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Der letzte Teil dieses Bandes enthilt Texte, die das Selbstverstandnis des
Rechts und das Selbstverstindnis von Jurist:innen reflektieren.

Bereits in Teil 1 dieses Buchs wird die feministische Kritik an der
Rechtsfigur des autonomen Staatsbiirgers erldutert. Diese wird im Text
»Objektivitat und gesellschaftliche Positionalitat« nun fortgefiihrt, in An-
kntipfung an die feministische Kritik der » Objektivitit« des Rechts. Hier-
fiir analysiert der Text im Detail, wie Objektivitdt in der sozialen Praxis
von Richter:innen hergestellt wird, sucht nach Einfallstoren fiir kritische
Praxen der Anerkennung von Positionalitat und berichtet von Praxis-
Experimenten. Die Konzeption »situierten Wissens«, wie sie von Don-
na Haraway fur die Wissenschaftstheorie formuliert wurde, spielt dabei
eine wichtige Rolle. In diesem Zusammenhang wird u.a. diskutiert, was
es konkret bedeuten konnte, wenn »kritische Reflexion« zum Gegenstand
des Jurastudiums werden sollte.

Viele der Texte in diesem Buch beruhen auf interdisziplinidrer For-
schung und verwenden selbst Methoden der interdisziplindren Rechts-
forschung. Der Text »Die transdisziplinare Rechtsforschung braucht die
Rechtssoziologie — und umgekehrt« reflektiert nun die Schwierigkeiten
und Chancen der interdisziplinaren Rechtsforschung vor dem Hinter-
grund von Praxiserfahrungen in der interdisziplindren Arbeitsrechtsfor-
schung," die zeigen, wie soziale und institutionelle Grenzen von Diszi-
plinen fortbestehen. Hier geht es unter anderem auch um den Status der
Gender Studies als einer wissenschaftlichen »Disziplin«.

Der Text kritisiert Behauptungen transdisziplindrer Forschung, die
zu uberspielen drohten, dass bereits jede Fragestellung oder Problem-
definition eine disziplindre Orientierung in sich trage. Interdisziplinire
Rechtsforschung bediirfe der methodischen Professionalisierung, Beob-
achtung und Ausdifferenzierung; sie misse in rechtssoziologische De-
batten eingebunden sein, die theoretische Fragen des Verhaltnisses zwi-
schen Autonomie und Praxis thematisieren. Umgekehrt konnte sich die
rechtssoziologische Grundlagenforschung starker fiir die Miihen der in-
terdisziplinaren Ebene interessieren.

1 Hier handelt es sich keineswegs um dasselbe Feld wie die interdisziplina-
re Sozialpolitikforschung, die im Deutschen Institut fiir Interdisziplina-
re Sozialpolitikforschung (DIFIS) seit 2021 einen institutionellen Ort ge-
funden hat. Das Projekt »Socio-legal Trajectories in Europe« (Christian
Boulanger, Naomi Creutzfeldt, Jen Hendry) gab zuletzt Gelegenheit, iiber
die interdisziplindre Rechtsforschung anhand konkreter Erfahrungen zu
reflektieren. Die Ergebnisse erscheinen 2024 in einem Buch in englischer
Sprache.
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THEORETISCHE VERTIEFUNGEN UND PRAKTISCHE ERWEITERUNGEN

Der Band schliefst mit einer Selbstpositionierung in Form einer Glos-
se. Das Subjekt, das hier objektivierend ironisiert wird, ist das Phinomen
der einzigen Frau in einer Gruppe von Minnern, und zwar am Beispiel
der einzigen anwesenden Redakteurin unter mannlichen KJ-Redakteu-
ren* — also an meinem eigenen Beispiel.

2 Es handelte sich um einen Beitrag fiir das liber amicorum Thomas Blanke,
eines langjahrigen Redaktionsmitglieds.
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Objektivitat und
gesellschaftliche Positionalitit (zo021)*

I. Die feministische Kritik an der Objektivitit
des Rechts

Rechtsprechung soll unabhingig und neutral, das Recht soll objektiv
sein — diese Vorstellungen stehen nicht zufillig im Zentrum des Selbst-
verstindnisses von Jurist:innen.> Das Versprechen des Rechts,? sei-
ne Unabhingigkeit und Objektivitat, steht aber auch im Mittelpunkt
grundsétzlicher feministischer Kritiken* — dhnlich wie z.B. das Objek-
tivitdtsversprechen der Wissenschaft.s Die feministische Kritik ist inso-
fern immer schon Teil der Debatte um neuere rechtskritische Ansitze.® Es
geht hier nicht zuletzt um das, was in Vorstellungen von » Objektivitit«

1 Der Aufsatz beruht auf den Uberlegungen, die ich in meinem Aufsatz Eva
Kocher, Die Position der Dritten. Objektivitit im biirgerlichen Recht, JoR
67 (2020), 403 angestellt habe und fiihrt diese weiter. Es handelt sich um
eine iiberarbeitete Fassung von »Die Position der Dritten. Objektivitit im
biirgerlichen Recht«, erschienen in: Susanne Baer, Oliver Lepsius/Christoph
Schonberger/Christian Waldhoff/Christian Walter (Hg.), Jahrbuch des 6f-
fentlichen Rechts der Gegenwart (JoR) 67 (2019), S. 403-426. Dieser Text
wurde zuerst in Kritische Justiz (KJ) 3/2021, S. 268-283 im Themenschwer-
punkt» »Beziehungen« veroffentlicht.

2 Dabhinter steht die Autonomie des Rechts (wie auch immer man diese Funk-
tionen theoretisch im Einzelnen beschreiben mag); vgl. Eva Kocher, »Rechts-
soziologie«: Das Recht der Gesellschaft und die Gesellschaft des Rechts, in:
Rechtswissenschaft 2017, 153.

3 »Die Versprechungen des Rechts« war der Titel des Dritten Kongresses der
deutsch-sprachigen Rechtssoziologie-Vereinigungen 2015 in Berlin (vgl. Su-
sanne Baer, Recht als Praxis. Herausforderungen der Rechtsforschung heu-
te, ZfRSoz 36 (2016), 213-232).

4 Jutta Limbach, Engagement und Distanz als Probleme einer feministischen
Rechtswissenschaft, in: Gerhardt/Limbach (Hg.). Rechtsalltag von Frauen,
1988, 169, 173 ff; Susanne Baer, Objektiv — neutral — gerecht? Feministi-
sche Rechtswissenschaft am Beispiel sexueller Diskriminierung im Erwerbs-
leben, KritV 77 (1994), 154-179, 157 f; Cara Rohner, Ungleichheit und Ver-
fassung, 2019, 15 ff.

5 Lorraine Daston/Peter Galison, Objektivitit, 2017.

6  Christoph Menke, Kritik der Rechte, 2018; Alexander Somek, The legal re-
lation, 2017; Daniel Loick, Juridismus, 2017; Sonja Buckel, Die Biirde der
subjektiven Rechte, KJ 50 (2017), 461, 468 (die beiden letztgenannten Au-
tor:innen verorten sich allerdings ebenfalls in feministischen Ansitzen).
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unsichtbar gemacht wird: Recht wird taglich neu von Menschen ge-
macht, die in personlichen, menschlichen und gesellschaftlichen Bezie-
hungen — und damit auch Machtverhiltnissen — verortet und eingebun-
den sind, und deren Sein und Subjektpositionen durch diese Bindungen
geprigt sind.’

Aber hat die Feststellung, wie sehr Menschen durch ihre Beziehungen
geprigt sind, zur Konsequenz, dass das Objektivititsversprechen des
Rechts aufgegeben werden muss? Ist »kritische Reflexion« eine Alter-
native, und was wiirde es in der Praxis bedeuten, wenn man sie z.B. als
Gegenstand des Jurastudiums festschreiben wiirde?® Oder wie sahe eine
Rechtspraxis ohne Anspruch auf Unabhangigkeit und Objektivitit aus?

Um sich diesen Fragen zu nihern, geht der vorliegende Text den Weg
von der Theorie in die Praxis von Zivilrichter:innen und wieder zuriick.
Er versucht dabei zunichst genauer zu verstehen, wie Objektivitit in der
sozialen Praxis von Richter:innen hergestellt wird (II. und III.), um dann
in einem zweiten Schritt Einfallstore fur kritische feministische Praxen
richterlicher Tatigkeit ausmachen zu kénnen (IV.). Von besonderem In-
teresse ist dabei die Konzeption »situierter Wissensbestinde« von Don-
na Haraway, die Kritiken am Objektivititsverstindnis der Wissenschaft
queer-feministisch ausformuliert hat, indem sie (u.a.) (menschliche) Be-
ziehungen relevant setzt. Dass sie gleichzeitig dennoch am Anspruch ei-
ner (feministischen) Objektivitat festhilt, macht ihren Ansatz fiir die
Rechtspraxis besonders interessant.

7 Jennifer Nedelsky, Law’s relations, 20113 Sabine Hark, Enteignet Euch!
oder: Keine Frage der Wahl, in: Baer/Sacksofsky (Hg.). Autonomie im Recht
— Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018, 157, 166 ff; Susanne Baer, Kom-
plizierte Subjekte zwischen Recht und Geschlecht. Eine Einfihrung in fe-
ministische Ansitze in der Rechtswissenschalft, in: Kreuzer, Christine (Hg.),
Frauen im Recht — Entwicklung und Perspektiven, 2001, 9-25, 9, 13 ff; Rat-
na Kapur, Gender, alterity and human rights, 2018; dazu genauer Eva Ko-
cher, Recht oder Nicht-Recht: Eine Wahl zwischen Gleichheit und Freiheit?
Zum Stand der feministischen Rechtstheorie, KJ 2020, 481 (in diesem Band
XXX).

8  Zu einem entsprechenden Projekt des BMJV zur Anderung des § 5a DRiG
siehe z.B. die Stellungnahme o02/2021 der Neuen Richtervereinigung v.
16.2.2021 (https://www.neuerichter.de/details/artikel/article/stellungnahme-
zur-aenderung-des- ya-deutsches-richtergesetz-drig-implementierung-des-
themas-ns-unrecht-in-die-juristische-ausbildung), die Stellungnahme Nr.
4/21 des Deutschen Richterbundes v. 17.2.2021 (https://www.drb.de/positionen/
stellungnahmen/stellungnahme/news/4-21) und die Pressemitteilung 21-04 des
Deutschen Juristinnenbundes (djb) v. 26.2.2021 (https://www.djb.de/presse/
stellungnahmen/detail/pm21-042actbackPid=57&cHash=3c1389576e8287¢fe
39fe3df488b8581).
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I. Praxen der Objektivitat im Zivilrecht

Fiir die soziale Praxis von Richter:innen ist die Vorstellung, sie konnten
autonom und objektiv die richtigen oder zumindest passenden Entschei-
dungen fur Streitfille finden, eine notwendige, d.h. »feldspezifische Illu-
sion«; ihre Tatigkeit ist fundamental auf diese Vorstellung angewiesen.?
Bei der Frage, wodurch diese Illusion gekennzeichnet ist, ist der Begriff
der »Objektivitdt« von besonderem Interesse. Anders als die parallelen
Begriffe der Unabhingigkeit und Neutralitdat bezeichnet er nicht das,
was in der richterlichen Bewertung und Entscheidung aufSen vor blei-
ben muss, sondern formuliert positiv, woran sich richterliche Entschei-
dungen orientieren sollen: Diesen obliegt es danach, die Position einer
gesellschaftlich nicht durch ihre Beziehungen bestimmten Person zu su-
chen, die reines Individuum und Rechtssubjekt ist.

Nun kann die richterliche Praxis von vielen verschiedenen Seiten an-
geschaut, beobachtet, analysiert und kritisiert werden. Der formale Ziel-
punkt der richterlichen Tatigkeit ist dabei zunachst die Entscheidung —
was nicht heifsen soll, dass andere Titigkeiten des Verhandelns und der
Vermittlung nicht z.T. (insbesondere in ersten und zweiten Instanzen)
praktisch wesentlich breiteren Raum einnehmen wiirden als das Urtei-
len selbst. Aber es ist die Potenzialitdt der Entscheidung, von der aus
auch alle anderen richterlichen Tétigkeiten bestimmt werden. Und ge-
rade dieser Teil der Tatigkeit liegt weitgehend »im Dunkeln«.™ Was wir
sehen, ist die Darstellung einer Entscheidung, nicht deren Herstellung.

Das heifst aber nicht, dass nicht auch die Darstellungen — konkret
die Urteile — auch einiges tiber die Produktionsformen von Objektivi-
tat zeigen konnen: Texte konstruieren Vorstellungen, und Vorstellungen
konstruieren Texte.** Methoden der gedanklichen Arbeit mogen nicht

9  Michael Wrase, Recht und soziale Praxis — Uberlegungen fiir eine sozio-
logische Rechtstheorie, in: Cottier/Estermann/Wrase (Hg.). Wie wirkt
Recht? Ausgewihlte Beitrige zum Ersten Gemeinsamen Kongress der
Deutschsprachigen Rechtssoziologie-Vereinigungen, 2010, 113, 115 ff; Pier-
re Bourdieu, Die Juristen. Tirhiiter der kollektiven Heuchelei, in: Kretsch-
mann (Hrsg.), Das Rechtsdenken Bourdieus, 2018, 29 ff.

10 Susanne Baer, Recht als Praxis. Herausforderungen der Rechtsforschung
heute, ZfRSoz 2016, 36(2), 213, 223 f; ein seltener Versuch, Licht in das
Dunkel zu bringen: Uwe Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungs-
geheimnisses. Der Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des Bundes-
verfassungsgerichts, 2010.

11 Das zeigt empirisch Peter Stegmaier: Wissen, was Recht ist. Richterliche
Rechtspraxis aus wissenssoziologisch-ethnografischer Sicht, 2009 (zur ein-
zelrichterlichen (Re-)Strukturierung von Rechtsfillen, der kollektiven Aus-
handeln von Falllésungen, der Nutzung von Texten und Arbeitstechniken);
fur ein Beispiel siehe das Argument von Christoph Strecker (Betrifft Justiz
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binden; aber es spricht doch einiges dafur, dass sie Denken pragen und
leiten.’> Mit ihrer Hilfe werden » [d]ie von den sozialen Akteuren im
praktischen Erkennen der sozialen Welt eingesetzten kognitiven Struk-
turen« ausgebildet, die als »inkorporierte soziale Strukturen« des Habi-
tus wirken.” Die Arbeit mit und an Texten, die Einiibung eines bestimm-
ten Schreibens und Denkens macht deshalb nicht zufillig den langsten
Teil der Ausbildung zur Jurist:in aus. Noch die Kritik an der juristischen
Ausbildung geht meist von der mehr oder weniger unausgesprochenen
Annahme aus, dass die im Studium gelesenen und verfassten Texte einen
Habitus und damit die Berufspraxis pragen konnen.

Auf Basis dieser Annahme werden juristische Denkformen im Fol-
genden als soziale Praxis untersucht. Die kognitiven Strukturen, die zur
Darstellung von Objektivitit verwendet werden, werden am Beispiel der
Figur der »objektiven Dritten« analysiert, die im Zivilrecht allgegenwar-
tig ist.** Am »objektiven Dritten« ldsst sich nachlesen und so beobach-
ten, wie » Objektivitit« in der richterlichen Praxis verstanden und her-
gestellt wird.

2000, S. 370 in der Erwiderung auf Theo Rasehorn, Betrifft Justiz 2000,
S. 369) gegen die miindliche Urteilsbegriindung: Er fihrt die Erfahrung an,
dass eine miindlich gegebene Begriindung sich der schriftlichen Aufzeich-
nung verweigern und so als unrichtig erweisen konne.

12 Christian Boulanger, Die Soziologie juristischer Wissensproduktion. Rechts-
dogmatik als soziale Praxis, in: Boulanger/Rosenstock/Singelnstein (Hrsg.),
Interdisziplindre Rechtsforschung, 2019, S. 173 ff; Silvia von Steinsdorff,
(Verfassungs-)Richterliches Entscheiden, ebda., S. 207 ff.

