144 BIBLIOTHEK

Der faule Kern im System

Bemerkungen zur Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive*

L
Zu berichten ist von einer wichtigen, leider seltenen Begegnung. Es handelt sich
um die engagierte Auseinandersetzung eines Privatrechtshistorikers mit fiir die
Rechtsgeschichte bedeutsamen Hypothesen der Rechtssoziologie Niklas Luhmanns.

* ZuJoactim RUCKERT, Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, Schriftenreihe der
duristischen Studiengesellschaft Hannover, Hannover 1988, 109 Seiten.
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Die Ergebnisse sind nachzulesen in der ergéinzten und durch miichtige FuBnoten auf
iiber 100 Seiten angewachsenen Fassung eines Vortrags Joachim Riickerts.

Das Thema gilt im Ausgangspunkt dem ,Sprachspiel Autonomie des Rechts”, das
als ,intellektuelle Mode” in der ,freundlichen friedlichen Provinz” der deutschen
Rechtsgeschichte noch nicht betrieben werde (S. 8). Nach Bemerkungen zu her-
kémmlichen , marxistischen Verwendungen” (S. 10-14)' widmet sich der Verfasser
kritisch der systemtheoretischen ,,Version von Autonomie des Rechts” (S. 14-35),
um im Anschluf} einen eigenen Ansatz zu verfolgen (S. 35-101, dazu unten IL). Sein
Interesse an systemtheoretischer Rechtssoziologie konzentriert sich auf Luhmanns
Modell der Evolution von archaischem iiber vorneuzeitlich-hochkulturelles zu voll
positiviertem, selbstbestimmtem (,,autonornem”z) Recht. Dabei will er darlegen,
warum er den ,GroBentwurf einer Rechtsgeschichte, die archaisch beginnt und
systemfunktionalistisch kulminiert” (S. 16), als ,zu starres, schiefes Schema” (S. 30)
ablehnen miisse.

Die Rede vom ,GroBentwurf einer Rechtsgeschichte” konnte zunéchst ein grund-
legendes Mif3verstindnis vermuten lassen. Bei aller Fiille rechtshistorischen und
-ethnologischen Materials bezweckt Luhmann die Veranschaulichung einer ,Grob-
einteilung”, um fiir ,allgemeine Hypothesen der soziologischen Gesellschafts- und
Rechtstheorie eine gewisse Plausibilitit zu gewinnen”s. Im Mittelpunkt steht dabei
die Funktion des Rechts in einem Gesellschaftssystem, das sich mit steigender
Komplexitiit von segmentirer auf funktional-spezifizierte Teilsystembildung um-
strukturiert habe. Die Durchsetzung der funktionalen Gesellschaftsdifferenzierung
- neuerdings von Luhmann als ,die Katastrophe der Neuzeit” beklagt® - hinge auf
vielfiltige, komplizierte Weise zusammen mit der Positivierung des Rechts als einem
riskanten und ,radikalen inneren Umbau” der Rechtsstruktur®. Entsprechend fin-
det sich die Klarstellung, da eine ,rechtsgeschichtliche ... Darstellung des Rechts

! _ wobei die marxistische Rechtstheorie eine Autonomie des Rechts gerade bestreite (S. 10).

? Lunmann spricht von , Selbstbestimmtheit des Rechts” (zuletat: Positivitat als Selbstbestimmtheit
des Rechts, in: Rechtstheorie 19 [1988], S. 11-27); OGOREK (vgl. RUCKERT S. 9°: ,inzwischen ein zentra-
les Sprachspiel bei R. Ogorek”) gebraucht den Ausdruck in Anfithrungszeichen (Richterkénig oder Sub-
sumtionsautomat?, Frankfurt 1986, S. 309).

3 N. LunMANN, Rechtssoziologie, 2.Auflage Opladen 1983, S.145, 147.

* Lunmann, , Distinctions directrices”. Uber Codierung von Semantiken und Systemen, in: Soziolo-
gische Aufkldarung 4 (1987), S.19.

