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Vorwort

Wihrend iiber Max Webers Religionssoziologie ganze Bibliotheken
geschrieben worden sind, gibt es zu seiner Rechtssoziologie ver-
gleichsweise wenige Bénde. Insbesondere ist sein Verhéltnis zur juris-
tischen Methodenlehre nahezu unberiicksichtigt geblieben, obwohl er
als promovierter und habilitierter Jurist im weitesten Sinne von ihr
ausgegangen ist. Die vorliegende Abhandlung unternimmt daher
einen ersten Versuch in diese Richtung. Sie steht zugleich in einem
inneren Kausal- und Verweisungszusammenhang mit meinem Buch
»Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz® (2001),
das sich auf die dogmatischen Einzelheiten des besagten Ubergangs
konzentriert, aber die rechtstheoretischen, rechtssoziologischen und
rechtsphilosophischen Beriihrungen nur am Rande erortert hat.

Ich widme das vorliegende Buch Herrn Professor Dr. Detlef Leenen,
dessen Vorlesung ,,Methodenlehre® im Sommersemester 1991 an der
Freien Universitat Berlin mein Interesse an der juristischen Metho-
denlehre geweckt hat.

Potsdam, im Juni 2008 Jens Petersen
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Einleitung

Gegen Ende seiner Rechtssoziologie! sagt Max Weber liber den
juristischen Laien, dessen Rechtsdenken ,,wortgebunden® sei: ,,Er
pflegt vor allem ein Wortrabulist zu werden, wenn er ,juristisch® zu
argumentieren glaubt. Und daneben ist ihm das SchlieBen vom
Einzelnen auf das Einzelne natiirlich: die juristische Abstraktion
des ,Fachmanns® ist ihm fern.“2 Solch herablassender Juristen-
diinkel scheint nur der Feder eines habilitierten Juristen entsprin-
gen zu konnen.? In der Tat erscheint die so beschriebene laienhafte
Vorgehensweise vor allem als Auspriagung eines tief eingewurzel-
ten Misstrauens gegeniiber fachjuristischer Argumentation und
als trotzige Reaktion dagegen erklirlich.4 Die nachvollziehbare
Abwehrreaktion gegeniiber einer als haarspalterisch empfundenen
Auslegung kann leicht zu einer laienhaften Imitation eines ver-

I Streng genommen sind es — mit den Worten Niklas Luhmanns (Rechtsso-
ziologie, 3. Auflage 1987, S. 16 ) ,,die als ,Rechtssoziologie® herausgegebenen
Bruchstiicke des Weberschen Gesamtwerks®. Siehe auch H. Baier/M. R. Lep-
sius/ W, J. Mommsen/ W, Schluchter, Zur Edition von ,,Wirtschaft und Gesell-
schaft”. Allgemeine Hinweise der Herausgeber der Max Weber-Gesamt-
ausgabe. Max Weber-Gesamtausgabe, Abteilung I: Schriften und Reden,
Band 22-5: Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Die Wirtschaft und die
gesellschaftlichen Ordnungen und Michte. Nachlass. Teilband 5: Die Stadt
(Hg. W. Nippel), 1999, S. VII-XVII; W. Schluchter, Max Webers hinterlasse-
nes Hauptwerk: Die Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ordnungen und
Michte. Entstehung und gedanklicher Aufbau, 1986; ders., ,,Wirtschaft und
Gesellschaft” — Das Ende eines Mythos, in: Max Weber heute. Ertridge und
Probleme der Forschung (Hg. J. WeiB}), 1989, S. 55.

2 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1. Auflage 1922, im Folgenden
zitiert nach der von J. Winckelmann besorgten 5. revidierten Auflage, 1980,
Zweiter Halbband, Kapitel VIL, § 8, S. 510.

3 Er wurde 1892 in Berlin mit einer von August Meitzen betreuten Arbeit
iiber ,,Die romische Agrargeschichte in ihrer Bedeutung fiir das Staats- und
Privatrecht* habilitiert. Naher G. Dilcher, JZ 2007, 105.

4 Zu entsprechenden Vorbehalten B. Riithers, Institutionelles Rechtsdenken
im Wandel der Verfassungsepochen, 1970, S. 9 ft.
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meintlich juristischen Vorgehens fithren.> Hinzu kommt ein nur
scheinbar zugénglicher Fachjargon, welcher dem Alltagssprach-
gebrauch in Ermangelung einer Metasprache der Rechtswissen-
schaft dhnelt,® ohne mit ihm aber zwangsldufig gleichbedeutend
zu sein.” So entbehrt Webers Beobachtung, zumal aus Sicht des
Juristen, nicht einer gewissen alltagstheoretischen Plausibilitét.

Das wirft freilich die Frage auf, was es eigentlich ist, das eine
Begriindung zu einer spezifisch juristischen erhebt und wodurch
sie sich von dem laienhaften Missverstdndnis unterscheidet. Wéare
es nur eine wortreiche Verbramung, so dirfte sie auf keinerlei
Anerkennung hoffen, und so ist nicht zuletzt der drohende Akzep-
tanzverlust das Skandalon,® das dem Dictum Webers zugrunde
liegt. Die Jurisprudenz bedarf also einer besonderen und wissen-
schaftlichen Anspriichen standhaltenden juristischen Methode,’
deren universelle Geltung diesen Akzeptanzverlust iiberwinden
kann, indem ein lege artis gewonnenes Ergebnis nicht nur dem
Wortlaut, sondern auch dem Sinn der betreffenden Norm ent-
spricht,!? und dariiber hinaus auch den Schluss vom Allgemeinen
auf das Einzelne erlaubt.!! Das entspricht im Ubrigen einer Be-

5 Vgl. auch B. Riithers, Das Ungerechte an der Gerechtigkeit, 2. Auflage
1993, S. 66 ff.

6 U Neumann, Juristische Fachsprache und Umgangssprache, in: Sprach-
kultur als Rechtskultur (Hg. G. Grewendorf), 1992, S. 110.

7 Vgl. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 6. Zum Verhiltnis von
Sprache und Metasprache und dem Problem der Aquivokation K. Réhl, All-
gemeine Rechtslehre, 2. Auflage 2001, § 8, S. 61; § 10, S. 75 ff.; E. Oksaar, All-
tagssprache, Fachsprache, Rechtssprache, Zeitschrift fiir Gesetzgebung 3
(1989) 210.

8 Hierzu auch N. Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 1981, S. 374 ff.,
445 ff.; mit anderer Zielrichtung G. Roellecke, Wende der deutschen Rechts-
philosophie?, ARSP 1991, Beiheft 44, S. 287 ff.

9 Nur um diese geht es im Folgenden und nicht um die methodischen
Grundlagen, die Weber selbst seinem Werk (Wirtschaft und Gesellschaft,
Kapitel I, § 1 I) voranstellt.

10 Vgl. auch K. Larenz, Das Problem der Rechtsgeltung, 1929.

11" Der umgekehrte Schluss wire nach K Popper, Logik der Forschung,
10. Auflage 1994, S. 4 f., nur auf der Grundlage eines in die Metaphysik bzw.
in einen infiniten Regress flihrenden Induktionsprinzips moglich. Der Ge-
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merkung Max Webers in seinem bahnbrechenden Vortrag tiber
Wissenschaft als Beruf, die er Hermann von Helmholtz zugespro-
chen hat, wonach ,,sich der Dilettant vom Fachmann nur dadurch
unterscheidet, dass ihm die feste Sicherheit der Arbeitsmethode
fehlt.“12 Nicht von ungefihr findet sich dort sein beriihmtes Wort
von der ,,Entzauberung der Welt*, das Niklas Luhmann zu We-
bers Rechtssoziologie in Beziehung setzt: ,,Die ,Entzauberung der
Welt’, die Herstellung eines rationalen Weltverhéltnisses und
namentlich die Einrichtung einer ,kapitalistischen® Wirtschaft
haben ihre Voraussetzungen und Konsequenzen im Recht.“!3 Vor
diesem Hintergrund leuchtet ein, dass auch Webers Rechtssoziolo-
gie eine imagindre Verbindungslinie zur juristischen Methoden-
lehre immanent ist,'4 die es im Folgenden nachzuverfolgen gilt.!s

Die Problematik gewinnt zusitzliches Interesse dadurch, dass
Philipp Heck, einer der groBen Methodenlehrer des 20.Jahrhun-
derts,’6 Weber hochstwahrscheinlich gekannt hat, zumal beide

danke findet sich freilich schon bei D. Hume, An Enquiry Concerning Hu-
man Understanding, 1748 (deutsch: Eine Untersuchung iiber den mensch-
lichen Verstand; iibersetzt von R. Richter, Hg. J. Kulenkampff, 12. Auflage
1993).

12 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vortrage
vor dem Freistudentischen Bund, 1919, in: Gesammelte Aufsidtze zur Wissen-
schaftslehre, 7. Auflage 1988, S. 582, 589 f. Das entspricht auch dem Ver-
stindnis von Methode als der Frage des allgemeingiiltigen Wissens aus Er-
fahrung (W. Dilthey, Die Entstehung der Hermeneutik, 1910, S. 334).

13 N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 17.

14 Das spiegelt auch die Literaturauswahl Webers (ebenda, S. 15) wider, wo
verwiesen wird auf R. v. Jhering, Der Zweck im Recht, 1877; P E. W. Oert-
mann, Rechtsordnung und Verkehrssitte, 1914; E. Weigelin, Sitte, Recht und
Moral, 1919; sowie implizit R. Stammler, Wirtschaft und Recht nach der mate-
rialistischen Geschichtsauffassung, 2. Auflage 1906 (dagegen M. Weber, Ana-
lyse des Begriffs der ,,Regel“, Archiv fiir Sozialgeschichte XXIV (1907) 94; kri-
tisch hierzu 4. v. Schelting, Max Webers Wissenschaftslehre, 1934, S. 400 ff.).

15 Grundlegend aus dem é&lteren Schrifttum H. Sinzheimer, Die soziologi-
sche Methode in der Privatrechtswissenschaft, 1909; ders., Die Aufgabe der
Rechtssoziologie, 1935.

16 Néher M. Wolf, Philipp Heck als Zivilrechtsdogmatiker — Studien zur dog-
matischen Umsetzung seiner Methodenlehre, 1996.
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nahezu zeitgleich in engem Kontakt zu dem Handelsrechtler!?
Levin Goldschmidt standen,!® bei dem Weber promoviert hat!®
und dessen Lehrverpflichtungen im Handels- und Wertpapierrecht
er nach seiner eigenen Habilitation {ibernahm, als Goldschmidt
schwer erkrankte.?0 Mag dieser Umstand fiir sich betrachtet, ein
reines Kuriosum sein, gewinnt er dadurch an Brisanz, dass Weber
und Heck nicht nur beide am ersten deutschen Soziologentag in
Frankfurt im Jahre 1910 zusammengetroffen sind, sondern vor
allem deswegen, weil sie sich nach dem Abschlussreferat von Kan-
torowicz?! an der durchaus kontroversen Diskussion um die juris-
tische Methodenlehre beteiligten,?2 im Rahmen derer Weber die
Wertfreiheit der Wissenschaft betonte.?? Da die von Heck begriin-

17 K. Schmidt, Levin Goldschmidt (1829-1897). Der Begriinder der moder-
nen Handelsrechtswissenschaft, in: Deutsche Juristen jiidischer Herkunft
(Hg. H. Heinrichs u.a.), 1993, S. 215. Naher G Dilcher, JZ 2007, 105, 106.

18 Monographisch L. Weyhe, Levin Goldschmidt. Ein Gelehrtenleben in
Deutschland — Grundfragen des Handelsrechts und der Zivilrechtswissen-
schaft in der zweiten Hailfte des 19.Jahrhunderts, 1996. Seinen Doktor-
vater bezieht Weber bis in die Behandlung konkreter dogmatischer Fragen
mit rechtsgeschichtlichem Hintergrund in seine Rechtssoziologie ein; vgl.
M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 408; dhnlich ebenda, S. 466.

19 Das Thema seiner ebenfalls juristischen Dissertation lautete ,,Die Entwick-
lung des Solidarhaftprinzips und des Sondervermégens der offenen Handels-
gesellschaft aus den Haushalts- und Gewerbegemeinschaften in den italie-
nischen Stadten” (1889); vgl. M. Weber, Zur Geschichte der Handelsgesell-
schaften im Mittelalter, Schriften 1889-1894 (Hg. G. Dilcher/S. Lepsius), Max
Weber-Gesamtausgabe I 1, 2008. Siehe auch G. Dilcher, JZ 2007, 105, 107 f.

20 H. N. Fiigen, Max Weber, 6. Auflage 2000, S. 46, 57, 134.

21 H. Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie. Verhandlungen des
Ersten Deutschen Soziologentages 1910, Tiibingen 1911, S. 275, mit der pro-
vokanten These, dass Rechtssoziologie nur von Juristen im Nebenamt frucht-
bar betrieben werden koénne; lakonisch N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auf-
lage 1987, S. 1: ,,Die Fruchtbarkeit ist ausgeblieben.

22 Vgl. die Niederschrift {iber die Diskussionsbeitrdge zum Soziologentag,
in: Verhandlungen des Ersten Deutschen Soziologentages, Tiibingen 1910,
S. 316-321 (Heck); S. 323-330 (Weber).

2 H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, 2001, S.160. All-
gemein zu diesem Postulat J. Cohn, Die Erkenntnis der Werte und das Vor-
recht der Bejahung. Betrachtungen angekniipft an Max Webers Lehre von
der Wertfreiheit der Wissenschaft, Logos X (1921) 195.
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dete Interessenjurisprudenz sich besonders der Lebensforschung
und Lebenswertung verpflichtet hat,?* interessierte dieser sich auch
fiir Webers Rechtssoziologie.> Die Interessenjurisprudenz stellt
sonach eine wichtige Verbindungslinie zwischen Webers Rechtsso-
ziologie und der Methodenlehre seiner Zeit dar.2¢ Allerdings muss
in diesem Zusammenhang immer auch beriicksichtigt werden,
dass die Lebensnidhe auch der dogmatischen Jurisprudenz — und
nicht nur die der Rechtssoziologie — an sich eine bare Selbstver-
standlichkeit ist, weil ihr Gegenteil, die Lebensfremdheit, {iber-
haupt nicht zu rechtfertigen ware,?” so dass zumindest die Lebens-
wertung fiir sich betrachtet weder ein besonderes Verdienst noch
ein Alleinstellungsmerkmal bedeuten kann.?8 Nach wie vor gilt
Savignys klassisches Wort, wonach das Recht ,,das Leben der
Menschen selbst ist, von einer besonderen Seite angesehen. 2%

Aber vielleicht konnte Weber auch nicht zuletzt deshalb so pra-
gend auf die Methode seiner Wissenschaft Einfluss nehmen, weil
er mit der juristischen Methodenlehre vertraut war,3 deren Be-
herrschung sich in seiner Rechtssoziologie widerspiegelt.3! Natiir-

2 Ph. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 17: ,,Pri-
mat der Lebensforschung und Lebenswertung®.

25 H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, 2001, S. 162.

26 Ph. Heck (AcP 142, 1936, 297, 299) hielt die Interessenjurisprudenz frei-
lich fiir alter als die Rechtssoziologie.

27 H. Eidenmiiller, Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, JZ 1999, 55.

2 Siiffisant N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 15
(unter Verweis auf C. Starck, JZ 1972, 131): ,,Dass die Rechtsdogmatik nicht
sich selber, sondern dem Leben (und das soll heien: der Rechtsanwendung)
zu dienen habe, wird von Juristen wohl {ibereinstimmend betont. Diese
,Erkenntnis‘ sollte jedoch nicht am Ende, sondern am Anfang einer Unter-
suchung stehen.*

2 F. C.v. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Wissen-
schaft, 1814, S. 30.

30 St. P Turner/R. A. Factor, The Lawyer as Social Thinker, 1994. Siehe zum
Ganzen auch M. Rehbinder, Weber und die Rechtswissenschaft, 1986; ders.,
Max Weber und die Rechtswissenschaft, in: Max Weber als Rechtssoziologie
(Hg. ders./K.-P. Tieck) 1987, S. 127; St. P. Turner/R. A. Factor, The Lawyer
as Social Thinker, 1994.

31 Allgemein dazu F. Loos, Zur Wert- und Rechtslehre Max Webers, 1970;
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lich darf daraus kein unbedingter Primat der juristischen Metho-
denlehre gegeniiber anderen Wissenschaften hergeleitet werden.
Vielmehr geht es umgekehrt um die Frage, welchen Nutzen die
juristische Methodenlehre gegebenenfalls aus der Rechtssoziologie
Webers ziehen kann, der sie verinnerlicht und reflektiert hat.
Dabei beschrankt sich die Darstellung auf das Zivilrecht, weil
Weber selbst gerade diesen Bereich fiir wirtschaftlich ausschlag-
gebend gehalten hat.32

Die Abhandlung konzentriert sich bewusst auf die klassische juris-
tische Methodenlehre,?3 weil vor allem sie auch Weber noch vor
Augen gestanden haben kann und daher auch insofern gemein-
same Verbindungslinien aufgezeigt werden konnen.3* Behandelt
werden jedoch auch angloamerikanische Stromungen, zumal
Weber selbst das angelsdchsische Priajudizienrecht immer wieder
abgrenzend in die Betrachtung einbezogen hat, so dass die unter-
schiedlichen methodischen Wurzeln zu beriicksichtigen sind. Auch
im Hinblick auf die Interessenjurisprudenz sind parallele Ent-
wicklungen aus den Vereinigten Staaten zweckmaiBigerweise zu
betrachten. AuBlen vor bleiben muss jedoch beispiclsweise eine
Untersuchung zur Rechtfertigung der Normsetzung durch biiro-
kratisches Handeln der Verwaltung,3> deren Bezug zu Max Weber
als Entdecker der Gestalt biirokratischer Herrschaft mit Hinden
zu greifen ist,3¢ aber zugleich das Feld seiner Rechtssoziologie im

ders., Max Webers Wissenschaftslehre und die Rechtswissenschaft, in: Max
Weber als Rechtssoziologe (Hg. M. Rehbinder/K.-P. Tieck), 1987, S. 169
(=JuS 1982, 87).

32 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 394.

3 K Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991;
W. Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Betrachtung, Band 1V,
1977; F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Auflage
1991; P Raisch, Juristische Methoden, 2. Auflage 1995.

3 Kritisch gegeniiber der etablierten Methodenlehre mit gewichtigen Ein-
wianden A. Somek, Gesetzesbindung als Problem der Demokratie, Journal fiir
Rechtspolitik 6 (1998) 41.

35 M. Seidenfeld, A Civic Republican Justification for the Bureaucratic State,
Harvard Law Review 105 (1992) 1511, 1542 ff.

36 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 125 ff.; dazu J Winckel-
mann, Legitimitdt und Legalitidt in Max Webers Herrschaftssoziologie. Mit
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engeren Sinne verlassen wiirde, weil es vornehmlich die an anderer
Stelle von ihm behandelten Typen der Herrschaft betrifft.3” So
unerldsslich diese aber — nicht zuletzt im Hinblick auf den auch
fiir diese Untersuchung wichtigen Typusbegrift38 — fiir das Ver-
stindnis der Soziologie Webers sind, wiirde ihre vertiefende Be-
handlung den hier gesetzten Rahmen sprengen, weil es auf Kosten
der Behandlung paralleler Probleme der juristischen Methoden-
lehre gehen miisste.

Den soziologischen Laien liberrascht, wie vergleichsweise kurso-
risch Weber in manchen rechtssoziologischen Gesamtdarstellun-
gen abgehandelt wird, die selten iiber die paraphrasierende Wie-
derholung von Schlagworten (,,Charisma®, ,biirokratische Herr-
schaft®) hinausgehen,3® aber die eigentliche Rechtssoziologie We-
bers allenfalls kursorisch abhandeln. Aber auch innerhalb der
Soziologie steht die eingehende wissenschaftliche Beschéftigung
mit Webers Rechtssoziologie wohl {iberhaupt erst am Anfang. Mit
Recht fordert Rainer Lepsius: ,,Notwendig ist daher auch eine
Belebung der Rechtssoziologie, wie sie erst von Weber entfaltet
wurde, nicht als einer Soziologie der Rechtsberufe und der Reso-
zialisierung von Strafgefangenen — so wichtig auch dies ist —, son-
dern als einer Soziologie von Verfahrensordnungen und ihren Fol-

einem Anhang: Max Weber, Die drei Typen der legitimen Herrschaft, 1952;
H. Speer, Herrschaft und Legitimitdt. Zeitgebundene Aspekte in Max
Webers Herrschaftssoziologie, 1978; W. Liibbe, Legitimitdt kraft Legalitét.
Sinnverstehen und Institutionenanalyse bei Max Weber und seinen Kritikern,
1991. M. R. Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 1990, S. 7: ,,Max
Webers Soziologie ist weitgehend Institutionenanlyse.*

37 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Erster Halbband, Kapitel III,
S. 122 ff.

3 D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971.

¥ Aus dem schier uniiberschaubaren Schrifttum zum Charisma und der
biirokratischen Herrschaft nur einige besonders wichtige Monographien:
W. Schluchter, Aspekte biirokratischer Herrschaft, 1972; St. Breuer, Biiro-
kratie und Charisma. Zur politischen Soziologie Max Webers, 1994. Unter
den unzidhligen Aufsitzen: S. H. Udy, ,,Bureaucracy” and ,,Rationality” in
Weber’s Organization Theory, American Journal of Sociology 24 (1959) 791;
H. D. Seibel, Biirokratie und Charisma. Systemrationalitit und System-
wandel, Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft 27 (1976) 342.



8 Einleitung

gen.“4 An diesem Befund hat sich auch in den vergangenen
dreiBig Jahren nicht geniligend gedndert. In diesem Sinne versteht
sich die vorliegende Abhandlung als ein bescheidener Versuch,
dort anzusetzen, wo vielleicht auch Webers Methodologie ihren
Ausgangspunkt nahm, ohne freilich den Anspruch zu erheben,
dass man sie nur von daher erkliaren kdnne. Wohl nicht von unge-
fahr sieht der amerikanische Soziologe Talcott Parsons den ,,Kern
der substantiellen Soziologie Webers weder in der Darstellung der
O0konomischen und politischen Probleme noch in der Religionsso-
ziologie (...), sondern in der Rechtssoziologie.““4! Etwas Vergleich-
bares findet man spater womoglich nur noch bei dem gleichfalls
von der Rechtswissenschaft herkommenden Niklas Luhmann,*?
dessen Beobachtungen zur Rechtsdogmatik hier nicht nur deshalb
ausfithrlich mit berticksichtigt werden, weil er ein profunder Ken-
ner der juristischen Methodenlehre war,** sondern auch deswegen,

40 M. R. Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 1977, S. 30.

41 T Parsons, Wertgebundenheit und Objektivitit in den Sozialwissenschaf-
ten. Eine Interpretation der Beitrige Max Webers, in: Max Weber und die
Soziologie heute. Verhandlungen des 15. deutschen Soziologentages (Hg. O.
Stammler), 1965, S. 39, 54 f. Weitere zentrale Werke, in denen er sich neben
Emile Durkheim mafgeblich auf Weber beruft, um eine allgemeine Theorie
zu entwickelt, ,,die sich als generalisierende Rechtssoziologie bezeichnen
lasst® (N. Luhmann, Rechtssoziologie, S. 18), sind: T, Parsons, Unity and Di-
versity in the Modern Intellectual Disciplines. The Role of the Social Science,
in: ders., Sociological Theory and Modern Society, 1967, S. 166 ff.; vor allem
ders., The Structure of Social Action, 1937; ders., The Place of Ultimate
Values in Social Theory, The International Journal of Ethics 45 (1935) 282;
ders., Evolutionary Universals in Society, American Sociological Review 29
(1964) 339; ders., Societies. Evolutionary and Comparatives Perspectives,
1966; ders., The System of Modern Societies, 1971. Siehe zu beiden auch
B. S. Turner, Lebensphilosophie und Handlungstheorie. Die Beziehungen
zwischen Talcott Parsons und Max Weber innerhalb der Entwicklung der
Soziologie, in: Max Webers Wissenschaftslehre. Interpretation und Kritik
(Hg. G. Wagner/H. Zipprian) 1994, S. 310.

42 In diese Richtung aus soziologischer Sicht K. Gabriel, Analysen der Orga-
nisationsgesellschaft. Ein kritischer Vergleich der Gesellschaftstheorien Max
Webers, Niklas Luhmanns und der phdnomenologischen Soziologie, 1979.

43 N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1985, S. 380 ff.
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weil er trotz dhnlicher Provenienz einer genuin soziologischen
Betrachtung das Wort redete,** die sich von der Rechtsdogmatik
weitgehend abgelost hat und ihr ein systemtheoretisches Funda-
ment versprach, das zugleich die Wissenschaftlichkeit der Juris-
prudenz gewdhrleisten konne.® Indes kann die Systemtheorie
selbst hier unberiicksichtigt bleiben, weil von ihr der Wissen-
schaftsanspruch der Jurisprudenz nicht abhingig ist und Weber
kein Systemtheoretiker war.#¢ Weber wie auch spater Luhmann
konnten der Jurisprudenz iiber die Rechtssoziologie eine Aullen-
sicht vermitteln, die von einer inneren Kenntnis zeugte und von
daher Einsichten hervorbrachte, die auch fiir die Rechtsdogmatik
bedeutsam sind.

4 Gegeniiberstellung bei K. Grimm, Niklas Luhmanns ,,soziologische Auf-
klarung® oder Das Elend der aprioristischen Soziologie. Ein Beitrag zur
Pathologie der Systemtheorie im Licht der Wissenschaftslehre Max Webers,
1974.

45 N. Luhmann, Rechtssystematik und Rechtsdogmatik, 1974, S. 13, 76; siche
auch dens., Ausdifferenzierung des Rechtssystems, Rechtstheorie 7 (1976)
121. G. Dilcher, JZ 2008, 105, 109, hat die interessante These aufgestellt, dass
sich schon von Webers Dissertation {iber seine Rechtssoziologie eine Linie bis
zur Systemtheorie Luhmanns ziehen lasst.

4 M. R. Lepsius, Max Weber (1864-1920) Begriinder der modernen Sozial-
wissenschaften, in: Miinchen leuchtet fiir die Wissenschaft (Hg. U. Leutheus-
ser/H. Notz), 2007), S. 64, 69: ,,Weber war kein Systemtheoretiker und sah in
der Nutzenabwigung nicht die elementaren Antriebe der Sebstdomestizie-
rung des Menschen.* Vgl. auch dens., Max Weber in Miinchen. Rede anlass-
lich der Enthiillung einer Gedenktafel, Zeitschrift fiir Soziologie 6 (1977) 103.
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Max Webers Rechtssoziologie, in der hier zitierten Ausgabe4’ ein
hundertfiinfundzwanzig groBformatige, eng bedruckte Seiten lan-
ges Kapitel,*8 ist weniger aufgrund des Umfangs als vielmehr
wegen seiner aullergewohnlichen Dichte, des iiberaus prizisen
Stils,* der sehr komprimierten Darstellung und der nicht selten
verschachtelten, alle Voraussetzungen und Ausnahmen klassifizie-
renden Ausfithrung, ein schwer zu durchdringender Text.

I. Die Ordnung des Materials

Vor allem der Detailreichtum historischer und vergleichender
Erorterungen, der von einem schier enzyklopadischen Wissen
zeugt,>! wirkt nicht nur einschiichternd, sondern hat auch die
wissenschaftliche Durcharbeitung nicht selten erlahmen lassen.
Hans-Georg Gadamer spricht nicht von ungefiahr von der ,,ddmo-
nischen Figur Max Webers, des letzten Polyhistors auf dem
Gebiet der Kulturwissenschaften, den die Welt gesehen hat*.52

47 Ebenso trotz aller berechtigten Bedenken beziiglich der Werkgeschichte
H.-P. Miiller, Max Weber, 2007, S. 228: ,,Angesichts dieser ,normativen Kraft
des Faktischen® folgen wir einstweilen der Fassung, in der dieses Werk welt-
weit bekannt geworden ist.*

4 Es ist das VII. Kapitel des 2. Teils des postum verdffentlichten Bandes
,» Wirtschaft und Gesellschaft®.

49 Anderer Ansicht M. Rehbinder, Max Weber und die Rechtswissenschaft,
in: ders./K.-P. Tieck), 1987, S. 127: ,,Der Stil ist miserabel, und die Aussage ist
dunkel.“

50 Dementsprechend H. Plessner, in: Max Weber zum Gedichtnis (Hg. R.
Konig/J. Winckelmann) 1963, S. 34, iiber Webers Miinchener Vorlesung im
Sommersemester 1919: ,,Pure Definitionen und Erlduterungen®).

51 Naher G Abramowski, Das Geschichtsbild Max Webers. Universalge-
schichte am Leitfaden des okzidentalen Rationalisierungsprozesses, 1966.

2 H.-G. Gadamer, Philosophische Lehrjahre, 1977, S. 201. Siehe auch 4. Zin-
gerle, Max Webers Historische Soziologie. Aspekte und Materialien zur Wir-
kungsgeschichte, 1981.
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Niklas Luhmann erblickte wohl nicht zuletzt in dem historischen
Materialreichtum einen Schwachpunkt der Weberschen Rechts-
soziologie: ,,Auch die Weberschen Analysen, die in ihrem konkre-
ten Material reicher sind, als hier wiedergegeben werden kann,
akzentuieren nach Maligabe ihres leitenden Interesses einseitig und
sind iiberdies in ihrem theoretischen Fundament unzureichend
durchdacht.“3

1. Webers und Nietzsches Historienvergleichung

Einiges spricht dafiir, dass Weber hier zum Teil dasjenige unter-
nahm,* was Nietzsche der Rechtsphilosophie iiberantwortete,’
namlich die Historien- und Volkervergleichung, die fiir Nietzsche
ein dringendes Desiderat der Rechtsphilosophie war,>¢ das freilich
die Juristen seiner Zeit schméhlich vernachléssigt hétten.” Dieser
Gedanke, der eine eigene Monographie fiillen wiirde,® kann hier
nur ganz am Rande verfolgt werden. Er steht im Zusammenhang
mit der noch weiter gespannten Problematik des Einflusses, den
Nietzsche auf Weber ausiibte,® und von dem im Abschnitt tiber

3 N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 17 f.

54 Siehe auch H. Treiber, Zur Genealogie einer ,,Science positive de la morale
en Allemagne®. Die Geburt einer r(é)ealistischen Moralwissenschaft” aus der
Idee einer monistischen Naturkonzeption, Nietzsche-Studien 22 (1993) 165;
T. B. Strong, ,,What have we to do with the morals?* Nietzsche and Weber on
history and ethics, History of the Human Sciences 5 (1992) 9. O. G. Oexle,
Von Nietzsche zu Max Weber, in: ders., Geschichtswissenschaft im Zeichen
des Historismus, 1996.

55 Zu Max Weber als Rechtsphilosoph K. Engisch, Max Weber als Rechts-
philosoph und Rechtssoziologe, in: ders./B. Pfister/J. Winckelmann (Hg.),
Max Weber. Gedéchtnisschrift der Ludwigs-Maximilians-Universitidt Miin-
chen zur 100. Wiederkehr seines Geburtstags 1964, 1966, S. 67 ff.

56 Kursorisch S. Kalberg, Einfiihrung in die historisch-vergleichende Sozio-
logie Max Webers, 2001.

5T F. Nietzsche, Der Wille zur Macht, 747.

58 J Petersen, Nietzsches Genialitit der Gerechtigkeit, 2008, S. 1 ff.

% Vgl. auch H. Baier, Die Gesellschaft — ein langer Schatten des toten Gottes.
Friedrich Nietzsche und die Entstehung der Soziologie aus dem Geist der
decadence, Nietzsche-Studien 10/11 (1981/82) 1.
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die Logik noch ausfiihrlicher die Rede sein wird. Eduard Baum-
garten zitiert Weber mit dem folgenden aufschlussreichen Be-
kenntnis,® das er gegeniiber seinen Studenten abgelegt haben soll,
nachdem sich Oswald Spengler in seiner Gegenwart geringschitzig
iiber Marx und Nietzsche gedulBert hatte: ,,Die Redlichkeit eines
heutigen Gelehrten, und vor allem eines heutigen Philosophen,
kann man daran messen, wie er sich zu Nietzsche und Marx stellt.
Wer nicht zugibt, dass er gewichtigste Teile seiner eigenen Arbeit
nicht leisten konnte, ohne die Arbeit, die diese beiden getan
haben, beschwindelt sich selbst und andere. Die Welt, in der wir
selber geistig existieren, ist weitgehend eine von Marx und
Nietzsche gepragte Welt.“¢! Weber meint ersichtlich die ,,intellektu-
elle Rechtschaffenheit”, die Nietzsche immer wieder anmahnt.62
Gerade im Verhaltnis zwischen formellem Juristenrecht und mate-
riellem Volksrecht bestehen Parallelen,? die darauf hindeuten, dass
Nietzsche und Weber von einer und derselben Sache sprechen,®
wobei freilich Weber, dem zeitlichen Verhiltnis entsprechend, in
der Klassifizierung des Rechts weiter fortgeschritten ist.