13 Pierre Bourdieu, Die feinen Unterschiede, 8. Aufl. 1996, 730 (zum Nutzen
von Bourdieus Habitus-Feld-Konzept fiir eine soziologische Rechtstheorie
sieche Nachweise oben Fn. 9).

14 Vgl. auch die soziologische Bedeutung der »Figur des Dritten« als eine
Keimzelle des Gesellschaftlichen: Georg Simmel, Soziologie. Untersuchun-
gen iiber die Formen der Vergesellschaftung, 1908 (Exkurs »Wie ist Gesell-
schaft moglich? «); Albrecht Koschorke, Ein neues Paradigma der Kulturwis-
senschaften, in: Esslinger/Schlechtriemen/Schweitzer/Zons (Hg.). Die Figur
des Dritten. Ein kulturwissenschaftliches Paradigma, 2010, 9, 16 (hervorge-
gangen aus dem Graduiertenkolleg »Die Figur des Dritten« (2003-2009 an
der Universitit Konstanz)); Ulrich Brockling, Gesellschaft beginnt mit Drei:
Eine soziologische Triadologie, in: Bedorf/Fischer/Lindemann (Hg.). Theo-
rien des Dritten. Innovationen in Soziologie und Sozialphilosophie, 2010,
161, 166; Joachim Fischer, Tertiaritit / Der Dritte. Soziologie als Schliisseld-
isziplin, in: Bedorf/Fischer/Lindemann (Hg.). Theorien des Dritten. Innova-
tionen in Soziologie und Sozialphilosophie, 2010, 131, 144 ff und Ulrich
Brockling (Fn. 14), 166 f.
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PRAXEN DER OBJEKTIVITAT IM ZIVILRECHT
1. Objektivitat als Denkaufgabe

Rechtsfiguren, die explizit » Objektivitdt« abbilden, gibt es im Privat-
recht eine ganze Menge.'s Immer wieder stofSen wir im Zivilrecht auf
»objektive« MafSstabe, die Gerichte anzuwenden haben. In Gesetzen und
Rechtsprechung gibt es den »umsichtigen Menschen«, den »ordentlichen
Kaufmann« (§ 347 HGB) bzw. »Geschiftsmann« (§ 43 GmbHG), den
»gewissenhaften Geschaftsleiter« (§ 93 AktG), den »durchschnittlichen«
oder »durchschnittlich verstandigen« oder »durchschnittlich aufmerksa-
men Verbraucher«, den »verstindigen Arbeitgeber«, den »durchschnitt-
lich gut ausgebildeten Fachmann«, die »besonnene und gewissenhafte
Hausfrau«, den »unvoreingenommenen Durchschnittsleser«, den »ob-
jektiven eBay-Nutzer« oder den »durchschnittlichen Nutzer des Inter-
net«.'®

Jutta Limbach lieferte schon 1977 eine ausfiihrliche Untersuchung zu
einer solchen Rechtsfigur (der »verstindige Rechtsgenosse«).’” Und Ele-
na Barnert systematisierte 2008 die unterschiedlichen Aufgaben, fiir die
solche Figuren (»eingebildete Dritte«) verwendet werden: Bildung von
MafSstaben fir Handlungen (Fahrlissigkeit und Sorgfalt), fiir das Ver-
stindnis (Auslegungsmaxime), den Willen (objektiver Empfangerhori-
zont) und »Gefiihl«.*® Beide Arbeiten sind gelungene Versuche, die Me-
thoden der Praxis zu analysieren und zu begreifen.*

Die Figuren der Objektivitat symbolisieren danach einen »reflexi-
ven Denkprozess« bzw. eine »Denkaufgabe«, die als »Hilfsmittel fiir
das Denken tiber die Wirklichkeit« dient.>° Indem »der Richter eine al-
len Juristen gemeinsame Sprach- und Vorstellungsebene aufsucht, den
Bereich personlicher Ansicht und Empfindung also verlafst« und eine
»Technik des Verfremdens« anwendet, sollen »individuelle Besonder-
heiten und subjektive Empfindlichkeiten [...] ausgeblendet« werden
konnen.>* Die Rechtsfiguren des objektiven Dritten verlangen von der

15 Elena Barnert, Der Dritte im Recht, in: Esslinger/Schlechtriemen/Schweitzer/
Zons (Hg.). Die Figur des Dritten. Ein kulturwissenschaftliches Paradigma,
2010, 254 zur Erklirung, wieso das gerade im Zivilrecht der Fall ist (sym-
metrische Ausgangslage).

16 Elena Barnert, Der eingebildete Dritte, 2008, 15 ff und passim; vgl. auch
Eva Kocher (Fn. 1).

17 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, 1977; siehe auch Jorn
Eckert, Der »objektive Beobachter« in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs in Zivilsachen, 1982.

18 Elena Barnert (Fn. 16).

19 Zu dieser Aufgabe vgl. Josef Esser, Wertung, Konstruktion und Argument
im Zivilurteil, 1965, S. 3 unter Bezugnahme auf Philipp Heck.

20 Jutta Limbach (Fn. 17), 25 765 99.

21 Elena Barnert (Fn. 15), 256.
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Richter:in also die Konstruktion eines »normativen Modellmenschen«,
der als Vergleichsgrofse dienen kann.>* Der konkrete »eingebildete Drit-
te« entscheidet am Ende den Fall: Das Gericht stellt sich eine bestimm-
te Position vor, mit deren Hilfe der rechtliche MafSstab fiir den Sachver-
halt konkretisiert wird.

a) Der Dritte empirisch und/oder normativ

Oberflachlich mag sich dies so anhoren, als sei nach einer empirischen
Kategorie zu suchen. Bei genauerem Hinschauen handelt es sich eigent-
lich um eine normative Kategorie. Mit dem »Dritten« wird kein »Men-
schenbild« formuliert, sondern ein Leitbild und Idealtypus.* Die Formu-
lierung »ein verstindiger Mieter musste die Vertragsklausel so verstehen,
dafs...« bedeutet insofern nichts anderes als »die Vertragsklausel ist so
zu verstehen, dafS...«.

Dieses Changieren zwischen Empirie und Normativitit bringt es aber
auch mit sich, dass mit der Figur eines eingebildeten Dritten das nor-
mative Moment der Entscheidung iiberspielt werden kann; es handelt
sich um eine »Strategie der De-Thematisierung von Recht«.* Da der
Erkenntnis- und Entscheidungsprozess zur Konstruktion des eingebil-
deten Dritten nicht offengelegt wird, verhindert die Verwendung dieser
Figur auch, dass die zugrunde gelegten Annahmen rational uberprif-
bar und kritisierbar werden: Nach herkommlicher juristischer Dogma-
tik sind Rechtsauffassungen iiberzeugend, vertretbar oder falsch, Tatsa-
chen sind wahr oder unwahr; »was der Dritte tut, will oder denkt,« ist
jedoch keins von diesen — es ist plausibel oder unplausibel.*s

b) Methoden der Praxis

Dass es gleichwohl eine Herausforderung darstellt, eine solche Person zu
imaginieren, wird bereits bei Otto von Gierke deutlich, der bei den Ent-
wiurfen des BGB die Figur des »ordentlichen Hausvaters« mit den Wor-
ten kritisiert, es sei eine »seltsame Zumutung«, vom »Studierenden auf

22 Elena Barnert (Fn. 15), 256.

23 So auch Regina Ogorek, Virtual Reality und Rechtsanwendung, in: Ass-
mann/Brinkmann/Gounalakis/Kohl/Walz (Hg.). Wirtschafts- und Medien-
recht in der offenen Demokratie. Freundesgabe fiir Friedrich Kiibler zum
65. Geburtstag, 1997, 3.

24 Niklas Luhmann, Kommunikation iiber Recht in Interaktionssystemen, in:
Luhmann (Hg.). Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrige zur Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie, 1981, 53, 71 f.

25 Gesamter Abschnitt paraphrasiert nach Elena Barnert (Fn. 16), 51.
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der Universitit«, sich »zum Vater [zu] triumen«.>¢ Dieser »ordentliche
Hausvater« steht in der Tradition des »bonus pater familias«, quasi der
Urform des objektiven Dritten.?” Dies legt nun bereits ein bestimmtes
Geschlecht des objektiven Dritten nahe, und im franzésischen Zivilrecht
wurde erst 2014 der Maf$stab des »bon pére de famille« explizit durch
den Standard »raisonnable« ersetzt.>® Aber hilft das den Richter:innen
im Umgang mit dieser Zumutung?

2. Das Reflektionsangebot der Rechtsdogmatik

Die Rechtsdogmatik macht den Richter:innen nur wenige Angebote, wie
sie an die Denkaufgabe der objektiven Dritten herangehen kénnen — und
diese sind zudem unzureichend:

a) Volksgeist, Anstandsgefiibl und biirgerliche Tugenden

Das élteste Werkzeug, das da angeboten wird, wird heute nur noch selten
verwendet: Die Begriffe » Anstandsgefiihl«, »Rechtsgefiihl«, Anstands-
und Rechtsgefiihl, oder Anstands- und Gerechtigkeitsgefiihl, sind eher
nicht mehr so moderne Umschreibungen fiir die Suche nach dem »Volks-
geist«, wie ihn sich die historische Rechtsschule zu finden vorgenom-
men hatte* und wie er kiirzlich als allgemeines »Rechtsempfinden der
Bevolkerung« wieder auftauchte.’ Aber schon dem Reichsgericht war

26 Otto von Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deut-
sche Recht, 1889, 39, zur Begriindung (Motive I, 279) von § 144 des Ent-
wurfs, der fiir die Definition von Fahrlassigkeit auf die »Sorgfalt eines or-
dentlichen Hausvaters« verwies (zitiert nach Elena Barnert (Fn. 16), 121).

27 Josef Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970,
56 f.

28 Art. 26 LOI n° 2014-873 du 4 aolt 2014 pour 1’égalité réelle entre les
femmes et les hommes (Gesetz zur tatsichlichen Gleichstellung der Ge-
schlechter).

29 Franz Jurgen Sicker, NJW 2018, 2375, 2377. Die erwdhnten Begriffe ent-
halten auch Ankliange zum »gesunden Volksempfinden« (z.B. § 2 des StGB
von 1935), der als nationalsozialistische Begrifflichkeit heute nicht mehr ge-
braucht wird; siehe auch die Entschuldigung des Richters am Landgericht
Dieter Meyer, NJW 1993, 3124 fiir die Verwendung des Begriffs in einem
von ihm verfassten landgerichtlichen Zivilurteil.

30 NRW-Innenminister Herbert Reul in der »Rheinischen Post« vom
16.8.2018, der dieses den Gerichten als Leitlinie empfahl (https://rp-online.
de/nrw/panorama/sami-a-muss-nach-deutschland-zurueckgeholt-werden_
aid-24401713, Abruf 1.6.2021).
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ja klar, dass es unterschiedliche Gefithle und Empfindlichkeiten in Volk
(bzw. Gesellschaft) geben mag, und man das » Anstandsgefiihl aller bil-
lig und gerecht Denkenden« ja immer noch von aufgekommenen Unsit-
ten und » Machenschaften« abgrenzen muss.3' Fiir Rehbinder legt schon
»die Vorstellung von einem intellektuellen Gefithl« nahe, »dafs hier et-
was nicht stimmen kann. «3?

Alternativ wurde auch schon ein Leitbild biirgerlicher Gewissenhaf-
tigkeit und Verantwortung beschworen, eine Tugendhaftigkeit, die einer
»Epoche weithin homogener Biirgerlichkeit« zuzurechnen ist,? ein gan-
zes Korsett von Vorschriften fur »ordentliches, propres, solides, voraus-
kalkulierbares Verhalten — [...] integraler Bestandteil [des] biirgerlichen
Kosmos.«3* Doch kanonische Vorstellungen von Biirgerlichkeit sind kei-
neswegs verschwunden. So begriindete noch in den 199oer Jahren der Vor-
sitzende Richter des 9. Senats des BGH, der den Rechtssatz aufgestellt hat-
te, dass » [e]in Volljahriger [...] im Geschaftsverkehr im allgemeinen auch
ohne besondere Erfahrung in der Lage zu erkennen [ist], daf$ die Abgabe
einer Biirgschaft ein riskantes Geschaft ist«,3s diesen damit, dass ja »jeder
von uns [...] vielleicht frither »Die Biirgschaft« von Schiller gelesen [hat].«3¢

b) Vernunft, Verfassungswerte und der homo oeconomicus

Neuere Ausformulierungen des objektiven Dritten betonen oft starker
normative Aspekte: Er muss nun »verstindig« oder »verntinftig«, »rai-
sonnable«37 bzw. »reasonable« sein. Limbach meinte, mit der » Verstin-
digkeit« habe der »Mustermensch den Sprung von den Sekundartugen-
den der Gewissenhaftigkeit und Ehrlichkeit zu den Kardinaltugenden des
Wohlwollens und der Gerechtigkeit gewagt«.’® Entsprechend finden sich
zunehmend Bezugnahmen auf offentlichrechtliche Vorgaben oder gar
Verfassungsrecht zur Bestimmung des »objektiven« MafSstabs.3®
Allerdings kann der MafSstab der » Verntinftigkeit« auch auf 6kono-
mische Rationalititen verweisen. Dies scheint im Privatrecht generell

31 RG, 11.4.1901 — VI 448/00, RGZ 48, 114, 124.

32 Manfred Rehbinder JZ 1982, 1, 3.

33 Elena Barnert (Fn. 16), 61.

34 Hans-Ulrich Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 3, 1995, 138 (zi-
tiert nach Elena Barnert (Fn. 16), 60 ff).

35 BGH, 16.3.1989 — IX ZR 171/88, aufgehoben durch BVerfGE 89, 214
(Burgschaftsentscheidung).

36 Franz Merz im Gespriach mit Rudolf Gerhardt (ZRP-Redaktion), ZRP
1991, 307, 308.

37 Vgl. oben Fn. 28.

38 Jutta Limbach (Fn. 17), 20.

39 Eva Kocher (Fn. 1).
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nahezuliegen, denn der objektive Dritte agiert ja haufig auf einem be-
stimmten Markt und bringt »die Erwartungen der Marktgesellschaft, einer
Anbieter- oder Nachfragergruppe, der Unfallopfer und der Rechtsdienst-
leister, aus Grof3-, Klein- und Kleinstgruppen«# ins Spiel. Systemtheore-
tisch gesprochen kann die Figur also auch als » Akteursfiktion« nicht allein
der Rechts-, sondern auch der Wirtschaftspraxis verstanden werden, die
strukturelle Kopplungen mit anderen Sozialsystemen herstellt.+:

¢) Bebauptungen statt Begriindungen

Diese von den Dritten »inspirierten Losungsmuster« sind jedenfalls
»grobmaschig und grobschlachtig«.+ Und letztlich ermoglicht es die Fi-
gur den Richterinnen, sich hinter ihr zu verbergen, das normative Mo-
ment der Entscheidung zu uiberspielen, Begriindungen durch Behaup-
tungen zu ersetzen, indem die Uberzeugungsarbeit abgebrochen werden
kann; die Begriindung wandelt sich »von einer Rechtfertigungs- in eine
Immunisierungsstrategie «.43

3. Das Judiz und der gesunde Menschenverstand

Wie kann das Recht dennoch etwas anderes als individuelle und willkiir-
liche Entscheidungen versprechen? Wie kommt es, dass » [d]er Ziviljurist
[mit Konstrukten wie dem >Erwartungshorizont des durchschnittlichen
Haustuirkaufers<] so selbstverstandlich zu hantieren [vermag], als wiirde
er diese Universalien tiglich auf der StrafSe treffen « 44

a) Das Judiz als Ausprigung des Habitus

Nun, im Wesentlichen vertraut das Rechtssystem hier auf das »Judiz«
derer, denen es anvertraut ist. Limbach hat die Formel vom objekti-
ven Dritten deshalb auch als »Personifikation des richterlichen Judizes«

40 Peter Derleder, Rezension von Barnert, Der eingebildete Dritte, KJ 2009, 99.

41 Michael Hutter/Gunther Teubner, Der Gesellschaft fette Beute. Homo juri-
dicus und homo oecnomicus als kommunikationserhaltende Fiktionen, in:
Fuchs/Gobel (Hg.). Der Mensch — das Medium der Gesellschaft?, 1994, 110,
1125 117.