% Rechtssoziologie (Anm. 3), S. 139-141, 201-204, 212 (dort das Zitat); als zusammenfassende Dar-
stellung vgl. DERs., Positivitit des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft, in: Ausdiffe-
renzierung des Rechts, Frankfurt a.M. 1981, S.113-153, besonders S.119-131.
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sser eine zusammenfassende These zum Recht
Trotz zugelassener Gesetzgebung war das

Recht im ganzen altes, kraft Wahrheit, sakraler Einsetzung oder Tradition gelten-
des, nicht aber hergestelltes, jederzeit snderbares, positives Recht.” Im Zustand vol-
ler Positivitit seit dem 19. Jahrhundert sei Gesetzgebung dagegen zum rastlosen
Dauerunternehmen geworden, das keiner besonderen Legitimation mehr bediirfe.
Die Regel vom Vorrang des ,,guten alten Rechts” als Grenze der Gesetzgebung habe
als ,zeitbezogene Problemstellung” endgiiltig ihren Sinn verloren'’.

Der Verfasser glaubt (wie vor ihm schon Armin Wolf'?), in solchen Formulierun-
gen unschwer , Fritz Kerns beriihmt-beriichtigte Lehre vom alten und guten Recht
und mittelalterlichen RechtSbewahrungSStaat” wiederzuerkennen, die Luhmann
»ebenso kategorial” verwende, wie sie Kern 1914 bis 1919 begriindet habe (S. 20).
Der Vorwurf wiegt schwer. Hat ein zeitbedingtes, zu statisches und seit den frithen
60er Jahren zunehmend widerlegtes Mittelalterbild den ,grofen Geschichtsbau-
stein (ge)liefert”, der vereint mit ,,ebenso zeitbedingt(en). .. Kontrastvorstellung(en)
von juristischer und allgemeiner Moderne” in der Tradition Kelsens und Max
Webers (S. 23, 34) Luhmanns Modell der Rechtsevolution tragt?

Luhmann bezieht sich ausdriicklich auf Kern, bezeichnet aber zugleich dessen
Thesen kommentarlos als ,in manchem aber iiberholt”®®. Nur sein Lehrbuchtext
gibt mittelbar Auskunft dariiber, an welchem Punkt sich die moderne rechtssoziolo-
gische Darstellung von ihrem moglichen Ideengeber trennt. Aufer Frage steht, da
Luhmann die historische Tatsache vielfaltiger Gesetzgebung im Mittelalter nicht
bestreitet!*. Kerns ebenso kithne wie pauschale Behauptungen, die seine Analysen
in Verruf gebracht haben, wie ,,dall das Mittelalter gar keine eigentliche staatliche

Als Schliisselzitat dient dem Verfa
vorneuzeitlicher Hochkulturen (S.20): »

I' Rechtssoziologie (Anm. 3), S. 195, 209; Positivitit des Rechts (Anm. 5), S. 126.
in: Die Renaissance der Wissenschaftenim 12.Jahr-

12 A. Worr, Gesetzgebung und Kodifikationen, i
hundert, hrsg. von P. Weimar, Ziirich und Miinchen 1981, S. 142 mit Anm. 1 (8.162).

' Rechtssoziologie (Anm. 3), S. 198", dazu Ruckert S.20. S
" Vgl. Rechtssoziologie (Anm. 3), S.193: ,In héher kultivierten Gesellschaften ... konnte sich ein