Es werden im Folgenden diejenigen Passagen, welche die Histo-
rien- und Volkervergleichung betreffen, weitgehend ausgeblendet,
soweit sie nicht zur Exemplifizierung der die Methodenlehre be-
rithrenden Stellen vonnéten sind. Das ist freilich nicht zuletzt dort
der Fall, wo der Gegenbegriff und das Gegenteil der von Weber
begriindeten Rationalitdt des Rechts waltet, ndmlich bei der von

60 E. Baumgarten, Max Weber. Werk und Person, 1964, S. 554 f.

61 Vgl. dazu auch H.-P. Miiller, Max Weber, 2007, S. 22 f.

62 F. Nietzsche, Der Wille zur Macht, 455, 460.

63 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 408, 455, einerseits und
F. Nietzsche, Menschliches, Allzumenschliches, I, 459 andererseits.

64 Zu den Spuren Nietzsches im Werk Webers W. Hennis, Nietzsche-Studien
16 (1987) 382; W. Shapiro, The Nietzschean Roots of Max Weber’s Social
Science, 1978; D. Owen, Maturity and Modernity. Nietzsche, Weber, Foucault
and the Ambivalence of Reason, 1994; ders., Autonomy and ,inner dis-
tance®: a trace of Nietzsche in Weber, History of the Human Sciences 4
(1991) 79.

65 Naher J Petersen, Nietzsches Genialitiat der Gerechtigkeit, 2008, S. 92 f.
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ihm so genannten ,,irrationalen Rechtsfindung®.66 Das veranschau-
licht zugleich, dass auch unter diesem Gesichtspunkt die her-
kémmliche Unterscheidung zwischen Rechtsphilosophie, Rechts-
soziologie und Rechtsdogmatik je nach der eingenommenen
Perspektive®” weniger strikt ausfallen kann und dass es dement-
sprechend Schnittstellen und Verbindungslinien gibt,% deren Ver-
folgung neue Horizonte o6ffnen kann, ohne einen wissenschafts-
theoretischen Riickschritt bedeuten zu miissen.®

2. Die Zurechnungsproblematik als Paradigma

Weber hat beispielsweise im Rahmen der Erdrterung objektiver
Maoglichkeit und adédquater Verursachung in der historischen Kau-
salbetrachtung”™ die diesbeziiglichen rechtsdogmatischen Er-
kenntnisse eingehend gewlirdigt und insbesondere die strafrecht-
liche Zurechnungslehre in den Vordergrund gestellt. Dort nimmt er

66 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 394; siehe in diesem Zusam-
menhang A. Sica, Weber, Irrationality, and Social Order, 1988.

67 Zu diesem Moment im Recht B. Riithers, Wissenschaft und Weltanschau-
ung am Beispiel der Jurisprudenz, 1995.

68 Siehe nur A. Kaufmann, Rechtsphilosophie zum Mitdenken, Einfiihrung
in die juristische Methodenlehre, Jura 1992, 346.

6 Ahnlich wie hier von einem anderen Ausgangspunkt her H. Eidenmiiller,
JZ 1999, 53, 57: ,Rechtswissenschaft als Realwissenschaft und die traditio-
nelle Methodenlehre sind vielfaltig miteinander verflochten und aufeinander
angewiesen.

0 M. Weber, Objektive Moglichkeit und addquate Verursachung in der
historischen Kausalbetrachtung, Archiv fiir Sozialwissenschaften und Sozial-
politik 22 (1906) 143 ff. Siehe dazu P. J Bouman, Kausalitit und Funktions-
zusammenhang in der Soziologie Max Webers, Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft 1949, S. 463; K.-H. Nusser, Kausale Prozesse und sinn-
erfassende Vernunft. Max Webers philosophische Fundierung der Soziologie
und der Kulturwissenschaften, 1986; I.-J. Oh, Das Kausalproblem bei Max
Weber und in der neueren Wissenschaftstheorie, 1998; K. Knauthe, Kausales
Rechtsdenken und Rechtssoziologie, 1968, W. Krawietz, Juristische Entschei-
dung und wissenschaftliche Erkenntnis. Eine Untersuchung zum Verhiltnis
von dogmatischer Kausalwissenschaft und rechtswissenschaftlicher Grund-
lagenforschung, 1978.
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auch auf die Methodenlehre der Sozialwissenschaften Bezug:"! ,,In
der Methodologie der Sozialwissenschaften ist bisher die Kriessche
Gedankenreihe? bisher nur in der Statistik {ibernommen worden.
Dass gerade die Juristen, in erster Linie die Kriminalisten, das Pro-
blem behandelten, ist naturgemédB, da die Frage nach der straf-
rechtlichen Schuld, insofern sie das Problem enthélt: unter welchen
Umstanden man behaupten konne, dass jemand durch sein Han-
deln einen bestimmten dulleren Erfolg ,verursacht® habe, reine
Kausalitdtsfrage ist, — und zwar offenbar von der gleichen logi-
schen Struktur wie die historische Kausalitatsfrage ist.“73

Es verdient Hervorhebung, dass Weber die Gleichartigkeit der
logischen Struktur in den Vordergrund stellt, die auch fiir seine
Rechtssoziologie einen erheblichen Stellenwert besitzt, wie weiter
unten noch ausfiihrlich behandelt wird.’* Auch wenn es sich bei
dem soeben zitierten Aufsatz um ein anderes Werk als seine
Rechtssoziologie handelt, zeigt es, dass Weber naheliegenden Ver-
bindungslinien zur Rechtsdogmatik nicht aus dem Wege geht und
diese daher auch hier besonders betrachtet werden konnen.”

Weber erkannte das Zurechnungsproblem als universelles und
nicht nur den Juristen vorbehaltenes: ,,Und ebenso wie bei der
Frage nach der ursichlichen Bedingtheit eines konkreten, even-

T M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaften und Sozialpolitik 22 (1906)
143 ff., unter Berufung auf G. Radbruch, Die Lehre von der addquaten Verur-
sachung, N. F. Band 1, Heft 3, 1902.

72 Gemeint ist J v. Kries, Uber den Begriff der objektiven Moglichkeit und
einige Anwendungen desselben, Vierteljahresschrift fiir wissenschaftliche Phi-
losophie 12, 1888, 179.

73 Zur Zurechnung im Strafrecht C. Jiger, Zurechnung und Rechtfertigung
als Kategorialprinzipien des Strafrechts, 2006; ders., Der Riicktritt vom Ver-
such als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 1996. Siehe dazu aus dem neue-
ren Schrifttum C. Rothenfufer, Kausalitat und Nachteil, 2003.

74 Unter § 4.

75 M. Rehbinder, Recht und Rechtswissenschaft im Werk von Max Weber,
in: Max Weber heute (Hg. J. WeiB}), 1989, S. 497; siehe auch M. Rheinstein,
Preface and Introduction to Max Weber on Law in Economy and Society, in:
ders., Gesammelte Schriften, Band 1. Rechtstheorie und Soziologie. Rechts-
vergleichung und Common Law (Hg. H. G. Leser) 1979, S. 27.
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tuell strafrechtlich zu siihnenden oder zivilrechtlich zu ersetzenden
Erfolges, richtet sich auch das Kausalitdtsproblem des Historikers
stets auf die Zurechnung konkreter Erfolge zu konkreten Ur-
sachen, nicht auf die Ergriindung abstrakter ,Gesetzlichkeiten.“76
Umgekehrt hat Philipp Heck von der Methodenlehre her die Kau-
salanalyse im Sinne Webers in den Vordergrund gestellt, so dass
insoweit ein gemeinsames Erkenntnisinteresse bestand.”’

Il. Juristische und soziologische Betrachtungsweise

Vor der eigentlichen Rechtssoziologie ist jedoch dasjenige zu be-
handeln, was Weber gleichsam vor der Klammer in einer Art all-
gemeinem Teil der Rechtssoziologie iiber die Rechtsordnung sagt,
die er von der Wirtschaftsordnung abgrenzt. Er stellt der Rechts-
ordnung den Rechtssatz sowie das Recht selbst an die Seite, nicht
um es gleichbedeutend zu verstehen, sondern um die sogleich zu
behandelnden Ebenen der juristischen und soziologischen Be-
trachtungsweise auseinanderzuhalten. Nicht nur fiir Webers Vor-
haben, sondern auch fiir den vorliegenden Zusammenhang weg-
weisend ist die Differenzierung, die Weber vor allem behandelt,
um eine Vermengung von soziologischer und juristischer Be-
trachtungsweise, von Sein und Sollen sowie — fiir unsere Proble-
matik besonders wichtig — von Rechtssoziologie und Rechtsdog-
matik bereits im Ausgangspunkt zu vermeiden.

1. Ideelle Geltung als Recht

Wihrend die soziologische Betrachtungsweise das faktische Ge-
schehen untersucht, betrifft die juristische die normative Ebene

6 Vgl. M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaften und Sozialpolitik 22
(1906) 143 ff.: Wichtig zur Zurechnungsproblematik bei Max Weber M. R.
Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 1977, S. 31 ff.

7 Ph. Heck, Grundriss des Schuldrechts, 1929, S. 42 f., dort auch mit Bezug
auf den von Weber zitierten v. Kries, dessen Arbeit Heck nach Ansicht von
E. Dorndorf (ARSP 1995, 542, 561) griindlich gekannt haben diirfte. Sieche
auch Ph. Heck, AcP 143 (1937), 129 f.
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und fragt,”® ,,was als Recht ideell gilt.“7 Schon an dieser Formu-
lierung fallt auf, dass es nicht um die Frage geht, was Recht isz.80
Die damit verbundene philosophisch-spekulative Problematik in-
teressiert Weber ungeachtet des scheinbar darauf hindeutenden
Adverbs (,,ideell”) von vornherein nicht.8! Zugleich handelt es sich
nicht um eine bloBe Fiktion, wie man vom Standpunkt der juristi-
schen Methodenlehre meinen konnte (,,gilt als). Vielmehr ist die
pradikative Geltung als Recht gemeint, die durch das Wort
»ideell”“ klargestellt wird; es geht eben nicht um das reelle Recht,
mit dem es die Rechtssoziologie zu tun hat. Damit einher geht
eine Neutralitdt gegeniiber dem spezifischen Inhalt des jeweiligen
Rechts, der ebenso gut ein anderer sein konnte, wie Weber spiter
auch in seinem Vortrag Wissenschaft als Beruf verdeutlicht hat.2

2. ,One right answer” als regulative Idee?

Die Frage der juristischen Betrachtungsweise ist mithin, ,,welche
Bedeutung, und dies wiederum heil3t: welcher normative Sinn
einem als Rechtsnorm auftretenden sprachlichen Gebilde logisch
richtigerweise zukommen so/lte.““83 Auch insoweit geht es nicht um

8 Dazu aus rechtsphilosophischer Sicht J Habermas, Faktizitit und Gel-
tung, 1992; zur Unterscheidung zwischen faktischer und normativer Ebene in
der juristischen Methodenlehre J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz,
2001, S. 54 ft.

7 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181 ff.

80 Zur sog. Rechtsontologie G. H. Schdifer, Die Rechtsontologie Werner Mai-
hofers: Moglichkeiten und Grenzen einer Rechtsphilosophie im Anschluss
an Martin Heidegger, 2004; L. Philipps, Zur Ontologie der sozialen Rolle,
1963.

81 Lesenswert 4. Somek, Der Gegenstand der Rechtserkenntnis — Epitaph
eines juristischen Problems, 1996; siehe auch dens., Rechtliches Wissen, 2006.
82 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vortrage
vor dem Freistudentischen Bund, 1919, in: Gesammelte Aufsidtze zur Wissen-
schaftslehre, 7. Auflage 1988, S. 582.

83 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181; Hervorhebungen auch
dort.
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»richtiges Recht®;%4 das wire wiederum eine rechtsphilosophische
Fragestellung. Mit dem Rekurs auf den normativen Sinn ist also
die rechte Auslegung des Rechts gemeint, wobei das Moment des
Normativen nicht von ungefihr hervorgehoben wird.$> Die ge-
nannte Rechtsnorm ist nicht auf das gesetzte Recht beschriankt,
sondern erfasst etwa auch alle privatautonom geschaffenen Ver-
einbarungen.

Wenn Weber fragt, welcher normative Sinn der Rechtsnorm richti-
gerweise zukommen sollte, so erinnert diese Betonung im Zusam-
menhang mit der soeben angesprochenen Auslegungsproblematik
an die auf Ronald Dworkin zuriickgehende3¢ und auch in der
deutschsprachigen Methodenlehre mitunter favorisierte$’ ,,one
right answer-Thesis*, die These also, dass es auf eine dogmatische
Frage in einer als regulative Idee zugrunde zu legenden Weise nur
eine richtige Antwort gibt, auch wenn diese nur von einem ,,juris-
tischen Herkules* gefunden werden konnte.®8 Es ist klar, dass man
Webers offener Formulierung kein Bekenntnis zu der seinerzeit
noch nicht diskutierten Frage entnehmen kann. So sehr gerade die
doppelte Betonung (,,richtigerweise sollte) fiir die einzig richtige
Antwort zu streiten scheint, darf nicht (ibersehen werden, dass die
Einsicht, wonach es nicht nur das Schicksal, sondern geradezu der
Sinn der Wissenschaft ist, iiberboten zu werden,3° fiir die gegentei-

8 Im Sinne von K. Larenz, Richtiges Recht — Grundziige einer Rechtsethik,
1979; K. Engisch, Wahrheit und Richtigkeit im juristischen Denken, 1963.

85 Eine kontrastierende Sichtweise zum herkommlichen Verstindnis der
Normativitat bietet St. L. Paulson, The Weak Reading of Authority in Hans
Kelsen’s Pure Theory of Law, Law and Philosophy 19 (2000) 131; eher klas-
sisch noch D. M. Patterson, Recht und Wahrheit, 1999.

86 R. Dworkin, The Law’s Empire, 1986; ders., Taking Rights Seriously, 1977
(Biirgerrechte ernstgenommen, 1984, S. 122 ff., 145 ff.).

87 In diese Richtung C.-W. Canaris, Richtigkeit und Eigenwertung in der
richterlichen Rechtsfindung, Grazer Universitdtsreden 50, 1993; K. Langen-
bucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996.

88 Skeptisch H. Eidenmiiller, Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, JZ
1999, 55 ff.; B. Riithers, Rechtstheorie, 3. Auflage 2007, Rz. 491c; siehe auch
P. Koller, Theorie des Rechts, 2. Auflage 1997, S. 172 ff.

8 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vortrige
vor dem Freistudentischen Bund, 1919, in: Gesammelte Aufsidtze zur Wissen-
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lige Auffassung ins Feld gefithrt werden konnte. Denn die damit
vorausgesetzt einzig ,,richtige” Losung eines dogmatischen Prob-
lems basiert ihrerseits auf dogmatischen Annahmen® bzw. der
Wirkungsweise von Wertungen und Prinzipien, die spdter als un-
zureichend oder unvollstindig erkannt werden kdnnten.

3. Recht und Sprache

Methodologisch interessant ist, dass Weber von dem ,,als Rechts-
norm auftretenden sprachlichen Gebilde® spricht. Diese niich-
terne Formulierung ist rechtstheoretisch durchaus bedeutsam.

a) Sprachpragmatische Ansatze

Auch wenn sich die vorliegende Untersuchung auf die klassische
juristische Methodenlehre konzentriert,°! sei am Rande eine mo-
dernere Richtung erwahnt, die veranschaulicht, wie unwillkiirlich
vorausschauend Webers moglichst allgemein gehaltene Wendung
des ,,als Rechtsnorm auftretenden sprachlichen Gebildes* aus
heutiger Sicht erscheint. Das entspricht in bemerkenswerter Weise
einer aus dem angloamerikanischen Rechtskreis herriihrenden
methodologischen Richtung, die der Frage nachgeht, wie Recht
erst durch den Gebrauch der Sprache hergestellt wird.”2 Diese

schaftslehre, 7. Auflage 1988, S. 582, 592 (,,jede wissenschaftliche ,Erfiillung’
bedeutet neue ,Fragen® und will ,iiberboten‘ werden und veralten®; Hervor-
hebung auch dort).

9%  Zur Rolle solcher Basissitze fiir die Theoriebildung K. Popper, Objektive
Erkenntnis, 4. Auflage 1984, S. 82; zu ihm M. Schmid, Rationalitdt und Theo-
riebildung. Studien zu Karl R. Poppers Methodologie der Sozialwissenschaf-
ten, 1966. Bezogen auf einzelne dogmatische Streitfragen J. Petersen, Von der
Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001, S. 77 ff.

91 Aber auch dort wird dies diskutiert: M. Herberger/H.-J. Koch, Juristische
Methodenlehre und Sprachphilosophie, JuS 1978, 810.

92 R. B. Brandom, Making it explicit. Reasoning, Representing & Discursive
Commitment, 1994; ders., Articulating Reasons. An Introduction of Inferen-
tialism, 2000; dazu instruktiv J Habermas, Wahrheit und Rechtfertigung,
2000, S. 11 ff. Zur sprachphilosophischen Grundlage J. R. Searle, Sprechakte,



20 8 1 Rechtsordnung und Wirtschaftsordnung

sprachpragmatischen Ansétze,> die hier nicht ndher behandelt
werden konnen,* gehen nicht selten auf Jirgen Habermas zu-
riick.? Fiir den vorliegenden Zusammenhang ist nur die Feststel-
lung interessant, wie sich in den iiberaus prézisen Definitionen
Webers moderne Antworten der juristischen Methodenlehre spie-
geln und er den moglichen Zusammenhang zwischen Sprache,
Rechts- und Wahrheitsfindung frithzeitig zugrunde gelegt hat:
,,Der Umstand andererseits, dass ein solches ideales ,Gelten-Sol-
len® eines bestimmten , Rechtssatzes’ aus bestimmten Wortverbin-
dungen von solchen empirischen Personen, welche ,juristische
Wahrheit® wollen, faktisch erschlossen zu werden pflegt, ist seiner-
seits natiirlich wieder keineswegs ohne empirische Konsequenzen,
vielmehr von allergrofter empirisch-historischer Bedeutsamkeit. %

b) Verbindungslinie zur Sprachphilosophie

Eine dhnliche Verbindungslinie ldsst sich im Ubrigen bereits bei
Nietzsche feststellen,”” wie iiberhaupt entsprechend dem in der
Einleitung Gesagten eine — wenn auch nicht in dieser Abhand-
lung® — noch nédher zu beleuchtende Beziehung zwischen Webers

1971; J. L. Austin, Zur Theorie der Sprechakte, 2. Auflage 1974; E. v. Savigny,
Die Philosophie der normalen Sprache, 1974.

9 R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1976; siehe auch K. Giin-
ther, Der Sinn fiir Angemessenheit, 1988.

9 R. Christensen/H. Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, 2001 (vgl.
nur S. 437: ,Sprache ist ein Marktphdnomen®; dazu interessant A. Somek,
Juristische Expertise, Rechtshistorisches Journal 20, 2001, 698).

95 J Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1962; zusammenfassend
ders., Faktizitat und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaates, 1992, S. 15 ff.

9% M. Weber, Analyse des Begriffs der ,,Regel”, Archiv fiir Sozialwissenschaft
und Sozialpolitik 24 (1907) 94 ff. Hervorhebung nur hier.

97 J. Petersen, Nietzsches Genialitit der Gerechtigkeit, 2007, S. 129 ff.; R.
Schacht, Philosophy as Linguistic Analysis: A Nietzschean Critique, Philoso-
phical Studies 25 (1974) 153.

9%  Ansatzweise J Petersen, Nietzsches Genialitdt der Gerechtigkeit, 2007,
S. 114, wonach bei Nietzsche (in: Menschliches, Allzumenschliches, II, 2, 33)
das Recht mitunter als Rationalisierung des Archaischen erscheint.
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Methode, insbesondere im Hinblick auf die Rechts- und Volker-
vergleichung und Nietzsches Postulaten im Hinblick auf die
Rechtsphilosophie bestehen diirfte,® die nicht zuletzt darin zu
sehen ist, wie dem Wortsinn unter Betonung des Logischen auf
den Grund gegangen wird.!% Darauf wird im Abschnitt iiber die
Logik des Rechts noch zuriickzukommen sein, ! so dass es an die-
ser Stelle bei der Feststellung bewenden kann, dass die jeweiligen
Probleme auch eine sprachphilosophische Komponente aufwei-
sen, die mit zu beriicksichtigen ist.!192 Der Zusammenhang ergibt
sich nicht zuletzt aus der Formulierung der Anwendung des
Rechtssatzes auf den Fall, den Weber seziert hat: ,, Tatsdchlich ist
denn auch neben die Doktrin von der unvermeidlichen Liicken-
haftigkeit des Rechts und den Protest gegen die Fiktion seiner
systematischen Geschlossenheit die weitergehende Behauptung ge-
treten:193 dass Rechtsfindung tiberhaupt prinzipiell nicht ,Anwen-
dung’ genereller Normen auf einen konkreten Tatbestand sei
(oder doch nicht sein sollte) — so wenig der sprachliche Ausdruck
,Anwendung® grammatischer Regeln sei —, dass vielmehr der
,Rechtssatz‘ das Sekundare, durch Abstraktion aus den konkreten
Entscheidungen Gewonnene sei, diese aber, die Produkte der
Juristentétigkeit, der eigentliche Sitz des ,geltenden‘ Rechts
seien.“1%4 Diese Stelle ist auch rechtstheoretisch bedeutsam.!0
Jedenfalls hat Weber — wie vordem Nietzsche — einen Zusammen-
hang erkannt und bezeichnet, der bis in die moderne rechts- und
sprachtheoretische Diskussion hineinreicht.

9 Vgl. F. Nietzsche, Der Wille zur Macht, 744.

100 Sjehe nur F. Nietzsche, Menschliches, Allzumenschliches, I, 32; zu dieser
Stelle weiterfihrend J. Habermas, Erkenntnis und Interessen, 1973, S. 363.

101 Tn §4 unter IT 1.

102 Siehe auch R. Hegenbarth, Juristische Hermeneutik und linguistische
Pragmatik, 1982.

103 Zu den damit aufgeworfenen Fragen der systematischen Geschlossenheit
und Liickenlosigkeit der Rechtsordnung noch weiter unten sub § 3.

104 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 507 f.; Hervorhebung nur hier.
105 B Riithers, Rechtstheorie, Rz. 724 mit FuBBnote 817.
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lll. Rechtsdogmatik und Sozialokonomik

Weber verwirklicht die Gegeniiberstellung von Recht und Wirt-
schaft im Folgenden durch einen Parallelismus, der zunidchst von
der Rechtsdogmatik ausgeht und ihr die Sozialokonomik gegen-
uberstellt. ,,Die letztere (sc. die soziologische Betrachtungsweise)
dagegen fragt: was innerhalb einer Gemeinschaft faktisch um des-
willen geschieht, weil die Chance besteht, dass am Gemeinschafts-
handeln beteiligte Menschen, darunter insbesondere solche, in
deren Hinden ein sozial relevantes Mal3 von faktischem Einfluss
auf dieses Gemeinschaftshandeln liegt, bestimmte Ordnungen als
geltend subjektiv ansehen und praktisch behandeln, also ihr eige-
nes Handeln an ihnen orientieren.“1% Hier scheint im Ubrigen der
zentrale Begriff der Handlung auf, dessen Ausarbeitung Luhmann
als wichtige Errungenschaft der Rechtssoziologie Webers bezeich-
net!%7 und der sich auch in Webers berithmter Begriffsbestimmung
der Soziologie manifestiert: ,,Soziologie (...) soll heiBen: eine Wis-
senschaft, welche soziales Handeln deutend verstehen und dadurch
in seinem Ablauf und seinen Wirkungen ursiachlich verstehen will.
,Handeln‘ soll dabei ein menschliches Verhalten (...) heilen, wenn
und insofern als der oder die Handelnden mit ihm einen subjek-
tiven Sinn verbinden. 108

106 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181; Hervorhebung auch dort.
107 N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 18. Siehe auch J. Ber-
ger, Die Grenzen des handlungstheoretischen Paradigmas am Beispiel der
»soziologischen Grundbegriffe Max Webers, in: Materialien aus der soziolo-
gischen Forschung (Hg. K. M. Bolte) 1978, S. 108.

108 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 1; siche auch dens., Uber einige
Kategorien der verstehenden Soziologie, Logos 4 (1913) 253; ders.: (Hervor-
hebung auch dort). Dazu T. Parsons, On the Relation of Action to Max
Weber’s ,,Verstehende Soziologie®, in: Verhalten, Handeln und System.
Talcott Parsons’ Beitrag zur Entwicklung der Sozialwissenschaft (Hg.
W. Schluchter) 1980, S. 150.
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1. Webers Verstandnis der Rechtsdogmatik

Von daher fragt sich, was Weber demgegeniiber unter Rechtsdog-
matik versteht. Sein Begriffsverstindnis ist deswegen so wichtig
fiir den vorliegenden Zusammenhang, weil es den Weg zur juristi-
schen Methodenlehre ebnet, die dasjenige erfasst und theoretisch
untermauert, was Weber folgendermalen beschreibt: ,,Die juristi-
sche, genauer: die rechtsdogmatische, Betrachtung stellt sich die
Aufgabe: Sitze, deren Inhalt sich als eine Ordnung darstellt, wel-
che fiir das Verhalten eines irgendwie bezeichneten Kreises von
Menschen maB3gebend sein soll, auf ihren richtigen Sinn, und das
heiB3t: auf die Tatbestinde, welche ihr, und die Art, wie sie ihr
unterliegen, zu untersuchen.“1% Es sind wohl Sitze wie dieser, die
in ihrer unermiidlichen Prézision den Eindruck haben entstehen
lassen, dass sich Webers Rechtssoziologie gerade in stilistischer
Hinsicht mitunter beschwerlich fiir den Leser darstellt.!10

Wichtiger ist aber der nachfolgende modale Aspekt: ,,Dabei ver-
fahrt sie in der Weise, dass sie die verschiedenen einzelnen Sétze
jener Art, ausgehend von ihrer unbezweifelten empirischen Gel-
tung, ihrem logisch richtigen Sinn nach dergestalt zu bestimmen
trachtet, dass sie dadurch in ein logisch in sich widerspruchsloses
System gebracht werden. Dies System ist die ,Rechtsordnung’ im
juristischen Sinn des Wortes.“!!! Was mit der fiir Weber bedeut-
samen empirischen Geltung gemeint ist, wird weiter unten behan-
delt.!12 Hier ist zunachst dasjenige zu betonen, was die zeitlos giil-
tige Aufgabe der Dogmatik darstellt,!!3 ndmlich die Einordnung in
ein logisch widerspruchsloses System. Diese Postulate werden in

109 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

110 M. Rehbinder, Rechtssoziologie, 1977, S. 59 f. (,,stilistisch schwierig ge-
schrieben und inhaltlich nicht leicht {iberschaubar®).

L M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

112 Sub I11.

113 Aus soziologischer Sicht, freilich gleichfalls vor dem Hintergrund der er-
fahrenen rechtsdogmatischen Bildung, wenngleich mit durchaus eigenstindi-
ger systemtheoretischer Sicht, N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogma-
tik, 1974.
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den nachfolgenden Paragraphen noch eingehend behandelt, so
dass es hier bei der Feststellung bewenden kann, dass darin nach
wie vor die Aufgabe der Rechtswissenschaft als solcher besteht.!14

2. Heterogenitat

Rechts- und Wirtschaftsordnung sind fiir Weber etwas fundamen-
tal Verschiedenes, weil beide auf verschiedenen Ebenen mit einem
unterschiedlichen Erkenntnisinteresse angesiedelt sind,!!S so dass
sich juristische und soziologische Betrachtungsweise nicht beriih-
ren.!16 Dieser methodologische Ausgangspunkt fithrt zu zwei
moglichen Einwédnden, denen sich die vorliegende Betrachtung
ausgesetzt sicht und die sie zumindest mitberiicksichtigen muss.

a) Parallele zwischen Rechtssoziologie und Methodenlehre?

Indem namlich die Parallele beziiglich Webers Rechtssoziologie!!?
und der juristischen Methodenlehre behandelt wird, muss zugleich

14 C-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Auflage 1983, passim.

115 An anderer Stelle (Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 24,
1907, 94, FuBnote 10) wiirdigt Weber G Jellinek, System der subjektiven
offentlichen Rechte, 2. Auflage, Kapitel III, S. 12, der ,,naturalistische Ein-
griffe in das rechtsdogmatische Denken abzuwehren® suche (siche auch dens.,
Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1959, S. 337 f., zur ,,normativen Kraft des
Faktischen®), kritisch und vertritt den umgekehrten Standpunkt. Mit ,,natu-
ralistisch® ist, wie weiter unten im Text (vor FuBnote 15) von Weber dar-
gestellt wird, der Gegensatz zu dogmatisch gemeint. Dort findet sich im
Ubrigen ein wenig beachteter Exkurs zur Rechtsgeschichte, die fiir Weber
ebenfalls und folgerichtig eine naturalistische und keine dogmatische Diszi-
plin ist, ,,weil auch sie die Faktizitit der Rechtsnormen und nicht ihren idea-
len Sinn, zum Objekt hat.“ (Hervorhebungen auch dort).

116 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

117 Zusammenfassend M. Rehbinder, Max Webers Rechtssoziologie: Eine Be-
standsaufnahme, in: Max Weber zum Gedéchtnis. Materialien und Doku-
mente zur Bewertung von Werk und Personlichkeit 1963, S. 470. Zu den
Grundziigen der Rechtssoziologie Max Webers M. Baurmann, JuS 1991, 97.
Siehe auch Th. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 4. Auflage 2006.
Zur Relevanz der Soziologie Max Webers fiir die juristische Praxis und Juris-
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dem Einwand begegnet werden, dass sich bei konsequentem Fort-
denken die Linien selbst im Unendlichen nicht treffen wiirden,
womit die Erorterung im Wortsinne gegenstandslos ware. In der
Tat muss immer beriicksichtigt werden, dass das jeweilige Er-
kenntnisinteresse ein im Ansatz unterschiedliches ist, wie Weber
selbst nicht nur hier, sondern auch an anderer Stelle beispielhaft
zugrunde gelegt hat: ,,Die gattungsmiaBigen Merkmale des Tau-
sches, Kaufs usw. interessieren den Juristen, — was uns (sc. die So-
ziologen) angeht, ist die Aufgabe, eben jene Kulturbedeutung der
historischen Tatsache, dass der Tausch heute Massenerscheinung
ist, zu analysieren.“118 Es soll daher nicht bei der Herausstellung
eines beziehungslosen Nebeneinander bewenden,!!’® sondern das
interdisziplinare Ineinandergreifen dort veranschaulichen,!?0 wo
die juristische Methodenlehre von dem lernen kann,!2! der als ge-

tenausbildung H. A. Hesse, Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft
84 (1982) 242; siehe auch A. Febbrajo, Per una rilettura della sociologia del
diritto weberiana, Sociologia del diritto 3 (1976) 1.

118 M. Weber, Die ,,Objektivitiat” sozialwissenschaftlicher und sozialpoliti-
scher Erkenntnis, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, 19 (1904),
22 ff.

119 [ Kifler, Recht und Gesellschaft. Einfithrung in die Rechtssoziologie,
1984, S. 80: ,,Die Fortschreibung der Dreidimensionalitdt des Rechts (Rechts-
ideal, Rechtsnorm, Rechtswirklichkeit) auf die disziplinire Aufspaltung in
Rechtsphilosophie, Rechtsdogmatik und Rechtssoziologie — wie sie von
einem analytischen Wissenschaftsverstdndnis vorgenommen wird — erhoht
nicht die interdisziplindre Kommunikation, sondern zementiert die halbierte
Rationalitdt innerhalb der Disziplinen.*

120 Man mag dies ,,heuristisch® nennen; vgl. W. Fikentscher, Juristische Heu-
ristik, Festschrift fur C.-W. Canaris, 2007, S. 1091, 1093 f. Siehe auch
A. Heldrich, Das Trojanische Pferd in der Zitadelle des Rechts?, Uberlegun-
gen zur Einbeziehung der Sozialwissenschaften in die juristische Ausbildung,
JuS 1974, 281; H. Schelsky, Nutzen und Gefahren der sozialwissenschaft-
lichen Ausbildung von Juristen, JZ 1974, 410; ders., Soziologiekritische Be-
merkungen zu gewissen Tendenzen der Rechtssoziologen, Jahrbuch fiir Rechts-
soziologie und Rechtstheorie 3 (1972) 603; K. Hopt, Rechtssoziologische und
rechtsinformatorische Elemente im Wirtschaftsrecht, BB 1972, 1017.

