III. Der aktuelle Begriffsumriss der Rechtstheorie

Vor dem Hintergrund von Kantorowicz’ Rechtswissenschaftsmodell
stellt sich die Ausgangsfrage nach Zweck, Struktur und Mehrwert
einer interdisziplindren Verbindung von Rechtsdogmatik und Grundla-
genwissenschaften damit nochmals mit vertiefter philosophischer
Scharfe. Bevor diese Frage im nachfolgenden Abschnitt weiterverfolgt
werden kann, gilt es allerdings, sich ihr zunéchst aus der Gegenrich-
tung zu ndhern und den bislang nur negativ umrissenen Zwischenraum
zwischen Dogmatik und Grundlagenfichern, also das ,,Dazwischen®,
das auf der interdisziplindren Seekarte derzeit in unkartographierten
Gewassern fernab der disziplindr vermessenen Kiistenlinien der aner-
kannten Teildisziplinen liegt, nochmals genauer in den Blick zu neh-
men.

Gibt es einen solchen Zwischenraum iiberhaupt? Das wire zu ver-
neinen, wenn sich die einzelnen juristischen Teildisziplinen gemél
ihren Methoden und Erkenntniszielen in der Praxis ebenso klar und
fugenlos voneinander trennen lieBen wie dies theoretisch — beispiel-
haft etwa in Kantorowicz’ Modell — moglich zu sein scheint. Bei nihe-
rer Betrachtung ist eine solche klare Trennung indessen unmoglich.
Bereits die Kluft zwischen Dogmatik und Grundlagenfichern ldsst
sich keineswegs ohne weiteres auf die Divergenzen zwischen ihren je-
weiligen Methoden und Erkenntniszielen zuriickfithren. So verweisen
zahllose dogmatische Begriindungszusammenhénge auf auBerrechtli-
che empirische Gegebenheiten oder normative Wertungen, ohne dass
eine Grenzziehung zwischen inner- und auflerrechtlichen Argumenta-
tionsbestandteilen auch nur im Ansatz moglich wére; viel spricht da-
fiir, dass es eine solche Grenze nicht gibt.3® Die methodische und er-
kenntnistheoretische Zerrissenheit, die Dogmatik und Grundlagenfa-

35 Nach Zimmermann/Wagner, AcP 216 (2016), 1, 12 ist es moglicherweise ,,das
Markenzeichen einer aufgeklarten Rechtsdogmatik, dass sie die Erkenntnisse der
anderen Perspektiven in sich aufnimmt.“ Dazu am Beispiel der zivilrechtlichen Ge-
neralklauseln Marietta Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit.
Generalklauseln im Spiegel der Antinomien des Privatrechtsdenkens, 2005, 155 f.,
212 ff. und passim.

27

[@)er |


https://doi.org/10.5771/9783845290676-27
https://www.nomos-elibrary.de/agb

cher auf den ersten Blick in zwei klare Lager spaltet, setzt sich jedoch
nicht nur innerhalb der Dogmatik fort. Sie potenziert sich auch inner-
halb der Grundlagenficher, und zwar gerade in jlingerer Zeit nochmals
verstarkt mit den gestiegenen wissenschaftstheoretischen Anspriichen,
die an diese herangetragen werden.

Exemplarisch ldsst sich das anhand der Binnenstruktur der jiingeren
Rechtstheorie nachvollziehen. So ist seit einiger Zeit zu beobachten,
dass die nur in der Theorie eindeutig unterscheidbaren Erkenntnisan-
spriiche der Rechtsphilosophie, Rechtssoziologie, Rechtsokonomik
usw. in der Praxis mehr und mehr zu einem bunten Gemisch von law-
and-Bindestrichwissenschaften verschwimmen, die keine trennschar-
fen Fachgrenzen mehr zulassen. Die klassischen Grundlagenfacher
weichen zunehmend einer neudefinierten, geradezu katholisch-allum-
fassenden ,,Rechtstheorie®, die sich als Oberbegriff fiir nahezu jegli-
che Art intra- oder interdisziplindrer Grundlagenforschung eignet und
unter deren Flagge seit einiger Zeit eine eklektizistische Theoriekultur
entstanden ist, die sich gewissermafien als das genaue Gegenteil einer
Kelsenschen Reinen Rechtslehre beschreiben ldsst: Rechtstheorie ist
Unreine Rechtslehre.3°

1. Zur Disziplingeschichte der Rechtstheorie

Diese dynamische, von typischen Binnenspannungen geprigte Ent-
wicklung der gegenwirtigen Rechtstheorie ist nicht ohne Beriicksich-
tigung ihres wissenschaftshistorischen Hintergrunds zu verstehen.
Aufschlussreich ist dabei insbesondere die Entwicklung der Rechts-
theorie in ihrem in stdndigem Wandel befindlichen Konkurrenzver-
haltnis zur Rechtsphilosophie. Wissenschaftshistorisch stellt die
Rechtsphilosophie zweifelsohne die éltere und bedeutsamere Disziplin
dar. Sie entstand im Umfeld von Kants Metaphysik der Sitten um die