politisches Interesse an iibersichtlicher Zusammenfassung und einheitlicher Administration des
Rechts ausbilden - und entsprechend kam es zu Rechtszusammenstellungen, zu authentischer schrift-
licher Fixierung besonders prekérer oder umstrittener Rechtskomplexe, zu Neupublikationen und
selektiv durchgearbeiteten Kodifikationen und Novellierungen ... Die ... Ziele waren zuynejst nicht
eigentlich legislatorischer Art, vielmehr in erster Linie solche der ordnungserhaltenden Jurisdiktion ...
Daneben gibt es Fille, in denen Gesetzgebung als Kompetenz in politischen Kéimpfen durchgesetzt, als
Waffe in solchen Auseinandersetzungen benutzt wird und so an relativ konkrete situationsgegebene
Ziele gebunden bleibt. Dafiir bietet das hohe und spite Mittelalter eine Fiille von Beispielen.”
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Gesetzgebung kennt”', finden keine Wiederholung. Dies verkennt Riickert keines-
wegs. Seine Ablehnung gilt generell der ~Antithetik von gut/alt/stabil versus neu/
modern /jederzeit dnderbar”, die sich Kern verdanke und in Luhmanns Thesen zum
Wandel des »Gesamtstils des Rechts!¢ eine entscheidende Rolle spiele (S. 20,)' So
bietet er einen materialreichen, kritischen AbriB von Forschungsergebnissen
(S.22 -30), die geeignet erscheinen, eine starre Kennzeichnung des Mittelalter-s als
»traditional” zu verabschieden (8.27). Aber selbst wenn man den Beweiswert dieses
Materials unbesehen zugestehen will'’, bleiben Zweifel, ob es sich bei nitherem H'm-
sehen als so unvereinbar mit Luhmanns Sicht des Mittelalters erweist. Man wird
sorgfiltig unterscheiden miissen.

Die These, in der sich Luhmann auf Kern beruft, lautet: ,Der Vorrang des alten
Rechts vor dem neuen Recht - und damit das Verbot nicht der Rechtsetzung, abef
der Rechtsdnderung ~ war im frithen Mittelalter institutionell zunichst fest gesi-
chert”'®, Gesetzgebung steht also ohnehin nicht zur Debatte, soweit sie im Bewul3t-
sein der Rechtsgemeinschaft nicht als Anderung ,erlebt” wird, sondern als Wiefier -
herstellung ‘guten alten’ Rechts, als Sammlung verstreuter oder bislang nur mufld-
lich iberlieferter Rechtsquellen dargestellt werden kann'®. DaB unter diesem Titel
gehdrige Mengen ‘neuen’ Rechts geschaffen wurden, versteht sich. Niemand be-
streitet auch, daf3 im Mittelalter tiberhaupt der einflureiche Rechtsgrundsatz von
einer ,Priferenz fiir altes gegeniiber neuem Recht” anzutreffen ist, wenn auch
zunehmend vermengt mit gegenliufigen Vorstellungen. Darauf liuft die nachfol-
gende Einschrinkung hinaus. Die bewufte Formulierung der Préferenz ,spitzt das
Problem der Rechtsgeltung bereits so zu, daBl die Moglichkeit einer Umwertung
zugunsten des neuen Rechts, also die Positivierung des Rechts, geradezu auf gzeor
Hand liegt und unabweisbar wird, wenn die sozialen Bedingungen es fordern™™.

5 vgl, F.KerN, Recht und Verfassung im Mittelalter, Sonderausgabe Basel 1952, S.72; dazu
RUckERT 8.20 f,

'® Rechtssoziologie (Anm. 3), S.203; zur Kritik der Verwendung des Begriffs ,Stil” vgl. RUCKERT,
S.17. .

' Diesist kaumn ohne weiteres méglich; vgl. etwazu Riickerts Zeugen Ekkehard Kaufmanr.l (S: 26 bei
Anm. 60) H. Brackerr, Deutsches Recht, leicht angerostet, in: RJ 5, S. 45-49. Auch zeigen sichin dem
reichen FuBnotenapparat kleine Ungenauigkeiten. So hat D.Simon der hier entschelfienden Thfse
R. Schulzes von ,zwei parallelen Kontinuititslinien” seit dem Mittelalter nicht zugestimmt (so RL}J:t(':
KERT, S. 27, Anm. 62), sondern nur allgemein einen ,sehr klaren und lesenswerten Forschungsberic
gelobt, vgl. RJ 2 (1983), S.42.

18 Rechtssoziologie (Anm. 3), S.198.

19 Rechtssoziologie (Anm. 3), S. 193 ff,, Zitat S. 208.

® Lunmann, Positivitit des Rechts (Anm. 5), S.119".
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Schuldig bleibt Luhmann einen Kommentar zur behaupteten institutionellen Ab-
sicherung des Vorrangs. Hier zeugt nur Kern®'.

