”17 Als ebenfalls im Jahr 1880 in ihm die Idee keimt, sich die sozia-
le Wirklichkeit durch die Bildung der Begriffe ,Gemeinschaft® und ,Gesell-
schaft® begreiflich zu machen (Ténnies 2012a [1880/1881]), sicht er sich

716 Tonnies wiederholt hier nicht nur seine Kritik aus der Rezension, sondern
macht insbesondere geltend, dass Jhering lediglich klassifiziere und daher Ent-
wicklungstendenzen des Rechts nicht erkennen konne (vgl. Tonnies 1880e: 18ff.
[eigene Pag.]).

717 Wie sehr Tonnies die Auseinandersetzung mit Jhering beschaftigt, zeigt auch die
Tatsache, dass er im Jahr 1880 sein geplantes Buch iber das Recht als philosophi-
sches Problem mit einer eingehenden logischen Betrachtung beginnen wollte,
woran ein Essay unter anderem tber Jherings Erneuerung des Naturrechts an-
schliefen sollte: ,Das Ganze an Jhering anzukniipfen, halte ich fiir einen guten
Gedanken® (Tonnies, Brief 01.04.1880, in Tonnies, Paulsen 1961: 78).
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»genotigt, zuvorderst eine Anzahl elementarer Begriffe zu entwickeln, wo-
durch sich das Thema vielfach mit Jherings Zweck im Recht, Band 1, beriih-
ren wird, auf den ich dann auch Bezug nehme® (T6nnies, Brief vom
09.01.1881, in Tonnies, Paulsen 1961: 102). Anschlussfihig erweise sich
namlich dessen rationalistischer Entwurf einer ,neue[n] Theorie der Ge-
sellschaft“ im Zweck (Tonnies 1979 [1912]: XXXIII), die am Willen ansetzt.
Dabei verdeutlicht Jhering den Konnex zwischen Rechtsphilosophie und
Sozialtheorie respektive soziologischer Theorie, fithrt ihn doch die Analyse
des Zwecks im Recht zum Entwurf der Gesellschaftswissenschaft (s.o.
§3.1).

Weil Jhering dabei (zwar unwissentlich) zum Restaurator des Natur-
rechts wird (Tonnies 1925 [1905-1911]: 192), reaktualisiert fiir Tonnies der
Rekurs auf ihn das Naturrechtsdenken angesichts dessen Bedrohung durch
die Historische Rechtsschule. Dabei findet der Gedanke der ,Erneuerung
des Naturrechts“ — wie unten gezeigt wird — auch eine Ausformung in
Toénnies” Hauptwerk Gemeinschaft und Gesellschaft.”'8 Denn wenn Tonnies
die Rechtsphilosophie in eine Sozialtheorie transformiert, um daraus eine
soziologische Erkenntnis abzuleiten, erweist sich konsequenter Weise sei-
ne reine Soziologie als eine Rechtsphilosophie und endet mit den ,,Pro-
oemien® (Tonnies 1887: 195) bzw. den ,soziologischen Griinden des Na-
turrechts® (Tonnies 1979 [1912]: 145).

Trotz aller Ambivalenz wird also Jhering fiir Tonnies zu einem notweni-
gen Bezugspunkt, und zwar sowohl in begrifflicher Hinsicht als auch in
der Zielrichtung der eigenen Theoriebildung, die auf die Erneuerung des
Naturrechts gerichtet ist.

II. Die gegenstandsbezogene Fundierung der Soziologie im Recht
Bezieht sich Tonnies mit seiner Fundierung der Soziologie in der Rechts-

philosophie auf eine geistesgeschichtliche Entwicklung, so erfolgt sein Re-
kurs auf das Recht aber auch aus sachlichen Erwdgungen.

718 Vgl. hierzu auch Sibylle Ténnies 1987.
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1. Die sachlich gebotenen Orientierung am Recht
1.1 Rechtsverbdltnisse als soziale Verbdlinisse

In sachlicher Hinsicht erscheint das Rechtsverhiltnis zentraler Gegenstand
fir eine Soziologie, die auf den intersubjektiven Beziehungen aufbaut: Der
grundlegende Begriff der Tonnies’schen Soziologie ist der des ,sozialen
Verhiltnisses‘ (Tonnies 2012f [1907]: 114; s.a. 1911b: 569). Er erfasst damit
von Beginn an nur die ,Verhiltnisse gegenseitiger Bejahung“ (Tonnies
1979 [1887]: 3) als ,Komplexe positiver Beziehungen, die ein Band (vincu-
lum) konstituieren* (Tonnies 1926¢ [1925]: 433).7" Wenn nun die ,erste
wissenschaftliche Aufgabe, die zum Wesen der Soziologie gehdrt“, darin
besteht, ,[dlas soziale Verhaltnis zu begreifen®, so misse man dafir
zwangslaufig auf die ,rechtlichen Verhiltnisse® Bezug nehmen (Tonnies
2012£ [1907]: 114, H.i.O.). Denn — so Tonnies — ,[e]s bedarf nur geringer
Uberlegung, um zu gewahren, daf sich die sozialen Verhiltnisse in weitem
Umfang mit rechtlichen Verhiltnissen decken® (ebd.: 116).

Auch wenn Ténnies immer wieder betont, dass der Begriff des sozialen
Verhiltnisses weiter als der des Rechtsverhaltnisses sei (etwa Tonnies 2012f
[1907]: 114; 1911b: 570),720 konstruiert er das soziale Verhaltnis nach dem
Modell eines gegenseitig verpflichtenden Rechtsgeschifts:

719 Damit schlieSt Tonnies fiir die soziologische Analyse jegliche antagonistischen
und kiampferischen zwischenmenschlichen Beziehungen aus, diese seien viel-
mehr ,das besondere und abgeschlossene Gebiet der Sozial-Psychologie“ (Ton-
nies 1926f[1915/1916]: 240). Spiter versucht Tonnies, die Einseitigkeit dieser Be-
stimmung zum Teil abzumildern, wenn er als Gegenstand der ,allgemeinen
Soziologie“ die ,Lehre vom menschlichen Zusammenleben tberhaupt® be-
stimmt, die als solche ,alle Zusammenhinge der Menschen in Raum und Zeit,
unabhingig davon, ob [...] sie einander bejahen oder verneinen®, umfasst (Ton-
nies 1926¢ [1925]: 430). Allerdings befasst sich auch hier die ,,besondere® respek-
tive die ,spezielle Soziologie®, d.h. die Disziplin der Soziologie im eigentlichen
Sinne, nur mit positiven Verhiltnissen, die ,als seiende[] und dauernde[] bejaht
und gewollt“ werden (ebd.: 435). Zur Kritik dieses das Feld der soziologisch rele-
vanten zwischenmenschlichen Beziehungen einengenden Bestimmung vgl. etwa
Konig 1955.

720 Tonnies scheidet von den rechtlichen die sittlichen Verhiltnisse. Die jeweiligen
Abgrenzungsschwierigkeiten stehen dann im Zentrum der reinen Soziologie:
,Die Grenze zwischen bloss sozialen Verhaltnissen einerseits, sittlichen und
Rechts-Verhaltnissen andererseits, ebenso wie die Grenze zwischen sittlichen
und Rechts-Verhiltnissen, ist fliessend. Es ist eine der Hauptaufgaben der reinen
Soziologie, diese Grenzen zu ziehen und zugleich die Uberginge aus dem einen
in das andere Gebiet zu beschreiben.“ (Tonnies 1911b: 570).
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Im Wesen jedes sozialen Verhiltnisses liegt es, dafl wenigstens von
einer Seite, in einem vollkommenen, d.h. gegenseitigen Verhaltnis
aber von beiden — um von dem einfachen Fall eines Verhiltnisses zwei-
er Personen auszugehen,— der Anspruch auf ein gewisses Verhalten der
anderen Person und die Erwartung eines solchen gehegt wird, und
zwar eines Verhaltens, das aus dem freien Willen hervorgeht und dem
Wunsch und Willen des Erwartenden gemaf$ ist: es wird also durch
einen gemeinsamen, einen Gberindividuellen — sozialen — Willen ge-
setzt und geboten. (Tonnies 2012g [1914]: 203, H.i.0.)

Insofern werde auch ,,[jledes soziale Verhaltnis [...] als ein rechtliches be-
griffen, insofern als gedacht wird, daf die aus ihm hervorgehenden Pflich-
ten durch Entscheidung eines Richters (eines Gerichtes) festgestellt wer-
den konnen und (unter Umstanden) sollen“ (ebd.).”2!

Innerhalb der moglichen Rechtsverhiltnisse nimmt der Vertrag eine
herausragende Stellung ein: Der Kontrake ist fiir Tonnies ,das typische
Rechtsgeschift“ und darin ,zugleich charakteristisch fiir alle rationalen
Rechtsverhaltnisse®, die ihrerseits ,die beglaubigten Ausdriicke aller ratio-
nalen Sozialverhiltnisse® sind (Tonnies 1979 [1912]: XXXIII). Die kontrak-
tuellen, allein unter Vernunftgesichtspunkten getroffenen Ubereinkiinfte
fihren zu einer mechanischen, kiinstlichen und duferlichen Verbindung
der voneinander unabhingigen Individuen. Daher erscheint es letztlich fiir
Tonnies ,nur konsequent auch ,die* Gesellschaft und den Staat als auf Ver-
tragen der Individuen, diese auf ihren freien und bewufSten Willen beru-
hend zu denken® (ebd.).”22

Toénnies versteht also den Vertrag als gegenseitiges Rechtsgeschift, wie
er durch zwei tbereinstimmende, in Bezug aufeinander abgegebene ,ge-
willkiirte® Willenserklarungen zustande kommt. Dies bilde den ,ideellen
Typus® des sozialen bzw. intersubjektiven gesellschaftlichen Verhiltnisses.

721 Das begriindet in empirischer Hinsicht die Abgrenzung von sittlichen und
rechtlichen Verhaltnissen: ,,Wenn hier sittliche Verhaltnisse von rechtlichen un-
terschieden werden, so hat das Wort ,sittlich® einen soziologischen, nicht einen
ethischen Sinn. Er soll nur diejenigen sozialen Verhiltnisse zusammenfassen, die
ihrem Wesen nach keiner richterlichen Erkenntnis unterliegen oder aber noch
nicht zu einer solchen Anerkennung gelangt sind.“ (T6nnies 2012g [1914]: 206).

722 So definiert Tonnies bereits in Gemeinschaft und Gesellschaft: ,Gesellschaft also,
durch Konvention und Naturrecht einiges Aggregat, wird begriffen als eine
Menge von natiirlichen und kinstlichen Individuen, deren Willen und Gebiete
in zahlreichen Verbindungen zueinander, und in zahlreichen Verbindungen
miteinander stehen, und doch voneinander unabhingig und ohne gegenseitige
innere Einwirkungen bleiben.“ (Tonnies 1979 [1887]: 44, H.i.O.).
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Der Vertrag stelle die verbindliche und daher verbindende Koordination
von unterschiedlichen subjektiven Willensaulerungen dar. Gesellschaftli-
che Sozialverhiltnisse als gegenseitig bejahende Beziehungen, die insofern
trotz der prinzipiellen Trennung der Individuen ein verbindliches Band
herstellen, orientieren sich am Modell des privatrechtlichen Vertrages.
Und das Privatrecht ist damit fiir die Soziologie zentral gesetzt.

Der Vertrag wiederum bildet den Kern des Obligationenrechts. Dem-
entsprechend erkennt T6nnies im schuldrechtlichen Teil des Privatrechts
die rationale Konstruktion der gesellschaftlichen Beziehungen.”?? Das ra-
tionalistisch-individualistische Naturrecht erhalt dadurch eine Umdeu-
tung: Hobbes® Gesellschaftsvertrag als ein statusbegriindender Herrschafts-
vertrag wird iber die Handlungsform der individuellen Vertragsabschlisse
privatrechtlich konzipiert (vgl. Tonnies 2012b [1887]: 59; 2012f [1907]:
114ft; 2012g [1914]: 203f.; 2000 [1913]: 329; vgl. auch Bickel 1991; Merz-
Benz 1995). Dieser Konnex von privatrechtlich-gewillkirtem Vertragsden-
ken (Kuarwille) und Gesellschaftsvertrag verweist aber zugleich auf die
Rechtsentstehungslehre im Sinne eines gesellschaftlichen Rechts: Ange-
sichts der Rationalisierung des sozialen Lebens kann es sich nach Tonnies
nur um die an Ubermacht gewinnende staatliche Gesetzgebung als ratio-
nal-gewillkirte Setzung solcher Regelungen handeln.

Allerdings ist nach Tonnies zu beachten: ,[Kleineswegs lassen sich alle
rechtlichen Verhaltnisse und Verbindungen nach dieser Formel [des Ver-
trags, D.S.] konstruieren; gerade die urspringlichen, immer fortwirken-
den, familienhaften nicht.“ (Tonnies 1979 [1912]: XXXIII) Nicht nur der
Vertrag stellt also in Tonnies Augen ein sich gegenseitig bejahendes
Rechtsverhiltnis dar, das durch tbereinstimmende Willenserklarungen zu-
stande kommt. Das gleiche gelte vielmehr ebenso fir die ,natiirlichen Ver-
haltnisse“ (Tonnies 1911b: 570). Diese fainden ihre Ursache

in dem natirlichen Zustand, dem ,Status‘ des Menschen, der heute
nur noch in engsten Familienverhiltnissen férmliche Bedeutung hat:
nicht durch Vertrag, sondern durch Status sind wir Vater oder Sohn,
Bruder oder Schwester, Monarch oder Staatsbiirger und haben darauf
sich griindende subjektive Rechte oder rechtliche Verpflichtungen, de-

723 Gerade weil Tonnies das soziale Verhiltnis auf Beziehungen der Bejahung be-
schranke, erscheint ihm eine deliktische Verbindung nicht mafgeblich: Der Ver-
trag ,ist der Typus der Rechtsgeschifte, und diese sind der regelmifSige Gegen-
stand rechtlich wirksamer Handlungen (Obligationen, die aus unrechtmafigen
Handlungen entstehen — ex delicto — wiirde ich nicht als unmittelbare rechtliche
Verhaltnisse verstehen)“ (Tonnies 2012f [1907]: 115).
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nen subjektive Rechte anderer entsprechen (Ténnies 2012f[1907]: 115,
H.i.0.).

Auch bei diesen, nun als gemeinschaftlich qualifizierten, Sozialverhiltnis-
sen handelt es sich nach Ténnies um tbereinstimmende Willensbeziehun-
gen, richtet sich doch der Wille nun auf das Tradierte und Gewohnte, das
den status zuweist.”** Allerdings werden nicht wie im Vertrag zwei Wil-
lenssphiren gegeneinander abgeglichen. Vielmehr gehe die

Theorie der Gemeinschaft [...] von der vollkommenen Einheit
menschlicher Willen als einem urspriinglichen oder natiirlichen Zu-
stande aus, welcher trotz der empirischen Trennung und durch diesel-
be hindurch, sich erhalte, je nach der nothwendigen und gegebenen
Beschaffenheit der Verhaltnisse zwischen verschieden bedingten Indivi-
duen mannigfach gestaltet (Ténnies 1979 [1887]: 7, H.i.O.).

Bejaht wird das Uberlieferte, die Tradition, und damit das bereits beste-
hende Verhaltnis zwischen den Menschen.”?* Tonnies nennt diese Willens-
beziehung, die sich auf das Wesen der gewollten Sozialverhaltnisse als or-
ganische Einheit richtet, ,Wesenwillen®. Dabei geschehe die ,Bejahung
der Gebilde lediglich um ihrer selbst willen®, wohingegen in den gesell-

724 Dies sind mithin die historischen Sozialformen, ,zu denen® — wie Peter-Ulrich
Merz-Benz darlegt — ,der einzelne eine auf Instinkten, Gefiihlen, Glauben, Ge-
wohnheiten und Gebrauchen beruhende Beziehung entwickelt, die ihm nur als
ganze begegnen, die er auch nur von innen sieht und als deren Mitglied er sich
vorkommen muss wie ein Teil eines Organismus“ (Merz-Benz 2016: 49).

725 Konsequenterweise bezeichnet fiir Tonnies die Gewohnheit daher, wie er in sei-
ner Abhandlung tber Die Sitte ausfihrt, ,ein Wollendes oder einen Willen®
(Toénnies 1909: 8; s.a. 2012£[1907]: 117ff.). Ténnies wehrt sich dort gegen die un-
differenzierte Gleichsetzung von Sitte mit ,,Gewohnbheit und [...] Brauch, [...]
Herkommen und Uberlieferung; aber auch [mit] Mode, Manier, Gepflogenheit
u. dgl.“ (Tonnies 1909: 7). Dabei grenzt er Recht und Sitte voneinander ab:
»Recht wird gesprochen, Sitte wird befolgt; Sitte kann daher eher ein unge-
schriebenes Gesetz als ein ungeschriebenes Recht genannt werden.“ (Ebd.: 35)
Als ungeschriebenes Gesetz fithrt Ténnies die Sitte aber wieder an das Recht -
nun in Form des Gewohnheitsrechts — heran: So liege auch in der Sitte ein ,ge-
setzgeberische[r] Willen®, der allerdings nicht auf einem bewussten Beschluss,
sondern auf dem ,Herkommen® und der ,,Uberlieferung® beruhe (ebd.: 17). Da-
her konne man in der Sitte auch ein ,natirliche(s] Recht, dem urspringlichen
Inhalt dieses Begriffes nach®, erkennen (ebd.: 34). Es zeige sich dann, dass sich
auch im modernen Rechtssystem letztlich in Gestalt des ,Gewohnheitsrechts®
und des ,ungeschriebenen Gesetztes* ltere Formen der Obligation erhalten ha-
ben, wie sie fir die Geltung der ,Sitte* charakteristisch seien (vgl. Lichtblau
2012: 22).
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schaftlichen Beziehungen die ,Bejahung lediglich eines dufleren Zweckes
halber gesetzt wird“ (Ténnies 2012i [1919]: 224). Insofern gelte: ,,Wesen-
wille richtet sich auf sittliche Werte unmittelbar (um ihrer selbst willen);
Kiarwille mifft sie an dem Nutzen ihrer Wirkungen.“ (Tonnies 1929
[1923]:37)

Weil aber aus dieser Ubereinstimmung der Willen im Wesenwillen
Rechte und Pflichten der Individuen (mit Blick auf das Gemeinschaftsver-
haltnis) erwachsen, kann ,[aJus diesem Verhaltnis menschlicher Gemein-
schaft“ nach Tonnies ebenso ,ein reines Rechtsverhiltnis sich ergeben und
hervorgehen® (Toénnies 1925 [1905-1911]: 192f., H.i.O.). Die entsprechen-
den Sozialverhaltnisse, jene von urspriunglichen, immer fortwirkenden
und familienhaften Banden getragenen rechtlichen Verbindungen, finden
ithren Ausdruck im Familienrecht. Diese Rechtsmaterie verweist also nicht
auf das durch Beschluss staatlich gewillkiirte Recht, sondern auf das Ge-
wohnbheitsrecht, wie es letztlich der Rechtsentstehungslehre der Histori-
schen Rechtsschule zugrunde liegt. Und es gelte: ,Wie ich den Beschluf§
als Typus des rationalen Wollens verstehe, so die Gewohnbheit als Typus des
irrationalen Wollens.“ (Tonnies 2012f [1907]: 117, H.i.O.)

Der Differenz der Rechtsverhiltnisse entspricht also die Differenz der
Grundbegriffe der Soziologie, die an jeweils unterschiedliche Rechtsmate-
rien und Rechtsentstehungsweisen gekoppelt sind: mechanische Gesell-
schaft — Vertragsrecht — gewillkiirte Gesetzgebung versus organische Ge-
meinschaft — Familienrecht - tradiertes Gewohnheitsrecht. In den
unterschiedlichen Rechtsverhéltnissen erkennt Tonnies also sowohl die je-
weiligen typischen Willensbeziehungen in ihrer spezifischen Form der ge-
genseitigen Bejahung, die den sozialen Verhiltnissen zugrunde liegen, als
auch ihre Entstehungs- und Wirkungsweisen. Die aus der Analyse der
Rechtsverhiltnisse gewonnene grundbegriffliche Unterscheidung dient
zur Analyse, zur Klassifikation und zum Verstandnis der sozialen Verhilt-
nisse schlechthin.

Toénnies leitet dabei den grundbegrifflichen Unterschied von Gemein-
schaft und Gesellschaft aus dem bzw. in Analogie zum ,,Unterschied und
Gegensatz in der Sphire des Rechts, also in einem notwendigen Gestalten
des sich entwickelnden und entwickelten sozialen Lebens® ab. Daher werde
der ,Unterschied zwischen Gewohnheit und Satzung, also auch zwischen
Gewohnheitsrecht oder Sitte auf der einen, Gesetzesrecht und Kodifikati-
on als planmifiger — der Schaffung von Gesetzesblichern — auf der ande-
ren Seite erklart, welcher Gegensatz das eigentliche Thema bedeutet®
(Tonnies 2012k [posthum]: 259, H.i.O.).
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1.2 Recht als soziale Ordnung

Auch wenn soziale Verhiltnisse immer auf eine willentliche Leistung der
Individuen verweisen, so ist diese Leistung nicht einseitig-individuell zu-
ganglich (oder abanderbar). Denn ,[elinfach und abstrakt mag man das,
was gilt, als Gegenstand einer Verabredung denken, und Verabredung ist
immer ein gemeinsames und soziales Wollen“ (Tonnies 1931: 11).726 Das-
jenige, was gilt (oder gegolten hat), erscheint als Inbegriff einer der Zeit-
lichkeit und Raumlichkeit enthobenen allgemein verbindlichen Verabre-
dung (vgl. Merz-Benz 1991: 294).

Das zeige sich insbesondere am Rechtsverhaltnis: Es entspringe der An-
nahme des ,sozialen Willens®, der einem jedem rechtlichen Verhaltnis vor-
ausgesetzt ist (vgl. Tonnies 2012g [1914]: 203). Der ,soziale Wille® verweist
bei Toénnies also auf die Existenz einer dem einzelnen Rechtsverhaltnis
vorgangigen Rechtsordnung, oder anders formuliert: auf die Vorgingig-
keit des objektiven vor dem subjektiven Recht. Denn wenn, wie im Falle
eines Vertrages, ,,durch eine solche Willenserklirung Bestandteile der Wil-
lenssphire einer Person in die Willenssphare einer anderen Person tberge-
hen®, dann geschehe dies ,,,von Rechts wegen’, d.h. einem sozialen Willen
gemall, der ebenso fiir die Beteiligten insgesamt Geltung hat* (T6nnies
2012g [1914]: 203). Letztlich gelte fir alle Rechtsverhaltnisse: ,Zum We-
sen des rechtlichen Verhiltnisses gehort eben dies, daf ,das Recht® oder
,die Rechtsordnung’ darin begrindete Rechte gibt und daraus entsprin-
gende Pflichten auflegt. (Tonnies 2012f [1907]: 115) Daraus folgt auch
Tonnies Definition des Rechts: ,Die Ansicht, die ich bisher tber den Be-
griff des Rechts gehegt und vertreten habe, ist etwa folgende. Recht ist ein
Werk sozialen Wollens. Soziales Wollen schafft und erhilt Recht als eines
der Mafle, an denen es individuelles Wollen und Handeln mif3t.“ (Tonnies
1925 [1905-1911]: 180)

Wenn fir Durkheim der privatrechtliche Vertrag auf dessen aufSerrecht-
lichen Voraussetzungen verweist, so verweist er fir Tonnies auf die Vor-

726 Oder wie Tonnies an anderer Stelle erklart: ,,Die soziale Verbundenheit will eine
gegenseitige Abhiangigkeit bedeuten, und dies heif§t, da der Wille des einen auf
den Willen des anderen wirkt: fordernd oder hemmend oder beides. Wenn nun
das Wollen des einen mit dem des anderen zusammentrifft und sich verbindet
oder vermischt, so ergibt sich ein gemeinsames Wollen, das als einheitliches ver-
standen werden darf, weil es eben gegenseitig ist und sowohl das dem A gemafe
Wollen des B als auch das dem B gemifie Wollen des A setzt oder fordert, also
will. Dies ist der einfachste Fall des sozialen Willens zweier Individuen“ (Ton-
nies 2012j [1931]: 237, H.i.O.).
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gangigkeit der Rechtsordnung vor dem einzelnen Vertragsschluss.”?” Dem
entspricht auch eine Differenz im Rechtsbegriff: Fiir beide stellt sich das
Recht als eine soziale Norm unter anderen dar (fir Tdnnies vgl. 1925
[1905-1911]: 180; 1909). Wahrend Durkheim im Anschluss an Jhering das
Recht gegeniiber anderen Normen iber die beiden Elemente ,duflerlicher
Zwang’ und ,Korperschaft® abgrenzt (ahnlich i.U. auch Weber, s.u. § 8), be-
stimmt Tonnies das Spezifikum rechtlicher Normen inhaltlich, d.h.

durch die Dignitat seiner Objekte, durch seine Beziehung auf diejeni-
gen sozialen Interessen, die mehr und mehr als die vitalen Interessen
anerkannt werden, daher vor allem — als Privatrecht — auf die materiel-
len Interessen, schlechthin aber auf solche, deren Ordnung fir ein
friedliches Zusammenleben als wesentlich und notwendig angesehen
wird (Tonnies 1925 [1905-1911]: 181).

Recht sind also diejenigen Ordnungsnormen, die fir das Zusammenleben
als unabdingbar angesehen werden und denen daher auf empirischer Ebe-
ne der Status des Rechts zugesprochen wird (vgl. ebd.).”?® Mit dieser Be-
stimmung verbindet Tonnies eine funktionalistische Perspektive auf das
Recht mit der Anerkennungstheorie, wie sie der Rechtsentstehungslehre
der Historischen Rechtsschule zugrunde liegt: Recht bestehe aus den fiir
den Selbsterhalt der sozialen Ordnung als unabdingbar anerkannten Nor-
men. Insofern erweise sich das Recht ,seinem Wesen nach [...] auch als
unabhingig vom Staate“ (Tonnies 1926d [1908]: 64). Denn wenn es ,der
Inhalt eines die Verhaltnisse von Willensspharen zueinander regelnden ge-
meinsamen Willens® sei, dann sei es ,daher soziale Tatsache im Unter-
schiede von politischen und vor diesen Tatsachen® (ebd., H.i.O.).

727 Nach Nicola Marcucci teilen Durkheim und Ténnies die Kritik am alteren Na-
turrecht, auch wenn sie daraus ganzlich andere Schlussfolgerungen ziehen. Die
Divergenz basiere darauf, dass Durkheim die rechtliche Verpflichtung als soziale
Tatsache, Tonnies sie demgegentiber als Willensprodukt darstellt (Marcucci
2017). Man kann darin m.E. den Unterschied zwischen dem Rechtsentstehungs-
modell der dlteren Historischen Rechtsschule und Jherings Zweckdenken erken-
nen, was sowohl erkldrt, weshalb Jhering fiir beide Autoren derart zentral ist
(wenn auch aus entgegengesetzten Grinden), als auch, weshalb man Durkheim
dem Reprisentationsdispositiv und Ténnies dem Zweckdispositiv (in seiner ge-
sellschaftsfunktionalen Ausgestaltung) zuordnen kann.

728 So schreibt Tonnies: ,Die empirische Abgrenzung des Rechts als eines Inbegriffs
von Normen oder Satzungen gegen andere Normen und Satzungen ist daher,
wie andere sprachliche Abgrenzungen, durch den Brauch, also durch Herkom-
men bestimmt und kann, wie alles derartige, als konventionell begriffen wer-
den.“ (Tonnies 1925 [1905-1911]: 181).
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Diese Koppelung von Recht und sozialer Ordnung gehort bereits zu
den Ergebnissen seiner Studie aus dem Jahr 1887, wenn er schreibt:

Es bietet sich dar der Gegensatz einer Ordnung des Zusammenlebens,
welche, insofern als auf Ubereinstimmung der Willen, wesentlich auf
Eintracht beruht, und durch Sitte und Religion ausgebildet, veredelt
wird: gegen eine Ordnung des Zusammenlebens, welche insofern als
auf zusammentreffenden, vereinigten Kirwillen, auf Konvention ge-
grindet ist, durch politische Gesetzgebung ihre Sicherung, und durch
offentliche Meinung ihre ideelle und bewusste Erklirung, Rechtferti-
gung empfingt. Ferner: der Gegensatz eines gemeinsamen und ver-
bindlichen, positiven Rechtes, als eines Systemes von erzwingbaren
Normen in bezug auf die Verhiltnisse der Willen zu einander, wel-
ches, im Familienleben wurzelnd und aus den Tatsachen des Grundbe-
sitzes seinen bedeutendsten Inhalt schépfend, seine Formen durch Sitte
wesentlich bestimmt erhalt, welcher Religion ihre Weihe und Verkla-
rung gibt [...]; gegeniber einem gleichartigen positiven Rechte, das
die Karwillen durch alle ihre Verkniipfungen und Verschlingungen
auseinanderzuhalten beflissen, in der konventionellen Ordnung des
Handels und dergleichen Verkehres seine natiirlichen Voraussetzun-
gen hat; aber erst giltig und regelmifig kraftig wird durch den souve-
ranen Kirwillen und Macht des Staates, als das wichtigste Werkzeug
seiner Politik, wodurch er die gesellschaftlichen Bewegungen teils er-
halt, teils hemmt oder fordert, und welches durch Doktrinen und Mei-
nungen offentlich verteidigt, angefochten, daher auch verindert, ver-
scharft oder gemildert wird. (Tonnies 1979 [1887]: 207, H.i.O.)

Daher gilt nach Tonnies: ,,Ordnung ist natiirliches Recht, Recht schlecht-
hin = positives Recht.“ (Ebd.) Recht beinhalte (neben der Moral) die Re-
geln der sozialen Ordnung (vgl. Tonnies 1931: 206). Und objektives Recht
erweise sich als ,,System von sozialen Normen® (ebd.: 219), wobei soziale
Normen allgemeinverbindliche Normen des Handelns oder sonstigen Ver-
haltens darstellen (vgl. ebd.: 189).

Damit negiert Tonnies nicht den normativen Charakter des Rechts.
Denn sehr wohl erweisen sich soziale Normen, und damit auch das Recht,
als normative Ge- und Verbote.”? Nehme man aber das Sollen in den
Blick, dann werden solche Verhaltnisse ,Gegenstinde normativer Diszipli-

729 Da die Scheidung von Recht und Moral nach Tonnies ein Produkt der Neuzeit
ist und mitnichten fiir alle Rechtskonzeptionen Geltung beansprucht (und bean-
spruchen kann), erscheint ihm die Moral als ,ideales Recht* (T6nnies 1887:
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nen“ (Tonnies 2012f [1907]: 116, H.i.O.). Demgegentber sei der genuin
normative Charakter der Normen fiir die Soziologie nicht von Relevanz:
»Wenn wir im soziologischen Sinne von einer Ordnung, einem Recht,
einer Moralitit reden, so muf$ darunter immer etwas, was ist, verstanden
werden, also eine tatsichlich geltende Ordnung, ein tatsichlich in Kraft
stehendes Recht, eine tatsichlich wirksame Moral [...].“ (Tonnies 1931:
240f.) Insofern erscheint Recht in Ténnies’ Soziologie unter dem Blickwin-
kel seiner gesellschaftsfunktionalen Ordnungsleistung, die von den Mit-
gliedern anerkannt wird.”3° Als solches vereint es prototypisch die soziale
und die individuelle Ebene:

Der Zusammenhang der (sozialen) Lebens- und der (individualen)
Willensformen fiithrt hiniiber zu ihrer Einheit in Formen des Rechtes.
Recht entspringt nicht aus Gedanken und Meinungen tber die Ge-
rechtigkeit, sondern das Leben erzeugt beide Ausdriicke seiner Realitat
zugleich, welche dann zu einander in gegenseitiger Kausalitit vielfach
sich verhalten. (Tonnies 1979 [1887]: 143)

Aus dieser Rickbindung des Rechts an die Ordnungen des sozialen Lebens
folgt fir Tonnies auch die Entwicklungsgeschichte des Rechts, und mit ihr
des sozialen Lebens:

Die hier zugrunde gelegte Denkungsart will und muf§ sich auf jeden
historischen Zustand anwenden lassen und mithin auch auf die Ent-
wicklung des sozialen Lebens im Ganzen, zumal insofern, als eine sol-
che Entwicklung von gemeinschaftlichen in gesellschaftliche Formen
und Inhalte stattfindet. Dies ist nun nicht allein am Recht erkennbar,
sondern erstreckt sich auf die Gesamtheit des Zusammenlebens [...].
(Toénnies 2012k [posthum]: 259)

278). In seiner Einfiibrung in die Soziologie setzt Téonnies Ordnung, Recht und
Moral in ein Stufenverhiltnis, wobei die Ordnung den basalen Begriff darstellt
(vgl. Tonnies 1931: 203), tiber den Recht und Moral in ihren Eigenarten hinaus-
gehen. Tonnies tendiert dazu, Moral mit sozialen Normen gleichzusetzen und
diskutiert im Abschnitt ,Moral“ auf vielen Seiten die an Jhering orientierte Dif-
ferenzierung der verschiedenen Arten von sozialen Normen (vgl. ebd.: 247ff.).

730 In Gemeinschaft und Gesellschaft fasst Tonnies diesen Zusammenhang von Recht
und sozialem Leben auch als Verhaltnis von Form und Materie: ,Recht ist, in
jedem Sinne, nichts als gemeinsamer Wille; es ist in diesem Sinne, als natirliches
Recht, die Form oder der Geist schlechthin, derjenigen Verhaltnisse, deren Ma-
terie das Zusammenleben, oder, im allgemeinsten Ausdrucke, der Konnex von
Willensspharen ist“ (Tonnies 1979 [1887]: 167, H.i.O.).
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Was Tonnies mit Henry Sumner Maine als Entwicklungsprozess der Ablo-
sung statusbezogener durch rein vertraglich geregelte Sozialverhiltnisse
beschreibt, zeigt sich als generelle soziale Entwicklung, derzufolge sich die
gemeinschaftlichen Verhaltnisse zunehmend in gesellschaftliche gewan-
delt haben:

Mit Ort und Bedingungen ihres tiglichen Lebens verindern die Men-
schen ihr Temperament; es wird hastig und wechselnd durch unruhiges
Streben. Zugleich mit dieser Umwilzung der sozialen Ordnung und
in parallelem Fortschritte, vollzieht sich eine allmidhliche Verwand-
lung des Rechtes, nach seinem Inhalte und nach seinen Formen. Der
reine Kontrakt wird die Basis des gesamten Systemes, und der Karwille
der Gesellschaft, durch ihr Interesse bestimmt, erscheint mehr und
mehr, teils an und fir sich, teils als vollstreckender Staatswille, als der
alleinige Urheber, Erhalter und Beweger der Rechtsordnung, welche sie
mithin von Grund aus verindern zu kénnen und zu durfen gedacht
wird, nach ihrem Mogen und Belieben, das aber um ihrer selbst willen
ein nitzliches oder zweckmaRiges sein wird. [...] So verwandelt sich
Recht, seiner Form nach, aus einem Gebilde der Sitte, oder aus Ge-
wohnheitsrecht, zuletzt in ausschliefSliches Gesetzesrecht, ein Produkt
der Politik. (Tonnies 1979 [1887]: 209f., H.i.O.)

In sachlicher Hinsicht liefert das Recht Tonnies also sowohl eine grundbe-
griffliche Differenzierung der sozialen Ordnungsformen also auch eine Be-
schreibung der Entwicklung des sozialen Lebens.

2. Die wissenschaftstheoretisch gebotene Orientierung am Recht

Daneben gibt es fir Ténnies wissenschaftstheoretische Griinde fiir den Re-
kurs auf das Recht, die seinem Wissenschaftsverstindnis entspringen und
die die Relevanz speziell der juristischen Begrifflichkeit fir seine Konzepti-
on der Soziologie zeigen.

2.1 Naturrecht als rationale Wissenschaft

Tonnies orientiert sich in seinem Wissenschaftsverstindnis prinzipiell an

den Naturwissenschaften (vgl. Merz-Benz 2016: 31), insofern die moderne,
rationalistische Philosophie ,mit und an der Naturwissenschaft erwach-
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sen® sei (Tonnies 1979 [1912]: XXV; s.a. 1896: 97ff.; 1926g [1910]: 136).731
Damit ist nun keineswegs die Idee verbunden, dass die Wissenschaft die
duflere Realitit schlicht abbilde oder reprisentiere. Denn rationalistisch ist
die Wissenschaft nach Ténnies in dem Sinne, als ihre Gegenstande ,,Ge-
dankendinge® und ,,Constructionen® sind (Toénnies 1979 [1887]: XX).73?

Wenn Soziologie fir Tonnies — wie er immer wieder betont — eine
stheoretische® bzw. eine ,philosophische® Wissenschaft ist (etwa Tonnies
1926g [1910]: 125),733 dann hat sie es mit solchen gedanklichen Konstruk-
tionen zu tun. Das bedeutet letztlich fiir Tonnies, dass sie wie ,alle allge-
meinen und dann philosophischen Wissenschaften, in erster Linie eine
Wissenschaft von Begriffen” ist (Tonnies 1911b: 569, H.1.0.). Diese Begriffs-
orientierung sei das ,Wesen der reinen oder abstrakten Soziologie, die von
der angewandten und empirischen streng unterschieden werden muss®
(ebd.: 569).

Begriffe liefern also nicht direkt die Erkenntnis der Tatsachen (Ténnies
1926g[1910]: 131), sondern sind selbst ,,rein als Konstruktionen® zu verste-
hen, die vom Prinzip her indifferent gegen ihre Anwendbarkeit auf die
Wirklichkeit sind (Tonnies, Brief vom 28.12.1889, in Tonnies, Paulsen
1961: 273). Sie sind fiir Tonnies ein Mittel oder ,,Gerdt* (Ténnies 1926g
[1910]: 131), um die Wirklichkeit zu erfassen, d.i. ,Werkzeuge, um die flie-
Benden Erscheinungen anzupacken, als Gefalle, um die flissige Wirklich-
keit darin zu fassen, und ganz besonders als Mafstibe, um die Qualititen
der Dinge daran zu messen und dadurch untereinander vergleichbar zu
machen“ (Tonnies 1926e [1911]: 144). Die Wissenschaft ziele darauf ab,
die zweckmafigsten und tauglichsten Mittel oder Werkzeuge fiir die Er-
kenntnis herzustellen (vgl. Ténnies 1926g [1910]: 131).73* Genau darin sei
dann

731 Insofern gibt es nach Tonnies eine Einheit des Wissens. Daher riihrt auch seine
Kritik an den verschiedenen Abgrenzungsversuchen von Natur- und Kultur- re-
spektive Natur- und Geisteswissenschaften (s.u.). Das bedeutet aber wiederum
nicht, dass Tonnies seine Soziologie damit automatisch auf einem organizisti-
schen Biologismus bzw. auf einem Physikalismus fundiert (vgl. Merz-Benz 2016:
111fF.).

732 Zu Toénnies’ Erkenntnistheorie, die er aus seiner Arbeit iber Hobbes gewonnen
hat, vgl. insbesondere Jacoby 1971: 28ff.; Merz-Benz 2016.

733 Nach Konigs Fundamentalkritik aus dem Jahr 1955 sei Tonnies daher ,in Zu-
kunft in die Geschichte der Philosophie und nicht mebr in die Geschichte der Soziologie
etnzuordnen" (Konig 1987: 189, H.i.O).

734 Tonnies verdeutlicht das an einem Beispiel: ,,[D]er Begriff selber, z. B. eines Krei-
ses, ist ein pures Gedankending, nach dessen Ahnlichkeit aber Figuren in der
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das Denken in der ihm eigentlichen Leistung erkennbar, welche darin
besteht, gegen die Vielfachheit und Wandelbarkeit der Erfahrung ein-
fache und konstante Schemata auszubilden und festzuhalten, als wo-
rauf die mehreren Erscheinungen bezogen werden kénnen, um desto
besser eine in der anderen ausdrickbar zu sein (Tonnies 1979 [18871:
93).

Wenn Tonnies die Soziologie als eine philosophische Disziplin versteht,
dann meint er damit jedoch nicht nur ihren begrifflich-konstruktiven Cha-
rakter, sondern ebenso ihre systematischen Bestrebungen. Diese richten
sich einerseits auf den begriftlich-systematischen Aufbau der Soziologie,”?*
andererseits auf die Einheit aller Erkenntnis: ,Zweitens ist aber die Sozio-
logie philosophisch, insofern sie die Grundtatsachen des sozialen Lebens
in Beziehung setzt zu den Grundtatsachen des Lebens, insbesondere des
psychischen Lebens, das sie in das System einer Gesamterkenntnis der
,Welt‘ hineinbildet.“ (Tonnies 1926e [1911]: 144f.) Dabei verfahrt die Phi-
losophie — und damit auch die Soziologie — ,wesentlich deduktiv, nach
dem Grundsatz, daf die allgemeinen und notwendigen Naturgesetze auch
im Bereiche der menschlichen Tatigkeiten, der menschlichen Kultur gel-
ten missen® (ebd.: 145, H.i.O.). Die Einheit ist auf moglichst einfache
Prinzipien zuriickzuftihren, und aus diesen sollen die notwendigen Richt-
linien des Seins und des Denkens abgeleitet werden (vgl. Tonnies 1926g
[1910]: 131). ,Reine Soziologie® verfahrt begrifflich und systematisch, in-
dem sie aus moglichst zweckmifigen Begriffen Konsequenzen deduziert,
empirische Soziologie kann diese wiederum bestitigen oder berichtigen
(vgl. ebd.: 134).

Ebene, die entweder gegeben oder konstruiert worden sind, als Kreise gelten
und behandelt werden.“ (Tonnies 1979 [1887]: 93).

735 Tonnies differenziert diesen begrifflich-systematischen Aufbau der Soziologie
seit der ersten Auflage von Gemeinschaft und Gesellschaft immer weiter aus: Die
Bestimmung der genuin soziologischen Gegenstinde erfolgt im Jahr 1887 ange-
sichts seiner anfangs noch uneindeutigen Beziehung zur Soziologie noch impli-
zit. Im Jahr 1907 bildet dann die Trias von ,soziale Verhiltnisse®, ,sozialer Wil-
le* und ,soziale Verbindungen® den ,natirliche[n] und notwendige[n]
Gegenstand einer besonderen begrifflichen, d.h. philosophischen Wissenschaft,
namlich der Soziologie® (Tonnies 2012f [1907]: 128). Ein Jahr spater ersetzt Ton-
nies in diesem Schema den ,sozialen Willen“ durch den Begriff der ,Samtschaf-
ten® und fiigt ihm noch den Gegenstand ,soziale Normen® zu (Tonnies 1926d
[1908]: 63), um spater wiederum als Uberbegriff fir die Trias den Begriff der ,,s0-
ziale Wesenheiten® einzufithren (vgl. etwa Tonnies 1926¢ [1925]: 434). Die Leh-
re von den ,sozialen Normen® wird zudem um die der ,sozialen Werte“ und der
ysozialen Bezugsgebilde® erginzt (vgl. ebd.; 1931: 133ff., 259ff.).
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Dieses Programm einer reinen Soziologie ist nach Tonnies wertfrei: Da
»Zukunfts-Programme, alle sozialen und politischen Aufgaben® nach Tén-
nies nicht wissenschaftlich begriindbar sind, will er sie ,aus dem Spiele®
lassen und das Gebiet der Soziologie auf die ,viel leichter 16sbaren Aufga-
ben objektiver Erkenntnis der Tatsachen einl Jschrainken (ebd.: 130, H.i.O.) —
auch wenn anerkanntermaflen vollkommene Objektivitit ein unerreichba-
res Ideal ist. Nichtsdestotrotz gilt: ,, Wir wollen also als Soziologen uns nur
beschiftigen mit dem, was zst; und nicht mit dem, was nach irgendwelcher
Ansicht, aus irgendwelchen Grinden, sein soll.“ (Ebd., H.i.0.)73¢ Um diese
,<ldee der reinen theoretischen Einsicht, der Betrachtung und Beobach-
tung” zu verwirklichen, gelte es, ,die Erkenntnis der Begriffe, ihrer Zusam-
menhinge und Konsequenzen, sowie Erkenntnis der Tatsachen, ihrer Ur-
sachen und ihrer Wirkungen zum Selbstzweck® des ,reinen Denkens und
Forschens® zu erheben (ebd.: 126f.). Daher sollen soziale ,Vorginge unse-
rer Umgebung® mit groftmoglicher Distanz betrachtet werden, ,als ob sie
Vorginge auf dem Monde wiren®, und ,die Ansicht der menschlichen Lei-
denschaften® zu einem Gegenstand gemacht werden, als ,,ob sie Winkel im
Dreiecke oder berechenbare Kurven® wiren (ebd.: 127). In der Enthaltung
von Werturteilen siecht Tonnies die Objektivitit der Soziologie als reine
Wissenschaft von dem, was ist, gewahrleistet (vgl. ebd.: 139).737

Auf der einen Seite bestimmt Ténnies die reine, philosophische Soziolo-
gie tber ihr spezifisch wissenschaftliches Vorgehen. Auf der anderen Seite
grenzt sie sich uber ihre Erkenntnisobjekte ab: ,Die Soziologie hat als be-
sondere Wissenschaft ihre besonderen Gegenstinde: es sind die ,Dinge’,
die aus dem sozialen Leben und nur aus dem sozialen Leben hervorge-
hen.“ (Tonnies 2012j [1931]: 240)738 Aus soziologischer Perspektive wiede-

736 Die Wissenschaft konne allenfalls Prognosen in Form von Wahrscheinlichkeits-
aussagen fillen (vgl. Ténnies 1926g [1910]: 130f.; 1926¢: 430).

737 Mithin gilt nach Ténnies: ,,[Alls Soziologen sind wir weder fiir noch wider Sozia-
lismus, weder fiir noch wider Erweiterung der Frauenrechte, weder fiir noch wi-
der Vermischung der Rassen; wir finden aber in allen diesen Fragen, in der Sozi-
alpolitik wie in der Sozialpddagogik und Sozialhygiene Probleme auch fiir die
auf das Tatsichliche gerichtete Erkenntnis; an dieser findet die Soziologie als sol-
che ihre Grenzen, ohne sich anzumafen, irgendwelche Ideen und Bestrebungen,
die etwas anderes wollen, férdern oder hemmen zu wollen. Ob Férderung oder
Hemmung aus der richtigeren Erkenntnis entspringe, das ist eine andere Frage.
Im allgemeinen kann es allerdings erwartet werden.“ (Tdnnies 1926g [1910]:
133, H.i.O.).

738 Dariber erfolgt letztlich die Abgrenzung zu den konkurrierenden Disziplinen
Sozialbiologie und Sozialpsychologie (vgl. insbesondere Toénnies 1926f
[1915/1916]; 1926¢ [1925]).
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rum stellt sich das menschlichen Zusammenleben nur unter dem Gesichts-
punke dar, dass der Mensch ein Vernunftwesen ist — man hat es nur ,,mit
seinem Geistesleben zu tun® (Tonnies 1908: 228, H.i.O.). Daher sind die so-
zialen ,Dinge‘ reine Gedankenbilder: ,Sie sind Erzeugnisse menschlichen
Denkens und sind nur fir ein solches Denken vorhanden [...].“ (Tonnies
2012j [1931]: 240)

In dieser Eigenschaft liegt letztlich die Angemessenheit des begrifflich-
konstruktiven Vorgehens begrindet: Da die genuin soziologischen Gegen-
stinde ,Gedankenbilder® seien, unterscheide sich die Soziologie von den
Naturwissenschaften ,nur dadurch [...], daf§ ihre Objekte weder durch Te-
leskop, noch durch Mikroskop sichtbar werden und auch durch andere
Sinne nicht wahrnehmbar sind“ (Tonnies 2012f [1907]: 116). Um sie den-
noch zu ,begreifen®, gelte: ,Nur der Gedanke vermag sie zu erkennen.”
(Ebd.) Es ist, wie Merz-Benz tiber Tonnies paraphrasierend schreibt — ,,die
theoretische Wissenschaft ,Soziologie‘, welche die sozialen Verhaltnisse
,eben dadurch® ,denkt’, dass sie sie ,aus den Tatsachen, aus dem wirklichen
Verhalten der Menschen zueinander, abzieht* und anschliefend im Begriff
erstehen lasst (Merz-Benz 2016: 10). Erkenntnis lauft dann tiber verntunfti-
ge Begriffsbildung, die gegeniiber der sozialen Wirklichkeit dem Reich der
Begriffe entspringt.

Die Soziologie hat es also nach Tonnies

wesentlich mit Begriffen zu tun, mit dem Begriffe des sozialen Lebens,
mit den Begriffen sozialer Verhaltnisse, sozialer Willensformen und
sozialer Werte, sozialer Verbindungen, also unter anderen den Begrif-
fen der Sitte und des Rechtes, der Religion und der offentlichen Mei-
nung, der Kirche und des Staates; sie muf§ diese Begriffe bilden, d.h.
sie fir den Gebrauch zurecht machen, sie schmieden und bebauen,
um die Tatsachen der Erfahrung wie an Nigel daran zu hingen oder
wie mit Klammem zu ergreifen; sie hat in diesem Bereiche nicht so-
wohl direkt die Erkenntnis der Tatsachen, sondern die zweckmafigs-
ten, tauglichsten Gerdte fiir solche Erkenntnis herzustellen: eine tGber-
aus wichtige, von den bloffen Empiristen oft sehr zu ihrem Schaden
gering geschatzte Aufgabe. (Tonnies 1926g[1910]: 131)

Die notwendige gedankliche Abstraktion bestehe in der Konstruktion von
,Normalbegriffen [...], deren Gegenstinde mit einer leichten Abianderung
des Max Weberschen Terminus ich ideelle Typen nenne“ (Tonnies 20121
[1932]: 271, H.i.O.). Hierzu zahlen ,Gemeinschaft‘ und ,Gesellschaft¢, inso-
fern wird das epistemische Ding ,Gesellschaft’ nun als Sozialform gefasst,
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und die Gesellschaft im engeren Sinne ist eine der moglichen.” Gemein-
schaft und Gesellschaft sind dann die Begriffe, an denen die Sozialformen
gemessen werden. Sie dirften aber nicht mit der Realitdt verwechselt wer-
den, sie sind keine Dinge, die man in der Wirklichkeit antreffen konne.”#0
Und doch werden sie zu deren Erkenntnis herangezogen. Dabei miissen
sie — wie alle Normalbegriffe — ,,geeignet sein, als Maf$stibe zu dienen, um
die Bezichungen zwischen Inhalten, die in der Erfahrung gegeben sind
und verglichen werden sollen, auszudriicken® (Ténnies 1926b [1908]:
123).