42 Jutta Limbach (Fn. 17), 95; vgl. auch Derleder (Fn. 40) in der Rezension von
Barnerts Buch (und im Widerspruch zu deren Bewertung).

43 Jutta Limbach (Fn. 17), 40; 93 f; vgl. Elena Barnert (Fn. 15), 13; siche dazu
schon oben bei Fn 24/25.

44 Regina Ogorek (Fn. 23), 5.
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bezeichnet.#s Das Judiz, der »sensus juridicus«, die »Fahigkeit zu einem
professionellen (Vor-)Urteil«,# ist zugleich der » Gradmesser der Sozi-
alisation« zur Juristin,* oder in anderen Worten (niamlich denen von
Bourdieu): Es ist die Auspragung des Habitus von Jurist:innen, deren
zweite Natur, die »geschichtlich ausgebildete[n] Wahrnehmungs- und
Bewertungsschemata, die [...] jenseits von BewufStsein und diskursivem
Denken arbeiten. «#® Hierzu passt, dass die meisten (74 %) der befragten
Jurist:innen einer neueren Studie tiber juristisches Urteilsverhalten un-
terstellten, dass die Mehrheit so denke wie sie selbst.+

So ganz mag man sich aber nicht immer darauf verlassen, dass das
mit dem Judiz und mit dem Habitus funktioniert. Nicht nur dass der In-
stanzenzug gewissermafSen kollegiale Kontrollen enthalt. Auch »ande-
ren« Jurist:innen (z.B. solchen, die ein muslimisches Kopftuch tragen)
wird die Darstellung einer » besondere[n] personliche[n] Zuriicknahme«
und damit wohl auch die Imagination des objektiven Dritten nicht un-
problematisch zugetraut.s°

Neuerdings scheinen Probleme zuzunehmen — oder wie soll man die
Zunahme von Richtlinien und Fortbildungen zur Berufsethik von Rich-
ter:innen’* verstehen? Individuell schlagen z.B. die Autor:innen der er-
wahnten Studie zum juristischen Urteilsverhalten als » Gegenmittel fur
bessere Risikoeinschatzungen« vor, »die Bewertungen verschiedener Ju-
rist/innen zusammenzufithren«, und zwar »im verbalen Austausch von
Auffassungen und Argumenten«s* — hier wird vermutlich auch der Kaf-
fee-Senat wertgeschatzt.s

45 Jutta Limbach (Fn. 17), 86.

46 Willi E. Joachim, Judiz — Brauchen Juristen (Rechts)Gefiihl?, ZVglRWiss 93
(1994), 343, 345.

47 Manfred Rehbinder, Fragen an die Nachbarwissenschaften zum sogenann-
ten Rechtsgefiihl, JZ 1982, 1, 5.

48 DPierre Bourdieu, Die feinen Unterschiede, 8. Aufl. 1996, 730; siehe schon
oben Fn. 13.

49 Andreas Engert/Christina Abref3, Online-Studie tiber juristisches Urteilsverhal-
ten (Stand: ro. August 2020), https://docplayer.org/196424727-Vorlaeufige-
ergebnisse-der-online-studie-ueber-juristisches-urteilsverhalten-stand-1o-
august-2020.html (Abruf 5.3.2021). (Nur) zum Teil lagen sie damit auch richtig.

so BVerfG, 14.1.2020 - 2 BvR 1333/17, BVerfGE 153, 1, Rn. 92.

51 Udo Schneider, Richterliche Ethik im Spannungsfeld zwischen richterlicher Un-
abhingigkeit und Gesetzesbindung, 2017, 333 ff; vgl. Marion Eckertz-Hofer,
»Vom guten Richter«: Ethos, Unabhingigkeit, Professionalitit, 2009, 25 ff.

52 Andreas Engert/Christina Abref$ (Fn. 49).

53 Wie produktiv dieser zu wirken vermag, hat schon Udo Reifner, Kollektiver
Rechtsgebrauch. Die Massenklagen der IG Metall gegen die Aussperrung,
ZfRSoz 2 (1981), 88, 108 f angedeutet (»innergerichtliche Kommunikation«).
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b) Laien als » Lebensweltvermittler:innen«:
der »gesunde Menschenverstand«

Am Ende verzichten viele dann doch auf eine genauere Bestimmung des
objektiven Dritten und rekurrieren auf etwas, das sie »gesunden Men-
schenverstand « nennen.5* Doch auch damit, diesen zu ermitteln, bleibt
ein gewisses Unbehagen; manche Richter:innen sollen auch schon be-
kannte und befreundete Nicht-Jurist:innen um ihre Meinung zu Fall-
konstellationen befragt haben. Und hier haben vermutlich die Laienrich-
ter:innen mit ihrer Stellung »an der Grenze zwischen Rechtssystem und
Auflenwelt«ss eine ihrer wichtigsten Funktionen; die Autor:innen einer
empirischen Studie zu ehrenamtlichen Richter:innen in der Arbeits- und
Sozialgerichtsbarkeit nennen dies die Funktion der »Lebensweltvermitt-
ler:innen«: Sie dienten der »Beriicksichtigung von sozialer Wirklichkeit
und Lebensnihe in der Entscheidungspraxis«, indem sie ihre nicht-juris-
tische Berufserfahrung, Praxisnahe und Kenntnis der betrieblichen Wirk-
lichkeit in das Verfahren einbringen.s¢ Fiir die Hilfs- und Begriffslosigkeit
rund um den objektiven Dritten ist es bezeichnend, dass die Laienrich-
ter:innen in den Interviews diesen Transfer von der Lebenswelt in die ju-
ristische Fachwelt mit demselben Begriff kennzeichnen, der Richter:in-
nen als Ersatz fur das Judiz dient: dem »gesunden Menschenverstand«.

III. Beziehungen und Gesellschaft in der Objektivitit

Fur das Recht ist die Aufdeckung seiner gesellschaftlichen Gebunden-
heit zwar immer wieder eine Provokation;’” aber es ist nicht so, dass
es unter den Akteur:innen des Rechtssystems nicht ein durchaus ver-
allgemeinertes Bewusstsein der Fragilitat ihrer Suche nach Objektivitit
gibe. Davon zeugt nicht zuletzt ein gewisses Interesse von Richter:in-
nen an der Erforschung der eigenen Titigkeit, das Sozialwissenschaft-
ler:innen schon das eine oder andere Mal iiberrascht hat;s® auch die

54 Affirmativ: Willi E. Joachim (Fn. 46), 345; kritisch: Jutta Limbach (Fn. 17),
86; Elena Barnert (Fn. 15), 262.

55 Gerhard Struck, Rechtssoziologie, 2011, § 8.

56 Armin Holand/Christina Buchwald/Elisabeth Krausbeck, Ehrenamtliche
Richterinnen und Richter in der Arbeits- und in der Sozialgerichtsbarkeit —
ein Forschungsprojekt, NZA 2018, 493.

57 Eva Kocher (Fn. 2).

58 Vgl. Catharina Claus/Berthold Vogel, Rechtsprechung und Arbeitswelt, KJ
2013, 158; Britta Rehder, Rechtsprechung als Politik, 2011 war ebenfalls
schon auf erhebliches Interesse gestofSen; fiir ehrenamtliche Richter:innen
siehe den beeindruckenden Riicklauf (59%!) bei Armin Holand/Christina
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Allgegenwartigkeit der Floskel »tuber den Tellerrand hinausblicken« in
Debatten tiber die Anforderungen an die richterliche Entscheidungstatig-
keit sollte Unbehagen auslosen, dem mit der alten Forderung, die » All-
tagstheorien« von Richter:innen mit Hilfe wissenschaftlicher Standards
zu Uberpriifen,’ kaum angemessen begegnet werden kann.

Aber wie konnte denn die Leere des objektiven Dritten besser gefiillt
werden?

1. Offen gesellschaftlich-historische Verortung
von Entscheidungen

Einer der Katalysatoren der Debatte um eine konstruktive Wendung
der hermeneutischen Kritik war Josef Essers » Vorverstindnis und Me-
thodenwahl in der Rechtsfindung«. Er betonte vor allem die »Befan-
genheit des Interpreten in seiner geschichtlichen Situation«.% Um diese
mit der tatsichlichen Entscheidungspraxis verbinden zu kénnen, miis-
se die rechtsdogmatische Technik »durchlissig« bleiben »fur die wirk-
lich maf3gebliche Gerechtigkeitstendenz, d.h. fiir die abwigenden Argu-
mente, welche die Entscheidung tragen«. Er pladiert letztlich fur mehr
Transparenz und Reflektion und in der Konsequenz fiir bessere Begriin-
dungen.

Dieser Berufung auf geschichtliche Situationen und das entsprechend
historisch wandelbare »gesellschaftliche Bewusstsein« fehlt es jedoch an
einer Vorstellung von gesellschaftlichen Machtverhiltnissen. Hier setzte
Jutta Limbach an: Anstelle einer Immunisierung des Rechts »durch die
Figur eines Mustermenschen« sollten die gesellschaftlichen Konflikte,
die sich in zivilrichterlichen Entscheidungen verbergen, offengelegt und
bewusst gestaltet werden.®

Das setzt jedoch voraus, dass man eine Vorstellung davon hat, welcher
Art diese Konflikte sind und welche Informationen fir deren bewusste
Gestaltung von Interesse sein konnten.

Buchwald/Elisabeth Krausbeck, Ehrenamtliche Richterinnen und Richter
in der Arbeits- und in der Sozialgerichtsbarkeit — ein Forschungsprojekt,
NZA 2018, 493.

59 Hans-Joachim Koch, Zur Rationalitit richterlicher Entscheidungen. Re-
zension zu Esser, » Vorverstindnis und Methodenwahl«, Rechtstheorie 4
(1973), 183, 206.

60 Josef Esser (Fn. 27); siehe auch die Kritik an der Verdeckung subjektiver
richterlicher Uberzeugungen durch Jérn Eckert (Fn. 17).

61 Jutta Limbach (Fn. 17), 9o ff.
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2. Objektivitit als Subjektivierung

An einer anderen Stelle setzen demgegeniiber Theorien an, die das Pro-
blem der Objektivitit in der Positionierung der Richter:in selbst veror-
ten und nicht in einer eingebildeten Dritten. Sie schlagen damit auch den
Bogen zu Subjektivierungstheorien.

Ansitze dafiir, die Suche nach dem Objektiven als Subjektivierung der
Richter:in zu fassen, finden sich bereits bei Jutta Limbach, die andeutet,
dass die mit der Suche nach einem objektiven Dritten verbundene Tech-
nik des Verfremdens Richter:innen darin anleiten konnte, Abstand vom
eigenen »privaten Dafurhalten« zu gewinnen.®* In der Soziologie ist der
Dritte grundsitzlich als Funktion der subjektiven Trennung zwischen
Amt und Person gesehen worden, die bei der subjektivierenden »Grenz-
ziehung zwischen dem Innen und dem Aufsen der Institution« hilft.%

Dass die Suche nach dem Objektiven ein Selbstdisziplinierungs- und
Subjektivierungsverfahren sein kann, machen auch Formulierungen
deutlich, die »Distanz zur Sache und innere Neutralitit« als Strategie
richterlicher Tatigkeit formulieren,% »Distanz und Gleichmaf$« sowie
»besondere personliche Zuriicknahme« in der Rolle der Richter:in®
oder, starker als aktives Handeln konzipiert, »stindige[.] und konse-
quente|.] Erziehung zur Selbstdisziplin« durch die Rechtsanwenderin
als Voraussetzung eines objektivierten Judiz formulieren.®® Objektivitat
fur die Rechtspraxis wird hier vor allem als »Widerpart der Subjekti-
vitat«,% als Unterdriickung von Aspekten des Selbst und Beschrinkung
des eigenen Willens beschrieben.

3. Wissenschaftstheoretische Verortungen situierten Wissens

Lorraine Daston und Peter Galison haben allerdings fiir die Wissen-
schaftstheorie historisch nachvollzogen, dass sich dort seit ungefihr der
Mitte des 20. Jahrhunderts zur » Objektivitat« weitere Techniken des

62 Jutta Limbach (Fn. 17), 86.

63 Albrecht Koschorke, Institutionentheorie, in: Esslinger/Schlechtriemen/
Schweitzer/Zons (Hg.). Die Figur des Dritten. Ein kulturwissenschaftliches
Paradigma, 2010, 49, 57-59, der Rituale, Gesten und andere »materielle«
soziale Praktiken im Blick hat.

64 Marion Eckertz-Hofer, »Vom guten Richter«: Ethos, Unabhingigkeit, Pro-
fessionalitit, 2009, 25 ff.

65 BVerfG, 14.1.2020 — 2 BvR 1333/17, BVerfGE 153, 1, Rn. 90, 92.

66 Willi E. Joachim (Fn. 46), 349.

67 So der Begriff von Lorraine Daston/Peter Galison (Fn. 5), 28 ff, 33 ff, insbes.
38; 43 fiir die Wissenschaftstheorie; zu Weiterentwicklungen siehe nichster
Abschnitt.
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Selbst entwickelten haben, die nicht mehr »Blindsehen«, sondern »Se-
hen mit erfahrenen und geiibten Augen«, also geschulte Aufmerksam-
keit fordern.

Aber selbst hiertiber geht Donna Haraway weit hinaus: Mit klarem
queer-feministischem und antikolonialem Blick fiir soziale Ungleich-
heitslagen bietet sie der Wissenschaftstheorie ihre Vorstellung »situier-
ter Wissensbestinde« an: Die soziale Verortung der forschenden Person
sei in den Forschungsprozess einbezogen und bewusst einzubeziehen;
Wissen ist schliefSlich immer in konkreten Kérpern verortet. Nur eine
partielle Perspektive verspreche einen objektiven Blick.®

Haraways Verstindnis von »feministischer Objektivitat« ist insofern
reflexiv, als es sich nicht auf die Suche nach einem Standpunkt/einer Po-
sition beschrankt, sondern verlangt, vielfaltige Wissensbestdnde in sehr
unterschiedlichen (und ungleich mit Macht ausgestatteten) kollektiven/
gesellschaftlichen Zusammenhingen (»communities«) zu erahnen und
fur die jeweils anderen zu ubersetzen.”

Das kommt nur auf den ersten Blick der Forderung nach gesellschaft-
lich-historischer Verortung von Wissen sehr nahe. Auf den zweiten Blick
ist es notwendig mit der selbstreflexiven Verortung der Position der For-
scherin verbunden. Was diese Herausforderungen fur die Rechtspaxis
bedeuten konnen, ist noch weithin unbeantwortet.

4. Positionalitit in der normativen Praxis

Der Weg von der Wissenschaftstheorie, auf die Haraway sich iiberwie-
gend bezieht, zur Rechtspraxis ist allerdings durchaus kompliziert. Die
wissenschaftliche Suche nach Wahrheit kann schliefSlich jederzeit vorlau-
fig bei der Kritik stehenbleiben; sie kann also damit leben, dass sich alle
Perspektiven immer auch als »power moves« interpretieren lassen.”* Bei
der Suche nach Wahrheit konnen unterschiedlich situierte Wissens- (und
Wollens-)Bestinde nebeneinander stehen, und die Wissenschaftler:in

68 Lorraine Daston/Peter Galison (Fn. 5), 209; 247 ff; 343; 383; zum Begriff
des »Blindsehens« (Wissen, »das keine Spuren des Wissenden tragt«): Lor-
raine Daston/Peter Galison (Fn. 5), 17 ff.