Uberblickt man Riickerts Zusammenstellung, so scheinen sich die sozialen Bedin-
gungen seit dem 12. Jahrhundert vehement geltend gemacht und zu einem ,,wesent-
lichen Wandel des rechtlichen Gesamtbildes” (S. 28) gefiihrt zu haben. Hier beginnt
die ,ganze groBe Palette der mittelalterlichen Gesetzgebung zwischen 1100 und
1500” (S. 26), hierliegen die Anféinge der ,gesetzespositivistischen Umwilzung”, von
der Gagnér® fiir das mittlere 13. Jahrhundert spricht (S. 25). Davonist bei Luhmann
tatsichlich wenig zu erkennen. Sollte die Behauptung zutreffen, dafl das Recht
selbst im 19. Jahrhundert nicht ,,‘voller’ positiv als derart positiv und ‘legaler’ ander-
bar als in diesen Zeugnissen” (S. 28) habe sein konnen®, wire das Positivierungsmo-
dell gerade fiir den herausragend wichtigen Fall des européischen Mittelalters stark
prizisierungsbediirftig. Ahnlich hat schon Fogen — auf der Grundlage des Luhmann-
schen Rechtsbegriffs iibrigens - fiir die justinianische Gesetzgebung Zweifel
angemeldet, ob die Positivitit des Rechts eine wirklich ausschlieflich moderne
Erscheinung sei®.

Andererseits trifft es nicht zu, daB sich das Modell auf einem nicht mehr tragfihi-
gen Stand befinde. Wenn etwa Armin Wolf den Analysen von Kern im Jahr 1981
,ebenso iiberspitzt” die These entgegensetzte, dafl Gesetzgebung in Europa aus-
gerechnet die Errungenschaft des angeblich gesetzgebungslosen Mittelalters sei”,
lief sich das rechtssoziologisch schon seit 1970 lesen: Gegeniiber dem Stand &lterer
vorneuzeitlicher Gesellschaften enthalte der Naturrechtsgedanke eine fortschritt-
liche, gegeniiber dem iiberlieferten Recht kritische Einstellung. In seinem Sinn be-
griinde die mittelalterliche Stufung von lex divina (aeterna), lex naturalis und lex
positiva (humana) einen ,hierarchisch strukturierten Variationsrahmen” fiir die

2 _ wobei auch Kritiker Kerns daran festhalten, daB sein Werk ,in vielem zum Vorziiglichsten
gehort, was je iiber ‘Recht und Verfassung im Mittelalter’ geschrieben wurde” (A. WoLF, Die Gesetzge-
bung der entstehenden Territorialstaaten, in: H. Coinc [Hrsg.], Handbuch der Quellen und Literatur
der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte, Bd. 1, Miinchen 1973, S.522).

22 S. GAGNER, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, Stockholm 1960, S. 341 ff.; die Ver-
wendung des Begriffs , Gesetzespositivismus” entspringt dem methodisch bedenklichen Versuch
Gagnérs, ,den Vorgang aus dem ausgehenden Hochmittelalter sozusagen in die Rechtssprache der
Gegenwart zu tibersetzen” (Vorwort).

23 Ausgemacht ist dies nicht. Inwieweit die Inhalte jener Gesetzgebung wirklich {iber Luhmanns
Funktionsbeschreibungen (vgl. z.B. das Zitat in Anm. 14) hinausgehen, muf} noch gezeigt werden,

% M.TH.F8cEN, Gesetz und Gesetzgebung in Byzanz. Versuch einer Funktionsanalyse, in: Jus com-
mune XIV (1987), 148.

% WoLr (Anm. 12), S. 143 f.
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Begriindung wie Begrenzung niedrigen Rechts durch hoheres Recht. ,Die Bedeu-
tung dieses Hierachiemodells fiir die Institutionalisierung des positiven Rechts la3t
sich kaum {iberschitzen: Es erméglichte eine Wiedereinfithrung und planvolle Aus-
breitung der Gesetzgebung ...”. Im Mittelalter sei es vor allem im Kirchenrecht
yreformerisch und durchaus zur Unterstiitzung positiver Gesetzgebung gebraucht”26
worden.