2.2 Rechtsbegriffe und soziologische Begriffe

In dieser Bestimmung der Soziologie als reine bzw. als philosophische Wis-
senschaft liegt fiir Ténnies auch der Grund fir die Hinwendung zum Na-
turrecht — respektive zur Naturrechtstheorie. Denn er erkennt im natur-
rechtlichen Denken den die Wissenschaft schlechthin begriindenden
Rationalismus (s.o0.). Dartiber hinaus liegt es aber auch an der Eigenart der
naturrechtlichen Begriffsbildungen:

Die Hinwendung zum Naturrecht erméglicht auf heuristischer Ebene
das Heranziehen eines ent-theologisierten Begriffsarsenals. Das altere Na-
turrecht sei seinem Charakter nach ,notwendig antitheologisch® (T6nnies
1979 [1912]: XXVI). Denn im rationalen Naturrecht werden scheinbar
tbersinnlichen Gestalten als Gebilde menschlichen Denkens und Wollens
erklart (ebd.: XXXII; 2012e [1899]: 108). Insofern gelte: ,Die bleibende Be-
deutung der naturrechtlichen Rechtsphilosophie liegt in der Ablosung der
Begriffe des Rechts von der Theologie, in der behaupteten Autonomie des
menschlichen Willens auch in bezug auf die moralisch und politisch gulti-
gen sozialen Werte.“ (TOnnies 1911b: 570) Zwar weise das Naturrechtsden-
ken als Rechtsphilosophie immer auch eine normative Komponente auf,

739 Konig bezweifelt jedoch, dass Tonnies bereits in der ersten Auflage seines
Hauptwerks ,Gemeinschaft® und ,Gesellschaft* als Normalbegriffe entwarf, dort
habe dieser vielmehr noch entwicklungsgeschichtlich gedacht. Auch wenn Ton-
nies spater etwas anderes behauptete, habe er das Konzept des Normalbegriffs
erst um die Jahrhundertwende entwickelt (vgl. Konig 1955: 352f.).

740 Vielmehr muss eine soziale Verbundenheit als geistiges Gebilde, ,,durch das Me-
dium des gemeinsamen Denkens derjenigen menschlichen Individuen gesehen
und begriffen werden [...], die eine solche Wesenheit bilden und benennen.
Nur durch diesen gemeinsamen Willen ist sie vorhanden, muf§ also immer in
ihrer Abhingigkeit davon begriffen werden.“ (Tonnies 1926¢ [1925]: 433).
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gehe es doch um das ,,natirliche, normale oder richtige Recht, um den ra-
tionalen und den besten Staat, um ideale Gesetzgebungen als die von der
Natur oder von der Vernunft gebotenen immer sich innig bemiiht hat“
(Tonnies 1926g [1910]: 126). Dartiber hinaus habe das Naturrecht aber
auch einen ,objektiven begrifflichen Erkenntnisgehalt [...]: das ist eben
ihr soziologischer oder sozialphilosophischer Gehalt, eine Lehre von den
moglichen und wirklichen, (daher auch von den notwendigen) sittlichen
und rechtlichen Beziehungen, Verhiltnissen und Verbindungen der Men-
schen® (ebd.: 126, H.i.O.). Diese Lehre lasse sich ,aus dem ,Naturrecht
herausschilen, um ein Stiick hochst wichtiger theoretischer Soziologie aus
ihr zu gewinnen® (ebd.).”#!

Durch die Bereitstellung eines ent-theologisierten Begriffsarsenals er-
moglicht das Naturrecht die rationale Konstruktion gesellschaftlicher so-
zialer Verhaltnisse und Verbindungen. Diese sei namentlich in der ,reinen
Theorie des Privatrechts“ zu suchen (vgl. Tonnies 2012f [1907]: 114; s.
schon 1880c: 30 [eigene Pag.]). Denn dort werde sich tiber den Vertrag mit
dem Grundtyp der gesellschaftlichen Verhaltnisse auseinandergesetzt, wie
Tonnies explizit betont: ,Fur die rationale Konstruktion ist der normale
Ursprung eines solchen Verhaltnisses der Vertrag; und zwar insofern, als er
durch gegenseitiges Versprechen geschlossen wird und gegenseitige ,Rech-
te’, d.h. berechtigte Anspriiche und ,Pflichten‘ begrindet.“ (Ténnies 2012g
[1914]: 203, H.i.O.)

Die rechtlichen Konstruktionen sind nach Tonnies daher — wie er spater
hervorhebt — selbst als eine Art des soziologischen Denkens anzusehen:
sIch behaupte, daf§ es soziologisch auflerordentlich wichtig ist, das juridi-
sche Denken und seine Figmente als eine Art des soziologischen Denkens
zu verstehen, das sich freilich zu anderen als soziologischen Zwecken aus-
gebildet hat.“ (Ténnies 20121 [1932]: 275) So beschreibe die juristische Fik-
tion der ,juristischen Person‘ den fiktiven Charakter der ,sozialen Verbin-
dungen® treffend (vgl. ebd.: 275; 1926h [1923]: 348). Zugleich bringe sie
aber auch den notwendig personalen Charakter solcher Vielheiten zum
Ausdruck, begreife sie diese doch als eine Person, die seinen Mitgliedern
gegenibertrete, nach auflen hin gegen andere auftrete und als solche
schlieflich — auch von den Theoretikern — adressiert werde (vgl. Tonnies
20121[1932]: 275; 2012g [1914]: 207).74?

741 Zu den Folgen dieser Konzeption der Abgrenzung von Normativitit und Objek-
tivitat als rechtsphilosophie-interne Streitigkeit s. gleich IV.2.2.

742 In Anlehnung an Jhering schreibt Tonnies: ,Der Verein ist der Typus der Gesell-
schaft, die aus freiem Kirwillen, sei es wirklich [sic], entsprungen ist oder doch
threm Wesen nach hervorgeht. (Ténnies 2012f [1907]: 125, H.i.O.). Mit dieser
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Letztlich erfillt die Orientierung am Naturrecht eine erkenntnisleiten-
de Funktion.”® Fur Toénnies stellt der Tausch die ,eimfachste[] Form der so-
zialen Verbundenbeit“ dar (Tonnies 2012j [1931]: 238, H.i.O.). Die ,man-
nigfachen Weisen der Verbundenheit® lassen sich dann wiederum ,am
leichtesten verstehen, wenn wir sie alle auf den einfachsten Typus bezie-
hen, der zugleich der rationale ist: nimlich auf den Fall des einfachen Tau-
sches oder der gegenseitigen Bindung durch Versprechungen, die als ver-
lingerter Tausch gedacht werden mogen® (ebd.). Dies ist der rationale
Tauschvertrag, wie er sich aus den naturrechtlichen Konstruktionen ergibt
(vgl. bereits Tonnies 2012a [1880/1881): SSt.). Seine spezifische Charakte-
ristik sieht TOnnies in der Zweck-Mittel-Relation, ,,weil es sich in seinem
einfachsten Fall um zwei getrennte Gegenstinde handelt, die nichts mit-
einander zu tun haben, als daf§ jedes Mittel in Bezug auf den anderen (als
Zweck) ist, jeder niitzlich, also Wert habend, als Mittel, um den anderen
zu erlangen® (Tonnies 2012 [1931]: 238). Ausgehend hiervon lassen sich
dann die Differenzen zu den gemeinschaftlichen Rechtsverhaltnissen ex-
plizieren: etwa ihre Umkehrung der Zweck-Mittel-Relation (vgl. Toénnies
1929 [1923]) oder ihr organischer statt mechanischer Charakter.

V.a. aber zeigt sich vor der Folie der naturrechtlichen Konstruktion des
Rechtsverhiltnisses, dass man auch das Gemeinschaftsdenken tber seine
spezifische Art des Wollens bestimmen muss, die Ténnies mit dem ,,Kunst-
ausdruck® Wesenwillen belegt (Tonnies 1909: 17). Aus der Orientierung
am naturrechtlichen Rechtsverhiltnis folgt also bei Ténnies die Notwen-
digkeit der Auseinandersetzung mit den Willensformen, und konsequen-
terweise bildet das den zweiten Teil von Gemeinschaft und Gesellschaft
(Tonnies 1979 [1887]: 73ff.).74* Auch wenn die begrifflichen Konstruktio-
nen des Naturrechts fiir Gemeinschaftsverhaltnisse nicht passen, lassen

Bestimmung geht es Ténnies letztlich — der naturrechtlichen Theorie des Levia-
thans folgend — um die soziologische Theorie des Staates (vgl. ebd.: 123; 1926h
[1923]).

743 Das folgt aus Tonnies’ Pramisse, dass das Allgemeine dem Besonderen vorausge-
he, dass sozusagen die konkrete Ausformung nur Ausdruck eines vorausgehen-
den allgemeinen Prinzips sei.

744 Der ,soziale Wille® zeigt sich als das vereinende Element: ,,Sitte und Gewohn-
heitsrecht, Religion und Gesetzgebung, Konvention und offentliche Meinung,
Stil und Mode sind lauter Ausdriicke fiir verschiedene Gestalten sozialen Wil-
lens.“ (Tonnies 2012f [1907]: 117) Nach Ténnies liegt in Verkennung der Rolle
des Wollens eines der Probleme der Historischen Rechtsschule begriindet: ,In
der Tat ist es die Schwiche der ganzen historischen Schule in der Rechtsphiloso-
phie wie in der Nationaldkonomie, daf§ sie sich niemals zu einer psychologi-
schen Ableitung ihrer sozialen und ebensowenig zu einer soziologischen Vertie-
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sich nach Toénnies die Elemente der Qualifikation dieser Verhiltnisse aus
der Analyse der naturrechtlichen Konstruktion des sozialen Verhiltnisses
gewinnen.”#

III. Soziologie als Rechtsphilosophie: gemeinschaftliches Naturrecht

Das Naturrechtsdenken bildet also fiir Tonnies die Grundlage einer wis-
senschaftlichen Behandlung von sozialen Verhaltnissen, sozialen Willens-
formen und sozialen Verbindungen schlechthin. Allerdings erweist es sich
— wie schon die Analyse der sozialen Verhiltnisse zeigt — als ,Irrtum [...],
vollig getrennte und geschiedene Willenssphiren der Menschen als allge-
mein und notwendig“ vorauszusetzen (Tonnies 1925 [1905-1911]: 192; s.a.
2012e [1899]: 108):

Ich behaupte dagegen: es gibt eine urspriingliche und wesentliche Einheit
zwischen Mensch und Mensch, die in niachster Nihe der Instinkt, in
unendlicher Entfernung nur die hochst entwickelte Vernunft zu er-
kennen vermag, die aber immer vorhanden ist, und durch die Ver-
nunft auf allen Stufen ihrer Entwicklung sich kundbar macht. (Ton-
nies 1925 [1905-1911]: 192, H.i.O.)

Wenn also aus dem Verhiltnis menschlicher Gemeinschaft gleichermaf§en
reine Rechtsverhaltnisse hervorgehen, so zeigt dies die Beschrinktheit des
Naturrechts auf rationalistische und individualistische Begrifflichkeiten
(vgl. Tonnies 1922: 211 [13]).

Diese Beschranktheit kann nun nicht dadurch iberwunden werden,
dass man sich auf die Seite der Historischen Rechtsschule schligt, erweist
diese sich doch weder als konsistent, noch als wissenschaftlich akzeptabel
(s.0.). Naturrecht und Gewohnheitsrechtslehre stellen nach Tonnies viel-
mehr je spezifische ,,Ansicht[en] der sozialen, politischen usw. Weltdinge®
dar. Dabei konne ,diesen Dingen und ihrer Beschaffenheit selber bald die
eine, bald die andere [Ansicht; D.S.] adaequat sein“ (Tonnies, Brief vom
21.06.1885, in Tonnies, Paulsen 1961: 216f.). Es sei letztlich falsch, von

fung ihrer psychologischen Begriffe aufgeschwungen hat. Wo sie dies versucht
hat, ist sie regelmifig in theologisches oder mythologisches Dunkel zuriickge-
glitten.“ (Tonnies 2012¢ [1899]: 106, Fn. 78).

745 Denn es gelte — so Tonnies —, ,die Erscheinung des sozialen Verhdltnisses in seine
Elemente zu zerlegen und diese Elemente begrifflich darzustellen, unangesehen,
ob ihre reine Gestalt in der Wirklichkeit vorkomme oder nicht“ (Tonnies 2012f
[1907]: 114, H.i.O.).
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einem Gegensatz in dem Sinne auszugehen, dass eine Seite alleinige Gul-
tigkeit fir sich zu beanspruchen vermag (vgl. ebd.). Vielmehr seien Ge-
wohnbheitsrecht und Gesetzesrecht gleichermaflen als Quellen des Rechts
anzuerkennen (vgl. Tonnies 1925 [1905-1911]: 180; 2012f [1907]: 115;
1931: 209).

Im Gegensatz zur Historischen Rechtsschule folgt fir Tonnies aus der
Gewohnheitsrechtslehre nicht der Ausschluss der gewillkiirten Kodifikati-
on, sondern diese stellt schlicht ein aliud zu ihr dar. Und vice versa verhalt
es sich mit Blick auf das Vernunft- bzw. das Naturrecht: Weder ist Ge-
wohnheitsrecht ausgeschlossen, noch derogiert Naturrecht per se wider-
sprechendem Recht. Beide Richtungen verkennen letztlich, dass sie ihre
Einheit im ,;sozialen Wollen“ finden und nur die zwei Seiten der Medaille
,soziale Verhiltnisse® darstellen (vgl. Ténnies 1925 [1905-1911]: 180).746
Insofern stehen sie gleichberechtigt nebeneinander.

Angesichts dieses Nebeneinanders der beiden Rechtsquellenlehren ist
das eigentliche Erkenntnisziel von Tonnies auf Synthese gerichtet. Bereits
im Jahr 1879 formuliert er dieses Anliegen, wenn er an Friedrich Paulsen
schreibt: ,Und ich meine auch, wir missen Romantik und Rationalismus
zu einer hoheren Synthese verbinden [...]1.“ (T6nnies, Brief vom
30.10.1879, in Tonnies, Paulsen 1961: 61) Beide Denkweisen seien in einer
wissenschaftlichen Gesamtsicht des menschlichen Zusammenlebens aufzu-
heben. Damit wird einerseits ein genetisches Erklarungsinteresse verfolgt:
Denn nur, wenn man die Wirklichkeitsauffassung um die romantische
Denkweise erweitere (vgl. ebd.), konne man herausfinden, wie sich die his-
torische Entwicklung und die darin hervortretende Genesis des modernen
Zusammenlebens darstelle. Nur so konne man daher erklaren, auf wel-
chem Fundament das gegenwirtig primar rational gestaltete Zusammenle-
ben aufruhe (vgl. Merz-Benz 2016: 48). Andererseits geht es aber um eine

746 In der Literatur wird immer wieder betont, dass Tonnies’ Konzeption des Ver-
haltnisses von Gemeinschaft und Gesellschaft sehr widersprichliche Interpreta-
tionen zuldsst. So macht René Konig in Tonnies’ Hauptwerk allein sieben,
durch Textstellen belegbare Deutungsmoglichkeiten aus (Konig 1987). Insbeson-
dere die Lesart, bei Tonnies eine normative Bevorzugung der organizistischen
Gemeinschaft zu erkennen, dergegeniiber Gesellschaft ein Verfallsphinomen
darstelle (vgl. etwa Freyer 1936), fihrt zu der immer wieder erdrterten Frage, ob
er als Vorlaufer der Gemeinschaftsideologien der Weimarer- und der NS-Zeit zu
sehen ist (statt vieler vgl. Kasler 1991; Breuer 2002). Im Lichte der Rechtsquel-
lenlehren verkehrt sich diese normative Bewertung aber bei Ténnies, richtet er
doch seine Kritik primar gegen die organizistische Gewohnheitsrechtslehre. Es
geht dann vielmehr darum, Gemeinschaft tiberhaupt denkend erfassen zu kon-
nen.
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Synthese im dialektischen Sinne. Insofern stellt fir Ténnies ,das ,histo-
rische* Denken, aufler dem, was es sonst bedeutet, auch den Ubergang zu
einer neuen Gestalt des rationalistischen Denkens in Bezug auf die Tatsa-
chen des sozzalen Lebens dar” (Tonnies 2012d [1895]: 84, H.i.0.).

Da Ténnies seine Grundbegriffe an die Rechtsphilosophie respektive an
die Theorie des Rechts zurtickbindet, erscheint die Arbeit am Begriff des
Rechts als der eigentliche Ort der Synthese. Hier st6fst er jedoch auf ein
Problem: Bietet das naturrechtliche Denken die Moglichkeit der genuin
wissenschaftlichen Erfassung der gesellschaftlichen Verhaltnisse, so ist das
bei der Historischen Rechtsschule, also fiir die gemeinschaftlichen Verhilt-
nisse, gerade nicht der Fall. Man muss also zunichst eine Rechtstheorie
(und damit Sozialtheorie) der Gemeinschaft konstruieren, die gleichsam
den spezifischen Eigenheiten der gemeinschaftlichen Verhiltnisse als auch
den wissenschaftlichen Anforderungen des rationalistischen (Natur-
rechts-)Denkens gerecht wird.”# Dementsprechend sucht Tonnies die ,aus
ihren Verhillungen zu befreiende soziologische Rechtsphilosophie® (Ton-
nies 2012g [1914]: 205) der Gewohnbheitsrechtslehre herauszuarbeiten, die
als Basis der Synthese fungieren kann. Ausgangspunkt hierfir wird im
dritten Buch von Gemeinschaft und Gesellschaft das Natiirliche im Recht’,
wie Tonnies es sowohl im Naturrechtsdenken als auch im Gewohnheits-
rechtsdenken ausmacht.

1. Das Natiirliche im Recht

Auch wenn das rationale Naturrecht auf Konstruktionen beruht, erkennt
Tonnies darin etwas Natlrliches im Recht: ,Dies ist der individualistisch-
gesellschaftliche Begrift eines natiirlichen, d.h. der Vernunft gemaf§ allge-
meinen und notwendigen Rechtes [...].“ (Tonnies 2012g [1914]: 204,
H.i.0.) Insofern folgt das gesellschaftliche Naturrecht aus der Natur des
Menschen als vernunftbegabtes Wesen, hierin liegt seine Allgemeinheit
und Notwendigkeit begriindet.

Aber auch das gemeinschaftliche Recht stellt ein solches ,natiirliches
Recht’ dar. Denn auch dieses ist allgemein und notwendig, jedoch nun
nicht mehr bezogen auf die ratio, sondern auf die Natur der Sozialform:

747 Der Entwurfscharakter eines solchen Gemeinschaft und Naturrecht vereinenden
Denkens wird in Tonnies Schriften daran deutlich, dass er an den entsprechen-
den Stellen in den Konjunktiv wechselt und vorsichtig davon spricht, dass eine
solche Theorie ,moglich® sei (Tonnies 2012g [1914]: 204) bzw. dass man deren
Idee darzustellen unternehmen ,kann“ (Tonnies 1931: 217).
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Mithin ist eine verbundene Menschheit als nattrliches und notwendi-
ges Dasein vorausgesetzt, ja es ist ein Protoplasma des Rechtes vorausge-
setzt, als urspringliches und notwendiges Produkt ihres Zusammenle-
bens und Zusammendenkens, dessen fernere Entwicklung wesentlich
durch seine gleichsam eigene Tatigkeit, naimlich durch den verninfti-
gen Gebrauch seines Urhebers geschehen sei. (Tonnies 1979 [1887]:
176)

Recht ist daher nicht nur als gesatztes Recht, sondern in einem weiten Sin-
ne zu verstehen: ,,[Allles, was dem Sinne eines gemeinschaftlichen Verhale-
nisses gemaf, was in ihm und fir es eznen Sinn bat, das ist sein Recht; d. 1.
es wird als der eigentliche und wesentliche Wille der mehreren Verbunde-
nen geachtet.“ (Ebd.: 17, H.i.O.) ,Natirliches Recht® in gemeinschaftli-
chen Sinne folge aus einem ,stillschweigenden Einverstindnis tGber das,
was sein muf§, einem Einverstindnis, das aus den tatsichlich gegebenen
Verhiltnissen als eine Folgerung und Forderung sich ergibt: es ist ,selbst-
verstandlich® und also notwendig” (T6nnies 1909: 19).

Letztlich handelt es sich beim Recht dann um Ordnungsnormen, und
das natirliche Recht stelle ,,eine Ordnung des Zusammenlebens [dar], die
jedem Willen sein Gebiet oder seine Funktion zuweist, einen Inbegriff von
Pflichten und Gerechtsamen® (Tonnies 1979 [1887]: 17). Es erwachse aus
einer ,natdrliche[n] und a priori in ihrem Keime enthaltene[n] Ordnung
und Harmonie, nach welcher jedes Mitglied das Seine tut, tun muss oder
doch soll“ (ebd.: 189). In diesem Sinne miissen gemeinschaftliche Rechts-
verhaltnisse ,,ihrer Wurzel nach von Natur ,gegeben‘ vorausgesetzt werden,
d.h. als in der allgemeinen oder in einer besonderen Notwendigkeit
menschlichen Zusammenlebens und Zusammenwirkens gegriindet” (T6n-
nies 2012g [1914]: 204).748

Recht ist immer zu verstehen als ein Erzeugnis des menschlichen den-
kenden Geistes, egal ob in Form des Naturrechts oder in Form des gemein-
schaftlichen Rechts. Als geistiges Produkt folgt es der Natur der Sache, es
ist deren Ordnung bzw. stiftet diese. Wenn Ordnung notwendige Voraus-

748 In solchen Rechtsverhiltnisses verandert sich die Funktion des Vertrages: ,Hier
erschiene dann der Vertrag nur als die Befestigung oder Bestitigung, besser viel-
leicht noch als die individuelle Erfiilllung eines der Idee nach schon vorhande-
nen, weil in dem genannten Sinne notwendigen ,Bandes’, das seinem Wesen
nach ein Band der ,Treue® wire, d.h. der zeitlich unbegrenzten Erhaltung eines
dadurch hergestellten Zustandes [...].“ (Tonnies 2012g [1914]: 204).
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setzung jeglicher Form des sozialen Lebens ist,”* dann ist jedes Recht ,na-
tirlich®, d.h. allgemein und notwendig — daher die bereits erwihnte Glei-
chung: ,Ordnung ist natiirliches Recht, Recht schlechthin = positives
Recht.“ (Tonnies 1979 [1887]: 207) In der sozialen Ordnung liegen mithin
die ,soziologische Griinde des Naturrechts’. Und im Begriff des ,nattrli-
chen Rechts® in seinem zweifachen Sinne liegt die Behauptung, ,dafl
Recht sowohl als gemeinsamer Wesenwille, wie als gemeinsamer Karwille
verstanden werden kann® (ebd.: 185). Das logische Nebeneinander des ge-
meinschaftlichen und des gesellschaftlichen Rechts erweist sich dann als
ein logisches Nebeneinander der jeweiligen Rechtsquellenlehren.

2. Der Entwurf eines gemeinschaftlichen Naturrechts

Dieser Begriff des nattrlichen Rechts markiert in seinem zweifachen Be-
deutungsgehalt den Anfangs- und den Endpunkt der Entwicklung des Na-
tirlichem im Recht: Von den urspriinglichen familidren Verhiltnissen mit
ihren tradierten Gewohnheitsrechten tber die Entgegensetzung der Rech-
te zwischen den Héausern hin zu Formen der Freisetzung der Vernunft im
tus gentium, das jedoch noch an das Gewohnheitsrecht zuriickgebunden
war, so dass das Rationale erst mit der Verwirklichung des allgemeinen
und natiirlichen Rechts im Sinne des rationalen Naturrechts zur Entfal-
tung kam (ebd.: 176ff.).

Auf philosophischer Ebene trat jedoch durch die Historische Rechts-
schule eine Verkehrung ein, verdrangte sie doch Anfang des 19. Jahrhun-
derts erfolgreich das Naturrecht. Bereits im Jahr 1887 erkennt Tonnies nun
angesichts der sozialen Frage ein Wiederaufleben des Naturrechts: ,Nach-
dem es der Evolution der herrschenden Classe selber gedient hat, lebt es
wieder auf als Programm der unterdriickten Classe, in der Forderung des
Ertrages der eigenen Arbeit.“ (Tonnies 1887: 246) Dass Tonnies damit aber
nicht das altere rationale Naturrecht meint, zeigt sein Zusatz, den er im
Jahr 1912 in der zweiten Auflage von Gemeinschaft und Gesellschaft an-
hangt:

In allgemeinster und unmittelbarster Weise richtet sich dieser Kampf
gegen das freie und absolute Privateigentum am Grund und Boden,

749 So schreibt Tonnies: ,,Zufdillig ist jede besondere Ordnung; notwendig ist nur eine
Ordnung iberhaupt, eine Weltordnung, auch diese aber nicht notwendig als
Wirklichkeit, sondern als ein Mittel zum verniinftigen Leben, welches der Den-
kende setzen und bejahen muf.“ (Tonnies 1979 [1887]: 180f., H.i.O.).
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weil dessen Mif§brauch am deutlichsten — als ,,Bodenwucher” — zutage
tritt, und weil die Urerinnerung an ein gemeinschaftliches Recht, das
»mit uns geboren ist“, schlummernd, wie das Weizenkorn in einer
Mumie, jedoch der Entwicklung fihig, in der Volksseele sich erhalten
hat. Denn als Idee der Gerechtigkeit verstanden ist das Naturrecht ein
ewiger und unverduferlicher Besitz des menschlichen Geistes. (Ton-
nies 1979 [Zusatz von 1912]: 184)

Der Entfesselung der Handlungsméglichkeiten des Individuums auf dem
kapitalistischen Marke halt Tonnies ein Naturrecht entgegen, dessen Ur-
sprung in der Erinnerung an das genuin gemeinschaftliche Recht zu fin-
den ist. Hier ist dann auch die Idee der Gerechtigkeit anzusiedeln, die an-
gesichts der sozialen Frage zu einem dringlichen Problem geworden ist.

Diese Bestimmung markiert sehr deutlich den kritischen Einsatz dessen,
was er spiter das ,gemeinschaftliche Naturrecht® (Ténnies 1931: 217) nen-
nen wird: Wolle man eine solche Idee entwickeln, so stehe es dem Den-
kenden frei, den Menschen nicht als schlechthin egoistisch vorauszusetzen,
sondern dem ,,System der sozialen Normen als natiirliches Recht“ die ,Hy-
pothese des natirlichen Altruismus zugrunde [zu] legen® (ebd.: 218,
H.i.0.):

Es wiirde bedeuten, daf in jedem sozialen Verhaltnis, das auf gegensei-
tiger Zuneigung und darin wurzelndem Pflichtgefithl beruhe, der
Keim eines objektiven Rechtes gegeben sei und daf§ dieser Keim unter
begtnstigenden Umstinden des Lebens wachse und sich zum Recht
fortentwickele. (Ebd.)

Ein solches gemeinschaftliches Naturrecht wiirde — so Tonnies — (subjekti-
ve) Rechte und Pflichten entgegen deren naturrechtlicher Entkoppelung
wieder zusammendenken: ,[M]it dem Recht ware die Pflicht unmittelbar
gegeben: mit dem herrschaftlichen Rechte die rechtliche Pflicht, es zum
Wohle des Beherrschten zu gebrauchen; mit der Pflicht des Gehorsams der
rechtliche Anspruch auf Schutz und Hilfe.“ (Ebd.: 219) Ein solches Recht,
das auf dem obersten Grundsatz beruhe, dass die Menschen als verninftige
Wesen in engeren oder weiteren Kreisen zu Schutz und Trutz miteinander
verbunden seien (vgl. ebd.), ist per se ein soziales Recht, das sich am Gan-
zen (als Gemeinschaft) orientiert:

Es stiinde also seinem Wesen nach das gemeinschaftliche Naturreche,
wie das gesellschaftliche, unter den Begriffen einer als giiltig anerkann-
ten Verninftigkeit oder Weisheit, die ihre Forderungen stellte, indem
sie die wie auch immer zu motivierende Selbstbeherrschung und
Selbstiiberwindung zugunsten einer Idee verlangt, die auch in Ge-
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meinschaft als im letzten Grunde dem eigenen wahren Wohl und Heil
dienend erkannt wirde. (Ebd.: 221)

LiefSe sich ein solches gemeinschaftliches Naturrecht am leichtesten im Fa-
milienrecht realisieren, so sicht Tonnies aber gleichermaflen die Moglich-
keit, dies iber gemeinsames Eigentum zu verwirklichen (ebd.: 219f.). Aber
auch den Arbeitsertrag konne man nach dem Gesichtspunkt des allgemei-
nen Nutzens und nicht des individuellen Gewinns verteilen. Zur Debatte
steht also ein Wandel der normativen Gesichtspunkte, die dem naturrecht-
lichen Denken in egal welcher Form zu Eigen ist:

Diese Idee [des gemeinschaftlichen Naturrechts, D.S.] erscheint in An-
wendung auf das Handeln, insbesondere auf die friedliche Ordnung
der Verhiltnisse von Menschen zu Menschen und von Menschen zu
Sachen, als die Idee der Gerechtigkeit, die von dem Gedanken des Na-
turrechts unlosbar ist. (Ebd.: 221)

Wihrend es sich im gesellschaftlichen Naturrecht um eine kommutative
Gerechtigkeit handelt, wandelt sie sich im gemeinschaftlichen Naturrecht
in eine distributive. Einher damit geht eine Verinderung im Verhaltnis
von Recht und Moral: Wihrend das gesellschaftliche Naturrecht von einer
strikten Trennung ausgeht, verschmelzen beide im gemeinschaftlichen Na-
turrecht.”°

Das gemeinschaftliche Naturrecht stellt letztlich die gesuchte Synthese
zwischen historischer und rationaler Ansicht, zwischen Historischer
Rechtsschule und Naturrecht dar. Auf der einen Seite versucht Tonnies da-
mit die Einseitigkeit der individualistisch-rationalistischen Denkungsart zu
uberwinden, ohne das Wissenschaftsmodell, das dem Rationalismus zu-
grunde liegt, aufzugeben. Dadurch soll ein Abgleiten in Traditionalismus
und Irrationalismus eines historistischen Gemeinschaftsdenkens verhin-
dert werden. Auf der anderen Seite versucht Tonnies, dem Gemeinschafts-
denken einen wissenschaftlichen Ausdruck zu geben, der dessen anti-ratio-
nalen und organischen Charakter gerecht wird. Als gemeinschaftliches
Recht ist es der Gewachsenheit des Rechts respektive der sozialen Ord-
nung verpflichtet, als Naturrecht behilt es aber die Freiheit und Gleichheit

750 So schreibt Tonnies tber die Idee des gemeinschaftlichen Naturrechts: ,Sie ver-
schmilzt die Moral mit dem Rechte, ordnet aber notwendigerweise das Recht
der Moral unter. Es wird hier zum Organ eines Geistes der Selbstbeherrschung
und Bescheidung des einzelnen Menschen, daher der Erziehung zur Fahigkeit
solcher und der Uebung im Gebrauche der Tugenden, die ein gutes Zusammen-
leben erfordert.“ (Tonnies 1931: 222).
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der Individuen im Auge und hat eine der Zukunft zugewandte Dimensi-
on. Im gemeinschaftlichen Naturrecht werden bei Tonnies die beiden Ra-
tionalititsformen, d.h. die analytische Zweckrationalitit des Naturrechts-
denkens und die im theoretischen Sinne ganzheitliche-synthetische
Vernunft und im praktischen Sinne ethische Vernunft des Gemeinschafts-
denkens, miteinander synthetisiert (vgl. Bickel 1991: 151; kritisch hierzu
Kamenka, Erh-Soon Tay 1990). Dadurch versucht Tonnies die naturrechtli-
che Trennung von Recht und Moral in den ganzheitlich-kulturellen Ver-
nunftformen der Gemeinschaft aufzuheben und das Gerechtigkeitsstreben
des Naturrechts zu verwirklichen.

3. Die Wertfretheit der Soziologie als Rechtsphilosophie

Wie in der Literatur immer wieder hervorgehoben wird, besteht der auf-
klarerische Impetus Ténnies’ in der Integration der romantischen respekti-
ve historischen Denkweise in die wissenschaftliche Auffassung der Sozial-
welt, d.h. in der Ausweitung der Zustindigkeit der Vernunft in ihrem
umfassendsten Sinne auch auf diejenigen Bereiche, die an sich nicht ratio-
nal strukturiert sind. Er richte sein Bemthen darauf — wie Merz-Benz dar-
legt —, ,die Aufklirung auch in die Bereiche des Alogischen voranzutrei-
ben, die Vernunft auf diese Weise nicht verabschiedend, sondern sie noch
starkend — mithin das sich Einlassen auf eine Paradoxie“ (Merz-Benz 2016:
51). In diesem Sinne fungiert der Entwurf des ,gemeinschaftlichen Natur-
rechts® als ,kritische Instanz® (Bickel 1991: 149), um eine — wie Bickel
schreibt — ,Korrektur der Pathologien des abendlindischen Rationalisie-
rungsprozesses durch die Freisetzung und wissenschaftlich geleitete Ent-
wicklung der im Wesenwillen enthaltenen Vernunftkomponente® zu errei-
chen (ebd.: 150; vgl. auch Tonnies 2012d [1895]: 99f.).

Vorreiterin eines gemeinschaftlichen Naturrechts erkennt Toénnies in
der modernen Konsum- und Genossenschaftsbewegung, von der er sich
einen grofen Beitrag zur gesellschaftlichen Reform erhofft (vgl. Lichtblau
2012: 15).75! In ihr gewinne — wie Tonnies in der zweiten Auflage von Ge-

751 Die Genossenschaftsidee stellt nach Tonnies insbesondere eine Alternative zu
einer reinen staatlichen Interventionspolitik im Wohlfahrtsstaat dar, die letztlich
zulasten des Rechtsstaates (verstanden als Verteidigung der Freiheitsrechte) geht
(vgl. Tonnies 1914: 70; zur differenzierten Auseinandersetzung mit Tonnies’
Verstindnis des Staates — insbesondere auch des Sozialstaates — vgl. die Beitrige
in Carstens 2014b; Opielka 1990). Daher widmet Ténnies dem Thema der Ge-
nossenschaft immer wieder seine Aufmerksambkeit.
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meinschaft und Gesellschaft hinzufiigt — das Prinzip der Gemeinschaftsdko-
nomie in einer ,Gestalt, die den gesellschaftlichen Lebensbedingungen an-
gepasst ist, ein neues Leben (Tonnies 1979 [Zusatz von 1912]: 174).752 Das
erweise sich einerseits als sittliches Gebot der Stunde, sei aber andererseits
auch fir die reine Theorie des sozialen Lebens von Interesse, denn: ,,Eine
Erneuerung des Familienlebens und anderer Gemeinschaftsformen wird,
in Verbindung mit tieferer Erkenntnis ihres Wesens und ihrer Lebensge-
setze, hier [in der Genossenschaftsbewegung, D.S.], wenn irgendwo ihre
Wurzeln zu schlagen vermdgen.“ (Ebd.)”>® Den ,auflosenden Krifte[n]“
des ,kapitalistisch-gesellschaftlichen Weltsystems“ werde damit namlich —
wie Tonnies in einem weiteren Zusatz aus dem Jahr 1922 spezifiziert —
nicht eine schlicht moralische Meinung entgegengehalten. Vielmehr han-
dele es sich bei der ,Idee der genossenschaftlichen Selbstversorgung® um
ein ,lebens-, also entwicklungsfahiges Prinzip[]“ (ebd. [Zusatz von 1922]:
175), das aus der Freiheit des Einzelnen erwachse und nicht aus einem
Ruckfall in den Traditionalismus.”*

Auch wenn Tonnies auf diesem Weg auf die soziale Frage zu antworten
sucht, ordnet er sein Vorhaben keineswegs den von ihm aus wissenschafts-
theoretischen Griinden stark kritisierten Kathedersozialisten (der histori-
schen Schule der Nationalokonomie) zu,”’ sondern betont immer wieder,
dass Soziologie in seinen Augen eine theoretische und damit wertfreie
Wissenschaft sei. Dabei schreibt Tonnies der Wissenschaft ab einem gewis-
sen Zeitpunkt in der Entwicklung des sozialen Lebens selbst einen Bezug

752 Diese eigentliche Bedeutung der Genossenschaft war ihm nach eigenen Bekun-
den im Jahr 1887 ,noch nicht aufgegangen® (Toénnies 2012h [1919]: 216,
Fn. 105).

753 Insofern wird von Ténnies Gierkes monumentale historische Untersuchung
Uber Das deutsche Genossenschaftsrecht (Gierke 1868-1913) als Darstellung der
wichtigsten sozialen Erscheinungsform des Prinzips der Gemeinschaft aufgefasst
(Bickel 2003: 119).

754 Dem widerspricht auch nicht, dass Tonnies in einem 1892 anonym veréftent-
lichten Aufsatz die Ansicht vertritt, dass die geschichtliche Bewegung vom Sta-
tus zum Kontrakt noch gar nicht zu einem Abschluss gekommen sei und man
daher ,zunachst die Grundlage unserer heutigen Gesellschaftsordnung, den con-
tractus, in der Weise anerkennen® misse, ,dafl wir alle Bedingungen schaffen,
die noétig sind, um ihn zur Wahrheit zu machen® (Ténnies 2012¢ [1892]: 77).
Denn er richtet sein Plidoyer hier ja gerade auf die Verwirklichung der Gleich-
heit und damit auf eine Freiheit gegentber den tradierten Verhaltnissen (vgl.
ebd.), die letztlich auch Voraussetzung eines ,freien sozialen Wollens in Form
des gemeinschaftlichen Naturrechts ist.

755 Tonnies war jedoch auch Mitglied im Verein fiir Socialpolitik, der gemeinhin als
Hort der Kathedersozialisten angesehen wird.
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zur Moral zu. Denn im Zuge des Rationalisierungsprozesses verliere die
Religion ihren Fithrungsanspruch, an ihre Stelle trete die rationale Wissen-
schaft. Wahrend die Religion jedoch ,direkt und ihrem Wesen nach mora-
lisch“ sei, folge das bei der Wissenschaft aus ihrer neuen Funktion, die
Denkungsart anzuleiten: ,,Wissenschaft erhalt erst einen moralischen In-
halt durch Betrachtung der Gesetze des menschlichen Zusammenlebens,
indem sie daraus die Regeln fiir eine willkirliche und verniinftige Ord-
nung desselben abzuleiten unternimmt.“ (Tonnies 1979 [1887]: 210) Selbst
wenn Tonnies also einen streng rationalen Wissenschaftsbegriff vertritt,
wonach die Wissenschaft nach objektiver Erkenntnis unter Ausschluss jeg-
licher Werturteile strebt, erkennt er diesem Wissen einen moralische Wert
zu. Er besteht in der Funktion, unser Leben gemaf§ den wissenschaftlichen
Erkenntnissen anzuleiten — und zwar gerade angesichts der Problemlagen
der sozialen Frage.”>¢

In diesem Sinne erfiillt die Wissenschaft selbst eine ,soziale Aufgabe‘ -
allerdings nur dann, wenn sie streng wissenschaftlich verfahrt. Letzteres
wiederum ist im ,gemeinschaftlichen Naturrecht® erkennbar: Indem Ton-
nies es aus der Konfliktlage zwischen Naturrecht und Historischer Rechts-
schule herleitet, wird es ihm ndmlich moglich, diese neue Rechtsform rein
rational zu begriinden. Das gemeinschaftliche Naturrecht erscheint nicht
als sozialpolitisches ,Gebot der Stunde oder als ordnungspolitisches Steue-
rungsinstrument im Sinne einer normativen Vorgabe, sondern als logische
Konsequenz der Theorieanlage.”>” Es ist letztlich dem inhérenten Erkennt-
nismangel des Naturrechts geschuldet, weil gilt:

Die Grenzen der naturrechtlichen Rechtsphilosophie bestehen darin,
dass sie keinen Schliissel zum Verstindnisse der historisch gegebenen
Rechtssysteme und ihrer Entwicklung darbietet. Ihre Begriffe sind aus-
schliesslich individualistisch und gesellschaftlich. Diese Begriffe bedr-
fen der Erganzung durch gemeinschaftliche Begriffe, fiur die das indivi-
duelle (subjektive) Recht sekundar ist. (Tonnies 1911b: 571)

756 Seine Ansicht iiber die Aufgabe der Wissenschaft fallt im Geist der Neuzeit ange-
sichts der Historisierung der Situation etwas differenzierter aus (vgl. Tonnies
1935: 208ft.).

757 Dies war zuniachst auch Tonnies” Strategie im Umgang mit dem Sozialismus,
versuchte Tonnies doch im Jahr 1887 noch, den Sozialismus als eine rationale
Sozialform zu fassen, zu der im Zuge der Rationalisierung iibergegangen werde
(vgl. Tonnies 1887). Spater erscheint ihm jedoch die Frage des Sozialismus als
eine politische Wertungsangelegenheit, die somit auflerhalb der Soziologie lage
(vgl. Tonnies 1926g [1910]: 130, 133).
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Mit den Mitteln der Willenstheorie wird im Rahmen der Ergianzung des
rationalen Naturrechts eine Synthese mit dem Gemeinschaftsdenken her-
beigefiihrt, die einerseits ,unter dem Begriff einer als giltig anerkannten
Vernunftigkeit oder Weisheit® (s.0.) steht, aber andererseits dem Ganzen
und nicht dem Individuum verpflichtet ist. Dies lasst sich mithin auch als
logische Folge der Freisetzung der Individuen durch das Naturrecht bei
gleichzeitiger Einbindung in soziale Ordnungsmuster beschreiben.

Ein derart konstruierter Begriff des gemeinschaftlichen Naturrechts ver-
mag dann an der Synthese der verschiedenen Naturbegriffe im ,natiirli-
chen Rechts® anzuschlieffen. Daraus lassen sich Folgen fiir das Verhaltnis
von Individuum und Gemeinschaft, aber auch von Recht und Moral (Ge-
rechtigkeit) deduzieren. Es sind also nicht Gerechtigkeitserwigungen, die
zum Entwurf des gemeinschaftlichen Naturrechts fithren, sondern die ra-
tionale Arbeit am Begriff des natiirlichen Rechts, wie sie bereits in Gemern-
schaft und Gesellschaft begonnen wurde. Denn Ansatzpunkt ist jener ,objek-
tive begriffliche Erkenntnisgehalt® des Naturrechts, namlich seine
Sozialtheorie, und nicht die Frage, was nach naturrechtlichen Kriterien
sein soll. Das Gleiche gilt fiir das Gewohnheitsrecht: Auch hier setzt Ton-
nies an jener ,aus ihren Verhillungen zu befreienden soziologischen
Rechtsphilosophie’ und nicht an deren normativen Uberlegungen und
Grundlegungen an.

Dass sich aus dem Begriff des gemeinschaftlichen Naturrechts dann Fol-
gen fir den Gerechtigkeitsbegriff ergeben, resultiert aus dem unauflosba-
ren Bezug der Rechtsphilosophie zur Gerechtigkeit (s.0.). Das dndert aber
nichts daran, dass die Begriffskonstruktionen nach Ténnies auf rein wis-
senschaftlichem Weg erfolgen und in diesem Sinne wertfrei sind. Es geht
ja nicht darum, was sein soll, sondern um die wissenschaftliche Erkenntnis
der gesellschaftlichen Entwicklung und die gedankliche Deduktion der da-
raus resultierenden Moglichkeiten. In den soziologischen Griinden des Na-
turrechts, die in den Entwurf des gemeinschaftlichen Naturrechts miin-
den, ist nicht nur eine Erneuerung des Naturrechtsdenkens in der
Soziologie zu erkennen,”’® sondern ebenso der Entwurf einer neuen
Rechtsphilosophie. Letztlich zeigen sich im gemeinschaftlichen Natur-
recht dann die ,soziale Aufgabe‘ der Wissenschaft Soziologie sowie die ,so-
ziale Aufgabe® des Rechts als Ordnungsinstrument vereint.

758 Letztlich besteht die Funktion der Soziologie darin, das Naturrecht als Emanzi-
pationsinstrument ehemals des Birgertums, jetzt des Proletariats, zu erneuern
(vgl. S. Tonnies 1987).
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IV. Tonnies’ soziologische Problematisierung des Rechts im Lichte des
gesellschafisfunktionalen Zweckdispositivs

1. Die Ablehnung des Reprisentationsgedankens

Diese eigenwillige Theoriearchitektur, die in Gemeinschaft und Gesellschaft
in dem streng wissenschaftlichen Entwurf eines gemeinschaftlichen Rechts
(spater gemeinschaftlichen Naturrechts) als kritischer Instanz und Aus-
blick mundet, orientiert sich — wie erwahnt — an dem Konflikt zwischen
Naturrecht und Historischer Rechtsschule, wie er im Rahmen des Kodifi-
kationsstreits Anfang des 19. Jahrhunderts virulent wurde.

Auch wenn damit also ein Rekurs auf die Rechtswissenschaften in der
ersten Halfte des 19. Jahrhunderts verbunden ist, miindet Ténnies jedoch
keinesfalls in der Problematisierungsweise des Reprasentationsdispositivs.
Von Anfang an ist Tonnies’ Bezugnahme auf das Gewohnheitsrecht mit
einer starken Kritik der Historischen Rechtsschule verbunden (s.0.). We-
der erkennt Tonnies den Anspruch der Historischen Rechtsschule an, die
einzig giltige Rechtsquellenlehre darzustellen, noch, dass die konstruier-
ten Begriffe die Realitit widerspiegelten und man daher tber die wissen-
schaftliche Begriffsanalyse zur treibenden Kraft im Leben vordringen kon-
ne (so schon Tonnies 1880a: 2 [pag.]).”>? Deswegen kritisiert Tonnies auch
vehement den Ansatz der Historischen Rechtsschule, die Gesellschaft als
wErfahrungs-Tatsache“ zu verstehen (Tdnnies 2012¢ [1899]: 105). Man kon-
ne den naturrechtlichen Begriffen von Gesellschaft (und Staat) nicht den
empirischen Standpunkt entgegenhalten. Das verkenne, dass es sich wie et-
wa beim Naturzustand um eine logische Konstruktion und nicht eine his-
torische Tatsachenbehauptungen handele (vgl. schon Tonnies 1979 [1887]:
177£.).760

Die Annahme einer wie immer gearteten Reprasentation der Wirklich-
keit im Begriff ist mit Tonnies” Erkenntnis- und Wissenschaftstheorie nicht

759 Wenn Tonnies gleichsam anerkennt, dass in einer organischen Ganzheit ,der
Begriff selber eine Realitit, lebendig, sich verandernd und sich entwickelnd* ist
(Tonnies 1979 [1887]: 6), dann steht das im Gegensatz zu der genuin wissen-
schaftlichen Arbeit mit Begriffen (vgl. ebd.). Selbst wenn nun fiir das Verstind-
nis des Irrationalismus im organischen Denken der Bezug auf diese Begriffe not-
wendig ist, dann steht dafir die dogmatische Arbeit der Historischen
Rechtsschule mit ihrer Annahme der die lebende Kraft des Rechts widerspie-
gelnden Begriffe gerade nicht Pate.

760 In historischer Hinsicht (die jedoch fiir die Begriffskonstruktion nachrangig ist)
geht Tonnies von der Vorgingigkeit des gemeinschaftlichen Rechts aus (vgl.
Tonnies 1979 [1887]: 176fL.).
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vereinbar. Die Debatten um Missreprasentationen und Nichtreprasentier-
barkeit des Volkes im Recht liegen ihm fern: Wenn man von Volksrecht
versus Juristenrecht sprechen mochte, so handelt es sich nach Tonnies al-
lenfalls um den Gegensatz zwischen Gewohnheitsrecht sowie gesetztem
und kodifiziertem Recht (Tonnies, Brief vom 28.12.1889, in Tonnies,
Paulsen 1961: 272f,; vgl. a. Tonnies 1931: 209), und nicht um die Frage der
Qualifikation des durch die Rechtswissenschaft produzierten Rechtwis-
sens. Und wenn Tonnies dem romanistischen Zweig der Historischen
Rechtsschule um Savigny zuschreibt, dass sie die individualisierenden Ten-
denzen der Gegenwart verstirken (s.o.), so liegt das nicht am ,Geist* des ro-
mischen Rechts, sondern daran, dass es als nicht organisch gewachsenes
Recht von auflen einwirke und dabei an der Persistenz des Naturrechts-
denkens nicht rittele. Eewaige liberale Absichten erkennt er bei diesen fiir
ihn typischen Vertretern der Restauration nicht.

SchliefSlich erscheint ihm der Vorwurf der Entzweiung von Recht und
Leben widersinnig, erweise sich doch die Auflésung dieses Zusammen-
hangs als Voraussetzung dafiir, dass das Recht seine systematische Voll-
kommenbheit erhilt (Ténnies 1979 [1887]: 182). Allerdings sicht Tonnies
letzteres im Naturrecht und gerade nicht in der Historischen Rechtsschule
verwirklicht, weshalb er keinerlei Notiz von den dogmatischen und me-
thodischen Bemuthungen der Historischen Rechtswissenschaft nimmt.
Mehr noch, er spricht ihr jegliche wissenschaftliche und damit systemati-
sche Intention ab (s.0.).