69 Donna Haraway, Situated Knowledges, Feminist Studies 14 (1988), 575,
581; 583; vgl. auch zu Stuart Halls identitdtspolitischem Konzept (Positi-
onierung sowohl als gesellschaftliches Sein als auch als Tun des Subjekts)
Linda Supik, Dezentrierte Positionierung. Stuart Halls Konzept der Identi-
tatspolitiken, Bielefeld: transcript 2005, S. 13 f.

70 Donna Haraway (Fn. 69), 580.

71 Donna Haraway (Fn. 69), 576, die dies als »verlockende Sichtweise« be-
schreibt, aber dennoch auf einer »feministischen Version von Objektivitit«
besteht (578).
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kann sich »gleichmiitig mit der Tatsache abfinden, dass alles Urteilen
nun mal durch »historische Zufalligkeiten« bedingt ist, »die dafiir ge-
sorgt haben, dass diese Wiinsche normal wirken und nicht jene«.7

Wenn die Situierung von Wissen aber im Feld der Rechtspraxis und
damit der Entscheidung wirksam werden soll, muss die Reflektion einer-
seits aus der Rolle der Beobachterin in die der Teilnehmerin gefithrt wer-
den. Und andererseits geht es dann nicht mehr in erster Linie um Fragen
des Wissens und der Wahrheit, sondern um Normativitit und damit um
die Austibung von Gewalt, die Personen, namlich Richter:innen »anver-
traut« ist (§ 1 GVG; Art. 92, 1. Hs. GG). Und dafiir bedarf es der Ent-
wicklung von Praxen fiir die normative Entscheidung;” mit dem Begriff
»Positionalitat«7+ kann insofern an Haraways Ansitze angekniipft und
eine Ubersetzung fiir normative Praktiken versucht werden.

IV. Kritische Reflektion statt oder als Berufsethik

Die Reflektionsangebote der Rechtsdogmatik fur die Suche von Rich-
ter:innen nach einer objektiven Position sind deutlich defizitir; die Ana-
lyse unter II. sollte dies gezeigt haben. Das Rechtssystem befindet sich
hier noch auf dem Reflektionsniveau, das die Wissenschaftstheorie im
20. Jahrhundert verlassen hat,”s d.h. sie geht noch davon aus, dass es
»durch jahrelange Schulung« auf indirektem Wege gelingen konne,
»subjektive Meinungen und schlimme Vorurteile [...] zu neutralisieren
und zu trennen von dem objektiven Streben nach einer gerechten Ent-
scheidung«.7¢

Angesichts der Tatsache, dass Objektivitit und Unabhingigkeit als
feldspezifische Illusionen notwendig wesentliche Sinnkonfigurationen

72 Richard Rorty, Solidaritiat oder Objektivitit?, 1988.

73 Zu den Grenzen der Wissenssoziologie fiir das Recht vgl. Doris Schweit-
zer, Diskursanalyse, Wahrheit und Recht: Methodologische Probleme einer
Diskursanalyse des Rechts, ZfRSoz 35 (2015), 201 Demgegeniiber geht es
Anna Katharina Mangold, Positionalitit in der Rechtsphilosophie, Manu-
skript ihres Vortrags an der Julius-Maximilians-Universitat Wirzburg vom
4.11.2017 mit ihrem Verstdndnis von »Positionalitit als demiitiges Ideal gu-
ter wissenschaftlicher Praxis« um die (rechts-)wissenschaftliche Praxis.

74 Katharine T. Bartlett, Feminist Legal Methods, HLR 103 (1990), 829-888.
Mit der Ankniipfung an Haraway und Hall (oben IIL.3.) meint der Begriff
mehr und anderes als eine »Standpunktheorie« (vgl. Jutta Limbach (Fn. 4),
S. 177 ff; Susanne Baer (Fn. 4), 156).

75 Siehe oben Fn. 68.

76 Franz Jirgen Sicker, (Fn. 29), 2379. Das Zitat bezieht sich auf Studierende
und die juristische Ausbildung.
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richterlicher Selbstverstindnisse darstellen,”” ist dies ein systematisches
Problem und fithrt geradezu tragisch dazu, dass Richter:innen in ihrer
Praxis allein gelassen werden. Individuell mogen sie dann durchaus in-
teressante Praktiken entwickeln. So erzihlte eine Arbeitsrichterin, dass
sie nach der miindlichen Verhandlung mit den ehrenamtlichen Rich-
ter:innen oft zunachst einen kurzen Zeitblock dem Austausch subjekti-
ver Eindriicke (einschlieSlich »ablastern«) widme, bevor es dann — klarer
Einschnitt, Fenster auf — nur noch um »die Sache« gehe. Ein kollektiver
Austausch uber solche Praxen, geschweige denn eine kollektive Praxis
dazu ist jedoch nicht ersichtlich.

Aber wo wiren denn Ansatzpunkte fiir reflektiertere und reflexivere
Praktiken der Objektivitat — also fur Positionalitit — zu suchen?

1. Beziehungen in Zivil- und Grundrechtsdogmatik

Verglichen mit den Anleitungen durch die Figur der objektiven Drit-
ten, die »zu grobmaschig und grobschlichtig« daherkommt,’® erscheint
eine grundrechtliche Einbindung der Konflikte und Positionen deutlich
leistungsfahiger, um Positionalitdt und die Situiertheit von Wissen zu
reflektieren — d.h. gesellschaftlich gepragte Beziehungen mitzureflektie-
ren. Ohne hier tiefer in die Grundrechtstheorie einzusteigen, sei aber an
einem Beispiel gezeigt, wie voraussetzungsreich ein solcher Ansatz ist:
In einer heftig diskutierten Entscheidung von Ende der 1990er Jahre
hatte das OLG Koln der Unterlassungsklage eines Grundstiickseigentii-
mers gegen die benachbarte heilpadagogische Einrichtung stattgegeben,
mit der verlangt wurde, dass den Heimbewohner:innen an Sommeraben-
den und -sonntagen den Zutritt zum Garten verwehrt wirde.” Das Ge-
richt formulierte damals zwar einen grundrechtlichen Maf$stab und
stellte fest, dass Auflerungen der klagenden Nachbar:innen die gebo-
tene Toleranz bzw. »erhohte Toleranzbereitschaft«, die »im Lichte des
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG von einem verstandigen Durchschnittsmenschen
im nachbarschaftlichen Zusammenleben mit behinderten Menschen« zu
fordern sei, vermissen liefSen. Nachdem vor Gericht aber Tonbandauf-
zeichnungen abgespielt worden waren, meinte es selbst, »daf$ LautaufSe-
rungen geistig schwer behinderter Menschen auch von solchen Biirgern

77 Thorsten Berndt, Richterbilder, 20105 vgl. auch die Typisierung des Profes-
sionsverstindnisses von Arbeitsrichter:innen durch Catharina Claus/Bert-
hold Vogel, Rechtsprechung und Arbeitswelt, K] 2013, 158.

78 Jutta Limbach (Fn. 17), 95.

79 OLGKGoln, 8.1.1998 -7 U 83/96, NJW 1998, 763 ff.; das BVerfG 28.5.1998
— 1 BvR 329/98 nahm die Verfassungsbeschwerde mangels Substantiierung
nicht zur Entscheidung an.
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als sehr belastend empfunden werden konnen, die sich gegentiber Behin-
derten von der gebotenen Toleranz leiten lassen.« Hier nimmt der Senat
vermutlich auch auf seine eigenen Mitglieder Bezug.

Das Urteil bleibt jedoch nicht nur mit dieser Reduktion des Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG auf ein »Toleranzgebot« weit hinter den aktuellen
Standards des BVerfG zuriick.®® Es bewegt sich zudem bei der eige-
nen Positionsfindung allein in einer bindren Betrachtung des Verhilt-
nisses zwischen Heimbewohner:innen und Nachbar:innen. Diese Be-
schrinkung wird in der Entscheidung auch deshalb augenfillig, weil
das Gericht gleichzeitig durchaus z.B. die Positionen der betreuenden
Aufsichtspersonen reflektiert. Diese hatten nicht nur aufgrund ihrer heil-
padadogischen und psychologischen Kenntnisse, sondern auch aufgrund
des taglichen Umgangs mit den Heimbewohner:innen kein Gefiihl der
»Lastigkeit«. Das Gericht selbst erkennt also, dass der »unmittelbare
personliche Kontakt [...] ein wichtiges Mittel ist, emotionale Abwehr-
haltungen abzubauen oder erst gar nicht entstehen zu lassen«.

Ein Verstindnis von Objektivitit, das Positionalitidt mitdenkt, hitte
dies zum Anlass nehmen miissen zu fragen, ob das Grundgesetz solche
Kontakte nicht gerade ermoglichen soll. Denn Positionalitit erfordert
nicht nur eine Sensibilitat fur gesellschaftliche Diskriminierungsstruktu-
ren, sondern auch fiir die Beziehungen, die durch diese geschaffen werden
und durch die jene verandert werden konnen. So hat Jennifer Nedelsky
mit ihrer relationalen Grundrechtstheorie ein dogmatisches Priifungspro-
gramm vorgeschlagen, das auch eine Antwort auf die Frage verlangt, wel-
cher Art die Beziehungen sein sollten, die durch eine bestimmte Entschei-
dung gefordert werden (konnen).®* Mit einem solchen Ansatz wire dem
OLG Koln zu entgegnen, dass der Kontakt mit behinderten Menschen
nicht etwas sein darf, zu dem man sich qua Beruf oder freiwillig entschei-
den muss. In der Suche nach der Position eines objektiven Dritten hitte
der Schritt vom eigenen empirischen als sehr belastend » Empfinden-Kon-
nen« zum normativen » Empfinden-Diirfen« gemacht werden miissen.

Wie gesellschaftliche Ungleichheiten und Differenzkonstruktionen
als Beziehungen im Recht thematisiert werden konnen, ist insofern eine
wichtige Frage sowohl fiir die Grundrechtstheorie® als auch fiir das Ob-
jektivitatsverstandnis im Zivilrecht.

8o Vgl. BVerfG, 30.1.2020 — 2 BVvR 1005/18, NJW 2020, 1282 (Blindenhund),
Rn. 42 (Verbot der Benachteiligung wegen einer Behinderung ist auch ein
Verbot der Bevormundung).

81 Jennifer Nedelsky (Fn. 7), 236; Cara Rohner (Fn. 4) hat mit der relationa-
len Methodik einen Ansatz fiir ein »Verfassungsaudit« im deutschen Recht
entwickelt.

82 Z.B. Jennifer Nedelsky (Fn. 7); Cara Rohner (Fn. 4); Tim Wihl, Aufhebungs-
rechte, 2019; Tim Wihl, Immanente Kritik durch » Aufhebungsrechte«, KJ
2021, 145 ff.
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2. Kritische Reflektion: Pflichtfach oder Schlisselqualifikation?

Unabhingig von den Denkstrukturen, die der Rechtspraxis zur Reflexi-
on zur Verfiigung stehen, bedarf es auch institutioneller Orte, um kollek-
tive Praktiken einer Reflektion von Positionalitdten und situierten Wis-
sens und Wollens zu entwickeln.

Das Jurastudium ist ein guter Ort, um nach Keimen solcher Prakti-
ken zu suchen, denn hier sollen doch Jurist:innen diejenigen Kompeten-
zen erstmals erwerben, mit denen sie dann als Richter:innen iiber das
Leben anderer Menschen erscheinen. Man kann die aktuelle Debatte
uber § sa DRiG und das Ausbildungsziel, Studierende ausgehend von
der Auseinandersetzung mit dem NS-Unrecht zur »kritischen Reflexi-
on des Rechts« zu befihigen,® immerhin als ein Zeichen dafiir ansehen,
dass solche oder dhnliche Notwendigkeiten fiir die juristische Ausbil-
dung breiter anerkannt ist.

Spricht man tiber Praktiken und Subjektivierungseffekte im Zusammen-
hang mit der Jurist:innen-Ausbildung, so ist »Kompetenzentwicklung«
das richtige Stichwort. Der Begriff wird z.T. als Orientierung auf 6kono-
mische und Arbeitsmarktinteressen kritisiert;* das liegt aber wesentlich
auch an den dazu vorherrschenden Konzepten. Speziell in der juristischen
Ausbildung werden unter dem Stichwort »Kompetenzentwicklung« allen-
falls »Schliisselqualifikationen« iSd § sa Abs. 3 S. 1 DRiG diskutiert, die
von den Landesjustizprifungsdmtern in der Regel so verstanden werden,
dass es hier nur um pragmatische Handlungskompetenzen mit Blick auf
die Berufspraxis gehe (»Verhandlungsmanagement, Gesprachsfithrung,
Rhetorik, Streitschlichtung, Mediation, Vernehmungslehre und Kommu-
nikationsfahigkeit«). Schon » Gender- und Diversity-Kompetenz« wird da
oft als schon zu wenig » praktisch« angesehen; andere, allgemeinere Ange-
bote der Sensibilisierung, Wahrnehmung und Reflexion werden soweit er-
sichtlich jedenfalls nicht als Schliisselkompetenzen angesehen.®s

Und das ist ja eigentlich auch richtig. Die fachbezogenen, professi-
onsspezifischen Kompetenzen,*¢ die eine Richter:in notwendig entwi-

83 Siehe die Nachweise oben Fn. 8.

84 Siehe z.B. die » 1. Frankfurter (In-)Kompetenzkonferenz Kompetent in Kom-
petenz?« 2017, https://bildung-wissen.eu/wp-content/uploads/2o16/o1/ffm_
in_kompetenztagung.pdf (eine Fortsetzung scheint es aber nicht gegeben zu
haben).

85 Zur Kritik schon Ulla Glafler/Eva Kocher, Gender- und Diversity-Kompe-
tenz ist eine (juristische) Schliisselqualifikation!, djbZ 20 (2017), S. 188-
190; zur Relevanz fiir die Berufspraxis siehe auch Frank Schreiber, Richterli-
che Praxis und kulturelle Diversitdt in Europa, Betrifft Justiz 136 (Dezember
2018), 183-184 (Bericht tiber eine Fortbildungsveranstaltung).

86 Jens R. Rogmann/Moritz Meyer, Affirmatives Kompetenztraining oder re-
flexive Bildungserfahrung? Ist die Forderung von Schlisselkompetenzen
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ckeln muss, miissen im Pflichtfach verortet sein. Und hier werden selbst-
verstandlich seit jeher Kompetenzen vermittelt, auch wenn das nicht
mit diesem Begriff thematisiert wird, sondern als Fokus auf die soge-
nannte »Methode« und in der Behauptung vom exemplarischen Ler-
nen formuliert wird. Die Frage ist insofern, was Subjekte mitbringen
miissen, um eine Rechtspraxis schaffen zu konnen, die den demokrati-
schen Rechtsstaat nicht nur schiitzen, sondern auch gegen Widerstande
entwickeln kann — und mit welchen Praktiken entsprechende Subjekti-
vierungsprozesse verbunden wiren. Die gesellschaftliche Legitimitit ei-
nes Rechtssystems, dessen Personal sozial homogener ist als die Gesell-
schaft drumherum® und das sich fir die Konsequenzen gesellschaftlicher
Diskriminierungsstrukturen und sexistischer, rassistischer oder klassisti-
scher Subjektkonstruktionen dennoch kaum interessiert, kann schnell in
Frage stehen. Wie lange wird das Mantra, Richter:innen seien qua Aus-
bildung und Praxis »objektiv«, gesellschaftlich noch wirken?

Deshalb ist es richtig, »kritische Reflektion« als Gegenstand und Ziel
der juristischen Ausbildung zu setzen — wenn man darunter auch die re-
flexive Befassung mit Praktiken der Objektivitiat und der Positionalitdt
versteht.