36 A.A. dezidiert Matthias Jestaedt, Das mag in der Theorie richtig sein... Vom Nut-
zen der Rechtstheorie fiir die Rechtspraxis, 2006, 69 ff.; wie hier dagegen Vesting,
Rechtstheorie (Fn. 6), 11 (Rn. 16 mit Fn. 48).
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Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert und trat im Laufe des 19. Jahr-
hunderts die Erbschaft des zuvor herrschenden Vernunftrechts an.3’
Bis heute fungiert sie als leitende Disziplinbezeichnung fiir die Frage
nach der Gerechtigkeit des Rechts sowie fiir Theorien eines verniinfti-
gen, richtigen, natiirlichen oder absoluten Rechts.3® Fast zeitgleich
entstand wahrend des 19. Jahrhunderts als systematischer Nebenertrag
der zivilistischen Pandektenwissenschaft jedoch noch ein zweites
Konzept theoretischer Reflexion iiber das Recht, das sich in dezidier-
ter Abgrenzung zu philosophischen Gerechtigkeitslehren als nichtphi-
losophische allgemeine Theorie des positiven Rechts und der dogmati-
schen Rechtswissenschaft verstand.?* Um 1900 verdichteten sich diese
Theorieansidtze unter der Bezeichnung ,,Allgemeine Rechtslehre® erst-
mals zu einer eigenstdndigen Disziplin, die nicht als philosophische
Rechtslehre, sondern — wie es bei Kantorowicz exemplarisch zum
Ausdruck kommt — als allgemeiner Teil der dogmatischen Rechtswis-
senschaft begriffen wurde.*

Die Frage nach den allgemeinen Grundsitzen des Rechts konnte al-
so schon im Laufe des 19. Jahrhunderts nicht mehr ausschlieBlich als
philosophische Frage, sondern musste, wollte sie wissenschaftlich

37 Zur Disziplingeschichte der Rechtsphilosophie Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 16 ft.
(Rn. 24 ff.); v. d. Pfordten, Rechtsethik (Fn. 6), 39 ff.

38 Etwa bei Dreier, Was ist und wozu (Fn. 6), 18; Brockmoller, Entstehung (Fn. 6),
13; Jestaedt, Theorie (Fn. 36), 53; Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 16 (Rn. 25); Hil-
gendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 112; Mahimann, Rechtsphilosophie (Fn. 6),
19 (Rn. 7). Entgegen v. d. Pfordten, Rechtsethik (Fn. 6), 39, 60 ff. sind im jiingeren
Diskurs keine Anzeichen fiir eine Verdrangung der Disziplinbezeichnung ,,Rechts-
philosophie durch den Kunstbegriff ,,Rechtsethik* ersichtlich.

39 Grundlegend Brockmoller, Entstehung (Fn. 6); vgl. auch Dreier, Was ist und wozu
(Fn. 6), 18 ff.; ders., Von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie — und wieder zu-
riick?, in: Rainer Grote u.a. (Hrsg.), FS fiir Christian Starck, 2007, 21, 26 f.

40 Zu Inhalt und Umriss der ,,Allgemeinen Rechtslehre* der Jahrhundertwende, insbe-
sondere zur rechtsdogmatischen Zuordnung eingehend Andreas Funke, Allgemeine
Rechtslehre als juristische Strukturtheorie. Entwicklung und gegenwirtige Bedeu-
tung der Rechtstheorie um 1900, 2004, 2 und passim; vgl. auch Brockmdller, Ent-
stehung (Fn. 6), 13 f.; Dreier, Was ist und wozu (Fn. 6), 18, 27; ders., in: FS Starck
(Fn. 39), 24, 29; v. d. Pfordten, Rechtsethik (Fn. 6), 27. Das gegenwirtige Begriffs-
verstdndnis bei R6hl/Rohl, Rechtslehre (Fn. 6) setzt hingegen breiter an und
schlieit u.a. allgemein-wissenschaftstheoretische Fragen mit ein.
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ernstgenommen werden, zumindest auch als Frage der Wissenschaft
des positiven Rechts, und das heifit: als an die Rechtsdogmatik gebun-
dene Forschungsfrage behandelt werden. Das resultierende januskop-
fige, ambivalente Nebeneinander von Rechtsphilosophie und Allge-
meiner Rechtslehre, die den Raum zwischen positivrechtlicher Rechts-
dogmatik und Fachphilosophie seit dem 19. Jahrhundert nur noch ge-
meinschaftlich bewirtschaften konnten, zeigt dies sehr anschaulich.*!
Bemerkenswert ist dabei insbesondere, dass der disziplindre Bruch
zwischen Rechtsdogmatik und Rechtsphilosophie durch die zu seiner
Uberwindung geschaffene neue Zwischendisziplin weniger aufgeho-
ben als vielmehr in den Binnenraum der neuen Disziplin verschoben
und zugleich nochmals an den Réndern der alten Herkunftsdisziplinen
verdoppelt wurde.*?> So war der Gegenstandsbereich der Allgemeinen
Rechtslehre von Anfang an durch den schwer zu definierenden und
entsprechend umstrittenen Anspruch gekennzeichnet, grofle Zusam-
menhinge, allgemeine Strukturen, Prinzipien und Begriffe des Rechts
zu formulieren und sich dennoch in philosophischer Enthaltsamkeit
hinsichtlich der zugrundeliegenden normativen und erkenntnistheore-
tischen Primissen zu iiben.** Zugespitzt formuliert reagierte die Allge-
meine Rechtslehre auf das Jahrhundertwendebediirfnis nach einer phi-
losophischen Wissenschaft des positiven Rechts mit der paradoxen
doppelten Ausgrenzungsstrategie, sich sowohl der Kontingenz des
Rechts als auch der Metaphysik der Philosophie zu entledigen. Das
zur hochsten Vollendung getriebene Ergebnis dieser Strategie ist die
nahezu leere Schnittmenge reiner innerrechtlicher Normativitdt der
Kelsenschen Reinen Rechtslehre, auf deren Grundlage es allerdings