121 Anderer Ansicht St. Uecker, Die Rationalisierung des Rechts. Max We-
bers Rechtssoziologie, 2005, S. 102: ,,Der Fortschritt der juristischen Metho-
denlehre hat Weber langst iiberholt.*
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lernter Jurist von ihr ausgegangen ist und in der von ihm mit-
begriindeten Disziplin dadurch wegweisend wurde,!22 dass er iiber
die angewandte und anzuwendende Methode wie nur wenige
Rechenschaft abgelegt hat. Vor diesem Hintergrund kann man mit
Rainer Lepsius sagen: ,,Max Webers Methodologie ist zeitgenossi-
sche Wissenschaftskritik in der Absicht, sein eigenes Forschungs-
programm zu rechtfertigen und den Sozialwissenschaften wissen-
schaftspolitisch groBere Autonomie zu verschaffen.“123 Webers
Methodologie steht damit zugleich in einem unausgesprochenen
Dialog mit der juristischen Methodenlehre, und sei es auch, um —
ganz im Sinne des soeben Zitierten — im Wege der Reflexion und
Abgrenzung die Eigenstandigkeit der sozialwissenschaftlichen Me-
thodenlehre unter Beweis zu stellen.

b) Gefahr des Methodensynkretismus

Damit soll die gingige Unterscheidung zwischen Rechtssoziologie
und Rechtsdogmatik durchaus nicht aufgehoben werden, es sei
denn, man begreift dies in einem hoheren — gleichsam hegelianisch
gefiarbten dialektischen!?4 — Sinne: ,,Darin (sc. im Sinnverstdndnis)
liegt der Unterschied der empirischen Wissenschaften vom Han-
deln: der Soziologie und der Geschichte, gegentiber allen dogmati-
schen: Jurisprudenz, Logik, Ethik, Asthetik, welche an ihren Ob-
jekten den ,richtigen‘, ,giiltigen® Sinn erforschen wollen.“125 Es
geht also darum aufzuzeigen, welche Erkenntnisse die juristische
Methodenlehre aus der fir die Rechtssoziologie grundlegenden

122 Als Gesamtdarstellung nach wie vor interessant R. Bendix, Max Weber,
An Intellectual Portrait, 1960.

123 M. R. Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 1977, S. 23; in diese
Richtung auch W. Schluchter, Wertfreiheit und Verantwortungsethik, 1971,
S. 20 ff.

124 Zu diesem Zusammenhang allgemein E. H. Flitner, Revolte gegen den
Rationalismus. Beziehungen zwischen Max Webers und Hegels Analysen zur
Dialektik der Verwissenschaftlichung, Koélner Zeitschrift fiir Soziologie und
Sozialpsychologie 35 (1983) 255.

125 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 1 f.; Hervorhebung nur hier.
Zu dieser Stelle in rechtssoziologischer Hinsicht W, Schluchter, in: Rechtsso-
ziologie am Ende des 20. Jahrhunderts (Hg. H. Dreier) 2000, S. 8, 21 f.
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Darstellung Webers ableiten kann und wie sich in ihr ein in jeder —
das heiB3t nicht nur soziologischer!2¢ oder philosophischer, son-
dern auch juristischer — Hinsicht methodengerechtes Vorgehen ab-
bildet, das auch die Rechtsdogmatik befruchten kann,'?’” an der
Webers Denken urspriinglich geschult war.

Paradoxerweise ist fiir den vorliegenden Zusammenhang daher
interessant und weiterfithrend, was Weber im rechtssoziologischen
Schrifttum mitunter vorgeworfen wurde,'28 namlich dass er sich zu
engmaschig an der Rechtsdogmatik orientiere.!? Wenn im Folgen-
den vereinfachend von der Methodenlehre gesprochen wird, ist
die juristische gemeint, auch wenn sie mit Selbstverstiandlichkeit
nicht beanspruchen kann, gleichsam als Oberbegrift die Metho-
den der Sozialwissenschaften zu umspannen.!3? Diese Klarstellung
ruft die Gefahr eines ,,Methodensynkretismus® in Erinnerung,!3!
vor der die vorliegende Abhandlung immer gewarnt sein muss.!32

126 Der Nutzen der operationalen Rechtssoziologie, die den Einfluss von
Rechtsnormen auf die Gesellschaftsverhiltnisse ermittelt (vgl. nur R. Dahren-
dorf, Homo Sociologicus, 11. Auflage 1972, S. 37 ff.), ist fiir die Rechtswis-
senschaft nach H. Eidenmiiller, Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, JZ
1999, 53, 55, bisher noch nicht hinreichend hoch.

127 Siehe etwa H. Rottleuthner, Zur Rezeptivitit der Rechtswissenschaft ge-
geniiber soziologischem Wissen, Soziologie, Mitteilungsblatt der Deutschen
Gesellschaft fiir Soziologie 2 (1978) 17 ff.

128 In diese Richtung auch N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987,
S. 18 f. mit FuBnote 18.

129 G. Gurvitch, Grundziige der Soziologie des Rechts, 1960, S. 37 ff.

130 H. Rottleuthner, Richterliches Handeln. Zur Kritik der juristischen Dog-
matik, 1973, S. 3.

131 Pragnant G Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung,
Zweites Buch, Erste Abteilung, Dogmengeschichtliche Grundlagen des Biir-
gerlichen Rechts, 1951, S. 163. Aus dem neueren Schrifttum B. Riithers, Me-
thodenrealismus in Jurisprudenz und Justiz, JZ 2006, 53.

132 Vorbildhaft dagegen H. Sinzheimer, Uber die soziologische und dogma-
tische Methode der Arbeitsrechtswissenschaft, 1922.
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3. Max Webers Methodenlehre

So kann die vorliegende Untersuchung womoglich im interdiszi-
plindren Diskurs tiber Methodenfragen einen Fingerzeig geben,!33
weil gerade Weber vor dem Hintergrund seiner juristischen Prove-
nienz eine Methode zugrunde legte,!34 die dann fiir eine andere,
von ihm maBgeblich entwickelte und mitbegriindete Disziplin stil-
pragend wurde,!35 und die auch davon abgesehen ihresgleichen
sucht.13¢6 Dieter Henrich, der die Methodenlehre Webers exempla-
risch untersucht hat, gelangt zu der Einsicht, ,,dass der Sammel-
band der Aufsitze nicht nur (...) Einzelanalysen und Meinungen
eines Spezialforschers versammelt, sondern eine theoretische Ein-
heit ausdriickt, deren Geschlossenheit um so mehr in Verwunde-
rung setzt, weil sie nicht offen sichtbar und vielleicht nicht einmal
Max Weber selbst bewusst ist.“137 Natiirlich kann nicht unbedarft

133 Mit Recht warnt H. Rottleuthner (Richterliches Handeln. Zur Kritik der
juristischen Dogmatik, 1973, S. 1) vor einer ,,interdisziplindren Attitude*.

134 Zur Entstehung F. H. Tenbruck, Die Genesis der Methodenlehre Max
Webers, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie 11 (1959)
573; siehe auch W. Hennis, Max Webers Fragestellung. Studien zur Biogra-
phie des Werks, 1987.

135 Naher H. Plessner, Der Weg der Soziologie, 1960, S. 36 f.; M. R. Lepsius,
Die Soziologie in der Zwischenkriegszeit: Entwicklungstendenzen und Beur-
teilungskriterien, in: Soziologie in Deutschland und Osterreich 19181945,
Materialien zur Entwicklung, Emigration und Wirkungsgeschichte (Hg.
ders.), Sonderheft 23 der Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsycho-
logie, 1981, S. 7 ff.; ders., Max Weber (1864-1920) Begriinder der modernen
Sozialwissenschaften, in: Miinchen leuchtet fiir die Wissenschaft (Hg. U. Leut-
heusser/H. No6tz), 2007), S. 64.

136 Aus dem jiingeren amerikanischen Schrifttum wegweisend F. Ringer, Max
Weber’s Methodology. The Unification of the Cultural and Social Sciences,
1997; ders., Max Weber. An intellectual biography, 2004.

137 D. Henrich, Die Einheit der Wissenschaftslehre Max Webers, 1952, S. 2
und passim: ,,.Die Interpretation will zunichst die Methodenlehre Max
Webers darstellen, indem sie ihre hauptsidchlichen Begriffe auf ein einziges
Prinzip zuriickfithrt.“ Ferner dazu ders., Die Situation der Historie und Max
Webers Methodenlehre, Archiv fiir Philosophie 3 (1949) 400; A. v. Schelting,
Max Webers Wissenschaftslehre, 1934; H. H. Brunn, Science, Values and Poli-
tics in Max Weber’s Methodology, 1972; W. G. Runciman, A Critique of Max
Weber’s Philosophy of Social Science, 1972.
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davon ausgegangen werden, dass Weber nur diejenige Methode,
die er in der Jurisprudenz erlernt hatte, ohne weiteres auf die
Sozialwissenschaften angewandt hitte. Es versteht sich, dass dies
nicht vermengt werden darf mit der im Hintergrund stehenden
Problematik des Methodenstreits in den Sozialwissenschaften.!38
Jedoch ist dieser auch fiir die vorliegende Betrachtung von zumin-
dest unterschwelliger Bedeutung.

a) Werturteilsstreit

Im Werturteilsstreit, den Max Weber maligeblich geprigt und be-
einflusst hat,!3 ging es um die von ihm behauptete Wertfreiheit
der Wissenschaften,!4* wonach Werturteile als nicht wahrheitsfa-
hige Aussagen auch wissenschaftlich nicht weiterfithrend seien.!4!
Uber ein Werturteil ist, wie Weber durchaus plastisch formuliert,
»im Horsaal nichts auszusagen®: ,,Ob unter solchen Verhéltnissen
die Wissenschaft wert ist, fiir jemanden ein ,Beruf® zu werden und
ob sie selbst einen objektiv wertvollen ,Beruf® hat — das ist wieder
ein Werturteil, iiber welches im Horsaal nichts auszusagen ist.
Denn fiir die Lehre dort ist die Bejahung Voraussetzung.“42 Da-

133 Aus dem fritheren Schrifttum Ch. Engel-Reimers, Der Methodenstreit in
der Soziologie, Schmollers Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und
Volkswirtschaft im Deutschen Reiche 56 (1932) 87; ferner G. Dux, Gegen-
stand und Methode. Am Beispiel der Wissenschaftslehre Max Webers, Fest-
schrift fiir H. Plessner, 1974, S. 187.

139 M. Weber, Der Sinn der ,Wertfreiheit® der soziologischen und 6konomi-
schen Wissenschaften, Logos 7 (1917) 40.

140 Siehe auch H. Albert, Theorie und Praxis. Max Weber und das Problem
der Wertfreiheit und der Rationalitit, Festschrift fiir S. Moser, 1967, S. 264.
141 H. Albert/E. Topitsch (Hg.), Werturteilsstreit, 3. Auflage 1990; E. Topitsch
(Hg.), Logik der Sozialwissenschaften, 12. Auflage 1993; ders., Das Wertfrei-
heitsproblem seit Max Weber, Zeitschrift fiir Nationalokonomie 13 (1952)
158; Th. W. Adorno, Zur Logik der Sozialwissenschaft, in: Der Positivismus-
streit in der deutschen Soziologie (Hg. ders./Habermas/Dahrendorf/Popper/
Albert/Pilot), 14. Auflage 1991.

142 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vortrige
vor dem Freistudentischen Bund, 1919 in: Gesammelte Aufsitze zur Wissen-
schaftslehre, 7. Auflage 1988, S. 582, 608; Hervorhebung auch dort.
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raus folgt allerdings nach Weber mitnichten, ,,dass Werturteile
deshalb, weil sie in letzter Instanz auf bestimmten Idealen fullen
und daher ,subjektiven® Ursprungs sind, der wissenschaftlichen
Diskussion iiberhaupt entzogen seien. 143

Die Gegenmeinung!# hilt auch Werturteile fiir wissenschaftlich
begriindbar.!45 Fiir die Rechtswissenschaft ist diese letztgenannte
Auffassung deshalb nicht folgenlos, weil damit die kategoriale
Unterscheidung zwischen Sein und Sollen in Frage gestellt wird. 46
Damit — und mit der Problematik der Erkennbarkeit selbst!47 —
erreicht die Problematik auch eine rechtsphilosophische Dimen-
sion,!*8 und so nimmt es nicht wunder, dass die Wahrheitsfihig-
keit von Werturteilen auch in der Philosophie teilweise fiir wenigs-
tens begriindbar gehalten wird.!# Einige dieser so genannten Kog-
nitivisten leiten die Begriindbarkeit und Wahrheitsfahigkeit der
Werturteile aus dem aufgeklarten Eigeninteresse rational handeln-
der Personen ab.!? Jirgen Habermas hat dies wie folgt zusam-

143 M. Weber, Die Objektivitdt sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer
Erkenntnis, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904) 22.
Eine vergleichsweise frithe amerikanische Rezeption verdankt die Weber-For-
schung T Parsons, The Place of Ultimate Values in Sociological Theory, In-
ternational Journal of Ethics 45 (1935) 282.

144 Differenzierend J. Tiemeyer, Zur Methodenfrage der Rechtssoziologie, 1969.
145 J Habermas, Zur Logik der Sozialwissenschaften, 5. Auflage 1982; aus
wissenschaftstheoretischer Sicht P Lorenzen, Konstruktive Wissenschafts-
dem rechtstheoretischen Schrifttum M. Kriele, Kriterien der Gerechtigkeit,
1963, S. 16 ff.

146 B Riithers, Rechtstheorie, 3. Auflage 2007, Rz. 290a.

147 Aus dem fritheren Schrifttum bereits J Cohn, Die Erkenntnis der Werte
und das Vorrecht der Bejahung. Betrachtungen angekniipft an Max Webers
Lehre von der Wertfreiheit der Wissenschaft, Logos X (1921/22) 195.

148 H. Putnam, The Collapse of the Fact/Value Dichotomy and Other Essays,
2004, gibt zu bedenken, dass es unentbehrliche Wissenschaftsbegriffe gibt,
die sowohl beschreibend als auch bewertend sind.

1499 Fir einen pluralistisch-kritischen Rationalismus H. Albert, Traktat iiber
kritische Vernunft, 1968; skeptisch aus juristischer Sicht W, Henke, Kritik des
kritischen Rationalismus, 1974.

150 Nachweise im Einzelnen bei M. Quante, Allgemeine Ethik, 2003; siche
nur G. Weisser, Zur Erkenntniskritik der Urteile liber den Wert sozialer Ge-
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mengefasst: ,,Seit der von Max Weber herbeigefithrten Klarung
im sogenannten Werturteilsstreit, und den priziseren Bestimmun-
gen einer positivistischen ,Logik der Forschung’,'>! haben sich die
Sozialwissenschaften von den normativen Elementen, dem schon
vergessenen Erbe der klassischen Politik, ganz geldst — so jeden-
falls stellt es sich ihrem wissenschaftstheoretischen Selbstverstind-
nis dar.“152

b) Werturteil und Wertung

Fiir den vorliegenden Zusammenhang ist das deshalb aufschluss-
reich, weil diese Richtung damit hinsichtlich ihres Erkenntnis-
interesses in einem Naiheverhéltnis zur Interessenjurisprudenz
steht,!53 wie im rechtstheoretischen Schrifttum erkannt worden
ist.1* Auch wenn dies ersichtlich nicht mit einem strikten Stand-
punkt der Interessenjurisprudenz gleichgesetzt werden kann, den
diese schlieBlich auch zeitbedingt noch nicht einnehmen konnte,
veranschaulicht es die Offenheit des Interessenbegriffs,!>> die bis
zur Konturenlosigkeit reichen kann.!® Am Beispiel von Webers

bilde und Prozesse. Weiterfiihrung der ,,Werturteilsdebatte®, Kolner Zeit-
schrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie 6 (1953/54) 16.

151 Mit Hinweis auf die Zusammenfassung von H. Albert, Probleme der Wis-
senschaftslogik in der Sozialforschung, in: Handbuch der empirischen Sozial-
forschung, Band I, ed. Konig, 1962, S. 38 ff. Siche auch H. Albert, Pladoyer
fir einen kritischen Rationalismus, 1971.

152 J' Habermas, Theorie und Praxis. Sozialphilosophische Studien, 1971
(1963), S. 50.

153 Im frithen soziologischen Schrifttum nahmen Wertungen noch breiten
Raum ein; vgl. L. Gumplowicz, Grundriss der Soziologie, 1885.

154 B Riithers, Rechtstheorie, Rz. 118. Er spricht davon, dass sie ,,wie die
Interessen- und Wertungsjurisprudenz an dem Interesse ankniipft”, wahrend
nach der hier vertretenen Auffassung insoweit noch eine wissenschaftstheore-
tisch maBgebliche (Th. Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen,
12. Auflage 1993) Differenz besteht (J Petersen, Von der Interessenjurispru-
denz zur Wertungsjurisprudenz, 2001, S. 7 ff.).

155 In der Diktion Hecks sind es teilweise ,,gesetzlich gewertete Interessen®.
156 Dazu und dem sogleich im Text ndher beschriebenen Wandel etwa O.A.
Germann, Probleme und Methoden der Rechtsfindung, 2. Auflage 1967.
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Rationalitdtsverstindnis und der Rolle, die er dem Logischen im
Recht beimisst, wird sich noch zeigen,!57 dass die Lebensforschung
und Lebenswertung der Interessenjurisprudenz seiner Vorstellung
der Rationalitidt des Rechts nur bedingt entgegenkam. So ist seine
im Werturteilsstreit eingenommene Position auch hinsichtlich
moglicher Konsequenzen aus dem Epochenwandel innerhalb der
Jurisprudenz in sich folgerichtig. Zur Vermeidung von Missver-
stindnissen ist darauf hinzuweisen, dass die Werturteile, die
Weber als nicht wahrheitsfahig erachtet, und auch die Wertungen,
von denen er spricht, nicht unbedingt etwas mit den Wertungen
im Sinne der Wertungsjurisprudenz zu tun haben:!38 | Unter ,Wer-
tungen* sollen nachstehend, wo nicht ein anderes gesagt oder von
selbst ersichtlich ist, ,praktische’ Bewertungen einer durch unser
Handeln beeinflussbaren Erscheinung als verwerflich oder billi-
genswert verstanden werden.“!%® Es ist also ersichtlich etwas ande-
res gemeint, weil es in der Wertungsjurisprudenz zumindest ideali-
ter'® die Wertungen des Gesetzes in Gestalt gesetzgeberischer
Basiswertungen sind.!¢! Sie kénnen gewichtet und unter Beriick-
sichtigung der systematischen Verschrankungen innerhalb der Pri-

157 Unter § 2 und § 3.

158 Ungeachtet dessen ist die Feststellung von B. Riithers, Rechtstheorie, Rz.
541, richtig: ,Juristische Methoden dienen immer der Wertverwirklichung
durch Rechtsnormen, haben also Beziige zu den weltanschaulichen Grundla-
gen der Rechtsordnung.*

159 M. Weber, Der Sinn der ,,Wertfreiheit* der soziologischen und 6konomi-
schen Wissenschaften, Logos 7 (1917) 40 ft.

160 Realiter mag das Vorverstandnis der Richter etc. hineinspielen (B. Riithers,
Rechtstheorie, Rz. 36 ff.; siche auch J Esser, Vorverstindnis und Me-
thodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Auflage 1972; H. Rottleuthner, Richter-
liches Handeln, 1973. Es verhalt sich insoweit dhnlich wie im Verhéltnis des
von Weber bewusst nicht zugrunde gelegten ,,Durchschnittstypus® zu seinem
»ldealtypus® (M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 10 ff.); dazu noch
néher unter § 5.

161 Selbst wenn die Begriinder der Wertungsjurisprudenz (vgl. nur H.
Westermann, Interessenkollisionen und ihre richterliche Wertung bei den
Sicherungsrechten an Fahrnis und Forderungen, 1954) die Interessenjuris-
prudenz wegen der Vielgestaltigkeit des Interessenbegriffs nur ,,umtaufen®
(B. Riithers, Rechtstheorie, Rz. 532) wollten, wiirde das wissenschaftstheore-
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vatrechtsordnung zueinander ins Verhéltnis gesetzt werden.!%2 Da-
mit wiirde dem Rationalitdtsanspruch Webers Rechnung getragen,
so dass dies auch vor dem Hintergrund seiner im Werturteilsstreit
eingenommenen Haltung nicht zu einer Ablehnung der Wertungs-
jurisprudenz fithren miisste.

c) Relevanz des Streits flir die Rechtswissenschaft

Auch wenn die Methodenlehre Webers mit Selbstverstindlichkeit
nicht mit der juristischen Methodenlehre gleichgesetzt oder gar
aus ihr erklart werden kann, ist der Werturteilsstreit umgekehrt
nicht folgenlos fiir die Dogmatik!®3 und das Wissenschaftsver-
stindnis der Jurisprudenz,!¢* so dass die Problematik einen jener
in der Einleitung angedeuteten Félle betrifft, in denen die Juris-
prudenz womoglich von der Methodenlehre Webers lernen kann.16
So ist im rechtstheoretischen Schrifttum bereits darauf aufmerk-
sam gemacht worden,!'%¢ dass etwa im Medienrecht zwischen Tat-
sachenbehauptung und Werturteil unterschieden werden muss,
weil letztere der Meinungsfreiheit unterfallen!¢” und insoweit nicht
gerichtlich tberpriift werden.!®8 Die Relevanz des Werturteils-

tisch nicht dagegen sprechen, den betreffenden Wandel ex post als Paradig-
menwechsel zu verstehen (J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz, 2001,
passim).

162 Das entspricht der Sache nach der pointierten These von R. Stammler,
Theorie der Rechtswissenschaft, 1923, S. 15, wonach der Rechtsanwender
einer einzelnen Vorschrift in Wahrheit das ganze Gesetz oder sogar die
gesamte Rechtsordnung anwendet.

163 Siehe nur F.-J. Sdcker, Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit,
1969, S. 69 Anmerkung 198.

164 F. HilgendorflL. Kuhlen, Die Wertfreiheit der Jurisprudenz, 2000.

165 Siehe aber auch K. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Auflage 2001, S. 153:
»Die verbreitete Ablehnung von Webers Konzeption ist nicht zuletzt eine
Folge der ungliicklichen Benennung als ,wertfreie* Wissenschaft. Sie (sc. die
Jurisprudenz) hitte es verdient, eine wertbewusste Wissenschaft genannt zu
werden.“ Hervorhebung auch dort.

166 B Riithers, Rechtstheorie, Rz. 110.

167 BGHZ 34, 99.

168 J Petersen, Medienrecht, 4. Auflage 2008, § 7.
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streits fiir die Jurisprudenz geht aber {iber solche Einzelheiten hin-
aus,!®® weil sie ihren Wissenschaftsanspruch betrifft. Immerhin
geht es letztlich um nicht weniger als die Ermittlung wahrheits-
fahiger Aussagen.!’0 Das Meinungsspektrum zur Erdrterung der
Wertdebatte,!”! das hier nur angedeutet werden kann, reicht vom
Verdikt der Unwissenschaftlichkeit!’? bis zur Annahme eines
»relativen Relativismus®,!73 der zwar nicht in eine Begriindung der
Werturteile mit wissenschaftlichem Anspruch eintritt,!7# wohl aber
eine Kritik zuldsst.175 Auch und gerade unter Zugrundelegung der
Wertfreiheit steht die Rechtswissenschaft vor der Herausforde-
rung, im Wege der Systematisierung!’¢ die Reichweite normativer
Aussagen gegeniiber empirischen und deskriptiven!”” im Einzelfall
klarzustellen.!” Nicht zuletzt in der Losung dieser Aufgabe im
Zusammenwirken mit der rechtsphilosophischen Frage der Legiti-
mation und Erhebung des normativen Geltungsanspruchs des

169 Siehe auch K. Popper, Philosophische Selbstinterpretation und Polemik
gegen die Dialektiker, in: Verfall der Philosophie (Hg. C. Grossner), 1971,
S. 278.

170 B Riithers, Rechtstheorie, Rz. 290c.

171 Wichtig in diesem Zusammenhang B. Riithers, Rechtsordnung und Wert-
ordnung, 1986, S. 19 ff.

172 St. Stromholm, Allgemeine Rechtslehre, 1976, S. 34.

173 Im Unterschied dazu G- Radbruch, Rechtsphilosophie, 5. Auflage 1956,
S. 102: ,,Die hier dargelegte Methode nennt sich Relativismus, weil sie die
Richtigkeit jedes Werturteils nur in Beziehung zu einem bestimmten obersten
Werturteil, nur im Rahmen einer bestimmten Wert- und Weltanschauung,
nicht aber die Richtigkeit dieses Werturteils, dieser Wert- und Weltanschau-
ung selbst festzustellen sich zur Aufgabe gemacht hat.*

174 U Klug, Thesen zu einem kritischen Relativismus in der Rechtsphiloso-
phie, Gedachtnisschrift fiir G. Radbruch, 1968, S. 103; B. Riithers, Rechts-
theorie, Rz. 290f; A. Brecht, Politische Theorie, 2. Auflage 1976, S. 139.

175 H. Albert, Kritischer Rationalismus und Dialektik der Revolution, in: Ver-
fall der Philosophie (Hg. C. Grosser), 1971, S. 187.

176 Zu ihr unten § 3.

177 Zu ihrer Moglichkeit etwa H. Eidenmiiller, Rechtswissenschaft als Real-
wissenschaft, JZ 1999, 53.

178 B. Riithers, Rechtstheorie, Rz. 291. Siehe zur soziologischen und philoso-
phischen Seite auch J R. Searle, Die Konstruktion gesellschaftlicher Wirk-
lichkeit, 1997.
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Rechts!” begriindet sich der Wissenschaftsanspruch der Jurispru-
denz, der daher nicht ein- fiir alle Mal herzustellen, sondern stetig
zu verwirklichen ist.

4. Okonomische Analyse des Rechts

Im Zusammenhang mit dem zuletzt Bedachten steht noch eine
weitergehende Frage, ndmlich die nach dem moglichen Einfluss
Okonomischer Zusammenhéinge, ndherhin der 6konomischen Ana-
lyse des Rechts im Hinblick auf Webers Rechtsphilosophie. Ob-
wohl das nachgelassene Werk mit Wirtschaft und Gesellschaft
iiberschieben ist und Weber gerade in der zuletzt behandelten Stelle
Rechts- und Wirtschaftsordnung einander gegeniiberstellt,!80
bleibt im Folgenden die 6konomische Analyse des Rechts weit-
gehend auller Betracht.!8! Zwar beriicksichtigt Weber die 6kono-
mischen Gesichtspunkte stets mit,!82 erkennt ihnen aber in den
wenigsten Fallen bestimmenden Einfluss zu, der iiber die vertrau-
ensbildende Stabilisierung des Marktes durch Gewahrleistung von
Rechtssicherheit hinausgeht, wie folgender Gedanke stellvertre-

179 K. Larenz, Richtiges Recht — Grundziige einer Rechtsethik, 1979, S. 16,
unter Betonung ,,der Frage nach der Rechtfertigung und damit nach dem
normativen Geltungsanspruch des Rechts®.

180 Af. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

181 R A. Posner, Economic Analysis of Law, 6. Auflage 2003 (zur normativen
Fundierung ders., Overcomming Law, 1995; ders., Frontiers of Legal Theory,
2001; ders., Law, Pragmatism, and Democracy, 2003) weiterhin M. Adams,
Okonomische Analyse der Gefihrdungs- und Verschuldenshaftung, 1985;
H.-B. Schdfer/C. Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts,
4. Auflage 2004; H. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Auflage 2005;
C. Kirchner, Okonomische Theorie des Rechts, 1997; kritisch K.-H. Fezer,
Aspekte einer Rechtskritik an der economic analysis of law und am property
rights approach, JZ 1986, 817; siehe aus dem neueren Schrifttum auch
E.-J. Mestmdcker, A Legal Theory without Law. Posner, v. Hayek on Eco-
nomic Analysis of Law, 2008).

182 Siehe nur R. Swedberg, Max Weber and the Idea of Economic Sociology,
1998.
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tend zeigt: ,,Okonomische Bedingungen haben dabei, sahen wir,
iberall sehr stark mitgespielt, aber niemals allein ausschlagge-
bend, wie sich spater noch bei Besprechung der politischen Herr-
schaft zeigen wird. Soweit sie bei der Bildung der spezifisch mo-
dernen Ziige des heutigen okzidentalen Rechts beteiligt waren,!83
lag die Richtung, in welcher sie wirkten, im Ganzen in Folgen-
dem: Fiir die Gilitermarktinteressenten bedeutete die Rationali-
sierung und Systematisierung des Rechts (...): zunehmende Be-
rechenbarkeit des Funktionierens der Rechtspflege — eine der
wichtigsten Vorbedingungen fiir 6konomische Dauerbetriebe, spe-
ziell solche kapitalistischer Art, welche ja der juristischen ,Ver-
kehrssicherheit® bediirfen.“184 Gewiss ,,analysiert er das Recht
mitunter 6konomisch, aber eher in einem geschichtlich geprigten
beschreibenden Sinne und weniger auf die Weise, in der die 6ko-
nomische Analyse heute verfahrt.!$5 Damit ist nicht gesagt, dass
Webers Rechtssoziologie nicht auch fiir die 6konomische Analyse
des Rechts eine Herausforderung darstellen kann,!8¢ doch wire
dies Gegenstand einer anderen Abhandlung, zumal ihr Stellen-
wert fur die juristische Methodenlehre noch nicht abschlieBend
geklart ist.187

183 Siehe dazu W, Schluchter, Die Entwicklung des okzidentalen Rationalis-
mus. Eine Analyse von Max Webers Gesellschaftsgeschichte, 1979; ders.,
Rationalismus der Weltbeherrschung. Studien zu Max Weber, 1980; ferner
H. Treiber, Die Geburt der Weberschen Rationalismus-These: Webers Bekannt-
schaft mit der russischen Geschichtsphilosophie in Heidelberg. Uberlegungen
anldsslich der Veréffentlichung des ersten Briefbandes der Max-Weber-
Gesamtausgabe: Leviathan. Zeitschrift fiir Sozialwissenschaft 19 (1991),
435.

184 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 505.

185 F. Kiibler, Effizienz als Rechtsprinzip, Festschrift fiir E. Steindorff, 1990,
S. 687; H. Eidenmiiller, Der homo oeconomicus und das Schuldrecht: Heraus-
forderungen durch Behavioral Law, JZ 2005, 216; ders., Rechtsanwendung,
Gesetzgebung und okonomische Analyse, AcP 197 (1997) 145; M. Adams,
Okonomische Analyse der Gefihrdungs- und Verschuldenshaftung, 1985.

186 Vgl. nur M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 466.

187 Th. Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, 2. Auflage 1981, S. 129; Prisching,
Okonomische Rechtslehre?, Festschrift zur 200-Jahrfeier der Rechtswissen-
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IV. Rechtsordnung als empirische Geltung

In der parallelisierenden Gegeniiberstellung von juristischer und
soziologischer Betrachtungsweise, im Rahmen derer die Rechts-
ordnung mit dem ,,Kosmos* der Wirtschaftsordnung ,,nichts zu
schaffen hat“,!88 ist ein uniiberbriickbarer Gegensatz angelegt,!8?
der dem Unterschied zwischen Sein und Sollen entspricht!®® und
daher vorderhand nur vermittels eines naturalistischen Fehlschlus-
ses liberwindbar scheint.!9!

1. Bedeutung des Begriffs der Rechtsordnung

Indes verhalt es sich mit dieser Differenz weniger rigide, als es den
Anschein hat: ,,Wenn nun trotzdem Wirtschafts- und Rechtsord-
nung in hochst intimen Beziehungen zueinander stehen, so ist
eben diese letztere dabei nicht in juristischem, sondern in soziolo-
gischem Sinn verstanden: als empirische Geltung.“192 Diese Pra-
misse stellt in der Tat das Gesagte auf eine neue Grundlage: ,,Der
Sinn des Wortes ,Rechtsordnung® dndert sich dann vollig. Sie be-
deutet dann nicht einen Kosmos logisch als ,richtig’ erschlieB3-

schaftlichen Fakultit in Graz, 1979, S. 995; F. Bydlinski, Juristische Metho-
denlehre und Rechtsbegriff, 2. Auflage, 1991, S. 331 f. P Raisch, Juristische
Methoden, 1995, S. 187 ff. Neuestens dazu Grigoleit, in: Rechtswissenschafts-
theorie (Hg. O. Lepsius/M. Jestaedt), 2008, S. 64 f.