Damit ist aber die Frage nicht beantwortet, wie eine Ausbildungspra-
xis aussieht, die entsprechende Subjektivierungsprozesse fordert. Einen
Anfang hatte bereits Esser gemacht, mit seinem bis heute kaum verwirk-
lichten Vorschlag, »auch der schulmifig zu l6sende Fall [miisse] genii-
gend Spielraum fir Gerechtigkeits- und ZweckmaifSigkeitstiberlegungen
lassen und deutlich machen, daf§ der Bearbeiter nicht hilflos auf begriff-
lichen Zwang reagieren mufS.«®¥ Er war aber noch der Meinung, dass es
nur darum gehe, eine Sensibilitat fiir (gesellschaftliche) Konflikte zu ent-
wickeln, um mit anderen Worten®® »den Richter [herauszufithren] aus
der Position des hilflos und unzufrieden eingeklemmten Staatsdieners
zwischen Gutachten, Lehre und Rechtsprechung und einer unverstan-
denen Sozialwelt.« Objektivitit muss stattdessen stirker auch selbstre-
flexiv werden.

an deutschen Universitiaten am Scheidepunkt?, https://www.ew.uni-hamburg.
de/ueber-die-fakultaet/personen/rogmann/files/rogmann-meyer-2013-sq-
forum-1-2013-41-62.pdf; Gabi Reinmann, Lehrkompetenzen von Hoch-
schullehrern: Kritik des Kompetenzbegriffs in fiinf Thesen, in: Olaf Hartung/
Marguerite Rumpf (Hrsg.), Lehrkompetenzen in der wissenschaftlichen Wei-
terbildung, 17.

87 Michael Griinberger/Anna Katharina Mangold/Nora Markard/Mehrdad
Payandeh/Emanuel Vahid Towfigh, Diversitit in Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis, 2021, 28 ff.

88 Josef Esser, Moglichkeiten und Grenzen des dogmatischen Denkens im mo-
dernen Zivilrecht, AcP 172 (1972), 97, 127.

89 Dieter Simon, Die Unabhingigkeit des Richters, 1975, 124 ff.
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Dazu gehort notwendig die Befassung mit »Diskriminierung, Hierar-
chien und Ungleichheiten, nicht zuletzt Ideologien geschlechtsbezogener
Diskriminierung«.*® Dies kann und darf sich aber nicht auf Gender- und
Diversity-Trainings,”* Gender-Curricula®* oder nicht-stereotype Fallge-
staltungen® beschrianken;** es muss vor allem auch darum gehen, jen-
seits der Grundlagenausbildung in den Pflichtfachern Formen zu finden,
selbstreflexive Prozesse anhand von entsprechend komplexen »Fillen«
und gesellschaftlichen Fragen anzuregen.

3. Rechtspraxis ohne Zentrum?

Wenn man so stark die Rechtspraxis im Blick hat wie dieser Text, wird es
schnell mal reformistisch. Dabei legt die Analyse von Praktiken der Ob-
jektivitit natiirlich weitergehend auch deren Kritik und damit grundsitz-
liche Fragen der Rechtskritik nahe. Bis ganz ans Ende gedacht, verlangt
eine Praxis des kontinuierlichen selbstkritischen Hinterfragens, der Vor-
laufigkeit und Erfahrungsbasiertheit jeder Wahrheit?s letztlich den Ver-
zicht auf den »god trick«, um den sich Richter:innen tagein tagaus be-
mithen, wenn sie den eingebildeten Dritten konstruieren.

Es mag sich zunichst radikal gut anhoren, dass Recht kiinftig nicht
mehr Gegeniiber, sondern (autonomer) Teil von gesellschaftlichen Pro-
zessen sein soll, und damit nur noch »pluralistische kollektive Rechts-
auslegung« in »diskursiven Verfahren«, wie sie den Fluchtpunkt z.B.
von Daniel Loicks Rechtskritik bildet.?® Die Praktiken der alternativen
Konfliktlosung, der transnationalen Rechtsentwicklung und anderer
Arenen des privaten Rechtspluralismus zeigen aber auch, wie affirma-
tiv und wie wenig transformativ solche Verfahren in den gegenwartigen

90 Vgl. auch die Pressemitteilung 21-04 des djb, 26.2.2021, https://www.djb.
de/presse/pressemitteilungen/detail/pmz21-042actbackPid=58&cHash=ed4e
sd37aabzoof24d88043fdo3z16ed4.

91 Ulla Glider/Eva Kocher (Fn. 85).

92 Ulrike Schultz, Ein Gendercurriculum fiir die Rechtswissenschaft, djbZ 21
(2018), 227-230.

93 Dana-Sophia Valentiner unter Mitarbeit von Carolin Bilawa/Giulia Beeck/
Laura Jacobs, (Geschlechter)rollenstereotype in juristischen Ausbildungs-
fillen. Eine hamburgische Studie, Hamburg 2017 (https://www.jura.uni-
hamburg.de/media/ueber-die-fakultaet/gremien-und-beauftragte/broschuere-
gleichstellung.pdf, Abruf 1.6.2021).

94 Uberblick iiber mégliche Gleichstellungsinstrumente z.B. bei Michael Griin-
berger/Anna Katharina Mangold/Nora Markard/Mehrdad Payandeh/Ema-
nuel Vahid Towfigh (Fn. 87), 69-80.

95 Katharine T. Bartlett (Fn. 74).

96 Daniel Loick (Fn. 6), 326 ff; 3 5; vgl. auch Ratna Kapur (Fn. 7).
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KRITISCHE REFLEKTION STATT ODER ALS BERUFSETHIK

gesellschaftlichen Machtverhiltnissen wirken. Und wenn Objektivitat
sich in spezifische gesellschaftliche Positionen, wenn Recht sich damit in
Gesellschaft auflost, verliert es gleichzeitig einiges seiner Potenziale als
Ressource von Kritik, als Sicherung von Differenz, also das widerstiandi-
ge Potenzial,”” das gerade auch in seinem Versprechen und seiner Suche
nach Objektivitit liegt. Einstweilen bleibt es auch fiir das Recht lohnend,
nach einer reflexiven queer-feministischen Objektivitat aufgrund situ-
ierten Wissens?®® und entsprechenden Praxis-Experimenten?®® zu suchen.

97 Daniel Loick (Fn. 6); vgl. auch Tatjana Sheplyakova, Prozeduralitit des
Rechts: Zu den Bedingungen immanenter Rechtskritik, KJ 2021, 155 ff.

98 Donna Haraway (Fn. 69), 581.

99 Jennifer Nedelsky (Fn. 7), 157.
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Die transdisziplinare Rechtsforschung
braucht die Rechtssoziologie —
und umgekehrt (2z016)*

Vor lingerem haben sich Rechtssoziolog*innen und interdisziplinare
Rechtsforscher*innen auf die Formel geeinigt, ihre Tatigkeit sei »inhalt-
lich erfolgreich, institutionell erfolglos«*. Worin das erfolgreiche Wir-
ken allerdings besteht, dariiber scheint man sich schon weniger einig zu
sein. Klaus Rohl schreibt den Erfolg der interdisziplinaren Rechtsfor-
schung zu: »Wihrend [...] die Rechtssoziologie auf dem Riickzug zu
sein scheint, ldsst sich an vielen Stellen ein neues, gesteigertes Interes-
se an interdisziplindrer Rechtsforschung beobachten«.> Die Herausge-
ber*innen der Zeitschrift fiir Rechtssoziologie sahen vor 15 Jahren ei-
nen Wandel des Leitbildes der Rechtssoziologie als Grund des Erfolges:
»Transdisziplindre Konzepte« konnten andere Erwartungshorizonte er-
offnen als eine verwendungsorientierte Rechtssoziologie; sie konnten so
Enttauschungen verhindern, die ein ungerechtfertigter Steuerungsopti-
mismus hervorrufen miisse.> Oder meinen die beiden Aussagen letztlich
dasselbe? Und ist ein Boom der inter- und transdisziplindren* Rechtsfor-
schung tatsichlich als Erfolg der Rechtssoziologie zu bewerten?

Statement fiir die Podiumsdiskussion »Die Versprechungen der Wissen-
schaft. Forschung zu Recht und Gesellschaft im Kontext aktueller wissen-
schaftspolitischer Entwicklungen« auf dem Dritten Kongress der deutsch-
sprachigen Rechtsoziologie-Vereinigungen »Die Versprechungen des
Rechts«, 11. September 201 5, Humboldt-Universitit zu Berlin. Dieser Text
wurde zuerst veroffentlicht in Zeitschrift fiir Rechtssoziologie (The German
Journal of Law and Society) (ZfRSoz) 36 (2016), Heft 2, S. 245-254, im
Schwerpunkt »Die Versprechungen der Wissenschaft«, der alle Beitrage der
Podiumsdiskussion enthielt.

1 So Dieter Strempel in einem Zitat, auf das zustimmend Bezug genommen
wird von Bora, Alfons/Holand, Armin/Jansen, Dorothea/Lucke, Doris/Lud-
wig-Mayerhofer, Wolfgang/Machura, Stefan/Teubner, Gunther, Rechtssozio-
logie »auf der Grenze«. Mitteilung der HerausgeberInnen. Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie (ZfRSoz) 21 (2000), S. 319-326.

2 Rohl Klaus E, Rechtssoziologie Online. Einleitung, 2012, http://rechtssoziologie-
online.de/ (letzter Aufruf: 30.9.2016). Der Eindruck eines Booms entsteht
bei Blick in das Programmheft des Dritten Kongresses der deutschsprachigen
Rechtssoziologie-Vereinigungen »Die Versprechungen des Rechts« (http:/easy-
chair.org/smart-program/Berlinzo1 5/program.html, letzter Aufruf: 12.10.2016).

3 Boraetalt., ZfRSoz 21 (2000) (Fn. 1), S. 319 ff.

Zur Begrifflichkeit Kocher, Eva, Von alten und neuen Grenzen. Inter- und
Transdisziplinaritit in Lehre und Forschung, S. 140-147 in: A. Grife
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1. Offene Tore?

Eins ist jedenfalls sicher: Die Tore der Jurisprudenz’ sind der Soziologie
nicht mehr verschlossen, und sie wird von dort auch nicht mehr als das
Trojanische Pferd wahrgenommen,® das in die Zitadelle des Rechts ein-
bricht. Mit der Abschwichung von Reformanspriichen und einer starke-
ren Orientierung auf Verwendungsforschung ist die Sozialwissenschaft
in der Rechtswissenschaft hoffihig geworden.” Und auch umgekehrt
gilt: »Das extradisziplindre Interesse am Recht scheint unerschopflich zu
sein«.® Von einer Rechtswissenschalft, die sich einer solchen Grundlagen-
orientierung starker 6ffnet, wird GrofSes erwartet: Der Wissenschaftsrat
hat seine Empfehlung fiir eine Starkung der » Grundlagenficher« (wie
z.B. der Rechtssoziologie) damit begriindet, dass die Rechtswissenschaft
nur so einen »Qualititsverlust des Rechts [...] vermeiden« konnen. Dies
sei erforderlich, damit die Rechtswissenschaft »einen wichtigen Beitrag
zur Mitgestaltung der internationalen Ordnung leisten« konne.?

Der behauptete oder erwartete Erfolg hangt eng mit der Annahme
zunehmender Transdisziplinaritit zusammen, die mit dem Begriff »in-
terdisziplinare Rechtsforschung« verbunden ist.’® Das Zauberwort vom
transdisziplindren Grenzgangertum der Rechtssoziologie' evoziert die
fast romantisch anmutende Sehnsucht, die verloren gegangene Einheit
der Wissenschaften wiederherstellen und disziplinare Erkenntnisgren-
zen durch »Crossover«'* tiberwinden zu konnen — jenseits einer »gleich-
sam fabrikenmifig[en...] Verteilung der Arbeiten«." Transdisziplinari-
tat soll nicht nur die Disziplingrenzen, sondern die Disziplinen selbst

(Hrsg.), Oder / Denken. Stimmen aus dem Chor. Eine kritische Denkschrift.
Frankfurt (Oder): Europa-Universitat Viadrina 2011.

5 Lautmann, Rudiger, Die Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz. Stutt-
gart, Berlin, K6ln, Mainz: Kohlhammer, 1971, S. 281 ff.

6  Heldrich, Andreas, Das Trojanische Pferd in der Zitadelle des Rechts? Juris-
tische Schulung 1974, S. 281-288.

7 Hoffmann-Riem, Wolfgang, Forschung im Schnittfeld von Rechts- und So-
zialwissenschaft, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 19 (1998), S. 1—7.

8  Rohl, Klaus E, Crossover Parsifal, S. 91-100, in: M. Cottier/M. Wrase/J. Es-
termann (Hrsg.), Wie wirkt Recht? Baden-Baden: Nomos 2010.

9  Wissenschaftsrat (Hrsg.) Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland.
Situation, Analysen, Empfehlungen. Koln: Wissenschaftsrat, 2012, S. 34.

10 Wrase, Michael, Rechtssoziologie und Law and Society — Die deutsche
Rechtssoziologie zwischen Krise und Neuaufbruch. Zeitschrift fiir Rechts-
soziologie 27 (2006), S. 289—312.

11 Bora et al., ZfRSoz 2000, (Fn. 1), S. 321 ff.

12 Rohl 2o10 (Fn. 8),S. o1 ff.

13 Kant, Immanuel, Der Streit der Fakultiten. Hamburg: Felix Meiner Verlag,
1798, S. 28 ff.
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uberwinden; sie soll nicht nur auf den Disziplinen aufbauen, sondern
diese auch noch verandern.™

2. Mauern und Zaune

Die Disziplinen selbst sind jedenfalls noch nicht tiberwunden. Aber ha-
ben sie sich denn verdandert? Was ist es tiberhaupt, was anscheinend so
dringend der Verinderung bzw. » Offnung«'s bedarf?

Was eine Disziplin ausmacht, erkennt die Tagungsbesucherin auf den
ersten Blick und auf das zweite Zuhoren: Der Sozialwissenschaftler lauft
Gefahr, auf einer rechtswissenschaftlichen Tagung nicht formell genug
gekleidet zu sein. Und die Rechtswissenschaftlerin sollte auf einer so-
zialwissenschaftlichen Tagung selbst dann ein Fremdworterlexikon be-
reithalten, wenn sie nicht nur zufillig hineingeraten ist, sondern auf dem
Podium sitzt. Die Grenzmarker sind nicht nur fachlicher Art (Erkennt-
nisinteresse, Gegenstand, Theorie und Methode*¢), sondern auch sozia-
ler Art: Disziplinen bilden epistemische Gemeinschaften aus, die soziale
» Communities« darstellen — mit ihren je unterschiedlichen Formen von
Vortragsautismen, Demiitigungsritualen, Sprachstilen, Publikationsfor-
men, Quellenmaterialien und Vorstellungen von guter wissenschaftlicher
Praxis.”” So ist es auch nicht nur ein Detail, dass in der auf Entschei-
dungen und Macht ausgerichteten rechtswissenschaftlichen Dogmatik
die deutsche Zitierweise genutzt wird; sie erlaubt es, eine Fiille tiberein-
stimmender Zitatstellen anzufithren, um so die Hegemonieverhiltnisse
im Meinungsstreit (»h.M.«) zu verdeutlichen.

Es sind vor allem soziale und institutionelle Grenzen der Disziplinen,
die interdisziplinire Anstrengungen zur institutionellen Erfolglosigkeit
zu verdammen scheinen. Karrieren, Lehrstithle, Ressourcen der For-
schungsforderung — nach wie vor stellen die Disziplinen die mafSgebli-
chen wissenschaftlichen Communities dar.*® Der Streit der Fakultdten

14 Vgl. Baer, Susanne, Rechtssoziologie, 2. Aufl. Baden-Baden: Nomos, 20135,
§3,Rn. 5

15 Wissenschaftsrat 2012 (Fn. 9), S. 7.

16 Bora, Alfons, Responsive Rechtssoziologie. Zeitschrift fiir Rechtssoziolo-
gie 36 (2016), S. 261 ff; Estermann, Josef, Die Verbindung von Recht und
Soziologie als Chimire, S. 1o1-112 in: M. Cottier/M. Wrase/]. Estermann
(Hrsg.), Wie wirkt Recht?, 2010 (Fn. 8).