41 Dazu eingehend Dreier, in: FS Starck (Fn. 39), 21 ff.

42 Anschaulich dazu Brockméller, Entstehung (Fn. 6), 13 f.: So wurde im frithen 19.
Jahrhundert einerseits der Versuch unternommen, die hergebrachte Rechtsphiloso-
phie ,,im Sinne einer auf das positive Recht gerichteten Rechtslehre zu reformie-
ren”, wihrend andererseits auf Seiten der Rechtstheorie oder Allgemeinen Rechts-
lehre schon ,,die Unsicherheiten in der Bezeichnung des Fachs symptomatisch fiir
die von Anfang an bestehenden Unklarheiten iiber seinen genauen Gegenstandsbe-
reich® waren.

43 Brockmoller, Entstehung (Fn. 6), 14; dhnlich zum Anspruch als ,,juristische Struk-
turtheorie” Funke, Strukturtheorie (Fn. 40), 9 ff.
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historisch gesehen ebenfalls nicht moglich war, die ausgesparten ,,un-
reinen* Theoriebestandteile dauerhaft aus dem Theoriezwischenraum
zwischen Dogmatik und Philosophie zu verbannen.** In diesem Zwi-
schenraum stellt sich ndmlich seitdem mit geradezu fraktaler Exakt-
heit immer wieder dieselbe Frage nach den moglichen Umrissen einer
Universalitdt ohne Metaphysik.

Dementsprechend gestaltete sich auch das Verhiltnis zwischen der
neueren Disziplinbezeichnung ,,Rechtstheorie”, die in den 1960er
und 1970er Jahren zum Modebegriff fiir analytische Theorien des
Rechtsbegriffs avanciert ist und die Bezeichnung ,,Allgemeine Rechts-
lehre* seitdem weitgehend verdridngt hat,*> und der nach wie vor be-
grifflich dominierenden alten Fachbezeichnung ,,Rechtsphilosophie®.
Letztere ist nicht miiBBig geblieben, ihren eigenen disziplindren Hege-
monialanspruch zu verteidigen, indem sie von Anfang an versuchte,
den Erkenntnisanspruch der Rechtstheorie ihrem eigenen Forschungs-
bereich einzuverleiben. So sehen einige Disziplinbeschreibungen der
Rechtsphilosophie wie erwahnt eine Untergliederung in einen norma-
tiven und einen analytischen Zweig vor, die — teils unter parallelisie-
render Inanspruchnahme des ebenfalls in theoretische und praktische
Teildisziplinen zerfallenden Erkenntnisanspruchs der allgemeinen Phi-
losophie*® — als ,,Rechtsethik* und ,,Rechtstheorie* firmieren und bei-
de in der umfassend verstandenen Rechtsphilosophie aufgehen sol-
len.*” Die Rechtsphilosophie versucht auf diesem Wege bis heute mit

44  Grundlegend Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960. Zur zentralen Stel-
lung der Reinen Rechtslehre innerhalb der disziplindaren Entwicklung der Allge-
meinen Rechtslehre vgl. Rohl/Rohl, Rechtslehre (Fn. 6), 7; dort auch zur rechtsplu-
ralistischen Kritik an einer reinen Rechtsformenlehre im Sinne Kelsens.

45 Zur Rechtstheorie der 1960er und 1970er Jahre etwa Ulfiid Neumann, Rechtsphilo-
sophie in Deutschland seit 1945, in: Dieter Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft in
der Bonner Republik, 1994, 145, 164 ff.; Dreier, in: FS Starck (Fn. 39), 22 ff.; Hil-
gendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114 ff. Der Titel von R6hl/R6hl, Rechtslehre
(Fn. 6) nimmt heute nahezu eine Alleinstellung ein.

46 So namentlich v. d. Pfordten, JZ 2004, 157, 160; ders., Rechtsphilosophie (Fn. 6),
13f.

47 In diesem Sinne insbesondere v. d. Pfordten, JZ 2004, 157, 160; ders., Rechtsethik
(Fn. 6), 27f.; ders., Rechtsphilosophie (Fn. 6), 13 f.; kritisch Dreier, in: FS Starck
(Fn. 39), 28 ff. Zur breiteren Diskussion vorstehend Fn. 6 m.w.N.
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aller Kraft, sich die Rechtstheorie als analytisches Residuum fiir alle
Fragen, die nicht in den Kunstbegriff ,,Rechtsethik* passen, disziplinér
unterzuordnen.