Im ganzen erschciinen europdisches Mittelalter und frithe Neuzeit bei Luhmann
als entscheidende Ubergangsphase vom Idealtypus vorneuzeitlich-hochkultureller
Gesellschaften von China bis Afrika mit traditionalem, ganzlich unpositiviertem
Recht Kernscher Pragung hin zum voll positivierten Recht moderner Gesellschaf-
ten. Unter dem Schutz des Naturrechts hat das sich formierende positive Recht
danach iiber Jahrhunderte hin ,eine Art politischer Schonzeit”?’ genossen, bis die
gesellschaftsstrukturellen Voraussetzungen fiir seinen vollstindigen Durchbruch im
19. Jahrhundert vorlagen. Rechtshistorisch unbrauchbar erscheint dieser Ansatz
nicht®®, Uber die Vorzugswiirdigkeit gegeniiber anderen Rekonstruktionen — nament-
lich gegeniiber der von Riickert skizzierten® - ist damit nichts ausgesagt. Entschei-
den kann zwischen konkurrierenden Modellen allein die Fruchtbarkeit in der kon-
kreten Forschungsarbeit. Bisherige Versuche, das ,weite Feld”®, das die Luh-
mannsche Analyse von ,funktional verschiedenen Zustinden” (S. 16) offenlaft,
nach den Regeln rechtshistorischer Kunst zu bestellen®, lassen die Systemtheorie
so schlecht nicht abschneiden.

»otarr und schief” wirkt ihre Kategorienbildung tatsichlich, wenn die entschei-
dende, langdauernde Ubergangsphase in zusammenfassenden Typisierungen ochne

%6 Positivitit des Rechts (Anm. 5), S. 119-122, erstmals erschienen im Jakrbuch fiir Rechtssoziolo-
gie und Rechtstheorie 1 (1970), S. 175 ff.; ebenso Rechtssoziologie (Anm. 3), S.196-199.

n Rechtssoziologie (Anm. 3), S. 197.

* S0 begleiten Luhmanns Text in entscheidenden Passagen S. Gagnér (Anm. 22) und H. Krause
(vel. Rechtssoziologie, 8. 193'%,195'%,195'%, 196'%%, 196'%, 197", 199'4%, 2021%"), die gerade die grund-
legenden Beitriige zur Uberwindung der Kernschen Lehre geleistet haben (WoLr [Anm. 21], S. 524).

* Riickert stimmt R.Schulzes These von zwei ,parallelen Kontinuititslinien”, Gesetzes- und
Gewohnheitsrecht, zu, die vom Mittelalter in die Neuzeit fiithrten (S.27), und bezeichnet konsequent
den ,Funktionswandel relativ kontinuierlicher Elemente” als ,Forschungsdevise” (S. 34).

% 86 Riickert (S. 16) unter Bezug auf Theodor Fontane, der sich weiter als Kritiker der Systemtheo-
rie zu profilieren scheint; vgl. RJ 5, Lexikon, S. 330.

3! Mustergiiltig R. OGorek (Anm. 2), S.13-38, und D. Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen
Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1987, darin z.B.: Der Staat in der kontinentaleuropéischen Tradition
(1986), S. 53 ff,, oder: Kulturauftrag des Staates (1984), S. 104 ff.; vgl. darin allgemein auch: Rechtswis-
senschaft und Geschichte (1976), S. 399 ff. (401, 427).
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erkeninbare Vorbehalte unter ,das Recht vorneuzeitlicher Hochkulturen”®, ein
theoretisches Konstrukt von gewaltiger Spannbreite, subsumiert werden soll. Wich-
tige Zwischenstadien unter historischen Sonderbedingungen wie womoglich das
13. Jahrhundert oder das justinianische Byzanz werden dabei von einem linear wir-
kenden Modell der Rechtsevolution abgeschattet. Eine vorherrschende historische
Tendenz - ,,die zunehmende Wertung des jeweils geltenden Rechts als eines ratio-
nalen, daher jederzeit zweckrational umzuschaffenden, jeder inhaltlichen Heiligkeit
entbehrenden, technischen Apparats” (Max Weber)*® -, die man als Positivierung
bezeichnen mag, droht dann aus rechtssoziologischer Vogelpersp ektive wichtige Dif-
ferenzierungen zu verdecken. Das macht Riickerts Kritik bewulit (insbesondere

S.34f), auch wenn sie iiberzeichnet.