17 Vgl. Goerlich, Helmuth, Die Rolle von Reputation in der Rechtswissen-
schaft, S. 173-206 in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstrefle-
xion der Rechtswissenschaft. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2015.

18 Bogner, Alexander, Mikropolitik des Wissens. Macht und Geltung in in-
terdisziplinaren Gremien, S. 205-229 in: A. Bogner/K. Kastenhofer/H.
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wird aber nicht nur um Stellen und Drittmittel gefiihrt, sondern auch
»um den Einfluf§ aufs Volk«." Das Gesprich der Disziplinen ist auch
ein Kampf um Geltungsanspriiche, ein »Kampf um die bessere Deutung
der Welt«.> Wer als Wissenschaftler*in nicht nur gehort und verstanden
werden will, sondern auch Interesse an fachlichen Be- und Entgegnungen
hat, der*die braucht Publikationsmoglichkeiten und Tagungen. Und die
Disziplinen bieten diese Echo- und Diskussionsraume.

Mit Miihe ldsst sich aber ein in transdiszipliniren Forschungszusam-
menhingen entstandener Text in einer disziplindren Zeitschrift verof-
fentlichen. Rechtswissenschaftliche Zeitschriften sind tibrigens insofern
vergleichsweise erstaunlich offen, auch und gerade soweit sie sich vor-
wiegend an die Rechtspraxis richten. Die Wahrscheinlichkeit, dass der
Text dort dann einen Widerhall erzeugt, ist jedoch dennoch gering (und
es besteht kaum eine Chance, zitiert zu werden). Qualitat allein sichert
nicht die Rezeption.** Eine solche Publikation erreicht mit den Angeho-
rigen der jeweiligen Disziplin nur einen geringen Teil des potenziellen Pu-
blikums. Man wird also mehr oder weniger identische Forschungsergeb-
nisse wiederholt in unterschiedlichen Kontexten veroffentlichen miissen,
und sie dabei in die jeweiligen diszipliniren Sprachen und Denkansitze,
Sprachstile, Zitierkonventionen tibersetzen mussen.

Die DFG hat tibrigens einmal grafisch sehr hiibsch darstellen lassen,
mit welchen Disziplinen die Rechtswissenschaften auf Ebene der Gut-
achter*innen in einem »Fachernetzwerk « arbeiten. Wenig tiberraschend
sind dies Geschichte, Sozialwissenschaft und Wirtschaftswissenschaf-
ten,** wobei das Fehlen der Kulturwissenschaft vielleicht darin begriin-
det liegt, dass diese selbst noch als Ubergangsdisziplin, also als interdiszi-
plinar gilt.?s Die Kulturwissenschaft ist ohnehin ein gutes Beispiel fiir den
Kreislauf der Ausdifferenzierung und Disziplinierung des Wissens, der
Schaffung neuer wissenschaftlicher Communities mit entsprechenden

Torgersen (Hrsg.), Inter- und Transdisziplinaritit im Wandel? Neue Pers-
pektiven auf problemorientierte Forschung und Politikberatung. Baden-Ba-
den: Nomos 20710.

19 Kant, 1798 (Fn. 13), S. 30.

20 Baer, Susanne, Interdisziplinierung oder Interdisziplinaritat — eine freund-
liche Provokation. ZiF-Bulletin (Zentrum fiir interdiszipliniare Frauenfor-
schung Berlin) 19 (1999), S. 77-82.

21 Baer, Susanne, Recht als Praxis. Herausforderungen der Rechtsforschung
heute. Zeitschrift fur Rechtssoziologie 36 (2016), S. 213 ff.

22 Siehe das im Begutachtungsverfahren der DFG beobachtete »Fichernetz-
werk « unter http://www.dfg.de/dfg_profil/zahlen_fakten/evaluation_studien_
monitoring/studien/bericht_interdisziplinaritaet/index.html (letzter Aufruf:
12.10.2016).

23 Im Rahmen der DFG wird sie bei Fichergruppe » 105—04 Allgemeine und
vergleichende Literaturwissenschaft; Kulturwissenschaft« subsumiert.
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Echordumen und Chancen der Institutionalisierung. Auch dort haben
sich Netzwerke verfestigt, sind »(b)order zones«, liminale Raume?+ ent-
standen, »teilweise dufSerst erfolgreiche Netzwerke« bzw. »sehr eng ge-
koppelte]...] epistemic communities mit hoch spezialisierten Diskur-
sen, die keine disziplindren Grenzen mehr abbilden«*s — aber dafir
eigene Grenzen nach aufSen ausgebildet haben.

In der Rechtsforschung diirfte die 6konomische Analyse des Rechts
als so ein Fall anzusehen sein. Hier existiert nicht nur eine weitgehende
Verstindigung tiber Erkenntnisinteressen und Methoden, es gibt auch
eigenstindige Publikationsorgane und Tagungstraditionen. Fur die Kri-
minologie diirfte Ahnliches gelten. Die Gender Studies sind ebenfalls ein
Bereich, der sich herkommlich als interdisziplindr oder als transdiszi-
plinar versteht, der aber mittlerweile auch in der Lage ist, eigenstiandig,
d.h. von den Ausgangsdisziplinen unabhingig Zugehorigkeiten und
Qualitatsmaf$stabe zu definieren, Reputation zu verteilen und damit
Grenzen zu setzen. Und da kann sogar noch differenziert werden: Un-
ter den Begriffen Geschlechterstudien und Gender Studies werden z.T.
unterschiedliche Perspektiven verstanden, mit interessanterweise ahn-
lichen Unterscheidungen, wie sie zwischen Rechtssoziologie und inter-
disziplinarer Rechtsforschung diskutiert werden: Die einen arbeiteten
in unterschiedlichen Kontexten mit Geschlecht als analytischer Katego-
rie und empirischer Variable zur Untersuchung gesellschaftlicher Pha-
nomene, die anderen untersuchten die Geschlechterunterscheidung und
das Verstiandnis von »Geschlecht« selbst als Phinomen.*¢ Letztere ar-
beiten dann meist mit sozial- oder kulturwissenschaftlichen Methoden,
so dass jedenfalls rechtsdogmatische Forschung es in diesem Bereich
schwer hat, angemessen wahrgenommen und verarbeitet zu werden.*”
Andere Communities entstehen in einem engeren Zusammenhang mit
der Politikberatung, also im Hinblick auf konkrete Verwendungen. Zu
nennen wiren Umweltforschung oder auch die Arbeitsforschung un-
ter Einbeziehung der interdisziplindren Arbeitsrechtsforschung — ein
Feld, fir das es noch nicht einmal einen einigermaflen anerkannten

24 Siehe auch die Gegenstiande der Grenzforschung im Rahmen des Viadrina
Centers B/Orders in Motion (https://www.borders-in-motion.de/de, letzter
Aufruf: 12.10.2016).

25 So die Einladung zur Podiumsdiskussion, die Anlass fiir den vorliegenden
Text war; sie bezieht das Phinomen aber in erster Linie auf Netzwerke, die
in Bezug auf die politikberatende Verwendungsforschung entstehen.

26 Hirschauer, Stefan, Wozu Gender-Studies? Ein Forschungsfeld zwischen Fe-
minismus und. Kulturwissenschaft. Forschung & Lehre 21 (2014), S. 880~
883 bezeichnet Erstere als »diszipliniibergreifende« Geschlechterforschung,
Letztere als »Gender Studies«. Zur zweiten Gruppe siehe auch Estermann,
2010 (Fn. 16), S. 109: Die Genderforschung habe »sich selbst diszipliniert«.

27 Vgl. Baer, ZiF-Bulletin 1999 (Fn. 20), S. 77 ff.
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WIDERSTANDE

Begriff gibt, dem aber in Deutschland das Wirtschafts- und Sozialwis-
senschaftliche Institut der Hans-Bockler-Stiftung einen institutionel-
len Ort bietet.

Ob man etwas schon als »Disziplin« bezeichnen mag, ist da nicht nur
eine Frage des verwendeten wissenschaftlichen Begriffs von Disziplin,
sondern auch eine Frage der Positionierung im Wissenschaftsfeld: Den
»Einfluf§ aufs Volk« suchen die einen tiber die herkommlichen Diszipli-
nen, die anderen tiber die Institutionalisierung des eigenen Feldes, wieder
andere iiber die allgemeine Offentlichkeit und die Medien.

3. Widerstande

Es ist deshalb keine Uberraschung, wenn inter- und transdisziplinire An-
satze vor diesem Hintergrund nicht auf die Resonanz stofSen, die man
sich zumindest bei denjenigen erhofft, »die von Rechtsforschung profi-
tieren sollen«.?® Disziplinire Mauern und Zaune sichern auch Macht
und Deutungshoheiten.* Da erscheint es dann fast doch wieder bemer-
kenswert, wieviel an inter- oder transdisziplinarer Rechtsforschung den-
noch stattfindet.

Konkret ruht die Hoffnung der Transdisziplinaritit und der »inter-
disziplindren Rechtsforschung« aber doch auf Bereichen, in denen fiir
Zwecke der Politikberatung bzw. der »Mitgestaltung von Herausfor-
derungen« neue Kooperationen zwischen Akteur*innen unterschiedli-
cher Wissenschaftsdisziplinen entstehen. Rechtssoziologie reduziert sich
dort im Wesentlichen darauf, dass in irgendeiner Weise empirisch zum
Recht gearbeitet wird.’° Und da gibt es bereits eine grofSe Anzahl von
Studien, die Wirkungsfaktoren im Verhaltnis von Recht und Gesellschaft
betrachten und rechtliche Regelungen »unter Beriicksichtigung kono-
mischer, empirischer und rechtsvergleichender Erkenntnisse« so unter-
suchen, dass die Lektiire »keine besonderen 6konomischen Kenntnisse
voraus[setzt]«.3* » The Oxford Handbook of Empirical Legal Research«
enthilt sogar 43 Beitrage und eine entsprechend beeindruckende Zahl
von Seiten.3*

28 Baer, ZfRSoz 2016 (Fn. 21).

29 Guibentif, Pierre, Reflexive Rechtssoziologie zwischen Wissenschaft und Zi-
vilgesellschaft. Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 36 (2016), S. 236 ff.

30 Vgl. Rohl, 2010 (Fn. 8), S. 93; Estermann, 2010 (Fn. 16), S. 107.

31 Adam, Roman F.,, Rezension der Dissertation von Claus Wilhelm Frohlich,
Betriebsgroffenunabhingigkeit und Monetarisierung des arbeitsrechtlichen
Bestandsschutzes. Recht der Arbeit 63 (2010), S. 128.

32 Cane, Peter/Kritzer, Herbert (Hrsg.) The Oxford Handbook of Empirical
Legal Research. Oxford: Oxford University Press 2010.
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Erstaunlich ist jedoch auf den ersten Blick, dass das Werk vollstandig
ohne rechtssoziologische Theorie auskommt;33 das Handbuch rechtfer-
tigt sich allein durch die Fille der gesammelten interessanten Daten, Stu-
dien und Texte. Erstaunlicher ist auf den zweiten Blick, dass dieser Man-
gel nicht einmal fiir erklirungsbediirftig gehalten wird; die Einleitung
begniigt sich mit einem Hinweis auf den Gegensatz von »law in action«
und »law on/in the books« und erldutert vor allem, dass »empirisch«
breit zu verstehen sei, also sowohl statistische und quantitative wie auch
qualitative Methoden erfasse.

4. Die Hilflosigkeit
der transdisziplinaren Rechtsforschung

Solange dies so ist, miissen auch die Ergebnisse der empirischen Rechts-
forschung enttduschen. Denn wer verwendungsorientierte Forschung in
interdisziplindren Zusammenhangen betreibt, merkt doch sehr schnell,
dass gerade der transdisziplinire Anspruch mehr verlangt als die Zu-
sammenarbeit aufgeschlossener Wissenschaftler*innen unterschiedlicher
Disziplinen. Die grofste Schwierigkeit besteht darin, sich iberhaupt auf
eine geeignete gemeinsame, »transdisziplindre« Fragestellung zu eini-
gen. Zwar stimmt es irgendwie schon, dass »Probleme, die technische
Kulturen, d.h. die modernen Industriegesellschaften, heute im uberrei-
chen MafSe haben, [...] uns nicht den Gefallen [tun], sich als Probleme
fur disziplindre Spezialisten zu definieren«.>* Die Schwierigkeit ist nur:
Die Probleme tun uns nicht einmal den Gefallen, sich selbst zu definieren.
Nicht nur Fachtermini, sondern auch Problemdefinitionen sind »Kon-
densate von Theorien und Daten, wer sie unbesehen in eine andere Fach-
sprache eingemeindet, importiert den Virus standiger Missverstindnis-
se und Verkiirzungen«.3s

Die interdisziplindren Schwierigkeiten fuhren so in der transdiszipli-
ndren Zusammenarbeit dazu, dass gedankliche und begriffliche Liicken
tiberspielt werden miissen. Am deutlichsten ist dies bei der beliebten For-
schung zur Wirksamkeit und zu den Wirkungen von Recht.

Einige Beispiele: Welches Problem beschreibt der » Gender Pay Gap«;
welches Problem beschreibt die »bereinigte Lohnliicke«? Und hat das

33  Mit Ausnahme eines Kapitels von Denis James Galligan iiber » Legal Theory
and Empirical Research« (S. 976-1001), das auf der Grundlage von H.L.A.
Harts Rechtsverstiandnis geschrieben ist.

34 Mittelstrafs, Jiirgen, Die Stunde der Interdisziplinaritat?, S. 152-158 in: J.
Kocka (Hrsg.), Interdisziplinaritit. Praxis — Herausforderungen — Ideologie.
Frankurt (Main): Suhrkamp, 1987, S. 154 f.

35 Hoffmann-Riem, ZfRSoz 1998 (Fn. 7), S. 1 ff.
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etwas mit Diskriminierung im Rechtssinn zu tun? Ist es ein Erfolg oder
ein Misserfolg des Antidiskriminierungsrechts, wenn in einem Bewer-
bungsverfahren diskriminierende Motive nicht mehr ausdriicklich ge-
nannt werden? Ist es Indikator fiir Effektivitat oder fiir Ineffektivitit
des Diskriminierungsschutzes, wenn es in einem Unternehmen zahlrei-
che Beschwerden wegen Diskriminierung gibt? Wie kann die Wirkung
des AGG empirisch untersucht werden, wenn doch der Rechtsbegriff der
Diskriminierung notwendig unbestimmt ist und erst durch eine rechts-
kraftige gerichtliche Entscheidung im Einzelfall bestimmt werden kann?

Hubert Rottleuthner und Matthias Mahlmann haben fur ihre empiri-
sche Untersuchung tiber »Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen
und Fakten« die Schwierigkeit, die »Realitit« von Diskriminierung zu un-
tersuchen,3¢ sehr hellsichtig thematisiert. Sie I6sen das Problem, indem sie
die rechtliche Definition von Diskriminierung fiir die sozialwissenschaft-
liche Perspektive als unzureichend bezeichnen.3” Sie zahlen aber dafiir den
Preis, nicht mehr den Anspruch erheben zu konnen, etwas tiber die Wir-
kungen des AGG auszusagen, sondern im Wesentlichen Aussagen dartuber
treffen konnen, in Bezug auf welche sozialen Merkmale und auf welche
Lebensbereiche begrifflich nicht klar zu bezeichnende »Diskriminierung«
erlebt und thematisiert wird. Das Problem ist nicht nur die Definition: Was
ist das fiir ein »Dunkelfeld«, das die sozialwissenschaftliche Forschung
aufzuhellen sucht, wenn sie Selbstauskiinfte von Betroffenen als Hinwei-
se auf stattgefundene Diskriminierungen versteht? Welches Rechtsver-
standnis liegt der Annahme zugrunde, dass auch ein gerichtlicher » Test«
»fehlbar« bleiben konne?3® Und wie kann dabei vermieden werden, dass
sozialwissenschaftliche Forschung dann doch zur »letztentscheidende[n]
Subsumtions- oder gar Superrevisionsinstanz«* wird?