Daher erkennt er auch keinerlei Riickwirkung der Theorie des Rechts,
d.h. insbesondere der Art und Weise, wie die Historische Rechtsschule in
der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts das epistemische Ding ,Gesellschaft’
konzipierte, auf die dogmatische Arbeit. Dass gerade der organische Cha-
rakter des Volksgeistes tiber den Reprisentationsgedanken die systematisie-
rende Arbeit der Dogmatik vorantrieb und hier zu spezifischen Arten der
Begriffsbildung fithrten (konstruktive Jurisprudenz), iibergeht er. Rechts-
system und juristische Begriffskonstruktionen erscheinen ihm eindeutig
als Produkt des naturrechtlichen Denkens, und wenn man gerade mit
Blick auf das subjektive Recht der Historischen Rechtsschule in diesem Be-
reich eine relevante Leistung zugestehen mag, dann liege dies in dem un-
bewussten Rekurs auf das Systemdenkens des Naturrechts begriindet (s.o.).
So etwas wie ein ,lebendiges Recht®, zu dessen lebenden Kern man tber
die Arbeit am System vordringen konnte, gibt es bei Tonnies nicht. Die
Problematisierungsweise des Reprasentationsdispositivs, die all diese Fra-
gen eint, liegt Tonnies auf ganzer Linie fern.
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2. Die Problemlosigkeit der Normativitit des Rechts

Toénnies nimmt aber auch nicht die Problematisierungsweise im normati-
ven Zweckdispositiv auf, auch wenn er explizit Stellung zum Methoden-
streit nimmt, und zwar insbesondere zum Freirecht sowie zur Frage der
Verhiltnisbestimmung von Soziologie und Rechtswissenschaft.

2.1 Die Krittk am Freirecht

Dass es Lucken im Gesetz gebe in dem Sinne, als der Richter einen Spiel-
raum in der Interpretation habe, ist fiir Tonnies zweifellos der Fall.”¢! Aber
selbst wenn er die Idee eines Rechts jenseits des Gesetzes vertritt (gemein-
schaftliches Recht), so zieht er daraus keine methodischen Konsequenzen
fur die Rechtswissenschaft. Dieses Recht wird bei Tonnies nicht zur Lu-
ckenfiillung herangezogen. Denn letztlich handele es sich bei dem Lu-
ckenproblem nicht um ein solches der theoretischen Wissenschaften, son-
dern um ein normatives, gehe es doch um das Verhiltnis von Recht und
Moral: So dirfe man ,den Zusammenhang der freieren Rechtsprechung
und dessen, was die Englinder judge-made law nennen, mit der Idee der
Billigkeit und den Zusammenhang dieser Idee mit dem Grundgedanken
des Naturrechts nicht tbersehen® (Tonnies 1931: 232). Hier mache sich
seine Erhebung der Moral iber das Recht® (ebd.) bemerkbar, der letztlich
wissenschaftlich nicht beizukommen sei und die einen normativen Beur-
teilungsspielraum des Richters begriinde. Es handele sich dabei nimlich
um ,freie Berichtigung des Rechts nach ethischen Beweggriinden® (ebd.:
233), die in der Anwendung des BGBs, das nach Ténnies nach den Grund-
regeln des rationalen Naturrechts konstruiert wurde, zum Zuge komme
(vgl. ebd.).

761 Allerdings erstaunt der Einstieg, den Tonnies fiur seine Kritik des Freirechts
wihlt: Er nimmt Bezug auf eine Abhandlung Gierkes aus dem Jahr 1917, in der
sich dieser mit Blick auf die Generalklauseln des BGBs allgemeine Gedanken
tber das Verhiltnis von Recht und Sittlichkeit macht. Dabei rekurriert Gierke auf
alle Motive des gesellschaftsfunktionalen Zweckdispositivs wie Recht als Ord-
nungsfaktor, das Verhaltnis von Individual- und Sozialrecht, die Abgrenzung
von Offentlichen und Privatrecht etc. (vgl. Gierke 1963 [1917]). V.a. aber sieht
Gierke in dieser Frage kein methodisches Problem, so dass der Link zum Metho-
denstreit zweifelhaft erscheint. Dementsprechend erfolgt — soweit ersichtlich -
auch keine nennenswerte Bezugnahme in der Debatte auf diese Schrift.
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Diesem richterlichen Spielraum kann man skeptisch gegeniberstehen,
so sei etwa mit der Frage der schicht- oder religionsmafigen Voreingenom-
menheit des Richters — wie Tonnies in Anspielung auf den Vorwurf der
Klassenjustiz schreibt — auch sicherlich ,ein schwieriges Problem® ange-
sprochen (ebd.). Allerdings besteht nach Tonnies das eigentliche Problem
in der ,sozialen Frage‘, also eigentlich genau jenem Themenkomplex, der
im Methodenstreit zum Vorwurf der mangelnden Lebensanbindung der
herrschenden Rechtswissenschaft fihrte. Unter Verkennung dieser Dis-
kurslage merkt Tonnies daher an:

Die gegenwirtige Rechtslage weist auf einen neuen ganz anders gearte-
ten Widerspruch zwischen dem geltenden Privatrecht und den An-
spriichen einer groffen leidenden und nach Billigkeit verlangenden
Menge — Anspriichen, die nur durch eine neue groffe systematische
Gesetzgebung im Sinne einer sozialistisch zu gestaltenden Gesell-
schaftsordnung befriedigt werden kdnnen. (Ebd.: 233)

Dass sich das Freirecht gegen die systematisch-begriftliche Arbeit der nun
als Begriffsjurisprudenz in Verruf geratenen Dogmatik der Historischen
Rechtsschule richtet, dass mit dem Verweis auf die Liicken im Recht gegen
den Anspruch angeschrieben wird, aus dem System des Rechts Giber die
Begriffsarbeit auch fiir neue Fille — und zwar insbesondere auch mit Blick
auf die soziale Frage — Losungen konstruieren zu kénnen, ldsst Tonnies
vollig unbeachtet. Wenn Anfang des 20. Jahrhunderts also im juristischen
Diskurs die soziale Frage unter dem Gesichtspunkt der Rechtsfindung und
-anwendung problematisiert wird, so hilt Tonnies dem entgegen, dass es
sich im Grunde um ein gesetzgeberisches Problem handele. Auf der wis-
senschaftlichen Ebene sei dem nicht beizukommen, gerade weil es Liicken
im Recht gebe, die jedoch nach Ténnies durch subjektiv-normative und
gerade nicht durch wissenschaftlich-methodisch angeleitete Urteile des
Richters gefiillt werden.”6? Insofern lasst er sich nicht auf die Problemati-
sierungsweise des normativen Zweckdispositivs ein: Die Normativitit des

762 Da Ténnies’ Uberlegungen zum Recht fiir ihn keine methodisch-dogmatischen
Rickwirkungen zeitigen, bestimmt er letztlich das rechtliche Problem, das aus
der sozialen Frage erwichst, als ein gesetzgebungspolitisches. Daher hat auch die
Frage der Sozialpolitik wie die des Sozialstaates einen zentralen Stellenwert in
seinem Schreiben.
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Rechts oder im Recht wird in seiner Konzeption weder fiir die Soziologie
noch fiir die Rechtswissenschaft zu einem strategischen Problem.”¢3

2.2 Wissenschaftstheoretische Bestimmungen von Soziologie und
Rechtswissenschaft: Jenseits des Konkurrenzproblems

Das gilt letztlich auch fiir seine eigentiimlichen Stellungnahmen im Streit
um die Verhiltnisbestimmung von Rechtswissenschaft und Soziologie.
Auch fir Tonnies ergibt sich in der Begriindung der Soziologie als neue,
eigenstindige Wissenschaft im Kanon der Disziplinen die Notwendigkeit,
sie von anderen Disziplinen abzugrenzen. Wenn es um die Bestimmung
der Soziologie im System der Wissenschaften (Tonnies 1926f [1915/1916])
geht, so bewegt sich Tonnies mit seiner Orientierung an den Naturwissen-
schaften jenseits der Debatten um den Unterschied von Kultur- respektive
Geisteswissenschaft und Naturwissenschaft.”®* Er sieht das eigentliche
Problem in der Abgrenzung zur Sozialbiologie und zur Sozialpsychologie,
die er in ein Stufenverhiltnis zur ,speziellen Soziologie“ als eigenstindige
Disziplin setzt (vgl. insbesondere Toénnies 1926f [1915/1916]; 1926¢
[1925]).

Damit kann Ténnies auch kein Konkurrenzverhiltnis zwischen Soziolo-
gie und einer wie immer gearteten Wissenschaft des Rechts feststellen —
und zwar obwohl er im eminenten MafSe auf die Rechtsphilosophie rekur-
riert und im Rechtsverhaltnis ein gemeinsamer Gegenstand mit der
Rechtswissenschaft zu sehen ist. Das liegt nicht nur daran, dass Tonnies
aufgrund seiner Wissenschaftskonzeption der Soziologie keinerlei Uber-
schneidungen mit normativ-dogmatischen Wissenschaften sieht. Der
Grund ist vielmehr darin zu suchen, dass ihn die Rechtswissenschaft im
engeren Sinne gar nicht interessiert. Dementsprechend nimmt er far sei-
nen grundbegrifflichen Aufbau der Soziologie auch keinen Bezug auf dog-

763 Allenfalls zeigt das Problem der Normativitat im richterlichen Urteil die Gren-
zen der streng rationalen Scheidung von Recht und Moral im Naturrecht (vgl.
Tonnies 1931: 232).

764 Trotz seiner Kritik an Rickert (vgl. Tonnies 1901) sei — so Cornelius Bickel - so-
wohl eine Nahe zum Neukantianismus (vgl. Bickel 1991: 115ff.) als auch zu Dil-
theys Konzeption der Geisteswissenschaft erkennbar (vgl. ebd.: 259ff.). Aller-
dings distanziert Tonnies seine entwicklungsgeschichtlichen Thesen nachhaltig
von der Geschichtswissenschaft — sie sei ,keine Wissenschaft fiir sich. Die Ge-
schichtsschreibung ist eine tiefsinnige Kunst, auch wenn sie auf der auf [sic!] Erfor-
schung der Wahrheit beruht, die in wissenschaftlichem Geiste geschehen muf.“
(Tonnies 2012 [1907]: 128, H.i.O.).
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matische oder methodische Arbeiten. So stiitzt er etwa nach eigenen Be-
kunden seine Interpretation der Historischen Rechtsschule ,,vorzugsweise®
auf Savignys Beruf (Tonnies 2012k [posthum]: 257). Darin erscheint sie
ihm wesentlich anti-rationalistisch (s.0.). Von den systematisch-logischen
Bemithungen der Begriffsbildung in der Historischen Rechtsschule, die
sich zudem etwa bei Puchta an der rationalen Handhabung eines lebendi-
gen Gegenstandes und etwa bei Jhering an einer Naturlehre des Rechts ab-
arbeiten, was letztlich groe Uberschneidungen mit Tonnies” Problemstel-
lungen impliziert, nimmt er keinerlei Notiz.

Aber selbst wenn Tonnies die begrifflichen Bemiithungen der juristi-
schen Dogmatik anerkennen wiirde, dann wire die Jurisprudenz in seinen
Augen keine ,freie Wissenschaft®, d.h. Wissenschaft im eigentlichen Sinne,
da sie ,an Herkommen und Volksglauben, oft auch an Konvention und
Gesetzgebung, bisher regelmifig gebunden® erscheint (Tdnnies 1906
[1897]: 30, H.i.O.). Daher sei die selbstandige begriffliche Arbeit nicht
moglich. Wenn tberhaupt schreibt Tonnies dem Naturrecht als ,reine
Rechtswissenschaft® (Tonnies 1979 [1887]: XXII) eine solche konsequente
Arbeit mit den Begriffen zu, die mit der Geometrie vergleichbar die Wirk-
lichkeit an den ideellen Typen misst und dadurch die formale Konsequen-
zen der sozialen Verhaltnisse durch Willensverbindungen entfaltet (vgl.
ebd.; Tonnies 20121 [1932]: 276). Wissenschaftscharakter im strengen Sin-
ne kommt im Rahmen der Rechtswissenschaften dementsprechend nur
dem Naturrecht zu.

Diese Argumentation verdeutlicht einmal mehr: Worauf Tonnies sich
beschrankt, ist die zugrundeliegende Rechtstheorie respektive -philoso-
phie. Das ganze Problem der Rechtswissenschaft oder der juristischen Be-
griffsbildung wird bei ihm zugunsten der Rechtsquellenlehre vernachlas-
sigt. Dogmatik und Methodik interessieren ihn nicht. ,Die Rechtsphilo-
sophie® ist aber in seinen Augen

threm Wesen nach ein Teil der reinen oder theoretischen Soziologie,
insofern als die Rechtsphilosophie die Wirklichkeiten des Rechts begrei-
fen will. Sie liegt aber ausserhalb der Soziologie, insofern als sie Nor-
men des richtigen oder guten oder zweckmassigen oder gerechten
Rechtes aufzustellen unternimmt. (Tonnies 1911b: 570, H.i.O.)765

765 Im Kontext dieser Debatte um die Verhiltnisbestimmung von Soziologie und
Rechtswissenschaft ist auch verstandlich, warum sich Tonnies mit einem Vor-
trag tber Das Wesen der Soziologre im Jahr 1906 namentlich an die Juristen wen-
det (so Jacoby 1971: 114).
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Nicht Rechtsphilosophie (als Basis der Rechtswissenschaft) und Soziologie
werden abgegrenzt, sondern diejenigen Teile der Rechtsphilosophie, die
der Soziologie zuzuschlagen sind, von denjenigen, die sich der normativen
Seite des Rechts widmen. Und da ein Teil der Rechtsphilosophie Soziolo-
gie sei, macht Tonnies ,geltend, daf§ alle juristischen Begriffe, sofern sie
allgemeine und notwendige Gultigkeit in Anspruch nehmen, in soziologi-
schen Begriffen beruhen missen® (Ténnies 1926h [1923]: 349).766 Damit
verschiebt Ténnies das Problem der Verhaltnisbestimmung von Seins- und
Sollenswissenschaft in die Rechtsphilosophie selbst, diese wird letztlich als
eine doppeldeutige Wissenschaft konzipiert. Die Abgrenzungsschwierig-
keiten von Sein und Sollen werden zu einem rechtsphilosophie-internem
Problem. Fir diejenigen rechtsphilosophischen Teile wiederum, die der
Seins-Betrachtung unterfallen, wird die Soziologie zur Leitdisziplin.”¢” Ja
letztlich ,bediirfen® sowohl die Rechtspflege als auch das ganze Gebiet der
ysittlichen Volksleitung® solcher Wissenschaft (Tonnies in Kohler et al.
1910: 221).

Wenn sich Tonnies also explizit in die Debatten um das Verhiltnis von
Soziologie und Rechtswissenschaft einschaltet (vgl. Tonnies in Kohler et
al. 1910: 220ff.; Tonnies 1911b), dann nimmt er eine Position ein, die ge-
genuber der juristischen Diskurslage gleichsam verschoben ist: Man kann
bei ihm ein Pladoyer fiir eine (teilweise) Soziologisierung der Rechtswis-
senschaft erkennen, insofern die Theorie des Rechts theoretische Soziolo-
gie darstellt. Damit gilt die Soziologie als Leitdisziplin fiir die seinswissen-
schaftlichen Anteile der Rechtsphilosophie (und damit der -wissenschaft).
Die Normativitit des Rechts und die Abgrenzung zu normativer Wissen-
schaft des Rechts ist bei ihm aber kein Problem der Soziologie, auch kein
Problem der Abgrenzung der Disziplinen, sondern ein rechtswissenschafts-
internes. Wie genau man das dann im Binnenraum der Rechtswissenschaft
abgrenzen miisste, interessiert Tonnies ebenso wenig wie letztlich die wis-

766 Das gilt insbesondere fiir den Staatsbegriff, wie er von Hobbes entwickelt wurde.
Nach Ténnies stellt das Hobbes’sche Theorem ein soziologisches Theorem dar,
da ,diese Konstruktion des Leviathan, als des in die Luft des Gedankens gebau-
ten Willensungetiims, allgemeine und notwendige, also abstrakt wissenschaftli-
che Geltung in Anspruch nimmt. Wenn die Jurisprudenz als Lehre des Allge-
meinen Staatsrechts dieselbe Geltung in Anspruch nimmt, so ist sie eben eine
soziologische Lehre.“ (Ténnies 1926h [1923]: 349f.).

767 Wenn die Rechtswissenschaft sich dabei auf das empirische Material bezieht, ar-
beitet sie als vergleichende Rechtswissenschaft, auf die Tonnies immer wieder
Bezug nimmt (vgl. Tonnies in Kohler et al. 1910: 222 u.6.). Daher rithrt auch
sein immer wieder bekundetes Interesse an den rechtsethnologischen und
rechtsvergleichenden Arbeiten.
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senschaftstheoretische Bestimmung der Rechtswissenschaft. Der Einsatz
der Normativitit erfolgt in dieser Perspektive nicht zur Sicherung der Au-
tonomie der Rechtswissenschaft (und ebenso wenig der Rechtsphiloso-
phie), und auch nicht als Abgrenzungshorizont zur erkenntnis- und wis-
senschaftstheoretischen Bestimmung der Soziologie. Er markiert vielmehr
denjenigen Teil der Rechtswissenschaft, der nicht der Soziologie unterfillt,
da er auf einen normativen Uberschuss des Gegenstands Recht verweist,
der keinerlei wissenschaftstheoretische oder methodische Probleme berei-
tet.

3. Tonnies und die Problematisierungsweise des gesellschaftsfunktionalen
Zweckdispositivs

Wenn Tonnies in der Bestimmung des Verhaltnisses von Recht und Ge-
sellschaft (respektive Soziologie) weder die Problematisierungsweise des
Reprisentations- noch die des normativen Zweckdispositivs aufgreift, so
lassen sich doch deutliche Kongruenzen zum epistemischen Schema des
gesellschaftsfunktionalen Zweckdispositivs aufzeigen.

Auch bei Ténnies wird Recht tiber seine Ordnungsfunktion problemati-
siert, auch bei ihm geht es um die Frage des Verhiltnisses von Individuum
und Gemeinschaft bzw. Gesellschaft. Angesichts der zeitgenossischen ge-
sellschaftlichen Verhaltnisse, namentlich der sozialen Frage, erweist sich
fur Tonnies der Bezug auf eine harmonische bzw. einheitliche Sozialsphi-
re, wie sie die Gemeinschaft kennzeichnet, als geschichtlich aberholt.
Dementsprechend ist auch fiir ihn das Recht nicht mehr Selbstzweck, son-
dern Mittel zur Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen Ordnung. Wenn
also damit die soziale Ordnung in den Vordergrund riickt, wird sie gerade
nicht unter dem Blickwinkel der Normativitit, sondern streng wissen-
schaftlich unter dem der Objektivitit und der Wahrheit untersucht.
Rechtsprobleme sind sowohl im gesellschaftsfunktionalen Zweckdisposi-
tiv als auch fir Ténnies nicht normativ, sondern objektiv zu beantwor-
ten.”68

Da das Recht auf die soziale Ordnung bezogen wird, besteht auch bei
Tonnies ein Konnex zwischen Rechtstheorie und Gesellschaftstheorie

768 Gerade weil das epistemische Dispositiv der Rechtswissenschaften im 19. Jahr-
hundert noch als Wahrheitsdiskurs funktioniert, wird der These Neill Bonds wi-
dersprochen, dass bei Tonnies ,the displacement of normative discourse from le-
gal theory to empirical sociology® zu erkennen sei (Bond 2011b).
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(bzw. mit Blick auf die differenten Sozialformen neutral formuliert: sozio-
logischer Theorie). Aus genau diesem Grund kénnen Naturrecht und His-
torische Rechtsschule zur Herleitung der soziologischen Grundbegrifte
dienen. In den Rechtswissenschaften wurde die Debatte tiber die der Ge-
genwart angemessenen Gesellschaftstheorie jedoch in eine rechtswissen-
schaftsinterne Rechtsgebietsfrage umgedeutet (Privatrecht versus Offentli-
ches Recht). Damit erscheint der Privatrechtswissenschaftler als eigentli-
cher Sachverstindiger fir die gesellschaftliche Ordnung. Demgegentiber
muss man nach Tonnies den ,objektiven begrifflichen Erkenntnisgehalt’
der Rechtsphilosophien respektive Rechtsquellenlehren extrahieren, um
durch genuin soziologische Begriffsarbeit die Ordnungsmuster in ihrer
Entwicklung ermitteln und verstehen zu konnen. Nicht der Jurist, sondern
der Soziologe wird zur leitenden Figur einer solchen Sozial- und Rechts-
philosophie - so wie die Soziologie zur Leitdisziplin der seinswissenschaft-
lichen Anteile der Rechtswissenschaft wird.”®”

Gerade weil die Ordnungsleistung und damit die soziale Steuerungs-
funktion des Rechts in den Blick genommen wird, steht zur Debatte, wel-
ches Recht den gegenwairtigen gesellschaftlichen Problemlagen angemes-
sen ist. Dabei bewegt sich Ténnies mit dem Entwurf des gemeinschaft-
lichen Naturrechts in dhnlichen Bahnen wie manche Kritiker des BGBs:
Auch er will die Konzeption eines individualistischen Rechts, das durch
die Trennung von Recht und Pflicht (im subjektiven Recht) das Individu-
um freisetzt, zugunsten einer Orientierung an der Gemeinschaft iberwin-
den. Damit komme jedem Recht eine soziale Aufgabe zu. Insbesondere
will Toénnies wie Gierke mit seinem Sozialrecht Recht und Pflicht zusam-
mendenken, wobei die Pflicht sich auf die Gemeinschaft beziehe. Indivi-
duelle Freiheit stehe dann unter dem Vorbehalt der Gemeinwohlorien-
tierung.

Tonnies selbst verweist an verschiedenen Stellen auf diesen Zusammen-
hang seines soziologischen Denkens mit dem gesellschaftsfunktionalen
Zweckdispositiv, wenn er immer wieder auf die Kodifikation des BGBs —
und hier insbesondere Gierkes Kritik — zu sprechen kommt (vgl. etwa Ton-
nies 2012d [1895]: 79f.; 1926a: 7ff.; 1931: 227ff.).779 Dabei scheint nach

769 Dass damit bei Tonnies kein Angriff auf die Rechtsdogmatik und -methodik ver-
bunden ist, liegt aber nicht daran, dass er — wie das gesellschaftsfunktionale
Zweckdispositiv — deren Eigenart und Eigenstindigkeit anerkennt, sondern viel-
mehr daran, dass er den Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz letztlich be-
streitet und dementsprechend die spezifisch rechtswissenschaftlichen Techniken
gar nicht in den Blick nimmt.

770 Zu Tonnies’ Rekurs auf Gierke vgl. insbesondere Bond 2011b: Rn. 21ff.
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Toénnies im Riickblick die Kodifikation des Zivilrechts de facto eine Be-
standsaufnahme gewesen zu sein, habe sich doch im BGB ,,eben der beste-
hende und sich immer mehr verfestigende Zustand der heutigen Gesell-
schaft durch ihren Staat gleichsam ihre Natiirlichkeit und Notwendigkeit
als gesetzliche Rechtsordnung bestitigen und beglaubigen lassen“ (T6n-
nies 1931: 226). Wenn nun Gierke seine Kritik gegen den individualisti-
schen und formalistisch-naturrechtlichen Charakter des BGBs richtet, so
stimmt Tonnies mit diesem darin Gberein, dass dies Folge der Rezeption
des romischen Rechts sei (Tonnies 2012d [1895]: 79f.). Denn das romische
Recht erweist sich auch in Tonnies Augen nicht als ,organisch’, sondern
letztlich als individualistisch (s.0.). Ihm zufolge ruhe das gesamte zeitge-
nossische Recht, wie auch das spitere romische Recht, auf den Fundamen-
ten des individualistisch-rationalistischen Naturrechts: ,Es ist, wie dieses,
durchaus individualistisch gedacht. Freiheit und Gleichheit aller Rechts-
subjekte sind dort wie hier die Voraussetzungen.“ (Tonnies 1925 [1905—
1911]: 184)771

Allerdings stimmt Tonnies nicht der These zu, dass man den Problemen
einer zunehmenden Freisetzung des Individuums, d.h. der sozialen Frage,
tber die Wahl des richtigen Rechtskorpus beikommen konne. Zwar habe
das individualistische romische Recht zur Entwicklung des Kapitalismus
und den damit einhergehenden Herrschaftsstrukturen’”? sowie zur Auflo-
sung der gemeinschaftlichen Verhiltnisse beigetragen.”’? Das liege aber
nicht im Rechtskorpus selbst begriindet: ,Es ist allerdings falsch, das romi-
sche Recht als eine Ursache oder Potenz zu betrachten, welche diese ganze
Entwicklung bewirkt habe.“ (Tonnies 1979 [1887]: 183) Es sei dazu nur ein
brauchbares Werkzeug gewesen, dass zudem oft nur unbewusst ergriffen

771 Selbst wenn das BGB keine unverauflerlichen Menschenrechte statuiere, seien
sie nach Tonnies doch darin enthalten (vgl. Tonnies 1925 [1905-1911]: 184).

772 Dies liegt zum grofen Teil am rationalen Charakter, den Tonnies dem rémi-
schen Recht zuschreibt. So stellt er bereits im Jahr 1887 fest: ,Als wissenschaft-
lich erforschtes System, von grofSer Klarheit, Einfachheit und logischer Konse-
quenz, schien es die ,geschriebene Vernunft® selber zu sein. Diese Vernunft war
allen Vermégenden und Michtigen ginstig, um ihr Vermogen und ihre Macht
absolut zu machen [...].“ (Tonnies 1979 [1887]: 182f.).

773 So gilt fir Tonnies: ,Hingegen hat mit entschiedener Tendenz das romische
Recht zur Auflésung aller Gemeinschaften, welche der Konstruktion des Privat-
rechts aus handlungsfahigen Individuen entgegen sind, mitgewirkt. Gemein-
schaftliches und gebundenes Eigentum ist fiir die rationale Theorie ein Unding,
eine Anomalie. Der Satz, dass Niemand wider seinen Willen in Gemeinschaft
festgehalten werden kann (Nemo in communione potest invitus detineri), schneidet
dem Rechte der Gemeinschaft die Wurzel ab.“ (Tonnies 1979 [1887]: 183).
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wurde, war aber an sich fiir den kapitalistischen Fortschritt — wie die Ent-
wicklung in England zeige — auch nicht vonnéten. Daher sei es auch
falsch, dem Problem durch den Riickgriff auf das germanische Recht zu
begegnen. Das bedeute einen unzulissigen Riickfall in ein Gemeinschafts-
denken, dass dem Traditionalismus und Irrationalismus verhaftet sei. So
zeige sich etwa bei Gierkes germanistischer Kritik des BGBs, dass auf nor-
mativer Ebene die naturrechtlichen Errungenschaften der Freiheit und
Gleichheit zugunsten einer Refeudalisierung der sozialen Verhiltnisse in
Gefahr geraten (vgl. Tonnies 1931: 229). Angesichts der sozialen Frage
musse man vielmehr versuchen, die Probleme der Gesellschaft durch eine
Synthese ihrer immanenten Widerspriiche zu tiberwinden. Und genau die-
se Funktion erfillt das gemeinschaftliche Naturrecht.

Wenn nun in der Privatrechtswissenschaft im gesellschaftsfunktionalen
Zweckdispositiv das epistemische Ding ,Gesellschaft” zwar den Rahmen
der Argumentation bildet, indem es zum Mafstab der Giite des Entwurfs
wird, aber gerade nicht das Bezugsobjekt der wissenschaftlichen Untersu-
chung darstellt, ricke es demgegeniiber bei Toénnies in den Mittelpunke.
Das letztlich in Gesellschaft und Gemeinschaft verdoppelte epistemische
Ding wird zwar tber den Willen in der geistigen Sphire der Individuen
fundiert, was zu einem methodologischen Individualismus fihrt. Gleich-
sam wird es nun in Form von theoretischen Grundbegriffen zum Aus-
gangspunkt der soziologischen Erkenntnis. Da aber eine solche soziologi-
sche Erkenntnis immer auch eine Rechtsphilosophie impliziert, dient die
genuin soziologische Arbeit an den Fragen der sozialen Verhaltnisse und
Verbindungen dem Entwurf einer Rechtsphilosophie, die auf die Proble-
me der gegenwartigen gesellschaftlichen Lage eine wissenschaftliche Ant-
wort zu geben vermag. In diesem Sinne kann man Ténnies Entwurf der
Soziologie, wie er schon in Gemeinschaft und Gesellschaft angelegt ist, als
Kehrseite des gesellschaftsfunktionalen Zweckdispositivs der Privatrechts-
wissenschaft ansehen, wird doch beim ithm nicht das Recht tber die Ge-
sellschaft problematisiert (,soziale Aufgabe® des BGBs), sondern nun die
Sozialform Gesellschaft durch das Recht (gemeinschaftliches Naturrecht).

Toénnies” Entwurf der Soziologie in seinem Hauptwerk Gemeinschaft und
Gesellschaft beruht in grundlegender Weise auf der Auseinandersetzung
mit dem Recht, namentlich auf der Herleitung der Soziologie aus der
Rechtsphilosophie. Das betrifft nicht nur die Entwicklung seiner theorie-
leitenden Grundbegriffe aus der Denkungsart der Historischen Rechts-
schule und des rationalen Naturrechts, sondern ebenso die argumentative
Architektonik in Gemeinschaft und Gesellschaft. Erfolgt im ,Ersten Buch®
die allgemeine Bestimmung der Hauptbegriffe entlang der beiden Den-
kungsarten, werden im ,Zweiten Buch® entsprechend der sachlichen Fun-
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dierung der sozialen Verhiltnisse in den Rechtsverhiltnissen die beiden je-
weils konstitutiven Willensformen expliziert. Da Tonnies das Verhiltnis
der beiden Sozialformen tiber die Konkurrenz zwischen Historischer
Rechtsschule und Naturrechtsdenken im Kodifikationsstreit Anfang des
19. Jahrhunderts problematisiert, nimmt er den Streit um Daseinsberechti-
gung und Reichweite dieser beiden Rechtsquellenlehren zum Ausgangs-
punkt. Angesichts dessen versucht er im ,,Dritten Buch® eine Synthese, in-
dem er nimlich die soziologischen Griinde des Naturrechts bestimmt, die
die Soziologie in die begriftliche Konstruktion eines gemeinschaftlichen
Naturrechts miinden lasst.

Diese begriffliche und theoriearchitektonische Fundierung der Soziolo-
gie in den Rechtswissenschaften basiert auf Tonnies’ Annahme, dass eine
Rechtsphilosophie respektive eine Rechtstheorie immer eine Sozialphilo-
sophie enthilt. Vice versa miindet der Entwurf einer soziologischen Theo-
rie in dem Entwurf einer Rechtstheorie — so wie sich aus der Bestimmung
des Nattrlichen im Recht das gemeinschaftliche Naturrecht begrifflich
konstruieren lasst. Auch wenn es sich dabei um eine logischen Konse-
quenz der Theorieanlage handelt, liegt hierin die soziale Aufgabe der So-
ziologie begriindet, besteht doch im Naturrecht in egal welcher Form im-
mer ein Bezug zu den Fragen der Gerechtigkeit.

Wenn aber der Entwurf einer soziologischen Theorie immer auch eine
Rechtstheorie hervorbringt, dann erscheint es offensichtlich, dass man die-
sen Entwurf immer auch in Bezug zum rechtlichen Diskurs verstehen
muss. Dabei zeigt sich, dass Tonnies zwar auf den Kodifikationsstreit An-
fang des 19. Jahrhunderts rekurriert, jedoch die Problematisierungsweise
des Reprasentationsdispositivs tiber sein Wissenschaftsverstindnis ablehnt.
Naturrecht und Historische Rechtsschule widersprechen sich in seinen Au-
gen nicht, sondern bringen jeweils verschiedene Sozialformen zum Aus-
druck. Sie stehen gleichberechtig nebeneinander, und in dieser Annahme
besteht auch nach Tonnies’ Bekunden sein eigentlicher theoretischer Ein-
satz: ,Meine Darstellung ist neu, in welcher ich sie nebeneinander stelle,
ohne die eine als falsch zu bezeichnen und fiir die andere ein ausschliefli-
ches Recht in Anspruch zu nehmen.“ (Ténnies 2012¢ [1899]: 106) Selbst
wenn Toénnies also auf das Problem der Bestimmung der Rechtsquelle Be-
zug nimmt, bewegt er sich jenseits der Fragen des Reprisentationsdisposi-
tivs. Denn er problematisiert demgegeniiber die verschiedenen Rechtsquel-
len mit Blick auf ihre Ordnungsleistung. Daher lassen sich seine
Uberlegungen in das gesellschaftsfunktionale Zweckdispositiv einbetten.
V.a. zeigt sich dann - in Umkehrung der juristischen Perspektive — Sozio-
logie als Rechtstheorie, und der Soziologe wird zum eigentlichen Rechts-
theoretiker.
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V. Die Anschlussschwierigkeiten an Tonnies’ soziologischer Adressierung des
Rechts

Im Ergebnis erweist sich aber Tonnies’ spezifische Verankerung der Sozio-
logie in den Rechtswissenschaften iber die Problematik der Rechtsquel-
lenlehre jedoch wenig anschlussfihig. Das gilt zum einen fiir die Rechts-
wissenschaft im engeren Sinne, da Tonnies den Bereich der Dogmatik und
Methodik ausklammert und lediglich Interesse fiir die sozialtheoretischen
Implikationen der zugrundeliegenden Theorie des Rechts zeigt. Zum an-
deren wurde Anfang des 20. Jahrhunderts im Methodenstreit in der
Rechtswissenschaft mit der Hinwendung zur erkenntnis- und wissen-
schaftstheoretischen Ebene das Rechtsquellenproblem letztlich ad acta ge-
legt. Wenn Tonnies also darauf beharrt, das Problem des Rechts in der
Verhiltnisbestimmung der Rechtsquellen Gewohnheitsrecht und Natur-
recht zu verorten, dann bewegt er sich damit in Problemfeldern jenseits
des normativen Zweckdispositivs.

Das gilt v.a. auch vor dem Hintergrund, dass die Privatrechtswissen-
schaft im 19. Jahrhundert noch als Wahrheitsdiskurse funktioniert. Die
Normativitat des Rechts stellt noch kein strategisches Problem fiir die wis-
senschaftliche Behandlung des Rechts dar, sie wird als Faktum angesehen,
das nur als solches methodische wie wissenschaftstheoretische Folgen zei-
tigt. Genau das wird aber im normativen Zweckdispositiv in Frage gestellt
und fiihrt letztlich sowohl zur Normativierung des juristischen Selbstver-
standnisses als auch der juristischen Methoden. Demgegentber bleibt Ton-
nies in seiner Art und Weise der Problematisierung des Rechts der Wahr-
heitsorientierung des juristischen Diskurses im 19. Jahrhundert
verpflichtet. Das hat zur Folge, dass Ténnies aus seinen rechtstheoretischen
Uberlegungen keine Riickschlisse fir die dann Anfang des 20. Jahrhun-
derts einsetzende juristische Methodendebatte zieht, bzw. vice versa er diese
neuen juristischen Problemlagen tberhaupt als solche der Wissenschaft
anerkennt.

Aufgrund dieser Distanz zu den zeitgendssischen Problematisierungs-
weisen im Recht ist es auch nicht verwunderlich, dass Tonnies” Begriin-
dung eines neuen gemeinschaftlichen Naturrechts keine Uberzeugungs-
kraft entfaltet. Das sticht insofern ins Auge, wird doch auch im
juristischen Methodenstreit das ,Naturrecht in verinderter Gestalt® bzw.
das ,natirliche Recht® in Anschlag gebracht, um dem Problem der Liicken-
haftigkeit des Gesetzes zu begegnen (s.o. § 5). Bei Tonnies jedoch fungiert
das Nattrliche im Recht aber gerade nicht zur Bestimmung eines wie im-
mer auch gearteten tatsichlich gelebten Rechts, dass dem Gesetz gegen-
tiberstehe und daher als Grundlage der Luckenfillung im Gesetz dienen
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konnte. Fuar ihn lasst sich anhand des ,Natirlichen im Recht® vielmehr die
Frage klaren, auf welche ,Natur der Sache‘ sich sowohl im Falle des dem
Gemeinschaftsleben entspringenden Gewohnheitsrechtes als auch des na-
turrechtlich gewillkiirten Gesetzesrechtes bezogen wird: namlich nattrli-
ches Zusammenleben oder menschliche Vernunft. Wozu es aber gerade
nicht dient, ist eine Anbindung des Gesetzes ans Leben tber das tatsich-
lich gelebte Recht zu verwirklichen. Das gemeinschaftliche Naturrecht
wiederum stellt demgegentber eine rationale synthetische Konstruktion
dar, die keinerlei juristisch-methodische Wirkung entfaltet, sondern einen
Wandel im normativen MafSstab bewirkt. Letzteres ist aber nach Tonnies
gerade keine juristisch-technische Frage.

Zudem stellt Tonnies — wie seine Ausfithrungen zum Verhailtnis von So-
ziologie und Rechtsphilosophie zeigen — die Rechtswissenschaft (zumin-
dest zum Teil) unter die Agide der theoretischen Soziologie (s.o.). Dabei ist
vielen Juristen mit ihren diffusen Soziologiebegriffen das Konzept der
theoretischen ,reinen Soziologie® fremd geblieben, wurde doch in den in-
nerjuristischen Debatten der Auseinandersetzung mit der sich etablieren-
den Fachdisziplin Soziologie ausgewichen (s.o. §5.IV.2).”74 Dartber hi-
naus aber ist in Tonnies Konzeption des ,gemeinschaftlichen Naturrechts
letztlich ein Angriff auf die Autonomie der Rechtswissenschaft gerade im
Namen der Konkurrenzdisziplin Soziologie zu sehen. Daher erstaunt es
nicht, wenn von Seiten der Privatrechtswissenschaftler selten Bezug auf
Tonnies genommen wird,””> obwohl er sich sowohl in die Diskussionen

774 Deutlich wird dies etwa in der Besprechung von Tonnies’ Beitrag in der Schwer-
punktausgabe zur Methodenreformbewegung der Zeitschrift Die Tat aus dem
Jahr 1914/15, wenn der Rezensent Pagel schreibt: ,Freilich ist eine ,reine‘ Sozio-
logie, wie sie von Tonnies u.a. vertreten wird, fir den, der eine Theorie des
Rechts schaffen will, nur auf rechtsphilosophischer Basis moglich; nicht darf
umgekehrt das Recht aus soziologischen Bestimmungen abgeleitet werden, so-
fern man die Begriffe Recht und Gemeinschaft in ihrer logischen und eben
darum ethischen Grundfunktion zu durchschauen unternimmt.“ (Pagel 1919:
547).

775 Zu den Ausnahmen, die positiven Bezug auf Ténnies nehmen, gehort etwa Rad-
bruch (vgl. Bond 2011b: RN 3 m.N.). Auch kann man Tdnnies in den staats-
rechtlichen Debatten durchaus eine Wirkung zuschreiben. So bezieht sich etwa
Jellinek an verschiedenen Stellen in seiner Allgemeinen Staatslebre positiv auf
Tonnies, und auch Carl Schmitt zitiert ihn immer mit Respekt (s. Breuer 2012:
85ff. m.N.). Kelsen wiederum aufert sich bereits sehr frith negativ tiber Tonnies
(s.0.). Auch fir die Frage des Sozialstaates erweist sich der Ansatz Ténnies’
durchaus als anschlussfahig, wie etwa Hellers Ausfihrungen zum sozialen
Rechtsstaat zeigen (vgl. hierzu Brodel 1990). Mit dieser Rezeption wird aber die
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tiber das BGB als auch in die laufenden Debatten des Methodenstreits ein-
schaltete.

Auch in der Soziologie fand die Idee des gemeinschaftlichen Natur-
rechts keine Weiterfihrung. Dass ist insofern erwahnenswert, als die Aus-
einandersetzung mit dem Naturrecht in der Konsolidierungsphase der So-
ziologie als eigenstindige Disziplin durchaus fiirr nétig befunden wurde
(vgl. Chernilo 2013).77¢ Dabei wird das soziologische Denken hiufig aus
einer Naturrechtskritik hergeleitet (etwa Achelis 1908: 37; vgl. Marcucci
2017), habe es sich doch als ,Naturlehre der menschlichen Gesellschaft“
explizit von der Naturrechtslehre abgesetzt (vgl. Sombart 1923: 6f.). Sozio-
logie sei als ,,Oppositionswissenschaft® zum Naturrechtsdenken anzusehen
(Brinkmann 1919: 16). Aus dieser Perspektive erweist sich Tonnies” Ansatz
gerade nicht anschlussfihig, macht er doch geltend, dass die Soziologie als
Wissenschaft dem Naturrecht entspringe.

Aber es gibt auch Vertreter der Annahme, dass man das Naturrecht als
Suche nach allgemeinen Gesetzen des menschlichen Zusammenlebens ver-
stehen miisse und man dort die Vorldufer der modernen Soziologie zu su-
chen habe. Dies wird sowohl von juristischer (vgl. Menzel 1912; s. etwa a.
Ofner 1894: 4; Ehrlich 1989: 25f., 1966: 314f.)””7 wie von soziologischer
Seite (etwa Barth 1897: 116ff. bzgl. Spencer) vertreten. Allerdings sticht
Toénnies’ Ansatz insofern heraus, als die Soziologie bei ihm selbst eine
(neue) Form des Naturrechtsdenkens entwirft. Ihm geht es nicht um die
Genealogie des soziologischen Denkens, das sich im Fortgang von seinen
Urspringen 16st, sondern um die Fortschreibung dieser Grundlage Natur-

Problematisierungsweise des Rechts gewechselt (zu Tonnies Position in den
staatswissenschaftlichen und philosophischen Debatten um Verfassung, Demo-
kratie und Liberalismus, vgl. Carstens 2014a; Schliter-Knauer 2014 v.a. mit
Blick auf Schmitt und Kelsen; zur Rezeption des Gemeinschaftsgedankens in
den staatsrechtlichen Debatten vgl. Lepsius 1994: 51ft.).

776 So wurde etwa Ernst Troelsch zu einem Vortrag auf den ersten Soziologentag im
Jahr 1910 ber ,,Das stoisch-christliche Naturrecht und das moderne profane Na-
turrecht” eingeladen (Troeltsch 1911). Die Frage, inwiefern Soziologie und Na-
turrecht zusammenhangen, wurde auch anlisslich des Vortrags ,Naturrecht®
von Rudolf Goldscheid am fiinften Deutschen Soziologentag ausfthrlich disku-
tiert (vgl. Menzel et al. 1927).

777 Auch Kelsen stimmt der Herleitung der Soziologie aus dem Naturrecht zu, er
nimmt dies jedoch als Ausgangspunkt der Kritik der Soziologie, fihre diese da-
mit doch die Probleme des Naturrechts fort (vgl. Kelsen 1981: 46ff.).
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recht durch das gemeinschaftliche Naturrecht. Damit konnte er aber nicht
uberzeugen.”’8

Gerade weil es eine Kluft zwischen Tonnies” Konzeption des Rechts und
dem juristischen Diskurs seiner Zeit gibt, kappt er durch die Fundierung
der Soziologie in den rechtstheoretischen Kontroversen des 19. Jahrhun-
derts schlielich auch den Weg der Soziologie in die Rechtswissenschaft.
Letztere erweist sich fiir die soziologischen Analysen nicht mehr anschluss-
fihig. Denn wenn man Ténnies in seinem Vorgehen folgt, wird man von
jeglichen Entwicklungen in der Rechtswissenschaft abgeschnitten. Demge-
gentber wird man in der Verhaltnisbestimmung von Recht und Soziolo-
gie auf die Konfliktlage zwischen Gewohnbheitsrecht und Naturrecht An-
fang des 19. Jahrhunderts festgeschrieben. Daraus mag man - in
Ablehnung des Reprasentationsgedankens — zwar zu den Problemlagen
des gesellschaftsfunktionalen Zweckdispositivs gelangen. Aber dabei bleibt
man dann zwangslaufig stehen. Andere grundbegriffliche Impulse werden
aus der Rechtstheorie nicht mehr kommen, schon gar nicht mit Blick auf
die Frage der Normativitat des Rechts.

Dartber hinaus rithrt diese Erstarrung des Verhaltnisses von Rechtswis-
senschaft und Soziologie auch daher, dass Ténnies die dogmatisch-metho-
dische Ebene ginzlich aufen vor lasst und ihm damit die Effekte der un-
terschiedlichen Konzeptionen fiir das Recht verborgen bleiben. So spricht
er etwa trotz Anerkennung der Spielriume des richterlichen Entschei-
dungsverhaltens dem Freirecht keinerlei Relevanz zu, obwohl es mit ihr
um tiefgreifende methodische und wissenschaftstheoretische Fragen geht,
die die Stellung der Soziologie im Kanon der Wissenschaften nicht unbe-
rihrt lassen.

Diese mangelnde Anschlussfihigkeit an die rechtlichen und rechtwis-
senschaftlichen Entwicklungen zeigt sich ja auch bei Tonnies selbst: Zwar
beschiftigt er sich mit den juristischen Debatten seiner Zeit, d.h. mit der
Diskussion um das BGB sowie dem juristischen Methodenstreit. Das fithrt
aber zu keinerlei Neuorientierung seiner theoretischen oder grundbegrift-
lichen Anlage der Soziologie. Letztlich subsumiert er all dies unter den
grundbegrifflichen Gegensatz gemeinschaftliches Gewohnheitsrecht/
gesellschaftliches Gesetzesrecht. Irgendeinen Wandel im Rechtsdenken in
der Hinwendung zum Zweckdenken des Rechts kann er damit nicht er-
kennen. Weder eine Anderung in den zugrundeliegenden Konfliktlagen

778 Dieses Fortschreiben der Aufklarungsphilosophie markiert zugleich die Distanz
zu den lebensphilosophischen, phinomenologischen und kulturwissenschaftli-
chen Ansatzen seiner Zeit.
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(l‘urgence), noch die differenten Streitpunkte (Problematisierungen), ver-
mogen seiner Theorie neue Impulse zu geben. Und ganz grundlegende
rechtstheoretische Veranderungen finden in seiner Theorieanlage letztlich
keinen Platz. So nimmt er weder wahr, dass sich das naturwissenschaftli-
che Denken sehr wohl auch auf die Theorie des Rechts auswirkte, was
nicht zuletzt Jherings fritheren Entwurf einer ,Naturlehre des Rechts fiihr-
te.””? Allenfalls sieht er in Jhering einen Erneuerer des Naturrechts, aber
auch hier richtet sich die Idee eines neuen, spiter als gemeinschaftlich be-
stimmten Naturrechts an der Konfrontation von Gewohnheitsrecht und
rationaler Gesetzgebung aus. Die bei Jhering angelegten Umdeutungen
der zentralen Probleme der Rechtswissenschaft, die in verschiedenen Ar-
ten und Weisen der Verhiltnisbestimmung von Recht und Gesellschaft
minden werden, verschliefSt sich der Ténnies’schen Perspektive. Insofern
zieht er aus den rechtstheoretischen Umstellungen, Problemverlagerungen
und methodischen Konsequenzen der Debatten um die soziale Aufgabe
des BGBs bzw. um die juristische Methode keinerlei direkte Schlussfolge-
rungen fir die Soziologie. Und schlieflich vermag auch das Aufkommen
und Erstarken des Rechtspositivismus irgendetwas an seinem grundbegriff-
lichen Aufbau zu andern.

Insofern 16st sich der Ansatz von Ténnies bereits von der Rechtswissen-
schaft seiner Zeit. Damit wird genau jene Distanz geschaffen, die in der
Folge die Entwicklungen im Recht und in den Rechtswissenschaft fiir die
Soziologie irrelevant macht. Selbst wenn also Tonnies in grundlegender
Weise auf das Recht rekurriert, um einen grundbegrifflichen Entwurf der
Soziologie vorlegen zu kdnnen, fithrt ihn sein konkretes Vorgehen letzt-
lich vom Recht weg.

779 Offenbar nahm Toénnies keinerlei Kenntnis von Jherings fritheren Naturlehre
des Rechts, so dass er feststellen kann: ,,In ganz anderem Stile als Schiffle, in der
Tat ohne erhebliche Fihlung mit den naturwissenschaftlichen Tendenzen des
Zeitalters, unternahm um dieselbe Zeit (1877ff.) Rudolf von Thering, die ,Gesell-
schaftswissenschaft® analytisch zu begriinden.“ (Tonnies 1926d [1908]: 90).
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L. Webers Auseinandersetzung mit dem Recht in der , Wissenschaftslehre”

Dass das Recht fir den promovierten und habilitierten Juristen Max
Weber’80, dem die Debatten um die Historische Rechtsschule, die Kodifi-
kation des BGBs und den juristischen Methodenstreit wohl bekannt wa-
ren, einen zentralen Gegenstand im Rahmen der kulturwissenschaftlichen
respektive soziologischen Theoriebildung darstellt, ist heute unbestritten.
Dieser hohe Stellenwert beschrankt sich nicht nur darauf, dass Weber dem
Recht mit seiner posthum im Rahmen von Wirtschaft und Gesellschaft ver-
offentlichten Rechtssoziologie’®! eine eigenstindige und ausfiihliche Unter-
suchung widmet. Vielmehr schreibt Weber dem Recht eine entscheidende
Rolle in der Entwicklung des Kapitalismus zu, wie insbesondere im Kapi-
tel ,Die Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ordnungen® aus Wirtschaft
und Gesellschaft deutlich wird (Weber 1976 [posthum]: 181ff.).782 Das Glei-
che gilt v.a. auch bzgl. der Entwicklung des modernen okzidentalen Ratio-
nalismus, wofiir die Rechtssoziologie als Analyse der ,Entwicklungsbedin-
gungen des Rechts“ (Gephart et al. 2010) als ein besonders elaboriertes
Beispiel erscheint (vgl. Schluchter 1998: 190ff.). Daher bilden das Recht
und seine historischen Variationen bei Weber, wie Wolfgang Schluchter

780 Siehe zum juristischen Werdegang Webers Deininger 1988: 2ff.; Gephart 1993a:
421ft.

781 Zur Uberlieferungsgeschichte des Manuskripts der ,Rechtssoziologie®, das Mari-
anne Weber Karl Loewenstein wahrscheinlich zum Dank schenkte und welcher
es Anfang der 1960er Jahre dem Minchner Max-Weber-Archiv tberlief, vgl.
Hermes 2010; zur collagenartigen Struktur des Textgewebes der Rechissoziologie
sowie den Datierungsversuchen der vielen Uberarbeitungsschichten vgl. insbe-
sondere Gephart 2003; Schluchter 2005b. Einigkeit besteht dahingehend, dass
das rechtssoziologische Manuskript aus dem Nachlass zu den Vorkriegsmanu-
skripten von Wirtschaft und Gesellschaft gehort.