Es ist inzwischen jedoch absehbar, dass dieser Versuch zum Schei-
tern verurteilt sein wird. In jlingerer Zeit zeichnet sich ndmlich ab,
dass sich die Rechtstheorie endgiiltig nicht mehr auf den ihr in den
1960er und 1970er Jahren zugedachten Bereich der analytischen
Rechtsphilosophie beschrinken ldsst, sondern im Begriff ist, aus
ihrem schon bisher stets heiklen, paradoxen Weder-Noch zwischen
Recht und Philosophie bzw. Rechtsdogmatik und Rechtsphilosophie
auszubrechen. Die neueste Rechtstheorie wildert interdisziplindr so
weit au3erhalb der Grenzen des philosophischen Terrains und reichert
sich derart mit philosophiefremder Theorie aus der Soziologie, Oko-
nomie, Psychologie, Konflikt- und Friedensforschung, Politik-, Litera-
tur-, Sprach-, Kultur- und Medienwissenschaft an, dass die herge-
brachten methodischen und erkenntnistheoretischen Grenzen der auf
die Fachphilosophie bezogenen klassischen Rechtsphilosophie keine
geeignete disziplindre Umgrenzung mehr bieten konnen. Man hat es
heute nahezu mit einer Begriffsumkehr zu tun, in der sich die Rechts-
theorie von einer bloBen Sub- oder Nebendisziplin der Rechtsphiloso-
phie zum Oberbegriff moderner, interdisziplindrer Grundlagenfor-
schung schlechthin aufzuschwingen beginnt und damit verglichen mit
der Rechtsphilosophie zur allgemeineren, zugleich aber methodisch
deutlich diffuseren Kategorie wird.*® Die Rechtstheorie hat sich, will
man das zuspitzend auf den Punkt bringen, als theoretisches Ku-
ckucksei im Nest der Rechtsphilosophie erwiesen.

Hilgendorf hdlt diesem Befund zunehmender disziplindrer Ver-
schiebung zulasten der Rechtsphilosophie in dem bereits zitierten Bei-
trag entgegen, dass der Begriff ,,Rechtstheorie” in der juristischen
Grundlagenforschung der vergangenen 200 Jahre schon oft als blofe
,,Chiffre fiir Erneuerung* gebraucht worden sei, ohne dadurch den Er-

48 Ahnlich wie hier umschreibt auch Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 12 (Rn. 17) die
Funktion der Rechtstheorie als ,,Grenzgédnger®, der sich ,,einer abschliefenden dis-
ziplindren Festlegung und Zuordnung entzieht*.
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kenntnisanspruch der Rechtsphilosophie ernsthaft zu schmilern.** So
seien unter der Flagge der Rechtstheorie immer wieder Theorieimpor-
te und neue Ansitze aus anderen Disziplinen erprobt worden, die der
hergebrachten Rechtsphilosophie zunéchst fremd gewesen, im Laufe
der Zeit aber doch zuverldssig in diese integriert worden seien.
.Schlagwortartig verkiirzt, ldsst sich dieser Entwicklungsweg auf fol-
gende Formel bringen: Von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie —
und wieder zuriick zur Rechtsphilosophie!“?? So sehr diese Formel
auch in einem noch néher zu erlduternden, eng begrenzten inhaltlichen
Sinne zutreffen mag, so ist ihr doch jedenfalls im Hinblick auf die du-
Beren Disziplingrenzen beider Facher zu widersprechen. Denn es diirf-
te ausgeschlossen sein, die innerhalb der Rechtstheorie in den letzten
Jahren formlich explodierte interdisziplindre Theoriefiille ausgerech-
net in die klassische Rechtsphilosophie zu reinkorporieren, nachdem
die Fachphilosophie denselben Inhaltsverlust an die Natur-, Geistes-
und Sozialwissenschaften bereits im 19. Jahrhundert erfahren hat und
diesen trotz oder vielleicht gerade wegen ihres nach wie vor universel-
len Erkenntnisanspruchs bis heute nicht mehr wettmachen konnte.3!
Es bleibt damit zundchst bei der Beobachtung, dass der Graben zwi-
schen den Methoden und Fragestellungen der einzelnen juristischen
Teildisziplinen gerade nicht sduberlich zwischen Rechtsdogmatik und
Grundlagenfachern, sondern vielmehr quer durch den intradisziplina-
ren Gesamtzusammenhang der pluralen Rechtswissenschaften ein-
schliefslich der Grundlagendisziplinen und deren jeweilige Binnendis-
kurse verlauft.

2. Bunte Theorie und Bastelei

Was das konkret bedeutet, ldsst sich etwa auf der Basis einer jahr-
gangsweisen Titelanalyse des seit 1990 bis zur Gegenwart in der Ru-

49  Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 113.

50 Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114; dazu bereits kritisch Dreier, in: FS
Starck (Fn. 39), 21 ff.

51  Zur Philosophie als ,,Residualdisziplin® Kaufimann, Rechtsphilosophie (Fn. 6), 8 f.

33

[@)er |


https://doi.org/10.5771/9783845290676-27
https://www.nomos-elibrary.de/agb

brik 1.7 der Karlsruher Juristischen Bibliographie verzeichneten
rechtsphilosophischen und rechtstheoretischen Schrifttums anschau-
lich nachvollziehen.>? Die Diskursverschiebungen, die sich iiber die
seitdem verstrichene Zeitspanne einer biographischen Generation hin-
weg beobachten lassen, sind erheblich und lassen aus der Riickschau
klare Muster erkennen. So dominierte um 1990, also in der unmittel-
baren Nachwendezeit, zunidchst noch der klassische Themenzuschnitt
des in den 1960er und 1970er Jahren definierten Disziplinzusammen-
hangs von normativer Rechtsphilosophie und analytischer Rechtstheo-
rie. Zu den dominierenden Themen zdhlten insbesondere Naturrecht
und Rechtspositivismus, philosophische Gerechtigkeitslehre sowie
klassische Fragestellungen der juristischen Methodenlehre.>? Insge-
samt handelte es sich also genau um den aufgrund der Entwicklung
seit der Nachkriegszeit erwartbaren disziplindren Zuschnitt des Fachs.