188 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

189 Vgl. auch M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 24,
1907, 94 ff.: ,,Diese empirischen ,Regeln‘, welche die addquate ,Wirkung® der
empirischen Geltung eines Rechtssatzes aussagen, sind, logisch betrachtet,
natiirlich die duBersten Antipoden jener dogmatischen ,Regeln‘, welche als
gedankliche ,Konsequenz‘ ganz desselben Rechtssatzes, wenn er als Objekt
der ,Jurisprudenz’ behandelt wird, entwickelt werden konnen.*

190 D Hume, Traktat liber die menschliche Natur, deutsch von T. Lipps,
1906, II. Teil, S. 245.

191 Hierzu M. Ludwig, Sein und Sollen — Eine Untersuchung zur Abgrenzung
der Rechtsnormen von den sozialen Normen bei Max Weber und Eugen Ehr-
lich, 1999.

192 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.
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barer Normen, sondern einen Komplex von faktischen Bestim-
mungsgriinden realen menschlichen Handelns.“19? Dementspre-
chend ist Recht fiir Weber ,,eine ,Ordnung’ mit gewissen spezifi-
schen Garantien fiir die Chance ihrer empirischen Geltung.“194
Dieses Verstandnis der Rechtsordnung muss im Folgenden immer
mitbedacht werden, wenn der Versuch unternommen wird, aus
Bemerkungen Webers iiber das Recht und die Rechtsordnung
Schliisse auf Besonderheiten der juristischen Methodenlehre zu
zichen. Denn wenn sich Weber vordringlich mit der empirischen
Geltung und nicht mit dem von ihm so genannten ,,Kosmos* der
Rechtsdogmatik beschiftigt,!95 ist auch das Erkenntnisinteresse
ein anderes, so dass Folgerungen nur in aller Vorsicht, das heil3t
mutatis mutandis, moglich sind.

2. Parallelgedanken in den wissenschaftstheoretischen
Aufsatzen

Eine Auspragung dieses Gedankens findet sich auch schon in sei-
ner Analyse des Begriffs der ,,Regel“:19 | Aber nicht nur jenen
empirischen RegelmiBigkeiten, sondern auch diese empirische
,Existenz‘ des Rechts sind natiirlich etwas absolut anderes als die
juristische Idee eines ,Gelten-Sollens’. Das empirische Gelten
kommt ja dem ,juristischen Irrtum‘ eventuell in genau dem glei-
chen MaBe zu wie der ,juristischen Wahrheit‘, und die Frage nach
dem, was in concreto ,juristische Wahrheit® ist, d.h. gedanklich
nach ,wissenschaftlichen Grundsitzen als solche ,gelten‘ solle
oder hitte ,gelten® sollen, ist logisch gédnzlich verschieden von der:
was de facto empirisch in einem ahnlichen Fall oder in einer Viel-
heit von Fillen als kausale ,Folge® des ,Geltens eines bestimmten
,Paragraphen‘ eingetreten ist.“!%7 Es ist von besonderem Interesse,

193 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

194 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 182.

195 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

196 M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 24, 1907, 94.
197 M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 24, 1907, 94 ff.
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dass Weber, wenn auch in der fiir ihn typischen Weise in An-
fiihrungsstrichen, den Begrift der juristischen Wahrheit voraus-
setzt, der wiederum nichts mit der bereits angesprochenen ,,one
right answer-Thesis“ zu tun haben diirfte.!¢ Wahrheit bezeichnet
vielmehr dasjenige, was sich wissenschaftlich in einem geordneten
dogmatischen Verfahren herausarbeiten lasst. Dieser Gedanke fin-
det sich im Ubrigen mit anderen Worten, aber ebenfalls unter
Riickgriff auf die wissenschaftliche Orthodoxie und die im Hin-
tergrund stehende Wahrheitsfrage bei Nietzsche,!® worauf hier
allerdings nicht naher eingegangen werden kann.200 Fiir den vor-
liegenden Zusammenhang ist immerhin interessant, dass sich
Nietzsche an der betreffenden Stelle mit der wissenschaftlichen
Methode in einer Weise auseinandersetzt,20! die gerade auch auf
die juristische Methode zutrifft.202

Vor diesem Hintergrund ist auch die Folgerung Webers bemer-
kenswert: ,,Die Rechtsregel ist in dem einen Fall eine ideale ge-
danklich erschlieBbare Norm, im anderen Fall ist sie eine empi-
risch, als mehr oder minder konsequent und héufig befolgt, fest-
stellbare Maxime des Verhaltens konkreter Menschen. Eine
,Rechtsordnung’® gliedert sich in dem einen Fall in ein System von
Gedanken und Begriffe, welches der wissenschaftliche Rechtsdog-
matiker als Wertmalstab beniitzt, um das faktische Verhalten
gewisser Menschen: der ,Richter, ,Advokaten‘, der ,Delinquen-
ten‘, ,Staatsbiirger’ usw. daran, juristisch wertend, zu messen und
als der idealen Norm entsprechend oder nicht entsprechend anzu-
erkennen oder zu verwerfen (...).”293 In diesem Parallelgedanken,
der im Ubrigen die Einheit und innere Folgerichtigkeit des Weber-

198° R Dworkin, The Law’s Empire, 1986; ders., Taking Rights Seriously, 1977
(Biirgerrechte ernstgenommen, 1984, S. 122 ff., 145 ff.).

199 F Nietzsche, Menschliches, Allzumenschliches, I, 635.

200 J Petersen, Nietzsches Genialitdt der Gerechtigkeit, 2008, S. 12 f.

201 F Nietzsche, Menschliches, Allzumenschliches, I, 635.

202 J Petersen, Nietzsches Genialitat der Gerechtigkeit, 2008, S. 16 f.

203 M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 24 (1907),
S. 94 ff.
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schen Denkens veranschaulicht, wie es sich insbesondere in den
Aufsdtzen enthiillt,2* sind zugleich einige Leitmotive der Rechts-
soziologie angesprochen, namentlich die Rolle der Logik und Ra-
tionalitdt, von denen im Folgenden niher die Rede sein soll.

204 D. Henrich, Die Einheit der Wissenschaftslehre Max Webers, 1952, S. 2,
wonach ,,der Sammelband der Aufsdtze nicht nur (...) Einzelanalysen und
Meinungen eines Spezialforschers versammelt, sondern eine theoretische Ein-
heit ausdriickt, deren Geschlossenheit um so mehr in Verwunderung setzt,
weil sie nicht offen sichtbar und vielleicht nicht einmal Max Weber selbst
bewusst ist“. Zu diesem Gedanken, dessen Richtigkeit sich hier beispielhaft
entfaltet, bereits oben im Text.



§ 2 Rationalitat des Rechts

Einer der groBen Verdienste der Rechtssoziologie Webers ist es,
die Rationalitdt des Rechts in den Vordergrund gestellt zu haben.
Die Rationalitdt der Rechtsfindung ist fiir das Wissenschaftsver-
stindnis der Jurisprudenz ersichtlich von besonderer Bedeutung.
Denn mit der Rationalitdt der juristischen Begriindung205 und
ihrer Methodengerechtigkeit hingt auch der Wissenschaftsan-
spruch der Jurisprudenz zusammen. Davon wird am Ende der
Abhandlung noch die Rede sein.206 Auch im Ubrigen zeichnet sich
die Wissenschaft nach Weber durch ,,intellektualistische Rationa-
lisierung*207 aus, so dass dieser Schliisselbegriff seines Denkens208
hier im Mittelpunkt stehen soll. In der einschldgigen Forschungs-
diskussion wird uneinheitlich beurteilt, ob Rationalitit und Ratio-
nalisierung die beherrschende Thematik seines Denkens darstel-
len.2” Diese Frage kann hier auf sich beruhen, weil jedenfalls fiir
das Verhaltnis zur juristischen Methodenlehre zur Rechtssoziolo-
gie die Rationalitit diejenige Eigenschaft der Rechtsfindung dar-
stellt, die fiir den vorliegenden Zusammenhang von besonderem

205 Zu ihr auch C. v. Mettenheim, Rationalitdt und Recht, 1984.

206 Unter § 5.

207 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vor-
trage vor dem Freistudentischen Bund, 1919, in: Gesammelte Aufsitze zur
Wissenschaftslehre, 7. Auflage 1988, S. 582, 593 f.

208 Siehe nur 7. Parsons, Rationalitdt und der Prozess der Rationalisierung im
Denken Max Webers, in: Max Weber und die Rationalisierung sozialen Han-
delns (Hg. W. Sprondel/C. Seyfarth), 1981, S. 81; W. Schluchter, Rationalis-
mus und Weltbeherrschung. Studien zu Max Weber, 1980; ders., Die Ent-
stechung des modernen Rationalismus. Eine Analyse von Max Webers Ent-
wicklungsgeschichte des Okzidents, 1998; ders., Die Paradoxie der Ratio-
nalisierung. Zum Verhéltnis von ,,Ethik“ und ,,Welt“ bei Max Weber, Zeit-
schrift fiir Soziologie 5 (1976) 256; M. R. Lepsius, Interessen, Ideen und Insti-
tutionen, 1977, S. 44 ff.

209 H.-P. Miiller, Max Weber, 2007, S. 19 ff. m.w. N.
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Interesse ist. Dementsprechend hat sich auch das bisherige
Schrifttum weitgehend auf die Rationalitit und Rationalisierung
fokussiert.210

I. Rechtsfindung und Rechtsschopfung

Bevor dies im Einzelnen unternommen wird, sei diejenige Unter-
scheidung vorangestellt, auf der Webers folgende Ausfithrungen
griinden.?!! Es geht um die Differenzierung zwischen Rechts-
schopfung und Rechtsfindung, die zugleich auch die Bestimmung
der nachfolgend interessierenden Rechtssitze einschlief3t.

1. Ableitung rationaler Rechtssatze

Mit seinen eigenen Worten lautet sie:2!2 , Unter ,Rechtsschopfung’
stellen wir uns heute die Satzung genereller Normen vor, deren
jede in der Sprache der Juristen den Charakter eines oder mehre-
rer rationaler ,Rechtssidtze’ annimmt. Und die ,Rechtsfindung’
denken wir uns als ,Anwendung‘ jener gesatzten Normen und der

210 Monographisch dazu St. Uecker, Die Rationalisierung des Rechts. Max
Webers Rechtssoziologie, 2005, S. 63 ff.; S. Aechtner, Die Rationalitit in der
Rechts- und Herrschaftssoziologie Max Webers. Eine Textanalyse, 1995;
zur Rationalisierungsproblematik des modernen Rechts auch K. Eder, in:
W. Sprondel/C. Seyfarth (Hg.), Max Weber und die Rationalisierung sozialen
Handelns, 1981, S. 157; A. Febbrajo, Kapitalismus, moderner Staat und ratio-
nal-formales Recht, in: M. Rehbinder/K.-P. Tieck (Hg.), Max Weber als
Rechtssoziologe, 1987, S. 55; J Freund, Die Rationalisierung des Rechts
nach Max Weber, in: Max Weber als Rechtssoziologe (Hg. M. Rehbinder,
K.-P. Tieck), 1987, S. 9; K. Eder, Zur Rationalisierungsproblematik des mo-
dernen Rechts, Soziale Welt 1978, S. 247; A. Somek, Rationalitidt und Diskri-
minierung. Zur Bindung der Gesetzgebung an das Gleichheitsrecht, 2001.

211 Zur Verbindung mit der zuletzt (unter § 1) behandelten Wertfreiheit siehe
M. Hartmann, Formale Rationalitit und Wertfreiheit bei Max Weber, Zeit-
schrift fiir Soziologie 17 (1988) 102.

212 Aus diesem Grund werden die meisten Gedanken Webers im Folgenden
weitgehend wortlich wiedergegeben.
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durch die Arbeit des juristischen Denkens aus ithnen abzuleitenden
einzelnen ,Rechtssiatze’ auf konkrete ,Tatbestinde‘, welche unter
sie subsumiert werden. 213

a) Zweckrationale Vereinbarungen

Diese Definitionen entsprechen cum grano salis der dogmatischen
Arbeit,214 so dass die im Folgenden hierzu in Beziehung zu setzende
juristische Methodenlehre von derselben Terminologie beziiglich
der Rechtsfindung ausgeht und eine Ubertragung der Einsichten
nicht an der jeweiligen Fachdiktion scheitert.2!5> Gleichwohl muss
natiirlich im Blick gehalten werden, dass etwa der Bedeutungs-
gehalt der Rechtsschopfung variieren kann, je nachdem, ob es um
die Rechtssoziologie geht, bei der sich die Frage stellen kann, wie
iiberhaupt Recht entsteht, oder ob eine konkrete Frage der juristi-
schen Methodenlehre in Rede steht, bei der man sich von vorn-
herein auf der normativen Ebene befindet. Andernfalls ist auch
hier und nicht nur in der Rechtsphilosophie die Gefahr natura-
listischer Fehlschliisse im Blick zu halten, bei denen von einem
Sein auf ein Sollen geschlossen wird.2!® Zu den primaren Quellen
der Rechtsnormbildung gehort fiir Weber auch ,,das Typisch-
werden bestimmter Einverstindnisse und vor allem: zweckratio-
naler Vereinbarungen, welche das Handeln der Einzelnen zu-
nehmend bewusst schafft,2!? indem sie ihre Interessensphiren
gegeneinander, unter Mithilfe des geschulten ,Anwalts‘ abgren-
zen.“218 Hier begegnet zugleich — und nicht von ungefiahr im Zu-

213 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 394.

214 Es ist nicht zuletzt das immer wieder aufgegriffene (vgl. nur N. Luhmann,
Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 18) und auf K. Engisch (Logi-
sche Studien, 3. Auflage 1963, S. 15) zuriickgehende Wort vom ,,Hin- und
Herwandern des Blickes.*

215 Vgl. nur J. Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, 1992.

216 Beziiglich eines konkreten Problems J. Petersen, Medienrecht, 4. Auflage
2008, § 1 Rz. 11; gegen L. Lessig, Code and other Law of Cyberspace, 1999.
217 Zur Rationalisierung des Handelns instruktiv die Zusammenfassung von
M. R. Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 1977, S. 48.

218 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 445.
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sammenhang mit der Rationalitidt — der Gesichtspunkt der Typi-
zitdt, von dem noch niher die Rede sein wird.2!”

b) Mitwirkung gefiihlsmaRiger Determinanten

Rechtsschopfung und Rechtsfindung konnen nach Weber auf
rationale oder irrationale Weise verfahren.220 Beide unterscheidet
er nochmals danach, ob sie formell oder materiell (ir-)rational
vorgehen.?2! Im Folgenden interessiert vor allem die rationale Vor-
gehensweise, weil die Rationalitdt des Rechts gerade die Figen-
schaft ist, die auch der juristischen Methodenlehre gemil3 sein
muss. Webers Verstindnis und Ausarbeitung der Rationalitit ist
freilich nicht unumstritten. So gibt Luhmann zu bedenken, dass
»vor allem eine von der Einzelhandlung ablésbare Konzeption
gesellschaftlicher Rationalitét fehlt.“222 Aber dies kann entspre-
chend dem in der Einleitung Vorangestellten fiir den vorliegenden
Zusammenhang auf sich beruhen.

Dagegen diirfen die irrationalen Momente, wie vor allem die von
Weber so genannte ,,Mitwirkung gefiihlsmaBiger* Determinan-
ten®, nicht ausgeblendet werden, weil sie fiir die Rechtsbildung
nicht ganz folgenlos ist. In der Tat hat auch die juristische Metho-
denlehre dem Rechtsgefiihl seit jeher besondere Bedeutung beige-
messen.22 Es ist eine der besonderen Herausforderungen der juris-

219 Unter § 5.

220 Den Versuch eines wissenschaftstheoretischen Modells rationaler juristi-
scher Begriindung unternimmt D. Buchwald, Der Begriff der rationalen juris-
tischen Begriindung: Zur Theorie der juridischen Vernunft, 1990, mit dem
Postulat teils formaler, teils inhaltlicher, teils normativ praktischer und teils
empirisch deskriptiver Bedingungen; siehe auch dens., Die canones der Aus-
legung und rationale juristische Begriindung, ARSP 1993, 16. Siehe ferner
M. Herberger/D. Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, 1980.

221 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 396 f.

222 N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 17f. Siehe auch W
Schluchter, Handlung, Ordnung und Kultur. Studien zu einem Forschungs-
programm im Anschluss an Max Weber, 2005.

23 R v, Jhering, Uber die Entstehung des Rechtsgefiihles (mit einer Vorbe-
merkung und einem anschlieBenden Interpretations- und Einordnungsver-
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tischen Methodenlehre, das Vorverstindnis des Entscheidenden
von der Methode abzugrenzen,??* womit nicht zuletzt der Rolle
des Rechtsgefiihls eine unleugbare Rolle zukommt.225 Jedoch rela-
tiviert Weber diese notwendige Mitwirkung sogleich: ,,Aber die
Beobachtung lehrt, wie auBerordentlich labil das ,Rechtsgefiihl’
funktioniert, soweit ihm nicht das feste Pragma einer Aulleren und
inneren, Interessenlage die Bahn weist.“?26 Das diirfte sich nicht
zuletzt gegen Eugen Ehrlichs Gefiihlstheorie wenden, wonach
Empo6rung und Entriistung den Verletzungen von Rechts- bzw.
Sittenregeln folgt.227

c) Rechtssoziologie und Interessenjurisprudenz

An dieser Einschétzung ist vor allem der Rekurs auf die Interes-
senlage interessant, der an sich aus Sicht der Interessenjurispru-
denz den Ausschlag gibt. Das ist umso bemerkenswerter, als einer
ihrer herausragenden Vertreter, Max Riimelin, in einer Arbeit
iiber das Rechtsgefiihl zu bedenken gegeben hat, dass es bei guten

such von O. Behrends, 1986, S. 55-184); E. Riezler, Das Rechtsgefiihl, 3. Auf-
lage 1969; H. Hubmann, Naturrecht und Rechtsgefiithl, AcP 153 (1954) 297,
R. Miiller-Erzbach, Gefiihl oder Vernunft als Rechtsquelle?, ZHR 73 (1913)
429; F. Kiibel, Das Rechtsgefiihl, 1913; 4. Ehrenzweig, Zur Phanomenologie
und Psychoanalyse der Rechtswissenschaft, Festschrift fiir G. Husserl, 1969,
S. 65; G. Radbruch, Uber das Rechtsgefiihl, Die Tat 6 (1914/15) 337; aus dem
amerikanischen Schrifttum J Goldstein, Psychoanalysis and Jurisprudence,
Yale Law Journal 77 (1968) 1053.

24 Grundlegend J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung. Rationalititsgarantien der richterlichen Entscheidungspraxis, 2. Auf-
lage 1972. Aus dem angloamerikanischen Schrifttum J. Frank, Law and the
Mind, 1930; U MoorelG. Sussman, Legal and Institutional Methods, Yale
Law Journal 40 (1930/31) 381; dies., The Lawyer’s Law, Yale Law Journal 41
(1931/32) 566.

225 P Raisch, Juristische Methoden, 1995, S. 207: ,,Ankldnge an das ,Vorver-
stindnis® Essers sind unverkennbar.*

26 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 445.

227 E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1913; 3. Auflage 1967,
S. 131; dazu H. Rottleuthner, Ungerechtigkeiten. Anmerkungen zur west-
lichen Leidkultur, 2008, S. 5 mit FuBBnote 3.
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Juristen auf den im ,,Gedéchtnisschatz® bewahrten ,,abgekiirzten
Denkvorgiangen® griindet.228 Das lauft auf einen vergleichsweise
rationalen Erklarungsversuch des emotionalen Moments hinaus,
der bei unbefangener Betrachtung eher Weber zugeordnet werden
konnte, wahrend seine Betonung der Interessenlage prima vista
fiir die Interessenjurisprudenz kennzeichnend wire. Hieran zeigt
sich, wenngleich in einer paradox anmutenden Umkehrung, das in
der Einleitung vorausgesetzte Naheverhiltnis zwischen Webers
Rechtssoziologie und der Interessenjurisprudenz.

2. Gewohnheitsrecht

Rechtsregeln kénnen allerdings auch durch Gewohnheitsrecht,?
mit Webers Worten ,,nichtgesatztes” Recht?30 — entstehen.?! Er
kniipft die Entstehung des Gewohnheitsrechts an die Vorausset-
zungen der tatsichlichen gemeinsamen Ubung, der gemeinsamen
Uberzeugung von der RechtsmiBigkeit sowie der Rationabilitit232
und befindet sich zumindest hinsichtlich der beiden ersten Mo-
mente im Einklang mit der noch heute vorherrschenden Doktrin
in der juristischen Methodenlehre.233 Bereits der Begriff der
,Rationabilitdt™ 1asst indes etwas Eigenstdndiges aufscheinen, das
zu dem soeben Behandelten passt. So stammt von Weber die

28 M. Riimelin, Rechtsgefithl und Rechtsbewusstsein, 1925.

229 Skeptisch M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 187 (,,Diesen wenig
brauchbaren Begriff selbst kritisieren wir hier nicht.*). Zur ,,Derogation durch
Gewohnheitsrecht®, von der ,,der Rechtsdogmatiker spricht®, M. Weber, Wirt-
schaft und Gesellschaft, S. 195.

230 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 441.

231 Aus dem alteren Schrifttum Mokre, Theorie des Gewohnheitsrechts, 1932.
Siehe auch J Esser, Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht,
Festschrift v. Hippel, 1967, S. 95.

232 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 441.

23 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991,
S. 345 ff.; F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Auf-
lage 1991, S. 215. Aus rechtstheoretischer Sicht ferner H. L. A. Hart, Der Be-
griff des Rechts, 1973, S. 69; H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960,
S. 231 ff.
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Beobachtung, dass alles Gewohnheitsrecht bei Licht besehen Juris-
tenrecht darstellt,234 eine Erkenntnis die auch im rechtstheore-
tischen Schrifttum hervorgehoben wird.23

Allerdings zeigt sich hier paradigmatisch, wie Weber gerade auf
dem Boden der zivilrechtsdogmatischen Voriiberlegungen von
Zitelmann und Gierke fortschreitet23¢ und den Begriff des Ge-
wohnheitsrechts gegen die Rechtssoziologen in Schutz nimmt:237
,Auf juristischem Gebiet ist der heftige Kampf der Rechtssoziolo-
gen (Lambert, Ehrlich) gegen ihn m.E. durchaus unbegriindet
und bedeutet, wenn es sich um die uns hier beschiftigende Frage
handelt: inwieweit die liberkommene juristische Konstruktion der
Geltungsbedingungen des ,Gewohnheitsrechts’ etwas Richtiges
iber die faktische Entstehung der empirischen ,Geltung® nicht
durch Satzung geschaffenen Rechts aussage.“28 Man kann hieran
beispielhaft ermessen, wie sehr Weber von der juristischen Metho-
denlehre seiner Zeit ausgegangen ist und wie vergleichsweise
wenig ihn eine spezifisch und ausschlieBlich rechtssoziologische
Betrachtungsweise ansprach, wie sie etwa von Eugen Ehrlich vor-
gestellt wurde. 23

24 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 508; er geht vom ,,halbmysti-
schen Begriff* des Gewohnheitsrechts aus.

235 B. Riithers, Rechtstheorie, 3. Auflage 2007, Rz. 233.

236 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 441: ,,Auch alle seine heute tibli-
chen Definitionen gelten als juristische Konstruktion. Fiir diese ist allerdings
der Begriff in der sublimierten Form, die etwa Zitelmann oder auch Gierke
ihm gegeben haben, nicht entbehrlich, es sei denn durch die Beschrinkung
des nicht statuarischen Rechts auf bindende Prinzipien.” Beziiglich des Erst-
genannten konnte ihm insbesondere vor Augen gestanden haben E. Zitelmann,
Liicken im Recht, 1903.

237 Aus dem modernen Schrifttum ist insoweit zu nennen Bechtler, Der sozio-
logische Rechtsbegriff, 1977.

28 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 441; Hervorhebung auch dort.
29 E. Ehrlich, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, 1903; ders.,
Grundlegung der Soziologie des Rechts, Band 1, 1913.
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Il. Entwicklung und ,Herauslauterung”
von Rechtssatzen

Der Grad der Rationalitét ist fiir Weber bestimmend fiir die for-
mellen Qualitdten des Rechts.240 Innerhalb der Weber-Forschung
herrscht Streit dariiber, ob und inwieweit Weber ,,formell” und
~formal“24l respektive ,materiell“ und ,material* unterschei-
det.2#2 Doch sind die Ergebnisse und Unterschiede dieser an-
spruchsvoll gefiihrten Kontroverse fiir den vorliegenden Zusam-
menhang arm an Ertrag.2?> Wichtig ist nur, dass die Antinomie
zwischen formaler und materialer Rationalitit zur Geltung
kommt,?** womit die Rationalitdt die der Entscheidung dienlichen
Rechtssidtze hervorbringen kann: ,,Zunéchst: im Sinne der (schein-
bar) elementarsten Denkmanipulation: des Generalisierens, was in
diesem Fall bedeutet: der Reduktion der fiir die Entscheidung des
Einzelfalls maBgebenden Griinde auf ein oder mehrere ,Prinzi-
pien‘.“245

240 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395.

241 Zur formalen Rationalitdt und Wertfreiheit bei Weber M. Hartmann, Zeit-
schrift fiir Soziologie 17 (1988) 102.

22 Vgl. nur B. K. Quensel, Logik und Methode in der ,Rechtssoziologie’ Max
Webers, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 18 (1997) 146; W. Schluchter, Die
Entstehung des modernen Rationalismus. Eine Analyse von Max Webers
Entwicklungsgeschichte des Okzidents, 1998, S. 191; St. Uecker, Die Ratio-
nalisierung des Rechts. Max Webers Rechtssoziologie, 2005, S. 71f.; B. Peters,
Rationalitdt, Recht und Gesellschaft, 1991, 114. Instruktiv H. Rottleuthner,
Einfithrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 23.

23 Vgl. N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 17: ,,Was damit ge-
meint ist, ergibt sich nicht zureichend aus den etikettierenden Begriffen ,for-
mal‘ und ,material‘. Man kénnte mit diesen Kennzeichnungen ebensogut eine
Gegentendenz behaupten, die im zunehmenden Abbau ritualistischer Forma-
lismen zugunsten eines materiell-elastischen, an unvorhersehbare Situationen
besser anpassbaren Rechts bestehe.

24 M. R. Lepsius, Ideen, Interessen und Institutionen, 1977, S. 26.

245 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395.
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1. Reduktion auf Prinzipien

Diese Prinzipien nennt er Rechtssidtze.24¢ An dieser Pramisse ist
zweierlei bemerkenswert. Zum einen kontrastiert sie ersichtlich
mit der eingangs dargestellten Vorgehensweise des Laien, der
Weber zufolge nur vom Einzelnen auf das Einzelne schlieB3t,247
dem mithin der Akt des Generalisierens und Abstrahierens fremd
ist, weil ihm die Kenntnis fehlt, den Sachverhalt auf das rechtlich
Wesentliche zu reduzieren. Hier scheint zugleich ein Moment auf,
das in der Soziologie im Allgemeinen und der Rechtssoziologie im
Besonderen seit Luhmann?48 eine tragende Rolle gespielt hat,
namlich die ,,Reduktion von Komplexitdt.“24 Den Begriff der
Reduktion prazisiert Weber wie folgt: ,,Diese Reduktion ist nor-
malerweise bedingt durch eine vorhergehende oder gleichzeitige
Analyse des Tatbestandes auf diejenigen letzten Bestandteile hin,
welche fiir die rechtliche Beurteilung in Betracht kommen. 250

26 Allgemein F. Hilterhaus, Zum Rechtsbegriff in der Soziologie Max
Webers, 1965.

247 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 510.

28 AuBer den bisher zitierten Schriften sind zu nennen N. Luhmann, Grund-
rechte als Institution. Ein Beitrag zur politischen Soziologie, 1965; ders.,
Legitimation durch Verfahren, 1969; ders., Systemtheoretische Beitrage zur
Rechtstheorie, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie 2 (1972) 255;
ders., Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft,
Rechtstheorie 4 (1973) 131: Gerechtigkeit als ,,addquate Komplexitit des
Rechtssystems®; dazu R. Dreier, Zu Luhmanns systemtheoretischer Neufor-
mulierung des Gerechtigkeitsproblems, Rechtstheorie 5 (1974) 189 (dazu wie-
derum N. Luhmann, Rechtstheorie 5, 1974, 201).

249 Grundlegend N. Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitat: Uber
die Funktion von Zwecken in sozialen Systemen, 1968, S. 180 ff., Sieche dazu
auch K. F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 76. Kritisch
zum Komplexititsbegrift J Habermas, in: ders./Luhmann, Systemtheorie —
Gesellschaftstheorie oder Sozialtechnologie, 1971, S. 146 ff. W. Fikentscher,
Methoden des Rechts, Band III, 1977, S. 399 FuBnote 123, gibt zu bedenken,
dass gegen den Komplexititsbegriff Luhmanns derselbe Einwand erhoben
werden kann, wie ihn K Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S. 176 f., gegen Luhmanns Legitimationsbegriff ins Feld gefithrt hat, namlich
dass er gleichermalBen im faktischen wie im normativen Sinne verwendet
wird, wobei freilich, wie Fikentscher zugibt, ,,die Trennung zwischen Sein und
Sollen in seinem Theoriegebdude einen ganz anderen Platz einnimmt*.

250 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395.
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Hier zeichnet sich bereits ab, dass die Rationalisierung auf ihrer
ersten Stufe nichts anderes ist als ordnende Systematisierung
unter groBtmoglicher Reduktion des Rechtsstoftes. Es geht Weber
also um die ,,Systematisierung und in diesem Sinn: Rationalisie-
rung des Rechtsstoffes.“25! Fiir die juristische Methodenlehre
bedeutsam ist in diesem Zusammenhang die Gleichsetzung der
Rechtssidtze mit den von Weber so genannten Prinzipien.252 Auch
wenn diese Prinzipien nicht dasselbe sind, wie diejenigen, die als
gesetzgeberische Basissdtze die Privatrechtsordnung durchwir-
ken2>3 und damit den Boden fiir die heute vorherrschende Wer-
tungsjurisprudenz bilden,2>* ist auf einer anderen Ebene doch
Entsprechendes gemeint. Der Unterschied besteht nur darin, dass
die Prinzipienermittlung in der juristischen Methodenlehre auf
der Ebene der Privatrechtsordnung selbst angesiedelt ist, wahrend
Weber zunichst ganz allgemein von der Sachverhaltebene ausgeht
und beschreibt, wie von dieser aus die normative Ebene erreicht
werden kann. Aber das ist bei Licht betrachtet die urspriingliche
Herausforderung der juristischen Methodenlehre.

51 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 490. Vgl. auch J. Freund, Die
Rationalisierung des Rechts nach Max Weber, in: Max Weber als Rechts-
soziologe (Hg. M. Rehbinder/K.-P. Tieck), 1987, S. 9; G Schéllgen, Max
Webers Anliegen. Rationalisierung als Forderung und Hypothek, 1985. Siehe
ferner J Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns. Band 1: Hand-
lungsrationalitdt und gesellschaftliche Rationalisierung, 1981.

252 P Landau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswissenschaft
des 19. Jahrhunderts, in: Juristische Theoriebildung und Rechtliche Einheit,
Rattshistorika Studier (Hg. C. Petterson), Band XIX, 1993, S. 69, hat in einer
auch fir die vorliegende Fragestellung fruchtbaren Weise darauf aufmerk-
sam gemacht, dass die frithe Begriffsjurisprudenz durchaus Ziige einer von
ihm treffend so genannten ,,Prinzipienjurisprudenz® tragt. Darauf wird noch
zuriickzukommen sein.

253 Grundlegend C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der
Jurisprudenz, 2. Auflage 1983.

254 E. Meyer, Grundziige einer systemorientierten Wertungsjurisprudenz,
1984; H. Westermann, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentschei-
dung im Zivilrecht, 1955; J. Petersen, Von der Interessenjuriprudenz zur Wer-
tungsjurisprudenz, 2001, passim.
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2. Denkmanipulation (Weber) und Denkdékonomie (Mach)

Hier — wie an vielen anderen Stellen seiner Rechtssoziologie?55 —
sind Webers Ausfithrungen unverkennbar die eines Juristen,?5¢ der
zwar die Grenzen seiner urspriinglichen Profession tiberschrit-
ten,257 aber nie den Blick fiir ihre immanenten Hindernisse und
Schwierigkeiten verloren hat, etwa wenn er im Rahmen der
Rechtsanwendung von der ,,(scheinbar) elementarsten Denkmani-
pulation® spricht,?’8 die in der Praxis nicht selten schwierigste
ist.2% Zum anderen hingt damit zusammen, dass dieses die Kom-
plexitiat des Einzelfalles reduzierende Vorgehen, wenn es metho-
dengerecht erfolgt, zugleich in einem Naheverhiltnis zur juristi-
schen Theoriebildung steht.260 Erinnert sei in diesem Zusammen-
hang wegen Webers auffalligen Begriffs der ,,Denkmanipulation®
an Ernst Machs Definition der Theorie als die Zusammenfassung
von Beobachtungen unter dem Prinzip der Denkdkonomie, 26! der

255 Vgl. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 426 f.

26 Ein anderes Beispiel bilden die Ausfithrungen (M. Weber, Wirtschaft und
Gesellschaft, S. 433) zur Genossenschaftstheorie Otto von Gierkes.