782 Obwohl mittlerweile die einzelnen, z.T. aus verschiedenen Schaffensphasen
stammenden Teile von Wirtschaft und Gesellschaft in der Max-Weber-Gesamtausga-
be vorliegen, zitiere ich dennoch aus der von Johannes Winckelmann besorgten
Gesamtausgabe in der Reproduktion der finften Auflage (wobei die Grundbegrif-
fe aus der Wissenschafislebre zitiert werden), um die Kongruenz mit der vorliegen-
den verwendeten Sekundirliteratur zu gewihrleisten. Zur Entstehungsgeschich-
te von Wirtschaft und Gesellschaft vg. insbesondere Schluchter 2009.
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betont, nicht ein Teilphinomen der (modernen) Gesellschaft, dem man
sich im Rahmen einer Bindestrich-Soziologie dann zuwenden mag oder
auch nicht, sondern eine konstitutive Komponente des sozialen Lebens —
und die soziologische Analyse des Rechts wird zum integralen Bestandteil
der Sozialtheorie (vgl. Schluchter 2002: 257).

Diese Linie der Interpretation, die tber die materialen Untersuchungen
des Rechts bei Weber hinausgeht, wird insbesondere seit den 1990er Jah-
ren verfolgt. Zwar immer noch selten, aber doch immer 6fter wird bei der
Interpretation der methodologischen und begrifflichen Ansitze Webers
die Frage nach der Bedeutung seiner juristischen Bildung gestellt (vgl.
Marra 1992; Gephart 1993a: 419ff.; Turner, Factor 1997).78 Der Schwer-
punkt des Interesses liegt dabei auf der Klarung der Frage, ,welche Anteile
im soziologischen Denken Max Webers sich der juristischen Herkunft ver-
danken® (Gephart 1993a: 419). Hervorgehoben werden die Anleihen We-
bers an die juristischen Begrifflichkeiten: Fir den Handlungsbegriff und
die damit verbundene Problematik von Kausalitit und Zurechnung lassen
sich unzweifelhaft solche Zuammenhinge herstellen (vgl. Gephart 1993a:
421 ft; vgl. auch 1990); ebenso fiir den Anschluss des Weber’schen Staats-
begriffs an die in der Staatsrechtslehre umstrittene juristische Konzeption
der Anstalt (v.a. Hermes 2006).734 Methodische Anleihen sind ebenfalls
auszumachen: Wurde in den 1980er Jahren bereits die Rolle der (auch) ju-
ristischen Theorie der adidquaten Verursachung im Rahmen der methodo-

783 Demgegeniiber dominieren die Bestimmungsversuche der philosophischen
Grundlagen von Webers methodologischen Uberlegungen (vgl. Gephart 1993b
m.N.): Neben strittigen Fragen insbesondere nach der (u.U. problematischen)
Reichweite des Einflusses des Neu-Kantianers Rickert (vgl. etwa Schelting 1934;
Nusser 1986; Burger 1987; Oakes 1988b, 1990; Wagner 1987; Bruun 2000; Merz-
Benz 2007; Schluchter 2005a) stehen Webers Verhaltnis zu Marx (vgl. etwa Lo-
with 1932; Mommsen 1974a, 1974b; Antonio, Glassman 1985; Bockler, Weifd
1987; Wiley 1987; Lowy 1996; zur marxistischen Kritik an Weber vgl. Weif3
1981) und Nietzsche (etwa Hennis 1987; Oexle 1996; Petersen 2014: 12 m.w.N.)
noch im Vordergrund, wobei heute zunehmend auf weitere philosophische Ein-
flisse hingewiesen wird. Daneben riickt nun auch die Frage nach naturwissen-
schaftlichen Einflassen in den Vordergrund (vgl. Wagner, Harpfer 2015; Treiber
2016a, jeweils m.w.N.).

784 Weber spricht insbesondere im Kategorienaufsatz vom ,unvermeidliche[n]
Schicksal aller Soziologie®, sich der juristischen Ausdriicke bedienen zu miissen,
um ihnen dann einen ,ihren eigenen, von dem juristischen der Wurzel nach ver-
schiedenen Sinn unterzuschieben® (Weber 1988g [1913]: 440; s.u. § 8.111.4.2).
Dies musse man Werner Gephart zufolge als eine ,Generalklausel“ verstehen,
wmit deren Hilfe sich alle von Weber verwendeten Begriffe auf ibre ,juristische Wurzel’
tiberpriifen lassen® (Gephart 1993a: 487; H.i.O.; vgl. auch 2001: 73).
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logisch bedeutsamen Kausalitatsfrage bei Weber untersucht (vgl. etwa Tur-
ner, Factor 1981; Wagner, Zipprian 1985), so wurden in der Folge
insbesondere die juristischen Quellen und Vorbildungen der Idealtypus-
Lehre im Rahmen einer Theorie der Deutung ,sozialen Handelns“ heraus-
gearbeitet (insbesondere Treiber, Quensel 2002; Quensel 2007: 99ff.; s.a.
Gephart 1993a: 478ft.).785

Juristische Einfliisse werden dabei bei einzelnen Autoren gesucht, so
insbesondere bei Jellinek (vgl. etwa Breuer 1999; Anter 2000, 2014, 2016:
24ff.; Quensel 2007: 178ff.; kritisch Kersten 2000: 123ff.; Treiber 2016b),
aber auch bei Jhering (Turner 1991; Treiber, Quensel 2002).78¢ Weniger
haufig wird nach der Rolle von Webers Auseinandersetzung mit Stammler
gefragt: Bis heute ist offen, worin der Grund fir die aufergewohnlich
scharfe Polemik Webers gegen dessen Rechtsphilosophie zu suchen ist —
v.a. angesichts der Tatsache, dass Weber in seinen methodologischen Ar-
beiten dieser Kritik immer wieder einen zentralen Stellenwert zuschreibt
(vgl. Weber 1988g [1913]: 427 Fn. 1; 1988j [1921]: 541; Weber in Simmel
et al. 1911a: 268).78” Aber ebenso fragt man nach Webers zeitgendssischem
Kontext der Rechtswissenschaft, sticht doch die immer wieder hervorgeho-
bene erstaunliche Affinitit seiner soziologischen Rechtsdefinition zur ,,Be-

785 Vgl. auch die Hinweise von Deininger 1988 und Dilcher 2008 bzgl. idealtypi-
scher Ansitze in Webers frithen juristischen Arbeiten.

786 Noch Ende der 1980er Jahre werden in der Rezeption zu den fiir Weber relevan-
ten ,Zeitgenossen® keinerlei Juristen gezahle (vgl. Mommsen, Schwentker 1988).

787 Waihrend fiir Michel Coutu die Relevanz der Stammler-Kritik in der Rechtssozio-
logie liegt (Coutu 2013, dhnlich Gephart 2010: 9ff.), betonen schon in den
1970er Jahren Martin Albrow, Guy Oakes und Wolfgang Mommsen ihren Stel-
lenwert im Rahmen der methodologischen Arbeiten (vgl. Albrow in Weber, Al-
brow 1975: 129ff.; Oakes 1977; Mommsen 1979; a.A. jedoch noch Freund 1965:
79). Den Grund fiir die immer wiederkehrende Polemik Webers gegen Stamm-
ler sieht etwa Christopher Adair-Toteff darin, dass Weber vor den methodologi-
schen Fehlern in Stammlers einflussreichen Buch Wirtschaft und Recht nach mate-
rialistischer - Geschichtsauffassung in seiner verfithrischen, aber trigerischen
Einfachheit warnen wollte (Adair-Toteff 2014). Zudem fithrte Stammlers Werk
- wie Martin Albrow herausstellt — in seinem Uberwindungsversuch der mate-
rialistischen Geschichtsphilosophie zu einer von Weber nicht gewtinschten Re-
zeption des Marxismus an den Universititen (vgl. Albrow in Weber, Albrow
1975: 129ff.). Gegeniiber solchen Interpretationen wird hier die Stammler-Kritik
nicht als Warnung verstanden, sondern als ein notwendiger Abgrenzungshori-
zont der Kulturwissenschaft respektive der Soziologie zur Rechtswissenschaft
und -dogmatik, da man erst dadurch den wissenschaftslogischen Ort der Sozio-
logie zu markieren vermag (s.u. § 8.V).
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griffsjurisprudenz® ins Auge (vgl. statt vieler Treiber, Quensel 2002: 91;
Dilcher 2007).788

Der Grofsteil dieser Arbeiten steht fiir die vorliegende Untersuchung je-
doch unter einem doppelten Vorbehalt: Zum einen richten sie ihr Augen-
merk auf genetische Aspekte, d.h. es geht um die juristischen Quellen, An-
leihen und Vorpragungen von Webers Begrifflichkeit und seiner Methode
(etwa Gephart 1993a; Turner, Factor 1997; Quensel 2007), und nicht um
die Frage nach der strategischen Funktion von Webers Auseinander-
setzung mit dem Recht fir seine Art der Soziologie. Zum anderen wird
diese Auseinandersetzung oft auf seine Rechtssoziologie enggefiihrt, d.h. die
Ergebnisse werden primir mit Blick auf die Begriindung und Konsistenz
der Soziologie des Rechts, und weniger der Soziologie als eigenstindige
Disziplin diskutiert (statt vieler Quensel 1997; Treiber, Quensel 2002; Her-
mes 2007; Coutu 2018).782

Das alles beantwortet aber nicht die Frage, auf welche Problemlagen
Weber mit seiner Hinwendung zum Recht und in seiner Auseinander-
setzung mit der Rechtswissenschaft reagiert.””° Denn eines fillt auf: Neben
seinen materialen Bestimmungen und historischen Untersuchungen des
Rechts”! bezieht sich Weber in all seinen Abhandlungen, die zur soge-

788 Dies handelte Weber den Vorwurf ein, dass er Recht und Rechtswissenschaften
seiner Zeit vollig verkannt habe (v.a. Rehbinder 1987; 1989).

789 Eine dhnliche Engfiihrung betreibt die juristische Seite, wenn sie nach Anwen-
dung und Nutzen der Weber’schen Auseinandersetzung mit dem Recht fir
Rechtsdogmatik und -methodik fragt (vgl. exemplarisch Loos 1982; Petersen
2014 mit Blick v.a. auf die Interessenjurisprudenz).

790 Schon Friedrich Tenbruck betonte, dass ein Verstindnis fiir Webers Wissen-
schaftslehre nur aus den zeitgendssischen Problemstellungen zu entwickeln sei
(Tenbruck 1999a: 4; ahnlich auch Hennis 1987: 4ff.; Elizson 2002; kritisch hier-
zu Oakes 1988a). In der Weber-Forschung liegt der Fokus auf der Diskussion um
Webers Stellung zur zeitgenossischen Nationalokonomie (v.a. im nationaléko-
nomischen Methodenstreit), aber auch zur sich konstituierenden politischen
Wissenschaft sowie zur Geschichtswissenschaft.

791 Neben der Rechissoziologie gehoren hierzu seine frithen wissenschaftlichen Arbei-
ten als Jurist, d.h. seine Dissertation, seine Habilitationsschrift sowie eine Reihe
von Rezensionen. Diesen Schriften schenkt die Weberforschung wenig Beach-
tung, obwohl etwa Gerhard Dilcher, der Herausgeber der Geschichte der Handels-
gesellschaften im Mittelalter (1889), immer wieder auf die Genese zentraler rechts-
soziologischer wie methodischer Primissen Webers in seiner Dissertation
hingewiesen hat (vgl. Dilcher 2008).
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nannten Wissenschafislebre gehoren,”?? sowie in seinen Einlassungen zum
Werturteilsstreit an zentralen Stellen auf das Recht respektive die Rechts-
wissenschaft. Diese Auseinandersetzung spielt auf methodologischer Ebe-
ne in der Grundlegung der Kulturwissenschaft und spater der Soziologie
als ,eine Wissenschaft, welche soziales Handeln deutend verstehen und da-
durch in seinem Ablauf und in seinen Wirkungen ursichlich erkliren
will* (Weber 1988 [1921]: 542),73 offensichtlich eine entscheidende, theo-
riekonstitutive Rolle — und zwar, indem sie, so die These, die Problemati-
sierungsweise des normativen Zweckdispositivs aufgreift und daraus
Schlussfolgerungen fiir die Soziologie als eigenstindige Disziplin zieht.”**
Dass Weber selbst dabei den Stellenwert der rein erkenntnistheoretischen

792 Die Aufsitze und Beitrige in Webers Wissenschaftslebre wurden unter Erweite-
rung und Abinderung einer urspriinglichen Zusammenstellung seitens Weber
im Jahr 1922 posthum von Marianne Weber unter diesem Titel veroffentlicht
(vgl. Wagner, Zipprian 1994b: 10ff.). Angesichts dieser Entstehungsgeschichte
wird die Frage nach der inneren Einheit und dem Stellenwert der in der Wissen-
schaftslebre versammelten Beitrige kontrovers diskutiert: Die Aufsitze werden
entweder als in sich widerspriichliche Einzelbeitrige (so friher Tenbruck 1999a
[1959]) bzw. als polemische Gelegenheitsarbeiten angesehen (z.B. Parsons 1936:
675), oder sie bilden als Wissenschaftslehre eine ,Einheit” (etwa Schelting 1934;
Henrich 1952; Weif§ 1992; Bruun 2007) respektive eine ,werdende Einheit®
(Tenbruck 1994: 373; zur Diskussion um Webers Wissenschafislebre s.a. Oakes
1988a; Tenbruck 1989; Wagner, Zipprian 1994a). Zu unterscheiden ist dies von
der Frage, ob man das gesamte Werk Webers unter einer einheitlichen Fragestel-
lung lesen miisse (s. etwa Hennis 1987; Swedberg 1998). Entsprechend dieser
unterschiedlichen Positionen erscheint eine Auseinandersetzung mit Webers
Wissenschafislebre entweder als irrelevant bzw. unméglich (vgl. etwa Hennis
1982: 246 Fn.15) oder aber sie wird als grundlegend fur ein Verstindnis der
Weber’schen Soziologie angesehen. Vorliegend geht es nicht um die Beantwor-
tung der Frage der Einheitlichkeit der Wissenschafislebre, sondern um die metho-
dologischen, methodischen und fachkonstitutiven Effekte der spezifischen Art
und Weise, wie Weber das Recht ins seinen methodologischen Schriften zum
Gegenstand macht.

793 Weber steht der Soziologie zunichst sehr skeptisch gegeniiber und versteht sich
selbst erst spat als Soziologe (vgl. Schluchter 2016). Da es vorliegend gerade
nicht um diesen — die Weberforschung nach wie vor zentral beschaftigenden —
Wandel geht, sondern die Entwicklung der Auseinandersetzung Webers mit
dem Recht und der Rechtswissenschaft ins Visier genommen wird, wird im Fol-
genden der Begriff ,Soziologie® und seine Abwandlungen als Oberbegriff fiir sei-
nen Ansatz in allen Werkphasen verwendet — auch wenn es sich dabei um eine
begriffliche Ungenauigkeit handelt.

794 Will man die Spezifik des Rechts in seinem Entwurf der Soziologie erkennen, so
nitzen m.E. Webers explizite kulturwissenschaftliche respektive soziologische
Untersuchungen des Recht als Ausgangspunkt wenig, geht es darin doch um die
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oder methodologischen Erwigungen zugunsten von forschungsprakti-
schen Zweckmifigkeitserwigungen konsequent relativiert, verdeutlicht
nur eine solche pragmatische Funktion der Auseinandersetzung mit dem
Recht respektive v.a. mit der Rechtsdogmatik.

II. Wider die Pramissen des Reprdsentationsdispositivs: Roscher und Knies und
die Kritik an der Historischen Rechtsschule

Bereits sehr frith erteilt Weber dem Reprisentationsdispositiv, wie es in
der Zeit der Entstehung und Bliite der Historischen Rechtsschule eingela-
gert war, eine Absage. Schon in der Aufsatzfolge ,Roscher und Knies und
die logischen Probleme der historischen Nationalokonomie® aus den Jah-
ren 1903 bis 1906 bestreitet er vehement die Vorstellung der Emanation
der Kulturerscheinungen aus einer vorgangigen Einheit.

1. Von der Kritik an der Historischen Schule der Nationalokonomie. ..

Weber, der sich selbst zu den ,Kindern“ der Historischen Schule der Na-
tionalokonomie zahlt (Weber 1988b [1904]: 208), wirft deren ,Altmeis-
ter[n]“ Roscher und Knies ,elementare logisch-methodische Probleme®
vor (Weber 1988a [1903-1906]: 1). Zwar verfahren die Autoren dem An-
spruch nach historisch, d.h. sie bilden Begriffe, die die qualitativ-charakte-
ristischen Besonderheiten der individuellen Realitat der Wirklichkeit (des
historischen Individuums) in ihrer ,universelle[n] (wir pflegen zu sagen:
Jhistorische[n]?) Bedeutung® (ebd.: 6) zu erfassen suchen. Und doch ziehen
sie naturwissenschaftliche Begriffe heran, die die qualitativen Differenzie-
rungen der Wirklichkeit auf exakt messbare Quantititen reduzieren und
daraus allgemeingultige Abstraktionen bilden. Solche Gattungsbegriffe sta-
tuieren dann Gesetze in Form von Kausalgleichungen (ebd.: 4f.).””5 Ro-
scher und Knies vermischten die logisch nicht zu vereinbarenden Metho-
den der Begriffsbildung der Gesetzes- und der Wirklichkeitswissenschaften

soziologischen Bestimmungen des Rechts, nicht aber um die Herausforderun-
gen des Rechts fiir die Soziologie. Allerdings ist der Verweis auf die Rechtssoziolo-
gte insofern aufschlussreich und wird hier an den entsprechenden Stellen heran-
gezogen, als sie am deutlichsten Auskunft iber Webers materialen Rechtsbegriff
gibt.

795 Die Differenz liegt nicht auf ontologischer Ebene, d.h. im Objekt begriindet,
und beide Arten der Begriffsbildung sind prinzipiell gleichwertig.
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respektive der Natur- und der Kulturwissenschaften.”?¢ Daher stelle die
yhistorische Methode® der Nationalokonomie ,ein, rein logisch betrachtet,
durchaus widerspriichliches Gebilde® dar (ebd.: 41).

Mit dieser Kritik an den Begrindern der Historischen Schule der Natio-
naldkonomie interveniert Weber in den sich seit den 1880er Jahren ver-
stairkenden nationalokonomischen Methodenstreit zwischen theoretischer
und historischer Schule (vgl. insbesondere Nau 1996). Er richtet sich damit
aber zugleich auch gegen die Primissen der Historischen Rechtsschule.
Denn mit verantwortlich fiir die logischen Probleme erscheint ihm Savi-
gnys Volksgeistlehre, wie sie bei Roscher und seinen Anhingern Anklang
fand (vgl. Weber 1988a [1903-1906]: 9£.).7°7 Thr wirft Weber die unzulissi-
ge Hypostatierung einer kollektiven Einheit zu einem ,einheitliche[n] rea-
le[n] Wesen metaphysischen Charakters® (ebd.: 10) vor. Das fithre zu einer
Verwechslung: Dieses Wesen werde ,nicht als Resultante unzihliger Kul-
tureinwirkungen, sondern umgekehrt als der Realgrund aller einzelnen
Kulturauferungen des Volks angesehen, welche aus ihm emanzeren® (ebd.,
H.i.0.). Die Folgen seien bei Roscher deutlich sichtbar: Er glaube an die
,metaphysische Einheitlichkeit des ,Volkscharakters®, als selbstandiges
Hndividuum®, das einen ,nach Analogie der Lebensentwicklung des Men-
schen gedachten Lebensprozess® durchlaufe (ebd.: 10, H.i.O.). Obwohl er
dabei das Volk nicht als Gattungsbegriff, sondern als ein ,als Kulturtrager
bedeutungsvolle[s] Gesamtwesen® (ebd.: 11, H.i.O.) verstanden wissen will,
verldsst er — wie auch Knies (vgl. ebd.: 11 Fn. 4) — die Bahnen der histori-
schen Begriffsbildung aufgrund seiner Hinwendung zu einer ,,organi-

796 Weber beruft hierfir sich explizit auf Rickert (Weber 1988a [1903-1906]: 4 Fn.,
7 Fn. 1). Inwieweit er dabei jedoch inhaltlich auf ihn Bezug nimmt, ist umstrit-
ten.

797 Doch auch Weber hegt — im Anschluss an Carl Mengers Kritik der Historischen
Schule der Nationalokonomie — Zweifel an der Berechtigung dieser Bezugnah-
me: ,Roschers methodisches Vorbild war die Arbeitsweise der deutschen histori-
schen Juristenschule, auf deren Methode er sich, als der seinigen analog, aus-
driicklich beruft. In Wahrheit handelt es sich jedoch — wie im wesentlichen
schon Menger erkannt hat — um eine charakteristische Umdeutung dieser Me-
thode. (ebd.: 9) Weber lasst dabei unter den Tisch fallen, dass Menger nicht von
einer Umdeutung, sondern eher von einer vollkommen verfehlten Bezugnahme
ausgeht (vgl. Menger 1883: 83ff., 222), ebenso, wie er nicht erwihnt, dass
Schmoller seinem Gegner Menger eine ,lebhafte Sympathie fiir den Mystizis-
mus des Savigny’schen Volksgeistes vorwirft, die ,offenbar der manchesterli-
chen Abneigung gegen jede bewufite Thitigkeit kollektiver Gesellschaftsorgane®
entspringe (Schmoller 1883: 250 [986]). Auch im national6konomischen Metho-
denstreit ist insofern der Bezug zur Historischen Rechtsschule alles andere als
eindeutig.
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sche[n]* Gesellschaftstheorie“ (ebd.). Denn damit werde das individuelle
Volk, der jeweilige Volksgeist bzw. -organismus, auf ein ,Exemplare ihrer
Gattung® (ebd.) reduziert. In der Tat wirft Weber Roscher — trotz dessen
prinzipieller Anerkennung des Wesens der geschichtlichen Irrationalitit
und der daraus resultierenden Notwendigkeit einer kausal-geschichtlichen
Parallelbildung — die Behandlung der ,Volker® als ,biologische Gattungs-
wesen® vor (ebd.: 23).798

Mehr noch: Als Gattung durchlduft bei Roscher jedes Volk einen typi-
schen, geschlossenen Kreislauf der Kulturentwicklung, der sich im Aufstei-
gen, Altern und Untergang der Kulturnationen zeige. Hier offenbare sich
am deutlichsten die spezifisch naturwissenschaftliche Betrachtungsweise,
handele es sich doch um allgemeine Entwicklungsgesetze, das ,biologi-
sche[] Entwicklungsschema®“ (ebd.: 26) im Lebensgang der Volker. Ro-
schers Annahme setze dabei ein organisches Leben des gesamten Kosmos
voraus, dessen Auferungen die Einzelvorginge seien — allerdings unter
dem Vorbehalt, dass die ,,,organische® Einbeitlichkeit der geschichtlich-so-
zialen Zusammenhdnge“ ein Objekt darstelle, ,welches prinzipiell unerklart
bleiben muf“ (ebd.: 35f., H.i.O.).”?® Der Volksgeist bzw. das Gattungswe-
sen ,Volk garantiere trotz der Tatsache, dass es letztlich — wie in der His-
torischen Rechtsschule — nicht erkannt werden konne, fiir Roscher die
Méglichkeit eines objektiven Prinzips der Gliederung des gewaltigen his-
torischen Stoffes, um nicht in subjektiv-willkirliche Auffassungen zu ver-
sinken (ebd.: 22).

Dies fiihre Roscher nun in die Nihe des von Weber vehement bekampf-
ten gesetzeswissenschaftlich verfahrenden Naturalismus, fir den — wie

798 Roscher vermischt nach Weber also den naturwissenschaftlichen Begriff ,gat-
tungsmafig allgemein (generell) und den historischen Begriff ,inhaltlich um-
fassend® (vgl. Weber 1988a [1903-1906]: 18). Daher erscheine ihm das Gesetz-
maifige als das Wesentliche der Erscheinung (ebd.). In der Folge kdnne Roscher
im Ansatz die Wirklichkeit aus dem generellen Begriff deduzieren.

799 Um einigermaflen konsistente Aussagen fillen zu konnen, bleibe Roscher als
Kritiker Hegels letztlich nichts anderes ibrig, als seine obersten Begriffe meta-
physisch zu fundieren, indem er eine untiberschreitbare Grenze der irdischen
Erkenntnis festlege, d.h. den Volksgeist letztlich in die dunkle Werkstitte — bei
Roscher: Gott — verlege. Das sei jedoch gegentiber Hegel ein Ruckschritt, da es
eine ,ziemlich primitive Form schlichter religioser Glaubigkeit* darstelle (ebd.:
41). Erst indem Roscher jedoch diese Grenze markiere, derzufolge man nie zum
obersten Begriff bzw. zu den letzten Gesetzen gelangen kdnne, ergebe sich die
Notwendigkeit der konkreten historischen Forschung, da die Wirklichkeit nicht
wie bei Hegel denkend erfasst werden konne. Das dndere aber nichts an der An-
nahme, dass aus diesem ,,unerklarbaren Hintergrund“ die Wirklichkeit emaniere

(ebd.: 19).
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Weber spater schreibt — der Versuch typisch sei, ,,Werturteile aus naturwis-
senschaftlichen Tatbestinden abzuleiten® (Weber 1988g [1913]: 425,
H.1.0.).8%0 Genau solche naturalistischen Fehlschlusse seien bei Roscher an
zahlreichen Stellen erkennbar: Zwar konne die Wissenschaft aufgrund des
historischen Wandels der 6konomischen Erscheinungen nur relative Nor-
men aufstellen; dieser Relativismus beziehe sich bei Roscher aber nur auf
die jeweilige Entwicklungsstufe eines Volkes. Hinsichtlich des jeweiligen
Entwicklungsgrades konne man nach Roscher jedoch wenigstens theore-
tisch objektive Grundlagen fiir die Aufstellung von Normen angeben (vgl.
Weber 1988a [1903-1906]: 38). Auch wenn man sie aufgrund des im
Volksgeist eingelagerten Erkenntnismangels nicht direkt fassen konne
(vgl. ebd.: 41), nehme Roscher damit solchen Maximen ihren Charakter,
ein Werturteil zu sein: Er spreche diesen keine subjektive Komponente zu
und gehe daher von der Méglichkeit der wissenschaftlich eindeutigen Auf-
findung von Normen (Werturteilen) aus (ebd.: 38). Kurz: Bei Roscher ist
(zumindest theoretisch und wissenschaftslogisch) der Schluss von Sein auf
Sollen méglich.

In diesem Vorgehen sicht Weber nicht nur ein methodisches, sondern
auch ein erkenntnistheoretisches Problem: Bei Roscher zeige sich eine an
Hegel erinnernde emanatistische Logik, derzufolge ,die Begriffsinhalte als
metaphysische Realititen hinter der Wirklichkeit stehen und diese in dhn-
licher Art notwendig aus ihnen hervorgeht® (ebd.: 16). Dies fithre letztlich
zu einer Verwechslung von Begrift und Wirklichkeit, der Deduktion der
Gesetze der Wirklichkeit aus den theoretischen Begriffen, bis hin zur De-
duktion der Normen aus diesem Schema. Das ist fir Weber, der sich auf
dem Boden ,der auf Kant zuriickgehenden modernen Erkenntnislehre®
(Weber 1988b [1904]: 208) verortet, nicht hinnehmbar. Vielmehr geht er
mit dem stidwestdeutschen Neukantianismus (und hier insbesondere mit
Lask, vgl. Jacobsen 2001: 36f.) von einem ,,,hiatus irrationalis‘ zwischen Be-
griff und Wirklichkeit“ aus (Weber 1988a [1903-1906]: 15): Begriffe seien
weder ,,Abbilder der ,objektiven® Wirklichkeit® (Weber 1988b [1904]: 208,
H.i.0.), noch reprisentierten sie diese oder enthielten ,,die wahre Realitit
der Dinge [...] in sich“ (ebd.: 188) — weder im Bereich der Naturwissen-
schaften noch in dem der Kulturwissenschaften. Aus der Einsicht in die
ysinnlose[] Unendlichkeit des Weltgeschehens®, in das ,Leben in seiner ir-
rationalen Wirklichkeit“ (ebd.: 180, 213) bzw. in die ,,Unendlichkeit und
absolute Irrationalitit jedes konkreten mannigfaltigen® folge vielmehr ,die

800 Zu den Hintergriinden von Webers Kritik am Naturalismus vgl. Tenbruck
1999a: 17ff.
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absolute Sinnlosigkeit des Gedankens einer ,Abbildung® der Wirklichkeit
durch irgendeine Art von Wissenschaft® (Weber 1988a [1903-1906]: 92
Fn. 1). Dieses Wirklichkeitsverstindnis dient Weber ,als eine ,negative In-
stanz™, denn es schliet aus, dass eine wie auch immer geartete Bestim-
mung der Wirklichkeit — etwa als Volksgeist oder als Volksbewusstsein —
»als historische Ursache oder tberhaupt als Realgrund fiir die logische
Konstitution unseres empirisch gegebenen Wissenschaftsbetriebes gelten
kann® (ebd., H.i.O.).

Roschers Vorgehen sei erkenntnistheoretisch nicht haltbar und fiihre
auf methodisch-wissenschaftstheoretischer Ebene zu logisch nicht tragba-
ren Widerspriichen; dasselbe gilt letztlich auch fir Knies.3! Der ,letzte(]
Grund all’ dieser Widerspriiche® liege dabei — so Weber — ,,in den erkennt-
nistheoretischen Konsequenzen seiner ,organischen® Auffassung® (ebd.:
33). Und genau in dieser Vorstellung wirke ,,das bestechende Vorbild der
historischen Juristenschule“ (ebd.: 22).

2. ... zur Krittk des Reprasentationsgedankens der Historischen Rechtsschule

Webers Angriffe auf die Altvater der Historischen Schule der Nationaléko-
nomie richten sich also auch gegen die Historische Rechtsschule. Und in
der Tat formuliert Weber seine Kritik an ihr in der Folge auch explizit:302
Schon die Historische Rechtsschule habe den Volksgeist als ,,iberindividu-
elle organische Einheit hypostasiert® (Weber 1976 [posthum]: 442), auch

801 Bei Knies erkennt Weber dieselben logischen Mangel wie bei Roscher: Verwen-
dung von Gattungs- und Gesetzesbegriffen in seiner vorgeblich historischen Me-
thode, Analogien zur Biologie, Hypostatierung einer naturalistisch-organischen
Einheitlichkeit des Individuums als Einheitlichkeit des Volkes, Hypostatierung
dieses Volksorganismus als nicht hinterfragter, metaphysischer Realgrund der
Kulturerscheinungen (emanatistische Logik; ebd.: 138ff.) — wobei Weber Knies
in dieser Abhandlung zugunsten weitschweifender Uberlegungen zum Irrationa-
litatsproblem nur am Rande behandelt. Vor dem Erscheinen des auf Knies bezo-
genen zweiten und dritten Teils des Roscher und Knies-Aufsatzes verdffentlichte
Weber im Jahr 1904 seinen Objektivitits-Aufsatz — nach Tenbruck letztlich die
einzige positive methodologische Abhandlung Webers (vgl. Tenbruck 1999a; s.a.
Sukale 2002: 207). Angesichts dieser iiber die Kritik der Altmeister hinausragen-
den methodologischen Uberlegungen besserte Weber den Teil zu Knies nach
und veroffentlichte diese Auftragsarbeit letztlich in unabgeschlossener Fassung
(vgl. Tenbruck 1999a: 39f.).

802 Explizit nennt er hier nur Otto von Gierkes organizistisches Denken, das diesen
Pramissen entspringe (Weber 1988a [1903-1906]: 35f. Fn. 1; zu Webers Verhailt-
nis zu Gierke vgl. Dilcher 2017).

508

3]


https://doi.org/10.5771/9783748909736-389
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Wider die Pramissen des Reprisentationsdispositivs: Roscher und Knies

hier miindete die angestrebte Historisierung des Rechts in einem organi-
zistisch-naturalistischen Emanatismus:39 Die

halb historischen, halb naturalistischen Theorien vom ,Volksgeist* —
als der einzig nattrlichen und daher legitimen Quelle —, aus welchem
Recht und Kultur emaniere, und speziell von dem ,organischen®
Wachstum alles echten, auf unmittelbarem ,Rechtsgefiihl“ beruhen-
den und nicht ,kinstlichen®, d.h. zweckrational gesatzten Rechtes,
oder wie sonst sich diese der Romantik eigentimlichen Gedankenrei-
hen geben mochten,

offenbaren den ,Irrationalismus dieser Axiome® (ebd.: 497). Folge sei eine
logisch nicht haltbare Vermischung methodisch differenter Primissen:
Aus dem Emanationsgedanken wiirden ,,,organische® Entwicklungstheore-
me des Historismus®“ hergeleitet (ebd.: 501), wie dies insbesondere auch in
dem ,vom Historismus geschaffenen, halb mystischen Begriff des ,Ge-
wohnbheitsrechts™ (ebd.: 508) zum Ausdruck komme; zugleich werde aus
naturalistischer Perspektive ein ,Naturrecht des historisch Gewordenen®
(ebd.: 497) eingefordert, das letztlich das Sollen tiber das Gewohnheits-
recht aus dem historisch zu ermittelnden Sein herleite.

Denn auch der Begriff des Gewohnheitsrechts der Historischen Rechts-
schule erweise sich als ,wenig brauchbar[]“ (ebd.: 187). Zwar konnten fak-
tische Regelmifigkeiten des Verhaltens auch Quelle der Entstehung von
Rechtsregeln sein (vgl. ebd.: 195) und in diesem Sinne die Rechtsentste-
hung in der Gewohnheit gesucht werden.?4 Diesen Umstand dirfe man
aber nicht mit dem Begriff des ,,Gewohnheitsrechts® verwechseln: Denn
erstens handele es sich bei der ,Gewohnbheit® als tatsachliche und regelma-

803 So schreibt Weber, ,da§ trotz des gewaltigen Dammes, welchen die deutsche
idealistische Philosophie seit Fichte, die Leistungen der deutschen historischen
Rechtsschule und die Arbeit der historischen Schule der deutschen Nationaldko-
nomie dem Eindringen naturalistischer Dogmen entgegenbauten, dennoch und
zum Teil infolge dieser Arbeit an entscheidenden Stellen die Gesichtspunkte des
Naturalismus noch immer uniberwunden sind“ (Weber 1988b [1904]: 187,
H.i.0.).

804 Nach Weber betrifft dies insbesondere die Ebene der empirischen Rechtsgel-
tung: ,Und wihrend es allerdings nichts Seltenes ist, daf§ Rechtsnormen rational
gesatzt werden, um bestehende ,Sitten® und Konventionen zu andern, ist den-
noch der normale Sachverhalt der: daf die Rechtsordnung nicht etwa infolge
des Bestehens der Zwangsgarantie in der Realitit empirisch ,gilt’, sondern des-
halb, weil ihre Geltung als ,Sitte* eingelebt und ,eingeiibt® ist und die Konventi-
on die flagrante Abweichung von dem ihr entsprechenden Verhalten meist mif-
billigt.“ (Weber 1976 [posthum]: 195).
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Bige Ubung nur um eine unter verschiedenen Quellen, die zur Genese von
Rechtssitzen fithren kdnnten.8% Wenn Recht aber — wie Weber in seiner
universalhistorischen Rechtssoziologie in kausaler Hinsicht zeigt — ebenso
durch Vertrag, Kautelarjuristen, Gerichtsurteile, charismatische Offenba-
rung oder (zunehmend) durch gezielte Satzung entstehen konne, dann
konne man nicht die Entstehungsweise ,Gewohnheit® zum alleinigen Er-
kenntnisgrund und letztlich auch alleinigen Geltungsgrund des Rechts er-
klaren. Genau das aber geschehe in der Gewohnbheitsrechtslehre, die den
Volksgeist als natiirliche und daher einzige legitime Quelle des Rechts pos-
tuliere (ebd.: 497), um damit etwa die Fortgeltung des romischen Rechts
aus dem Gewohnten zu legitimieren.

Dariiber hinaus musse man richtigerweise das ,Gewohnheitsrecht” als
einen rechtstechnischen Begriff verstehen, der das ,nichtgesatzte Recht®
bezeichne (ebd.: 441). Als solcher sei er ein ,relativ sehr moderner Begriff,
der im romischen Recht erst spit auftaucht und bei uns Produkt der ge-
meinrechtlichen Jurisprudenz® sei.%¢ Denn ,[v]ollends sind die Vorausset-
zungen: — 1. faktische gemeinsame Ubung, 2. gemeinsame Uberzeugung
von der Rechtmifigkeit, 3. Rationabilitit, — an welche die gemeinrechtli-
che Wissenschaft seine Geltung zu kniipfen pflegte, Produkt des theoreti-

805 Gegeniiber der Historischen Rechtsschule verkehrt Weber zudem das Verhiltnis
von tatsichlicher Ubung und Rechtsbewusstsein, d.h. jene Annahme, dass die
Gewohnbheit als tatsichliche Ubung nur ein Indiz fiir bzw. der Ausdruck eines
vorgingigen Rechtsbewusstseins oder Rechtsgefiihls sei. So schreibt Weber in
der Diskussion des Ubergangs von Sitte in Konvention am Beispiel des ,,Urmen-
schen®: ,Wir kennen aber die ,subjektiven® Vorginge im ,Urmenschen® nicht
und mit der stets wiederkehrenden Redensart von der angeblichen absoluten Ur-
timlichkeit oder gar ,Aprioritit® des ,Rechts* oder der Konvention kann keine
empirische Soziologie etwas anfangen. Nicht weil eine ,Regel* oder ,Ordnung’
als ,verbindlich* gilt, zeigt das Sichverhalten des ,Urmenschen® nach aufien, ins-
besondere zu seinesgleichen, faktische ,RegelmafSigkeiten’, sondern umgekehrt:
an die von uns in ihrer psychophysischen Realitit hinzunehmenden, organisch
bedingten Regelmafigkeiten knipft sich die Konzeption ,verbindlicher Regeln'
an.“ (Ebd.: 188).

806 Daher eigne sich der Begriff des Gewohnheitsrechts im Ubrigen auch nicht fir
historische Forschung: ,,Als Aussagen tber die tatsichliche Entwicklung von
Recht in der Vergangenheit, gerade in den Zeiten ganz oder fast ganz fehlender
,Gesetzgebung® waren diese juristischen Begriffe [die Geltungsbedingungen des
,Gewohnheitsrechts’, D.S.] unbrauchbar und historisch unwirklich. (Weber
1976 [posthum]: 441).
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schen Denkens® (ebd).%%” Es handelt sich fiir Weber um einen rein dogma-
tischen Begriff, um eine ,juristische Konstruktion der Geltungsbedingun-
gen® eines nicht-statuarischen Rechts (ebd.). So verstanden habe er auch
seine Berechtigung.3%® Damit konne man aber nur sehr bedingt bzw. nur
in sehr geringem Mafle ,etwas Richtiges Gber die faktische Entstehung der
empirischen ,Geltung’ nicht durch Satzung geschaffenen Rechts aussagen®
(ebd., H.i.0O.).

Da sich Begriff und Wirklichkeit fiir Weber niemals decken, erweist
sich die proklamierte Emanation des Rechts aus dem organischen Volks-
geist in Form des Gewohnheitsrechts als wissenschaftlich nicht haltbare
Aussage, und zwar im soziologischen wie auch im rechtswissenschaftli-
chen Sinne. Mit einer solchen organischen Theorie, die auf Basis einer Na-
turalisierung in den Historismus miinde — jene beiden von Weber be-
kimpften Richtungen (Weber 1988a [1903-1906]: 63) — sei letztlich
ywissenschaftlich nichts anzufangen® (Weber 1976 [posthum]: 442).
Weber wendet sich ganz allgemein gegen den Reprisentationsgedanken,
der aus der emanatistischen Logik entspringt (vgl. Weber 1988a [1903—
1906]: 15). Dies erfolgt mit Blick auf die Pramissen der Historischen
Rechtsschule zum Teil implizit, aber oft auch explizit:

Erstens bestreitet Weber die Notwendigkeit der historischen Untersu-
chung des Rechts fiir die Rechtsdogmatik, d.h. jene Vereinigung der hi-
storischen und der systematischen Methode in Savignys Volksgeistmodell,
die kennzeichnend fiir die altere Historische Rechtsschule war. Beide Me-
thoden, die der dogmatischen Konstruktion und die der Rechtsgeschichte,
sind fiir Weber unvereinbar, richte sich doch erstere auf die Ermittlung des
idealen Sinns einer Rechtsnorm und letztere auf ihre Faktizitat, wie er in
seiner Stammler-Kritik deutlich betont:

807 Das Kriterium der Rationabilitit macht die Vereinbarkeit mit der ratio zur Vor-
aussetzung des Gewohnbheitsrechts. Nach Puchta, der dieses Erfordernis erstmals
prazisierte (vgl. Scheuermann 1972: 80), werden dariiber aber auch schlechte Ge-
wohnheiten ausgeschlossen (vgl. Puchta 1837: 49ft.).

808 Diese Feststellung verbindet Weber zugleich mit einer Kritik der Ansitze einer
Soziologie des Rechts im genuin juristischen Feld: Der Gewohnbheitsrechtsbe-
griff sei ,in der sublimierten Form, die etwa Zitelmann oder auch Gierke ihm
gegeben haben, nicht entbehrlich, es sei denn durch die Beschrinkung alles
nicht statutarischen Rechts auf bindende Prajudizien. Auf juristischem Gebiet
ist der heftige Kampf der Rechtssoziologen (Lambert, Ehrlich) gegen ihn m.E.
durchaus unbegriindet und bedeutet eine Vermischung juristischer und soziolo-
gischer Betrachtungsweise.“ (Weber 1976 [posthum]: 441).
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Man kann nun eine ,dogmatische“ Betrachtung ,formal“ nennen, weil
sie in der Welt der ,,Begriffe“ bleibt, — dann ist als Gegensatz dazu aber
gemeint: ,empirisch® im Sinn der kausalen Betrachtung iberhaupt.
Nichts steht andrerseits im Wege, die empirisch-kausale ,Auffassung®
der ,Rechtsregeln® eine ,naturalistische” zu nennen im Gegensatz zu
ihrer Behandlung in der juristischen Dogmatik. Nur muf§ man sich da-
rber klar sein, daf§ dann als ,Natur® die Gesamtheit alles empirischen
Seins Uberhaupt bezeichnet ist, daf also z.B. alsdann auch die
~Rechtsgeschichte®, logisch betrachtet, eine ,naturalistische® Disziplin
ist, weil auch sie die Faktizitdt der Rechtsnormen, nicht ihren idealen
Sinn, zum Objekt hat. (Weber 1988d [1907]: 356f., H.i.O.)

Die ,rationale rechtsdogmatische Begriffsbildung® ist nach Weber von der
wempirische[n] Disziplin der Rechtsgeschichte® zu unterscheiden (Weber
19881 [1918]: 536). Daher misse man beide auch streng voneinander tren-
nen.8” Denn Weber siecht — mit Jellinek — eine ,,prinzipielle logische Ge-
schiedenheit der juristischen Gedankengebilde von denjenigen der rein
empirisch-kausalen Disziplinen®, so dass die juristische Begriffsbildung
»mit kausaler Interpretation der Wirklichkeit gar nichts zu schaffen hat*
(Weber 1988a [1903-1906]: 87).

Weber greift zweitens zugleich die Vorstellung an, dass man tber die
rechtsdogmatische Arbeit am Rechtsorganismus zum Leben gelangen kon-
ne, dass mit anderen Worten die dogmatisch-systematische Arbeit den Le-
bensbezug des Rechts gewihrleiste. Man konne demgegeniiber gerade
nicht davon ausgehen, den ,Bedirfnissen der Zeit‘, insbesondere den Be-
dirfnissen der Zeitgenossen, durch ein derartiges formales Rechtsdenken
gerecht zu werden.81? Eine gewisse Entfremdung vom Leben sei vielmehr
eine ,unvermeidliche Folge der Disparatheit logischer Eigengesetzlichkei-
ten jedes formalen Rechtsdenkens tberhaupt® (Weber 1976 [posthum]:
506, H.i.O.):

Nun aber haben wir gesehen, dass die rein fachjuristische Logik, die
juristische ,Konstruktion“ der Tatbestande des Lebens an der Hand ab-
strakter ,Rechtssatze“ und unter der beherrschenden Maxime: daf das-

809 Allerdings betont Weber immer wieder, das die rechtsdogmatischen Konstruk-
tionen als Idealtypen fiir die Rechtsgeschichte dienen kénnen und missen (vgl.
Weber 1988d [1907]: 357f.; 1988i [1918]: 536; Weber in Simmel et al. 1911c:
328).

810 Im Ubrigen ergibt der Begriff der ,Anpassung* als Reaktion auf die Entwicklun-
gen der Gesellschaft, also die Forderung nach der Anpassung an die Bediirfnisse
der Zeit, wissenschaftlich fir Weber keinen Sinn (vgl. Weber 1988i [1918]: 516).
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jenige was der Jurist nach Magabe der durch wissenschaftliche Arbeit
ermittelten ,Prinzipien“ nicht ,denken® kénne, auch rechtlich nicht
existiere, unvermeidlich immer wieder zu Konsequenzen fithren muf3,
welche die ,Erwartungen® der privaten Rechtsinteressenten auf das
grindlichste enttiuschen. (Ebd.)3!!

Fir die Romanistik sieht er diese Entfremdung vom Leben geradezu cha-
rakteristisch an: In ihrer Haltung gegen den Kodifikationsgedanken — na-
mentlich angesichts des ALR - versuchte sie, mit Mitteln der historischen
Methodik den ,urspringlichen, ,reinen® Gehalt“ des romischen Rechts
herauszupriparieren (ebd.: 494). Dies hatte zur Folge, dass das romische
Recht ,unter den Handen der fachmifig historisch gebildeten Juristen die-
jenigen Umwandlungen wieder abstreifte, durch welche es bei seiner Re-
zeption den Bediirfnissen der Rechtsinteressenten angepafit worden war:
der ,Usus modernus Pandectarum*“ (ebd.: 494f.). Auf diese Weise trat ,der
Verlust der Angepafitheit des romischen Rechts an moderne Verkehrsin-
teressen” ein — allerdings wurde gerade durch diese Ausschaltung des his-
torisch Zufalligen ,die Bahn fir die abstrakte Rechtslogik ganz frei“ (ebd.:
495; vgl. Gephart 2010: 116ff.), eine ,spezifische[] Art von Logisierung des
Rechts“, an der die ,Bedirfnisse des Lebens® gerade nicht ,entscheidend
beteiligt® waren (Weber 1976 [posthum]: 493).812

811 An anderer Stelle schreibt er: ,,Die Konsequenzen der rein logischen juristischen
Konstruktion verhalten sich vielmehr zu den Erwartungen der Verkehrsinteres-
senten ungemein haufig ginzlich irrational und geradezu disparat: die vielbere-
dete ,Lebensfremdheit® des rein logischen Rechts hat hier ihren Sitz.“ (Weber
1976 [posthum]: 493) Mit Blick auf den juristischen Methodenstreit merkt
Weber an: ,Immer erneut entsteht daraus heute der Protest der Interessenten ge-
gen das juristische Fachdenken als solches. Und er findet heute Unterstiitzung
auch bei dem Denken der Juristen selbst iiber ihren eigenen Betrieb. Allein ohne
ginzlichen Verzicht auf jenen ihm selbst immanenten formalen Charakter ist
ein Juristenrecht mit diesen Erwartungen niemals vollig zur Deckung zu brin-
gen, noch auch je gebracht worden [...].“ (Ebd.: 506).

812 Weber erkennt darin eine Verschiebung des wissenschaftlichen Rationalismus,
auch wenn er feststellt: ,,Eine rein logische Neusystematisierung des alten Rechts
freilich gelang den historischen Juristen begreiflicherweise nicht in Gberzeugen-
der Weise. Bekanntlich und nicht zufillig sind bis auf das Windscheidsche Kom-
pendium hinab fast alle Lehrbiicher der Pandekten unvollendet geblieben.”
Auch den Germanisten sei dies nicht gelungen, hatten sie doch gerade versucht,
die irrationalen, der stindischen Rechtsordnung entstammenden, also anti-for-
malen Elemente zu formalisieren. Weber, der im Handelsrecht promoviert,
kennt nur eine Ausnahme: ,Nur die von den biirgerlichen Verkehrsinteressen-
ten autonom an ihre Bedirfnisse angepaf§ten und durch die Praxis der Spezialge-
richte empirisch rationalisierten Rechtspartikularititen, vor allem also: das
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Daher reprasentiere drittens der Juristenstand auch nicht den Volks-
geist, und man gelange tGber die juristische Arbeit niemals zu einem Volks-
recht. Demgegeniiber folgert Weber

[aJus der historischen Tatsache: daf§ das Recht lange Epochen hin-
durch ein Produkt der Tatigkeit der zunehmend juristisch beratenen
Rechtsinteressenten und der zunehmend juristisch gebildeten Richter
gewesen ist und teilweise noch ist, dal, m.a.W., alles ,,Gewohnheits-
recht” in Wahrheit Juristenrecht war und ist (ebd.: 508).