Doch schon um 1995 und dann mit jedem neu anbrechenden Jahr-
zehnt immer mehr — also erst recht nach der Jahrtausendwende, und
nochmals erst recht seit den Zehnerjahren des neuen Jahrtausends —
verdndert sich dieses Bild, indem sich der Diskurszustand mit erhebli-
cher Geschwindigkeit in philosophiefremde Richtungen verschiebt,
die man mit den Schlagworten Fragmentierung, Pluralisierung und
Repolitisierung kennzeichnen kann. Gemeint ist erstens eine methodi-
sche Fragmentierung der rechtstheoretischen Diskurse durch zuneh-
mende auflerphilosophische Interdisziplinaritit, zu der seit Mitte der
1990er Jahre insbesondere die 6konomische Analyse des Rechts und
die systemtheoretische Rechtssoziologie beigetragen haben.’* Zwei-

52 Ausfiihrlich zum Nachfolgenden Marietta Auer, Cantus firmus der Moderne.
Rechtstheorie in der Berliner Republik, in: Thomas Duve/Stefan Ruppert (Hrsg.),
Rechtswissenschaft in der Berliner Republik, 2018, 121 ff. m.w.N.

53 Reprisentativ Norbert Hoerster, Verteidigung des Rechtspositivismus, 1989; Ro-
bert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 4. Aufl. 2005; Jiirgen Habermas, Fak-
tizitdt und Geltung, 4. Aufl. 1994; Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995.

54 Reprasentativ einerseits Horst Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip. Moglich-
keiten und Grenzen der 6konomischen Analyse des Rechts, 4. Aufl. 2015; anderer-
seits Gunther Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989; Niklas Luhmann,
Das Recht der Gesellschaft, 6. Aufl. 2013.
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tens war im Gefolge der immer unabweisbareren Europdisierung und
Internationalisierung der Rechtsanwendung eine zunehmende Plurali-
sierung des Verstdndnisses von Rechtsbegriff und Rechtsquellenlehre
zu beobachten; insoweit war es bemerkenswerterweise die dogmati-
sche Rechtswissenschaft, die ihrer theoretischen Avantgarde ein neues
Themenfeld aufgezwungen hat.> Drittens stellt sich vor allem seit der
Jahrtausendwende unter dem Eindruck des neuen globalen Fundamen-
talismus verstérkt die Frage nach einer Repolitisierung der rechtstheo-
retischen Diskurse durch neue oder wiederaufgelebte Debatten iiber
Machttheorie und Machtsoziologie, Globalisierung, Governance, Aus-
nahmezustand, Schutzverantwortung, Biopolitik, Bioethik, Risikoge-
sellschaft und Paternalismus.>¢

Welche Auswirkungen hat dies auf den disziplindren Zuschnitt und
das Erkenntnisziel der Rechtstheorie? Uber die Bedeutung der sich
hier abzeichnenden Entwicklung mag man geteilter Auffassung sein.
Einerseits erscheint die interdisziplindre Pluralisierung der Rechts-
theorie als auBlerordentlich begriiBenswert. Das, was sich in diesem
Bereich in den letzten Jahren an vitaler, gelingender Interdisziplinari-
tat tatsdchlich ereignet hat, entspricht letztlich genau der Vision des
Wissenschaftsrats von einer zukunftsfahigen Rechtswissenschaft. Ei-
genstindiger Erforschung wert ist dabei vor allem das Resultat, das
sich aus alledem bildet, ndmlich der besagte Theorieeklektizismus
oder — mit einem Begriff des amerikanischen Rechtstheoretikers Dun-
can Kennedy — die fancy theory oder ,bunte Theorie®, die sich im
Spannungsfeld zwischen Rechtsdogmatik und den verschiedensten
Theorieimporten tatsdchlich herausbildet. Kennedy beschreibt seine
personliche fancy theory auf der Grundlage kontinentaleuropdischer
Philosophie- und Soziologiebausteine wie folgt:

55 Dazu ndher nachstehend bei Fn. 112.

56 Exemplarisch Giorgio Agamben, Ausnahmezustand, 2004; Andreas Fischer-
Lescano/Gunther Teubner, Regime-Kollisionen. Zur Fragmentierung des globalen
Rechts, 2006; Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft. Auf der Suche nach der verlore-
nen Sicherheit, 2008; Andreas v. Arnauld/Michael Staack (Hrsg.), Freiheit versus
Sicherheit, 2009; Christoph Menke, Recht und Gewalt, 2. Aufl. 2012.
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,,The Continental ‘fancy theory’ is based on Freud and Marx, but I am mainly conscious
of trying hard to assimilate, to cannibalize and then actually use, structuralism, neo-

marxism, phenomenology, existentialism, and postmodernism (and, I suppose, whatever
else may come into fashion).*>’

Man beachte die drei Pradikate, mit denen hier die Praxis gelingenden
Theorieimports beschrieben wird: Assimilation, Kannibalisierung und
letztlich einfach Verwendung, und zwar all das — das sei an dieser Stel-
le hervorgehoben — vom Standpunkt eines Rechtswissenschaftlers, der
primér in der dogmatischen Rechtswissenschaft des Common Law
ausgebildet und beheimatet ist. Es ist, mit anderen Worten, fiir gelin-
gende Interdisziplinaritit weder moglich noch auch nur nétig, den
auBerjuristischen Fachwissenschaften, die als Theorieexporteure in die
Rechtswissenschaft fungieren, vollstdndig nach deren jeweils eigenem
methodischen Selbstverstandnis gerecht zu werden. Vielmehr geht es
um bricolage, um strukturalistische und poststrukturalistische ,,Baste-
lei“,’8 um die stimmige Zusammenfiigung von ad hoc passenden
Theoriespolien zu neuen Theoriearchitekturen, die iiberraschende