27 H. N. Fiigen, Max Weber, S. 98: ,,Max Weber, der Ausbildung nach Jurist,
der Berufstitigkeit nach bisher Okonom, muss sich ab 1909 als Soziologe ver-
standen haben.“

258 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395.

29 Aus der juristischen Methodenlehre J Hruschka, Die Konstitution des
Rechtsfalles. Studien zum Verhiltnis von Tatsachenfeststellung und Rechts-
anwendung, 1965.

260 Zu ihr C.-W,. Canaris, Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer
Theorien, JZ 1993, 377.

261 Dazu W, Heisenberg, Der Teil und das Ganze. Gespriche im Umkreis der
Atomphysik, 1969, 13. Auflage 1993, S. 81 ff., der von einem Gesprach mit
Albert Einstein berichtet, der das Kriterium der Denkdkonomie in einer auch
fiir den vorliegenden Zusammenhang interessanten (weil die Einfachheit der
Darstellung betreffenden) Weise kritisiert hat, indem er zu bedenken gab,
dass Machs ,,Begriff der Einfachheit so einen verddchtig kommerziellen Cha-
rakter: Denkokonomie* erhalte (vgl. W, Heisenberg, Der Teil und das Ganze,
S. 82). Aus dem neueren Schrifttum R. Goeres, Sensualistischer Phinomena-
lismus und Denkdkonomie. Zur Wissenschaftskonzeption Ernst Machs, Jour-
nal for General Philosophy of Science, 35 (2004) 41.
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auch fiir die juristische Methodenlehre bedeutsam ist. Die von
Weber bezeichnete ,,Denkmanipulation® ist zwar nicht gleichbe-
deutend mit Machs ,,Denkokonomie®, doch lauft beides auf das-
selbe hinaus, weil es Weber ungeachtet des Wortlauts nicht um
eine Verfilschung des Denkens geht, sondern vielmehr darum, das
Denken um der Effizienz willen in die zielfiihrende Richtung
zu lenken, die im konkreten Einzelfall das allgemeine Prinzip
erblickt — ein genuin juristisches Verfahren.

lll. Analytische Gewinnung von Rechtssatzen

Eingangs wurde hervorgehoben, dass Weber mit der Reduktion
auf Prinzipien eine GesetzmaBigkeit herausgestellt hat, die muta-
tis mutandis auch fiir die juristische Methodenlehre gilt.262
Methodisch wichtiger noch als diese Einsicht ist vielleicht die
Erkenntnis Webers, dass dieser Funktionszusammenhang nicht
nur in einer Richtung besteht, sondern die Prinzipien — gleichsam
vice versa — sich auf die Einschidtzung der Besonderheiten der
jeweiligen Sachverhalte auswirken konnen: ,,Und umgekehrt wirkt
die Herauslduterung immer weiterer ,Rechtssitze’ wieder auf die
Abgrenzung der einzelnen, moglicherweise relevanten Merkmale
der Tatbestdnde zuriick: sie beruht auf Kasuistik und fordert sie
ithrerseits.“263 | Merkmale der Tatbestinde® bedeutet in diesem
Zusammenhang offenbar gerade nicht Tatbestandsmerkmale im
Rechtssinne, sondern die Besonderheiten der Sachverhalte, ist also
weniger normativ als vielmehr faktisch gemeint und entspricht
somit dem, was Weber weiter oben mit dem Unterschied zwischen
der juristischen und soziologischen Betrachtungsweise angespro-
chen hat.264

262 Unter a). Siehe auch C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegrift in
der Jurisprudenz, 2. Auflage 1983, passim.

263 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395.

264 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181 f.
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1. Wechselwirkung zwischen Prinzipien
und Tatbestandsmerkmalen

Die Beobachtung dieser moglichen Wechselwirkung ist auch vom
Standpunkt der juristischen Methodenlehre weiterfithrend, wenn
man etwa an die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht
denkt.265 Sind demnach einmal Prinzipien im Wege der allfdlligen
Verallgemeinerung der fiir den jeweiligen Fall maBgeblichen Ent-
scheidungskriterien ermittelt, so konnen anhand und unter Zu-
grundelegung derer in den einzelnen Fillen wieder neue Gesichts-
punkte zutage treten, welche ihrerseits die Kasuistik pragen. Die
Entwicklung der Rechtsprechung zur Produzentenhaftung kénnte
etwa in diesem Sinne verstanden werden.2¢¢ Die dem angloamerika-
nischen Case law ahnliche Rechtsprechung gewann lange vor In-
krafttreten des Produkthaftungsgesetzes eine Richtung,267 die bald
verallgemeinerungsfihige Rechtssitze im Sinne einer Fallgruppen-
bildung zutage forderte2¢8 und andererseits mit jedem neuen Fall,
der diese prinzipiellen Besonderheiten aufwies,2®® neue Sachver-
haltselemente und mit ihnen eine besondere Facette ans Licht
brachte,2?0 die ihrerseits wiederum auf die Kasuistik zurtiickwirkten
und sie auf diesem Wege bereicherten und so erst die Falllosung

265 Siehe dazu nur F. Bydlinski, Hauptpositionen zum Richterrecht, JZ 1985,
149; K. Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996.
266 Zu ihr instruktiv D. Medicus, Biirgerliches Recht, 21. Auflage 2007, Rz.
650a ff.

267 Beginnend mit BGHZ 51, 91 (Hithnerpest). Aus dem neueren Schrifttum
Ch. Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildung im Zivilrecht, 2007, S. 167 ff.
Methodisch grundlegend J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts, 1956; K. Larenz, Wegweiser zu richterlicher
Rechtsschopfung, Festschrift fiir A. Nikisch, 1958, S. 275; ders., Kennzeichen
gegliickter richterlicher Rechtsfortbildung, 1965; ders., Richterliche Rechts-
fortbildung als methodisches Problem, NJW 1965, 3; U. Diederichsen, Zur
Begriffstechnik richterlicher Rechtsfortbildung im Zivilrecht, Festschrift fiir
F. Wieacker, 1978, S. 325.

268 F. yon Caemmerer, Ius Privatum Gentium, Festschrift fiir Rheinstein,
1969, S. 659; zum Verhiltnis von Generalklauseln und Fallgruppen R. Weber,
AcP 192 (1992) 516; A. Beater, AcP 194 (1994) 82.

269 Vgl. BGH NJW 1975, 1827; BGHZ 67, 359 (Schwimmerschalter).

270 BGHZ 92, 143 (Kupolofen).
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ermoglichten.?’! Ein Beispiel bildet der Hondafall,?’2 in dem erst-
mals im Rahmen der anerkannten Grundsitze der Produzentenhaf-
tung auch fiir fremdes Zubehor gehaftet wurde.2’? Auch wenn dies
wohl eine Billigkeitsentscheidung war, veranschaulicht sie die auf
Kasuistik beruhende Riickwirkung der Rechtssitze auf die Kasuis-
tik.

Dabei schiatzte Weber zumindest die englische Jurisprudenz in
einer geradezu chauvinistisch anmutenden Weise durchaus gering:
,,Es fehlte bis in die jliingste Vergangenheit, jedenfalls aber bis Aus-
tin, eine englische Jurisprudenz, welche den Namen ,Wissenschaft’
verdient hitte, wenn man den kontinentalen Begriff zugrunde legt,
fast ganz.“?7* Ihr sprach er die Rationalitit der Rechtsfindung
nahezu ab: ,,Denn jedenfalls ist die englische Rechtsfindung dem
Schwerpunkt nach nicht, wie die kontinentale, ,Anwendung® von
Rechtssitzen, welche mit Hilfe der Logik aus dem Inhalt gesetzli-
cher Vorschriften sublimiert ist.“?’> Die Griinde fiir solche tiber
den Gesetzeswortlaut hinausreichenden Entwicklungen wurden
schon zu Webers Zeit uneinheitlich beurteilt; er selbst meint dazu,
»dass noch jetzt die Gerichtspraxis, z.B. auch des deutschen
Reichsgerichts, gerade nach dem Inkrafttreten des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, gelegentlich teils praeter legem, teils sogar contra
legem ganz neue Rechtsprinzipien aufstellt, wird manchmal sogar
die Uberlegenheit der Prijudizien gegeniiber der rationalen Sat-
zung objektiver Normen wie die Uberlegenheit des konkreten
zweckrationalen Interessenausgleichs gegeniiber der Schaffung und
Anerkennung von ,Normen* {iberhaupt abgeleitet.*276

211 Das entspricht in etwa der ,,Fallnorm* Fikentschers, die eine wechselsei-
tige Anndherung von Sachverhalt und Norm bis zum ,hermeneutischen
Umkehrpunkt® vornimmt; vgl. W. Fikentscher, Methoden des Rechts in ver-
gleichender Darstellung, Band IV, 1977, S. 198 f.

212 BGHZ 99, 167.

273 Dazu Schmidt-Salzer, BB 1987, 721; Kullmann, BB 1987, 1957.

274 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 510. Siehe zum Ganzen die
wohl abgewogene Darstellung von O. Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem
Common Law, 1997.

215 M. Weber, ebenda, S. 510: Bestitigend J C. Gray, The Nature and the
Source of Law, 2. Auflage 1927: ,,All the law is judge-made law.*

276 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 508.
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2. Analogie als , parataktisches Assoziieren”

Neben der zuletzt dargestellten Wechselwirkung zwischen Rechts-
satz und Kasuistik gibt es nach Weber jedoch noch eine minder
anspruchsvolle Weise der Rechtsgewinnung,?”’ welche die vordem
begriindete Kasuistik ebenfalls erweitert, ohne dass die vergleichs-
weise hehre Prinzipienebene betreten werden muss: ,,Allein keines-
wegs jede entwickelte Kasuistik verlduft in der Richtung oder
parallel mit der Entwicklung von logisch hoch sublimierten
,Rechtssdtzen‘. Vielmehr gibt es auch auf dem Boden bloB3 para-
taktischen und anschaulichen Assoziierens: der ,Analogie‘, sehr
umfassende Rechtskasuistiken.“?’8 Dieser Befund stimmt nach-
denklich, weil er eine Wiirdigung vorwegnimmt, die in der juris-
tischen Methodenlehre in dieser Deutlichkeit noch nicht gesehen
worden ist. Es geht damit um den Stellenwert der Analogie.2”

Fiir gewohnlich gilt der Analogieschluss als durchaus anspruchs-
voller,280 weil er neben dem Vorliegen einer Regelungsliicke,?8! also

277 Instruktiv M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967.

2718 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395. Zu dieser Stelle auch
W. Schluchter, Die Entstehung des modernen Rationalismus, Eine Analyse von
Max Webers Entwicklungsgeschichte des Okzidents, 1998, S. 193; St. Uecker,
Die Rationalisierung des Rechts. Max Webers Rechtssoziologie, 2005, S. 66 f.
279 Grundlegend N. Bobbio, Analogia, in: Novissimo Digesto Italiano, 1975,
Band 1, S. 601 f.: ,,Der Begriff ,Analogie‘, um die auf der Basis der Ahnlich-
keit fuBende Ausdehnung anzuzeigen, wurde erst (...) gegen Ende des
18. Jahrhunderts gebraucht, und stammt von dem Ausdruck ,analogia legis,
um den Vorgang zu bezeichnen, der nétig war, um die Liicken einer Rechts-
ordnung zu schlieBen, die als einheitliches und kohérentes System verstanden
wurde.“ Siehe dazu auch M. Losano, Das ,,Systemdenken® in den romani-
schen Landern, Festschrift fiir C.-W. Canaris, 2007, S. 1201, 1203 f.

20 E. Bund, Die Analogie als Begriindungsmethode im deutschen Recht der
Gegenwart, ZVgIRWiss 1978, 115; H. A. W. Langheim, Das Prinzip der Analo-
gie als juristische Methode, 1992; aus dem alteren Schrifttum J. Falk, Die Ana-
logie im Recht, 1906.

281 C.-W. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964; Siehe dazu
auch E. Schumann, Eigenstandigkeit und Vielfalt der juristischen Hermeneu-
tik, Festschrift fiir C.-W. Canaris, 2007, S. 1367, 1375 ff. unter eingehender
Beriicksichtigung und juristischer Einordnung von H.-G. Gadamer, Wahrheit
und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik, 1960.
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einer planwidrigen Unvollstindigkeit,?8? die Vergleichbarkeit mit
Sinn und Zweck der entsprechend heranzuziehenden Regelung
voraussetzt.283 Demgegeniiber nimmt sich die Analogie bei Weber
vergleichsweise bescheiden und anspruchslos aus, wenn er sie
»auf dem Boden bloBen parataktischen Assoziierens® ansiedelt.
Gleichwohl ist diese Geringschatzung weiterfiihrend, nicht weil sie
auf die Analogie der juristischen Methodenlehre unbedingt zu-
trifft, sondern um ihrer deskriptiven Treffsicherheit willen: Anders
als der methodisch lege artis gezogene Analogieschluss ist die von
Weber gemeinte strukturelle Gleichachtung einander adhnlicher
Fallgestaltungen in der Tat ein vergleichsweise primitives Vor-
gehen, wenn man es ins Verhéltnis setzt zum Betreten der Prinzi-
pienebene, weil sich dieses Prozedere auf der rein faktischen
Ebene abspielt, ohne dass es auf die normative ,,von logisch hoch
sublimierten Rechtssdtzen* ankommt.28% Gustav Boehmer hat dies
in einer zeitlos giiltigen Weise zusammengefasst: ,,So verfehlt es
ist, mit Hilfe Jogischer Operationen Gebietserweiterungen der
Normengeltung vollziehen zu wollen, so unablehnbar ist die teleo-
logische Methode, die sich zum Ziel setzt, Rechtsliicken in erster
Linie mittels Erforschung der sozialen Sicherungs-, Schutz- und
Ausgleichszwecke, die hinter den Gesetzesnormen stehen, auf dem
Wege ausdehnender Auslegung (extensiver Interpretation) oder,
falls diese versagt, Normenerweiterung (Analogie) auszufiillen.285
Im Ubrigen sind diese Uberlegungen, wie sich noch zeigen wird,
auch in anderer Hinsicht weiterfiihrend, weil sie die Problematik
der Logik und vermeintliche Liickenlosigkeit der Rechtsordnung
betreffen,28¢ von der weiter unten noch die Rede sein wird.

282 H. Elze, Liicken im Gesetz, 1916, S. 12.

283 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage, 1991, S. 383.
284 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395. Siehe auch C. Schmid,
Erinnerungen, 3. Band der Gesammelten Werke, 1979, S. 94: ,,Was ich bei der
Lektiire Spenglers erlebte, hat mich fiir immer davor bewahrt, der Verfiih-
rungskraft des assoziativen Denkens in Analogien zu erliegen.

25 G. Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung, Zweites Buch,
Erste Abteilung, 1951, S. 166 f.; Hervorhebungen auch dort.

286 Hierzu auch schon E. Zitelmann, Liicken im Recht, 1903.
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3. Anreicherung der Kasuistik

Es handelt sich also um Beispiele, in denen die Kasuistik schlicht
dadurch angereichert wird, dass ihr &dhnliche Fallgestaltungen
zugerechnet werden. Ein Beispiel aus dem geltenden Recht konnte
etwa die Entwicklung und Erweiterung der Verkehrspflichten dar-
stellen,?87 die im Laufe der Jahre fortgeschrieben wurde, ohne dass
jedes Mal von Neuem der prinzipielle Geltungsgrund in Frage
gestanden hitte. Das wire, um die Wendung Webers aufzugreifen
und entsprechend umzukehren, ein gleichsam ,hypotaktisches*
Verfahren, mit dem sich die wechselseitigen Abhéingigkeiten zwi-
schen normativer und faktischer Ebene erhellen lieBen.

Aber auch davon abgesehen héilt die Formulierung Webers eine
wertvolle Einsicht bereit: dass ndmlich der Analogieschluss nicht
immer gleichermaBen anspruchsvoll ist, wie es in der juristischen
Methodenlehre oft den Anschein hat. Das gilt fiir alle Fille, in
denen auch dort — insbesondere von der Rechtsprechung?s$ — mit-
unter der Sache nach nur mehr gefragt wird, ob die betreffende
Vorschrift bzw. Rechtsfolge letztlich ,,passt®, ohne dass eine teleo-
logische Analyse und nicht selten auch nur eine vorrangige
Liickenfeststellung erfolgt ware.28° In diesen Fallen handelt es sich
auch unter dem Blickwinkel der juristischen Methodenlehre oft-
mals um nicht mehr als ein ,,blo} parataktisches Assoziieren.
Mit dieser begrifflich scharfen Wendung und Beobachtung hat
Weber somit auch der Rechtsdogmatik aufgegeben, Begriindungs-
defizite zu erkennen und zu beheben.

27 Grundlegend C. von Bar, Verkehrspflichten, 1979.

288 Fin Beispiel bildet wohl die mit guten Griinden bezweifelte Streupflicht
des Grundstiickseigentiimers, deren Legitimation unter Rickgriff auf die
Prinzipienebene durchaus zweifelhaft ist; eingehend K. Larenz/C.-W. Canaris,
Lehrbuch des Schuldrechts, Band 2, 2. Halbband, 13. Auflage 1994, § 76 111
4a, S. 413; 7¢), S. 429.

289 Die Einsicht, dass diese Liickenfeststellung mitnichten ohne weiteres vor-
ausgesetzt werden darf, sondern das Bestehen einer Liicke lege artis ermittelt
werden muss, ist das Verdienst der zitierten Dissertation von C.-W. Canaris,
Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964. Siehe auch O. A. Germann,
Gesetzesliicken und ergidnzende Rechtsfindung, 2. Auflage 1967.
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IV. Synthetische Arbeit der juristischen Konstruktion

Die soeben dargestellte analytische Ermittlung von Prinzipien aus
Einzelfillen betrachtet Weber nicht isoliert, sondern stellt ihr die
synthetische Arbeit der juristischen Konstruktion an die Seite.?%0 Es
geht hierbei um die Begriindung von Rechtsverhéltnissen und
Rechtsinstituten. Die Frage ist also zum Einen, was an einem ,,in
typischer Art verlaufenden Gemeinschafts- und Einverstindnishan-
deln* spezifisch rechtlich bedeutsam und zu wiirdigen ist.?! Zum
anderen — und wohl noch wichtiger — ist damit das Postulat einer
widerspruchslosen Ordnung dessen gemeint. Das Postulat innerer
Widerspruchslosigkeit pragt sein Denken auch in anderen Schrif-
ten, wie anhand anderer Beispiele bereits von Dieter Henrich292
gezeigt wurde und wie folgender Hinweis Webers bestétigt: ,,Diese
Kritik freilich kann nur dialektischen Charakter haben, d.h. sie
kann nur eine formallogische Beurteilung des in den geschichtlich
gegebenen Werturteilen und Ideen vorliegenden Materials, eine Prii-
fung der Ideale an dem Postulat der inneren Widerspruchslosigkeit
des Gewollten sein. 293

1. Vergleich mit Hecks Interessenjurisprudenz

Ordnet man dies in den methodengeschichtlichen Rahmen ein, so
nimmt es nicht wunder, dass Weber, im Unterschied zu Philipp
Heck2%4 — und aus dessen Sicht daher auf der falschen Seite, der
Begriffsjurisprudenz — wenngleich, wie zu zeigen sein wird, keines-
wegs unkritisch?®> — nahestand, weil er darin eine ausgefeilte Form

290 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395 f.

21 M. Weber, ebenda, S. 396. In dem zugrundeliegenden, ,,radikalen Riickgang
auf einen subjektbezogenen Handlungsbegriff* Webers sieht N. Luhmann,
Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 19, ,,seine eigentliche Leistung*.

292D, Henrich, Die Einheit der Wissenschaftslehre Max Webers, 1952, S. 2.
293 M. Weber, Die ,,Objektivitiat™ sozialwissenschaftlicher Erkenntnis, in: Ar-
chiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904), 22, 25 f. (Hervorhe-
bung nur hier).

24 Ph. Heck, AcP 142 (1936) 129, 165 f.

295 Es kommt eher unausgesprochen, also ohne ausdriickliche Bezeichnung
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der Rationalisierung erblickte.?%¢ Interessanterweise erhob um-
gekehrt Heck gegen die Begriffsjurisprudenz den terminologisch
auf Ernst Fuchs?7 zuriickgehenden Vorwurf der ,,Kryptosozio-
logie*.29%

a) Webers Affinitat gegenliber der Begriffsjurisprudenz

Aus heutiger Sicht mutet es beinahe paradox an, dass Weber hier
auf einer anderen Seite stand als Heck, der sich die Lebensfor-
schung und Lebenswertung sowie die ,,Einwirkung auf das Le-
ben“2?% im Sinne einer Hinwendung zur Wirklichkeit3% und zum
Leben30! auf die Fahnen geschriecben hat,302 die der Rechts-

der Begriffsjurisprudenz, zum Vorschein; vgl. M. Weber, Wirtschaft und Ge-
sellschaft, S. 493.

296 H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensform, 2001, S. 164.

27 E. Fuchs, Juristischer Kulturkampf, 1912, S. 37; ders., Klassische Einwen-
dungen gegen die soziologische Methode, 1911; ders., Schreibjustiz und Rich-
terkonigtum — ein Mahnruf zur Schul- und Justizreform, 1907; ders., Was will
die Freirechtsschule?, 1929. Kritisch G. Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen
Rechtsordnung, Zweites Buch, Erste Abteilung, 1951, S. 177, gegeniiber Ernst
Fuchs, ,,der in einer Reihe broschiirenartiger Schriften immer wieder mit sei-
nem grimmigen Zorn und Hass gegen alle logische und historische ,Richter-
verbildung’, gegen die ,Rabulistik’ und ,kryptosoziologische’ Heuchelei der
,gemeinschidlichen® begriffsjuristischen Konstruktion Luft machte und da-
durch die Diskussion leider auf ein nicht gerade wiirdiges Niveau herabzog®.
28 M. Wolf, Philipp Heck als Zivilrechtsdogmatiker — Studien zur dogma-
tischen Umsetzung seiner Methodenlehre, 1996, S. 156 f., 203 m.w.N,;
J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001,
S. 23. Siehe auch J. G. Gmelin, Quousque? Beitrag zur soziologischen Rechts-
findung, 1910.

299 Ph. Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 37; ders., AcP 134
(1931) 259, 268.

300 B. Dombek, Das Verhiltnis der Tiibinger Schule zur deutschen Rechts-
soziologie, 1969, S. 52; H. Ryffel, Rechtssoziologie. Eine systematische Orien-
tierung, 1974, S. 29 ff.; H. Coing, System, Geschichte und Interesse in der
Privatrechtswissenschaft, JZ 1951, 181, 184. Siehe auch A. Heldrich, Die Be-
deutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht, AcP 186 (1986) 74, 76.

301 R Miiller-Erzbach, Die Hinwendung der Rechtswissenschaft zum Leben
und was sie hemmt, 1939.

302 Ph. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 17: ,,Pri-
mat der Lebensforschung und Lebenswertung*.
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soziologie doch nédher zu kommen schien als jede andere zeit-
genossische Stromung303 und fiir sie eine wichtige Basis wurde.304
Immerhin ist die Interessenjurisprudenz ,,eine Methodenlehre mit
stark soziologischem Einschlag.“3% Aber bei Licht besehen ist es
deshalb nachvollziehbar, weil die Begriffsjurisprudenz mit ihrer
formal rationalen Rechtsfindungslehre eine verldsslichere Kate-
gorisierung des Entscheidungsmaterials versprach.3%¢ Allerdings
ist diese Affinitdt, um es nochmals zu betonen, keine unkriti-
sche,3%7 sondern eher eine den vermeintlichen Errungenschaften
seiner Zeit verpflichtete, deren begrenzte Leistungsfahigkeit, vor
allem was ihren Eindruck auf das allgemeine Rechtsbewusstsein
macht, Weber sehr wohl sah.308

aa) ,Zeitbedingtheit” der Rechtssoziologie Webers?

Dessen ungeachtet findet sich im Schrifttum die ,,These der Zeit-
bedingtheit der Weberschen Rechtssoziologie: Das von ihm be-
schriebene Recht (Logische Konsistenz, deduktive Strenge, prazise
Sprache, Berechenbarkeit) ist nichts anderes als das damals zumal
im Zivilrecht vorherrschende Rechtsideal der ,Pandektenwissen-
schaft’. Als das rationalste Recht erscheint Weber das der positi-
vistischen Begriffsjurisprudenz, aus deren Geiste auch die 1900 in
Kraft getretene Kodifikation des deutschen Zivilrechts, das hoch-

303 Siehe auch Th. Duve, Normativitit und Empirie im offentlichen Recht
und der Politikwissenschaft um 1900. Historisch-systematische Untersu-
chung des Lebens und Werks von Richard Schmidt (1862-1944) und der
Methodenentwicklung seiner Zeit, 1998, S. 316 mit FuBBnote 107.

304 4. Heldrich, AcP 186 (1986) 74, 76; B. Dombek, Das Verhéiltnis der Tii-
binger Schule zur deutschen Rechtssoziologie, 1969, 53; H. Hattenhauer, Die
geistesgeschichtlichen Grundlagen des deutschen Rechts, 4. Auflage 1996, Rz.
446; H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, S. 66.

305 H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, 2001, S. 161.

306 Vgl. nur H. Preufi, Zur Methode juristischer Begriffskonstruktion,
Schmollers Jahrbuch 24 (1900), Band 1, S. 359 ff.

307 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S. 21
FuBnote 9.

308 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 506 f.
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abstrakte BGB, entstammt.“3% Allerdings zeigt die zuletzt zitierte
Stelle Webers,310 dass er die Begriffs- und Konstruktionsjurispru-
denz durchaus auch kritisch sah.3!!

bb) Webers methodologische Eigenstandigkeit

So richtig es ist, dass Weber aus seiner Zeit heraus den Methoden-
streit innerhalb der juristischen Methodenlehre verfolgte, so sehr
muss bertiicksichtigt werden, dass er, wie noch am Ende dieses Ab-
schnitts ausgefiihrt wird,3!2 immer auch iiber seine Zeit hinaus zu
blicken vermochte und so seiner Rechtssoziologie ein zumindest
vom Standpunkt der juristischen Methodenlehre zeitlos giiltiges
Fundament sicherte. Wenn es also so schien, als sei die von Heck
favorisierte und maBgeblich ausgearbeitete Interessenjurispru-
denz,313 die mitunter auch als Rechtsrealismus bezeichnet wird,314
dem gleichsam auf halbem Wege entgegengekommen, so bestand
aus Webers Sicht womoglich dennoch eine uniiberbriickbare Dis-
tanz im Ordnen des Rechtsstoffs. So finden sich auch bei Weber
Stellen, wie etwa im Zusammenhang mit dem Testament, das
»den Ausgleich der Interessen von Familienmitgliedern gegeniiber

309 St. Uecker, Die Rationalisierung des Recht. Max Webers Rechtssoziolo-
gie, 2005, S. 76.

310 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 506 f., sowie ebenda, S. 493.

S C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Auflage 1983, S. 21 FuBnote 9.

312 Vor § 3.

313 Frither Uberblick iiber die einzelnen Stromungen und Vertreter bei J. W,
Hedemann, Zivilistische Rundschau, Archiv fiir Biirgerliches Recht 31 (1906),
296; 34 (1909) 115. Naher J. Edelmann, Die Entwicklung der Interessenjuris-
prudenz, 1967; ferner H. Heitmann, Die Stellung der Interessenjurisprudenz
innerhalb der Geschichte der juristischen Methodenlehre, 1936.

314 D. Dombek, Das Verhéltnis der Tiibinger Schule zur deutschen Rechts-
soziologie, 1969, S. 51 f.; W. Krawietz, Recht als Regelsystem, S. 75, 105; M.
Baldus, Die Einheit der Rechtsordnung. Bedeutungen einer juristischen For-
mel in Rechtstheorie, Zivil- und Strafrechtswissenschaft des 19. und 20. Jahr-
hunderts, 1995, S. 103; H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensauf-
gabe, 2001, S. 164.
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Okonomischen Notwendigkeiten bezweckt.“315 Der erste Teil die-
ser Aussage konnte auch bei Heck stehen,3!6 doch ist dies zugleich
auch noch nicht mehr als ein phanotypischer Befund, in dem sich
weder die eigenstdndige Aufgabe noch die Leistung der Interes-
senjurisprudenz erschopfen kann.

b) Unklarheiten in der friihen Interessenjurisprudenz

In der Tat war sich zumindest die frithe Interessenjurisprudenz
selbst mitunter nicht vollig im Klaren dariiber, auf welcher Ebene
die ,,Lebenswertung™ einsetzt, ob sie faktisch oder normativ ge-
pragt war.317 Dieses Defizit, das gerade die von ihm vorgestellte
Ordnungsaufgabe ausmachte, mag Weber gesehen und daher eine
Vorgehensweise favorisiert haben, die im Hinblick auf die ratio-
nale Ordnung erfolgversprechend schien. Dann wire es nachvoll-
ziehbar, dass Heck und Weber ungeachtet der in der Einleitung
beschriebenen Affinitdt einen durchaus unterschiedlichen Aus-
gangs- und Endpunkt hatten. Insofern sind die beiden Personlich-
keiten mit ihrem jeweiligen wissenschaftlichen Erkenntnisinteresse
jede fiir sich paradigmatisch: der eine fiir die in der Begriindung
als wissenschaftliche Disziplin begriffene Rechtssoziologie, der
andere als prononcierter Vertreter einer vergleichsweise reiferen
Epoche der juristischen Methodenlehre,3!8 welche die Begriffs-
jurisprudenz hinter sich glaubte.

c) Wiirdigung der Begriffsjurisprudenz

Im methodologischen Schrifttum ist jedoch gezeigt worden, dass
die Begriffs- bzw. Konstruktionsjurisprudenz auch im Zeitalter

315 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 400.

316 Allerdings ist eben auch erst der zweite Teil mit seiner Gegeniiberstellung
Okonomischer Notwendigkeiten bezeichnend fiir Weber, der dem Titel des
zitierten Werks entsprechend gerade die wirtschaftlichen Implikationen des
Privatrechts analysierte.

317 Eingehend J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjuris-
prudenz, 2001, passim.

318 Siehe auch M. Heitmann, Die Stellung der Interessenjurisprudenz inner-
halb der Geschichte der Methodenlehre, 1936; S. 5.
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der Wertungsjurisprudenz durchaus ihr gutes Recht hat, indem sie
die wertungsmiBig abzusichernden Ergebnisse zunidchst konstruk-
tiv begriindet.3!® Dieses Defizit der Interessenjurisprudenz, die
diese Vorziige in ihrer Ablehnung der Begriffsjurisprudenz nicht
hinreichend klar gesehen hatte, war womdoglich von Weber intuitiv
erkannt worden. Ahnlich duBert sich Niklas Luhmann wonach
man mitunter ,,nur noch auf methodologischer Ebene oder gar
nur ideenpolitisch gegen Begriffsjurisprudenz argumentiert.*320
Das geht wohl nicht zuletzt auf Heck zuriick, der allenthalben
von ,,Begriffsjurisprudenz der iiberkommenen Art“ schreibt. Es
setzt freilich voraus, dass es auch eine nicht iiberkommene Art der
Begriffsjurisprudenz gibt, die gleichsam zeitlos giiltig ist.32! Der
Interessenjurisprudenz stellt dies indes kein schlechtes Zeugnis
aus, zumal sich einzelne ihrer Vertreter gerade auch um den Stel-
lenwert von Begriff und Konstruktion in der Interessenjurispru-
denz verdient gemacht haben.322 Heldrich gibt zu bedenken, dass
manch ,,naive Simplifizierung sozialer Fragestellungen® in Ge-
richtsurteilen ,,gewissermallen der Preis sind, den wir fiir die
Ablosung der Begriffsjurisprudenz durch eine Interessenjurispru-
denz zu entrichten haben.*323

d) Jherings Wandel

Umgekehrt hat Rudolf von Jhering, der zunéchst der Begriffs-
jurisprudenz verpflichtet war und die juristische Konstruktion zu
einer Methode der Rechtsfindung erhoben hat, spater der Interes-
senjurisprudenz den Weg geebnet. Luhmann hat diesen Wandel
scharfsichtig kommentiert: ,.In der Rechtswissenschaft beginnt
eine entsprechende Wendung mit Jhering. Jherings Konzept der
juristischen Konstruktion verlangt in seiner Konsequenz den

319 G Hassold, Rechtsfindung durch Konstruktion, AcP 181 (1981), 131.

320 N Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 30.

321 J Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz,
2001.

322 H. Stoll, Begriftf und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurispru-
denz, Festgabe Heck-Riimelin-Schmidt, 1931, S. 60.