Genauso wenig, wie das Recht aus dem Volksgeist hervorgehe, emaniere
die Wirklichkeit aus der juristischen Arbeit mit Rechtsbegriffen. Damit be-
streitet Weber letztlich den proklamierten Wert der Jurisprudenz, nimlich
diejenige Instanz zu sein, die die eigentliche lebendige Kraft des organi-
schen Volkslebens freilegt. Fiir ihn gilt, dass das juristische Begriffssystem
wein rein ideales Gedankengebilde ist, etwas, was als solches keine empiri-
sche Realitit im Leben hat, sondern eben etwas [...] ,Geltendes® ist“
(Weber in Simmel et al. 1911c: 326).

Indem Weber den Emanationsgedanken ablehnt, ergeben fiir ihn die
Debatten tber die Reprasentationsleistungen der Wirklichkeit im Recht,
d.h. ihren etwaigen Miss- oder Nicht-Repréisentationen, keinen Sinn: So er-
weise sich etwa der Streit zwischen Germanisten und Romanisten tber
Volksrecht und Juristenrecht als obsolet, handele es sich doch beim Ge-
wohnheitsrecht immer um Juristenrecht. Ebenso sinnlos sei es, vom romi-
schen Recht als ,fremdem Recht® zu sprechen, da die Rezeptionsleistung
nicht in der Aufnahme materialer Rechtssitze oder Prinzipien zu sehen
sei, sondern: ,Entscheidend wurde die Rezeption des romischen Rechtes
nur insoweit, als es das formal-juristische Denken schuf.“ (Weber et al. 2011
[1919/1920]: 372, H.i.O.) Gerade weil aber Weber die Rezeption nicht auf
dem Gebiet der materialen Rechtsinhalte verortet, erscheint eine Diskussi-
on uber die ,richtige Rechtsquelle® des deutschen Volksgeistes, wie sie zwi-
schen Germanisten und Romanisten gefithrt wurde, fruchtlos. Im Ubrigen
gebe es auch keinen direkten Zusammenhang zwischen der Rezeption des
romischen Rechts und der Entwicklung des Kapitalismus (vgl. etwa ebd.:
371ft.): Weder sei das zum ,Stiindenbock® gestempelte romische Recht ver-
antwortlich fiir das Aufkommen der sozialen Frage noch sei das germani-

Wechsel- und Handelsrecht, gelang es wissenschaftlich und schlieflich kodifika-
torisch ohne Verlust an praktischer AngepafStheit zu systematisieren, weil hier
zwingende und eindeutige 6konomische Bedirfnisse im Spiel waren.“ (Ebd.:
495) Dilcher erkennt darin eine ,verdeckte Abrechnung mit der Historischen
Rechtsschule (Dilcher 2007: 109).
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sche Recht unschuldig an dieser Entwicklung (vgl. Weber 1993 [1895]; s.a.
Weber in Simmel et al. 1911b: 198). Die Gegentberstellung von individua-
listisch-kapitalistisch und germanistisch-gemeinschaftlich/sozial erweist
sich fiir Weber letztlich als hinfillig. Auch die daran anschlieende politi-
sche Bewertung des Rechts — ob es nun liberal oder ,sozial® sei bzw. ob es
eine demokratische Volkssouveranitit begiinstige oder nicht - kann
Weber nicht nachvollziehen, denn: ,,Gewisse gemeinsame Ziige in der lo-
gischen Struktur des Rechts konnen aber Produkt untereinander sehr ver-
schiedener Herrschaftsformen sein.“ (Weber 1976 [posthum]: 469) Das im-
pliziere sogar die Moglichkeit eines radikalen Wandels: ,Meine Herren, es
wire sogar nicht ausgeschlossen, daf§ bei vollem Bestehenbleiben des Biir-
gerlichen Gesetzbuches eine sozialistische Gesellschaftsordnung entstehen
konnte.“ (Weber in Simmel et al. 1911a: 269) Ebenso wenig lasst sich mit
Weber dem Recht respektive der Rechtswissenschaft die Vernachlissigung
der Bediirfnisse der Zeit als Missreprasentation der Gegenwart vorwerfen,
da dies vielmehr in der Natur der Sache eines jeden formalen Rechts liege.
Und schlieflich widerspricht Weber Kirchmanns These, dass das ,natiirli-
che’, d.h. das ,lebende Recht* aufgrund seiner Nicht-Reprisentierbarkeit
wissenschaftlich nicht zuginglich sei. Denn Weber sieht die Eigenart des
modernen Rechts gerade in ihrer besonderen Form der Wissenschaftlich-
keit — und das ist auch der Punkt, an dem er trotz seiner vehementen Kri-
tik an die Pramissen der Historischen Rechtsschule Anschluss sucht.

IIl. Das Ringen um die Verbdltnisbestimmung von Soziologie und
Rechtswissenschaft

1. Objektivitits-Aufsatz: Idealtypus und rechtsdogmatische Begriffsbildung

Angesichts des Methodenstreits zwischen theoretischer und historischer
(respektive historisch-ethischer) Schule in der Nationaldkonomie geht es
Weber im Objektivitits-Aufsatz darum, den ,empirischen sozialen Kultur-
wissenschaften® (Weber 1988b [1904]: 213) als ,,Wirklichkeitswissenschaft“
einen methodischen und begrifflich-theoretischen Zugang zur Kulturwirk-
lichkeit zu eroffnen:313

813 Vgl. zum Problem der Konzeption einer Wirklichkeitswissenschaft Kruse 1999;
kritisch zu Rickerts und — daran anschliefend — zu Webers Verstindnis von
Wirklichkeitswissenschaft Weifd 1992: 21ff.
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Wir wollen die uns umgebende Wirklichkeit des Lebens, in welches
wir hineingestellt sind, i threr Eigenart verstechen — den Zusammen-
hang und die Kulturbedeutung ihrer einzelnen Erscheinungen in ihrer
heutigen Gestaltung einerseits, die Grinde ihres geschichtlichen So-
und-nicht-anders-Gewordenseins andererseits. (Ebd.: 170f.; H.i.O.)814

Keine der beiden Richtungen im nationalokonomischen Methodenstreit
bietet fiir Weber aus methodischer Sicht eine befriedigende Losung: Auf
der einen Seite scheitere der ,theoretische’, gesetzeswissenschaftliche Zu-
gang zur Wirklichkeit an der Tatsache, dass die historische Wirklichkeit an
jeder Stelle ,stets individuell geartet[]“ (ebd.: 180) sei. Sie konne somit
nicht durch Gesetze erkannt und noch weniger daraus deduziert werden.
Die spezifische Eigenart der historischen Wirklichkeit bestehe in ihrer je-
weiligen ,Kultur®, die Weber definiert als ,ein vom Standpunkt des Men-
schen aus mit Sinn und Bedeutung bedachter endlicher Ausschnitt aus der
sinnlosen Unendlichkeit des Weltgeschehens® (ebd., H.i.O.). Sinn und Be-
deutung sind dabei einerseits auf menschliche Handlungen, d.h. Stellung-
nahmen zurtckzuftihren. Andererseits setzen sie eine Beziehung zu Wert-
ideen voraus, die sogenannten Wertbeziehungen3® — denn nur diese
erlauben eine Stellungnahme zur Welt, die man ,verstehen® konne und
misse. ,,Kultur® sei also letztlich ein ,,Wertbegriff* (ebd.: 175, H.i.O.), deren
wkonkrete Gestaltung der Wertbeziehung® aber immer ,fliefend, dem
Wandel unterworfen® bleibe (ebd.: 213, H.i.0.). Werte und Wertewandel
(und das heif$t dann: Kulturwandel) aber lassen sich nicht aus Gesetzen de-
duzieren, genauso wenig wie man eine ,Bedeutung der Gestaltung einer
Kulturerscheinung®, d.h. das ,Verstehen®, dem ,noch so vollkommenen

814 So schreibt Weber: ,Will man solche Disziplinen, welche die Vorginge des
menschlichen Lebens unter dem Gesichtspunkt ihrer Kulturbedeutung betrach-
ten, ,Kulturwissenschaften® nennen, so gehort die Sozialwissenschaft in unserem
Sinne in diese Kategorie hinein. Wir werden bald sehen, welche prinzipiellen
Konsequenzen das hat.“ (Weber 1988b [1904]: 165, H.i.O.) Durch diese Festle-
gung der Sozialwissenschaft versucht Weber den Orientierungs- und Handlungs-
bediirfnissen des ,,Kulturmenschen® zu entsprechen (vgl. Weif§ 2010: 57).

815 Zum Problem der ,theoretischen Wertbeziehung® bei Weber, die von Wertung
und Werturteil zu unterscheiden ist und im Gegensatz zu letzterem als Grundla-
ge fir die kulturwissenschaftliche Forschung dient, vgl. v.a. Weif§ 1992: 33ff.
Letztlich geht es um das Deutungspotential, das sich aus der theoretischen Bezie-
hungen der Handlungen auf Werte ergibt. Dabei stellt nicht der Inhalt der Wer-
te, sondern die Relation den Ansatzpunkt fiir die Analyse dar. Johannes Weif§
merkt zurecht an, dass bei Weber die Wertbeziehung auch noch auf der Ebene
der Auswahl des Untersuchungsobjekts zum Tragen kommt, und dabei dann
der kausalen Analyse (zumindest) einen Weg weist (vgl. ebd.: 39ff.).
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System von Gesetzesbegriffen® (ebd.: 175, H.i.O.) entnehmen konne.81¢
Kulturelle Wirklichkeit ist Weber zufolge durch Bewertung konstituierte
Wirklichkeit (Weifd 1992: 36). Das sei letztlich die ,,[t]ranszendentale Vor-
aussetzung jeder Kulturwissenschaft“, namlich ,da wir Kulturmenschen
sind, begabt mit der Fihigkeit und dem Willen, bewufSt zur Welt Stellung
zu nehmen und ihr einen Sinz zu verleithen® (Weber 1988b [1904]: 180,
H.i.0.).

Auf der anderen Seite erteilt Weber der ,historisch-ethischen® Richtung
der Nationalokonomie, namentlich der Schule von Gustav Schmoller,
trotz ihrer Hinwendung zur individuellen historischen Wirklichkeit eine
Absage — und zwar aus mehreren Griinden: Erstens bestreitet er die Mog-
lichkeit der Nationalokonomie, als ,Tatsachenwissenschaft (Weber in
Simmel et al. 1911c: 329) zu Wertungen gelangen zu konnen: ,,Eine empi-
rische Wissenschaft vermag niemanden zu lehren, was er sol/, sondern nur,
was er kann und — unter Umstanden was er will.“ (Weber 1988b [1904]:
151, H.i.0.)8"” Werturteile und Wertungen sind nach Weber immer rein
wsubjektiven® Ursprungs® (ebd.: 149). Und eine Abwiagung zwischen wi-
derstreitenden Werten kénne niemals auf wissenschaftlichen Weg erfol-
gen, sondern sei rein individuell durch den wollenden Menschen be-
stimmt: ,,[E]r wigt und wahlt nach seinem eigenen Gewissen und seiner
personlichen Weltanschauung zwischen den Werten, um die es sich han-
delt.“ (Ebd.: 150)

Zweitens setzt Weber — wie die theoretische Schule — wissenschaftliche
Erkenntnis mit Erkenntnis aus Gesichtspunkten, also mit einseitiger Er-
kenntnis, gleich (vgl. ebd.: 170), misse man doch aufgrund der Unendlich-

816 Der Grund liegt in der qualitativen Farbung der zu untersuchenden kulturellen
Lebenserscheinungen, d.h. ihrer Kulturbedeutung — oder wie Weber ausfithrlich
beschreibt: ,Die Bedeutung der Gestaltung einer Kulturerscheinung und der
Grund dieser Bedeutung kann aber aus keinem noch so vollkommenen System
von Gesetzesbegriffen entnommen, begrindet und verstindlich gemacht wer-
den, denn sie setzt die Bezichung der Kulturerscheinungen auf Wertideen voraus.
Der Begriff der Kultur ist ein Wertbegriff. Die empirische Wirklichkeit is¢ fiir uns
JKultur, weil und sofern wir sie mit Wertideen in Beziehung setzen, sie umfaft
diejenigen Bestandteile der Wirklichkeit, welche durch jene Beziehung fiir uns
bedeutsam werden, und nur diese. Ein winziger Teil der jeweils betrachteten indi-
viduellen Wirklichkeit wird von unserm durch jene Wertideen bedingten Inter-
esse gefarbt, er allein hat Bedeutung fiir uns; er hat sie, weil er Beziehungen auf-
weist, die fur uns infolge ihrer Verknipfung mit Wertideen wichtig sind.”
(Weber 1988b [1904]: 175, H.i.O.).

817 Wissenschaftlich zu analysieren ist lediglich die Zweck-Mittel-Relation, vgl.
Weber 1988b [1904]: 149ff.; 19881 [1918].

517

3]


https://doi.org/10.5771/9783748909736-389
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 8. Max Weber und das normative Zweckdispositiv

keit der Wirklichkeit gezwungenermaflen immer eine Auswahl treffen. In
diesem Zusammenhang spielen dann Wertungsgesichtspunkte eine ent-
scheidende Rolle, da die Auswahl des Untersuchungsgegenstandes immer
auf einem spezifischen Erkenntnisinteresse beruhe: ,,[Wlas Gegenstand der
Untersuchung wird, und wie weit diese Untersuchung sich in die Unend-
lichkeit der Kausalzusammenhange erstreckt, das bestimmen die den For-
scher und seine Zeit beherrschenden Wertideen® (ebd.: 184, H.i.O.).818 Da-
her gebe es auch ,keine schlechthin ,objektive’ wissenschaftliche Analyse
des Kulturlebens“ (ebd.: 170). Die Untersuchung selbst miisse wiederum
nach den strengen Kriterien einer reinen Tatsachenwissenschaft erfolgen:
werturteilsfrei. Dieses Kriterium der Wissenschaftlichkeit gilt fiir Weber
unabhangig von Zeit und Ort: Man sucht nach einer Wahrheit, die ,,auch
fir den Chinesen die Geltung einer denkenden Ordnung der empirischen
Wirklichkeit beansprucht® (ebd.: 156).817

Drittens zeigt Weber, dass auch die historische Schule der National6ko-
nomie auf theoretische Begriffe und Gesetze angewiesen ist. Denn wenn
das Ziel in der Erkenntnis der Wirklichkeit liege, Wirklichkeitserkenntnis
aber immer die Erkenntnis eines kausalen Zusammenhangs sei, dann wer-
de die Zurechnung einer Erscheinung als Ursache fiir eine andere Erschei-
nung als Erfolg nur durch die Kenntnis der regelmifigen oder gesetzli-
chen Verbindung zwischen diesen Erscheinungen méglich (vgl. Tenbruck
1999a: 14). Insofern ,wire das Vorhandensein klarer Begriffe und die
Kenntnis jener (hypothetischen) ,Gesetze* offenbar als Erkenntnismittel —
aber auch nur als solches — von groSem Werte, ja sie wire zu diesem Zwe-
cke schlechthin unentbehrlich® (Weber 1988b [1904]: 175, H.i.O.). Daher
geht es Weber zentral um das Problem, welche ,Bedeutung der Theorie

818 Allerdings versucht Weber das subjektive Erkenntnisinteresse — wie Johannes
Weif§ anmerkt — Giber das Kriterium der Rickbindung an die leitenden Wertide-
en respektive an die Kulturbedeutung auf moglichst allgemeine Interessen zu-
ruckzufithren (Weif§ 1992: 38). Daher schreibt Weber, dass der Kulturwissen-
schaftler ,verstehen misse, die Vorginge der Wirklichkeit — bewuft oder
unbewufSt — auf universelle ,Kulturwerte® zu beziehen und danach die Zusam-
menhinge herauszuheben, welche fiir uns bedeutsam sind“ (Weber 1988b
[1904]: 181, H.i.0.).

819 Allerdings stellt Weber die Geltung der Wahrheit selbst unter einen historisch-
spezifischen Kulturvorbehalt, ist doch der ,,Glaube[] an den Wert wissenschaftli-
cher Wahrheit* nichts Selbstverstindliches oder ,Naturgegebenes“, sondern
selbst ,Produkt bestimmter Kulturen® (ebd.: 213), d.h. ein ,Kulturideal. Das
markiert den Unterschied zu Foucaults Ansatz, der die Art und Weise, wie
Wahrheit generiert wird, d.h. die Geltungsbedingungen der Wahrheit als solche,
historisiert.
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und der theoretischen Begriffsbildung fiir die Erkenntnis der Kulturwirk-
lichkeit* zukommt. Er fragt also nach der ,logische[n] Funktion und
Struktur der Begriffe, mit der unsere, wie jede, Wissenschaft arbeitet” (ebd.:
185, H.i.0.). Letztlich geht es also um die Bestimmung der Rolle des theo-
retischen Wissens fur die Erkenntnis der historisch-individuellen Wirklich-
keit.

Webers Losung dieses methodischen Problems besteht bekanntlich in
der Einfithrung des Idealtypus als ,Spezialfall einer Form der Begriffsbil-
dung, welche den Wissenschaften von der menschlichen Kultur eigentiim-
lich“ ist (ebd.: 189f.).820 Auch diese Form des Begriffs dient der ,,denken-
de[n] Ordnung der empirischen Wirklichkeit® (ebd.: 150), die letztlich
zwischen den beiden Positionen in der Nationalokonomie vermittelt. V.a.
aber ist die idealtypische Begriffsbildung fiir Weber ein Mittel der empiri-
schen Untersuchung der historischen Gegebenheit, und nicht deren Ziel
(ebd.: 193).

Um diese Funktion erfillen zu kdénnen, zielt Weber auf die Bildung
moglichst klarer, eindeutiger Begriffe. Idealtypen sind dabei rein ,theoreti-
sche Konstruktion[en]“ (ebd.: 195). Als Typen wenden sie sich den charak-
teristischen und nicht den gattungsmifigen Merkmalen zu, um ,,die Ezgen-
art von Kulturerscheinungen scharf zum BewufStsein zu bringen® (ebd.:
202, H.i.0.). Sie werden gewonnen nicht aus Durchschnittsmerkmalen,
sondern

durch einseitige Stezgerung eines oder einiger Gesichtspunkte und durch
Zusammenschluff einer Fulle von diffus und diskret, hier mehr, dort
weniger, stellenweise gar nicht, vorhandenen Einzelerscheinungen, die
sich jenen einseitig herausgehobenen Gesichtspunkten fiigen, zu
einem in sich einheitlichen Gedankenbilde (ebd.: 191, H.i.O.).

Bei diesem Aufstieg von Einzelerscheinungen zum idealtypischen Begriff —
Weber nennt dies die Bildung eines ,genetischen® Begriffs (ebd.) — werden
,bestimmte Beziechungen und Vorginge des historischen Lebens zu einem
in sich widerspruchslosen Kosmos gedachter Zusammenhange® vereinigt
(ebd.: 190, H.i.O.). Auf diese Weise entstehe ein ,Idealbilde“ (ebd.: 191),
das aber nichts mit einem Seinsollenden, d.h. normativen Ideal zu tun ha-
be (ebd.: 192). Die Eigenart eines solchen Zusammenhangs werde viel-

820 Schon sehr frih wurde Weber die Mehrdeutigkeit des Idealtypus-Konzepts vor-
gehalten, wie er es im Obyjektivitits-Aufsatz als Problemaufriss konzipiert (vgl. et-
wa Moeller 1920/21; Schelting 1922, 1934).
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mehr an einem Idealtypus pragmatisch veranschaulicht und insbesondere
verstindlich gemacht (ebd.: 190).8%1

Auch wenn der Idealtypus aus der Wirklichkeit abgeleitet wird, ist er
nicht ihr Abbild. In seiner begrifflichen Reinheit ist er nach Weber nir-
gends in der Wirklichkeit empirisch vorfindbar, er ist eine ,,Utopie® (ebd.:
191). Derart diene er zur Auffindung des wirklich Historischen durch Be-
ziehung auf einen selbst unwirklichen Mafstab (vgl. ebd.: 233). Idealtypen
lassen also weder den eigentlichen Sinn der Geschichte noch ihr Wesen er-
kennen. Ebenso wenig diirfe man sie als treibende Krifte der Geschichte
hypostatieren (vgl. ebd.: 195). Vielmehr fungieren sie im Erkenntnispro-
zess als MafSstab, an dem die Wirklichkeit gemessen werde, um ,,in jedem
einzelnen Falle festzustellen, wie nahe oder wie fern die Wirklichkeit jenem
Idealbilde steht® (ebd.: 191, H.i.O.). Nur durch den Vergleich lasse sich
letztlich das Spezifische der historischen Gegebenheit erkennen. Dabei
werde die Wirklichkeit am Idealtypus nach Weber nicht im wertenden
Sinne, sondern im Sinne von Sinn- und Kausaladdquanz gemessen (vgl.
Weber 1988j [1921]: 551): ,Solche Begriffe sind Gebilde, in welchen wir
Zusammenhinge unter Verwendung der Kategorie der objektiven Mog-
lichkeit konstruieren, die unsere, an der Wirklichkeit orientierte und ge-
schulte Phantasie als adaquat beurterlt. (Weber 1988b [1904]: 194, H.i.O.)

Auch wenn ,die Konstruktion einer rationalen ,richtigen® solchen Uto-
pie dabei nur erne der verschiedenen moglichen Gestaltungen eines ,Ideal-
typus™ (Weber 19881 [1918]: 535, H.1.O.) sei, riumt Weber der Begriffsbil-
dung nach dem Primat der Logik, also logischen Konsistenz und inneren
Widerspruchslosigkeit, einen Vorzug ein (vgl. Weber 1988b [1904]: 200).
Denn zum einen gilt: ,Je schirfer und eindeutiger konstruiert die Idealty-
pen sind: je weltfremder sie also, in diesem Sinne, sind, desto besser leisten
sie ihren Dienst, terminologisch und klassifikatorisch sowohl wie heuris-
tisch® (Weber 1988j [1921]: 561, H.i.O.). Zum anderen fiihre dieses Primat
zu einer gesteigerten Eindeutigkeit der Begriffe aufgrund eines ,,moglichs-
te[n] Optimum(s] von Sinnadiaquanz®, weil diese Eindeutigkeit ,,bei ratio-
nalen (wert- oder zweckrationalen) Begriffen und Regeln besonders voll-
standig erreicht werden® konne (ebd.: 560, H.i.O.). Erst vor diesem
rationalen Hintergrund werde nicht nur die — Weber besonders interessie-
rende — Spezifik des okzidentalen Rationalismus deutlich (vgl. Weber

821 Daher ist der Idealtypus keine Hypothese, sondern weist der Hypothesenbildung
eine Richtung (vgl. Weber 1988b [1904]: 190).
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1920: 11f.; Lepsius 2009: 45). Auch die Eigenart der irrationalen und affek-
tuellen Abweichungen trete derart zutage.$?2

Weber fithrt die Auseinandersetzung mit dem Idealtypus im Objektivi-
tats-Aufsatz primir als Problemaufriss ein, in dem er notwendige Abgren-
zungsarbeiten vollzieht. Dementsprechend erscheinen seine expliziten Be-
zugnahmen auf das Recht respektive die Rechtswissenschaft (noch) primir
negativ: So bilde etwa die Rechtswissenschaft gattungsmafige Begriffe, de-
rer man sich zwar als Hilfsmittel zur Bildung von Idealtypen bedienen
konne, die aber selbst noch keinen Aufschluss Gber die jeweilige Kulturbe-
deutung geben.’?3 Es sei aber doch gerade die ,praktische Bedeutung” der
rechtlichen Normen, ,,mit der die Arbeit der Sozialwissenschaft in unse-
rem Sinn zu tun hat“ (Weber 1988b [1904]: 195, H.i.O.). Insofern seien
klare Begriffe nicht nach Art der dogmatischen Wissenschaft wie etwa der
Rechtswissenschaft zu bilden: Eine Definition nach dem Schema: genus
proximum, differentia specifica sei ,natirlich ein Unding®, und eine ,solche
Form der Feststellung der Wortbedeutung gibt es nur auf dem Boden dog-
matischer Disziplinen, welche mit Syllogismen arbeiten“ (ebd.: 194). Da-
bei bestehe die ,Eigenart des Erkenntnisziels einer jeden sozialwissen-
schaftlichen Arbeit” ja gerade darin, dass sie anders als die Rechtsdogmatik
»uber eine rein formale Betrachtung der Normen [...] des sozialen Beieinan-
derseins hinausgehen will“ (ebd.: 170, H.i.O.). Dies geschehe, indem sie
aufgrund der Verganglichkeit aller idealtypischen Konstruktionen ange-
sichts neuer Problemstellungen immer neue solcher Idealtypen bilde (vgl.
ebd.: 206).

Weber wendet sich also schon zu diesem frithen Zeitpunkt gegen ,,man-
cherlei Verirrungen, welche das Hintibergreifen formal-juristischen Den-
kens in die Sphére der Kulturwissenschaften gezeitigt hat“ (ebd.: 182), was
er auch in der zeitgleich verfassten Aufsatzfolge zu Roscher und Knies zum
Ausdruck brachte. V.a. aber wendet er sich bereits gegen Stammlers Ver-
such, die Sozialwissenschaft als teleologische Wissenschaft zu bestimmen,

822 So gelte: ,Die Konstruktion eines streng zweckrationalen Handelns also dient in
diesen Fillen der Soziologie, seiner evidenten Verstindlichkeit und seiner — an
der Rationalitit haftenden - Eindeutigkeit wegen, als Typus (,Idealtypus‘), um
das reale, durch Irrationalitaten aller Art (Affekte, Irrtimer) beeinflusste Han-
deln als ,Abweichung® von dem bei rationalem Verhalten zu gegenwirtigenden
Verlaufe zu verstehen.“ (Weber 1988j [1921]: 544f., H.i.O.).

823 So schreibt Weber: ,Die gattungsmdfSigen Merkmale des Tausches, Kaufs usw. in-
teressieren den Juristen, — was uns angeht, ist die Aufgabe, eben jene Kulturbe-
deutung der historischen Tatsache, dal der Tausch heute Massenerscheinung ist,
zu analysieren.“ (Weber 1988b [1904]: 176, H.i.O.).

521

3]


https://doi.org/10.5771/9783748909736-389
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 8. Max Weber und das normative Zweckdispositiv

die das Recht als Form des sozialen Lebens dem Reich der Zwecke zurech-
net (vgl. ebd.). Die Fokussierung auf Rechtsnormen und die Analyse von
Zwecken in Stammlers Teleologie fihre zu keinerlei Verstindnis der Kul-
turbedeutung respektive der kausalen Zusammenhinge. Denn ,,[blei volli-
ger formaler Identitit der geltenden Rechtsnormen kann die Kulturbedeu-
tung der normierten Rechtsverhdltnisse und damit auch der Normen selbst
sich grundstirzend andern® (ebd.: 183, H.i.O.); theoretisch sogar so sehr,
dass — wie Weber spiter betont — bei Bestehen des BGBs eine sozialistische
Ordnung denkbar wire. Zwecke sind bei Weber letztlich wie Wertungen
rein subjektiv, nimlich Vorstellungen tber einen zu erzielenden Erfolg,
die Ursache eines Handelns werden. Als solche miissen sie ,verstanden
werden, eignen sich aber nicht als Bezugspunkt einer Wissenschaft (vgl.
ebd.). Insofern ergibt die Idee einer Zweckwissenschaft fir Weber keinen
Sinn — auch nicht, wenn man sie wie Stammler auf die Rechtswissenschaft
bezieht.

Weber steht in seinen expliziten Ausfithrungen zur juristischen Begriffs-
bildung und Logik im Objektivitits-Aufsatz der Rechtswissenschaft sehr
kritisch gegeniiber. Und doch nimmt er implizit positiv Bezug auf rechts-
dogmatisches Denken und Vorgehen. Denn zum einen betont er — in Vor-
wegnahme seiner Kritischen Studien auf dem Gebiet der kulturwissenschaftli-
chen Logik aus dem Jahr 1906 —, dass man fir die Bildung der Idealtypen
auf die juristische Kategorie der objektiven Moglichkeit zurtckgreifen
musse (vgl. ebd.: 194). Zum anderen ahnelt das Verfahren der Bildung der
Idealtypen im hohen MafSe der rechtsdogmatischen Bildung typisierender
Begriffe in der Historischen Rechtsschule, wie sie spiter als Begriffsjuris-
prudenz in Verruf gerat.8?* Schon Savigny bestimmte seinen Grundbegriff
des Systems, das Rechtsinstitut, als Typus, und es finden sich entsprechen-
de Verfahrensmerkmale der Begriffsbildung bei Weber wieder: Aufsteigen-
de Bildung typologisierender Begriffe aus Analyse und Synthetisierung des
vorgefundenen Materials Gber die Bestimmung ihrer wesentlichen Aspek-
te; Bildung solcher Begriffe (Prinzipien) als genetische Begriffe, wie sie et-
wa auch in Puchtas Genealogie der Begriffe erkennbar ist (s.o. § 2.IV.1; vgl.
Dilcher 2008: 76; Heuf§ 1968: 68f.); Konstruktion eines systematischen Zu-
sammenhangs, der den Vorgaben der Logik zu entsprechen hat; Dedukti-
on der Konsequenzen daraus, wobei die Anwendung der Rechtsprinzipien

824 Insbesondere Hubert Treiber und Bernhard Quensel haben diesen Aspekt wie-
derholt deutlich herausgearbeitet (vgl. Treiber 1997; Treiber, Quensel 2002;
Quensel 1997, 2007: 106fF.; s.a. Petersen 2008: 133ff.), wobei sie dies auf einzelne
Autoren wie etwa Goldschmidt, Jhering, Cohen oder Sohm riickzufiihren su-
chen. Instruktiv zum juristischen Typenbegriff ist Leenen 1971.

522



https://doi.org/10.5771/9783748909736-389
https://www.nomos-elibrary.de/agb

III. Das Ringen um die Verbaltnisbestimmung von Soziologie und Rechtswissenschaft

zu einem stindigen Wandel fithrt (jene konstruktive bzw. produktive Seite
des Systems, vgl. § 2.1V).82

Gerade weil Weber dabei den Reprisentationsgedanken ablehnt, er-
scheinen ihm die derart gebildeten Begriffe spiter als ideal: Ein ,jurist:-
sche[s] Begriffssystem® sei eben ,ein rein ideales Gedankengebilde® (Weber
in Simmel et al. 1911c: 326, H.i.O.), das im Rahmen des Sinnverstehens
jenseits jeglicher Reprisentationsabsicht abstrakte, wirklichkeitsfremde Be-
griffe in einem logisch ,richtigen® Sinne konstruiert. Mittels dieser Begriffe
werde jedoch versucht, sowohl iber ihre Herleitung aus den Rechtsver-
haltnissen als auch uber ihre Anwendung auf neue Rechtsverhaltnisse
einen Wirklichkeitsbezug im Sinne einer Sinn- und Kausaladiquanz her-
zustellen.82¢ Solche anhand einer formal-logischen Systematik gewonne-
nen juristischen Abstraktionen lassen Weber spater von der ,,ungeheure[n]
Ueberlegenheit des im Prinzip logisch klaren Gehaltes® juristischer Begriffe
sprechen (ebd., H.i.O.), weshalb sich ihm zufolge die soziologischen Be-
griffe regelmiflig an Rechtsbegriffen orientierten (vgl. ebd.; s.u. I11.4.2). Im
Objektivitats-Aufsatz aber erscheint dieses Problem nur implizit; auf der ex-
pliziten Ebene versucht sich Weber gerade vom Verfahren der Rechtswis-
senschaft abzusetzen.$?”

825 Insofern ist es auch nicht verwunderlich, wenn das Konzept des Idealtypus
schon in seiner handelsrechtlichen Habilitationsschrift in groben Zigen vorge-
zeichnet war (vgl. Dilcher 2008: 76).

826 Die prominente These, dass Weber den Begriff des Idealtypus unter Vertau-
schung seines Bedeutungsinhaltes von Jellinek iibernommen habe, wird mittler-
weile mit guten Griinden angefochten (vgl. Kersten 2000: 123ff.; Treiber 2016b).
Der Begriff des Idealtypus taucht in der Jurisprudenz bereits vor Jellinek auf, et-
wa bei Jhering, der ihn zwar dhnlich wie Jellinek verwendet, damit aber — da er
nicht zwischen soziologischer und juristischer Betrachtungsweise unterscheidet
— eine Kritik am Emanationsgedanken verbindet (Jhering 1886: 145, s.o. § 3.1. 2).
Verortet man stattdessen die Begriffsgenese in der Technik der Typenbildung
der sogenannten Begriffsjurisprudenz, dann verweist der Begriff ,Ideal® im Ideal-
typus auf die Probleme des Idealismus im Recht. Das wiirde dann erklaren, wes-
halb sich die begriffsjuristischen Konstruktionen als Idealtypen eignen.

827 Insofern spricht mehr dafiir, dass Weber im Jahr 1904 die Anleihen an das juris-
tische Begriffsbildungsverfahren — seiner juristischen Ausbildung und Priagung
geschuldet — unbewusst gemacht hat. Fir die entgegengesetzte Annahme miisste
man die Frage beantworten, weshalb die juristischen Begriffe hier noch als gat-
tungsmafig bestimmt werden, was dem Verfahren der typisierenden Begriffsbil-
dung widersprechen wiirde.
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2. Objektive Maoglichkeit und addquate Verursachung: Juristisch-soziologische
Zurechnungslebren

Wissenschaftslogische Relevanz gewinnt die explizite Auseinandersetzung
mit der Rechtswissenschaft fiir Weber im Zuge der fiir die historisch-empi-
rische Kulturwissenschaft zentralen Kausalitatsfrage. Denn die Kritik an
der defizitiren und unklaren Begriffsbildung des Historikers Eduard
Meyer, der als einer der fithrenden Vertreter seines Faches in die zentralen
Auseinandersetzungen der Historiographie involviert war (vgl. hierzu Ten-
bruck 1999b), fihrt Weber zu der Frage:

[Wlie ist eine Zurechnung eines konkreten ,Erfolges“ zu einer einzel-
nen ,Ursache“ tberhaupt prinzipiell méglich und vollziehbar ange-
sichts dessen, daf§ in Wahrheit stets eine Unendlichkeit von ursachli-
chen Momenten das Zustandekommen des einzelnen ,Vorgangs®
bedingt hat, und daf fir das Zustandekommen des Erfolges in seiner
konkreten Gestalt ja schlechthin alle jene einzelnen ursichlichen Mo-
mente unentbehrlich waren? (Weber 1988c [1906]: 271, H.1.0.)

Thm geht es um die Betrachtung des logischen Wesens solcher Urteile. Da
die Methodologie der Geschichtswissenschaft jedoch diesbeziglich ,im ar-
gen liegt“ (ebd.: 268), greift Weber auf die Rechtswissenschaft zurtick —
namlich auf die juristische Verwendung der Theorie der ,objektiven Mog-
lichkeit“ des Physiologen Johannes von Kries.328

Weber vollzieht diesen Riickgriff auf die Rechtswissenschaft, weil das
juristische Problem der Zurechnung eines Handlungserfolges ,von der
gleichen logischen Struktur wie die historische Kausalititsfrage® sei (ebd.:
270). Denn zum einen gehe es im Recht um die ,anthropozentrisch®, da
rein handlungstheoretisch orientierte Frage, unter welchen Umstinden
man behaupten konne, dass ein menschliches Individuum durch sein Han-
deln einen bestimmten dufleren Erfolg ,verursacht® habe und daher straf-
rechtlich oder entschadigungsrechtlich dafiir zu belangen sei (ebd.). Inso-
fern handele es sich immer um eine handlungsbezogene Prizision. Zum
anderen richte sich das Kausalitatsproblem in der Rechtsanwendung eben-
so wie in der historischen Wissenschaft nicht auf die Ermittlung irgend-

828 Zu Webers Bezug auf Kries vgl. insbesondere Massimilla 2012; Treiber 2014a.
Zur Theorie der objektiven Mdglichkeit und adiquaten Verursachung in An-
schluss an Kries siche insbesondere Libbe 1993.
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welcher abstrakter Gesetzlichkeiten, sondern ,auf die Zurechnung konkre-
ter Erfolge zu konkreten Ursachen® (ebd.).8?

Weber bezieht sich dabei auf die logischen Operationen, die eine solche
konkrete Zurechnung der fiir wesentlich gehaltenen Kausalfaktoren ,ob-
jektiv* feststellen lassen.83® Die kausale Zurechnung vollziehe sich dabei
iber einen Gedankenprozess, der eine Serie von Abstraktionen enthalte:

Die erste und entscheidende ist nun eben die, daff wir von den tatsach-
lichen kausalen Komponenten des Verlaufs eine oder einige in be-
stimmter Richtung abgedndert denken und uns fragen, ob unter den
dergestalt abgeanderten Bedingungen des Hergangs der (in den ,we-
sentlichen® Punkten) gleiche Erfolg oder welcher andere ,zu erwarten
gewesen” ware. (Ebd.: 273, H.1.O.)

Dieser Gedankenprozess beinhaltet nach Weber ein Moglichkeitsurteil:
Dem geschichtlichen Verlauf werde durch die Abianderung des Gesche-
hens eine andere mogliche Entwicklung als hypothetischer Kausalverlauf
gegentiber gestellt. Diese Anderung misse einen historisch relevanten Un-
terschied hervorrufen. Denn nur in diesem Fall erweise sich das in Frage
stehende Ereignis als Kausalfaktor von historischem Interesse (vgl. ebd.:
274).

Bei solchen Moglichkeitsurteilen handele es sich um kontrafaktische
Annahmen, namlich um ,,Phantasiebilder[] durch Absehen von einem oder
mehreren der in der Realitit faktisch vorhanden gewesenen Bestandteile
der ,Wirklichkeit® und durch die denkende Konstruktion eines in Bezug
auf eine oder einige ,Bedingungen‘ abgeinderten Herganges® (ebd.: 275,
H.i.0.). Um nun ein solches Urteil iber einen alternativen (positiven)
Handlungsverlauf aber iiberhaupt fillen zu kénnen, musse man auf Erfah-

829 Die juristische Kausalitdtsfrage unterscheidet sich nach Weber erst dann, wenn
sie — wie etwa im Strafrecht — Gber die Klarung der Kausalititsfrage auch die sub-
jektive Schuld feststellen sucht, wohingegen die empirische Wissenschaft nach
,objektiven‘ Griinden konkreter Vorginge und nach der Folge konkreter Hand-
lungen frage (vgl. Weber 1988¢ [1906]: 271). Letzteres sei in zivilrechtlichen Haf-
tungsfragen haufig der Fall, weshalb Weber gerade in den zivilrechtlichen Zu-
rechnungsfragen die ,.gleiche[] logische[] Lage“ mit der Geschichte erkennt (ebd.:
271 Fn. 1, H.i.O.; s.a. Turner, Factor 1981: 7f.).

830 Nach Weber werde nicht nur das Ereignis, das es kausal zu erklaren gelte, nach
MafRgabe des historischen Interesses ausgewihlt, sondern ebenso die moglichen,
d.h. als wesentlich bestimmten Kausalfaktoren. Wie beim Richter, der das Ge-
schehen stets im Hinblick auf die anzuwendende Norm beurteile, bewirke dies
»die Ausscheidung einer Unendlichkeit von Bestandteilen des wirklichen Her-
gangs als ,kausal irrelevant™ (Weber 1988¢ [1906]: 273).
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rungsregeln Bezug nehmen, d.h. auf ,ein positives Wissen von ,Regeln des
Geschehens’, auf unser ,nomologisches* Wissen, wie man zu sagen pflegt*
(ebd.: 276, H.i.O.). Der gedachte mogliche Erfolg bei alternativem Hand-
lungsverlauf muss also ,,objektiv moglich® sein, ,d.h. aber nur: daf, wenn
wir ihn uns als faktisch eingetreten ,denken’, wir die in jener Art abgean-
dert gedachten Tatsachen als ,zureichende Ursachen® anerkennen wiirden®
(ebd.: 277, H.i.0.).831

Das historische Kausalurteil statzt sich nach Weber — wie das juristische
— also notwendigerweise auf ein Wissen dariiber, dass eine Handlung gene-
rell und erfahrungsgemafl dazu geeignet ist, den in Frage stehenden Erfolg
herbeizufithren (adidquate Verursachung).83? Der Historiker verfahre dabei
wie der Jurist letztlich kontrafaktisch: ,Um die wirklichen Kausalzusam-
menhédnge zu durchschauen, konstruieren wir unwirkliche. (Ebd.: 287,
H.i.0.) Denn nur im Vergleich zu diesen unwirklichen Kausalverlaufen
lasse sich die geschichtsrelevante Kausalitit eines isolierten Ereignisses be-
stimmen.

Weber dient in der Kausalfrage das Recht respektive die rechtswissen-
schaftliche Methode nicht mehr als Negativfolie, sondern als Vorlage fir
die Bestimmung der Kausallogik der empirischen Wissenschaften. Und der
Grund liegt in der gleichartigen logischen Struktur der kausalen Fragestel-
lung in beiden Disziplinen.

3. Due Stammler-Kritik: Die Abwebr der rechtswissenschaftlichen Bestimmung
des Sozialen

Wenn aber die Art und Weise, wie idealtypische Begriffe fiir die empirisch-
historische Kulturwissenschaft gebildet werden kénnen, im hohen MafSe
einer Form von juristischer Begriffsbildung entspricht, und die historische
und die juristische Kausalititsfrage fir Weber dieselbe logische Struktur
aufweisen, dann stellt sich auf wissenschaftslogischer Ebene die Frage, ob
es sich bei den Sozialwissenschaften und der Rechtswissenschaft tber-
haupt um verschiedene Wissenschaftsformen handelt. Oder anders formu-
liert: Wenn Weber die empirische Wirklichkeit (auch) mit den Mitteln
und dem logischen Verfahren der Rechtswissenschaft betrachtet, ist er ge-
notigt dazulegen, warum eine derartig verfahrende Sozialwissenschaft auf

831 Dabei lasse das objektive Moglichkeitsurteil seinem Wesen nach graduelle Ab-
stufungen zu (vgl. ebd.: 285).
832 Zu Abweichungen von der juristischen Kausaltheorie vgl. Gephart 1993a: 453ff.
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erkenntnis- und wissenschaftstheoretischer Ebene gerade nicht den Rechts-
wissenschaften zuzuordnen ist. Erst dann kann die historisch-kausale Kul-
turwissenschaft, respektive in der Folge auch die Soziologie, ihre Autono-
mie als eigenstindige Disziplin behaupten — und genau darum geht es in
der Stammler-Kritik.

In Wirtschaft und Recht will Stammler den Geschichtsmaterialismus auf
der erkenntnistheoretischen Ebene uberwinden. Gerade als Erkenntnis-
theoretiker kann Weber Stammler jedoch nicht ernstnehmen.$33 In einer
an Schirfe kaum zu iberbietenden Polemik wendet Weber sich gegen das
yswahre[] Dickicht von Scheinwahrheiten, Halbwahrheiten, falsch formu-
lierten Wahrheiten und hinter unklaren Formulierungen versteckten
Nicht-Wahrheiten, von scholastischen Fehlschlissen und Sophismen®
(Weber 1988d [1907]: 292) in Stammlers Werk.334 Es sei ein ,, Weichselzopf
[...] elementarer logischer Fehler* (ebd.: 310), die von der Verwendung
uneindeutiger Begrifflichkeiten zu einer ,schilerhaften Vermengung der
allereinfachsten Kategorien® (ebd.: 307), von einem bestindigen salto mor-
tale zwischen der Ebene der Tatsachen-Erkenntnis und der Tatsachen-Be-
wertung bzw. zwischen Erklarung und Werturteil bis zu ginzlich unhalt-
baren Konstruktionen von Kategorien als Grundvoraussetzungen fir alle
Erfahrung reichten (vgl. ebd.: 304ff.). Aus dieser Gemengelage folgere
Stammler, dass unter Beachtung des Satzes vom zureichenden Grund nur
ein einziges allgemeines Gesetz existieren konne, das fiir das gesamte sozia-
le Leben gelten miusse, und das als ,,,hochste® Allgemeinheit ,Form® des
Seins und zugleich des Erkennens der sozialen Wirklichkeit, als der ent-
sprechenden ,Materie®, sei“ (ebd.: 318, H.i.0.).335 Diese Argumentation ist

833 Er unterstellt ihm sogar, dass die ,Arbeiten der Fachlogiker® — und hier muss
man insbesondere an die Arbeiten tber die Logik der Wissenschaften der Neu-
kantianer denken, zu denen Stammler sich nach Weber zahlt — ,spurlos [an
ihm] vortibergegangen® seien (Weber 1988d [1907]: 293) bzw. er diese ,nicht
oder doch nur ganz oberflichlich kennt“ (ebd.: 321).

834 Weber rechtfertigt die Schirfe seiner Angriffe unter anderem mit der Tatsache,
dass es sich um die zweite Auflage handele und Stammler gentigend Zeit gehabt
hatte, die logischen Fehler seines ,ersten Wurf[s]“ nachzubessern (ebd.: 293) —
das mag zwar versohnlich gegeniiber Stammlers erster Auflage klingen, mindert
die inhaltliche Kritik aber ebenso wenig wie die Verweise auf ein etwaiges ,,ho-
hes Maf§ nicht nur an Belesenheit, Scharfsinn und idealistischen Erkenntnisstre-
ben“ und ,einzelne dauernd wertvolle Bestandteile des Buches (ebd.: 291,
H.i.0.).

835 Diese Allgemeinheit werde allerdings, so fahrt Weber fort, zugleich wieder tber
die Fundierung der Form im Materiellen relativiert (vgl. ebd.: 318f.). Aufgrund
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fiir Weber logisch weder notwendig noch haltbar.83¢ Daher spricht er
Stammlers Werk letztlich ,die wissenschaftliche Existenzberechtigung
tberhaupt® ab (ebd.: 291) — und sucht trotzdem die sachliche Auseinander-
setzung.

Der Grund liegt in der eigentlichen Problemstellung bzw. dem eigentli-
chen Zweck, den Weber in Wirtschaft und Recht erkennt, naimlich

die ,,Wissenschaft vom sozialen Leben als eine von den ,,Naturwissen-
schaften® schlechthin verschiedene dadurch zu erweisen, dafl ,soziales
Leben® als ein von der ,Natur® ganzlich verschiedenes Objekt der Be-
trachtung aufgezeigt und damit ein von der ,naturwissenschaftlichen
Methode® verschiedenes Prinzip der Sozialwissenschaft als logisch un-
vermeidlich dargetan wird (ebd.: 320, H.i.O.).

Der — nach Weber zwar ginzlich unklare — Rekurs Stammlers auf die Ab-
grenzung von Natur- und (nun) teleologischer Sozialwissenschaft bertihrt
die erkenntnis- und wissenschaftstheoretische Ebene. Deswegen erscheint
die Auseinandersetzung fiir Webers Vorhaben der Entwicklung der me-
thodischen und begrifflich-theoretischen Vorgaben einer ,,empirischen so-
zialen Kulturwissenschaft® (Weber 1988b [1904]: 213) so wichtig.

Die Frontstellung ist nun aber eine andere als im nationalékonomi-
schen Methodenstreit: Ging es fiir Weber im Roscher und Knies- bzw. im
Objektivitits-Aufsatz um die Frage des Verhiltnisses von theoretischer Be-
griffsbildung und historisch-empirischer Forschung auf Basis der neukan-
tianischen Abgrenzung von gesetzes- und historischen Wissenschaften,
steht nun die Verhiltnisbestimmung zu einem weiteren Wissenschaftstyp
zur Debatte: den normativ-dogmatischen Wissenschaften. Diese Erweite-
rung der Wissenschaftsqualifikationen wird insbesondere in Webers Dis-
kussion der Gruppierungsmoglichkeiten ersichtlich, die man angesichts
Stammlers Abgrenzungsversuchen zu den Naturwissenschaften erstellen
kénne: Wenn man nicht ,,,Natur® als ein Komplex bestimmter Objekte ge-

der logischen Mingel, die dieser Hypostatierung zugrunde liegen, bestreitet
Weber, dass Stammler den Geschichtsmaterialismus in irgendeiner Weise tiber-
wunden habe.