57 Duncan Kennedy, Sexy Dressing Etc. Essays on the Power and Politics of Cultural
Identity, 1993, Vorwort, xi; vgl. auch ders., Distributive and Paternalist Motives in
Contract and Tort Law, with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal
Bargaining Power, 41 Md. L. Rev. (1982), 563, 564; ders., The Critique of Rights
in Critical Legal Studies, in: Wendy Brown/Janet Halley (Hrsg.), Left Legalism/
Left Critique, 2002, 178, 180, 210 ff. sowie ausfiihrlich zum Theorieeklektizismus
als Methode ders., A Critique of Adjudication {fin de siecle}, 1997, 15 ff.: I have
chosen eclecticism in part out of the conviction that each method I know at all how
to use, and methodology in general, have been subjected to a critique that under-
mines any claim their practitioners might have to get to the truth of the objects they
represent. [...] Second, eclecticism expresses modernist commitment to representa-
tion as a two-way street — I want to get at all of my object, to appropriate it, eat it,
incorporate it into my artifact so it can do its work on my audience. [...] A final
reason for eclecticism is the iron law of methodology [...]: The more ‘hard’ (capa-
ble of being counted, highly verifiable and replicable, intersubjectively ‘valid’), the
more ‘narrow’ (partial, fragmentary, meaningless). The things that interest me are
‘broad’, like justice and liveliness, so they can be grasped in their totality only by
means that are ‘soft’ (contestable, subjective, vague).” Hervorhebungen im Origi-
nal.

58 Grundlegend Claude Lévi-Strauss, Das Wilde Denken, 10. Aufl. 1997, 29 ff.; dazu
Jacques Derrida, Grammatologie, 13. Aufl. 2016, 241: , Die einzige Schwiche der
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neue Diskursrdume und Blickachsen er6ffnen und gerade dadurch
mehr sind und mehr kénnen als die Summe ihrer Teile:

,,Was die Disziplinen verbindet und im besten Fall zum Tanzen bringt, ist nicht ihr nur
vermeintlich gemeinsamer Gegenstand, sondern die Konstruktion des theoretischen Zu-
griffs [...]: Sie ist bricolage, die Suche nach den jeweils passenden Werkzeugen fiir ein
problemorientiertes, synthetisierendes und konstruktives Unternehmen. In der Praxis
geht es, um im Bilde zu bleiben, vorrangig um die Frage, welche Theoriebausteine man
zusammenschrauben kann und welche nicht. Eigentlich miisste es Professuren fiir Theo-

riekonstruktion geben, so wie es sie fiir Maschinenbau gibt.*>

Als Ergebnis entsteht mit geradezu sprachphilosophischer Notwendig-
keit etwas ganz Neues, ndmlich eine sich stindig weiter multidiszipli-
nidr anreichernde Rechtstheorie im methodischen und wissenschafts-
theoretischen Niemandsland zwischen Rechtsdogmatik und dogma-
tiknahem Grundlagenverstindnis einerseits und véllig fachfremden,
auBerjuristischen Methoden und Fachkulturen andererseits. Diese
neue Rechtstheorie ldsst sich keinem einzelnen Grundlagenfach mehr
zuordnen und auch nicht als eigenstidndige Grundlagenwissenschaft
beschreiben. Sie bildet vielmehr eine fluide theoretische Ressource,
gleichbedeutend mit der Féhigkeit der Rechtswissenschaft, sich lau-
fend aus sich selbst heraus durch Vereinnahmung der Erkenntnisse
und Methoden anderer Wissenschaften zu erneuern, zu erweitern und
zu professionalisieren.®® Und das auf diesem Wege entstehende ganz
Neue, das unter der Flagge der ,,Rechtstheorie” eine inhaltliche Ver-
bindung zwischen dogmatischer Rechtswissenschaft und auBerjuristi-
schen Wissenschaftskulturen herstellt und damit tatsdchlich das Poten-
tial besitzt, die ,,dysfunktionale Gegeniiberstellung” von Dogmatik
und Grundlagenfichern aufzuheben, sollte jeden grundlageninteres-
sierten Wissenschaftler zunédchst einmal optimistisch stimmen, was

Bastelei [...] besteht darin, sich in ihrem eigenen Diskurs nicht vollstédndig recht-
fertigen zu konnen. Die Vorfindbarkeit der Instrumente und der Begriffe kann nicht
riickgéngig gemacht oder von neuem erfunden werden. So betrachtet, verliert sich
der Ubergang vom Wunsch zum Diskurs immer wieder in der Bastelei und errich-
tet seine ideologischen Gebéude aus Schutt.*

59  Gutmann, Interdisziplinaritit (Fn. 3), 113; Hervorhebung im Original.

60 Ahnlich Vesting, Rechtstheorie (Fn. 6), 10 f. (Rn. 16).
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das theoretische Erneuerungspotential der Rechtswissenschaft und da-
mit auch die Fruchtbarkeit juristischer Grundlagenforschung insge-
samt anbelangt.