323 A. Heldrich, Die Bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht, AcP
186 (1986) 74, 87.
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Ubergang zu einem anderen Systembegriff, nimlich die Auffas-
sung des Rechtssystems als eines Systems der sozialen Realitit, als
eines Teilsystems der Gesellschaft. Das Wort ,Interesse® signali-
siert diese Wendung, formuliert sie aber nicht ausreichend.*32* Die
Beobachtung Luhmanns hinsichtlich des Ubergangs zu einem
anderen Systembegriff spricht im Ubrigen fiir die Annahme, dass
hier wissenschaftstheoretisch gesehen von einem Paradigmen-
wechsel gesprochen werden kann.3?> Jherings bertihmter Kampf
ums Recht326 griindete mit den Worten Gustav Boehmers auf
einem ,,naturalistisch-soziologischen Wertsystem* und fiihrte zur
,.teleologisch-soziologischen Methode®.327 Auch in seinem Zweck
im Recht328 ist eine Hinwendung zur Soziologie nachweisbar,32°
obwohl es die Rechtssoziologie als Disziplin noch nicht gab.330
Nicht von ungefahr schreibt er in der Vorrede einer anderen
Schrift,33! dass sein ,,Zweck im Recht“ ebenso gut heillen konnte

34 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 12 mit FuBBnote
11; unter Hinweis auf H. Coing, Der juristische Systembegriff bei Rudolf
von Jhering, in: J. Blithdorn/J. Ritter (Hg.), Philosophie und Rechtswissen-
schaft, Hg., 1969, S. 149; H. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wan-
dels durch Recht — Ein wissenschaftsgeschichtlicher Beitrag, Jahrbuch fiir
Rechtssoziologie und Rechtstheorie 3, 1972, S. 47.

325 J Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz,
2001, S. 8 ff.

326 R v. Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872. Siehe dazu auch J. Kohler,
Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 2. Auflage 1919.

327 G. Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung, Zweites Buch,
Erste Abteilung, 1951, S. 134.

328 R, v. Jhering, Der Zweck im Recht, 1877-1883.

329 F. Wieacker, Rudolf v. Jhering, 1943, S. 38, spricht von einem ,,gerdumi-
gen Systemaufbau, der von der Psychologie des Tieres iiber eine Anthropolo-
gie zur Soziologie fithrt.“

30 R. Dreier, Jherings Rechtstheorie — eine Theorie evolutiondrer Rechtsver-
nunft, in: Privatrecht heute und Jherings evolutiondres Rechtsdenken (Hg.
O. Behrends), 1993, S. 118 ff.,, der freilich auf interessante Beziige und Vor-
wegnahmen aufmerksam macht, etwa zu Th. Geiger, Vorstudien zu einer
Soziologie des Rechts, 1964, S. 131, oder N. Luhmann, Ausdifferenzierung des
Rechts, 1981.

31 R v. Jhering, Der Besitzwille. Zugleich eine Kritik der herrschenden juris-
tischen Methode, 1889, S. X.
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bzw. sogar miisste: ,,Das teleologische System der sittlichen Welt-
ordnung.“ Besonders deutlich und vor allem fiir den vorliegenden
Zusammenhang relevant ist folgendes Bekenntnis: ,,Das Leben ist
nicht der Begriffe, sondern die Begriffe sind des Lebens wegen da.
Nicht was die Logik, sondern was das Leben, der Verkehr, das
Rechtsgefiihl postuliert, hat zu geschehen, moge es logisch dedu-
zierbar oder unmoglich sein.“332 In der spektakuldren Hinwen-
dung Jherings zur Interessenjurisprudenz sind also bereits Mo-
mente einer Aufgeschlossenheit des Dogmatlkers gegeniiber sozio-
logischen Elementen vorhanden. Es ist im Ubrigen interessant,
dass die Rechtssoziologie schon vergleichsweise frith im Archiv fiir
die civilistische Praxis diskutiert wurde.333 Dass dies spéter in den
Hintergrund getreten ist,33* kdnnte daran liegen, dass die Schiiler-
generation wieder einen rein dogmatischen Standpunkt einnahm
und auBerdogmatische Einfliisse auf die Rechtsfindung in die
Schranken wies.333

e) Aussonderung der Rechtssoziologie

Ebenso reprasentativ wie erhellend schildert Wolfgang Fikentscher
die Genese der Rechtssoziologie im Wandel von der Interessenju-
risprudenz zur Wertungsjurisprudenz, weshalb dieser weitraumige
Gedanke wortlich wiedergegeben zu werden verdient: ,,Die Inter-
essenjurisprudenz wurde damit zu einer bewussten Vermittlerin
rechtserheblicher Tatsachen fiir rechtsbeurteilende Wertung. Und
wie auf der einen Seite die Interessenjurisprudenz sich zur
(zunichst abstrakten, spdter konkreten) Wertungsjurisprudenz
weiterentwickelte, sonderte sie auf der anderen Seite, auf der Seite
der Tatsachen, die Rechtssoziologie aus sich aus.“33¢ Gerade die

32 R v. Jhering, Geist des romischen Rechts, 111/1, S. 321.

33 M. Stumpf, Was ist Rechtssoziologie?, AcP 122 (1924) 36.

34 Allerdings nicht in den Vereinigten Staaten: R. Pound, Role of the Will in
Law, Harvard Law Review 68 (1954) 1.

335 4. Merkel, Uber das Verhiltnis der Rechtsphilosophie zur positiven
Rechtswissenschaft, Zeitschrift fiir das Privat- und offentliche Recht der
Gegenwart 1 (1874) 402 ff.

336 W, Fikentscher, Methoden des Rechts, Band III, 1977, S. 387, der eben-
falls bei Jhering ansetzt.
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einschneidende Ablosung faktischer durch normative Kriterien
spricht insoweit fiir einen Paradigmenwechsel.?37 So elegant
jedoch die Annahme ist, dass die Rechtssoziologie gleichsam
beildufig durch die Hautung der juristischen Methodenlehre ent-
standen ist, die sich dabei vom Faktischen zum Normativen ent-
wickelt hat, so erklarungsbediirftig ist sie im Hinblick auf die
durchaus eigenstindige Rechtssoziologie Webers. Man mag Ehr-
lichs genuin rechtssoziologischen Standpunkt damit erklaren kon-
nen,33 doch gilt das nur bedingt fiir Weber, der zwar soziologische
und rechtsdogmatische Betrachtung strikt trennte,3° aber inner-
halb dieser durchaus prinzipienmafig340 und weniger faktisch
orientiert urteilte.34!

2. Interdependenz von Analyse und Synthese

Diese erklarenden und den methodengeschichtlichen Zusammen-
hang erhellenden Anmerkungen sind notig, um Webers synthe-
tische Arbeit der Konstruktion in den methodologischen Zusam-
menhang zu stellen, aus dem heraus sie in die Methodendiskus-
sion seiner Zeit eingeordnet werden kdnnen. Dass es sich bei dem
von Weber weiter oben34? geschilderten Vorgang wieder um eine
Manipulation handelt,3*? unterstreicht Weber im Folgenden: ,,So
eng die Manipulation mit den fritheren zusammenhangt, so kann
doch eine sehr hochgradige Sublimierung der Analyse mit sehr
geringer konstruktiver Erfassung der rechtlich relevanten Lebens-
verhiltnisse parallel gehen und umgekehrt: eine Synthese eines

37 J Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz,
2001, S. 54 ff.

38 E. Ehrlich, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, 1903; ders.,
Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1913.

339 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

340 Im Sinne von P. Landau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechts-
wissenschaft des 19. Jahrhunderts, in: Juristische Theoriebildung und Recht-
liche Einheit, Rattshistorika Studier (Hg. C. Petterson), Band XIX, 1993,
S. 69; dazu bereits oben § 1 II 1; dazu noch 6fter im Text.

341 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 493 f.

342 Unter III. und IV. vor 1.

343 Siehe bereits oben unter 2. b).
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,Rechtsverhiltnisses® praktisch relativ befriedigend trotz sehr ge-
ringer Entwicklung der Analyse, zuweilen sogar infolge Ein-
schrinkung der Pflege der reinen Analyse, gelingen. 34

a) Bewegliches System und Typusbegriff

Es ist cum grano salis der Funktionsmechanismus, der in der juris-
tischen Methodenlehre bei beweglichen Systemen bekannt ist.345
Analytisches und synthetisches Element miissen also nicht gleich
stark vertreten sein, sondern sind wechselseitig bzw. bedingt kom-
pensierbar und treten im Rahmen der Rationalisierung nicht not-
wendigerweise parallel auf. Weber fiihrt diese scheinbare Inkonzi-
nitat darauf zuriick,34¢ dass ,,aus der Analyse eine weitere logische
Aufgabe zu entspringen pflegt, welche sich mit der synthetischen
,Konstruktions‘-Arbeit zwar prinzipiell vertragt, faktisch aber
nicht selten in Spannungen zu ihr steht.“347 Nicht von ungefahr
begegnet hier wieder die Voraussetzung des Logischen als Bedin-
gung der Rationalitit der Rechtsgewinnung.348 Aber nicht nur
beim beweglichen System begegnet die genannte bedingte Kom-

344 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 396.

35 Grundlegend W. Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im
biirgerlichen Recht, Grazer Rektoratsrede, 1950; ders., Die Elemente des
Schadensrechts, 1941; ders., Das Zusammenspiel der Krafte im Aufbau des
Schuldrechts, AcP 163 (1963) 346; R. Westerhoff, Die Elemente des be-
weglichen Systems, 1991. Zum beweglichen System in der Rechtsgeschichte
A. Thier, Steuergesetzgebung und Verfassung in der konstitutionellen Monar-
chie. Staatssteuerreformen in PreuBlen 1871-1893, 1999, S. 9-18; zum Unter-
nehmensrecht H. Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und
Gesetz. Mechanismen der Unternehmensreorganisation und Kooperations-
pflichten im Reorganisationsrecht, 1999, S. 656 ff., 660 (,heuristisches
Raster®); ders., ZHR 160 (1996) 343, 363; J. Petersen, Wilhelm von Hum-
boldts Rechtsphilosophie, 2. Auflage 2007, S. 174.

36 Ein ,,Widerspruch®, wie Weber (Wirtschaft und Gesellschaft, S. 396)
selbst es bezeichnet, ist es dann letztlich nicht.

347 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 396. Siehe auch 4. Somek, Le-
gal Formality and Freedom of Choice. A Moral Perspective on Jhering’s
Constructivism, Ratio Juris 15 (2002) 52.

348 Siehe soeben unter 3. b). Allgemein dazu F. Bydlinski, Die normativen
Pramissen der Rechtsgewinnung, Rechtstheorie 1985, 1.
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pensierbarkeit, sondern auch beim Typusbegriff. Das Verhéltnis
beider methodologischer Erscheinungsformen zueinander ist in
der juristischen Methodenlehre noch nicht abschlieBend geklért;
am ehesten wird man festhalten konnen, dass sich das bewegliche
System allein mit normativen GroBen befasst, denen Prinzipien-
rang zukommt,3* wihrend fiir die Lehre vom Typus der einzelne
Begriff Bezugspunkt ist.350

b) Rationalitat trotz Wertungsspielraum

Bei dieser vorlaufigen Kennzeichnung kann es hier bewenden, zu-
mal dem Typus ein eigener Abschnitt gewidmet ist.35! Bereits an
dieser Stelle zeigt sich aber, dass die Flexibilitit, die beiden metho-
dologischen Figuren zu eigen ist,3>2 auch in der durch und durch
rational ausgerichteten Rechtssoziologie Webers ihren Platz hat.
Das ist nicht zuletzt deshalb aufschlussreich, weil es bezeugt, dass
das Vorhandensein der damit verbundenen Wertungsspielriume
der Rationalitit des Rechts im Ganzen keinen Abbruch tut, weil
und sofern die einzelnen Wertungsparameter mit Prinzipienrang
ausgestattet sind, so dass man es im besten Sinne mit einer Prinzi-
pienjurisprudenz zu tun hat, die auch zu Webers Zeit der Sache
nach schon bestand.333

349 J Petersen, Unternehmenssteuerrecht und bewegliches System, 1999,
S. 110 f. und passim.

350 F. Bydkinski, Bewegliches System und Methodenlehre, in: Das bewegliche
System im geltenden und kiinftigen Recht, 1986, S. 24 f.

351 Unten § 5.

352 GleichermafBen anerkennend wie geringschétzig aus Sicht der Rechtsso-
ziologie N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 84 Anmerkung
68: ,,Eine bemerkenswerte Vorarbeit ist Walter Wilburg, Entwicklung eines
beweglichen Systems im biirgerlichen Recht, Graz 1950, die jedoch iiber den
einen Gesichtspunkt der (im Regel/Ausnahme-Schema angeblich zu gerin-
gen) Flexibilitdt nicht hinauskommt.*

353 P Landau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswissenschaft
des 19. Jahrhunderts, in: Juristische Theoriebildung und Rechtliche Einheit,
Rattshistorika Studier (Hg. C. Petterson), Band XIX, 1993, S. 69; dazu noch
in § 4 unter I1. und I'V.
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Was aber ist nun die von Weber gestellte Aufgabe, die zwar mit der
systematischen Arbeit kompatibel ist, aber mitunter in einem tat-
sdachlichen Spannungsverhiltnis dazu steht? Es ist nichts anderes
als die aus unserem Rechtsdenken nicht mehr hinweg zu denkende
Systematisierung,3>* die freilich nach Weber ,,in jeder Form ein
Spatprodukt ist.“35 Systematisierung bedeutet, dass die im Wege
der Analyse gewonnenen Rechtssitze dergestalt zueinander in Be-
zichung gesetzt werden, dass sie ein ,,prinzipiell liickenloses Sys-
tem von Regeln® bilden,35¢ das logisch nicht nur klar, sondern in
dieser Form auch widerspruchslos ist:357 ,, Nach unserer heutigen
Denkgewohnheit bedeutet sie (sc. die Systematisierung): die Inbe-
ziehungsetzung aller durch Analyse gewonnenen Rechtssdtze der-
art, dass sie untereinander ein logisch klares, in sich logisch wider-
spruchsloses, und vor allem prinzipiell liickenloses System von
Regeln bilden, welches also beansprucht: dass alle Tatbestinde
unter eine seiner Normen logisch subsumiert werden konnen,
widrigenfalls ihre Ordnung der wesentlichen Garantie entbehrt.3%8
Es verdient hervorgehoben zu werden, dass dieser zuletzt zitierte
Satz Webers auch in der modernen Rechtslehre immer noch als
,klassische Formulierung® gefeiert wird.3>® Es spricht fiir sich und

354 Siehe nur H. Coing, Geschichte und Bedeutung des Systemdenkens in der
Rechtswissenschaft, OzoR 1957/58, 257; F.v. Hippel, Zur GesetzmaBigkeit
juristischer Systembildung, 1930; F. Bydlinski, System und Prinzipien des Pri-
vatrechts, 1996; eine politische Konzeption systematischer Rechtsarbeit bietet
A. Somek, Rechtssystem und Republik. Uber die politische Funktion des syste-
matischen Rechtsdenkens, 1992. Siehe auch R. Alexy, Rechtssystem und prak-
tische Vernunft, Rechtstheorie 1987, 405.

355 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 396: ,,Das urwiichsige ,Recht’
kennt sie nicht.*

356 Aus dem édlteren Schrifttum H. Elze, Liicken im Gesetz, 1916.

357 St. Uecker, Die Rationalisierung des Rechts. Max Webers Rechtssoziolo-
gie, 2005, S. 75.

358 M. Weber, Wirtschaft uns Gesellschaft, S. 396.

359 K. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Auflage 2001, § 6, S. 47.
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wohl auch fiir die Tragweite der bisher noch nicht hinreichend
gewlirdigten Themenstellung, dass sich ausgerechnet in Max
Webers Rechtssoziologie eine Begriffsbestimmung der Systemati-
sierung findet, auf die das methodologisch ausgerichtete Schrift-
tum noch heute zuriickgreift. Zu beachten ist, dass Weber auch im
Rahmen dieser Begriffsbestimmung nochmals und innerhalb des-
sen sogar wiederholt die Logik betont,30 die sich sowohl auf die
Klarheit als auch auf die Widerspruchsfreiheit des Systems be-
zieht.3¢! Was nach dem Bedachten tautologisch und pleonastisch
erscheint, ist in Wahrheit jedes Mal aufs Neue eine Bedingung
bzw. Eigenschaft des Systems.362 Ein System von Regeln, das klar,
aber nicht logisch ist, wire ebenso wertlos wie eines, das zwar frei
von Widerspriichen, aber letztlich ohne innere Logik ist.363

360 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
S. 21, hebt das Adjektiv bzw. Adverb ,,logisch® jeweils hervor, um das ,.for-
mal-logische System* der Begriffsjurisprudenz zu kennzeichnen, der er Max
Weber indes nicht zuordnet; zu dieser bemerkenswerten Einsicht bereits im
letzten Abschnitt und noch weiter unten im Text.

361 Vel. auch R. Schmidt, Widerspruchsfreiheit als rechtlicher MaBstab, Fest-
schrift fiir C.-W. Canaris, 2007, S. 1353. Die Widerspruchsfreiheit gehort zu
jenen unabdingbaren Kriterien, die L. L. Fuller, The Morality of Law, 3. Auf-
lage 1967, S. 38 ff. (dazu G. Hughes, Positivist and Natural Lawers, Stanford
Law Review 17, 1965, 547) als Mindesterfordernisse der ,,legality* statuiert;
in diese Richtung ferner P. Devlin, The Enforcement of Morals, 1965.

362 Zur Einordnung nicht zuletzt im Hinblick auf den Wissenschaftsanspruch
der Jurisprudenz (zu ihm noch am Ende der Abhandlung) wichtig die sys-
temtheoretische Einbettung durch N. Luhmann, Rechtssystem und Rechts-
dogmatik, 1974, S. 19: ,,Diese Stellung der Dogmatik innerhalb des Rechtssys-
tems schlieBt es im Ubrigen nicht aus, dass es auBerhalb des Rechtssystems,
etwa im Wissenschaftssystem und dort unter den Gesichtspunkten der
Rechtstheorie, noch abstraktere Konzeptualisierungen des Rechts geben
kann.“

363 Die allfallige Akzentuierung mag rechtsphilosophisch betrachtet mit den
anthropologischen Bedingungen zu tun haben; vgl. F. Nietzsche, Mensch-
liches, Allzumenschliches, I, 32: ,,Wir sind von vornherein unlogische und
daher ungerechte Wesen und konnen dies erkennen: dies ist eine der groften
und unaufldslichsten Disharmonien des Daseins.” Dazu J. Habermas, Er-
kenntnis und Interesse, 1973, S. 363; J. Petersen, Nietzsches Genialitit der
Gerechtigkeit, 2008, passim.
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I. Prinzipielle Luckenlosigkeit

Dass das System nach Weber prinzipiell liickenlos ist, bedeutet
keine Statuierung der volligen Liickenlosigkeit der Rechtsord-
nung,3¢ die etwa Hans Kelsen zugrunde gelegt hat.365

1. Webers Anspielung auf das PreuBische Allgemeine
Landrecht

Auch die Regelungstechnik des PreuBlischen Allgemeinen Land-
rechts3%® mit seiner in die Zigtausende von Vorschriften gehenden
Uberreglementierung, die ein systematisch untauglicher Versuch
der Dogmatisierung der Liickenlosigkeit war3¢” und diese de facto
zu einer Chimére machte, erwies sich als untauglich:368 | Wirkliche
Rechtskenntnis des Publikums konnte durch ein bédndereiches

364 K. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 384: ,Ein
Recht ist etwas allemal in liickenloser Ganzheit Dastehendes, (...) es ist jeden
Augenblick voll, weil seine innere Fruchtbarkeit, seine logische Expansions-
kraft im eigenen Bereich jeden Bereich an Rechtsurteilen deckt.*

365 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960 (1. Auflage 1934), S. 253;
E. Bucher, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, 1965; skeptisch
gegeniiber dem Dogma von der Liickenlosigkeit der Rechtsordnung ders.,
Der von den Juristen verkannte apagogische Beweis, Festschrift fiir C.-W.
Canaris, S. 991, 1003 mit FuBnote 34, 1004 ff. Fiir den vorliegenden Zusam-
menhang aufschlussreich ist auch H. Kelsen, Der soziologische und der juris-
tische Staatsbegriff. Kritische Untersuchung des Verhiltnisses von Staat und
Recht, 1922. Wichtig ferner H. Dreier, Hans Kelsens Wissenschaftspro-
gramm, in: Die Verwaltung, Beiheft 7, 2007, S. 81, 84, zu Max Weber. Siche
auch Ph. Heck, Die reine Rechtslehre und ihre jungdsterreichische Schule der
Rechtswissenschaft, AcP 119 (1922), 173.

366 H. Hattenhauer, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten von
1794, Textausgabe mit einer Einflihrung von Hans Hattenhauer und einer
Bibliographie von Giinter Berndt, 1970.

367 Aus dem frithen Schrifttum F. Loher, Das System des preuBlischen Land-
rechts in deutschrechtlicher und philosophischer Begriindung, 1852.

368 H. Conrad, Das allgemeine Landrecht von 1794 als Grundgesetz des frie-
derizianischen Staates, 1956; ders., Richter und Gesetz im Ubergang von
Absolutismus und Verfassungsstaat, 1971; ders., Staatsgedanke und Staats-
praxis des aufgeklarten Absolutismus, 1971.
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Werk mit Zehntausenden von Paragraphen am allerwenigsten
erreicht werden, und wenn darunter die Emanzipation von An-
wialten und anderen fachjuristischen Praktikern verstanden wurde,
so war dies Ziel auch der Natur der Sache3%® nach unter den Be-
dingungen des modernen Rechtslebens an sich unerreichbar. Die
Kodifikation sollte ,erschopfend® sein und glaubte, es sein zu kon-
nen.“37% An anderer Stelle spricht Weber insoweit von einer ,,peti-
tio principii der begrifflichen Liickenlosigkeit des Rechts“.37! Aus
methodologischer Sicht lasst sich wohl sogar hinzufiigen, dass die
Ausfiillung etwaiger Liicken unschadlich moéglich ist, wenn und
weil die Liickenfeststellung auf dem Boden des Systems und da-
mit seiner in sich widerspruchsfreien Regeln erfolgt.372 Das setzt
freilich voraus, was im beispielhaft behandelten PreuBischen
Landrecht fehlte, dass es neben genauen formalen Normen auch
Rechtsinstitute gibt, auf deren Boden eine wissenschaftliche Juris-
prudenz iiberhaupt nur gedeihen kann.373

2. .Intern intellektualistische Interessenkonstellation”

Insofern ist auch die Befiirchtung unbegriindet, dass mit der Zu-
nahme des positiven Rechts die Arbeit des Fachjuristen entbehr-
lich werde, wie Weber beobachtet zu haben glaubt: ,,Durch die ste-

369 Skeptisch gegeniiber dem Topos der ,,Natur der Sache“ schon E. Ehrlich,
Uber Liicken im Rechte, JBL. 1888, 511; treffend E. I Bekker, Ernst und
Scherz liber unsere Wissenschaft, 1892, S. 147 (,,Das schlimmste bei dem
Ausdruck ist, dass er nicht zum scharfen Denken zwingt, und darum schon
recht hdufig als Gedankensurrogat vernutzt ist.”). Aus dem weiteren Schrift-
tum wichtig G. Stratenwerth, Das rechtstheoretische Problem der ,,Natur der
Sache®, 1957; R. Dreier, Zum Begriff der ,Natur der Sache’, 1965; Siehe auch
A. Kaufmann, Analogie und Natur der Sache, 2. Auflage 1982.

370 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 494.

311 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 509.

372 Grundlegend C.-W. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz,
1964; dazu bereits oben 1. a. E.

313 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 494. Zum historischen Hinter-
grund H. Conrad, Die geistigen Grundlagen des allgemeinen Landrechts fiir
die preuBischen Staaten von 1794, 1958. Siehe auch W. Krawietz, Juristische
Entscheidung und wissenschaftliche Erkenntnis, 1978.
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tige Zunahme des formulierten Gesetzesrechts und namentlich der
systematischen Kodifikationen fiihlen sich die akademischen Juris-
ten in ihrer Bedeutung und auch in den Chancen der Bewegungs-
freiheit des wissenschaftlichen Denkens empfindlich bedroht, und
die rapide Zunahme der sowohl antilogischen wie antihistorischen
Bewegungen in Deutschland, wo man das Los der franzosischen
Rechtswissenschaft nach dem Code, der preuBischen nach dem
Allgemeinen Landrecht fiirchtet, ist dadurch leicht erklarlich und
insofern Produkt einer historischen, intern intellektualistischen
Interessenkonstellation. 374

Eine anspruchsvolle Gesetzgebung, so konnte man hinzufiigen,
hat vor der wissenschaftlichen Jurisprudenz wenig zu befiirchten,
weil sie als solche nach dem Bedachten niemals liickenlos ist und
den Vortrag spezifisch systematischer Argumente ermoglicht.37>
Wie zutreffend auf der anderen Seite die Beobachtung Webers ist,
lasst sich in dem in dieser Hinsicht bereits unvorteilhaft aufgefal-
lenen und sogleich noch zu behandelnden Steuerrecht ersehen,37¢
in dem die unsystematische Uberreglementierung zwar allenthal-
ben erkannt,377 ihr aber mitunter wohl auch deshalb nicht ent-
gegengewirkt wird und allfillige Vereinfachungen nur geringe
Aussichten auf legislatorische Umsetzung haben, weil den ein-
schlagig gebildeten Fachjuristen, nicht zuletzt innerhalb der Pra-
xis, ddmmert, dass man ihrer sonst nicht mehr in gewohntem
Umfang bediirfen konnte.

374 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 509.

375 Zur Bedeutung des systematischen Arguments C.-W, Canaris, Systemden-
ken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Auflage 1983; ders., Das Rang-
verhiltnis der ,,klassischen® Auslegungskriterien, demonstriert an Standard-
problemen aus dem Zivilrecht, Festschrift fiir D. Medicus, 1999, S. 25 ff.

376 Unten sub II.

377 Vgl. nur J. Petersen, Unternehmenssteuerrecht und bewegliches System,
1999, S. 10 m.w. N.
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3. Systematisierung als Subsumierbarkeit
logisch geordneter Normen

Der Systemanspruch bedeutet nach alledem, ,,dass alle denkbaren
Tatbestéinde unter eine seiner Normen miissen logisch subsumiert
werden konnen, widrigenfalls ithre Ordnung der rechtlichen Ga-
rantie entbehre.“378 Hier ist die Voraussetzung des Logischen
keine Wiederholung, sondern es steht gleichsam vor der Klammer
der Subsumtion und greift somit alle soeben behandelten Voraus-
setzungen zusammenfassend auf. Wie wichtig gerade das Element
des Logischen ist, wird deutlich, wenn Weber betont, dass es
Rechtsordnungen gibt, die sich ihre Systematisierung zu Unrecht
zugute halten, weil ,,die logische Sublimierung des Systems
auBerst unentwickelt® ist.3” Nicht von ungefahr erscheint in die-
sem Zusammenhang der Begriff der Sublimierung, der bereits bei
den von Weber so bezeichneten ,logisch hoch sublimierten
,Rechtssdtzen“ gebraucht wurde.380 Am Beispiel der Auslegung
prazisiert Weber das Vorgehen: ,,Streng formalistisch und am
Sinnfélligen haftend, soweit die geschaftliche Verkehrssitte es ver-
langt, ist es (sc. das Recht) im Interesse der geschiftlichen Ver-
kehrsloyalitat unformal, soweit die logische Sinninterpretation des
Parteiwillens oder die in der Richtung eines ,ethischen Minimums'
gedeutete ,gute Verkehrssitte® es bedingen.“38! An anderer Stelle

318 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395. Wesentlich ist gerade fiir
die dogmatische Jurisprudenz die Prdmisse von N. Luhmann, Rechtssystem
und Rechtsdogmatik, 1974, S. 24: ,,Die dogmatischen Begriffe, Theorien, Er-
kenntnisse sind nicht das System, sie steuern das System des Rechts.“ Hervor-
hebungen auch dort. Skeptisch K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Auflage 1991, S. 229 ff. Siehe auch B. Riithers, Rechtsdogmatik und
Rechtspolitik, 2003, S. 30 ft.

319 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395. Siehe auch H. L. Kaye, Ra-
tionalization as Sublimation: on the Cultural Analysis of Weber and Freud:
Theory Culture & Society 9 (1992) 245.

380 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395.

381 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 510. Mit der Formulierung des
»ethischen Minimums* greift Weber die berithmte Definition des Rechts von
G. Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe,
1908, S. 45, auf.
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ordnet er die Systematik der logischen Rationalitit gleich,? die
wiederum zu einer ,logischen Sublimierung und deduktiven
Strenge des Rechts und einer zunehmend rationalen Technik des
Rechtsgangs® fiihrt.383 Die logische Sublimierung geridt damit zur
»logische(n) Sinndeutung.“384 Systematisierung ist also die Subsu-
mierbarkeit logisch geordneter Normen.

Il. Das Steuerrecht als Paradigma mangelnder
Systematisierung

Gerade der zuletzt angesprochene Gesichtspunkt, wonach der
Systemanspruch mitunter falschlich erhoben wird, betrifft nicht
nur die von Weber skizzierten anderen bzw. iiberkommenen
Rechtsordnungen, sondern muss unter dem Blickpunkt der Me-
thodenlehre auch als stete Mahnung an Teile der eigenen Rechts-
ordnung begriffen werden, wie zum Beispiel namentlich das bereits
angesprochene Steuerrecht, dessen fehlende Systematisierung oft
und zumeist zu Recht beklagt wird, wenn diesbeziiglich etwas vom
»Steuerchaos® oder gleich vom ,,Steuerdschungel” die Rede ist.385

32 St. Uecker, Die Rationalisierung des Rechts. Max Webers Rechtssoziolo-
gie, 2005, S. 68, verweist in diesem Zusammenhang auf J. Habermas, Die
Theorie des kommunikativen Handelns, Band 1, Handlungsrationalitidt und
gesellschaftliche Rationalisierung, 1981, S. 348.

383 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 505; siehe auch E. v. Savigny,
Zur Rolle der deduktiv-axiomatischen Methode in der Rechtswissenschaft,
in: Rechtstheorie (Hg. G. Jahr/W. Maihofer), 1971, S. 315.

384 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 506, mit dem auch heute noch
praktisch wichtigen Beispiel der Unterscheidung zwischen der Deutung von
Rechtsnormen, also der Interpretation von Gesetzen, und der Auslegung von
Rechtsgeschifte nach MalBgabe der §§ 133, 157 BGB; dazu J. Petersen, Die
Auslegung von Rechtsgeschiften, Jura, 2004, 536; ders., Die Auslegung von
letztwilligen Verfiigungen, Jura 2005, 597.

85 K Tipke, Steuerrecht — Chaos, Konglomerat oder System?, StuW 1971, 2;
ders., Steuerrechtswissenschaft und Steuersystem, Festschrift fiir Wacke,
1972, S. 211; grundlegend ders., Die Steuerrechtsordnung, 2 Bénde, 2. Auf-
lage 2003. Zu einem Teilbereich J. Petersen, Unternehmenssteuerrecht und
bewegliches System, 1999, S. 32 ff.
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Hier begegnet die Besonderheit, dass es im Unterschied zu denjeni-
gen Anwendungsbereichen, die Weber nennt, nicht Rechtsordnun-
gen sind, die diesen Anspruch von vornherein nicht erheben oder
ihn, wie das von ihm so bezeichnete ,,urwiichsige Recht® gar nicht
kennen. Vielmehr ist das gegenwirtige deutsche Steuerrecht im
Unterschied dazu durch eine hypertrophe Uberreglementierung
gekennzeichnet,38¢ die es fiir die Rechtssoziologie und Methoden-
lehre gleichermaBen interessant macht, weil vielfach weder Kom-
plexitat sinnvoll reduziert wird noch die fiir unerlasslich gehaltene
Klarheit herrscht, da selbst Experten und Eingeweihte die man-
gelnde Durchschaubarkeit beklagen.387 Das hat aber wohl nicht
zum mindesten mit einem Systemdefizit zu tun, da nahezu alle
Merkmale und Erfordernisse dessen, wie es Weber im oben ge-
nannten Sinne versteht,38 fehlen oder so unzureichend ausgepragt
sind, dass sie auch nicht ohne weiteres durch andere Merkmale
kompensiert werden kdnnen.

ll. AuReres Ordnungsschema und inneres System

Wenn Weber im Folgenden in der Vergangenheit spricht, so be-
deutet auch dies vom Standpunkt der juristischen Methodenlehre
ein zeitlos giiltiges Desiderat: ,,In der Regel aber war die Syste-
matisierung vorwiegend ein dufBeres Schema der Ordnung des
Rechtsstoffes3®® und nur von geringem Einfluss auf die Art der
analytischen Bildung der Rechtssitze sowohl wie auf die Kon-
struktion der Rechtsverhéltnisse.”“3° Von dem besagten dulBeren

386 Rechtsvergleichend methodisch interessant H. Bergmann Avila, Juristische
Theorie der Argumentation — Entworfen am Beispiel des brasilianischen
Steuerrechts, Festschrift fiir C.-W. Canaris, 2007, S. 963.