836 So schreibt Weber: ,Denn wieso aus der Geltung des Satzes vom zureichenden
Grunde [nach Stammler, D.S.] fiir alles historische Geschehen und jede Erschei-
nung des Gesellschaftslebens folgen soll, daf alles historische Geschehen und je-
de Erscheinung des gesellschaftlichen Lebens in letzter Instanz aus einem seiner
Elemente allein misse erklart werden konnen, widrigenfalls ein Verstof§ gegen
die Kategorie der Kausalitit vorliege, das ist denn doch wahrlich nicht einzuse-
hen.“ (Ebd.: 315, H.i.O.).
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gen andere heterogene® (Weber 1988d [1907]: 321, H.i.O.) abgrenzt, son-
dern im Sinne der neukantianischen Erkenntnislehre nach Art der Be-
trachtungsweise die Naturwissenschaften von der Geschichte unterscheide,
dann blieben ,die dogmatischen Disziplinen ganz jenseits des Gegensat-
zes“ (ebd.: 322).8%7 Wenn man demgegentber unter ,Natur ,die Gesamt-
heit der eine empirisch-kausale ,Erklarung’ erstrebenden Disziplinen® fas-
se, also auch die historische Betrachtung mit ihren spezifisch
individualisierenden Kausalititszurechnungen, dann seien ihnen diejeni-
gen Disziplinen ,entgegengestellt, welche normative oder dogmatisch-be-
griffsanalytische Ziele verfolgen: Logik, theoretische Ethik und Aesthetik,
Mathematik, Rechtsdogmatik, metaphysische (z.B. theologische) Dogmati-
ken“ (ebd.). Die Differenz beziehe sich auf den ,Gegensatz der Urteilskate-
gorien (,Sein‘ und ,Sollen‘)“ (ebd.), wobei allein erstere mit der Kategorie
der Kausalitat arbeite. SchliefSlich konne man Natur als das Sinnlose fas-
sen, aber selbst dann miusse man im Bereich des Sinns zwischen fakti-
schem und dogmatischem Sinn unterscheiden: Streng zu trennen sei die
wempirischen Tatsache [...], daff Vorginge bestimmter Art mit einem ge-
wissen, nicht im einzelnen klar durchdachten, sondern unklar vorschwe-
benden ,Sinn‘ vorstellungsmiRig verbunden faktisch vorkommen® von der
Frage: ,wie laft sich der ,Sinn‘ des Handelns der Beteiligten derart gedank-
lich konstruieren, daf ein in sich widerspruchsloses Gedankengebilde ent-
steht?“ (Ebd.: 333f., H.i.O.) Dann verlasse man aber das Gebiet des Empiri-
schen und betreibe ,,,Dogmatik‘ des ,Sinns“ (ebd.: 334). In allen Varianten
der Abgrenzung von Natur und Naturwissenschaften macht Weber eine
Dreiteilung in nomothetische, individualisierend-historische und dogmati-
sche Wissenschaft geltend.®38

Weber reagiert mit dieser Dreiteilung auf ein spezifisches Problem. An-
ders als in seiner Kritik der historisch-ethischen Richtung der Nationaloko-
nomie, die irrigerweise von Seinstatsachen auf Sollensaussagen schlief3e,
geht es Weber in seiner Stammler-Kritik nun um die Kritik der Vorstel-

837 Klassifiziert man die Wissenschaften ausgehend von ihrer spezifischen Erkennt-
nisweise durch den logischen Gegensatz von ,naturwissenschaftlicher® Erkennt-
nis als die generelle (nomothetische) und individueller (historischer), dann ge-
horen Wissenschaften wie ,die ,Psychologie’, die ,Sozialpsychologie’,
,Soziologie, theoretische Sozialokonomik, ,vergleichende Religions*- und ,ver-
gleichende Rechtswissenschaft™, die auf generelle Aussagen gerichtet seien, ,,zu
den ,Naturwissenschaften‘“ (ebd.: 322).

838 Strenggenommen ist diese Dreiteilung fiir die erste Variante, die Abgrenzung
tiber Objekte, irrelevant. Da Weber aber eine solche Einteilung der Wissenschaf-
ten ablehnt (vgl. Borchardt et al. 2013: 169 Fn. 44), ist dies fiir den Aufschluss
tber sein eigenes Denken hier nicht von Belang.
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lung, dass man vom Reich des Sollens, dem Recht, in das des Seins gelan-
gen konne. Es handelt sich um die Problematisierung von Sein und Sollen
in jenem umgekehrten, da juristischen Werturteilsstreit, in dem man aus-
gehend von der unumgehbaren Wertung im Recht um Beziehung der ju-
ristischen Begriffsbildung zu den Tatsachen des Lebens streitet. Und in der
Tat lasst sich diese Engfithrung auf die spezifische juristische Problemstel-
lung in Webers Stammler-Kritik zeigen, wenn er sein Anliegen dahinge-
hend bestimmt, die ,rechtsdogmatischen Verfalschungen des empirischen
Denkens zu kritisieren“ (ebd.: 345 Fn. 1, H.i.0.).83 Was nottut, sei also
Klarung der Beziehungen zwischen empirischem und juristischem Den-
ken, d.h. die Verhaltnisbestimmung der Jurisprudenz respektive der
Rechtsdogmatik zur soziologischen Begriffsbildung — jene Engfiihrung,
mit der sich das Ende des veroffentlichten Teils seiner Stammler-Kritik ,Ju-
ristische und empirische Begriffe“ befasst (vgl. ebd.: 345ff.). Was man da-
bei von Stammler lernen konne, sei, ,,wie man mit diesen Problemen nicht
umspringen darf* (ebd.: 345, H.i.O.).

Vor diesem Hintergrund lassen sich auch Webers Ausfihrungen zum
Regelbegriff verstehen. Sie setzen an Stammlers These an, dass die formale
Eigenart des sozialen Lebens in ihrer Geregeltheit zu sehen sei, d.h. dass es
unter duferen Regeln stehe und Recht dann die Form der Gesellschaft dar-
stelle (s.0. §3.11.1.3). Es geht also zentral um das Ordnungsproblem, zu
dessen Losung Stammler auf das Recht zuriickgreift. Genau diese Verhilt-
nisbestimmung von Recht und sozialem Leben greift Weber an, indem er
eine Begriffsdifferenzierung vornimmt. Bekanntlich unterscheidet er dabei
zwei mogliche Bedeutungsinhalte des Regelbegriffs: einerseits die ,,empiri-
sche Regelmifigkeit®, die das ,Sein“ unter dem Gesichtspunkt der gene-
rellen Gesetze oder Erfahrungssitze betrachtet; und andererseits und im
strengen Gegensatz dazu die ,Norm“ als eine ,generelle Aussage also eines
(logischen, ethischen, asthetischen) Sollens®, die als Imperativ gilt und an

839 Insofern verwundert es auch nicht, wenn Weber dem ,Juristen® Stammler (vgl.
Weber 1988g [1913]: 427) allenfalls dann eine logische Stringenz bzw. Berechti-
gung zuerkennen mag, wenn a) dessen ,Sozialwissenschaft® Jurisprudenz hitte
sein sollen bzw. dessen Anliegen darin gelegen hitte, ,auch die ,konventionel-
len® Regeln nach Art der dogmatischen Jurisprudenz [zu] erérter[n]® (Weber
1988e [aus dem Nachlass]: 383) oder er b) ,von Anfang an klipp und klar gesagt®
hatte, ,daf§ es ihm allein auf das Seinsollende ankomme, daf§ er ein ,formales
Prinzip aufzeigen wolle, welches dem Gesetzgeber auf die Frage de lege ferenda,
dem Richter in den Fallen, wo an sein billiges ,Ermessen‘ appelliert ist, einen
Wegweiser an die Hand geben solle* (Weber 1988d [1907]: 359, H.i.O.).
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dem ,Vorgange im Sinn eines Werturteils ,gemessen® werden® (ebd.: 323,
H.i.0.).

Als dritten, quer dazu liegenden Begriff fithrt Weber die ,,,Maximen® des
Handelns“ (ebd.) in ihrer ,das empirische Verhalten des Individuums kau-
sal beeinflussenden Wirksamkeit® (ebd.: 327) ein. Er fasst darunter kausal
wirkende Handlungsorientierungen im Bereich des empirisch Seienden,
d.h. subjektive Vorstellungen, an denen der Akteur sein Handeln orien-
tiert und die damit auf den subjektiv gemeinten ,Sinn“ der Akteure ver-
weisen (ebd.: 336f.). Es handele sich um die Orientierung des Individuums
an den ,Regeln® im mehrfachen Wortsinn: Als ,Norm-Maxime® (ebd.:
334) sind dies ,Vorstellung[en] von der ,Norm", als reales Agens des Han-
delns wirkend® (ebd.: 329), als ,Zweck-Maxime* (ebd.: 336), etwa im Be-
reich der Okonomie, erfolge die Orientierung an einer Erfolgsvorstellung,
wofir in der Zweck-Mittel-Abwigung dann ebenso Erfahrungssitze zum
Tragen kommen.?*? Als Maxime werden die Regeln in ihrem doppelten
Wortsinn kausal wirksam: ,,Auf dem Gebiet des ,Seins‘“, d.h. auf dem ,,Ge-
biet der rein empirisch-kausalen Betrachtung® (ebd.: 336, 338), gibt es die
Regel ,nur im Sinne einer kausal erklarbaren und kausal wirksamen empi-
rischen ,Maxime‘“ (ebd.: 336).

Zu welchen Differenzierungen diese begriffliche Dreiteilung fiir die em-
pirisch-kausale Betrachtung der Sozialwissenschaft fihrt, zeigt Weber am
Beispiel der Skatregel:34! Wenn man unterstelle, dass die Skatregel ,,Vor-
aussetzung” eines konkreten Spiels sei, so konne dies im Bereich der empi-
rischen Betrachtung nur bedeuten, dass die Spielregeln zu einem der ,Mit-
bestimmungsgriande® bzw. ,kausale[n] Determinante® (ebd: 339, 342) des
faktischen Handelns der Spielenden zu zihlen sei. Denn diese setzten fak-
tisch doch ,— normalerweise — voneinander ,voraus‘, dafs jeder die Spielre-
gel zur ,Maxime* seines Handelns machen werde® (ebd.: 339). Logisch an-
ders gelagert sei demgegenuber die Aussage, dass die Skatregel
»Voraussetzung® der Skaterkenntnis sei. In diesem Fall liege zum einen der
»Dienst des Normbegriffs bei der Klassifikation und Objekt-Abgrenzung®
(ebd.: 340): ,Wir ,klassifizieren® einen Komplex von Vorgingen dann als
,Skat‘, wenn solche fiir die Anwendung der Norm als relevant geltende

840 Weber geht empirisch von einem Wechselspiel zwischen Zweck- und Normma-
xime aus (vgl. ebd.: 334f.), was in der Diskussion der erkenntnis- und wissen-
schaftstheoretischen Implikationen jedoch von untergeordnetem Interesse ist.

841 Will man den Hergang eines konkreten Skatspiels genau ergrinden, so zeige
sich zunachst, dass unterschiedliche, verschiedene ,Orientierungspunkte® lie-
fernde Maximen (Weber nennt Sittlichkeits-, Rechtlichkeits- und Zweck-Maxi-
men) kausal wirksam wiirden (ebd.: 338).
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Vorginge sich darin finden. [...] Die Relevanz vom Standpunkt der
,Norm* grenzt das Untersuchungs-Objekt ab“ (ebd., H.i.O.). Diese Bildung
eines ,empirischen Kollektivum([s] eines ,Skatspiels*“ (ebd.) sei dann aber
nur den Ausgangspunkt fir eine daran anschliefende empirisch-kausale
Betrachtung, die weitere Kausalfaktoren in Rechnung zu stellen habe.
Schlieflich habe die Kenntnis des ,Skatrechts“ eine heuristische Funktion
im Rahmen der kausalen Erkenntnis. Denn sie diene dazu, die ,,Art dieser
Beeinflussung und also die empirische Kausalitit des Handelns der Spieler
erkennen zu konnen® (ebd.: 342). Das Wissen von der ideellen Norm die-
ne so der Idealtypenbildung, da man neben der Annahme des streng ratio-
nalen Spielens eben davon ausgehe, dass ,die ideale Spielregel (das ,Skat-
recht’) faktisch innegehalten® werde (ebd.).

Man miusse nun — so Weber — diese unterschiedlichen Funktionen der
»,Norm® (Skatregel) im Rahmen der empirischen Erdrterung eines konkre-
ten Geschehens streng logisch unterscheiden, um der ,stet{en] Gefahr der
hoffnungslosen Konfusion des Empirischen mit dem Normativen® (ebd.:
343) zu begegnen. Das gelte vor allen dann, wenn man — wie Stammler —
auf das Gebiet der ,Rechtsregel“ wechsele, auf dem ,die an unserem Skat-
beispiel demonstrierten Arten von logisch moglichen Betrachtungsweisen
[...] wiederkehren® (ebd.: 345). Die rechtspolitische Perspektive, d.h. die
Frage nach dem Wert oder Unwert rechtlicher Regelungen, ist nach
Weber fir das logische Problem der ,,Bezichung der Rechtsregel zum ,so-
zialen Leben‘ (ebd.: 349) irrelevant. Diese Einschatzung muss man als Ab-
sage an das gesellschaftsfunktionale Zweckdispositiv in der Debatte um die
soziale Aufgabe des BGBs lesen. Denn bei der Diskussion darum, ob die
Regelungen des BGBs das Ideal der gesellschaftlichen Ordnungssicherung
verwirklichten und daher ,richtiges Rechts® seien, handelt es sich in We-
bers Augen letztlich um eine ,,direkt wertende[] Erorterung® (ebd.: 345)
anhand von normativen Zielvorgaben. Zwar konne man die Wirkung von
Rechtsnormen sozialwissenschaftlich erértern; ob diese Wirkung aber er-
winscht sei, kdnne jedoch auf wissenschaftslogischer Ebene fir die kausal
verfahrenden Sozialwissenschaften nicht von Belang sein (vgl. auch Weber
in Simmel et al. 1911c: 312).

Demgegeniiber miisse man bei der Erorterung eines Paragraphen (etwa
des BGBs) aus wissenschaftstheoretischer Perspektive zwei Fragerichtun-
gen streng voneinander trennen, die jeweils nicht auf Werte bezogen sei-
en. Wenn man im ersten Fall danach frage: ,[Wlas ,bedeutet’ er begriff-
lich?* (Weber 1988d [1907]: 345, H.i.O.), so betrachte man die Rechtsregel
als eine in Worte gefasste Gedankenverbindung, d.h. als ,eine ideale ge-
danklich erschliefSbare Norm“ (ebd.: 348, H.i.O.). Die Rechtswissenschaft
strebe dabei nach der ,juristischen Wahrheit“, indem sie frage, was in con-
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creto ,gedanklich nach ,wissenschaftlichen® Grundsitzen als solche ,gelten
solle oder hatte ,gelten® sollen® (ebd., H.i.O.). Eine Rechtsordnung gliedere
sich in dieser Perspektive

in ein System von Gedanken und Begriffen, welches der wissenschaftli-
che Rechtsdogmatiker als Wertmaf$stab benttzt, um das faktische Ver-
halten gewisser Menschen: der ,Richter”, ,Advokaten®, ,Delinquen-
ten®, ,Staatsbiirger” usw. daran, juristisch wertend, zu messen und als
der idealen Norm entsprechend oder nicht entsprechend anzuerken-
nen oder zu verwerfen (ebd.).

Dabei treten Sinn und Wertung in ein Stufenverhiltnis, der Sinn der
Norm wird zum Wertmaf$stab: Die dogmatische Betrachtung etwa einer
Satzung ermittele deren ,ideellen ,Sinn“, der wiederum die Basis bilde der
swertende[n]* Messung des empirischen Handelns an ihr (Weber 1988e
[aus dem Nachlass]: 381, H.i.O.).842

Ganz anders verfahre man angesichts der zweiten Frage: ,,[Wlas ,wirkt’
er [der Paragraph des BGBs, D.S.] empirisch? (Weber 1988d [1907]: 346,
H.i.0.) Der Paragraph werde als empirische Tatsache betrachtet — als ein
bestimmtes mit Schriftzeichen bedecktes Papier, v.a. aber als ,empirisches
Gelten® im Rahmen einer Serie komplizierter Kausalverkniipfungen (ebd.:
346). Die Rechtsregel sei dann ,eine empirische, als mehr oder minder
konsequent und haufig befolgt, feststellbare Maxime des Verhaltens konkre-
ter Menschen® (ebd.: 348, H.i.O.). Eine ,empirische Rechtsordnung® kon-
ne man dann nur ,als eine das Handeln von Menschen kausal mitbestim-
mende Vorstellung von etwas, das sein sol/, als ,Maxime* also®, begreifen
(ebd.: 347, H.i.0.): das empirische Sein des Rechts als Maxime-bildendes
Wissen konkreter Menschen. Als solches sei sie nicht anders zu behandeln
wie das Wissen von irgendeinem anderen Erfahrungssatz — etwa aus dem
Bereich der Technik oder der Naturwissenschaften. Die empirische Rechts-
ordnung sei daher ,,nur ein Posten in der Wahrscheinlichkeitsrechnung be-
treffend den zu gewirtigenden empirischen Verlauf* (ebd.: 350, H.i.O.),
und ihre kausale Bedeutung dndere sich je nach historisch-spezifischer Si-

842 Dabei handelt es sich nicht um die rein subjektiven, praktischen Wertungen, die
Weber aus dem Bereich der Wissenschaft ausschlieft (s.u.). Denn die Interpreta-
tion von Normen, seien es logische, dsthetische oder rechtliche, ermdgliche wis-
senschaftliche Richtigkeitsurteile: ,Eine bestimmte Wertung als die allein ,wis-
senschaftlich® zuldssige uns zu oktroyieren, vermag sie [die Interpretation, D.S.]
nur, wo, wie etwa bei dem Gedankengehalt von Marx’ Kapital, Normen (in die-
sem Fall solche des Denkens) in Betracht kommen.“ (Weber 1988c [1906]: 246,
H.i.0.).
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tuation (vgl. ebd.: 352). Daher misse man auch eine Grenze in der Ana-
logie mit der Skatregel markieren: Der juristische Begriff etwa des Tau-
sches konne nicht wie die Skatregel zur Klassifikation und Objekt-
Abgrenzung dienen — im empirischen Leben seien auch andere Kriterien,
etwa 6konomische, von entscheidender Bedeutung (vgl. ebd.: 345).843

Was Weber mit seiner Begriffsdifferenzierung mit aller Macht geltend
macht, um die unzuldssige Konfusion zwischen Normativitit und Empirie
zu vermeiden, ist die wissenschaftstheoretische Trennung von juristischer
und sozialwissenschaftlicher respektive soziologischer Betrachtungsweise
des Rechts, auf die er immer wieder zu sprechen kommt. Diese Trennung
ist fir Weber streng logisch, ein Ubergang dieser beiden Erkenntnisweisen
ist ausgeschlossen (vgl. Weber 1988e [aus dem Nachlass]: 381). Die kausale
Relevanz des Rechts fiir das soziale Leben, d.h. im Empirischen, vollziehe
sich nur iber Maximen, und eine Ordnungsleistung des Rechts entspringe
nicht der juristischen Rechtsordnung, sondern nur der Geltung der ,empi-
rischen Rechtsordnung®.

Dabei erkennt Weber eine grundsatzlich hohe Relevanz einer solchen
Handlungsorientierung der Menschen am Recht an: So bediene man sich
aufgrund der hohen Entwicklung des juristischen Denkens oft der juristi-
schen Begriffe als Vorformung des Materials (vgl. Weber 1988d [1907]:
353), ja dienten Rechtsbegriffe (wie etwa der des Tausches) ,,sehr haufig als
,Archetypos® des betreffenden 6konomischen Begriffs“ (ebd.: 344) — um
ihm dann aber einen anderen Sinn zu geben. Auch sei die faktische Trag-
weite der empirischen Rechtsordnung kaum zu tiberschatzen, nicht zuletzt
auch deshalb, weil man sich dem Geltungsbereich des Rechts gar nicht
entzichen konne. Schlieflich wirke das Recht in der Form generalisierter
Satze, an denen man sich orientiere, ,teils direkt, teils indirekt zur Erzeu-
gung empirischer Regelmafligkeiten mit (ebd.: 355, H.i.O.).8#* Nach
Weber vermag aber auch diese Anerkennung eines groffen kausalen Ein-
flusses des Rechts bzw. der Rechtsordnung auf die soziale Ordnung nicht

843 Es gelte mithin: ,In ihrer Stellung als ,Voraussetzung® der Bildung des Kollektiv-
begriffs scheidet die Rechtsnorm alsdann im Prinzip aus“ (Weber 1988d [1907]:
344). Allerdings kann der Rechtsbegriff als Idealtypus dienen (s.u. § 8.111.4.2).

844 Dabei handele es sich aber nicht um ,Projektionen® (ebd.: 355), wie Weber ge-
gen Wurzel einwendet. Da die ausschlieSliche Orientierung an den Erwartun-
gen anderer nach Weber letztlich durch ,absolute Labilitait“ gekennzeichnet ist
(Weber 1988g [1913]: 446), wird die Orientierung an Satzungen (Recht) zur
Voraussetzung einer stabilen Ordnung (Gephart 1993a: 479ft.).
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die logische Trennung juristischer und sozialwissenschaftlicher respektive
soziologischer Betrachtungsweise des Rechts zu relativieren.?4

Gerade aufgrund dieser Trennung sei es aber — trotz der hohen Relevanz
des Rechts als Kausalfaktor im sozialen Leben — schlichtweg logisch nicht
haltbar, wie Stammler das Recht als ,,Form“ des sozialen Lebens zu fassen:

Die Rechtsregel, als ,Idee” gefafit, ist ja keine empirische Regelmafig-
keit oder ,Geregeltheit®, sondern eine Norm, die als ,gelten sollend”
gedacht werden kann, also ganz gewif$ keine Form des Sezenden, son-
dern ein Wertstandard, an dem das faktische Sein wertend gemessen
wird, wenn wir juristische Wahrheit“ wollen. Die Rechtsregel, empi-
risch betrachtet, ist aber erst recht keine ,Form* des sozialen Seins, wie
immer das letztere begrifflich bestimmt werden moge, sondern eine
sachliche Komponente der empirischen Wirklichkeit, eine Maxime,
die, in mehr oder minder grofer ,Reinheit“, das empirisch zu beob-
achtende Verhalten eines, in jedem einzelnen Fall unbestimmt grofSen,
Teils der Menschen kausal bestimmt und im Einzelfall mehr oder min-
der bewuflt und mehr oder minder konsequent befolgt wird. (Ebd.:
349, H.i.0.)

Weber wirft Stammler das Hintbergleiten vom Seinsollenden ins Sein vor,
ohne die Vermittlung dieser Ebenen tiber faktisch kausal wirksame Maxi-
me erkannt zu haben. Stammler habe den Sinn der wissenschaftlichen Be-
griffsbildungen missverstanden, weil er die logische Differenz zwischen
einem ,ideellen‘ Geltensollen einer Norm und einem rein faktischen Tat-
bestand missachte (vgl. Weber 1988e [aus dem Nachlass]: 381).84¢ Dadurch
richte er eine regelrechte Konfusion zwischen Telos und Kausalitdt an (vgl.
ebd.: 362). Namentlich werde

die ideelle ,Geltung® einer Norm als eines Mafistabes der Bewertung,
den wrr, die Betrachtenden anwenden, wieder in einen empirischen
Bestimmungsgrund menschlichen Handelns umgedeutet und dieser

845 Daher konnen nach Weber zwar auch neue Rechtsitze aus Gewohnheiten er-
wachsen (Gewohnheitsrecht). Das lasse aber keinerlei Riickschlisse auf die
rechtsdogmatische Ebene zu (vgl. Weber 1988d [1907]: 356).

846 Dabei handele es sich jedoch um ganzlich ,verschiedene Fragestellungen und
Richtungen unsres Erkennens [...J: im einen Fall dogmatische Betrachtung
einer ,Satzung’ auf ihren ideellen ,Sinn‘ hin und ,wertende* Messung des empiri-
schen Handelns an ihr, — im andern Fall Feststellung des empirischen Handelns
als ,Tatsache® und kausale ,Erklirung‘ desselben® (Weber 1988e [aus dem Nach-
lass]: 381, H.i.O.).
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empirische Tatbestand [...] als das spezifische Merkmal ,auferlich ge-
regelten Zusammenlebens® hingestellt (ebd.: 372, H.i.O.).

Was Stammler im Zuge seiner Abgrenzungsbemiithungen der Sozialwis-
senschaft von der Naturwissenschaft allenfalls ,hitte meinen konnen
(ebd.: 368, H.i.O.) bzw. ,,wollen konnte®, sei die

Abgrenzung des Objekts vom Standpunkt der ,dufleren Regel®, und
zwar der Regel nicht als empirischer Faktizitat, sondern als ,,Idee®, [...]
indem das IneinanderflieSen von ideeller ,,Geltung® und empirischem
»Sein“ der ,Regel“ beseitigt und zugleich die unglickselige Vorstel-
lung abgeschnitten wire, als ob in dem so abgegrenzten Gebiet eine ei-
gene ,,Welt der Zwecke® oder tberhaupt irgend etwas nzcht der kausa-
len Betrachtung Unterliegendes, dennoch aber empirisch Existentes
gegeben sei (ebd.: 383, H.i.O.).

Die Auseinandersetzung mit Stammler wird fir Weber in einem doppel-
ten Sinne relevant: Zum einen zeigt sich darin, wie man das Ordnungspro-
blem in der Soziologie gerade nicht I6sen kann. Zum anderen miisse man
juristische und soziologische Wissenschaft auseinanderhalten, um das
Werturteilsproblem zu kliren und nicht unzulissigerweise vom Seinsol-
lenden ins Sein zu gleiten.

4. Der Kategorien-Aufsatz: Die Konkurrenz zur Rechtsdogmatik

Wie man das Ordnungsproblem — gerade angesichts der hohen kausalen
Relevanz des Rechts fiir das soziale und insbesondere das wirtschaftliche
Leben — losen konnte, was also Stammler ,hitte meinen sollen“ (Weber
1988g [1913]: 427 Fn. 1), damit beschiftigt sich Weber im Kategorien-Auf-
satz.%% Weber entwickelt darin die methodischen und begrifflichen

847 In der Vorbemerkung zum Kategorien-Aufsatz betont Weber die Nihe zur
Stammler-Kritik, wenn er Gber seine eigene Begriffsbildungen schreibt: ,Die Art
der Bildung soziologischer Begriffe ist iberaus weitgehend Zweckmafigkeitsfra-
ge. Keineswegs alle nachstehend [...] aufgestellten Kategorien sind wir genotigt
zu bilden. Sie sind zum Teil entwickelt, um zu zeigen, was Stammler ,hatte mei-
nen sollen.“ (Weber 1988g [1913]: 427 Fn. 1, H.i.O.) Daher liest Siegfried Her-
mes den Kategorien-Aufsatz als ,positive Begriffskritik Stammlers* (Hermes
2007: 426), womit man dieselbe intellektuelle Bewegung wie vom Roscher und
Knies- zum Objektivitats-Aufsatz erkennen konne: von der Kritik zur Problemlo-
sung.
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Grundlagen seiner ,verstechenden Soziologie®.34% Im Zentrum steht also
das Ordnungsproblem, das er aus einer streng handlungstheoretischen Per-
spektive zu 16sen sucht. Im Kontrast zum vergegenstindlichten Gebrauch
von Kollektivbegriffen (vgl. Tenbruck 1981: 337; 1984: 133 £., 203) und da-
her jenseits einer ambitionierten Theorie des Dings ,Gesellschaft® vermei-
det er den Gesellschaftsbegriff (vgl. Weil 1988; Tyrell 1994; Lichtblau
2000, 2005). Stattdessen versucht Weber, die mit abstrakten Allgemeinbe-
griffen verbundenen Ordnungsvorstellungen iiber die empirische Geltung
auf das sinnhaft deutbare Handeln der an den jeweiligen Beziehungen und
Prozessen beteiligten Individuen zurickzufithren. Von dieser Warte aus
unterliegt das faktische Zustandekommen der einzelnen Formen sozialer
Ordnung einer probabilistischen Logik (vgl. Lichtblau 2000: 428f.) — es
geht um die ,,Chancen® der empirischen Geltung.

Damit begreift Weber ,das Einzelindividuum und sein Handeln als un-
terste Einheit® der verstehenden Soziologie, d.h. ,als ihr ,Atom* (Weber
1988g [1913]: 439). Diesem ,methodologischen Individualismus* folgend
gelte es, das Handeln zu ,verstehen® und kausal zu erkliren (vgl. ebd.: 436)
— jener ,,Sinn“ der verstehenden Soziologie, den Weber spater in den Sozzo-
logischen Grundbegriffen definiert: ,,Soziologie (im hier verstandenen Sinn
dieses sehr vieldeutig gebrauchten Wortes) soll heiffen: eine Wissenschaft,
welche soziales Handeln deutend verstehen und dadurch in seinem Ablauf
und seinen Wirkungen ursichlich erkliaren will.“ (Weber 1988 [1921]:
542)

Angesichts dieses handlungstheoretischen Fundaments nimmt Weber
zwei wissenschaftslogische Abgrenzungen vor, um die Eigenart seiner ,ver-
stehenden Soziologie® herauszuarbeiten: Zum einen sei diese nicht mit der
psychologischen Betrachtungsweise zu verwechseln (Weber 1988g [1913]:
432ft.). Zum anderen — und das steht hier zur Debatte — musse man das
Verhaltnis zur Rechtsdogmatik klaren (ebd.: 439f.), das sich durch eine be-
sondere Konkurrenz hinsichtlich der Begrifflichkeiten auszeichne:

Wenn sie [die soziologische Betrachtungsweise, D.S.] nun genotigt ist,
hier wie oft das gleiche Wort wie die juristische Wissenschaft zu ge-

848 Die grundbegriffliche Terminologie aus dem Kategorien-Aufsatz liegt dem alte-
ren und umfangreicheren Teil von Wirtschaft und Gesellschaft zugrunde, auch
wenn umstritten ist, inwiefern der Aufsatz damit als Verbindungsglied der ver-
schiedenen Werkphasen dieser Vorkriegsmanuskripte anzusehen ist (vgl. Oriha-
ra 1999; Schluchter 1999). Zum Datierungsproblem der einzelnen Teile des Auf-
satzes, aus dem Riickschlisse fiir die Werkgenese der Vorkriegsmanuskripte —
auch der Rechtssoziologie — zu ziehen sind, vgl. die divergierenden Einschitzun-
gen von Schluchter 2000¢, 2000a, 2005b; Hermes 2007; s.a. Weif§ 2018: 60ff.
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brauchen, so ist doch dessen juristisch ,richtiger* Sinn dabei nicht der
von ihr gemeinte. Es ist aber allerdings das unvermeidliche Schicksal
aller Soziologie: daf sie fir die Betrachtung des tberall stetige Ueber-
gange zwischen den ,typischen® Fillen zeigenden realen Handelns sehr
oft die scharfen, weil auf syllogistischer Interpretation von Normen ru-
henden, juristischen Ausdriicke verwenden mufs, um ihnen dann
ithren eigenen, von dem juristischen der Wurzel nach verschiedenen,
Sinn unterzuschieben. (Ebd.: 440)

Es geht also darum, die Bedeutung der juristischen Begriffsbildung fir die
Soziologie Webers zu kliren. Der Grund fiir diese Bedeutung liegt in den
sachlichen Implikationen von Webers nach Zweckmifigkeitsgesichts-
punkten gebildeten Kategorien.?* Thnen liegt die Engfithrung der hand-
lungsleitenden Orientierungen auf normative Ordnungen zugrunde — und
genau daraus folgt eine gewisse ,,Idealtypik® der juristischen fiir die sozio-
logische Begriffsbildung.

4.1 Die kategoriale Orientierung an normativen Ordnungen

Auf der streng handlungstheoretischen Basis entwirft Weber kategoriale
bzw. grundbegriffliche Handlungstypen,®° mittels derer er soziale Ord-
nungsphinomene konzeptionalisiert: Unter Gemeinschaftshandeln ver-
steht Weber ein menschliches Handeln, das subjektiv sinnhaft auf das Ver-
halten anderer Menschen bezogen ist. Den ,rationale[n] Grenzfall®
(Weber 1988g [1913]: 442) des Gemeinschaftshandelns bilde die ,sinnhafte
Orientierung an den Erwartungen eines bestimmten Verhaltens anderer
und den darnach fiir den Erfolg des eigenen Handelns (subjektiv) geschitz-

849 Wie der Titel des Aufsatzes zeigt, erhebt Weber mit seiner Begriffsbildung einen
kategorialen Anspruch, aber keinen Anspruch auf kategoriale Vollstaindigkeit
(vgl. Weber 1988g [1913]: 427 Fn. 1). An Hermann Kantorowicz schreibt Weber
am 29. Dezember 1913 ber seinen Kategorien-Aufsatz: ,Es ist der Versuch, alles
,Organizistische‘, Stammlerische, Uberempirische, ,Geltende* (= Normhaft Gel-
tende) zu beseitigen und die ,soziologische Staatslehre* als Lehre vom rein empiri-
schen typischen menschlichen Handeln aufzufassen, m.E. der einzige Weg — wih-
rend die einzelnen Kategorien Zweckmaifigkeitsfragen sind.“ (Weber in Lepsius,
Mommsen 2003: 442f., H.i.O.)

850 Weber verwendet die Ausdriicke ,Kategorien® und ,Grundbegriffe’ synonym
(vgl. Lichtblau 2006: 245; Schluchter 2016: 270). Vgl. zum Folgenden insbeson-
dere Lichtblau 2000, 2017.
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ten Chancen® (ebd.: 441, H.i.O.), also ein erwartungsorientiertes Verhal-
ten.
Im Fall, dass dieses Gemeinschaftshandeln

1. sinnhaft orientiert ist an Erwartungen, die gehegt werden auf Grund
von Ordnungen, wenn 2. deren ,Satzung® rein zweckrational erfolgte
im Hinblick auf das als Folge erwartete Handeln der Vergesellschafte-
ten, und wenn 3. die sinnhafte Orientierung subjektiv zweckrational
geschieht (ebd.: 442),

nennt Weber dies Gesellschaftshandeln (vergesellschaftetes Handeln).85!
»[Dlas die Vergesellschaftung herbeifiibrende Handeln“ (ebd.: 451, H.i.O.)
wiederum, also dasjenige, durch das eine gesatzte Ordnung entweder
durch Vereinbarung (z.B. Vertrag) oder durch oktroyierte Satzung (z.B.
Gesetze) uberhaupt erst zustande kommt, bezeichnet er als ,Vergesell-
schaftungshandeln® (ebd.). Dabei unterscheidet Weber zwischen gelegent-
lichen (,Gelegenheitsvergesellschaftung®) und dauernden Formen der Ver-
gesellschaftung. Bildet fir den ersten Fall der von der Existenz einer
Rechtsordnung abstrahierte einzelne rationale Tausch den ,,Grenzfall® (or-
ganlose Vergesellschaftung, ebd.: 451), stellt der ,Zweckverein“ den ,ratio-
nalen Idealtypus® einer dauernden Vergesellschaftung dar. Fiir letzteren
sind die Vereinbarung genereller Regeln (Satzung), die Existenz eigener
Vereinsorgane, das fiir Vereinszwecke gebundene Vermodgen sowie die
Einrichtung eines Zwangsapparats konstitutiv. In seiner vollen Entwick-
lung bildet der Verein ein , perennierendes ,soziales Gebilde®, da er in sei-
nem Bestand vom Wechsel der am Gesellschaftshandeln Beteiligten unab-
hangig ist (ebd.: 448).852

Daneben erkennt Weber noch einen weiteren Fall des Gemeinschafts-
handeln: das Einverstindnishandeln. Thm liegt keine orientierungsleitende
zweckrational vereinbarte Ordnung zugrunde. Dennoch verlauft dieser
»<Komplex von Gemeinschaftshandeln® so ab, ,a/s 0b eine solche stattgefun-
den hatte“ (ebd.: 452, H.D.S.). Man hat es also mit rein fiktiven Ordnun-

851 Zur divergierenden Einschdtzung des Einflusses von Toénnies” Unterscheidung
von Gemeinschaft und Gesellschaft auf Webers Verwendung der Begriffe ,Verge-
meinschaftung® und ,Vergesellschaftung® vgl. Bond 2012; Lichtblau 2000, 2017
jeweils m.w.N.

852 Vergesellschaftung liegt nicht nur im Falle der Existenz eines solchen Zweckver-
eins vor, da es nach Weber eine ,Stufenleiter der Entwicklung von Gelegenheits-
vergesellschaftung ausgehend und fortschreitend zum perennierenden ,Gebil-
de* gibt (Weber 1988g [1913]: 451). Der Zweckverein ist jedoch der zweckratio-
nale Idealtypus.
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gen zu tun, denen jedoch kein geringerer Geltungsanspruch zukommt als
realen Ordnungen (vgl. Lichtblau 2017: 282, 293). Das Handeln der Betei-
ligten ist auf diese gemeinsam geteilte Unterstellung einer Ordnung, also
als ob sie gesatzt worden wire, sinnhaft bezogen, und zwar mit der Erwar-
tung, dass dies auch seitens der anderen Interaktionsteilnehmern geschieht
(vgl. Lichtblau 2000: 431). Weber will mit dem ,Einverstindnis“ also den
Tatbestand fassen,

daf ein an Erwartungen des Verhaltens Anderer orientiertes Handeln
um deswillen eine empirisch ,geltende Chance hat, diese Erwartun-
gen erfillt zu sehen, weil die Wahrscheinlichkeit objektiv besteht: daf§
diese anderen jene Erwartungen trotz des Fehlens einer Vereinbarung
als sinnhaft ,gultig® fiir ihr Verhalten praktisch behandeln werden
(Weber 1988g [1913]: 456).

Dabei dirfe man das Einverstindnis nicht mit einer freiwilligen Zustim-
mung, Eintracht oder Solidaritit verwechseln. Auch verschiedene Arten
der Kampfbezichung zahlt Weber zur ,Einverstindnis-Vergemeinschaf-
tung” (vgl. ebd.: 463f.). Dass es sich also keinesfalls um eine harmonische,
solidarische Einverstindnisgemeinschaft handeln muss, zeigt sich auch am
Beispiel der Marktgemeinschaft, die Weber neben der Sprachgemeinschaft
als konkretes Beispiel fiir das Einverstindnishandeln einfiihrt.

Der Markt und die mit ihm verbundenen monetiren Transaktionen
sind also Teil einer einverstindlichen Ordnung:3%3 So sei der Geldgebrauch
an der Erwartung orientiert, dass auch die zukinftigen Marktteilnehmer
Geld annehmen werden. Es erfolge also eine sinnhafte Orientierung an un-
bestimmt vielen Dritten. Dies sei allerdings ,keine Orientierung an einer
gesatzten Ordnung tber die Art der Giiterbedarfsdeckung der vorgestell-
ten Beteiligten® (ebd.: 453). Dennoch sei das Gesamtresultat vielfach so ge-
artet, als ob es mittels einer solchen Orientierung erreicht worden sei —
und zwar aufgrund der Annahme, dass die anderen Marktteilnehmer sich
genauso rational verhalten mogen wie man selbst (vgl. (Lichtblau 2000:
432). Webers ,Einverstindnis® zielt also darauf, die Vielfalt nicht explizit
satzungskoordinierter, aufgrund sinnhaft generalisierter Erwartungen
gleichwohl ,geordneten® Wirklichkeitsbereiche soziologisch zu erfassen
(vgl. Hermes 2007: 425).

853 In der Zuordnung des Marktes zu einer einverstindlichen Ordnung liegt die
Differenz zu Ténnies, der den Tausch eindeutig dem Bereich der Gesellschaft zu-
ordnet (vgl. hierzu Lichtblau 2017).
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Diese Differenzierung des Gemeinschaftshandelns in Gesellschafts- und
Einverstindnishandeln spiegelt sich in zwei verschiedenen Ordnungsfor-
men (Gemeinschaften) wider: Anstalt und Verband. Eine Anstalt — eine
der typischen ,rationalen Ordnungen einer Vergesellschaftung® (Weber
1988g [1913]: 472) — beruhe auf einer gesatzten Ordnung, unterscheide
sich aber vom Zweckverein dadurch, dass die Mitgliedschaft nicht freiwil-
lig sei. Weber nennt den Staat (also Anstaltsstaat) und die Kirche als Bei-
spiele (ebd.: 466). Auch im Verband sei die Teilnahme des Einzelnen ge-
wissermaflen unfreiwillig, wobei sie hier nicht auf einer Satzung, sondern
auf einem am Einverstindnis orientierten Handeln beruhe.3%4

Der Ubergang vom Verband zur Anstalt gestaltet sich nach Weber — wie
auch in den anderen Fillen seiner Begriffsbildung — flieend (ebd.: 467).
Allerdings erscheint das Einverstindnishandeln als der vorgangige bzw. ba-
sale Modus. In historischer Hinsicht kann man im Zuge der zunehmenden
gesellschaftlichen Differenzierung und Rationalisierung (vgl. ebd.: 473)
eine Ablosung der Gemeinschaftsform Verband durch die Anstalt feststel-
len. So ist nach Weber

im Verlauf der fiir uns tbersehbaren geschichtlichen Entwicklung,
zwar nicht eindeutig ein ,Ersatz“ von Einverstindnishandeln durch
Vergesellschaftung, wohl aber eine immer weitergreifende zweckratio-
nale Ordnung des Einverstindnishandelns durch Satzung und insbe-
sondere eine immer weitere Umwandlung von Verbanden in zweckra-
tional geordnete Anstalten zu konstatieren (ebd.: 470f.).

Das zeichne mithin die Moderne aus, sei doch ,,in der modernen Zivilisati-
on [...] fast alles Verbandshandeln mindestens partiell durch rationale
Ordnungen - die ,Hausgemeinschaft® z. B. heteronom durch das von der
Staatsanstalt gesatzte ,Familienrecht’ - irgendwie geordnet” (ebd.: 467).355

854 Auch hier werden Zwangsapparate fiir einverstindniswidriges Verhalten bereit-
gestellt — etwa in ,urwichsigen Hausgemeinschaften® oder in Gemeinschaften
eines ,Propheten® mit ,Jingern®, in denen Hausherr und Prophet die Gewalt
innehaben (vgl. Weber 1988g [1913]: 467f.).

855 Die Rationalisierung der Ordnungen fordert nach Weber nicht unbedingt ihr ra-
tionales Verstandnis — im Gegenteil tritt gerade aufgrund der zunehmenden Dif-
ferenzierung und Rationalisierung eine zunehmende Distanzierung von der ra-
tionalen Basis der Ordnungen ein (vgl. ebd.: 473). Die ,rationale Note® bestehe
vielmehr darin, dass ein spezifischer Glaube an das prinzipiell rationale Wesen
der Ordnungen sowie die Zuversicht darauf vorhanden seien, dass die Bedingun-
gen des Alltagslebens ,rational, d.h. nach bekannten Regeln [...] funktionieren,
dafy man im Prinzip wenigstens, mit ihnen ,rechnen’, ihr Verhalten ,kalkulieren,
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In sachlicher Hinsicht ist festzuhalten, dass zum einen der grofSte Teil
des Gemeinschaftshandelns mittels des Einverstandnishandelns ablaufe. So
seien z.B. in politischen Anstalten (z.B. Staat) durch ihre Satzungen (Geset-
ze) nicht deren Gesamtheit, sondern ,in aller Regel wenigstens, zunachst
nur fragmentarische Tatbestinde® zweckrational geregelt (ebd.: 467). Da-
mit gelte:

Das tatsachlich den Bestand des Gebildes konstituierende Einverstind-
nishandeln tbergreift also nicht nur normalerweise ihr an zweckratio-
nalen Satzungen orientierbares Gesellschaftshandeln, wie dies ja auch
bei den meisten Zweckvereinen der Fall ist, sondern es ist auch norma-
lerweise dem letzteren gegenuber das altere. (Ebd.)

In diesem Sinne sei die Anstalt ein Spezialfall des Verbandes: ein ,,partiell
rational geordneter Verband® (ebd.).

Zum anderen miisse man neue Anstaltssatzungen, die nun fast aus-
schlieflich nicht vereinbart, sondern oktroyiert wiirden (ebd.: 468), eben-
falls auf das Einverstindnishandeln zurtckfthren. Einerseits ist die oktroy-
ierte Verfassung einer Anstalt auf das Einverstindnis derjenigen
angewiesen, denen sie oktroyiert wird (vgl. Sukale 2002: 467), und ,,die ge-
satzte Ordnung tritt bei den Anstalten in empirische Geltung in Gestalt
von ,Einverstindnis*“ (Weber 1988g [1913]: 468). Andererseits komme im
Falle der durch Herrschaft oktroyierten Verfassung dem Legitimititsein-
verstandnis eine zentrale Rolle zu — eine Thematik, die sich Weber fir eine
gesonderte Abhandlung vorbehilt.85¢ Denn die Chance der empirischen
Geltung steige mit steigendem ,Legitimitits-Einverstindnis® (ebd.: 470).
Die empirische Geltung einer Ordnung aber ist dasjenige, was in Webers
handlungstheoretischer Perspektive allein kausal relevant ist, und das Ein-
verstindnishandeln wird zur empirischen Geltungsvoraussetzung einer
jeglichen Satzung.3%”

sein eigenes Handeln an eindeutigen, durch sie geschaffenen Erwartungen orien-
tieren konne“ (ebd.: 473f., H.i.O.).

856 Das bestarkt Winkelmanns These, dass Webers aus dem Nachlass herausgegebe-
nes Manuskript Die drei reinen Typen der legitimen Herrschaft an den Kategorien-
Aufsatz anschliefe. Zur Datierungsproblematik des Manuskripts sowie zur De-
batte um den Stellenwert der Herrschaftssoziologie in Webers Werk vgl. Breuer
1988 m.w.N.

857 Dasselbe Verhiltnis von oktroyierter Satzung und Legitimitatseinverstindnis gilt
auch fiir den Verband (vgl. Weber 1988g [1913]: 469) — denn auch hier sicht
Weber die Herrschaft als ,,wichtigste Grundlage fast allen Verbandshandelns an“
(ebd.: 470). Dem Legitimititseinverstindnis kommt also auch im Verband eine
zentrale Rolle zu.
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In seinen grundbegrifflichen Bemthungen zur Begriindung einer ,allge-
meinen Soziologie® sind im Kategorien-Aufsatz die subjektiven Motive der
Beteiligten fir Weber irrelevant (Weber 1988g [1913]: 456; vgl. Lichtblau
2017: 286f£.).8%8 Es geht ihm vielmehr um den ,durchschnittlich eindeutig
verstandenen Sinngehalt“ und die ,wandelbare Durchschnittschancen der
empirischen Geltung® (Weber 1988g [1913]: 467, H.i.O.). Unter anderem
deshalb musse man eine solche ,allgemeine Soziologie® trotz ihrer hand-
lungstheoretischen Sinnorientierung von der Psychologie unterschieden —
jene bereits erwahnte Abgrenzung, die Weber im ersten Teil seines Aufsat-
zes vornimmt (vgl. ebd.: 432).3%°

Aufgrund der Wahl seiner Kategorien ist nun aber auch eine Konkur-
renz zur Rechtswissenschaft zu erkennen. Denn ausgehend vom Anliegen,
die Grundlagen fiir eine allgemeine, verstehende Soziologie zu entwerfen,
entwickelt Weber einen Begriffsaufbau, der letztlich dazu fiihrt, dass die
Orientierung an ,normativen Ordnungen‘ zum Grundtatbestand der So-
ziologie wird: Der Begriff des Gemeinschaftshandelns, der inhaltlich nicht
spezifiziert wird (und spater in den Grundbegriffen durch den Begriff des
sozialen Handelns ersetzt wird), fungiert bei Weber als Oberbegriff fiir
zwei verschiedene Handlungstypen: Einverstindnishandeln und Gesell-
schaftshandeln, deren Sinn sich nur durch ihre jeweils ordnungsspezifi-
sche, d.h. geltungsmifiige Bezogenheit erschlieSt (vgl. Lichtblau 2017:

858 Diese verweist Weber in den Bereich der ,inhaltlichen Soziologien®: ,,Ganzlich
verschiedene subjektive Motive, Zwecke und ,innere Lagen‘, zweckrational oder
,;nur psychologisch® verstandliche, kdnnen als Resultante ein seiner subjektiven
Sinnbezogenheit nach gleiches Gemeinschaftshandeln, und ebenso ein seiner
empirischen Geltung nach gleiches ,Einverstindnis‘ erzeugen. Reale Grundlage
des Einverstindnishandelns ist lediglich eine auf die je nachdem verschieden
eindeutige Geltung des ,Einverstindnisses’ und nichts anderes hinwirkende
Konstellation ,auflerlicher oder ,innerlicher‘ Interessen, deren Bestand durch
untereinander im tbrigen sehr heterogene innere Lagen und Zwecke der Einzel-
nen bedingt sein kann. Damit ist nattrlich nicht etwa geleugnet, daf fiir die ein-
zelnen, nach der vorwaltenden subjektiven ,Sinnrichtung’ zu scheidenden Arten
von Gemeinschaftshandeln sowohl wie speziell von Einverstindnishandeln sich
recht wohl Motive, Interessen und ,innere Lagen® inhaltlich angeben lassen, wel-
che durchschnittlich am haufigsten deren Entstehung und Fortbestand begrin-
den. Eben diese Feststellung ist ja eine der Aufgaben jeder inhaltlichen Soziolo-
gie. Solche ganz allgemeinen Begriffe aber, wie sie hier zu definieren waren, sind
notwendig inhaltsarm.“ (Ebd.: 460).

859 Weber fithrt dazu die Unterscheidung ein zwischen dem subjektiv gemeinten
Sinn eines Handelnden, der an der Zweckrationalitit gemessen wird, und der
JRichtigkeitsrationalitit bzw. der kausalen Adiquanz einer Handlungsdeutung,
die den Maf$stab der kausalen Erklarung abgibt (vgl. ebd.: 432ft.).
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292). Beide betreffen die faktische Wirksamkeit und Verbindlichkeit von
Erwartungen. Dabei wird das Gesellschaftshandeln tber die Orientierung
an Satzungen, also genuin normative Ordnungen, definiert. Aber auch das
Einverstindnishandeln bestimmt sich ebenfalls Gber die Orientierung an
solchen Satzungen. Allerdings handelt es sich in diesem Fall nicht um ex-
plizite, sondern um implizite Satzungen, handele man doch, ,als ob“ eine
zweckrationale vereinbarte Ordnung — und d.h. letztlich: normative Ord-
nung — vorliege (Weber 1988g [1913]: 452). Diese Bestimmung gilt fiir
Weber auch dann, wenn die Ordnung durch faktischen Interessenaus-
gleich zustande gekommen ist (z.B. Markt). Damit betrachtet Weber auch
solche Ordnungen, die durch solchen faktischen Interessenausgleich
(Markt) oder durch Verstindnisorientierung (Sprache) zustande kommen,
als normative Ordnungen. Auch sie haben einen normativen Geltungsan-
spruch, dieser ist nicht nur auf wertrationales Handeln beschrinkt. Da zu-
dem das Einverstindnis zur empirischen Geltungsvoraussetzung jeglicher
Satzung wird (Legitimititseinverstindnis), wird es zum Oberbegriff fir die
unterschiedlichen Arten der empirischen ,Geltung® einer Ordnung. Letzt-
lich handelt es sich beim Gesellschaftshandeln um ,,den durch Satzung ge-
ordneten Spezialfall“ des Einverstindnishandelns (ebd.: 461). Damit defi-
niert Weber das gesamte ,soziale Handeln® bzw. Gemeinschaftshandeln als
ein an Normen orientiertes Handeln (Lichtblau 2017: 299), auf denen die
Erwartungen aufbauen. Die RegelmaRigkeiten des sozialen Handelns re-
sultiert aus den Orientierungen an Regeln mit normativen Geltungsan-
sprichen.