3. Themenverfall der klassischen Grundlagenforschung?

Andererseits kann man diese Entwicklung von klassischer Grundla-
genforschung hin zu einer bunten neuen Rechtstheorie — wie letztlich
alles, was zukunftsoffen ist — jedoch auch ganz anders und viel kriti-
scher beurteilen, ndmlich als fadenscheinige Kompensation ebenjener
von Hilgendorf konstatierten inneren Leere, die sich in den vergange-
nen Jahrzehnten in der klassischen juristischen Grundlagenforschung
breitgemacht hat.®! Dass es eine solche innere Leere, ablesbar an chro-
nischer Themenarmut bis hin zum offenkundigen Themenverfall, in
manchen Bereichen tatsdchlich gibt, ist kaum zu leugnen. Erkennbar
ist das etwa anhand des Diskursbestands der jiingsten Zeit insbesonde-
re im Bereich der Leitthemen, die noch bis in die 1990er Jahre hinein
unter der in den 1960er Jahren gepriigten Uberschrift ,,Rechtstheorie®
verhandelt wurden, wie Begriff und Geltung des Rechts, Rechtspositi-
vismus und Nichtpositivismus einschlieBlich der als angloamerikani-
sche Theorieimporte um die Jahrtausendwende noch intensiv disku-
tierten Zwischenpositionen inclusive und exclusive positivism.%> All
diese Themen sind heute, wie es scheint, mehr oder weniger erledigt.
Rechtspositivismus und Nichtpositivismus haben als rechtstheore-
tische Theoriealternativen jedenfalls weitgehend ausgedient, was letzt-
lich eine gute Nachricht ist.%

61 Hilgendorf, Grundlagenforschung (Fn. 6), 114; vgl. bereits vorstehend bei Fn. 7.

62 Exemplarisch Jules Coleman (Hrsg.), Hart’s Postscript. Essays on the Postscript to
the Concept of Law, 2001.

63 Denn hinter dem Streit stand ldngst nicht mehr ein fruchtbares Problem, sondern
lediglich die Fortwirkung historischer Ideologien. Dazu Lena Foljanty, Recht oder
Gesetz. Juristische Identitdt und Autoritdt in den Naturrechtsdebatten der Nach-
kriegszeit, 2013, 19 ff.; Hans-Peter Haferkamp, Zur Methodengeschichte unter
dem BGB in fiinf Systemen, AcP 214 (2014), 60, 72 ff.; Neumann, Rechtsphiloso-
phie seit 1945 (Fn. 45), 145 ff.
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Was bleibt nach alledem aber noch fiir die klassische Grundlagen-
disziplin ,,Rechtsphilosophie tlibrig? Diese Frage ist nicht leicht zu
beantworten. Wie erwéhnt liegt ihr hergebrachtes Aufgabengebiet
nicht in der analytischen Rechtstheorie, sondern vielmehr gemal3 der
Tradition des Vernunftrechts in der normativen Gerechtigkeitstheorie
des Rechts.®* Sollte sich die Rechtsphilosophie kiinftig also wieder
ganz im Sinne dieser Tradition auf die Frage nach dem guten, richti-
gen, gerechten Recht beschranken? Die Frage diirfte selbst dann,
wenn man ein solches Forschungsziel fiir sinnvoll und fruchtbar hilt,
klar zu verneinen sein. Spiegelbildlich zur Rechtstheorie ldsst sich
nidmlich auch die Rechtsphilosophie spitestens seit der analytisch-phi-
losophischen Wende der 1960er Jahre nicht mehr auf ihren herge-
brachten normativ-rechtsethischen Disziplinumfang festlegen. Diese
analytische Wende ist nicht grundlos erfolgt und deshalb auch durch
die zwischenzeitliche ,,Wiedergewinnung der normativen Dimensi-
on“% nicht mehr einzuholen. Denn die meisten normativen Entde-
ckungen des individualistischen Grundprinzips der westlichen Moder-
ne sind bereits gemacht. Indem man den Rechteuniversalismus der
westlichen Aufklarung in immer wieder neue philosophische Fassun-
gen giefit, gewinnt man also keinen neuen normativen Gehalt hinzu,
sondern schmiickt nur eine {ippig wuchernde positive Rechtsordnung
weiter aus, die diesen Wertungsgehalt langst bis in ihre feinsten Verds-
telungen hinein internalisiert hat. Vor diesem Hintergrund gerét die
Rechtsphilosophie allzu leicht zu einem autoimmunisierenden Theo-
riediskurs, der sich selbst dann in gefélliger Selbstbespiegelung {ibt,
wenn er mit dem Anspruch auftritt, kritisches Maf3 einer nach densel-
ben normativen MaBstiben der Uberlegenheit des westlichen morali-
schen Universalismus verfahrenden Rechtsdogmatik zu sein. Aus dem
Blick gerét angesichts der offensichtlichen Zirkularitit von Theorien,
deren MaBstdbe fiir das ideale Sollen eines richtigen Rechts nicht ohne
Anleihen beim existierenden Recht der spitkapitalistischen Wohl-

64 Zur Abgrenzung und Geschichte der Disziplinbezeichnungen vorstehend bei Fn. 6
sowie Fn. 37 ff.
65 Neumann, Rechtsphilosophie seit 1945 (Fn. 45), 179 ff.