387 P Kirchhof, Steuerrechtsordnung als Wertordnung, StuW 1996, 3.

388 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 396; dazu oben vor a).

39 B. Quensel, Logik und Methode in der ,,Rechtssoziologie Max Webers,
Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 18 (1997) 145, spricht von der ,,Ausbildung
einer Schablone®.

390 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 396.
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Schema der Ordnung zu unterscheiden ist das an anderer Stelle
von Weber so genannte ,nur provisorische Schema der Ord-
nung*“,3%! das einen niedrigeren Rationalitdtsgrad aufweist.

1. Inneres und dulBeres System

Wendet man diese Aussage auf die juristische Methodenlehre an,
so ist mit dem dort beschriebenen und als nicht hinreichend emp-
fundenen duBeren Ordnungsschema ein Gesichtspunkt angespro-
chen, der an Philipp Hecks Unterscheidung zwischen dem inneren
und duBeren System erinnert,*? die der Methodenlehre zu Recht
als Entdeckung gilt.?*? Dem &uBeren System, das den Rechtsstoff
ordnet, indem die einzelnen Rechtsgebiete klassifiziert und inner-
halb ihrer durch Untertitel und Abschnitte unterteilt, stellt Heck
das innere System an die Seite, welches das Ineinandergreifen der
einzelnen Regelungen auf der Prinzipienebene betrifft.?*4 Gerade
deshalb ist aber die systematische Argumentation aus dem inneren
System derjenigen, die nur die Abfolge und duBere Ordnung der
gesetzlichen Regelungen ins Feld fiihrt, iiberlegen, weil jene im
Unterschied zu dieser zwanglaufig teleologische Ziige tragt.3%
Dem auBleren System entspricht der Sache nach das von Weber
gemeinte dullere Ordnungsschema; es ist jeweils nicht gering zu

M1 M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 24 (1907, 94,
FuBnote 15. Dazu noch in § 6 zur Theoriebildung.

32 Ph. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 139 ff;;
siche aus dem neueren Schrifttum auch F. Bydlinski, Zum Verhiltnis von
duBerem und innerem System im Privatrecht, Festschrift fiir C.-W. Canaris,
2007, S. 1017.

33 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Auflage 1983, S. 11 ff.

34 Ph. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 139; sieche
aus dem neueren Schrifttum auch F. Bydlinski, Zum Verhiltnis von duBlerem
und innerem System im Privatrecht, Festschrift fiir C.-W. Canaris, 2007,
S.1017.

35 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
S.91 f. mit FuBnote 23.
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schitzen und wohl sogar eine notwendige Voraussetzung, aber als
solches auch nicht hinreichend, um fiir sich allein den Systeman-
spruch einzuldsen.

2. Mal3geblichkeit der Prinzipienebene

Daran zeigt sich im Ubrigen mittelbar, dass die fiir die Rechtsso-
ziologie essentiellen Lebenszusammenhinge vor allem fiir das
aulere, nicht so sehr dagegen fiir das innere System von Bedeu-
tung sind.?*¢ Weber wie Heck haben, jeder auf seinem Gebiet,
erkannt, dass allein mit dem einen die Prinzipienebene nicht sinn-
voll betreten werden kann. Aus diesem Grund kann nach Weber
das duBlere Ordnungsschema zur analytischen Bildung der Rechts-
sitze, also der Prinzipien,37 ebenso wenig beitragen wie zur Kon-
struktion der Rechtsverhéiltnisse, die nach dem oben Bedachten
gleichfalls den Rechtsprinzipien verpflichtet ist.3*¢ Dass Heck und
Weber hier jeder auf seine Weise und jeder auf seinem Gebiet eine
Funktionsweise gefunden haben, die letztlich auf derselben Ebene
wirksam wird, macht die Gemeinsamkeiten beider hinsichtlich
ihrer akademischen Herkunft doppelt interessant.3%

36 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
S. 47 FuBnote 133.

37 R. Miiller-Erzbach, Der Durchbruch des Interessenrechts durch allge-
meine Rechtsprinzipien, Jherings Jahrbiicher 53 (1908) 331; M. Weber, Wirt-
schaft und Gesellschaft, S. 395. Miiller-Erzbach hat die Interessenjurispru-
denz zum Leidwesen Ph. Hecks (Die Leugnung der Interessenjurisprudenz
durch Hermann Isay, AcP 137, 1933, 47) spiter in Zweifel gezogen; vgl. R.
Miiller-Erzbach, Wohin fiithrt die Interessenjurisprudenz?, 1932; ders., Lassen
sich das Recht und das Rechtsleben tiefer und sicherer erfassen?, 1934.

98 Zum Begriff des Rechtsprinzips die gleichnamige Abhandlung von
R. Alexy, in: Argumentation und Hermeneutik in der Jurisprudenz (Hg. W.
Krawietz u.a.) Beiheft zur Rechtstheorie 1979, S. 59.

3% Wie in der Einleitung dargestellt, waren beide ungefidhr zur selben Zeit
akademische Schiiler des Handelsrechtlers Levin Goldschmidt, bei dem
Weber promovierte; siche H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebens-
aufgabe, 2001, S. 160.
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IV. Folgerungen fir das Verhaltnis zwischen Rechts-
soziologie und Interessenjurisprudenz

Eine unsichtbare Verbindungslinie zwischen beiden kommt auch
in dem folgenden Satz Webers zum Ausdruck: ,,Die spezifisch
moderne (am romischen Recht entwickelte) Systematisierung geht
eben von ,logischer Sinndeutung‘ sowohl der Rechtssétze wie des
rechtlich relevanten Sichverhaltens aus, die Rechtsverhiltnisse
und die Kasuistik dagegen strauben sich dieser Manipulation
nicht selten, da sie ihrerseits zundchst von ,anschaulichen’ Merk-
malen aus erwachsen sind. 400

1. Primat der Lebensforschung

Es ist ndmlich gerade ein Merkmal der Heckschen Interessenjuris-
prudenz, dass er in genau dem Sinne den Weber zunichst nennt,
namlich der logischen Sinndeutung nicht nur der Rechtssétze,
sondern auch des rechtlich relevanten Sichverhaltens verfahrt:
Letzteres ist nichts anderes als der ,,Primat der Lebensforschung
und Lebenswertung®, von der er spricht,*! oder — mit den Worten
eines anderen prominenten Vertreters der Interessenjurisprudenz —
,»die Hinwendung der Rechtswissenschaft zum Leben®.402 Ersteres
ist die gerade fiir seine Interessenjurisprudenz charakteristische
Sicht,*3 wonach auch in den gesetzlichen Vorschriften ,,rechtlich
gewertete Interessen“404 zum Vorschein kommen. Damit werden
gesetzliche Werturteile405 zu einer ,,Anweisung zum Interessen-

400 AL, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 396.

401 Ph. Heck, Rechtsphilosophie und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 17.

402 R Miiller-Erzbach, Die Hinwendung der Rechtswissenschaft zum Leben,
1939.

403 J Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz,
2001, S. 5 ff.

404 Ph. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenschutz, 1932, S. 8.

405 Aus dem frithen Schrifttum G Riimelin, Werturteile und Willensentschei-
dungen im Civilrecht, 1891; ders., Juristische Begriffsbildung, 1894.
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schutz®.406 Das geht so weit, dass Heck im Einzelfall auch davon
ausgeht, dass selbst ,,das Gesetz die unrichtige Auffassung erken-
nen lasst“407 — eine fiir unser heutiges Verstdndnis zu weitgehende
Interpretation.408 So schaut die Interessenjurisprudenz eben nicht
nur auf den Sachverhalt, sondern auch darauf, ob sich in den zu
seiner rechtlichen Wiirdigung einschlagigen Regelungen eine nor-
mative Abbildung der Interessen erblicken ldsst.4® Luhmann hat
das Neuartige an diesem Vorgehen wie folgt beschrieben: ,,Die
Orientierung am Rechtssystem in einem neuartigen Sinne zeigt
sich — sehr versteckt — schon daran, dass der Ubergang zur Inte-
ressenjurisprudenz die Dogmatik ein gut Teil gesetzgebungsab-
hidngiger macht als zuvor; denn sie muss nun die Wertung der
Interessen durch den Gesetzgeber voraussetzen. Die Dogmatik
muss nun eine rechtssystemimmanente Funktion zugewiesen er-
halten.“41 Hinzu kommt, dass die Interessenjurisprudenz nach
Philipp Heck ,,philosophielos® ist,#!! wahrend man das wohl von
der Wertungsjurisprudenz nicht ohne weiteres sagen kann, deren
Entstehung vielmehr ,,zu einer Auseinandersetzung mit Wertvor-
stellungen und damit zu einer philosophischen Verankerung des
Rechts zwingt“ 412 An anderer Stelle hat Fikentscher diesen Uber-
gang noch um den Gerechtigkeitsgedanken bereichert, der den
Bewusstseinswandel vielleicht am deutlichsten kennzeichnet:4!3

406 Siche auch R. Honigswald, ,,Begriff und ,,Interesse”. Eine methodologi-
sche Skizze, AcP 138 (1938) 1 ff.

407 Ph. Heck, Grundriss des Schuldrechts, 1929, § 95 unter 4 a. E, S. 300.

408 J Petersen, Von der Interessenjurisprudenz, zur Wertungsjurisprudenz,
S. 17.

409 Zutreffend N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 12:
»Auch die Interessenjurisprudenz lebt, juristisch gesehen, von ihren dogma-
tischen Erfindungen.*

410 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 12.

411 Ph. Heck, Rechtsphilosophie und Interessenjurisprudenz, AcP 143, 1937,
129.

412 W, Fikentscher, Ein juristisches Jahrhundert, Rechtshistorisches Journal
19 (2000) 560, 567; siche auch H. Kronstein, Rechtsauslegung im wertgebun-
denen Recht, 1957.

413 Siehe auch B. Riithers, Die Wende-Experten. Zur Ideologieanfilligkeit
geistiger Berufe am Beispiel der Juristen, 2. Auflage 1995, S. 195 f. (,,Interes-
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»Man begann zu begreifen, dass die Wahl der richtigen Methode
letztlich eine Frage der Philosophie ist, die der Methode den Weg
zur Werteauswahl zu weisen hat. (...) Die Erweiterung der metho-
dischen Fragestellung zu einer philosophischen sicherte die Me-
thode ab. Man verstand, dass Methode nicht nur falsch ange-
wandt (,unwahr‘) werden konnen, sondern auch falsch gewahlt
(,ungerecht®) sein kdnnen.*“414 Nicht zuletzt diese Abkehr von der
»philosophielosen® Interessenjurisprudenz veranschaulicht, dass es
sich auch wissenschaftsgeschichtlich um einen Paradigmenwechsel
handelt.4!5

2. Logische Sinndeutung und prinzipielle Konvergenz

Die ,,logische Sinndeutung“, von der Weber spricht, ist darauf
bezogen nichts anderes, als die Gesetzesanwendung, also Subsum-
tion, unter gleichzeitiger Heranziehung von Wortlaut und Teleolo-
gie der betreffenden Vorschriften.41® Diese im Wortsinne prinzi-
pielle Konvergenz wirft die im Schrifttum bereits diskutierte Frage
auf,417 wie sich Interessenjurisprudenz und Rechtssoziologie zu-
einander verhalten. Soweit dieser Problematik bislang nachgegan-
gen wurde, wird soweit ersichtlich mehrheitlich davon ausgegan-
gen, dass die Interessenjurisprudenz4!® ein maBgeblicher Wegbe-
reiter der Rechtssoziologie gewesen ist.4!® Allerdings wird man

sen- und Wertungsjurisprudenz ohne ihre Wurzeln in der gesellschaftlichen
Rechtswissenschaft gar nicht erklarbar®).

414 W, Fikentscher, Methoden des Rechts, Band II1, 1977, S. 383.

415 J Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz,
2001, passim.

416 N, Luhmann, Funktionale Methode und juristische Entscheidung, AR
1969, 1, 5, gibt zu bedenken, dass die teleologische Auslegung praktisch erst
nachrangig zur Geltung kommt: ,,.Sofern diese (sc. die Rechtsnormen) die
Bedingungen bestimmter Entscheidungen nicht eindeutig definieren — und
nur dann! —, wird auf der Suche nach zusitzlichen Entscheidungshilfen der
Zweck oder die Funktion der Norm in Betracht gezogen.*

417 H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, 2001, S. 160.

418 Zu ihr G Ellscheid/ W. Hassemer, Interessenjurisprudenz, 1974.

419 B Dombek, Das Verhiltnis der Tiibinger Schule zur deutschen Rechtsso-
ziologie, 1969; W. Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Dar-
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diese Einschitzung einstweilen in den Rang einer Arbeitshypo-
these zuriickverweisen miissen, weil sich gezeigt hat, dass sich
umgekehrt bei Max Weber — ohne erkennbaren Rekurs auf die
Interessenjurisprudenz — Pramissen von prinzipieller Bedeutung
finden lassen, die darauf hindeuten, dass bei genuin unterschied-
lichen Ausgangspunkten, und deshalb ohne Behauptung eines
Vorrangverhaltnisses in die eine oder andere Richtung, von vorn-
herein ein gleichartiges Verstdndnis im Sinne prinzipieller Konver-
genz zugrunde lag.

3. Unreflektierte Soziologisierung der Rechtsanwendung?

Bei alledem muss man sich jedoch eine Bestandsaufnahme Niklas
Luhmanns vergegenwirtigen, der ein halbes Jahrhundert nach
Webers Tod und ein Vierteljahrhundert, nachdem die Interessen-
jurisprudenz allméhlich der Wertungsjurisprudenz gewichen ist,*20
ein fiir das Verhiltnis zur Soziologie eher pessimistisch stimmen-
des Fazit gezogen hat: ,,Als Erbe der Interessenjurisprudenz haben
wir einige dogmatische Gewinne zu verzeichnen, vor allem aber
einen Trend zu einer massiven und unreflektierten Soziologisie-
rung der Rechtsanwendung, ohne dass die Soziologie selbst Ins-
trumente oder Theorien dafiir anlieferte.“42! Die damit formulier-

stellung, Band III, S. 376; zu apodiktisch J. Petersen, Von der Interessenjuris-
prudenz, zur Wertungsjurisprudenz, S. 6 FuBnote 18.

420 Zu diesem Prozess, der ungeachtet der Allméhlichkeit der Fortentwick-
lung als Paradigmenwechsel im Sinne Kuhns aufgefasst werden kann,
J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001,
passim.

421 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 11. Siehe zu der
im angloamerikanischen Rechtskreis wichtigen Parallele der sociological juris-
prudence von Roscoe Pound, A Survey of Social Interests, Harvad Law
Review 57 (1943) 1; ders., A Call for a Realistic Jurisprudence, Harvard Law
Review 44 (1930/31) 697 (zu ihm K. L. Llewellyn, Some Realism about Rea-
lism: Responding to Dean Pound, Harvard Law Review 44 (1930/31) 1222;
siche auch W, Fikentscher, Roscoe Pound. Von der Zweckjurisprudenz zur
»Sociological Jurisprudence, Festschrift fiir K. Larenz, 1973, S. 93). Pound
betonte im Ubrigen — fiir den vorliegenden Zusammenhang weiterfithrend —,
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ten Bedenken gegeniiber einer unreflektierten, also die theoreti-
schen Grundlagen der Soziologie nicht beriicksichtigenden, Sozio-
logisierung des Rechts ist in der Tat nicht von der Hand zu weisen,
wenn und weil sie Gefahr lauft, einer selbstverherrlichenden
Idealisierung der juristischen Methodenlehre unter dem Deck-
mantel der Befruchtung durch die Soziologie Vorschub zu leisten,
wahrend diese in Wahrheit nur als subalterne Hilfswissenschaft
vereinnahmt wird.422

V. Sinndeutende Abstraktion

Zum Schluss dieses Abschnitts, der zugleich dem des ersten Para-
graphen der Rechtssoziologie Webers entspricht, konnen diejeni-
gen Voraussetzungen zusammengefasst werden, die mit Webers
eigenen Worten die ,,sinndeutende Abstraktion® ermoglichen.423

die lediglich instrumentelle Bedeutung des Logischen; R. Pound, Liberty of
Contract, Yale Law Journal 18 (1909) 464. Siehe ferner N. Reich, Sociologi-
cal Jurisprudence and Legal Realism im Rechtsdenken Amerikas, 1967; G.
Casper, Juristischer Realismus und politische Theorie im amerikanischen
Rechtsdenken, 1967. Zu nennen sind ferner die Richter bzw. Rechtstheoreti-
ker Oliver W. Holmes, Benjamin N. Cardozo (The Nature of Juridical Process,
1921; ders., The Paradoxes of Legal Science, 1928; ders., The Growth of the
Law, 1924) und Louis D. Brandeis. Bedenkenswert freilich N. Luhmann,
Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 9: ,,Im Streben nach ,soziologi-
scher Jurisprudenz’ liegt die Gefahr einer Annidherung auf dem fiir beide Sei-
ten niedrigsten Niveau.“ Zu einer dhnlichen Parallele H. Coing, Rudolf von
Ihering und Bentham, Interessenjurisprudenz und englische utilitaristische
Philosophie, in: 375 Jahre Rechtswissenschaft in GieBen (Hg. G. Weick),
1982, S. 1.

422 H. Rottleuthner, Richterliches Handeln. Zur Kritik der juristischen Dog-
matik, 1973, S. 1: ,,Rationalisierungskonzepte werden mit diinnem Vokabular
vertreten; die Leistungen der Rechtsdogmatik beschworen; die Bedeutung
empirischen Wissens wird diskutiert.” Er warnt aus gutem Grund ,,vor weite-
ren Verfilzungen der Methodendiskussion®.

423 Dazu St. Uecker, Die Rationalisierung des Rechts. Max Webers Rechts-
soziologie, 2005, S. 75, der daraus folgert: ,,Vollkommene Rationalitét (...)
besitzt folglich nur der Idealtypus des formal-rationalen, systematisch logi-
schen Rechts.
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Sie besteht in der ,,spezifisch systematische(n) Aufgabe, die einzel-
nen anerkanntermaBen geltenden Rechtsregeln durch die Mittel
der Logik zu einem in sich widerspruchslosen Zusammenhang
von abstrakten Rechtssdtzen zusammenzufiigen und zu rationali-
sieren. 424

1. Hochstgrad methodisch-logischer Rationalitat

Es ist dasjenige, was den ,,Hochstgrad methodisch-logischer Ra-
tionalitdt“425 abbilden und damit den Standard fiir dasjenige set-
zen kann, was auch die juristische Methodenlehre voraussetzt.

a) Subsumtion mit den Mitteln der Rechtslogik

Das ist zundchst die Anwendung des Rechtssatzes auf den kon-
kreten Tatbestand, also demjenigen, was herkommlicher Weise als
»Subsumtion® bezeichnet wird,*2¢ woraus eine Rechtsfolge abge-
leitet werden kann,*?” und zwar ,,mit den Mitteln der Rechtslo-
gik“. Rechtssatz und Sachverhalt erfahren so — mit Karl Engischs
Worten — eine ,,stindige Wechselwirkung, ein Hin- und Herwan-
dern des Blicks zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt.428
Diesen Topos greift auch Luhmann in einer Beschreibung auf, die
durchaus an Weber erinnert: ,,Durch Dogmatisierung des Rechts-
stoffes — und das heil3t zunéchst: durch seine begrifflich-klassifika-
torische Durcharbeitung — wird erreicht, dass jenes oft beschrie-
bene Hin- und Herwandern des Blicks zwischen Normen und
Fakten nicht ohne Fiihrung bleibt, sich nicht nur der Entschei-
dungssituation, sondern auch dem Rechtssystem verpflichtet weil3

424 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 397.

425 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 397.

426 Statt aller J Oechsler, Vertragstypen, in: Staudinger/Eckpfeiler des Zivil-
rechts, 2005, S. 500 ff.; J Petersen, Die miindliche Priifung im ersten juris-
tischen Staatsexamen, 2005, S. 7 ff.

427 Rechtssoziologisch interessant G. Liibbe- Wolff, Rechtsfolgen und Realfol-
gen, 1981.

48 K. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. Auflage 1963,
S. 15.
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und sich nicht aus der Rechtsordnung hinausspiralt.“42® Auch das
entspricht letztlich dem syllogistischen Vorgehen,** im Rahmen
dessen der Sachverhalt dem Gesetz, also mit Webers Worten dem
Rechtssatz, in der Weise subsumiert bzw. durch vermittelnde Ab-
leitung entsprechend handhabbar gemacht wird, dass sich da-
durch bruchlos, d.h. ohne Einfithrung weiterer Pradmissen oder
unzuldssiger Ad-hoc-Hypothesen,*3! wohl aber unter Umstdnden
der die Regel bestiatigenden Ausnahmen,*? die konkrete Rechts-
entscheidung bewerkstelligen 1dsst. Durch dieses Verfahren wird
zugleich verhindert, dass derjenige Fehlschluss unterlduft, den
Weber, wie eingangs wiedergegeben,*33 dem Laien gemal erachtet,
namlich dass vom Einzelnen auf das Einzelne geschlossen wird.434

b) Argumentum ad absurdum

Damit zusammen hédngt eine verbreitete Argumentationsweise,
deren Methode — wenn man davon {iberhaupt sprechen kann —
Weber folgendermaBen charakterisiert und die sich nur durch den
Rezipientenkreis unterscheidet: ,,Die Methodik der publizisti-
schen Theoretiker verfuhr von jeher und verfahrt vollends heute in
weitgehendem Male so: dass sie als Konsequenz einer bekampf-
ten juristischen Konstruktion praktisch-politisch absurd schei-
nende Folgerungen aus derselben aufzeigt und sie damit als er-
ledigt betrachtet.“435 Dieses Prozedere dhnelt dem aus der juris-

42 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 18.

430 Zu ihm W, Fikentscher, Juristische Heuristik, Festschrift fiir C.-W. Canaris,
2007, S. 1091 ff.; J Oechsler, Vertragstypen, in: Staudinger/Eckpfeiler des
Zivilrechts, 2005, S. 501.

41 C.-W. Canaris, Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer Theo-
rien, JZ 1993, 377.

432 Dazu L. G. Miller, Rules and Exceptions, Ethics 66 (1956) 262, der davon
ausgeht, dass Ausnahmen die Regel nicht diskreditieren, sondern insofern
stabilisieren, als sie von nicht einzulésenden Anspriichen entlastet wird; zu-
stimmend N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 83 An-
merkung 64.

433 Zu Beginn der Abhandlung.

434 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 510.

435 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 501 f.
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tischen Methodenlehre bekannten argumentum ad absurdum.4+3¢
Es handelt sich dabei um ein im Grundsatz zuléssiges Argument,
soweit es aufzuzeigen vermag, dass eine konkrete Auslegungsweise
zu schlechterdings nicht hinnehmbaren Konsequenzen fiihrt und
appelliert damit an einen unausgesprochenen Konsens.#37 Seine
Durchschlagskraft und Legitimitdt steht und fallt demnach nicht
nur damit, dass das gefundene Ergebnis wertungsméaBig nicht hin-
nehmbar ist, sondern dass auch wirklich alle Auslegungsmoglich-
keiten erschopfend ausgewertet worden sind.#3 Ahnlich verhilt es
sich auf rhetorisch-hermeneutischer Ebene, soweit es also etwa
nicht um ein Gesetz, sondern eine als abwegig empfundene Ausle-
gung desselben oder eine interpretatorische Ansicht handelt, so
dass die Problematik mittelbar die Frage der Falsifikation juristi-
scher Theorien beriihren kann.#¥® Es entspricht also dem Gebot
intellektueller Redlichkeit, dass nicht von vornherein verengend
eine besonders absurde Lesart manipulativ herausgegriffen wird,
wie es Weber am Beispiel der publizistischen Theoretiker insinuiert.

c¢) Paradoxien

Es muss also vom Allgemeinen auf das Einzelne geschlossen wer-
den, was paradoxerweise einschlieB3t, dass vom Einzelnen aus das
Allgemeine betrachtet wird.#40 Auch letzteres ist in der juristischen
Arbeit wichtig, wenn es darum geht, Einzelfallentscheidungen
durch prinzipienmaBige Riickbindung abzusichern.*! Goethe hat

436 Grundlegend U. Diederichsen, Die ,,reductio ad absurdum® in der Juris-
prudenz, Festschrift fiir K. Larenz, 1973, S. 155; aus dem &lteren Schrifttum
Schreier, Die Interpretation der Gesetze und Rechtsgeschéfte, 1927, S. 42.

437 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Auflage
1995, S. 372 1.

438 F. Bydlinski, ebenda, S. 457 f.

439 Zu ihr C.-W. Canaris, JZ. 1993, 377; dazu noch unten § 6.

440 Insoweit kann man aber nicht von einem zwangsldufigen Riickschluss
sprechen, wie in der Einleitung dargestellt wurde unter Verweis auf K. Popper,
Logik der Forschung, 10. Auflage 1994, S. 4 f.

441 In gewisser Weise kann man hierin eine Auspragung der Diskussion um die
Paradoxien und die Rekursivitit im Recht sehen; zu ihr G. P. Fletcher, Parado-
xes in Legal Thought, Columbia Law Review 25 (1985), 1263; N. Luhmann,
Reflexive Mechanismen, Soziale Welt 17 (1966) 1; ders., The Third Question:
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diese wichtige wissenschaftliche Einsicht in seinen Maximen und
Reflexionen so dargestellt:#42 | Das Allgemeine und Besondere fal-
len zusammen: das Besondere ist das Allgemeine, unter verschie-
denen Bedingungen erscheinend.“44? Vor diesem Hintergrund
erklart sich auch das vorangehende Paradoxon: ,,Was ist das All-
gemeine? Der einzelne Fall. Was ist das Besondere? Millionen
Fille.“44 Im Ubrigen veranschaulicht die dazwischen liegende Re-
flexion Goethes,*> dass Weber mit dem eingangs zitierten Diktum
iiber den juristischen Laien entgegen dem ersten Anschein mit-
nichten herablassend dessen etwa unterentwickelten Geist gemeint
haben konnte, sondern dass es ihm vielmehr um einen Mangel an
juristisch-handwerklicher Technik geht, die in einem methodisch-
logischen Verfahren, also rational, im Einzelnen das Allgemeine
erkennt, weil sie prinzipienmaBig vorgeht. Das zeigt paradoxer-
weise auch die gleichsam negative Umkehrung ins Irrationale, die
als liberbordende Folge des Rationalen erscheint: ,,Alle, auch und
gerade die irrationalistischen Spielarten der Abkehr von der in
der gemeinrechtlichen Wissenschaft entwickelten rein logischen
Rechtssystematik sind aber andererseits auch wieder Konsequen-
zen der sich selbst iiberschlagenden wissenschaftlichen Rationali-
sierung und voraussetzungslosen Selbstbesinnung des Rechts-

The Creative Use of Paradoxes in Law and Legal History, Journal of Law
and Society 15 (1988) 153.

442 Das hier und im Folgenden Dargestellte darf nicht als Bekenntnis zum so
genannten ,,konkret-allgemeinen Begriff* (zu ihm etwa K. Larenz, Zur Logik
des konkreten Begriffs, DRW, Band V, 1940, S. 294) verstanden werden; dazu
H. Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, 1973, S. 239 ff.

43 J W. v. Goethe, Maximen und Refelxionen, 491 (zitiert nach der Hambur-
ger Ausgabe, Band 12, 1981).

44 J W v. Goethe, Maximen und Reflexionen, 489.

445 Sije lautet, ebenda, 490: ,,Der Fehler schwacher Geister ist, dass sie im
Reflektieren sogleich vom Einzelnen ins Allgemeine gehen, anstatt dass man
nur in der Gesamtheit das Allgemeine suchen kann.“ — Das machen, wohl
gemerkt, die juristischen Laien aus Webers Sicht gerade nicht; dessen unge-
achtet ist die richtige Alternative (,,anstatt...) das, was Webers Rechtssozio-
logie ebenso vor Augen steht wie der juristischen Methodenlehre, weil sich
die dort bezeichnete Gesamtheit nur durch Systematisierung gewinnen und
im System abbilden l4sst.
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denkens. Denn soweit sie nicht selbst rationalistischen Charakter
haben, sind sie doch, als Form der Flucht in das Irrationale, eine
Folge der zunehmenden Rationalisierung der Rechtstechnik — eine
Parallelerscheinung des Religiosen. “446

d) Naturrecht als Ersatz?

In dieser iiberraschenden Wendung liegt ein Anklang an den
Schluss des Vortrags Wissenschaft als Beruf: ,,Wer dies Schicksal
der Zeit nicht mannlich ertragen kann, dem muss man sagen: Er
kehre lieber, schweigend, ohne die iibliche Renegatenreklame, son-
dern schlicht und einfach, in die weit erbarmend geoffneten Arme
der alten Kirchen zuriick. Sie machen es ihm ja nicht schwer.
Irgendwie hat er dabei — das ist unvermeidlich — das ,Opfer des
Intellektes® zu erbringen, so oder so.“#47 Fiir diesen Zusammenhang
spricht, dass sich Weber in Wirtschaft und Gesellschaft kurz vor der
soeben behandelten Stelle iiber das Naturrecht so gedullert hat:
,»Als Ersatz bietet sich teils ein religios gebundenes Naturrecht der
(katholischen) Dogmatiker an, teils der Versuch, aus dem ,Wesen'
des Rechts objektive MaBstibe zu gewinnen.“44 Interessant ist vor
diesem Hintergrund die Beobachtung Joseph Ratzingers, der auf
Weber zu antworten scheint: ,,Die Staatslehre hat sowohl im Alter-
tum und Mittelalter wie gerade auch in den Gegensétzen der Neu-
zeit an das Naturrecht appelliert, das die recta ratio erkennen kann.
Aber heute scheint diese recta ratio nicht mehr zu antworten, und
Naturrecht wird nicht mehr als das allein Einsichtige, sondern eher
als katholische Sonderlehre betrachtet. Dies bedeutet eine Krise der
politischen Vernunft, die eine Krise der Politik als solcher ist.“449
Hiermit ist bereits vorgegriffen auf Webers Blick auf das Natur-
recht, von dem weiter unten noch die Rede sein wird.4%0

46 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 509.

4“7 M. Weber, Gesammelte Aufsidtze zur Wissenschaftslehre, 7. Auflage 1988,
S. 582.

48 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 508.

449 J Ratzinger, Werte in Zeiten des Umbruchs, 2005, S. 25; Der letzte Satz
ist im Original weitgehend hervorgehoben.

450 § 4 11. 3. Dazu H. Dreier, Naturrecht und Rechtspositivismus (Lit.-Verz.),
S. 127.
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e) Anspriiche und Ermachtigungen

Wichtig ist ferner, dass Weber im Rahmen der Behandlung subjek-
tiver Rechte,#5! die fiir ihn ,,Machtquellen® sind, in Anspriichen
und Erméchtigungen denkt: ,,Dieser rechtlich garantierten und
begrenzten Macht liber deren Tun entsprechen soziologisch die
Erwartungen: 1. dass Andere etwas Bestimmtes tun oder 2. dass
sie etwas Bestimmtes lassen werden — die beiden Formen der ,An-
spriiche® — oder 3. dass man selbst ohne Stérung durch Dritte
etwas tun oder nach Belieben auch lassen diirfe: ,Erméchtigun-
gen®.“42 Wihrend die letztgenannte Befugnis beispielsweise den
in § 903 BGB zugunsten des Eigentiimers normierten Moglich-
keiten entspricht, iibersetzen die beiden erstgenannten gleichsam
die Legaldefinition des zivilrechtlichen Anspruchs in § 194 Abs. 1
BGB ins Soziologische. Hierin besteht eine gewisse Parallele zur
Unterscheidung zwischen Primirregeln, also Verhaltensnormen,
und Sekundirregeln, also Erméchtigungen im Sinne von Hart:
,Im sozialen Leben spricht man von solchen Befugnissen einrdu-
menden Regeln anders als von den verpflichtenden, man denkt
anders Uber sie, gebraucht sie anders und schitzt sie aus anderen
Griinden. 453

2. Juristischer Gutachtenaufbau als Abbildung

Ubertrigt man diese Einsichten und Postulate auf den vielleicht
praktischsten Bereich juristischer Methodenlehre, ndmlich die ju-
ristische Ausbildung,*** in der hierzulande seit jeher und damit
auch zu Webers Zeit alle diejenigen unterwiesen wurden und wer-

451 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 397 ff. Siehe auch N. Luhmann,
Zur Funktion der ,,subjektiven Rechte®, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und
Rechtstheorie 1 (1970) 321.