Oder, bezogen auf ein Projekt der interdiszipliniren Rechtsfor-
schung, an dem ich aktuell [2015] beteiligt bin: Ist das Mindestlohn-
gesetz erst dann effektiv umgesetzt, wenn jede Person mindestens 8,50
Euro pro Stunde erhilt? Wie kann gewihrleistet werden, dass die empi-
rische Untersuchung nur Arbeitnehmer*innen im Rechtssinne beriick-
sichtigt? Welche Indikatoren sind tiberhaupt in der Lage, Autonomie
und Unbestimmtheit des Rechts (z.B. bei der Frage, welche Zahlungen
auf den Mindestentgeltanspruch »angerechnet« werden+°) empirisch

36 Siehe Klose, Alexander, Wie wirkt Antidiskriminierungsrecht? S. 347-367
in: M. Cottier/M. Wrase/]. Estermann (Hrsg.), Wie wirkt Recht? Baden-Ba-
den: Nomos, 2010 (Fn. 8),S. 353 ff.

37 Rottleuthner, Hubert/Mahlmann, Matthias, Diskriminierung in Deutsch-
land. Vermutungen und Fakten. Baden-Baden: Nomos, 2011, S. 447.

38 Vgl. Rottleuthner/Mahlmann, 2011 (Fn. 37), S. 31 ff.

39 Rottleuthner/Mahlmann, 2011 (Fn. 37), S. 38.

40 Siehe z.B. Lakies, Thomas, Ein Jahr gesetzlicher Mindestlohn — geloste und
ungeloste Rechtsprobleme. Arbeit und Recht 64(2016), S. 14—20.
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angemessen zu reflektieren? Wie konnen die » Wirkungen« eines pri-
vatrechtlichen Anspruchs untersucht werden, wenn dieser unmittelbar
lediglich Verhandlungspositionen beeinflusst? Oder noch grundsitzli-
cher: Gibt es eigentlich iiberhaupt eine Rechtslage in einem sozialen Feld,
wenn das Recht von Beteiligten gar nicht thematisiert und angerufen
wird? Oder: Wie misst man die Wirksamkeit einer Norm, wenn es zu
deren Aufgabe regelrecht gehort, Ubertretungen zuzulassen, und die viel-
leicht bereits dann wirkt,* wenn sie ihre eigenen Legitimationsstruktu-
ren ins gesellschaftliche Spiel bringt?

Die Probleme definieren sich zwar nicht selbst; aber dass es gesell-
schaftliche Probleme gibt, zu denen das Recht sich verhalt oder verhal-
ten kann, davon dirfen wir ausgehen. Die interdisziplinare Forschung
uber »Recht und Gesellschaft« muss deshalb die Rdume der Liminali-
tat zwischen den Disziplinen offen halten. Sie bedarf dabei aber der me-
thodischen Professionalisierung, Beobachtung und Ausdifferenzierung.
Hier gibt es aktuell eher zu wenige als zu viele SchliefSungsprozesse. Dis-
zipliniibergreifende Rechtsforschung muss theoretisch und institutio-
nell in theoretisch-rechtssoziologische Debatten eingebunden sein — und
umgekehrt.

Wir sollten deshalb Rechtssoziologie »im engeren Sinn« deutlicher
von der inter- und transdisziplinidren Rechtsforschung unterscheiden.
Ohne eine Rechtssoziologie, die in der Lage ist, theoretische Fragen des
Verhiltnisses zwischen Autonomie und Praxis zu klaren,+ hingt die in-
terdisziplindre Rechtsforschung in der Luft.#> Dabei lohnte es sich, wenn
sich auch die rechtssoziologische Grundlagenforschung starker fur die
Miihen der interdiszipliniren Ebenen interessieren wiirde — die empiri-
sche Erforschbarkeit und Messbarkeit von Fragen des Rechts wire hier-
fiir ein dufSerst lohnendes Forschungsfeld.

41 Mollers, Christoph, Die Moglichkeit der Normen. Berlin: Suhrkamp, 20135,
S. 425.

42 Vgl. Bora ZfRSoz 2016 (Fn. 16).

43 Vgl. auch Wrase, Michael, Recht und soziale Praxis — Uberlegungen fiir eine
soziologische Rechtstheorie, S. 113-146 in: M. Cottier/M. Wrase/]. Ester-
mann (Hrsg.), Wie wirkt Recht? Baden-Baden: Nomos, 2010 (Fn. 8); Gut-
mann, Thomas, Intra- und Interdisziplinaritat: Chance oder Storfaktor?,
S. 93-116 in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2015 (Fn. 17); Rottleuthner,
Hubert, ebda., S. 207-222.
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Die Alibi-Frau (2009)

say yes

Elliott Smith, either/or
(Kill Rock Stars 1997)

1. Allein unter Miannern

Eine der wichtigsten Selbst-Tauschungen dieser Gesellschaft ist die An-
nahme, Positionen, Ressourcen und Privilegien wiirden nach »Leistung«
und »Qualifikation« verteilt. Natiirlich gibt es immer wieder Menschen,
die daran nicht glauben — oder das Gefiihl haben, andere Erfahrungen
gemacht zu haben. Man wird solche Menschen aber hiufiger unter de-
nen finden, deren Erwartungen, das zu erhalten, was ihnen zustehe, nicht
erfillt worden sind. Wer eine erwiinschte Position oder Ressource er-
langt hat, wird doch geneigt sein, dies seinen/ihren jeweils eigenen ein-
zigartigen und individuellen Leistungen und Qualifikationen zuzuschrei-
ben. Dieses Phinomen ist nicht selten auch bei Menschen anzutreffen,
die sich kritisch an der gesellschaftlich herrschenden Vorstellung abge-
arbeitet und diese als Illusion entlarvt haben.

Das ist doch auch verstindlich. Wer mag schon zugestehen, es zuge-
lassen zu haben, dass seine/ihre Menschenwiirde missachtet wurde und
die individuelle Personlichkeit nicht entfaltet werden konnte — denn um
nichts anderes handelt es sich bei einer Verletzung des Leistungsprinzips.
Jedenfalls, wenn man dem Bundesarbeitsgericht Glauben schenken mag
(und ihm ist insoweit noch nicht widersprochen worden), dass »das all-
gemeine Personlichkeitsrecht das Recht des einzelnen auf Achtung seiner
Menschenwiirde und Entfaltung der individuellen Personlichkeit [um-
fasst]. Im Arbeitsleben hat jeder Arbeitnehmer ein Recht, nach sachan-
gemessenen MafSstiben beurteilt zu werden. «*

So kommt es, dass auch kritische Juristen und Wissenschaftler nicht
daran glauben mochten, sie seien durch den Zufall, Vorurteile oder un-
gerechte Machtstrukturen dorthin gekommen, wo sie hinzugehoren mei-
nen. Obwohl schon ausreichend wissenschaftlich nachgewiesen wurde,?

BAG 14.3.1989 — 8 AZR 447/87, AP Nr. 5 zu § 611a BGB.

2 Vgl. Karin Zimmermann, Spiele mit der Macht in der Wissenschaft: PafSfa-
higkeit und Geschlecht als Kriterien fir Berufungen, 2000; Sandra Beaufays,
Alltag der Exzellenz, in: Regina-Maria Dackweiler (Hrsg.), Willkommen im
Club? 2005, S. 145-165; dies./Beate Krais, Wissenschaftliche Leistung, Uni-
versalismus und Objektivitit, in: Regine Hildemeister (Hrsg.), Erosion oder
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welche gewaltigen Vorteile es im Berufsleben bringt, mannlichen Ge-
schlechts zu sein, hat man noch kaum von einem Mann gehort, der sei-
ne (hohe) Position auf sein Geschlecht zuriickfithren wollte. Und selbst
unter den Frauen, die geschlechtsspezifische Machtstrukturen analysiert
haben, mogen nur wenige sagen: »]Ja, ich bin Quotenfrau — und ich fin-
de das auch gut so.«3 Wer mag schon glauben, bei der eigenen Karrie-
re von einer Regel profitiert zu haben, die unter Verdacht steht, gerade
nicht die »Leistung« zu honorieren? Das » beeintrachtigt die Entfaltungs-
moglichkeiten«; »[d]arin liegt eine Herabwiirdigung der beruflichen Fi-
higkeiten«.+

Allerdings sind kritische Juristlnnen oft sozialwissenschaftlich ge-
schult genug, um zumindest im Geheimen zu wissen: Muster entstehen
nicht zufillig. Die 68er und ihre NachfolgerInnen sind insofern getibt da-
rin, sich selbst als kollektives Individuum zu sehen.s Und fiir den Homo
academicus, den »Klassifizierer unter Klassifizierenden« gilt sowieso:
»Die Objektivierung des objektivierenden Subjekts lasst sich nicht umge-
hen: nur indem es die historischen Bedingungen seines eigenen Schaffens
analysiert (und nicht durch eine wie immer geartete Form transzenden-
taler Reflexion), vermag das wissenschaftliche Subjekt seine Strukturen
und Neigungen sowie die Determinanten, deren Produkte diese sind, the-
oretisch zu meistern. «5

Das Subjekt, das hier objektivierend analysiert werden soll, ist das Pha-
nomen der einzigen Frau in einer Gruppe von Mannern (wie z.B. der einzi-
gen anwesenden Redakteurin unter mannlichen KJ-Redakteuren). Ein Un-
gleichgewicht der Geschlechterreprisentation ist erklarungsbediirftig. Wenn
sich sogar die Selbsttotung als gesellschaftliches Phanomen erkliren lasst,”
wie viel mehr muss dies fiir die Erscheinung » Ausnahmefrau« gelten. Zumal
sie nicht gerade selten vorkommt. Leider laufen viele Selbst- und Fremdbe-
schreibungen der »Frau allein unter lauter Mannern« auf die Stilisierung
als »Powerfrau« oder auch nur als » Ausnahmefrau« hinaus.® RegelmafSig

Reproduktion geschlechtlicher Differenzierungen?, 2007, S. 76-98; Chris-
tina von Braun, Gender @ Wissen 2005, S. 4 ff; Hartmut Heuermann, Wis-
senschaftskritik, 2000, S. 163 ff; Kristina Rolin, Gender and trust in science,
Hypatia 17 (2002), 4, S. 95 ff.

3 Bock, Hedwig, Als Quotenfrau in Minnergremien, in: Elke Kleinau/Katrin
Schmersahl/Dorion Weickmann (Hrsg.), Denken heifSt Grenzen tiberschrei-
ten, Festschrift fiir Marie-Elisabeth Hilger, 1995, S. 161.
BAG (Fn. 1).

5 Vgl. Bude, Heinz, Das Altern einer Generation — Die Jahrginge 1938 bis
1948, 1995, S. 9.

6  Bourdieu, Pierre, Homo academicus, 1988.

Emile Durkheim, Le suicide, 1897.

Pfannes, Petra, Powerfrau, Quotenfrau, Ausnahmefrau ...?: Die Darstellung

von Politikerinnen in der deutschen Tagespresse, 2004.

[e BN |

258

[@)er ]


https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Als
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Quotenfrau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=in
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Elke
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Kleinau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Festschrift
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Powerfrau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Quotenfrau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Ausnahmefrau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Die
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Darstellung
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=von
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Politikerinnen
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=in
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=der
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=deutschen
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Tagespresse
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Als
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Quotenfrau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=in
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Elke
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Kleinau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Festschrift
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Powerfrau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Quotenfrau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Ausnahmefrau
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Die
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Darstellung
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=von
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Politikerinnen
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=in
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=der
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=deutschen
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=5/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Tagespresse
https://doi.org/10.5771/9783748943952-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

VON DER SEHNSUCHT, ANDERS ZU SEIN

findet sich in Juristinnen-(Auto-)Biografien der Hinweis, dass frau einen
nicht geradlinigen Weg gegangen sei und das meiste auf Zufall beruht habe.®

Gibt es nicht vielleicht eine Regel hinter diesen vielen Ausnahmen?
Eine der Regeln, in der die historischen Bedingungen mit Strukturen
und Neigungen des Subjekts zusammen finden, l4sst sich als »weibliches
Aushingeschild«' oder » Alibi-Frau« klassifizieren. Der Begriff des Ali-
bis weist einerseits darauf hin, dass bestimmte Strukturen und Determi-
nanten unter einem Verdacht stehen, den sie zu entkriften suchen (2.).
Andererseits: Nicht jedeR eignet sich als Alibi... (3.)

2. Von der Sehnsucht, anders zu sein

Wenn sich unter lauter Mannern keine oder nur eine einzige Frau wie-
der findet, so ist das zunichst lediglich eine Singularitit. Einen Miss-
stand ladsst es vermuten, wenn sich damit eine bestimmte Regel bestatigt.
Und diese Regel lautet: Eine Frau befindet sich in der Rechtswissenschaft
hiufig allein unter Mannern. Der Juristin und erst recht der Rechtswis-
senschaftlerin haftet »immer noch ein Hauch von Exotik an«.* Jeden-
falls wer meint, die menschliche Leistungs- und Qualifikationsfihigkeit
hiange nicht vom Geschlecht ab, muss zugestehen, dass diese statistische
Auffilligkeit auf ein Problem hinweist, und strukturelle Wirkmechanis-
men vermuten. Tatsdchlich sind solche Mechanismen hiufig nicht nur
vermutet, sondern auch schon objektivierend analysiert worden. Femi-
nist*nnen, Frauenpolitiker*nnen und Geschlechterforscher*nnen haben
dafiir Begriffe wie Patriarchat, Mannerbtinde, Habitus, old-boys-net-
work etc. gepragt.

Nun gibt es genug Juristen, die solche Phinomene dennoch als Zu-
fall ansehen. Der schlichte Hinweis auf geschlechterpolitische Missver-
héltnisse wird dann gern als Vorwurf verstanden, der mit der Leugnung
von Vorsatz oder Fahrlassigkeit zuriickgewiesen werden konne, frei nach
dem Motto »bei unserer liebenswert chaotischen Arbeitsweise konnen
wir leider nicht auch noch die Folgen unseres Tuns im Blick behalten.«**
Den 68ern ist aber zugute zu halten, dass es unter ihnen auch andere
gibt. Sie »gelten als Katalysatoren eines kulturellen Umbruchs, der neue
Modelle der Lebensfithrung hervorgebracht hat, die uns im Laufe der

9  z.B. Fabricius-Brand, Margarete/Berghahn, Sabine/Sudholter, Kristine, Juris-
tinnen: Berichte, Fakten, Interviews, 1982; Deutscher Juristinnenbund e.V.
(Hrsg.), Juristinnen in Deutschland: die Zeit von 1900 bis 2003, 4. Aufl. 2003.