IL

In ihrem zweiten, ganz anders gearteten Teil (S. 35-101) miindet die Abhandlung
in gewohnte Bahnen. Mit Blick auf das 19. Jahrhundert will der Verfasser Autonomie
des Rechts, sprachlich etwas gezwungen, verstehen als ,,die konkrete Fihigkeit und
Bereitschaft ..., sich einem gegebenen Recht gegeniiber kritisch oder unkritisch zu
verhalten”, kiirzer formuliert als ,konkrete Relation” (S. 35). Es geht ihm um das
Verhiltnis der Justiz zu Staat und Gesellschaft (S. 381f., 43 ff.) und um das Verhéltnis
der Rechtswissenschaft zur Rechtspraxis und Rechtspolitik (S. 62 ff., 77{f.).

Die ebenso material- wie kenntnisreiche Darstellung dokumentiert dabei erstaun-
liche weiBe Flecken auf der Landkarte der Rechtsgeschichtee’4 in einem besonders
eifrig bereisten Gebiet und verdient schon deshalb eine aufmerksame Lektiire. Akri-
bisch verzeichnet sie insbesondere den Mangel an wirklich genauen Untersuchun-
gen (S.50'®) iiber das tatsichliche Entscheidungsverhalten von Richtern wie
Rechtsdogmatikern in kritischen Rechtsfragen, etwa zum Umgang mit General-
klauseln im Grenzbereich der Vertragsfreiheit oder allgemein zum Gebrauch der
betriichtlichen Spielrdume, die sich selbst dem offiziell gesetzestreuesten Rechtsan-
wender immer wieder notwendig erdffnen. Allzu oft ist hier von vermeintlich festste-

32 Rechtssoziologie (Anm. 3), S. 182; ebenso problematisch ist die Rede von dem whochkulturellen
Gerichtsverfahren” (S. 176).

38 Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. Tiibingen 1985, S. 513. Riickerts Kritik an Aus-
sagen Luhmanns zum positiven Recht in der Moderne (etwa unter Hinweis auf verfassungsrechtliche
Anderungsschranken fiir Gesetzgebung, S. 31-34), steht auf einem anderen Blatt.

% M., StoLLE1s, Aufgaben der neueren Rechtsgeschichte oder: Hic sunt leones, in: RdJ 4 (1985),
S.251-264.
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henden Kategorien der Methodengeschichte wie Begriffsjurisprudenz, positivisn.nus
und Formalismus oder von mé glichen politischen Gesinnungen auf die Rechtswirk-
lichkeit kurzgeschlossen worden (zB. S.49f,, 53f, 71, 93£)*.

Riickerts bemerkenswerte Einzelbeobachtungen und -thesen auf den Feldern
Justiz, Wissenschaft und Gesetzgebung kénnen in ihrer Fiille hier nichtleinmal ent-
fernt angesprochen werden. Im ganzen handelt es sich um einen vorziiglichen Pro-
blemaufri fiir die ,férmliche Neuentdeckung des 19. Jahrhunderts”* auf c.lem
Gebiet der Rechtsgeschichte. In seinem Mittelpunkt steht die Skepsis gegeniiber
den globalen Ordnungsbegriffen Formalismus und Positivismus, die ihren Ausgang
im wesentlichen schon in den zeitgenossischen Polemiken Gierkes und Jherings
gefunden haben (z.B. S.91). Unter dem EinfluB der Liberalismuskritik der 20er und
30er Jahre seien sie vollends zu verzerrenden Deutungsmustern ausgestaltet wor-
den, die noch heute unbesehen fortgeschrieben wiirden (S. 37, 71**%, 86, 102). Mit sei-
ner scharfen Kritik setzt Riickert eine Entwicklung fort, die in den letzten Jz}hren
schon zu grundlegenden Korrekturen am hergebrachten Bild des rechtswmsear;-
schaftlichen Formalismus® besonders in der Pandektenwissenschaft gefii}-l'rt hat‘ .