4.2 Die ,Idealtypik“ der juristischen Begriffsbildung

Aus dieser Engfithrung auf normative Geltungsanspriiche erklart sich, war-
um die verstehende Soziologie notwendigerweise von der Rechtsdogmatik
abzugrenzen ist (Weber 1988g [1913]: 439f.). Denn anders als im Roscher
und Knies- sowie im Objektivitits-Aufsatz stellt sich nun nicht das wissen-
schaftslogische Problem, wie man mit Begriffen der theoretischen Wissen-
schaften (der theoretischen Nationaldkonomie) umzugehen habe. Da die
normativen Ordnungen zentral sind, stellt sich nun vielmehr die Frage,
wie die soziologische Begriffsbildung die Begriffe der Rechtswissenschaft
zu behandeln habe, deren Begriffsbildung wiederum aus dem wissen-
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schaftlichen Umgang mit der normativen Ordnung des Rechts resul-
tiert.860

Weber 16st dieses Problem dabei in analoger Weise: Ebenso wie man
rein wissenschaftslogisch die theoretische (nomothetische) von der histo-
risch-kulturwissenschaftlichen respektive sozialwissenschaftlichen Begriffs-
bildung trennen misse, habe man auch die — nun - soziologische von der
juristischen Begriffsbildung zu unterscheiden. Aber ebenso wenig, wie
man in den Kulturwissenschaften auf die theoretische Begriffsbildung ver-
zichten kénne, die firr die Zwecke der historischen Wissenschaft ja gerade
idealtypisch seien, konne die Soziologie auf die juristische Begriffsbildung
verzichten. Denn Weber stellt fir die konkrete Kategorienbildung der So-
ziologie auf Zweckmifigkeitserwigungen ab. Dabei besitze die zweckra-
tionale Deutung ein ,H6chstmaf§ an ,Evidenz (ebd.: 428), so dass letzt-
lich das ,Zweckrationale als Idealtypus® fungiere (ebd.: 430). Gerade im
Bereich der normativen Ordnungen weist nun die an den zweckrationalen
Gesetzen entwickelte rechtswissenschaftliche Begriffsbildung diese spezifi-
sche Evidenz auf. Die Rechtsordnung ist daher der Idealtypus einer zweck-
rationalen normativen Ordnung — und zwar nicht nur beim Zweckverein,
sondern v.a. im modernen Anstaltsstaat. Das erklart die Verschiebung:
Nicht mehr der Rickgriff auf Begriffe der theoretischen Wissenschaften er-
scheint nun als unvermeidliches Schicksal der Kulturwissenschaft. Auf-
grund der Engfihrung des sozialen Handelns auf die Orientierung an nor-
mative Ordnungen besteht vielmehr das bereits erwihnte ,unvermeidliche
Schicksal aller Soziologie“ darin, ,daf sie fir die Betrachtung des tberall
stetige Uebergange zwischen den ,typischen‘ Fallen zeigenden realen Han-
delns sehr oft die scharfen, weil auf syllogistischer Interpretation von Nor-
men ruhenden, juristischen Ausdriicke verwenden muf$“ (ebd.: 440).

860 Allerdings wandelt sich auch der Anspruch, den Weber an die Begriffsbildung
stellt: Wahrend im Objektivitits-Aufsatz die Idealtypen-Bildung primar auf das
Problem der historischen Kausalerklarung bezogen ist (vgl. Lichtblau 2006:
242), und Weber unter Geringschitzung systematischer Formen der Erkenntnis
in den Kulturwissenschaften bzw. Sozialwissenschaften (vgl. Weber 1988b
[1904]: 184) den Fokus auf das Vergingliche legt, bemiiht er sich im Kategorien-
Aufsatz (und spater in den Grundbegriffen), seinem Beitrag zum GrundrifS der So-
zialokonomik eine solidere, kategoriale begriffliche Grundlage zu geben. Das re-
sultiert dann in einer Abtrennung der Soziologie von der Geschichte: ,Die
Soziologie bildet — wie schon mehrfach als selbstverstindlich vorausgesetzt — Ty-
pen-Begriffe und sucht generelle Regeln des Geschehens. Im Gegensatz zur Ge-
schichte, welche die kausale Analyse und Zurechnung individueller, kulturwichti-
ger, Handlungen, Gebilde, Personlichkeiten erstrebt. (Weber 1988 [1921]: 559,
H.i.0.).
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Idealtypisch erweist sich die juristische Begriffsbildung, weil sie erstens
,scharfe® Begriffe bildet, zielt die Rechtswissenschaft nach Weber doch auf
begriffslogische Klarheit und unbedingte Steigerung ihres Systemcharak-
ters hin zu ,logischer Geschlossenheit® (vgl. Treiber, Quensel 2002: 96).
Darin besteht der spezifische Wissenschaftscharakter der Rechtsdogmatik,
die Wertung tritt erst subsidiar dazu (s.0.). Auch die Rechtswissenschaft
strebt trotz ihrer wertenden Betrachtung des konkreten Sachverhalts nach
Wabhrheit — allerdings nach ,juristischer Wahrheit* (Weber 1988d [1907]:
348). Dabei macht Weber schon im Roscher und Knies-Aufsatz geltend, dass
die ,eigenartige ,subjektive Welt® der juristischen Dogmatik® (Weber
1988a [1903-1906]: 87) den ,objektiven Sinn‘ des zu definierenden Begriff
so fasse, dass ,alle diejenigen positiven Normen, welche jenen Begriff ver-
wenden oder voraussetzen, widerspruchslos und sinnvoll neben- und mit-
einander bestchen kénnen“ (ebd.: 86f.). Scharfe Begriffe werden nach
Weber also aus dem systematischen Zusammenhang der Rechtsnormen —
der Rechtsordnung heraus — gebildet. Es sind Begriffskonstruktionen, Abs-
traktionen, die daher weltfremd sind und nicht die Wirklichkeit abbilden.
Fir Weber aber gilt, wie er ja in den Grundbegriffen schreibt: Je weltfrem-
der solche eindeutigen Begriffe — zu Idealtypen gewendet — sind, desto bes-
ser leisten sie ihren Dienst.

Weber fithrt diese Schirfe der juristischen Begriffsbildung im Kategor:-
en-Aufsatz zweitens auch auf eine spezifische Verfahrensweise angesichts
eines bestimmten sachlichen Problems zurtick. Dieses sachliche Problem
besteht in der Tatsache, dass sich die Betrachtung auf die Uberginge zwi-
schen den typischen Fillen des Handelns richtet. Wenn das Recht also ty-
pisierend verfihrt und aufgrund seines anthropozentrischen Charakters
dabei Handlungen typisiert, dann erweisen sich die Typen empirisch we-
der als ,rein“, noch ist ihr Verhaltnis abstrakt fir alle Zeiten bestimmbar.
Die entsprechenden Begriffe haben daher nicht den Status von ewigen
Wahrheiten. Gerade das mache die Rechtswissenschaft anschlussfihig,
weil die Prazision ihrer Begriffe letztlich auf ihrer syllogistischen Interpre-
tation der Normen beruhe (vgl. Weber 1988g [1913]: 440).8¢! Gesetzt den
Fall, Weber meint damit den juristischen Syllogismus in Form der Rechts-
anwendung — und davon wird hier ausgegangen (vgl. Weber 1976 [post-
hum]: 457) -, so beruht die Schirfe der juristischen Ausdriicke einerseits
darauf, dass die Begriffe in der Rechtsanwendung immer wieder mit den
verschiedensten empirischen Fallkonstellationen konfrontiert werden, in

861 Zur Rolle des Syllogismus bei Weber vgl. Wagner 2014, der jedoch den juristi-
schen Syllogismus gerade nicht in den Blick nimmt.
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denen die Typen in den allerwenigsten Fallen ,rein“ vorkommen. Gerade
durch die Konfrontation mit den unterschiedlichsten empirischen Sachla-
gen gewinnen die rechtsdogmatischen Begriffe in der Rechtsanwendung
an Prazision.3¢? Zweitens befinden sich die Typen selbst im Wandel, kon-
nen doch neue Fallkonstellationen des empirischen Handelns zu neuer re-
gelleitender Typenbildung fithren, die in ihrer Anwendung dann wiede-
rum prazisiert wird — so sind privatrechtliche Rechtsgeschifte etwa nicht
an die Vertragstypen des BGBs gebunden, durch Vereinbarungen zwischen
zwei (oder mehreren) Personen kdnnen neue Typen gebildet werden.
Recht ist also auch in der rechtsdogmatischen Betrachtungsweise in gewis-
ser Weise immer ,lebendes Recht* — auch fir Weber, der aber aufgrund der
Ablehnung des Reprasentationsgedankens daraus allerdings gerade nicht
den privilegierten Lebenszugang tber die rechtsdogmatische Forschung
wie die Historische Rechtsschule erkennt. Es gilt also: Trotz prinzipieller
Trennung zwischen juristischer und soziologischer Betrachtungsweise er-
weist sich die juristische Begriffsbildung gerade angesichts der Tatsache,
dass man in der Empirie nicht mit reinen Typen zu tun hat, als anschluss-
fahig.

Drittens ist die rechtsdogmatische Begriffsbildung idealtypisch fir die
verstehende Soziologie, weil sie ebenfalls auf Sinnverstehen gerichtet ist.
Sie ermittelt den ,logisch richtigen ,objektiven‘ Sinngehalt[] von ,Rechtssat-
zen™ (Weber 1988g [1913]: 440, H.i.0.).8¢3 Fir die empirische Wissen-
schaft, erweisen sich diese rechtsdogmatischen Begriffe, ihr ,objektiver

862 Man kann dieses Zitat allerdings auch dahingehend verstehen, dass Weber da-
mit den logischen Charakter der Systembildung des Rechts anspricht, d.h. die
Gewinnung von rechtlichen Grundbegriffen iber die Extrahierung allgemeiner
Regeln, die in den einzelnen Rechtssitzen ihren Ausdruck finden. Da die Argu-
mentation aber in auffilliger Weise Puchtas Ansicht entspricht, dass aufgrund
des juristischen Syllogismus die gefundenen Grundbegriffe nicht den Status von
ewigen Wahrheiten besitzen, sondern sich immer im Werden befinden (vgl.
§2.IV.1), d.h. der Lebensbezug des Rechts tiber die Rechtsanwendung gewihr-
leistet ist, wird hier die obige Interpretation vertreten.

863 In Die Wirtschaft und die Ordnungen schreibt Weber: Die juristische Betrach-
tungsweise ,,fragt: was als Recht ideell gilt. Das will sagen: welche Bedeutung,
und dies wiederum heift: welcher normative Sinn einem als Rechtsnorm auftre-
tenden sprachlichen Gebilde logisch richtigerweise zukommen sollte. [...] Die ju-
ristische, genauer: die rechtsdogmatische, Betrachtung stellt sich die Aufgabe:
Sétze, deren Inhalt sich als eine Ordnung darstellt, welche fiir das Verhalten ei-
nes irgendwie bezeichneten Kreises von Menschen maflgebend sein soll, auf
ihren richtigen Sinn, und das heif$t: auf die Tatbestande, welche ihr, und die Art,
wie sie ihr unterliegen, zu untersuchen. Dabei verfihrt sie in der Weise, daf§ sie
die verschiedenen einzelnen Sitze jener Art, ausgehend von ihrer unbezweifel-
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Sinn‘, dann zur Hypothesenbildung geeignet, wie Weber in der Stammler-
Kritik am Beispiel des Tausches feststellt: Denn ob und wie den juristi-
schen Tauschvorschriften eine empirische Kausalitit zukomme, sind fir
Weber ,offenbar Fragen, bei denen uns [...] zum Zweck der Hypothesen-
bildung, als ,heuristisches Prinzip‘, unser ,dogmatisches’ Gedankenbild
vom ,Sinn¢ des ,Tausches sehr zu statten kommen mufl“ (Weber 1988d
[1907]: 335, H.i.O.). Wenn nicht das konkrete Motiv oder eine solche Ab-
sicht des Handelnden zur Debatte steht, sondern der ,subjektiv gemeinte
Sinn“ als eine Art Durchschnittssinn, so erweisen sich die juristischen
Sinnkonstruktionen als ein Mafstab, an dem sich der subjektive Sinn mes-
sen lasst — allerdings unter der Voraussetzung, dass fiir die empirische Wis-
senschaft dieser Sinn nur als ,,Vorstellungen von Menschen iber den ,Sinn’
und das ,Gelten® bestimmter Rechtssdtze“ betrachtet wird (Weber 1988g
[1913]: 440, H.i.O.). Nichtsdestotrotz lasst sich die faktische Geltung einer
Norm in Bezug auf vergangene oder gegenwirtige Geltung letztlich nur
im Hinblick auf einen normativen Geltungssinn tiberhaupt beurteilen
(Gephart 2010: 41). Daher gilt etwa im Falle des Tausches:

Der dogmatische ,,Sinn“ des , Tauschs® ist fir die empirische Betrach-
tung ein ,Idealtypus, der, weil in der empirischen Wirklichkeit sich
massenhaft Vorginge finden, welche ihm in einer mehr oder minder
groflen ,Reinheit“ entsprechen, ,heuristisch® einerseits, ,klassifizie-
rend“ andrerseits, von uns verwendet wird. (Weber 1988d [1907]: 335)

Der juristische ,objektive Sinn® mit seiner scharfen, systematischen Be-
griffsbildung, kann zur Hypothesenbildung bzgl. der Deutung des ,subjek-
tiven Sinns‘ dienen bzw. dient dazu (vgl. Weber 1988i [1918]: 533f.) — ins-
besondere vor dem Hintergrund einer hohen kausalen Relevanz der
Rechtsordnung als Maxime-bildendes Wissen.364

ten empirischen Geltung, ihren logisch richtigen Sinn (nach) dergestalt zu be-
stimmen trachtet, daf§ sie dadurch in ein logisch in sich widerspruchsloses Sys-
tem gebracht werden. Dies System ist die ,Rechtsordnung’ im juristischen Sinn
des Wortes.“ (Weber 1976 [posthum]: 181, H.i.O.).

864 An anderer Stelle tut Weber kund: ,Der Rechtsbegriff Vereinigte Staaten aber
hat nun vor diesem soziologischen Begriff Vereinigte Staaten die ungeheure
Ueberlegenheit des im Prinzip logisch klaren Gehaltes voraus, und deshalb ori-
entieren sich die soziologischen Begriffe und die Kollektivbegriffe anderer Diszi-
plinen regelmiflig an eben jenem Rechtsbegriffe, obwohl das juristische Be-
griffssystem ,Vereinigte Staaten‘ ein rein ideales Gedankengebilde ist, etwas, was
als solches keine empirische Realitit im Leben hat, sondern eben etwas — wie
man zu sagen pflegt — ,Geltendes ist“ (Weber in Simmel et al. 1911c: 326).
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Im Rahmen einer Deutungshypothese muss der kausale Einfluss einer
Rechtsnorm oder der Rechtsordnung aber noch gesondert festgestellt wer-
den, v.a. weil die Orientierung an der Rechtsordnung bei den ,breiten
Schichten der Beteiligten® gerade nicht aufgrund ,einer als Rechtspflicht
gefihlten Obodienz® erfolgt (Weber 1976 [posthum]: 182). Die Rechtsord-
nung im empirischen Sinne ist dann ein ,Komplex von faktischen Bestim-
mungsgrinden realen menschlichen Handelns“ (ebd.: 181). Es ist dies der
sandere“, da kausal wirksame Sinn in Form von erst festzustellenden fak-
tisch kausal wirksamen Maximen, den Weber gegentber der Rechtsdog-
matik geltend macht und der dem juristischen Sinn ,unterzuschieben® sei
(Weber 1988g [1913]: 440). Uber das Konstatieren des tatsachlichen Vor-
handenseins einer Geltungsvorstellung bestimmter Rechtssitze geht die
Soziologie niamlich zudem

in der Weise hinaus, dafd sie 1. auch die Wabrscheinlichkeit des Verbrei-
tetseins solcher Vorstellungen in Betracht zieht, und 2. durch folgende
Uberlegung: dafl empirisch jeweilig bestimmte Vorstellungen tber
den ,,Sinn“ eines als geltend vorgestellten ,Rechtssatzes“ in den Kop-
fen bestimmter Menschen herrschen, hat unter bestimmten angebba-
ren Umstinden die Konsequenz, daff das Handeln rational an be-
stimmten ,Erwartungen® orientiert werden kann, gibt also konkreten
Individuen bestimmte ,Chancen® (ebd.: H.i.O.).

Sinnverstehen im soziologischen Sinne misst sich nicht an Vorstellungen
tiber eine ideale bzw. ,richtige’ Geltung (s.a. Weber 1988j [1921]: 542), son-
dern an dem faktischen Vorhandensein von Geltensvorstellungen, der
Wabhrscheinlichkeit der Verbreitung und der dadurch kausal bewirkten
»Chance® des Erfolgs des Handelns.

Den juristischen Begriffen ist aber noch in anderer Hinsicht ein ,von
dem juristischen der Wurzel nach verschiedene[r] Sinn unterzuschieben®
(Weber 1988g [1913]: 440). Nimmt man das Beispiel der Vertragstypenbil-
dung bei Austauschvertrigen zwischen zwei Personen (etwa Kauf, Miete,
Pacht, Leihe etc.), so erscheint eine handlungstheoretische Rickbindung
der juristischen - v.a. der privatrechtlichen — Begriffe tber Maximen direkt
nachvollziehbar, und es erscheint auch wenig verwunderlich, dass Weber
den Handlungsbegriff selbst der Rechtswissenschaft entnimmt. Wenn er
namlich spéater im Grundbegriffe-Beitrag das Handeln nun, anders als im
Kategorien-Aufsatz, explizit definiert als ein ,menschliches Verhalten (ei-
nerlei ob aufleres oder innerliches Tun, Unterlassen oder Dulden)" (Weber
1988j [1921]: 542), mit dem der Handelnde einen subjektiven Sinn verbin-
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det, so zeigt gerade die Einbeziehung des Unterlassens und Duldens die ju-
ristische Herkunft dieses Begriffes (vgl. Gephart 1993a: 487f.).8¢5

Weber interessiert sich aber im Kategorien-Aufsatz insbesondere ftr Ord-
nungsgefiige, die in Kollektivbegriffen ihren Ausdruck finden. Und hier
markiert er trotz der von ihm ins Spiel gebrachten idealtypischen Verwen-
dung des Sinngehalts juristischer Begriffe wie ,Verein®, ,Verband‘ und ,An-
stalt’ eine entscheidende Differenz zum juristischen Gebrauch: In den
Rechtswissenschaften konnen und werden solchen ,Kategorien fir be-
stimmte Arten des menschliches Zusammenlebens® selbst, wie dem Ein-
zelmenschen, ,Rechtspersonlichkeiten” zugesprochen (Weber 1988g
[1913]: 439). Im Bereich der Rechtsdogmatik erweisen sich diese fingierten
Rechtspersonlichkeiten fiir die objektive Sinndeutung als ,begriffliche
Hilfsmittel nutzlich, vielleicht unentbehrlich (ebd.).8¢¢ Mit dem Postulat
des ,Verstehens“ menschlicher Handlungen als ,,Atom® seiner Soziologie
muss Weber sich aber von Kollektivbegriffen l6sen, die letztlich nicht ver-
stehbare Subjekte konstruieren: Auch ein substanzhaft vorgestellter Staat
ist fir Weber nur vermittels seiner Akteure verstehbar (vgl. Gephart 2010:
39). Der Sinn in der Soziologie muss also auf menschliche Handlungen zu-
rlckgefiihrt werden: ,Fir die soziologische Betrachtung steht daher auch
hinter dem Worte ,Staat® — wenn sie es iiberhaupt verwendet — nur ein Ab-
lauf von menschlichem Handeln besonderer Art.“ (Weber 1988g [1913]:
440, H.1.0.) Daher wird fiir die Kategorien der Soziologie das Einverstand-
nis inklusive seiner verschiedenen Komposita (etwa Legalitats- und Legti-
mitatseinverstandnis) zentral, was auf die individuelle, und d.h. hand-
lungstheoretische Sinnebene iberfithrt.8” Mit dem Einverstindnis zielt

865 Zu Recht betont Gephart aber auch die Einflisse nationalokonomischer, ge-
schichtswissenschaftlicher und philosophischer Auseinandersetzungen auf die
Ausarbeitung der Weber’schen Handlungstheorie (vgl. Gephart 1993a: 421ff.).

866 Auch diese Annahme zeigt, wie sehr Weber dem romanistischen Zweig der His-
torischen Rechtsschule verhaftet ist, entscheidet er sich doch damit gegen die
der germanistischen Genossenschaftstheorie entstammende ,, Theorie der realen
Verbandspersonlichkeit (Gierke) und fir die im 19. Jahrhundert herrschende
romanistische Doktrin der , Fiktionstheorie® (Savigny).

867 Lichtblau sieht in Webers Konzeption des Einverstindnisses eine Anleihe an das
tatbestandsausschliefende Einverstandnis im Strafrecht: Fir dessen Wirksamkeit
ist der tatsiachliche — innere — Wille unabhingig von seiner Kundgabe nach au-
Ben mafgeblich, was Lichtblau mit Webers Konzeption der impliziten Gel-
tungsanspriche und deren stillschweigender Akzeptanz analogisiert (vgl. Licht-
blau 2017: 282). Dem ist zu widersprechen, handelt es sich doch bei Webers
Einverstindnis primédr um die Orientierung an fiktiven Ordnungen, und nicht
um die Akzeptanz von (eigene Rechtsgiiter verletzenden) Handlungen anderer.
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Weber letztlich wie Durkheim auf die auferrechtlichen Voraussetzungen
des Rechts, die er jedoch nicht auf einer kollektiven, sondern der individu-
ellen Ebene aufsucht. Gerade im Bereich der Kollektivbegriffe, bei denen
Weber mit ,Verein‘, ,Verband‘ und ,Anstalt® sozusagen extensiv auf juristi-
sche Begrifflichkeiten zurtickgreift, wird man durch das Einverstindnis zu-
gleich auf einen anderen, da auSerrechtlichen Sinn verwiesen.

Diese Wandlung der soziologischen Sinninhalte der aus der Rechtsdog-
matik entlehnten Begrifflichkeiten dndert aber nichts an der idealtypi-
schen Sinnbildung der Rechtsdogmatik fiir die verstehende Soziologie —
und der daraus entstehenden Notwendigkeit, das Verhaltnis der rechtsdog-
matischen zu den soziologischen Begriffen zu klaren. Dabei liefert die
Rechtsdogmatik nicht nur Idealtypen, sondern stellt sich aus sachlichen
wie methodischen Erwigungen zugleich als idealtypisches Verfahren der
Begriffsbildung dar. Daher ist es eben das ,unvermeidliche Schicksal aller
Soziologie, die juristischen Ausriicke verwenden zu mussen.

4.3 Die Notwendigkeit der Abgrenzung zur Rechtsdogmatik

Aus diesem Grund besteht die Notwendigkeit, die juristische von der so-
ziologischen Begriffsbildung zu trennen. Denn ohne diese Trennung gerit
die Soziologie in Verdacht, von der Jurisprudenz abhingig zu sein und da-
mit nicht als autonome Disziplin mit eigenstindiger Betrachtungsweise
fungieren zu kdnnen - ein Einwand, den schon Kelsen gegen Weber vor-
gebracht hatte (vgl. Kelsen 1922).868 Solange Weber wie im Kategorien-Auf-
satz das soziale Handeln an normative Geltungsanspriiche bindet, ist er zur
Grundlegung seiner typenbildenden ,verstehenden Soziologie® auf eine
Abgrenzung zur Rechtsdogmatik angewiesen, die keinerlei Verdacht einer
solchen Abhingigkeit oder eben der ,rechtsdogmatischen Verfilschungen
des empirischen Denkens® aufkommen lisst (Weber 1988d [1907]: 34S,

868 Kelsen wirft Weber vor, dass dieser fir das deutende Verstehen rechtlich geord-
neter sozialer Tatbestinde, also fiir sein auf die empirische Wirkung von Rechts-
begriffen oder Rechtssitzen etc. gerichtetes Forschungsinteresse, des Rechtssys-
tems und seiner normativen Sinngehalte als heteronomes ,Deutungsprinzip®
bedirfe (vgl. hierzu Hermes 2006: 191ff.) Insofern stellt Kelsen fest: ,,Die ,verste-
hende® Soziologie muf§, da der von ihr zu ermittelnde Sinn des sozialen Han-
delns sehr hiufig eben das Recht ist, auch Jurisprudenz sein oder doch mit den Au-
gen des Juristen sehen, um iiberhaupt etwas zu sehen. (Kelsen 1981 [1928]: 163,
H.i.0.) Damit unterlaufe Weber aber die Trennung der soziologischen von der
juristischen Betrachtungsweise (zum Vergleich Kelsens und Webers sei verwie-
sen auf die Beitrdge in Bryan et al. 2016).
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H.i.0.). Anders formuliert: Die Eigenart seiner Soziologie lasst sich erst in
strikter Abgrenzung zur Konkurrenzdisziplin der Rechtswissenschaft be-
stimmen. Das liegt daran, dass beide denselben Gegenstand haben — stellt
doch das Recht in der Moderne einen relevanten kausalen Ordnungsfaktor
dar und ist die Rechtsordnung zugleich der rationale Idealtypus der nor-
mativen Ordnungen. Wenn nun die Wirklichkeit an diesem Idealtypus ge-
messen wird, dann bedarf es einer Konstruktion dieses Idealtypus, wofiir
man sich letztlich nach Weber auf die Rechtswissenschaft berufen kann
und muss. Um dann aber die Soziologie nicht von der Rechtswissenschaft
abhingig zu machen, bedarf es einer strengen wissenschaftslogischen Un-
terscheidung von juristischer und soziologischer Betrachtungsweise. Daher
gilt: ,Wenn von ,Recht’, ,Rechtsordnung’, ,Rechtssatz’ die Rede ist, so
muf$ besonders streng auf die Unterscheidung juristischer und soziologi-
scher Betrachtungsweise geachtet werden.” (Weber 1976 [posthum]: 181)
Gerade weil aus logischen Griinden keinerlei Ubergange zwischen diesen
beiden Betrachtungsweisen des Rechts moglich sind, kann — und muss
man, wie Weber im Kategorien-Aufsatz schreibt — fir die verstehende So-
ziologie juristische Begriffe heranziehen, ohne dass damit die Soziologie
ihren Status als autonome Disziplin verlieren wirde, ja bei Beachtung der
wissenschaftslogischen Scheidung auch gar nicht verlieren kann.

S. Die Losung des Problems der Werturteilsfretheit: Der Sinn der Werte in den
normativen Wissenschaften

Schon Webers Kritik an der Historischen Schule der Nationalokonomie
basiert auf der Ausscheidung von Werturteilen und Wertungen aus dem
Bereich der Wissenschaft: Diese seien — wie auch die Zwecke®® — stets sub-
jektiven Ursprungs, und eine Abwigung zwischen widerstreitenden Wer-
ten oder Zwecken konne niemals auf wissenschaftlichen Weg erfolgen.
Andererseits misse man der Wertbedingtheit jeglicher sozialwissenschaft-
lichen Forschung Rechnung tragen. Damit beziecht Weber Position im
Kernkonflikt des nationalokonomischen Methodenstreits, der seinen Ho-
hepunkt im sogenannten Werturteilsstreit im Verein fiir Sozialpolitik er-

869 Weber verortet, wie bereits erwahnt, den Zweck einer Handlung als ,praktische
Absicht* (Weber 1988i [1918]: 500) wie die Wertung ebenfalls auf der subjekti-
ven Ebene, so dass die ,,Wahl der Zwecke* fiir ihn eine ,Wertung, die der Einzel-
ne zugrunde legt®, darstellt (ebd.: 501).
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reichte,”? und welcher seine Spuren in §1 der Statuten der 1909 gegriin-
deten Deutschen Gesellschaft fiir Soziologie hinterlief3.37!

Obwohl der Streit um die Werturteilsfreiheit in den genuin national-
O0konomischen Debatten zu verorten ist, lasst die Kritik an den Positionen
der nationalokonomischen Methodenlehren entscheidende Aspekte aufler
Acht. Denn dass man einerseits vom Sein nicht auf das Sollen schlieen
konne, dass man andererseits aber auch nicht das soziale Leben auf natur-
wissenschaftlich analysierbare Tatsachen reduzieren diirfe, sind letztlich
Einwinde, die sich gegen die jeweiligen erkenntnis- und wissenschafts-
theoretischen Axiome der nationalokonomischen Positionen richten. Mit-
tels dieser Kritik an den Axiomen wird einerseits der Untersuchungsgegen-
stand bestimmt (Kulturbegriff). Andererseits markiert sie logische
Fehlschlisse — insbesondere der historisch-ethischen Richtung der Natio-
nalékonomie (kein Riickschluss vom Sein auf das Sollen). Daraus folgt,
wie man nicht verfahren darf. Die Kritik lasst aber keine Riickschlisse auf
den richtigen wissenschaftlichen Umgang mit einem Gegenstand zu, der
wie im Falle der Kultur selbst ein ,,Wertbegriff“ ist, so dass man also un-
umginglich mit Werturteilen konfrontiert ist. Anders formuliert: Aus der
Kritik an den methodologischen Axiomen folgt weder eine Antwort auf
die Frage, welche Rolle Werte nun genau in den historisch-empirischen
Wissenschaften spielen, noch, wie man wissenschaftlich mit Werten umzu-
gehen habe. Gerade aber aufgrund der gegenstandskonstitutiven Rolle der
Werte erschopft sich das Problem der Werturteilsfreiheit der Wissenschaft
nicht in der bloffen Behandlung vorfindlicher empirischer Wertungen als
Fakten. Denn will man diese wie Weber ,erklirend verstehen‘ und damit
reflexiv in einen tatsichlichen Wertezusammenhang einbetten (Wertbezie-
hung), muss man mit diesen Wertungen, Werten und Wertezusammen-
hangen sinndeutend umgehen.?”2 Im Rahmen der verstehenden Soziologie
muss also der Zusammenhang der normativen mit den empirischen Phi-

870 Zum wissenschaftshistorischen Hintergrund in der Okonomie vgl. Nau 1996
m.w.N.; Feix 1978: 16ff.; zum Werturteilsstreit vgl. insbesondere Albert 2010.

871 Kiritisch gegentiber der gingigen These, dass der Werturteilstreit im Verein fiir
Soctalpolitik zur Abspaltung der Deutschen Gesellschaft fiir Soziologie (DGS) fithr-
te, Rammstedt 1991; zur Geschichte der DGS vgl. Glatzer 2014 m.w.N.; zu Max
Webers Rolle in der DGS s. Lepsius 2011.

872 Weber merkt hierzu an: ,,Und dies ,Verstehen® ist selbstredend nicht méglich,
wenn wir nicht selbst einer inneren wertenden Stellungnahme zu der Frage, auf
welche sich jene ,Werturteile‘ beziehen, fahig sind.“ (Weber in Simmel et al.
1911c: 324).

553

3]


https://doi.org/10.5771/9783748909736-389
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 8. Max Weber und das normative Zweckdispositiv

nomenen fir die wissenschaftliche Analyse etwas anderes darstellen, als
die simple Reduktion von Werturteilen auf empirische Fakten.

Genau darum geht es auch im juristischen Werturteilsstreit, in dem an-
gesichts der unausweichlichen Wertung um das Verhaltnis zu den Tatsa-
chen gestritten wird. Und so verweist das Problem der Wertbeziehung fiir
Weber im Rahmen der Frage nach der Werturteilsfreiheit auf die Rechts-
dogmatik — ebenso wie sich die Debatte in Anschluss an Kantorowicz® Vor-
trag Uber das Verhiltnis von Rechtswissenschaft und Soziologie auf dem ers-
ten Soziologentag in eminenter Weise um die Werturteilsfreiheit drehte
(vgl. Simmel et al. 1911¢).33 Wenn namlich ,die rechtsdogmatische Kon-
struktion und Analyse [...] das Prinzip der Auslese des fiir die Rechtsge-
schichte wissenschaftlich Relevanten® enthalte, so gilt dies nach Weber
»nun auch — da wir einmal in dieser Diskussion tiber ,Werturteile® begrif-
fen sind — [...] fiir die Bezichung der Werte zu den Problemstellungen, wo-
mit wir uns hier in der soziologischen Gesellschaft wissenschaftlich zu be-
fassen haben“ (Weber in Simmel et al. 1911c: 328, H.i.O.). Es sind ja
letztlich ,,Kultur- und das das heifSt: Wertinteressen [...], welche auch der
rein empirisch-wissenschaftlichen Arbeit die Richtung weisen® (Weber
19881 [1918]: 512, H.i.O.), indem sie ,,die Auslese und Formung des Objek-
tes einer empirischen Untersuchung® beherrschen (ebd.: 511).

Gerade fiir diese der tatsichlichen Forschung vorausgehende - ja gerade
wertende — Auswahl des Untersuchungsgegenstandes bedarf es eines Um-
gangs mit (Kultur-)Werten, der nicht rein subjektiv-willkirlich erfolgt,
sondern letztlich diese Auswahl als bewusste Entscheidung ermoglicht. Es
ist auch hier ein ,Prinzip der Auslese® des Relevanten notig. Dieses liegt in
der Erkenntnis des Sinns der Wertungen und Werte, genau dies ist der
LSinn“ bzw. der ,Nutzen“ der Wertdiskussionen fiir die empirischen Wis-
senschaften (ebd.: §10f.): ,,Diese kdnnen dem wissenschaftlich, insbesonde-
re dem historisch arbeitenden, Forscher vor allem die Aufgabe der ,Wertin-
terpretation’: fir ihn eine hochst wichtige Vorarbeit seiner eigentlich
empirischen Arbeit, weitgehend abnehmen oder doch erleichtern.“ (Ebd.
512; H.i.O) Diese Wertinterpretation hat — so Weber bereits in der Ab-
handlung zu Eduard Meyer — zum Ziel, ,,uns den ,geistigen‘ Gehalt“ eines
Phianomens ,,,verstehen® lehren, also das, was wir dunkel und unbestimmt
Sfuhlen‘, entfalten und in das Licht des artikulierten ,Wertens‘ erheben®

873 Die Debatte endet schliefSlich bekanntermafSen in einem Eklat (vgl. etwa Weber,
Brief vom 26.10.1910, in Weber 1994: 654; Lepsius 2011). Weber begriindete sei-
nen daran anschlieenden Austritt aus der DGS unter anderem damit, dass es
notig sei, Platz fiir einen Juristen zu schaffen (Weber, Brief vom 27.10.1910, in
Weber 1994: 656).
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(Weber 1988c¢ [1906]: 245f.). Dabei wertet diese Interpretation nicht selbst,
sondern eroffnet Sinnhorizonte: ,Sie ist zu diesem Zweck keineswegs ge-
notigt, selbst ein Werturtei/ abzugeben oder zu ,suggerieren’. Was sie tat-
sichlich analysierend ,suggeriert’, sind vielmehr Moglichkeiten von Wertbe-
ziehungen des Objektes.” (Ebd.: 246, H.i.O.) Sie ist also primir keine
Wertung, sondern logische Erschliefung als objektive Sinndeutung mit
Blick auf den Wertekosmos.

Einen solchen Umgang mit Werten sicht Weber nun in der Rechtsdog-
matik verwirklicht, die als ,normative Wissenschaft“ genau solche Sinnho-
rizonte eroffne (vgl. Weber 19881 [1918]: 499).87# Denn sie frage nach dem
objektiven Sinn der Rechtssitze, der sich aus der Errichtung eines systema-
tischen Zusammenhangs unter Wahrung des Prinzips der Folgerichtigkeit
und Widerspruchslosigkeit, also aus der der systematisch-konstruktiven Ar-
beit, ergebe. Dies gilt insbesondere auch angesichts eines Polytheismus der
Werte, eines grundsatzlichen antagonistischen Verhaltnisses der Werte un-
tereinander: ,,Es handelt sich namlich zwischen den Werten letztlich uber-
all und immer wieder nicht nur um Alternativen, sondern um untber-
briickbar tddlichen Kampf, so wie zwischen ,Gott‘ und ,Teufel‘. Zwischen
diesen gibt es keine Relativierungen und Kompromisse.“ (Ebd.: 507) Denn
aufgrund solcher kollidierenden und unvereinbaren letzten Werte bestehe
kein objektiver Sinnzusammenhang, sondern masse immer konstruktiv
mittels spezifischer Denkmittel hergestellt werden. Dadurch konne man
»den ,Sinn‘ der Wertungen, also ihre letzte sinnhafte Struktur und ihre
sinnbaften Konsequenzen ermitteln, ihnen also den ,Ort* innerhalb der Ge-
samtheit der iberhaupt moglichen ,letzten® Werte anweisen und ihre sinn-
haften Geltungssphiren abgrenzen® (ebd.: 508, H.i.O.). Diese Denkmittel
stammen wiederum aus der produktiven bzw. Konstruktionsjurisprudenz
und wurden bereits als Vorbild fir die idealtypische Begriffsbildung her-
angezogen: das induktiv ansetzende Herausarbeiten der letzten, innerlich
konsequenten Wertaxiome, eine ,von der Einzelwertung und ihrer sinn-
haften Analyse ausgehende, immer hoher zu immer prinzipielleren wer-
tenden Stellungnahmen aufsteigende Operation® (ebd.: 510), wie sie etwa
Puchtas oder des frithen Jherings Prinzipienermittlung vergleichbar ist; da-
ran anschliefend die Deduktion der Konsequenzen fur die wertende Stel-

874 So schreibt Weber: ,Die Wissenschaften, normative und empirische, kénnen
den politisch Handelnden und den streitenden Parteien nur ezzen unschitzbaren
Dienst leisten, namlich ihnen zu sagen: 1. es sind die und die verschiedenen
Jetzten® Stellungnahmen zu diesem praktischen Problem denkbar; - 2. so und so
liegen die Tatsachen, mit denen ihr bei eurer Wahl zwischen diesen Stellung-
nahmen zu rechnen habt.“ (Weber 1988i [1918]: 499; H.i.O.).
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lungnahme, die zwar sinnhaft in Bezug auf die Argumentation ist, aber an
empirische Feststellungen gebunden ist und davon ausgehend - im pro-
duktiven und konstruktiven Sinne — zu neuen Wertaxiomen fihren kann
(vgl. ebd.: 511). Das alles steht bei Weber unter dem Primat der Logik, wie
auch die logisch-dogmatischen Konstruktionen der Rechtswissenschaft un-
ter dem Primat der Logik stehen. Daher ist ,das Gelten im juristischen
Sinn [...] ein logisches Soll“ (Weber in Simmel et al. 1911c: 325) — also lo-
gische Sinnermittlung und nicht subjektive Wertung.”5 Als solche vermag
sie aber auch fiir die empirische Wissenschaft an Relevanz zu gewinnen,
nicht nur, da das ,normativ ,richtig® Geltende® fiir Weber ,,als ein beson-
ders leicht verstindlicher konventioneller Typus in Betracht kommt®
(Weber 1988i [1918]: 533, H.i.O.), sondern da damit ein logisches Verfah-
ren entworfen wird, das in seiner Wertinterpretation der empirischen For-
schung einen intersubjektiv vorgegebenen Rahmen fiir die Wertbeziehun-
gen aufzuzeigen vermag,

Diese Orientierung am Verfahren der Rechtsdogmatik erweist sich aber
auch hinsichtlich der Folgeprobleme von Webers methodologischer Wahl
als relevant. So sehr sich Weber in erkenntnis- und wissenschaftstheoreti-
scher Hinsicht auf die neukantianische Wertphilosophie beruft, so sehr
versucht er die daraus folgenden Problemlagen des Neukantianismus zu
umgehen, d.h. von den weitreichenden Konsequenzen der Wertbezie-
hungslehre und normativen Wahrheitstheorie Rickerts und dem daraus
folgenden Entwurf eines Systems der Werte eingeholt zu werden (vgl. etwa
Wagner 1987: 158; Wagner, Zipprian 1989: 10ff.; Treiber 1997: 412,
431).876 Weber kann dies vermeiden, indem er den ,Umweg*“ tber die
Rechtswissenschaft wahlt (vgl. Treiber 1997: 431, 412; Treiber, Quensel
2002: 97ft.). Denn damit liegt ihm eine ,normative Wissenschaft® vor, die
sich nicht mit wertphilosophischen Problemen der Wertbeziehung und
Werthierarchisierung, mit letzten Werten und Wertesystemen auseinan-
dersetzt, sondern die Werte rein logisch auf ihren Sinngehalt hin zu syste-

875 Da ,auch die logische Analyse eines Ideals auf seinen Gehalt und auf seine letzten
Axiome hin und die Aufzeigung der aus seiner Verfolgung sich logischer und
praktischer Weise ergebenden Konsequenzen [... ] auch fiir ihn [einen Chinesen,
D.S.] gultig sein muf“ (Weber 1988b [1904]: 155, H.i.O.), bewegt sich die Er-
mittlung des objektiven Sinns jenseits der subjektiven Wertungen.

876 Selbst Rickert hebt dies bei Weber hervor, wenn er in seiner Vorrede zur 3.
und 4. Auflage von Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung
schreibt: Weber ,glaubte eigentlich nur an die ,Logik‘. Daher stand er auch mei-
nem Plan einer universalen wissenschaftlichen Weltanschauungslehre aufgrund
eines umfassenden Systems der Werte [...] ,skeptisch® gegeniiber® (Rickert, zitiert
nach Tenbruck 1999a: 57, Anm. 25).
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matisieren sucht.8”” Daher wechselt Weber mit der Rechtswissenschaft so-
zusagen vom Wert zum Sinn, sie ist nicht — wie bei Lask — eine empirische
Kulturwissenschaft, die als solche unter dem Diktum der Wertbeziehungs-
lehre stinde (vgl. hierzu Treiber, Quensel 2002: 98ff.). Aufgrund der Sub-
jektivitat der Zwecke (s.o0.) ist sie auch keine Zweckwissenschaft, sondern
eine ,Normwissenschaft®, die primir der Sinnermittlung der Normen
dient.

Damit liefert die Rechtsdogmatik ein genuin wissenschaftliches Verfah-
ren des Umgangs mit Werten, hierin besteht ihr spezifischer Wissen-
schaftscharakter, und daher eignet sie sich als Bezugspunket eines wissen-
schaftlichen Umgangs mit Werten jenseits der Wertphilosophie. Zudem
kann sich Weber mit der Orientierung an der Rechtsdogmatik ganz der
Logik verpflichten, was angesichts einer zunehmenden Rationalisierung
des Okizdents zugleich eine spezifische Evidenz besitzt.58

6. Zusammenfassung: Webers wissenschaftslogische Bestimmung der
Rechtsdogmatik

Fir Webers verstehende Soziologie, die tiber die idealtypische Begriffsbil-
dung streng wissenschaftlich, d.h. spezifisch ,objektiv¢ und werturteilsfrei
verfihrt, ist die Orientierung an der Rechtsdogmatik wesentlich — aller-
dings unter der Primisse, dass soziologische und juristische Betrachtungs-
weise streng voneinander getrennt sind, um die Autonomie der Soziologie
nicht zu gefahrden. Wenn Weber derart das Verhaltnis der Jurisprudenz
zur soziologischen Begriffsbildung bestimmt, dann setzt das eine bestimm-
te wissenschaftslogische Beschaffenheit der Rechtsdogmatik voraus (vgl.

877 Man kann auch sagen: Die Rechtsdogmatik tritt an die Stelle der Wertphiloso-
phie. Diese Interpretation von Webers Rekurs auf die Rechtsdogmatik wird
durch den eigentiimlichen, von Rickert abweichenden Gebrauch des Wertphilo-
sophie-Begriffs im Wertfresheits-Aufsatz unterstiitzt: Wertphilosophie ziele auf
der Basis des Polytheismus der Werte, der letztlich keine ,objektive® Systematisie-
rung der Werte zulasse, auf die Ermittlung des jeweiligen ,idealen‘ Sinnzusam-
menhangs der Werte (vgl. Weber 19881 [1918]: 507f.).

878 Im Zuge der Rationalisierung haben sich nach Weber verschiedene Wertsphiren
ausdifferenziert, die jeweils nach eigenen Sinnregeln und mit eigener Dynamik
funktionieren. Ob dazu auch das Recht zahlt, ist angesichts der Tatsache, dass
Weber es nicht als solche explizit bezeichnet, umstritten (vgl. Oakes 2007
m.w.N.). Da Weber bei der Frage der Rolle der Rechtswissenschaft fir die empi-
rische Wissenschaft auf der wissenschaftslogischen Ebene argumentiert, ist diese
Frage m.E. hier jedoch nicht von Relevanz.
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Treiber, Quensel 2002: 96): Recht muss auch als Wissenschaft konstituier-
bar sein, so dass positives Recht der Rechtswissenschaft tibereignet und in-
sofern nach deren eigenen rationalen Prinzipien behandelt werden kann.
Der Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz steht fir Weber nicht in Fra-
ge. Die Rechtsdogmatik hat dabei die Anforderungen der begriffslogischen
Klarheit und unbedingte Steigerung ihres Systemcharakters hin zu ,logi-
scher Geschlossenheit® zu erfiillen, um die primire Aufgabe der objektiven
Sinndeutung (als Vorbereitung der Wertung) bewiltigen zu kénnen. Sie
erweist sich darin aus wissenschaftslogischen Griinden als abstrakt und
wirklichkeitsfremd. Thre konzeptionelle Leistung besteht Weber zufolge
dann gerade in der Schirfe und Eindeutigkeit ihrer Konstruktion gegen-
tber der Mannigfaltigkeit und Fille der zu beschreibenden Wirklichkeit.
Da das Recht tiber seine Anwendung (Geltung und Syllogismus) zugleich
wirklichkeitsbezogen ist, stellen sich die juristischen Begriffskonstruktio-
nen zumindest idealiter als realititsbezogene Darstellungsmittel zur Er-
schliefung des immanenten Sinnes im sozialen Zusammenhang dar (vgl.
ebd.: 102f.).

Gerade der spezifische Wissenschaftscharakter der Rechtsdogmatik, d.h.
die wissenschaftslogische Spezifizierung der rechtsdogmatischen Begriffs-
bildung, begriindet also fir Weber die Moglichkeit und die Vorteile der
Orientierung der Soziologie an der Rechtswissenschaft. Dies gilt nicht nur
im Bereich der Idealtypenbildung, sondern auch, um angesichts eines Ge-
genstandes, der sich iber Werte und Wertungen konstituiert (Kultur), das
Problem der Werturteilsfreiheit zu l6sen.

IV. Webers Bestimmungen der Rechtsdogmatik und das epistemische Dispositiv
der Privatrechtswissenschaft

Mit diesen Bestimmungen der Rechtswissenschaft bewegt sich Weber aber
nicht nur in den soziologischen Debatten tber die Eigenart der eigenen
Disziplin, sondern ebenso im (privat-)rechtswissenschaftlichen Diskurs.
Denn nicht nur indem er den Reprisentationsgedanken ablehnt, bezieht
er deutliche Positionen mit Blick auf das epistemische Dispositiv der Hi-
storischen Rechtsschule in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts. Viel-
mehr lassen sich solche Positionierungen auch im Rahmen des gesell-
schaftsfunktionalen und des normativen Zweckdispositivs zeigen — und
zwar letzteres nicht nur, weil Weber ebenfalls auf die wissenschaftstheore-
tische Ebene wechselt, sondern weil er zu den konkreten Fragestellungen
innerhalb der Debatte explizit Stellung nimmt.
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1. Recht und Ordnung: Webers Abkehr vom gesellschafisfunktionalen
Zweckdispositiv

Weber adressiert im Kategorien-Aufsatz das Recht fiir die Soziologie priméar
unter der Frage seiner Ordnungsleistung: ,[Alls ,Recht® gilt uns soziolo-
gisch eine in ihrer empirischen Geltung durch einen ,Zwangsapparat* (im
bald zu erorternden Sinn), als Konvention eine nur durch ,soziale Mif$bil-
ligung’ der zur ,Rechts‘- bzw. ,Konventions-Gemeinschaft vergesellschafte-
ten Gruppe garantierte Ordnung.“ (Weber 1988g [1913]: 445 Anm. 1) Da-
mit greift er letztlich die gesellschaftsfunktionale Betrachtungsweise des
Rechts auf, nicht nur indem er die grofSe kausale Relevanz des Rechts fiir
das soziale Leben feststellt, sondern insbesondere auch, indem er das Recht
zum rationalen Idealtypus der orientierungsleitenden Satzung erklart. Im
Mittelpunkt steht die ordnungsstiftende empirische Wirkung von Rechts-
satzen und der Rechtsordnung. Dies ist auch die Perspektive, die Weber in
seinem Beitrag Die Wirtschaft und die Ordnungen aus der ersten Werkphase
von Wirtschaft und Gesellschaft einnimmt und die bis in die Grundbegriffe
nachverfolgt werden kann.8”?