10 Fabricius-Brand/Berghahn/Sudholter, aaO, S. 38.

11 Ebda,S. 5.

12 Vgl. Diskussionsbeitrag von Erd auf der 40-Jahr-Feier der KJ im Jahre 2008
(zugegebenermafSen vermutlich nicht ganz wortgetreu notiert).
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Zeit selbstverstiandlich geworden sind« — »jedenfalls in Deutschland«.™
Was sich heute »Generation« nennt, hiefs noch Anfang der 8oer Jahre
»Bewegung«'+ — und versteht sich als historisch mafSgebliche Akteurin
in den Prozessen des kulturellen Umbruchs (» Wertewandel, Individuali-
sierung...«) bzw. des gesellschaftlichen Wandels (» Demokratisierung von
Institutionen, Gleichstellung der Frauen...«'s). Wer sich einmal ernsthaft
gefragt hat »was [ist] strukturelle Gewalt?«, fiir den lag manchmal auch
die Frage nahe, wieso und wie die patriarchale Gesellschaft mit Notwen-
digkeit soziale Ungerechtigkeit erzeugt.*¢

Die 68er haben aber auch die »geschichtliche Erfahrung gemacht, dass
die Praxis von Bewegungen nicht ausreicht, um Praktiken zu definieren, die
anschliefSend nétig sind, damit ein Volk sich annehmbare und tradierbare
Formen seiner Existenz und seiner politischen Gemeinschaft geben kann.«
Zumindest einige von ihnen fragen sich also, »welche Praktiken der Frei-
heit diese Befreiungsbewegung hervorgebracht hat«.'” Und wer sich dies
ernsthaft fragt, stellt schnell fest, dass die Frage nicht nur schwer zu beant-
worten ist, sondern auf mehr als nur weit entfernte Strukturen und Institu-
tionen abzielt: »Alle Forderungen nach Gleichberechtigung und Emanzi-
pation, so sehr sie zunichst auch scheinbar nur gegen den politischen Staat
oder gegen die Selektionsmechanismen des kapitalistischen Arbeitsmark-
tes gerichtet sind, haben notwendig zugleich den Nebeneffekt, dass sie die
sozialen Hintergrundstrukturen einer unproblematisierten Lebenswelt ih-
rerseits thematisieren, in Frage stellen und modifizieren. Der >Kampf um
wechselseitige Anerkennung« zwischen den Subjekten nimmt neue Dimen-
sion und Intensitat an: Tendenziell alles wird rechtfertigungsbediirftig«.™

Nun sollte man »die Bereitschaft der empirischen Subjekte, sich auf
soziale Experimente mit ungewissem Ausgang einzulassen, nicht tiber-
schitzen«.™ In »Traditionalisierungsfallen«*° kann auch tappen, wer sie
kennt und zu meiden sucht. Die Erkenntnis der »Differenz zwischen
dem politisch-moralisch gesollten Leben und dem wirklichen Leben«*!

13 Bude, Heinz, Das Altern einer Generation — Die Jahrginge 1938 bis 1948,
1995, S. 18 ff.

14 Bude aa0, S. 40.

15 Vgl. Aufruf zu dieser Festschrift (Rainer Erd/Rainer Fabian/Eva Kocher/Eber-
hard Schmidt (Hrsg.), Passion Arbeitsrecht. Erfahrungen einer unruhigen Ge-
neration, liber amicorum Thomas Blanke, Baden-Baden: Nomos 2009).

16 Vgl. Blanke in: Blanke/Erd/Miickenberger (Hrsg.), Geboren 1944, 2004,
S. 30.

17 Bude (Fn. 13), S. ro1 unter Verweis auf Foucault.

18 Thomas Blanke, Autonomie und Demokratie, KJ 1986, S. 406 ff.

19 Blanke, aaO.

20 Anneli Riiling, Jenseits der Traditionalisierungsfallen. Wie Eltern sich Fami-
lien- und Erwerbsarbeit teilen, 2007.

21 Blanke (Fn. 18),S. 50.
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(es gibt kein richtiges Leben im valschen) muss aber nicht zu dem Kurz-
schluss fithren, das Wirkliche fiir das Richtige zu halten. Und das ist
es, was die 68er bis heute sympathisch macht: Sie spiiren jedenfalls ein
gewisses Bediirfnis nach einer Alibi-Frau — oder sogar noch mehr: In
manchen Zusammenhingen ist die Alibi-Frau »bei den Linken [...] jetzt
gleichzeitig auch eine Quotenfrau geworden«.>

3. Qualifikation und Leistung der Alibi-Frau

Wer eignet sich nun dazu, dieses Bediirfnis nach dem Alibi zu befriedi-
gen? Denn es mag zwar zutreffen, dass sich die Verteilung von Ressour-
cen und Positionen nicht iiberzeugend mit »Fachqualifikationen« er-
klaren lasst: Irgendeine Form der Eignung, oder »Pafifihigkeit«*s wird
ennoch auch hier erforderlich sein, oder vielmehr wohl: ein passender
Habitus (»System von Denk-, Wahrnehmungs- und Handlungsschemata,
das aus der Verinnerlichung klassen- oder stindespezifischer Existenzbe-
dingungen resultiert«*+). Das Anforderungsprofil an die Alibi-Frau und
ihre Leistung ist in seiner Vielseitigkeit nicht zu unterschitzen.

a) Die Représentantin

Zunichst kann die Alibi-Frau es sich nicht leisten »sensibel« zu sein
(»sensible Spieler sind solche, die viel Akzeptanz brauchen, um Selbst-
vertrauen und in der Folge Leistung zu entwickeln«*s). Zwar passiert es
heute seltener, dass eine Person mit weiblichem Vornamen als »Herr?...«
angesprochen wird, und wenn, dann kann die Betreffende dies ja auch
als Ausdruck besonderer Wertschitzung verstehen. Die zahlreichen Er-
fahrungen des Ubersehen-Werdens oder Nicht-Ernst-Genommen-Wer-
dens, die Juristinnen 1982 zu berichten wussten, werden aber den meis-
ten »Frauen« dennoch auch heute bekannt vorkommen.

Immerhin kann die Alibi-Frau ja noch froh sein: Sie wird wahrgenom-
men, wenn auch nicht als Kollege, so doch immerhin: als Frau. Es ist das
gleiche Phianomen, das dazu fihrt, dass offentlich bemerkbare Frauen

22 Cathrin Kahlweit, Politikerinnen in Deutschland, 1994, S. 103.

23 Karin Zimmermann, Spiele mit der Macht in der Wissenschaft: Paf3fihig-
keit und Geschlecht als Kriterien fiir Berufungen, 2000.

24 Fissel, Marian, Akademische Lebenswelt und gelehrter Habitus: zur All-
tagsgeschichte des deutschen Professors im 17. und 18. Jahrhundert, Jahr-
buch fir Universitatsgeschichte Bd. 1o (2007), S. 35.

25 Suddeutsche Zeitung (SZ) 20.10.2008, S. 23 iiber den FuSballspieler Pjotr
Trochowski.
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DIE ALIBI-FRAU

hiufiger geschlechtsspezifisch (»Frau X«) angeredet werden als Manner,
bei denen der Nachname (»Schily«, »Scharping«) meist zur Charakte-
risierung auszureichen scheint.* Minner haben kein Geschlecht. Des-
halb reicht es in Mannerrunden meist aus, dass das Wort » Geschlecht«,
»Frau«, »Mann«, »Sexualitit«, »Diskriminierung«, »Gleichbehand-
lung« oder auch nur »Familie« fallt: Und der Blick aller fillt auf die ein-
zige anwesende Frau, die ein Geschlecht hat und damit Spezialistin fiir
die entsprechende Frage ist. Auch fiir die Entgegennahme der Klage da-
riiber, dass Minner wegen der angeblichen Frauenférderung heutzuta-
ge ja kaum noch Chancen im Wissenschaftsbetrieb hitten, ist die Ali-
bi-Frau zustindig. In einer Fachzeitschriftenredaktion wiederum kann es
ausreichen, dass der Text, tiber den gesprochen wird, einmal nicht — wie
es gingigen Erwartungen entspriche — von einem Mann verfasst wurde:
Schon ist die Zustindigkeit der Alibi-Frau begriindet.

Die Alibi-Frau muss es sich also gefallen lassen, fiir alles Nicht-Mannli-
che zu stehen, und auch noch den Anspruch auf Gleichbehandlung mit zu
reprasentieren. Das setzt natiirlich zundchst voraus, dass sie phanotypisch
und kulturell »Frau« einigermafsen glaubhaft verkorpert (auf den Nach-
weis einer funktionierenden Gebarmutter, eines weiblichen Hormonhaus-
halts oder der entsprechenden DNA wird meines Wissens bislang noch
verzichtet.*” Umso besser, wenn sie auch noch zu »Frauenfragen« verof-
fentlicht — mit dem erworbenen Ruf als » Frauen-Frau« hat sie dann immer-
hin ein Fachgebiet, auf dem ihre Kompetenz unbestritten anerkannt wird.

b) Die Naive

Es mag sein, dass Alibi-Frauen vor allem deshalb geschitzt werden, weil
sie »Frau« reprisentieren sollen und konnen. Das bedeutet aber in der
Regel noch nicht, dass die Herrschenden die Illusion aufgegeben hatten,
das eigene (mannliche) Geschlecht spiele keine Rolle, weil es letztlich auf
Leistung und Qualifikation ankomme. Und eine wichtige Leistung der
Alibi-Frau besteht darin, dies ebenfalls zu glauben.

Eine gewisse Naivitit hinsichtlich der Macht- und Kommunikations-
strukturen, die einen an eine bestimmte Position gebracht haben, ist un-
abdingbare Voraussetzung dafiir, solche Positionen und Rollen gut aus-
filllen zu konnen. Es mag sein, dass Manner in bestimmten Situationen
die Leistungen einer Frau iiberschwinglich loben, da sie ihnen eine solche

26 Pfannes (Fn. 8), S. 89.

27 Zu den Schwierigkeiten einer Definition von » Geschlecht« siehe insofern KJ
4/2009, S. 386 ff.

28 Vgl. Fabricius-Brand, Margarete/Berghahn, Sabine/Sudhélter, Kristine
(Fn. 9), S. 175.
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QUALIFIKATION UND LEISTUNG DER ALIBI-FRAU

Leistung nicht zugetraut hitten.* Es mag auch sein, dass die sogenann-
te fachliche Qualifikation der Alibi-Frau vor allem deshalb abstrakt hoch
gelobt wird, weil alle Beteiligten sich die Illusion der Leistungsabhingig-
keit von Positionen erhalten wollen, ihnen aber gerade nicht einfillt, wor-
in die Leistung der Alibi-Frau konkret besteht. Eine gute Alibi-Frau nimmt
ein solches Lob gern mal ernst. Naivitit gepaart mit Sturheit ist sicher eine
wichtige Voraussetzung dafiir, eine gute Alibi-Frau sein zu kénnen.

c¢) Das Mittelding

»Eine Schwierigkeit [beim Eindringen von Frauen in urspriinglich reine
Minnerdominen] besteht darin, dass damit ein neues Kulturverhalten
geschaffen, ausprobiert und erlernt werden muss. Frau kann [...] nicht
auf traditionell >weibliche« Weise agieren; generell als >mannlich« aner-
kannte Verhaltensweisen kommen aber auch nicht in Frage«.3° Die er-
freuliche Seite: Es wird nicht verlangt »sich mit den mannlichen Wert-
vorstellungen und Haltungen vo6llig zu identifizieren«.3!

Die unerfreuliche Seite: Die Alibi-Frau muss » Frau« reprasentieren. Das
ist nicht ganz einfach, denn: »Wie verhilt sich nun aber ein wohlerzoge-
ner Herr einer Dame gegeniiber, die gleichzeitig seine Ausschussvorsitzen-
de ist? Er hilft ihr in den Mantel, er hilft ihr aus dem Mantel. Er hilft ihr in
den Bus, er hilft ihr aus dem Bus. Und wenn die von der Vorsitzenden zu
leitende Sitzung beginnt, stellt er sich in die Mitte, dankt den Anwesenden
fur ihr Erscheinen, etc. etc.«32. »Die Juristin ist eben ein Mittelding, kein
Mann - wie er in Rechtsabteilungen tiblicherweise vorkommt — und keine
Frau wie die Sekretarinnen, die ihren Chefs >mit Hingabe Kaffee kochenc.33
Von der Hochschullehrerin erwarten deshalb Studentinnen und Studenten,
»dass sie entweder sMiitterlichkeit< ausstrahle« oder ein »um Hilfe bitten-
des sanftes Wesen« sein sollte.* Es kommt (nicht nur) Studierenden un-
normal vor, wenn jemand, die als Frau gilt, »massiv den Eindruck macht,
dass sie wirklich Bescheid weif§ oder >engagiert« eine Meinung vertritt«.3s
Kein Wunder, dass erfahrene Frauen mit dem — niitzlichen! — Karrierehin-
weis aufwarten konnen, als Kleidung sei ein Mittelding empfehlenswert:

29 So erklart es die » Token-Theorie«; Kanter Moss, R., Some effects of propor-
tions on group life: Skewed sex ratios and responses to token women, Ameri-
can Journal of Sociology 82 (1977), S. 965 ff; vgl. Pfannes, aaO, S. 88; S. 100.

30 Bock (Fn. 3),S. 163.

31 Fabricius-Brand/Berghahn/Sudhélter (Fn. 9), S. 6.

32 Bock (Fn. 3),S. 1671 ff.

33 Fabricius-Brand/Berghahn/Sudhélter (Fn. 9), S. 151.

34 aa0,S. 166.

35 aa(0,S. 175.
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DIE ALIBI-FRAU

Am Besten ein Hosenanzug (nicht zu »weiblich«), aber immer mit weibli-
chen Accessoires wie Schal oder Schmuck (nicht zu »mannlich«).3¢

Unter den »vier Typen erfolgreicher Frauen« im Wissenschaftsbe-
trieb3” gehort die Alibi-Frau also wohl weder zur Kategorie der » Kamp-
ferin« noch derjenigen der »Pionierin« oder der »Erfolgreichen«.3® Sie
ist wohl eher die »Wandernde zwischen den Welten« (wobei das vorlie-
gende Datenmaterial schwerlich ausreicht, ihr damit auch gleich noch
die dazu gehorende »gliickliche « Kindheit, »neutral« betriebene Karrie-
replanung, »zogernd bejahende Haltung« zu Macht und »Verdriangung
des Korpergefiihls« zuzuordnen).

d) Der Kumpel

ManchE kritischeR Juristln ist in der Lage, solche Phinomene selbst zu
erkennen oder sogar zu reflektieren. Auch insofern ist der 68er sympa-
thisch. Es mag zwar vereinzelt zum »Don-QuichotteEffekt« kommen
(»dieser beschreibt ein Fortwirken der Dispositionen des Habitus auch
unter verdnderten gesellschaftlichen Rahmenbedingungen«; »verein-
facht gesprochen ist dem Professor das Bewusstsein standischer Privile-
gierung so in Fleisch und Blut tibergegangen, das er auch angesichts eines
offensichtlichen Verlustes seiner Privilegien weiterhin darauf beharrt«3°).
Die erfreulichere Variante kommt aber ebenfalls vor: Manch moderner
kritischer Rechtswissenschaftler vermag ironisch-selbstironisch-distan-
ziert mit dem Alibi-Phinomen umzugehen.

Woraus sich wiederum weitere Anforderungen an die Alibi-Frau er-
geben — mit erkennbaren Vorziigen, denn das Spektrum an Verhaltens-
moglichkeiten, das zur Verfugung gestellt und akzeptiert wird, ist damit
breiter und komplexer. So kann die Passgenauigkeit zur KJ-Redaktion
durchaus durch einen eher jungshaften Habitus hergestellt werden. Was
gleichzeitig die Herren nicht daran hindert, von dem Kollegen mit dem
weiblichen Vornamen zu erwarten, dass sie »das Frausein« repriasen-
tiert (siehe a)). Woraus ein Wettbewerbsnachteil gegeniiber »richtigen
Jungs« resultiert, die ohne diese Reprisentationslast entspannter mit-
witzeln konnen. Insofern kennt die Alibi-Frau, was vielen 68ern bekannt
sein diirfte: das Gefiihl, ausgeschlossen zu sein, obwohl man nicht inte-
griert sein will.#° Wenn das nicht »queer« ist!

36 Den Tipp verdanke ich Ninon Colneric.

37 Hildegard Macha/Forschungsgruppe, Erfolgreiche Frauen, 2000, S. 315 ff.
38 aa0,S. 315 ff.

39 Fussel (Fn. 24), S. 43.

40 Fabricius-Brand/Berghahn/Sudhofer (Fn. 9), S. 163.
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