Seine Entdeckungen im eigentlichen Wortsinn halten sich in Grenzen. Uberwie-
gend begegnen bekannte Akteure in vertrauten Zusammenhéingen: Thibaut und
Savigny, Reyscher, Beseler und Puchta, Jhering und Gerber, Windscheid, Gierke
und Laband, auch Kirchmann, Wachter, Baron, Brinz, Kohler. Um so interessant.er
ist eszu verfolgen, wie sich speziell fiir Puchta und Windscheid mit erstaunlich gern-
gem Aufwand eine rechtsethisch und -politisch reflektierte, keinesfalls konservative
oder gar reaktionire Grundhaltung aufzeigen 1Bt, die mit den Schreckensbil.dern
von weltfremden und verantwortungslosen Baumeistern von Begriffspyramiden,
Juristen als solchen und Subsumtionsautomaten auch in ihren vielfdltig abge-
schwiichten Fassungen nichts mehr gemein hat (S.79 ff.,, 95 £.). Meine Analysen zu
Windscheids Rechtsdogmatik kénnen diesen Befund nur bekriftigen®.

* Vgl zuletzt R. ScHRODER, Die deutsche Methodendiskussion um die Jahrhundertwende, i.n: Rec:h‘ts-
theorie 19 (1988), 323 ff. (331-333), und auch P. Lanpau, Kommentar zu D. Grimm, Biirgerlichkeit im
Recht, in: ]. Kocka (Hrsg.), Biirger und Biirgerlichkeit im 19. Jahrhundert, Gottingen 1987, S. 189 ff.

% Vgl. RUCKERT S.57 unter Bezug auf L. GaLt, Europa auf dem Weg in die Moderne. 1850-1890,
Miinchen 1984, S.2.

%7 Vgl. nur die klassische Darstellung bei F. WiEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl.
Géttingen 1967, §23.

* Insbesondere H.H.Jakoss, Wissenschaft und Gesetzgebung im biirgerlichen Recht nach der
Rechtsquellenlehre des 19. Jahrhunderts, Paderborn 1983; J. SCHRODER, Gesetzesauslegung und
Gesetzesumgehung, Paderborn 1985; R.OGoRrEK (Anm. 2).
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Im unmittelbaren Ergebnis hat Riickert einen Verlust zu bilanzieren: den notwen-
digen Verzicht auf liebgewonnene Ordnungsbegriffe fiir Grundlagenfragen zum 19.
Jahrhundert. Das gilt jedenfalls fiir ,das beliebte Etikett ‘formal’”, auf das man ,als
untauglich” besser ganz verzichten solle. Sein Verdikt miiite aber wohl auch die
Kennzeichnung positivistisch treffen. Wenn er ,wenigstens ... spekulativ-positivi-
stische und politisch-pragmatisch positivistische Gruppen” unterscheiden will
(S. 60), ist ihm zweifellos bewuBt, daB es sich nur um einen Behelf handeln kann. Der
fillige Abschied von ,viel zu schematischen Geschichtsbildern” (S. 102) und das Ver-
langen nach trennscharfen Analysen der Quellen, die vor dem jeweiligen gesell-
schafts- und verfassungspolitischen Hintergrund ,in genauem zeitlichen, ortlichen
und personalen Kontext gelesen werden miissen” (S. 61), haben eben ihren Preis.

Zwangsliufig ergibt sich damit zugleich die Forderung, eine fiir mehr als ein halbes
Jahrhundert vorherrschende Rechtsgeschichtsschreibung und Methodenkritik
selbst zum Gegenstand historischer Betrachtung zu machen. Dies fithrt auch zu der
von Riickert nicht mehr beriihrten Frage nach den Ursachen der Dauerhaftigkeit
des Erfolgs von Kategorien, deren ,offensichtliche Zeitbedingtheit” (S.71***) dem
kundigen Betrachter im Jahr 1988 ins Auge springen will. Mit dem Hinweis auf das
Charisma von Gelehrten wie Carl Schmitt, Ernst Forsthoff, Karl Larenz, Josef Esser,
Helmut Coing und Franz Wieacker ist das Phéinomen der hartnackigen Blickveren-
gung ebensowenig erklirt wie mit dem Fortwirken der zweifellos immer noch blen-
denden Polemiken eines Otto von Gierke oder Rudolph von Jhering und spéter der
Freirechtler um Ernst Fuchs und Hermann Kantorowicz. Zu unterschiedlich sind in
jedem Fall die rechtspolitischen Standorte der zahllosen Kritiker der Rechtswissen-
schaft des 19. Jahrunderts, um hinreichende Erklarungsansétze bieten zu konnen,
mogen historische Erfahrungen auch gewisse Grundhaltungen aufgedeckt haben.