In der Tat sind in Webers soziologischer Betrachtung der Rechtsord-
nung deutliche Parallelen zu den gesellschaftsfunktionalen Bestimmungen
des Rechts zu erkennen, wie sie sich in dem an Jhering anschliefenden
Diskurs der Privatrechtswissenschaft als gesellschaftsfunktionales Zweck-
dispositiv verfestigten: Auch fiir Weber ist die Gesellschaft keine harmoni-
sche Sphire, das soziale Leben ist durch grundsatzliche Antagonismen ge-
kennzeichnet.88 Daher bestimmt er die Funktion des Rechts ebenfalls in
der Erwartungssicherung und dartiber primir tiber seine ordnungsstabili-
sierende Leistung. Zudem wertet auch Weber die Gesetzgebung insofern
auf, als Satzungen doch heute Gberwiegend oktroyiert seien.

Weber bestimmt Rechtssitze als ,Normen®, als Sollens-Sitze, und
trennt sie dariber wie Jhering vom Kausalititsgesetz der naturwissen-

879 Thm geht es um die Klarung der hochst intimen Beziehungen ,zwischen ,, Wirt-
schafts- und Rechtsordnung®, allerdings unter der Pramisse, dass ,diese letztere
dabei nicht in juristischem, sondern in soziologischem Sinne verstanden® werde,
d.h. ,als empirische Geltung® (Weber 1976 [posthum]: 181, H.i.O.).

880 V.a. Regis Factor und Steven Turner haben in ihrem Buch Max Weber. The Law-
yer as Social Thinker die Relevanz von Jherings Zweck fiir Webers methodischen
Ansatz herausgearbeitet (Turner, Factor 1997). Der Fokus liegt vorliegend aber
nicht auf einem solchen Vergleich Webers mit einem juristischen Autor, son-
dern auf seiner Verortung in den jeweiligen juristischen epistemischen Dispositi-
ven, fiir die auch Jhering zwar ein zentraler Bezugspunkt war (s.0.), die jedoch
davon ausgehend auch andere Probleme (z.B. Methodenlehre) behandelten.
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schaftlichen Phinomene — ohne dann allerdings wie letzterer nach den
»Naturgesetzen“ der Zwecksphire zu suchen. Und auch fir Weber zeich-
net sich das Recht im Verbund der Normen durch die Existenz eines spezi-
fischen Zwangs mittels eines dafiir bereitgestellten Erzwingungsapparats
aus (vgl. Weber 1988g [1913]: 454 Anm. 1; 1988j [1921]: 576f.; 1976 [post-
hum]: 182). Dartber lassen rechtliche Normen sich von Normen der Kon-
vention — und spéter auch gegentiber Brauch, Mode und Sitte — abgrenzen
(vgl. Weber 1988g [1913]: 445 Anm. 1; 1988j [1921]: 570ff.; 1976 [post-
hum]: 187ff.).

Schlieflich rekurriert Weber wie Jhering auf den (Zweck-)Verein, um
die tberindividuelle Sphére zu fassen. Er ist fur ihn der rationale Idealty-
pus einer dauernden Vergesellschaftung, wobei Weber anders als Jhering
die Gesellschaft tber diesen Begriff dann nicht zu einem verselbstindigten
Zwecksubjekt hypostatiert. Damit lisst Weber die Gberindividuellen, d.h.
sozialen oder gesellschaftlichen Zwecke und damit die holistische Perspek-
tive fiir das Recht aufSer Acht. Wenn es also beiden um die Zweck-Mittel-
Relationen geht, so fithrt Weber sie tiber den ,,gemeinten Sinn“ auf indivi-
duelle Handlungen zuriick.33! Zwecke sind dementsprechend immer
subjektiv gemeint. Ein ,gesellschaftlicher Utilitarismus®, eine reine gesell-
schaftliche Zwecklehre oder die Suche nach Zweckgesetzen erweist sich
weder von Interesse fiir die sinndeutende ,verstehende Soziologie®, noch
ist dies logisch haltbar, da die kausale Betrachtungsweise mit einer norma-
tiven vermischt wird.382

Letztlich schreibt Weber wie Jhering der rechtsdogmatischen Begriffs-
bildung eine zentrale Funktion in der Analyse gesellschaftlicher Normen
zu — allerdings setzt er dafiir gerade nicht am Begriff der Gesellschaft an,
von dem aus dann Schlussfolgerungen deduziert wiirden. Das Ding ,Ge-
sellschaft® bietet keinen legitimen Bezugspunkt seiner Soziologie. Viel-
mehr dienen ihm bereits entwickelte juristische Begriffe als Idealtypen, an

881 Allerdings haben Turner und Factor zu Recht darauf hingewiesen, dass auch bei
Jhering eine handlungstheoretische Fundierung zu erkennen sei, leitet er doch
den Zweck aus den menschlichen Handlungen her (das ist ja auch letztlich der
Punkt, an dem Tonnies anschlieft). Sie markieren die Differenz dahingehend,
dass Jhering von einer abstrakten Theorie der Handlung ausgehe, wihrend
Weber damit eine Ruckfithrung auf konkrete menschliche Handlungen jenseits
einer abstrakten Definition beabsichtige (vgl. Turner, Factor 1997: 29). Daher
unterscheidet sich auch die Definition des sozialen Handelns: Bei Jhering ist es
Handeln fir die Zwecke der Gesellschaft, bei Weber als seinem gemeinten Sinn
nach auf das Verhalten anderer bezogen.

882 Daher lehnt Weber letztlich Jherings — und anderweitige — Bestimmung der Ge-
sellschaftswissenschaft als Leitwissenschaft der Jurisprudenz ab.
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denen der subjektiv gemeinte Sinn konkreter Handlungen ,gemessen®
werden kann, um sich dessen Spezifik jeweils gewahr zu werden.

Auch wenn Weber damit sehr dhnliche gesellschaftsfunktionale Bestim-
mungen des Rechts hervorhebt, lisst dies nach Weber keinerlei Riick-
schlisse auf die genuin rechtswissenschaftliche Betrachtungsweise zu:

Zwischen dem juristisch-dogmatischen, normativen Gelten der Ord-
nung und einem empirischen Vorgang gibt es ja in der Tat kein Kau-
salverhaltnis, sondern nur die Frage: wird der empirische Vorgang von
der (richtig interpretierten) Ordnung juristisch ,,betroffen®?, so/l sie also

(normativ) fir ihn gelten?, und, wenn ja, was sagt sie als fir ihn nor-
mativ geltensollend aus? (Weber 1988 [1921]: 576, H.i.O.)

Vice versa sagt die rechtswissenschaftliche Betrachtung nichts Gber die fak-
tische Funktion, das Funktionieren der empirischen Ordnungen des sozia-
len Lebens aus (siche die Stammler-Kritik).

Um diese wechselseitige Nichtriickfithrbarkeit zu begriinden, wechselt
Weber zur wissenschaftslogischen Trennung der ,,dogmatischen von den
wempirischen® Wissenschaften (vgl. Weber 1988j [1921]: 542). Denn es gel-
te:

Es liegt auf der Hand, daf§ beide Betrachtungsweisen sich ginzlich he-
terogene Probleme stellen und ihre ,,Objekte unmittelbar gar nicht in
Bertihrung miteinander geraten kdnnen, daff die ideelle ,,Rechtsord-
nung® der Rechtstheorie direkt mit dem Kosmos des faktischen wirt-
schaftlichen Handelns nichts zu schaffen hat, da beide in verschiede-
nen Ebenen liegen: die eine in der des ideellen Geltensollens, die
andere in der des realen Geschehens. (Weber 1976 [posthum]: 181)

Gesellschaftsfunktionale, d.h. faktisch ordnungsstiftende Leistungen des
Rechts, lassen sich weder aus einer juristischen Rechtstheorie oder Rechts-
entstehungslehre, noch aus der Arbeit an der juristischen Rechtsordnung
herleiten. Die juristische Ermittlung des gelten-sollenden Inhalts der
Rechtsordnung kann keinerlei direkte, v.a. direkte kausale Erkenntnisse
liber das gegenwirtige soziale Leben geben. Aus dem Sollen folgt kein
Sein. Vice versa lisst die kausale Bestimmung des Rechts als Resultante
oder Determinante des menschlichen Handelns keinerlei Riickschlisse auf
den an der Rechtsordnung zu ermittelnden ,objektiven’, ideellen Sinn zu.
Aus dem Sein folgt kein Sollen.

Insofern erweisen sich die Problematisierungsweisen des genuin juristi-
schen gesellschaftsfunktionalen Zweckdispositivs in den Debatten tiber
das BGB und seine Entwirfe als nicht anschlussfihig, da sie nach Weber
letztlich auch logisch nicht haltbar sind: Denn ob das BGB der sozialen
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Aufgabe gerecht werde, sei keine juristische, sondern eine kausale Frage,
wenn man darunter — wie in den Debatten geltend gemacht wurde — den
kausalen Einfluss, die ,Wirkung® des Rechts versteht. Der Streit tiber die
soziale oder unsoziale Tendenz als Frage nach der gesellschaftszersetzen-
den oder -stabilisierenden Wirkung des BGBs und seiner Entwiirfe lasst
sich nicht mit rechtswissenschaftlichen Mitteln entscheiden: Denn einer-
seits ist aus wissenschaftslogischen Griinden die Integration der soziologi-
schen Erkenntnisweise in die Rechtswissenschaften (wie etwa bei Menger,
Petrazycki und Ehrlich) auszuschliefen, andererseits ist eine funktionale
Wendung des Reprisentationsgedankens nicht moglich, wie Webers Kritik
des Reprisentationsgedankens zeigt. Daher seien auch die Debatten tber
deutsches oder romisches Recht letztlich irrefiihrend. Der Jurist ist fiir
Weber weder der Sachverstindige fiir die soziale Ordnung, noch kann er
die jeweils kausale Funktion des Rechts fiir das soziale Leben bestimmen.

Dariiber hinaus lassen sich gesellschaftstheoretische Fragen nicht in
Rechtsgebietszuweisungen tbersetzen. Die Abgrenzung von Privatrecht
und Offentlichem Recht ist fiir Weber aus soziologischer Sicht nicht mog-
lich (vgl. Weber 1976 [posthum]: 387ff.).883 Daher ist die Privatrechtstheo-
rie auch keine Gesellschaftstheorie. Will man das Recht als Mittel zum
Zweck der gesellschaftlichen Ordnungssicherung einsetzen, so verlasst
man sowohl die rechtswissenschaftliche als auch die soziologische Ebene,
beruht doch die Beurteilung von solchen Zweck-Mittel-Relationen auf
pragmatischen (Be-)Wertungen — nicht auf Sinnermittlung.

Eine solche Vermischung der pragmatischen mit der Sinnebene sei aber
logisch nicht haltbar, und fiihre letztlich auch zu falschen Frontstellungen
und Unterstellungen in der Debatte um die soziale Aufgabe des BGBs, wie
Weber bereits im Jahr 1902 in seiner Lotmar-Rezension (insbesondere ge-
gen Menger) anmerkte: ,Wer [...] in dem [...] Formalismus der juristischen
Begriffsbildung den Grund des vielbeklagten ,unsozialen® Charakters des
geltenden Privatrechts oder der bestehenden Rechtspflege sucht, greift
weit fehl.“ (Weber 1902: 725, H.i.O.)884

883 Trotz allem liest sich Webers Rechtssoziologie iiber weite Strecken als Privatrechts-
geschichte des Okzidents. Das liegt nicht nur daran, dass fiir die Wirtschaft das
Privatrecht zentral ist, sondern ebenso an der eigentlichen Frage, die Weber in-
teressiert: die Rationalisierung des Rechts und des Rechtsdenkens in der Moder-
ne (vgl. Weber 1976 [posthum]: 395). Dass sie gerade im Privatrecht zu verorten
ist, zeigt letztlich Webers Rekurs auf die Begriffsjurisprudenz als ,Hochstgrad
methodisch-logischer Rationalitat® (ebd.: 397, s.u.).

884 Zur Rolle der Lotmar-Rezension in Webers Werk vgl. Coutu 2009
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Aus diesen wissenschaftslogischen Befund zieht Weber praktische Fol-
gerungen fir das diskutierte Problem: ,Nicht unformale ,positive‘ Begriffe,
sondern passend spezialisierte Rechtsnormen und unbefangene, sich streng
an die Norm und damit auch an die Form - ,die Zwillingsschwester der
Freiheit’ — bindende Rechtsprechung thun not.“ (Ebd.:, H.i.O.) Sozialpoliti-
sche Wertungen erweisen sich letztlich fiir Weber immer als willkirlich
(ebd.), und um die Gefahr dieser Form der Willkiir zu bannen, musse die
Rechtswissenschaft sich — wie Weber immer wieder mit dem Zitat aus Jhe-
rings friher Arbeitsphase von der ,Zwillingsschwester$%> betont (s.a.
Weber 1988f [1909]: 419; Weber in Simmel et al. 1911c: 327) — der forma-
len Betrachtungsweise verpflichten.

2. Rechtsdogmatik und Begriffsjurisprudenz: Webers Positionierung im
normativen Zweckdispositiv

Wenn Weber die Fahne des rationalen Rechtsformalismus hochhilt (vgl.
Quensel 1997: 153), so interveniert er in den juristischen Methodenstreit
Anfang des 20. Jahrhunderts und reagiert auf die Problematisierungswei-
sen im normativen Zweckdispositiv:

Auch Weber normativiert das Rechtsverstindnis, indem er Recht als
,Norm“ im normativen Sinne, d.h. als Gebot bestimmt. Fur ihn sind
Rechtssitze ja gerade keine Statuierung von Regelmifigkeiten oder allge-
meinen Gesetzen des Zusammenlebens, und der Zweck im Recht bzw. ei-
nes Rechtssatzes lasst sich nicht auf einen ,objektiven® sozialen Zweck zu-
rickfithren. Darauf basierende Ansitze der Soziologisierung der
Rechtswissenschaft (etwa Kornfeld, Ehrlich, Spiegel, Wiistendorfer) sind
daher in der Perspektive Webers abzulehnen.

Dass im richterlichen Urteil der Sachverhalt an den juristischen Begrif-
fen ,wertend“ gemessen wird, dass die Wertung hier unumgehbar ist, steht
fir Weber aufSer Frage (vgl. Weber 1988d [1907]: 323, H.i.O.). Genau das
begriindet ja — neben der Ermittlung des ,objektiven Sinns‘ durch die Dog-
matik — die Differenz zwischen empirisch-kausalen Wissenschaften und
wnormative[n]* Disziplinen, z. B. namentlich solche der Jurisprudenz®
(Weber 1988a [1903-1906]: 86).886

885 Jhering schreibt im Gersst des romischen Rechts: ,Die Form ist die geschworene
Feindin der Willkahr, die Zwillingsschwester der Freiheit.“ (Jhering 1858: 497).

886 Insofern unterscheidet sich auch die Nationalokonomie von der Rechtsdogma-
tik, welche nach Weber als Kunstlehre eminent normativ-praktische Zwecke ver-
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Auch far Weber sind Recht bzw. Rechtsordnung und soziales Leben
nicht deckungsgleich - allerdings aus wissenschaftslogischen Griinden,
und nicht als Ergebnis einer Fehlentwicklung der Rechtswissenschaft. Die
Entfremdung der rechtsdogmatischen Begriffskonstruktionen vom Leben
ist vielmehr natirliche Folge der ,Logisierung des Rechts’. Daher basiere
der Vorwurf der Lebensferne der Begriffsjurisprudenz auf einem grundle-
genden Missverstindnis hinsichtlich des wissenschaftstheoretischen Spezi-
fikums der dogmatischen Rechtswissenschaft und rechtfertige letztlich kei-
ne wie auch immer geartete ,,soziologische[]° Fundierung der
Jurisprudenz® (Weber 1976 [posthum]: 508).

Diese Logisierung des Rechts garantiere die Wissenschaftlichkeit der
Rechtsfindung, d.h. jene Abwehr der Willkiir, in der Weber die Gewahr
der Freiheit erblickt. Nur ein solcher rationaler Rechtsformalismus gewih-
re in der okzidentalen Moderne letztlich Rechtssicherheit. Denn ,wenn
einmal der rein formale Standpunkt des Rechts verlassen wird“, sei aus
sallgemeinen Empfindungen heraus je nach der personlichen Weltan-
schauung auch das gerade Gegenteil deduzierbar® (Weber 1902: 729f.).387
Dass es im Formalismus auch zu ,ungerecht* empfundenen Urteilen kom-
men konne, schliefst Weber keinesfalls aus (s.o.). Allerdings seien objektiv
gerechte Urteile als Werturteile wissenschaftlich nicht herleitbar.

Weber greift aber auch genuin rechtsdogmatische Problemlagen auf:
Die Frage, ob de facto Liicken im Recht existieren, bejaht er in Die Wirt-
schaft und die Ordnungen umstandslos:

Die rechtliche Geordnetheit eines Sachverhalts, d.h. immer: das Vor-
handensein einer menschlichen Instanz, wie immer geartet sie sei, wel-
che im Fall des Eintritts der betreffenden Tatsache als (prinzipiell) in
der Lage befindlich gilt, nach irgendwelchen Normvorstellungen an-
zugeben: was nun ,von Rechts wegen® zu geschehen habe, ist aber
tberhaupt nirgends bis in die letzten Konsequenzen durchgefiihrt.
(Weber 1976 [posthum]: 193; s.a. Weber in Simmel et al. 1911c: 326)

folgt. Letztlich sei sie ,offensichtlich eine Dogmatik in einem logisch sehr ande-
ren Sinn“ (Weber 1988i [1918]: 536).

887 Das gilt letztlich auch mit Blick auf eine allgemeine Verhaltenserwartung. So
schreibt Weber: ,,Und hier liegt das spezifische Interesse des rationalen kapitalis-
tischen ,Betriebes® an ,rationalen® Ordnungen, deren praktisches Funktionieren
er in seinen Chancen ebenso berechnen kann wie das einer Maschine.“ (Weber
1988g [1913]: 474; s.a. 1920: 11) Insofern stellt das vielgeschmahte juristische
Ideal des ,Rechnens mit Begriffen® fiir Weber eine Entwicklungsbedingung des
okzidentalen Kapitalismus dar.
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Unzweifelhaft erscheint ihm, dass rechtliche (und konventionelle) Ord-
nungen ,prinzipell [...] nur Fragmente“ des Einverstindnis- und Gemein-
schaftshandeln erfassen. Dies kdnne ganz bewusst geschehen, pflegten
doch zumeist ,gerade ,grundlegende® Fragen einer sonst sehr stark durch-
rationalisierten Rechtsordnung rechtlich tberhaupt gar nicht geregelt zu
sein“ (Weber 1976 [posthum]: 193f.).38% Ebenso erscheint Weber die ,un-
zweifelhafte[] Tatsache: dalf noch jetzt die Gerichtspraxis, z.B. auch des
deutschen Reichsgerichts, gerade nach dem Inkrafttreten des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, gelegentlich teils praeter, teils sogar contra legem ganz neue
Rechtsprinzipien aufstellt“ (Weber 1976 [posthum]: 508; s.a. Weber in
Simmel et al. 1911c: 327).

Wie die Mehrzahl der Teilnehmer am juristischen Methodenstreit
wechselt Weber angesichts dieser Problemlagen auf die Ebene der Er-
kenntnis- und Wissenschaftstheorie. Hier geht es fir ihn ebenfalls um die
Bestimmung des Verhiltnisses zwischen Rechtswissenschaft und Soziolo-
gie, wofir Weber (wie viele Juristen) auf die wissenschaftslogische Tren-
nung von Sein und Sollen rekurriert. Dartiber siedelt er die Rechtswissen-
schaft als normativ-dogmatische ,Normwissenschaft“ jenseits von Natur-
und Kulturwissenschaft an. Anders als im juristischen Werturteilsstreit, in
dem es darum geht, ob und wie die Rechtswissenschaft die Erkenntnisse
der empirischen Wissenschaft zu integrieren habe, stellt sich Weber aber
die spiegelbildliche Frage, wie die empirische Wissenschaft der Soziologie
die Erkenntnisse einer derart normativ-dogmatischen Rechtswissenschaft
zu integrieren habe. Dies betrifft die Ebene der Sinnermittlung, genau hier
zeigt sich fir Weber der wissenschaftslogische Charakter der Rechtsdog-
matik

Diese Sinnfrage, und d.h. ja letztlich die Interpretation von Normen, ist
nach Weber nicht auf der Ebene der juristischen Methodenlehre, sondern
nur auf der Ebene der Wissenschaftstheorie zu beantworten. Denn im
Rahmen der juristischen Methodenlehre lassen sich die Probleme der de
facto luckenhaften Rechtsordnung sowie der Aufstellung von Rechtsprinzi-
pien contra legem nicht wissenschaftlich 16sen. Bei der konkreten Rechtsan-

888 Solche Licken im Recht 6ffnen die Rechtsordnung fir den Einfluss der soziolo-
gisch relevanten jeweiligen Machtlagen, auf die sie Rtckschlisse zulassen: ,Man
kann geradezu die These aufstellen: daf§ es fiir jede ,Verfassung® im soziologi-
schen Sinn, d.h. fiir die Art der faktischen, die Moglichkeit, das Gemeinschafts-
handeln durch Anordnungen zu beeinflussen, bestimmenden Machtverteilung
in einem Gemeinwesen charakteristisch ist, wo und welcher Art derartige, gera-
de die Grundfragen betreffende, ,Liicken® seine ,Verfassung* im juristischen Sin-
ne des Worts aufweist.“ (Weber 1976 [posthum]: 194).
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wendung komme letztlich das wertende Element zum Tragen, also genau
jenes Moment, das gerade nicht wissenschaftlich einzufangen ist. Daher
wendet Weber sich auch gegen die Versuche, das konkrete richterliche Ur-
teil wissenschaftlich zu begriinden - sei es tber eine soziologisch-juristi-
sche Methode, sei es tiber die Teleologisierung. So sind die Ansitze der ob-
jektiven Fundierung des Rechtsgefiihls in den soziologisch-juristischen
Methoden von Gmelin oder Wistendorfer zum Scheitern verurteilt, da
dieses ,auflerordentlich labil“ und ,jaher Umschlige fihig“ sei (Weber
1976 [posthum]: 445): ,Stark emotional, ist gerade das ,Gefiihl® sehr wenig
geeignet, stabil sich behauptende Normen zu stitzen, sondern vielmehr
eine der verschiedenen Quellen irrationaler Rechtsfindung.“ (Ebd.) Auch
konne man das richterliche Werturteil nicht in den Seinstatsachen begriin-
den (etwa Fuchs), ohne gegen die elementaren Regeln der Wissenschaftslo-
gik zu verstofen. Eine so ganz heterogene Betrachtungsweise wie die sozio-
logische sei schlichtweg nicht geeignet, die juristische Methode zu ersetzen
(vgl. Weber in Simmel et al. 1911c: 326). Aber auch gegeniiber dem Ver-
fahren der Abwigung der Interessenjurisprudenz hegt Weber Vorbehalte:
Da die Abwagung zwischen widerstreitenden Interessen niemals auf wis-
senschaftlichen Weg erfolgen konne (vgl. Weber 1988b [1904]: 150; 1988i
[1918]: 499), wird der Ort der Abwigung bei Weber — wie Joachim Rick-
ert feststellt — ,ganz treffend als ein staatsmdnnisch-politischer, nicht empiri-
scher, ganz und gar nicht objektiv-wissenschaftlicher und normativ beson-
ders wenig eindeutiger bezeichnet” (Riickert 2011: 917, H.i.O.).

Genuin wissenschaftlich lasst sich nach Weber mit der normativen Seite
im Recht nur auf der Ebene des Sinns umgehen: Die Ermittlung des juris-
tisch ,objektiven Sinns‘ mit seiner scharfen, den Verfahrensweisen der
Konstruktionsjurisprudenz folgenden Begriffsbildung erfolge aus dem Ge-
samtzusammenhang der Rechtsnormen, ,deren Zusammenarbeitung zu
einem in sich widerspruchslosen gedanklichen System die eine (elemen-
tarste) Arbeit der Jurisprudenz® sei (Weber 1988f [1909]: 420, H.i.O.). Die-
ser ,objektive Sinn‘ dient dann als Grundlage der Wertung, gliedere sich
doch die Rechtsordnung ,,in ein System von Gedanken und Begriffen, wel-
ches der wissenschaftliche Rechtsdogmatiker als Wertmafistab beniitzt®
(Weber 1988d [1907]: 348).

Mit diesen Bestimmungen bezieht Weber im juristischen Methoden-
streit eine konkrete Position. Denn das, was er als wissenschaftslogisches
Ideal der Rechtswissenschaft definiert, ist letztlich — wie schon von vielen
angemerkt — die Rechtsdogmatik der Historischen Rechtsschule, d.h. der
Begriffsjurisprudenz. Diese Konvergenz beruht nicht nur auf impliziten
Verfahrensanleihen, sondern folgt fiir Weber aus der historischen Entwick-
lung des Rechts, insbesondere der Rationalisierung des Rechts und des
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Rechtsdenkens zur heutigen okzidentalen Denkform (vgl. Weber 1976
[posthum]: 503ff.):88

Zu den moglichen rationalen ,Denkmanipulationen® zihle neben der
Analyse des Tatbestandes bzgl. seiner rechtlich relevanten Bestandteile zu-
nachst die ,Generalisierung®, d.h. die Reduktion der fir die Entscheidung
des Einzelfalls malgebenden Griinde auf eine oder mehrere ,Prinzipien‘ in
Form von Rechtssitzen (ebd.: 395). Parallel zu der ,analytischen Gewin-
nung von ,Rechtssitzen® aus den Einzelfillen® erfolge die ,synthetische Ar-
beit der ,juristischen Konstruktion® von ,Rechtsverhaltnissen‘ und ,Rechts-
instituten* (ebd.: 395f.). Als historisches ,Spatprodukt®, das mit der
Konstruktionsarbeit auch in Spannung treten kann, sicht Weber die ,,Sys-
tematisierung® an: ,Nach unserer heutigen Denkgewohnheit bedeutet sie:
die Inbeziehungsetzung aller durch Analyse gewonnenen Rechtssatze der-
art, daf§ sie untereinander ein logisch klares, in sich logisch widerspruchs-
loses und, vor allem, prinzipiell lickenloses System von Regeln bilden
[...].“ (Ebd.: 396) Dabei gilt nach Weber:

Erst die sinndeutende Abstraktion 1a&t die spezifisch systematische Auf-
gabe entstehen: die einzelnen anerkanntermaflen geltenden Rechtsre-
geln durch die Mittel der Logik zu einem in sich widerspruchslosen
Zusammenhang von abstrakten Rechtssitzen zusammenzufiigen und
zu rationalisieren. (Ebd.: 397, H.i.O.)

Diese Moglichkeiten der rationalen Bearbeitung des Rechts im Rahmen
der Rechtsfindung sieht Weber nun in der gemeinrechtlichen Jurispru-
denz, also der Pandektistik, verwirklicht. Sie ziele mit ihrer Systematisie-
rung auf ,logische Sinndeutung® (ebd.: 396) und habe dabei den ,,Hochst-
grad methodisch-logischer Rationalitit erreicht® (ebd.: 397). Unabhingig
von der faktischen Beschaffenheit des Rechts ermdglichten die gemein-
rechtlichen Postulate die logische Losung der Rechtsprobleme aus dem
Recht selbst heraus, da sie auf den Annahmen beruhten:

1. daf8 jede konkrete Rechtsentscheidung ,Anwendung’ eines abstrak-
ten Rechtssatzes auf einen konkreten , Tatbestand® sei, — 2. dafs fiir je-
den konkreten Tatbestand mit den Mitteln der Rechtslogik eine Ent-
scheidung aus den geltenden abstrakten Rechtssitzen zu gewinnen
sein miusse, — 3. daf also das geltende objektive Recht ein ,lickenlo-

889 Hubert Treiber untersuchte jungst Webers Annahmen tber die Entwicklung des
Rechts und der okzidentalen Rechtsrationalisierung kritisch mit Blick auf neue-
re rechtshistorische Erkenntnisse tiber die tatsichlichen Gegebenheiten (Treiber
2017).
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ses“ System von Rechtssitzen darstellen oder latent in sich enthalten
oder doch als ein solches fir die Zwecke der Rechtsanwendung behan-
delt werden misse, — 4. daf$ das, was sich juristisch nicht rational ,.kon-
struieren® lasse, auch rechtlich nicht relevant sei, — 5. daf$ das Gemein-
schaftshandeln der Menschen durchweg als ,Anwendung“ oder
»Ausfithrung® von Rechtssitzen oder umgekehrt [als] ,Versto8“ gegen
Rechtssitze gedeutet werden mdsse [...], da, entsprechend der ,Lu-
ckenlosigkeit des Rechtssystems, ja auch die ,rechtliche Geordnet-
heit” eine Grundkategorie alles sozialen Geschehens sei (ebd.).

Dieser gemeinrechtlichen Logisierung entspricht die Formalisierung des
Rechtsdenkens, jener spezifisch okzidentale Rechtsformalismus, der von
idealen Gedankenbilder ausgeht und daher notwendigerweise eine gewisse
Entfremdung vom Leben impliziert (s.o.).

Von dieser Warte aus formuliert Weber auch eine deutliche Kritik an
den ,antiformalen Tendenzen in der modernen Rechtsentwicklung® (ebd.:
503), wie er sie in den Positionen im juristischen Methodenstreit er-
kennt.?”° Denn auch wenn er der Doktrin der Liickenhaftigkeit des Geset-
zes auf der empirischen Ebene durchaus zustimmt, kénne man die Exis-
tenz einer solchen Regelungsliicke mit Blick auf einen konkreten Fall, also
die Frage, ob ein Tatbestand tatsichlich ,,neu® sei, nur aus dem systemati-
schen Zusammenhang, dem Rechtssystem, feststellen (vgl. Weber 1988f
[1909]: 419f.). Die ,Fiktion seiner systematischen Geschlossenheit® des
Rechts (Weber 1976 [posthum]: 507) ist fiir Weber kein Argument gegen
die Rechtsdogmatik, sondern vielmehr ihr wissenschaftslogisches Wesens-
merkmal, ohne die eine wissenschaftliche Behandlung des Rechts — auch
mit Blick auf neue Sachverhalte — schlicht nicht moglich sei.

Auch dass — wie im Methodenstreit vertreten — im richterlichen Urteil
nicht nur logische Normen zur Anwendung kiamen, bestreitet Weber letzt-
lich nicht (vgl. ebd.: 511f.). Allerdings lehnt er die daraus gezogenen me-
thodischen und dogmatischen Schlussfolgerungen explizit ab: Die frei-
rechtlichen Ansitze gehorten zu den irrationalistischen Spielarten der
Abkehr von der gemeinrechtlichen Wissenschaft; sie seien eine ,,Form der
Flucht in das Irrationale® (ebd.: 509), die gerade nicht den Status der Wis-
senschaftlichkeit fiir sich beanspruchen kénne. ,,Wirklich bewuft ;schopfe-
risch®, d.h. neues Recht schaffend, wie dies im Methodenstreit fir den

890 Dabei sind diese antiformalen Tendenzen nach Weber durchaus selbst ,,Konse-
quenzen der sich selbst iiberschlagenden wissenschaftlichen Rationalisierung
und voraussetzungslosen Selbstbesinnung des Rechtsdenkens® (Weber 1976
[posthum]: 509).
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Richter beansprucht wird, haben sich nach Weber ,nur Propheten zum
geltenden Recht verhalten® (ebd.: 512, H.i.O.). Das sind aber Formen des
»Wertirrationalismus“ (ebd.: 508), und eben nicht der wissenschaftlichen
Begrindung der Rechtswissenschaft.

Dartiber hinaus fihre die Befreiung des Richters von der logischen Ope-
ration der gemeinrechtlichen Jurisprudenz, fiir Weber gleichzustellen mit
der Legitimierung richterlicher Eigenwertungen, nicht unbedingt zu ge-
rechteren Urteilen: ,,Ubrigens ist nicht sicher, ob die heute negativ privile-
gierten Klassen, speziell die Arbeiterschaft, von einer unformalen Rechts-
pflege fiir ihre Interessen das zu erwarten haben, was die Juristen-Ideologie
annimmt.“ (Ebd.: 512)

Weder die soziologische Fundierung der Rechtswissenschaft, die auf
Normen aufSerhalb des Gesetzes zuriickgreife, um aus den empirischen
Rechtserwartungen objektive MafSstibe zu ermitteln (wie etwa Jung oder
Ehrlich, vgl. ebd.: 507f.), noch die Teleologisierung der Rechtswissenschaft
— sei es auf methodischer Ebene durch den Versuch, die Abwigung metho-
disch anzuleiten, oder sei es durch die Proklamation eines ,richtigen
Rechts (z.B. Stammler, ebd.: 508) — seien wissenschaftlich haltbar: ,,Jeden-
falls aber wird die juristische Prazision der Arbeit, wie sie sich in den Ur-
teilsgrinden ausspricht, ziemlich stark herabgesetzt werden, wenn soziolo-
gische und O6konomische oder ethische Rasonnements an die Stelle
juristischer Begriffe treten.” (Ebd.: 512)

Webers Polemik richtet sich nicht nur gegen die wissenschaftslogischen
Fehlschlisse der verschiedenen Ansitze in der Methodenreformbewegung,
sondern ebenso gegen deren intellektuelle Redlichkeit: Letztlich sei die
freirechtliche Bewegung, d.h. bei Weber die Methodenreformbewegung,
ein ,,Produkt intellektualistischer Desillusionierung® (ebd.) sowie des juris-
tischen Standesdiinkels, d.h. der ,ideologisch begriindete[n] Machtanspri-
che des Juristenstandes® (ebd.: 513), der sich gerade gegen die Entmach-
tung durch die Kodifikation (BGB) wendet (ebd.: 509).391

891 Weber schreibt: ,Durch die stetige Zunahme des formulierten Gesetzesrechts
und namentlich der systematischen Kodifikationen fiihlen sich die akademi-
schen Juristen in ihrer Bedeutung und auch in den Chancen der Bewegungsfrei-
heit des wissenschaftlichen Denkens empfindlich bedroht, und die rapide Zu-
nahme der sowohl antilogischen wie antihistorischen Bewegungen in
Deutschland, wo man das Los der franzdsischen Rechtswissenschaft nach dem
Code, des preuBlischen nach dem Allgemeinen Landrecht fiirchtet, ist dadurch
leicht erklarlich und insofern Produkt einer historischen, intern intellektualisti-
schen Interessenkonstellation.“ (Ebd.: 509).
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Weber pladiert also fiir die Beibehaltung der logischen Postulate der Be-
griffsjurisprudenz, da nur sie aus wissenschaftslogischer Sicht haltbar sei-
en. Um diese Position vertreten zu konnen, muss er auf die erkenntnis-
und wissenschaftstheoretische Ebene wechseln. Nur dann besteht die
Moglichkeit, werturteilsfrei tiber diese Frage zu entscheiden — eine Mog-
lichkeit, tiber die Weber mit seiner Warnung vor den freiheitsgefihrden-
den Wirkungen des Rechtsirrationalismus aber hinausgeht.’2

Weber beftirwortet also eindeutig die Begriffsjurisprudenz. Nicht nur
seine expliziten Stellungnahmen zum Rechtsdenken, sondern auch seine
wissenschaftslogischen Bestimmungen der Rechtsdogmatik erweisen sich
also keineswegs als juristisch neutral innerhalb der heftig gefiihrten Debat-
te im juristischen Methodenstreit. Das liegt daran, dass er im Wechsel auf
die Ebene der Wissenschaftstheorie die Problematisierungsweise des nor-
mativen Zweckdispositivs aufgreift, wie sie im Zuge dieser Auseinander-
setzung entwickelt wurde. Denn auch Weber geht es darum, das Verhilt-
nis zwischen Rechtswissenschaft und Soziologie zu bestimmen, auch wenn
er damit ein ginzlich anderes Anliegen verbindet: die wissenschaftslogi-
sche Bestimmung der Soziologie in ihrer methodischen Eigenart. Das an-
dert aber nichts daran, dass es in der Diskussion dieser Frage keine Posi-
tion gibt, die jenseits des juristischen Diskurses anzusiedeln wire. Wie
auch immer man die Soziologie bestimmt, man muss im normativen
Zweckdispositiv mit Rickwirkungen auf die Bestimmung der Rechtswis-
senschaft rechnen, da man — wie ja auch Weber — das Verhiltnis dieser bei-
den Disziplinen zu bestimmen sucht. Und egal wie man die Rechtswissen-
schaft bestimmt, hat dies Auswirkungen auf die Moglichkeit der
Soziologie als eigenstindige Disziplin.

Genau diese Wechselwirkung verdeutlicht Webers Ansatz: Nur wenn er
die Rechtswissenschaft als eine normativ-dogmatische Wissenschaft be-
stimmt — und zwar weder als Zweckwissenschaft noch als Kulturwissen-
schaft, sondern als rein an der Logik orientierte Normwissenschaft —, die
in Form der Begriffsjurisprudenz auf dogmatisch-systematische Sinndeu-

892 So ist Weber nicht unbedingt stringent in seiner Argumentation: Gegen Ernst
Fuchs etwa wendet er ein, dass man nur auf Basis der ,anzuerkennenden logi-
schen Grundlagen der Rechtsinterpretation® beurteilen konne, ob ,das Gesetz
unter irgend welchen Verhaltnissen begriffliche Liicken haben kann oder nicht*
(Weber in Simmel et al. 1911c: 312), nicht aber, ob die Annahme der Doktrin
der Liickenlosigkeit zu ungerechten, schidlichen oder sittlich verwerflichen Zu-
stainden fihren wirde (ebd.). Gleichzeitig aber verwirft er die freirechtlichen
Ansitze aufgrund ihrer Wirkung, nimlich gerade weil sie freiheitsgefihrdend
seien (s.0.).

570

3]


https://doi.org/10.5771/9783748909736-389
https://www.nomos-elibrary.de/agb

V. Die Immunisierung der Soziologre gegen das Recht

tung gerichtet ist, kann sich seine verstehende Soziologie an ihr orientie-
ren und dabei werturteilsfrei verfahren. Und nur wenn die Soziologie sich
auf die deutende Erklirung des empirischen Handelns konzentriert, und
daher zwischen Normen, Regelmafigkeiten und Maximen unterscheidet,
kann sie die Normordnung in ihrer idealen Geltung der Rechtswissen-
schaft tberantworten und damit aus der Soziologie auslagern. Wirde
Weber eine der beiden Disziplinenbestimmungen dndern, konnte er seine
Verortung der Soziologie mit seinen Beziigen und Abgrenzungen zur
Rechtswissenschaft nicht aufrechterhalten. Daher ist die Bestimmung der
Rechtsdogmatik in Form der Begriffsjurisprudenz fir die Konstitution der
Disziplin in hochstem MafSe konstitutiv.

V. Die Immunisierung der Soziologie gegen das Recht

Weber greift im Rahmen der Verhaltnisbestimmung von Rechtswissen-
schaft und Soziologie auf die erkenntnis- und wissenschaftstheoretische
Trennung von Sein und Sollen zuriick. Dartiber werden die beiden Diszi-
plinen streng logisch geschieden, und die Rechtswissenschaft wird der Sei-
te der normativen Wissenschaften zugeordnet. Weber verfestigt also von
der soziologischen Seite aus die Abgrenzung der Disziplinen entlang der
Trennlinie ,Wirklichkeitswissenschaft versus normativ-dogmatische Wis-
senschaft’. Damit tragt er nicht nur zur Normativierung im Selbstverstind-
nis der Rechtswissenschaften bei, sondern auch zur Immunisierung der
Rechtswissenschaft gegen die Soziologie: Soziologische Erkenntnis ist auch
bei Weber nicht in rechtswissenschaftliche uberfihrbar, und die Rechts-
wissenschaft bestimmt selbst, inwiefern sie auf solche Begrifflichkeiten zu-
rickgreifen will. Damit gilt aber zugleich: Indem die Soziologie die juristi-
schen Problematisierungsweisen adaptiert, akzeptiert sie die normativisti-
schen Regierungstechnologien eines Rechts, das sich zunehmend von den
Zumutungen der empirischen Wissenschaften befreit. Damit tragt sie zur
Immunisierung eines sich unpolitisch verstehenden Rechts gegen die Ge-
sellschaft bei.

Dieses Vorgehen wirkt sich aber auch direkt auf den Entwurf der Sozio-
logie aus. Es ermdglicht Weber, auf die Begriffe und Sinnermittlungen der
Rechtsdogmatik zuriickzugreifen, ohne den von ihm kritisierten ,rechts-
dogmatischen Verfilschungen des empirischen Denkens® anheimzufallen.
Die Trennung der soziologischen von der juristischen Betrachtungsweise
sichert also letztlich die Autonomie der Soziologie. Man muss eine Diffe-
renz im logischen Status setzen, um einen Unterschied der Disziplinen
markieren zu kénnen. Diese Differenz zieht Weber nicht anhand des Ob-
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jekts ,Recht’, erweist sich doch das Recht als wichtiger empirischer Kausal-
faktor in der gesellschaftlichen Entwicklung. Er unterscheidet die Diszipli-
nen vielmehr im Sinne der neukantianischen Erkenntnislehre nach Art
ihrer Betrachtungsweise, d.h. welcher Geltungsanspruch des Rechts in den
Blick genommen wird (Seinsollen versus empirische Geltung) und daher
die Begriffsbildung anleitet. Ist diese Unterscheidung garantiert, erweist
sich die soziologische Orientierung an der Rechtsdogmatik als unproble-
matisch. Und es obliegt der Soziologie zu bestimmen, inwiefern und in-
wieweit sie auf die Begrifflichkeiten der Rechtsdogmatik zugreifen will.

Zudem hat Webers Soziologie das Problem der Normativitat erfolg-
reich in die Rechtswissenschaft ausgelagert. Letztere ist es, die sich in ihrer
praktischen Seite wertend auf Werte bezieht. Alles andere — auch ihre ob-
jektive Sinnermittlung — erweist sich dann als werturteilsfrei — und so auch
die Soziologie. Damit hat die Soziologie gerade durch diese Abgrenzung
ihren angestammten Platz gefunden. Die Konkurrenz zur Rechtsdogmatik
in der Frage im Umgang mit Werten lasst sich tber die wissenschaftslogi-
sche Trennung von Sein und Sollen von Seiten der Soziologie auflosen.
Nun wird die Soziologie gegen die Rechtswissenschaft immun.

Sobald nun diese Trennungslinie gezogen ist, sobald der Platz der So-
ziologie im Kanon der Disziplinen gefunden ist, bedarf es einer Auseinan-
dersetzung mit den Rechtswissenschaften nicht mehr. Anders formuliert:
Sobald die Immunisierung der Soziologie erfolgreich vollzogen wurde,
konnen zwar Zweckmifigkeitsgriinde fur die Aufnahme dieser oder jener
juristischen Begrifflichkeit sprechen, eine Hinwendung zu den aktuellen
Debatten in der Rechtswissenschaft iiber Rechtsdogmatik oder -methodik
ist aber nicht mehr notwendig, da von dieser Seite keine Konkurrenz mehr
droht.

In der Tat lasst sich bei Weber eine Abnahme der Auseinandersetzung
mit dem Recht nachzeichnen. Denn die proklamierte Notwendigkeit der
soziologischen Orientierung an den juristischen Begrifflichkeiten wandelt
sich spater mit der Anderung der Architektur seiner Kategorien in den So-
ziologischen Grundbegriffen.83 Hier ersetzt er das ,Gemeinschaftshandeln®
durch die genaue Definition des ,sozialen Handelns“ als Handeln, ,wel-
ches seinem von dem oder den Handelnden gemeinten Sinn nach auf das

893 Es ist stark umstritten, wie sehr Weber in den Grundbegriffen seine Terminologie
gegentber dem Kategorien-Aufsatz abgeandert hat bzw. was ihn in der der Zeit
zwischen 1913 und 1920 zu der Umarbeitung bewogen hatte (vgl. hierzu die Li-
teraturnachweise bei Treiber 2014b: 1; Weiff 2018: 60ff.). Fragt man nach der
Rolle der Abgrenzung zur Rechtsdogmatik, lisst sich ein deutlicher theoriearchi-
tektonischer Wandel konstatieren.
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Verhalten anderer bezogen wird und daran in seinem Ablauf orientiert ist“
(Weber 1988j [1921]: 542, H.i.O.) und unterscheidet vier mogliche sinn-
hafte Orientierungen des sozialen Handelns (zweck-, wertrational sowie
traditional und affektiv/emotional). Davon aufsteigend gelangt er von den
wsozialen Beziehungen® (vgl. hierzu Schluchter 2016: 271f.), zu deren For-
men nun Vergemeinschaftung und Vergesellschaftung zihlen (§10), zu
den sozialen Geordnetheiten: solchen, die innerhalb des tatsichlichen Le-
bens als beobachtbare RegelmiRigkeiten auftreten (Brauch, Sitte, Mode),
und solchen, die aus der Orientierung an der Vorstellung tiber das Beste-
hen einer legitimen Ordnung (Konvention, Recht) resultieren. Das mar-
kiert zugleich den Ubergang zur Herrschaftssoziologie.®** Soziale Bezie-
hungen, bei denen zur Einhaltung ihrer Geordnetheit bestimmte
Menschen (Leiter, Verwaltungsstab) vorhanden sind, nennt er nun Ver-
band, zu deren Unterfillen dann auch Verein und Anstalt mit ihrer Sat-
zungsorientierung gehoren.

In dieser Neuanordnung der Grundbegriffe hebt Weber nun ausdriick-
lich die Existenz von RegelmafSigkeiten im sozialen Handeln hervor, die
wie der Brauch, die Sitte oder die Mode, aber auch das ,nackte* Marktge-
schehen mit keinem normativen Geltungsanspruch verbunden sind. Die-
ser geht nur noch mit der Konvention, dem Recht und den drei Formen
der legitimen Herrschaft einher. Daher wird der urspriinglich mit dem
Einverstindnishandeln verbundene umfassende Geltungsanspruch auf die-
se Bereiche beschrinkt, und die Kategorie des Einverstindnisses verschwin-
det (vgl. Lichtblau 2017: 300). Es besteht zwar nach wie vor die Notwen-
digkeit, auf der Sinnebene zwischen normativen und empirischen
Disziplinen tber die Differenz von objektiv und subjektiv gemeintem
Sinn zu unterscheiden (§ 1), ebenso wie es aus faktischen Griinden nach
wie vor zweckmaRig erscheint, auf juristische Kollektivbegriffe zurtckzu-
greifen (Weber 1988j [1921]: 553). Doch sicht Weber in den Grundbegriffen
nun nicht mehr das ,unvermeidliche Schicksal® aller Soziologie in dem
Ruckgriff auf juristische Begrifflichkeiten, und zwar gerade weil die nor-
mativen Ordnungen nun nicht mehr die einzig soziologisch relevanten
handlungsorientierenden Geordnetheiten darstellen. Aus diesem sachli-
chen Grund wendet Weber nun gegen Stammler ein: ,Bei Stammler ist
nicht nur das empirische und das normative Gelten nicht geschieden, son-
dern uberdies verkannt, daff das soziale Handeln sich nicht #ur an ,Ord-
nungen’ orientiert [...].“ (Ebd.: 575, H.i.O.)

894 Insofern spielt das Recht als Strukturmerkmal der Legitimation der Herrschafts-
typen eine zentrale Rolle in Webers Herrschaftssoziologie (vgl. Weber 1988h).
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Die Auseinandersetzung mit der Rechtswissenschaft erfolgt in den
Grundbegriffen nun bei einzelnen sachlichen Punkten — aber nicht wie im
Kategorien-Aufsatz als eigenstindiger Topos im methodischen Teil zur
Grundlegung der Soziologie als eigenstindige Disziplin. Zu diesem Ergeb-
nis konnte Weber aber erst tiber seine vorherige genaue Verhaltnisbestim-
mung von Rechtswissenschaft und Soziologie gelangen. Daher erscheint es
neben begrifflichen Anleihen plausibel, wenn er in der Vorbemerkung zu
den Grundbegriffen erneut betont, dass seine Auseinandersetzung mit
Stammler ,die Grundlagen des Nachfolgenden vielfach schon enthielt®
(ebd.: 541).

Zu Recht wird davor gewarnt, die begriffsjuristische Fundierung von
Webers soziologischer Betrachtungsweise zu verabsolutieren (vgl. Treiber,
Quensel 2002: 105; Gephart 1993a: 497; Quensel 2007: 106). Jenseits einer
solchen Konzentration auf die jeweiligen Begriffskonstruktionen zeigt je-
doch die Analyse von Webers Auseinandersetzung mit dem Recht in sei-
nen methodologischen Ausfithrungen, dass der Entwurf seiner Soziologie
als Intervention nicht nur in den nationalokonomischen, sondern ebenso
in den juristischen Methodenstreit zu lesen ist. Denn jene rechtswissen-
schaftliche Debatte drohte nicht nur den Umgang mit normativen Phino-
menen in eine falsche Richtung zu lenken, sondern auch die Eigenstindig-
keit der Soziologie zu gefihrden. Das erweist sich aber fiir Webers
verstehende Soziologie als gefihrlich — sowohl was die Bestimmung der
disziplinaren Eigenart der Soziologie, als auch was die Wissenschaftlich-
keit dieser Disziplin im Sinne von Objektivitit und Werturteilsfreiheit be-
trifft. Sobald die Kluft zwischen Rechtswissenschaft und Soziologie aber
zementiert ist — ein Umstand, an dem nicht nur Weber von soziologischer
Seite, sondern auch die rechtswissenschaftliche Seite im normativen
Zweckdispositiv mitarbeitet — erscheint eine soziologische Auseinander-
setzung mit den Rechtswissenschaften nicht mehr notwendig. Insofern ist
auch bei Weber jene Bewegung erkennbar, dass die urspriingliche Not-
wendigkeit der Beschiftigung mit dem Recht — und d.h. bei ihm v.a. mit
den Rechtswissenschaften auf erkenntnis- und wissenschaftstheoretischer
Ebene - in eine Abkehr vom Recht miindet.
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