39

[@)er |


https://doi.org/10.5771/9783845290676-27
https://www.nomos-elibrary.de/agb

fahrtsstaaten auskommen,® die fundamentale Unzuldnglichkeit des
normativen Individualismus als globale sozialphilosophische Legiti-
mationstheorie. Not tite hier eine Rechtsphilosophie, die sich selbst
als kritische Rechtstheorie versteht und den bestehenden Rechtszu-
stand nicht noch weiter affirmiert, sondern vielmehr seine elementare
normative Haltlosigkeit herausarbeitet.®’

Abhilfe fiir die Selbstreferenzialitit der gegenwirtigen normativen
Rechtsphilosophie kann auch die Fachphilosophie mit ihrem umfas-
senden Erkenntnisanspruch nicht ohne weiteres bieten. Denn Rechts-
philosophie ist, gleich ob normativ oder analytisch, nicht einfach nur
eine juristische Ubersetzung der Fachphilosophie. Es geniigt nicht,
sich rechtsphilosophische Diskurse einfach als fiir Juristen verstindli-
che Adaptionen fachphilosophischer Diskurse vorzustellen. Rechts-
philosoph ist nicht ohne weiteres derjenige, der zwischen Fachphilo-
sophie und Rechtsdogmatik ,,auf dem Zaun sitzt und iibersetzt.“*8 Die
Rechtsphilosophie besitzt vielmehr auf komplexe Weise eine sowohl
inhaltliche als auch methodische Eigenstindigkeit gegeniiber vielen
fachphilosophischen Diskursen, so dass sich — wie noch nédher dar-
zulegen sein wird — ihr Verhéltnis zur dogmatischen Rechtswissen-
schaft nicht in der Form einfacher Uberschneidungs—, Briicken-,
Import/Export- oder Abbildungsmodelle beschreiben ldsst. AuBerdem
leidet auch die Fachphilosophie wie erwéhnt seit dem 19. Jahrhundert
unter gravierenden Themenverlusten an die seitdem aus ihrem Frage-
bereich ausdifferenzierten Natur-, Kultur- und Sozialwissenschaften,
vor deren Hintergrund sich die viel entscheidendere Frage stellt, was
die Fachphilosophie selbst heute noch als eigenstindige Wissenschaft

66 Exemplarisch John Rawls, A Theory of Justice, 2. Aufl. 1999.

67 Zu Umrissen einer kritischen Rechts- und Sozialphilosophie aus jingerer Zeit
Christoph Menke, Kritik der Rechte, 2015; Daniel Loick, Juridismus. Konturen
einer kritischen Theorie des Rechts, 2017; vgl. auch Marietta Auer, Eigentum, Fa-
milie, Erbrecht: Drei Lehrstiicke zur Bedeutung der Rechtsphilosophie im Privat-
recht, AcP 216 (2016), 239 ff.

68 So anschaulich Gutmann, Interdisziplinaritit (Fn. 3), 105, womit das Verdienst der-
artiger Ubersetzertitigkeit keinesfalls geschmilert werden soll.
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auszeichnet. Diese Frage ist allerdings fundamental und wird im Fol-
genden nochmals aufzugreifen sein.®

Ahnliche Beobachtungen wie fiir das Verhiltnis zwischen Rechts-
philosophie und Fachphilosophie lassen sich auch fiir das Verhéltnis
zwischen Rechtssoziologie und Fachsoziologie, Rechtsgeschichte und
Fachhistoriographie oder Rechtsdkonomik und Wirtschaftswissen-
schaften anstellen: In allen Féllen nehmen die jeweiligen law-and-
Bindestrichfacher an der Entwicklung der jeweiligen Fachwissen-
schaften teil; stets kommt es aber auch zu rechtswissenschaftsspezifi-
schen Verschiebungen oder Verkiirzungen, die auf einer auf alle
Grundlagenwissenschaften gleichermaflen einwirkenden normativen
Zentripetalkraft in Richtung der letztlich doch immer wieder alles ab-
sorbierenden Rechtsdogmatik beruhen.”® Dabei besteht tatsdchlich die
Gefahr, dass von der neuen, bunten Rechtstheorie auf die Dauer nicht
viel mehr iibrigbleibt als eine Leerformel fiir simtliche Theorieimpor-
te, die sich in der Rechtsdogmatik zeitweilig nicht anders unterbringen
lassen. Eine solche beliebige Rechtstheorie besdfle dann insbesondere
auch keine Trennschirfe mehr fiir die Qualitdt von Theorieimporten,
sondern wire letztlich nur eine moderne Fortschreibung der schon im
19. Jahrhundert parallel zur Rechtsdogmatik von Dogmatikern betrie-
benen ,,Juristenphilosophie®,”! die ldngst in Vergessenheit geraten wi-
re, wenn sie nicht in der Allgemeinen Rechtslehre konserviert und
durch diese in die Rechtstheorie des 20. Jahrhunderts tiberliefert wor-
den wire. Wenn fiir die Grundlagenfiacher aber keinerlei identifizier-
bare Spezialkenntnisse mehr erforderlich sind, dann ist es konsequen-
terweise auch nicht erforderlich, dafiir kiinftig noch eigensténdige Ve-
nien zu vergeben und spezielle Stellen auszuweisen, die nicht ebenso
gut von der Dogmatik mitbedient werden konnen. In diesem Fall wire
die Ausrufung einer neuen, bunten, multidisziplindren Rechtstheorie
also keine gute, sondern vielmehr eine schlechte Nachricht, ja gerade-
zu ein manifestes Krisensymptom.

69 Nachstehend bei Fn. 81 ff.

70 So im Ergebnis Lorenz, JZ 2013, 704, 708; vgl. bereits vorstehend bei Fn. 23.

71 Anschaulich Dreier, in: FS Starck (Fn. 39), 30: ,Nebeneinander, teilweise auch
Gegeneinander von Juristen-Rechtsphilosophie und Juristen-Rechtstheorie.*
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