Auffallen muB, daff die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts iiber die vor-
angegangenen Naturrechtsepochen ebenso zweifelhafte und pauschale Unwert-
urteile glaubte fillen zu diirfen wie das Naturrecht seinerseits zuvor liber den usus
modernus. Vermutlich lieBe sich die Kette der Verzerrungen bis zu den Anféingen
methodisch bewuBter Rechtswissenschaft verfolgen. Im Hintergrund kénnte ein
bleibendes Bediirfnis nach ,Irrtum” iiber wechselnde Interessenlagen hinauszu ver-

39 1. FaLk, Ein Gelehrter wie Windscheid. Erkundungen auf den Feldern der sogenannten Begriffs-
jurisprudenz, Frankfurt a.M. 1989; Ansitze auch bei J. OBER, Bernhard Windscheid und die Reinigung
des romischen Rechts, Diss. iur. Kéln 1989.

4 Vgl. zu den Genannten besonders noch die einflufireiche Studie von W. WILHELM, Zur juristischen
Methodenlehre im 19. Jahrhundert, Heppenheim 1958.
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muten sein. In rechtssoziologischen Begriffen formuliert: das strukturelle Bediirfnis
des Rechtssystems (wie jedes ausdifferenzierten gesellschaftlichen Teilsystems)
nach einer vereinfachten Selbstbeschreibung, die unverzichtbare Dienste fiir die
Operationen des Systems zu leisten hat*!. Eine erhebliche Rolle diirfte dabei die
diachrone Selbstidentifikation vor einem entsprechend negativ eingefirbten histo-
rischen Hintergrund spielen. Die Jjeweilige Jurisprudenz skizziert insoweit ihre Iden-
titdt auf dem Riicken der wehrlosen Vorgéinger. So gesehen kénnte hinter dem ziih-
lebigen ,Irrtum” vieler bedeutender Wissenschaftler auch System stecken. Vielleicht
ist es deshalb auch kein Zufall, daB sich das negativ besetzte Deutungsmuster der
Pandektenwissenschaft erst aufzulsen beginnt, seit die enge funktionale Verbin-
dung von Rechtsgeschichte und Zivilrecht uniibersehbar und offenbar unwiderruf-

lich zerbrochen ist.

‘1 Vgl. z.B. LunMaNN, Rechtssoziologie (Anm. 3), S. 354 ff. (361 ff.).

ULricH FaLk

Error juris nocet

Zur Metaphysik der Verrechtlichung im Gewande der »Kultursoziologie™*

Der Verfasser greift in seiner soziologi-
schen Habilitationsschrift (Tiibingen)
das vielschichtige Problem der Verrecht-
lichung unter einem »kultursoziologisch”
gemeinten Blickwinkel auf,

Leider wird die Chance vertan, der
kulturellen Dimension der , Verrechtli-
chung” nachzugehen. Dies liegt einmal

* Zu Micuaer Bock, Recht ohne Map. Die Be-
deutung der Verrechtlichung fiir Person und Ge-
meinschaft, Berlin: Dietrich Reimer Verlag 1988,
281 S. (Bd.10 der Schriften zur Kultursoziologie).

an der Arbeitsweise des Autors, der sein
Thema stéindig umkreist, ohne esje klar
zu benennen. Dies liegt zum anderen an
der antisoziologischen Strategie, ebenso
wie ,die” Gesellschaft — so Tenbruck —
nun auch die Verrechtlichung als Erfin-
dung der Sozial,wissenschaften” erschei-
nen zu lassen. Dies fiithrt in unlésbare
Widerspriiche, wenn gleichzeitig nach
den ,treibenden” objektiven Kriiften der
Verrechtlichung gesucht wird (S.215-
252).