452 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 398.

43 H L. A. Hart, Der Begriff des Rechts, 1973, S. 65. Zustimmend F.
Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtbegriff, 2. Auflage 1991,
S. 198.

454 Siche etwa H. Schlehofer, Juristische Methodologie und Methodik der
Fallbearbeitung, JuS 1992, 575.
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den, die vom Laien zum Juristen werden, so zeigt sich eine nur auf
den ersten Blick erstaunliche Besonderheit:45> Was Weber mit der
gehorigen Abstraktion behandelt und voraussetzt, ist im Grunde
nichts anderes, als das, was die juristische Ausbildung im Gutach-
ten schult und abbildet. Damit nicht Juristen nur iiber Rechts-
probleme ,,gepflegt parlieren*,45 sondern sie konkret 16sen kdnnen,
damit sie also nicht nur gleichsam iiber die Dinge, sondern von
den Dingen reden, ist die strenge, den Gesetzen der ,,Rechtslogik*
folgende,*7 Gutachtenmethode nicht nur sinnvoll, sondern gebo-
ten. Sie ist dann némlich — durchaus im Sinne des bisher Behan-
delten — die Abbildung des inneren Systems der Privatrechtsord-
nung, weil sie deren innere Folgerichtigkeit und Widerspruchs-
losigkeit abbildet und damit dasjenige gewahrleistet, was Weber
der systematischen Aufgabe iiberantwortet, namlich durch sie mit
den eingangs zitierten Worten Webers ,.die einzelnen anerkannter-
malen geltenden Rechtsregeln durch die Mittel der Logik zu
einem in sich widerspruchslosen Zusammenhang von abstrakten
Rechtssidtzen zusammenzufiigen und zu rationalisieren.“4>8

455 Dass es in Nachbarlandern nicht selbstverstindlich ist, hat F. Ranieri (JZ
1997, 801, 813; zustimmend C.-W. Canaris, Festschrift fiir Medicus, 1999,
S. 25, 27 FuBnote 8) herausgestellt und verdient in einem etwaigen gemein-
européischen Angleichungsprozess Beachtung.

456 So treffend C.-W. Canaris, Festschrift fiir Medicus, 1999, S. 25, 27.

47 Vgl. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 397.

458 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 397. Siehe aber auch N.
Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 54: ., In Weiterfithrung
der Analysen von Eugen Bucher kann man vermuten, dass ein Ubergang von
,Begriffsjurisprudenz’ zu ,Interessenjurisprudenz’ nur moglich war in dem
Male, als ein Gesetzgeber zur Bestimmung des Schutzwertes der Interessen
zur Verfiigung stand — also nicht schon im Rahmen der mit historischen
Materialien arbeitenden Pandektistik.” Ferner E. Bucher, Was ist Begriffsju-
risprudenz?, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins 102 (1966) 274. Auch
diese Vermutung ldsst sich fiir die Annahme eines Paradigmenwechsels
anfiihren; J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurispru-
denz, 2001, S. 9 ff.
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Bereits in seinem ersten Heidelberger Studiensemester horte Max
Weber ,,im Kolleg Kuno Fischers, morgens von sieben bis acht,
Logik®, wie er im Mai 1882 nach Hause schrieb.#®® Von dieser
ersten Beriihrung abgesehen, die zumindest sein Interesse bekun-
det, spielt die Logik auch in seinen spateren Schriften, insbeson-
dere der Rechtssoziologie, eine tragende Rolle. Die Logik ist fiir
Weber zwar kein eigenstdndiges Erkenntnisinteresse, wohl aber
eine wichtige Hilfe der Erkenntnis,*® wodurch zugleich eine Ver-
bindungslinie zwischen Rechtssoziologie und Philosophie augen-
scheinlich wird: ,,Es soll hier nicht Logik getrieben, sondern es
sollen bekannte Ergebnisse der modernen Logik fiir uns nutzbar
gemacht, Probleme nicht gelost, sondern dem Laien ihre Bedeu-
tung veranschaulicht werden. Wer die Arbeiten der modernen
Logiker kennt — ich nenne nur Windelband, Simmel, und fiir un-
sere Zwecke speziell Heinrich Rickert4! — wird sofort bemerken,
dass in allem Wesentlichen lediglich an sie angekniipft wird.*462

459 Max Weber, Jugendbriefe 1876-1893 (1936), S. 41.

460 B Quensel, Logik und Methode in der ,Rechtssoziologie* Max Webers.
Ein Beitrag zur Klarung der grundlegenden Begriffe und Perspektiven, Zeit-
schrift fiir Rechtssoziologie 18 (1997) 133.

461 Vgl. auch H. Rickert, Max Webers und seine Stellung zur Wissenschaft,
Logos XV (1926) 222; zum Verhiltnis beider zueinander G. Oakes, Weber and
Rickert. Concept Formation in the Cultural Sciences, 1988; P-U Merz, Max
Weber und Heinrich Rickert. Die erkenntniskritischen Grundlagen der verste-
henden Soziologie, 1990; S. Wohler, Das Denkprinzip Heinrich Rickerts und
seine Bedeutung fiir das Werk Max Webers, 2005. Siehe zum Dreigestirn
Weber-Heck-Rickert auch E. Dorndorf, Zu den theoretischen Grundlagen der
Interessenjurisprudenz: Die Beziehungen von Philipp Hecks allgemeiner Aus-
legungstheorie zu Max Weber und Heinrich Rickert, ARSP 81 (1995) 542,
555; H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, 2001, S. 163.
Siche auch St. L. Paulson, Erkennen und Anerkennen. Die neukantianische
Urteilslehre Heinrich Rickerts, Festschrift fiir G. Winkler, 1997, S. 751.

462 M. Weber, Die ,,Objektivitat® sozialwissenschaftlicher und sozialpoliti-
scher Erkenntnis, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904),
22 FuBnote 1.
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Die Stelle veranschaulicht nebenbei, dass Weber die neukantia-
nischen Arbeiten fiir seine eigenen Schriften nutzbar zu machen
wusste, 43 wobei Rickerts wissenschaftstheoretische Gedanken ihn
besonders interessierten.464

I. Logik und Widerspruchsfreiheit

Im Laufe der bisherigen Uberlegungen und vor allem auch beim
zuletzt Behandelten trat immer wieder Webers Betonung des Logi-
schen in den Vordergrund. Zugleich wurde ersichtlich, dass ein
unausgesprochener Zwiespalt zwischen seiner Haltung gegeniiber
der Begriffsjurisprudenz seiner Zeit und gegeniiber der aufkom-
menden Interessenjurisprudenz bestand.46

1. Berechenbarkeit als Attribut des Rechts

Beides hangt miteinander zusammen und steht zugleich in einem
Spannungsverhiltnis zueinander: Die Akzentuierung einer logisch
widerspruchsfreien Begriffsbildung kommt der Rationalitdt des
Rechts entgegen, das jedoch von einer formal-logischen Erstar-
rung bedroht ist,4® wenn die Herausforderungen der Lebensfor-
schung und Lebenswertung unbeachtet bleiben, weil das Recht

463 Siehe zu diesem Zusammenhang G. Wagner, Geltung und normativer
Zwang. Eine Untersuchung zu den neukantianischen Grundlagen der Wis-
senschaftslehre Max Webers, 1987; D. Suber, Die Begriindung der deutschen
Soziologie zwischen Neukantianismus und Lebensphilosophie, 2002.

464 H. Rickert, Die Grenzen naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, 1902.
Siehe dazu Marianne Weber, Max Weber: Ein Lebensbild, 1950, S. 235, 296:
»Rickert habe ich aus. Er ist sehr gut, zum groBen Teil finde ich darin das,
was ich selbst gedacht habe.*

465 H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensform, 2001, S. 164, be-
tont zu stark die Hinwendung Webers zur Begriffsjurisprudenz.

466 Zu diesem Topos auch W. Scheuerle, Formalismusargumente, AcP 172
(1972) 396.
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dann lebensfremd werden kann. Hier kommt schlieBlich auch das
Postulat der Berechenbarkeit ins Spiel, das fiir Weber wesentlich
mit dem Recht verbunden ist. Es lohnt sich, Luhmanns paraphra-
sierende und aktualisierende Wiirdigung der Rechtssoziologie
Webers weitgehend ungekiirzt einzubeziehen: ,,Weber hat dagegen
eine Entwicklung im Auge, die das Gefiige der Rechtsnormen zu-
nehmend ausdifferenziert und verselbstiandigt, das heiB3t von der
Verquickung mit anderen gesellschaftlichen Strukturen und Er-
wartungen ablost und im Interesse spezifischer Funktionen prazi-
siert. Dadurch werden Elemente der personlichen Willkiir in der
Rechtshandlung (Kadijustiz) und Bindungen an traditionell {iber-
lieferte fiir AuBenstehende nicht einsichtige Sitten- und Moralvor-
stellungen kleiner Gruppen abgestreift. Nur so ist es moglich,
langfristige, weitrdumige Investitionen auf rechtlich zuverlassig
gesicherte, berechenbare Chancen zu stiitzen (...) Kurz: dem ein-
zelnen miissen abstrakter berechenbare Chancen gesichert wer-
den, deren Berechenbarkeit auch in einer komplexer werdenden
gesellschaftlichen Umwelt noch standhilt und fiir dltere Formen
konkreten Vertrauens und enger Situations- und Menschenkennt-
nis einspringt. Erst in ein so umstrukturiertes Recht kdnnen dann
sekundar wieder Wohlfahrtzwecke eingebaut werden, deren Erfiil-
lung, wie man heute deutlich sieht, die berechenbare Maschinerie
gesetzlich programmierter Verwaltung voraussetzt.“47 Gerade
weil diese Wiirdigung vielleicht ebenso viel von Luhmanns eigener
systemtheoretischer Sicht verrit, wie sie an Weber ankniipft, be-
stitigt sie die am Ende dieser Abhandlung nochmals aufgegriffene
Pramisse Webers, dass Wissenschaft ithrem Sinn und Zweck nach
iiberboten werden will.468

Das Herausdestillieren des rechtlich Relevanten bedeutet zugleich
die Priaparierung des rechtlich gleichartigen Kerns der unter-
schiedlichen Fallgestaltungen und bringt sie damit zugleich auf

467 N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 17.

468 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vor-
trage vor dem Freistudentischen Bund, 1919, in: Gesammelte Aufsitze zur
Wissenschaftslehre, 7. Auflage 1988, S. 582, 592. Hervorhebungen auch dort.
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einen normativen Nenner. Es verdient Hervorhebung, dass Weber
die Widerspruchslosigkeit flankierend hervorhebt, weil dadurch
neben der Forderung, gleichartige Fallgestaltungen nicht ohne
sachlichen Grund ungleich zu behandeln, mittelbar zugleich das
Postulat der Widerspruchslosigkeit der Rechtsordnung angespro-
chen ist.4®® Die synthetische Arbeit wird besonders beim Denken
in und Ermitteln von Fallgruppen bedeutsam, das seit jeher eine
dogmatische Herausforderung in denjenigen Bereichen darstellt,
die vorderhand von blinder Faktizitat gepragt sind.

2. Denkbarkeit des Rechtsverhaltnisses

Zwei unscheinbare Worte Webers verdienen in diesem Zusammen-
hang hervorgehoben zu werden, da sie nicht nur wesentliche Voraus-
setzungen der synthetischen Arbeit schaffen, sondern auch mit-
einander zusammenhéngen. Es ist zum einen die Pramisse, dass die
rechtlichen Bestandteile als Rechtsverhiltnis zu denken seien.#’® Es
ist also nicht gleichsam ontologisch ein Rechtsverhaltnis,4’! sondern
dieses ist immer Produkt eines Gedankens. Das erinnert an Ota
Weinbergers liber Kelsen hinausgehenden ,,institutionellen Rechts-
positivismus®, wonach das Recht ein ,,Doppelantlitz (hat): es ist eine
normative Gedankenentitidt und eine Tatsache des gesellschaftlichen
Lebens.“472 Dieser Ansatz verlagert Kelsens Fragestellung4 —

469 Zu ihr grundlegend C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in
der Jurisprudenz, 2. Auflage 1983.

470 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 396.

471 Dementsprechend ist es wohl ungeachtet einer gewissen phénotypischen
Ahnlichkeit etwas fundamental Unterschiedliches gegeniiber dem, was etwa
G. Husserl (Der Rechtsgegenstand — rechtslogische Studien zu einer Theorie
des Eigentums, 1933; ders., Rechtskraft und Rechtsgeltung — eine rechtsdog-
matische Untersuchung, 1925) im Sinn hatte.

412 0. Weinberger, Norm und Institution, 1988, S. 79.; dazu K. Larenz, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 81 ff.

473 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, 2. Auflage 1960; ders., Was ist Ge-
rechtigkeit?, 1953; ders., Was ist die Reine Rechtslehre?, Festschrift fiir Z.
Giacometti, 1953, S. 143.
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ob zu Recht oder zu Unrecht, sei hier dahingestellt’4 — auf die
soziologische Ebene.47s

Die aus den faktischen Gegebenheiten entspringende rechtliche
Ordnung tragt damit fiir Weber Merkmale einer Fiktion im Sinne
der Rationalisierung.4’¢ Das bedeutet zugleich, dass die rechtliche
Wiirdigung auch anders ausfallen kdnnte und sich nicht notwendi-
gerweise so darstellt, wie es aus Griinden der Rationalisierung der
Fall ist. Der zweite von Weber genannte Gesichtspunkt betrifft die
logisch widerspruchslose Weise, womit den Rechtsverhiltnissen eine
formale Kategorie und Funktion zugewiesen wird.#”” Damit wird
implizit unterstrichen, dass es nicht notwendigerweise um eine
material-inhaltliche Richtigkeit der Rechtsverhiltnisse und Rechts-
institute geht: ,,Innerhalb der Rechtspflege namlich wird dem heuti-
gen Richter teils durch positive Rechtsnormen, teils durch Rechts-
theorien nicht selten zugemutet, nach materialen Grundsitzen,
Sittlichkeit, Billigkeit, ZweckmaBigkeit, zu entscheiden.“4”8 Viel-
mehr ist wiederum zundchst und vor allem eine ordnende Systema-

474 Dazu K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991,
S. 81 ff.

475 Siehe auch O. Weinberger, Recht, Institution und Rechtspolitik, 1987.

476 Polemisch gegeniiber der Verwendung des Begriffs der Rationalisierung
bei Weber P. Crone, Max Weber, das islamische Recht und die Entstehung
des Kapitalismus, in: Max Webers Sicht des Islams (Hg. W. Schluchter),
S. 296; siehe auch St. Uecker, Die Rationalisierung des Rechts, 2005, S. 64 f.
Instruktiver Uberblick bei K.-P. Tieck, Personlichkeit, Ordnungen, Interes-
sen, in: Max Weber als Rechtssoziologie (Hg. M. Rehbinder/ders.), 1987,
S. 79. Siehe auch D. Trubek, Max Weber on Law and the Rise of Capitalism,
Wisconsin Law Review 1972, 720.

477 Im angloamerikanischen Rechtskreis wird die Logik als Voraussetzung
des Rechts mitunter angezweifelt; vgl. W. Fikentscher, Rechtswissenschaft
und Demokratie bei Justice Oliver Wendell Holmes, Jr. Eine rechtsverglei-
chende Kritik der politischen Jurisprudenz, Juristische Studiengesellschaft
Karlsruhe, 1970. W, Fikentscher, Juristische Heuristik, Festschrift fiir C.-W.
Canaris, 2007, S. 1099, nennt des Weiteren — rechtssoziologisch von besonde-
rem Interesse — die Freirechtsschule.

478 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 389. Zur damit implizit ange-
sprochenen Ausfiillung von Generalklauseln M. Auer, Materialisierung, Fle-
xibilisierung, Richterfreiheit, 2005.
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tisierung betroffen, von der sogleich noch ndher die Rede sein
wird.4”® Das Attribut des Logischen gehort also fiir Weber auch im
Hinblick auf das Rechtsverhiltnis zum Akt des Denkens.

Il. Verbindungslinien zwischen Rechtssoziologie
und Rechtsphilosophie

Wenn im bisherigen Verlauf der Untersuchung von der Logik die
Rede war, wurde stillschweigend vorausgesetzt, dass sie gerade in
der Rechtsdogmatik und eben auch in der Rechtssoziologie ihren
Platz hat, obwohl er ihr an sich vor allem in der Rechtsphiloso-
phie zusteht. Daher muss dieser Zusammenhang im Folgenden
ndher beriicksichtigt werden, um insoweit den Dreiklang von
Rechtsdogmatik, Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie horbar
zu machen.

1. Logik bei Weber und Nietzsche

Vom Einfluss Nietzsches auf Weber war bereits die Rede. 480 Es
waire interessant zu wissen, ob Weber Nietzsches Aphorismus iiber
die Herkunft des Logischen gekannt hat,*8! der in seinem evolu-
tionstheoretischen Ansatz482 einerseits historisch48? und soziolo-
gisch aufschlussreich ist,*84 andererseits auch die fiir die juristische

479 Unter 4.

480 Oben unter § 11 1.

481 F Nietzsche, Die frohliche Wissenschaft, 111.

482 Siehe auch R. Schroeder, Nietzsche and Weber: Two ,,Prophets® of the
Modern World, in: Max Weber, Rationality and Modernity (Hg. S. Whims-
ter/S. Lash) 1987, S. 207.

483 Siehe auch O. G. Oexle, Von Nietzsche zu Max Weber. Objektivitits-
problem und Wertfrage der Wissenschaft im Zeichen des Historismus, in:
Rechtsgeschichte und theoretische Dimension (Hg. C. Peterson), Réttshisto-
rika Studier 15 (1990) 96.

484 R. Eden, Bad Conscience for a Nietzschean Age: Weber’s Calling for Scien-
ce, The Review of Politics 45 (1983) 366; ders., Max Weber und Friedrich
Nietzsche oder: Haben sich die Sozialwissenschaften wirklich vom His-
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Methodenlehre unerldssliche und auch von Weber verschiedent-
lich hervorgehobene Subsumtion beriihrt,*5 wenn auch in einer
vergleichsweise atavistischen Weise. Auf die selbst gestellte Frage,
woher die Logik im menschlichen Kopf entstanden sei, antwortet
er: ,,Gewiss aus der Unlogik, deren Reich urspriinglich48¢ unge-
heuer gewesen sein muss. Aber unzihlig viele Wesen, welche an-
ders schlossen, als wir jetzt schlieBen, gingen zugrunde: (...) Wer
zum Beispiel das ,Gleiche nicht oft genug aufzufinden wusste, in
Betreff der Nahrung oder in Betreff der ihm feindlichen Tiere, wer
also zu langsam subsumierte, zu vorsichtig in der Subsumtion war,
hatte geringere Wahrscheinlichkeit des Fortlebens als der, welcher
bei allem Ahnlichen sofort auf Gleichheit riet. Der iiberwiegende
Hang aber, das Ahnliche als gleich zu behandeln, ein unlogischer
Hang — denn es gibt nichts Gleiches —, hat erst alle Grundlage der
Logik geschaffen.“487 Ein anderer in diesem Zusammenhang inte-
ressanter Ansatz stammt von Hermann Cohen, der die Rechtswis-
senschaft als Logik der Geisteswissenschaften verstand.*8 Aber
alle diese philosophischen Versuche sind letztlich zu trennen von
dem, was Webers rechtssoziologische Betrachtung an der Rechts-
ordnung interessierte.

torismus befreit?, in: Max Weber und seine Zeitgenossen ( Verdffentlichungen
des Deutschen Historischen Instituts London 21, 1988 (Hg. W. J. Mommsen/
W. Schwentker) S. 557.

485 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 395 f.

486 Zur Bedeutung dieses fiir Nietzsches (Rechts-)Denken so wichtigen Wor-
tes J. Petersen, Nietzsches Genialitat der Gerechtigkeit, 2008, 2. Kapitel. Zu
Beriihrungspunkten zwischen Max Webers Rechtssoziologie und Nietzsches
Verstandnis der Gerechtigkeit siehe ebenda, S. 93 f.

47 F. Nietzsche, Die frohliche Wissenschaft, 111; Hervorhebung nur hier.
Siehe dazu im weiteren Sinne auch G Stauth/B. S. Turner, Nietzsche in
Weber oder die Geburt des modernen Genius’ im professionellen Menschen,
Zeitschrift fiir Soziologie 15 (1986) 81; L. Cortella, Crisi e razionalita. Da
Nietzsche ad Habermas (Nietzsche, Weber, Habermas), 1981; R. Eden, Politi-
cal Leadership and Nihilism, A Study of Weber and Nietzsche, 1984.

48 H.-G. Gadamer, Philosophische Lehrjahre, 1977, S. 61.
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2. Webers Rezeption der Logik

Es wurde bereits dargestellt,*8 dass Weber an die logischen Stu-
dien seiner Zeit ankniipft. Hierin liegt ein grundlegender Unter-
schied zur dogmatischen Jurisprudenz, die es mit Sollenssitzen zu
tun hat, die gelten oder nicht gelten,*? aber nicht dem Gesichts-
punkt von wahr bzw. falsch unterliegen.4!

a) Tertium non datur?

Allerdings bedarf auch dieses im Sinne eines Alternativititsver-
hiltnis#? formulierte Entweder-Oder (,,tertium non datur®)+%3,
das fiir die klassische Logik gilt, seinerseits der Prazisierung, wie
im Ubrigen auch Weber, wenn auch nicht in seiner Rechtssoziolo-
gie im engeren Sinne, sondern in seiner anfinglichen Begriffs-
bestimmung und methodologischen Einfiihrung zugrunde gelegt
hat: ,,Die fir die juristische Betrachtungsweise unvermeidliche
Alternative: dass ein Rechtssatz bestimmten Inhalts entweder (im
Rechtssinn) gelte oder nicht, ein Rechtsverhaltnis entweder be-
stehe oder nicht, gilt fiir die soziologische Betrachtung also
nicht.“4%* Denn Sollenssidtze haben zwar formal (,,logisch®) die

489 Oben vor I.

490 Dazu auf rechtssoziologischer Ebene bezogen auf Weber H. Treiber, Im
,Schatten‘ des Neukantianismus: Norm und Geltung bei Max Weber, Fest-
schrift fiir E. Blankenburg, 1998, S. 245.

“1 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
S. 123.

492 Siehe dazu J. Rodig, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz,
1969.

493 E. Husserl, Logische Untersuchungen, Band I, 2. Auflage 1913, S. 114:
»Ein Satz ist entweder wahr oder er ist es nicht, ein drittes gibt es nicht.*
Siehe bereits M. T. Cicero, De fato.

94 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S.14. Dazu W. Schluchter, in:
Rechtssoziologie am Ende des 20.Jahrhunderts (Hg. H. Dreier) 2000, S. 8,
26: ,,In jeder Rechtsordnung gelten Rechtssédtze mehr oder weniger. Auch
diese gradualistische Sichtweise widerspricht dem rechtsdogmatischen Ideal.*
Zu diesem Befund sogleich im Text unter b).
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Eigenschaft der Geltung oder eben Nichtgeltung.4%> Inhaltlich
unterscheiden sie sich dariiber hinaus aber durch ihre jeweilige
Uberzeugungskraft, wodurch die Rechtsanwendung einerseits
erschwert, andererseits aber erst so anspruchsvoll wird, dass
die Jurisprudenz den Wissenschaftsanspruch iiberhaupt erheben
kann.#¢ Ginge es nur um das formal-logische Ineinandergreifen
der Normen ohne ihre historische, systematische und teleologische
Gewichtung,®7 so wire die Jurisprudenz eine bloBe Technik+%8
und die Methodenlehre nicht mehr als eine Anleitung dazu. Nicht
zuletzt darin bestand die Unzuldnglichkeit der nicht wertungs-
orientierten ,reinen” Begriffs- und Konstruktionsjurisprudenz,
die mit diesem Defizit noch nicht den Namen der Prinzipienjuris-
prudenz verdient.#%® Weiter unten wird sich zeigen,>0 dass Weber
eher diese als jene gemeint hat und sich so als methodologisch
»aufgeklarter” erweist als die Beflirworter einer ,,ungewerteten®
Konstruktionsjurisprudenz.

b) Unterschiedliche Uberzeugungskraft von Sollenssitzen

Die iiber die logische Geltung oder Nichtgeltung hinausgehende
Frage der unterschiedlichen Uberzeugungskraft der Sollenssitze
ermoglicht zugleich Abstufungen. Gewiss konnen Vorschriften
nicht ,,mehr oder weniger* gelten, sondern sie gelten eben oder sie
gelten nicht. Bei der Beantwortung der Frage, ob sic im Einzel-

495 Aus dem neueren Schrifttum J Joerden, Logik im Recht, 2005; E.
Schneider/F. E. Schnapp, Logik fiir Juristen, 6. Auflage 2006.

9% Dazu am Ende unter § 6.

97 Zu ihr C.-W. Canaris, Das Rangverhiltnis der ,,klassischen* Auslegungs-
kriterien, demonstriert an Standardproblemen aus dem Zivilrecht, Festschrift
fiir D. Medicus, 1999, S. 25.

498 Mahnend bereits L. Nelson, Die Rechtswissenschaft ohne Recht, 1917,
2. Auflage 1949.

499 Priagnant P Landau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswis-
senschaft des 19. Jahrhunderts, in: Juristische Theoriebildung und Rechtliche
Einheit, Rattshistorika Studier (Hg. C. Petterson), Band XIX, 1993, S. 69;
dazu bereits oben § 1 II 1. Der Sache nach dhnlich G. Hassold, Rechtsfindung
durch Konstruktion, AcP 181 (1981) 131.

500 Unter IV. a. E.
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fall — oder besser: in einer bestimmten Art von Fillen — anwend-
bar sind, kann jedoch durchaus, wie noch weiter unten im Rah-
men der Behandlung des Typus deutlich wird,>®! eine Abstufung
und Gewichtung einzelner teleologisch nachvollziehbarer Merk-
male erforderlich sein.5? Das bedeutet im Ubrigen keine unzurei-
chend legitimierte Eigenméachtigkeit des Rechtsanwendenden, weil
die Rechtsanwendung gerade in der richtigen, das heiBt etwa
teleologisch und systematisch orientierten Gewichtung besteht.503
So entspricht es einem althergebrachten Grundsatz der Metho-
denlehre, dass systemwidrige Normen, denen ja deshalb nicht
pauschal die Geltung versagt wird, einschrankend ausgelegt wer-
den. Es geht also in der Rechtsdogmatik weniger um das logische
Folgern als die Herstellung innerer Folgerichtigkeit, wie Canaris
mit Recht hervorgehoben hat: ,,Denn die innere Sinneinheit des
Rechts, die es im System zu erfassen gilt, ist entsprechend ihrer
Ableitung aus dem Gerechtigkeitsgedanken nicht logischer, son-
dern wertungsméabBiger, also axiologischer Natur. Wer wollte denn
auch im Ernst behaupten, das Gebot, Gleiches gleich und Unglei-
ches nach dem Malfe seiner Verschiedenheit ungleich zu bewerten,
lieBe sich mit den Mitteln der Logik erfiillen?*5%4 Hierin besteht
also prima vista ein markanter Unterschied zwischen Webers
Rechtssoziologie und der juristischen Methodenlehre.

501 Sub 5; D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, passim.

502 Dementsprechend verhilt es sich im Ubrigen beim beweglichen System,
das eine normative Korrespondenz zum Typus darstellt und gleichfalls das
unterschiedliche Wirken von — als solchen unabdingbar erkannten und ermit-
telten — Prinzipien betrifft (J Petersen, Unternehmenssteuerrecht und beweg-
liches System, 1999, S. 55 ff. und passim).

503 Siehe zum Ganzen auch K. Larenz, Grundformen wertorientierten Den-
kens in der Jurisprudenz, Festschrift fiir W. Wilburg, 1975, S. 217.

504 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
S. 21 f; Hervorhebung auch dort. Grundlegend zur wissenschaftstheore-
tischen Seite des Problems G. H. von Wright, The Logic of Preference, 1963;
ders., The Varieties of Goodness, 1963.
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c) Das zugrunde liegende Verstandnis der Logik

Jedoch wird diese Differenz zumindest teilweise wieder aufgeho-
ben, wenn auch Weber implizit dasjenige zugrunde gelegt hat, was
soeben angenommen wurde, ndmlich, dass die Logik im Sinne der
Jurisprudenz weniger streng verfihrt als im Sinne eines strikten
Entweder-Oder.5%5 Das ist deshalb nicht selbstverstindlich, weil
Weber in der soeben zitierten Stelle3%  lediglich® — aber eben auch
immerhin — an die moderne Logik ankniipft, und zwar ,,im we-
sentlichen®,%%7 wobei das Wesentliche, so konnte man argumentie-
ren, gerade im strikten Alternativitdtsverhéltnis ohne dritten Weg
besteht. Dabei sollte man jedoch seine iibrigen sozialwissenschaft-
lichen Schriften, insbesondere den hier zitierten Aufsatz zur
Objektivitdt sozialwissenschaftlichen Erkenntnis, nicht in der
Weise streng determinierend auslegen, dass sie auch in der Rechts-
soziologie nicht anders verstanden werden konnten. Zwar bilden
sie eine wichtige Auslegungshilfe und fithren, wie z.B. bei dem
Aufsatz lber die Analyse des Begriffs der ,,Regel®,%%8 dasjenige
naher aus, worauf in der Rechtssoziologie nur verwiesen werden
kann.5® Jedoch muss im Rahmen der Interpretation der Rechtsso-
ziologie beriicksichtigt werden, dass Weber hier auch — die Juris-
prudenz gleichsam imitierend und beschreibend — ein Verstiandnis
der Logik zugrunde legen kann, das weniger streng ist, weil es sich
den Eigengesetzlichkeiten des beschriebenen Gegenstandes an-
gleicht.

505 Siehe dazu auch H.-J Koch/H. Riifmann, Juristische Begriindungslehre,
1983, § 18; R Alexy, Die logische Analyse juristischer Entscheidungen,
ARSP Beiheft 14, 1980, 181. Zur Logik W. V. O. Quine, Methods of Logic,
1950 (8. Auflage 1993; deutsch: Grundziige der Logik, 1969), E. Tugendhat/
U Wolf, Logisch-semantische Propadeutik, 1983.

506 Oben 2 vor a).

507 M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904), 22.
508 M. Weber, Archiv fiir Sozialgeschichte XXIV (1907) 94.

509 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 182 (zu dieser Stelle oben unter
§ 1), mit dem bei Weber zitierten FuBnotenverweis auf seinen genannten
Archiv-Beitrag, der im Ubrigen einer der ganz wenigen expliziten Nachweise
innerhalb der Rechtssoziologie ist, was fiir das im Text Gesagte spricht.
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d) Unterschied zum Common Law

Darin liegt im Ubrigen ein markanter Unterschied zu dem, wie
noch zu zeigen sein wird, von Weber liberaus kritisch verfolgten
angloamerikanischen Rechtsdenken, das am besten in der be-
rithmten Aussage zur Geltung kommt, die Oliver Wendell Holmes
seinem Common Law vorangestellt hat: ,,Das Leben des Rechts ist
nicht Logik, sondern Erfahrung. Die gefithlten Notwendigkeiten
der Zeit, die herrschenden moralischen und politischen Anschau-
ungen, bewusste und unbewusste, und die Vorurteile, welche die
Richter mit ihren Mitmenschen gemeinsam haben, sie haben die
Regeln des Rechts, durch die Menschen geleitet werden sollen,
weit starker bestimmt als logische Ableitungen im Sinne des Syllo-
gismus.“510 Diese anscheinend ,,lebensnidhere Vorstellung und er-
frischende Feststellung ist wohl das akkurate Gegenteil dessen,
was Weber im Sinn hatte.5!! Bei ithm liest sich das so: ,,Und ebenso
wirkt der ,Regel-Charakter der ,empirischen Rechtsordnung’,
d.h. der als Faktum feststellbare und als solches auch einer Viel-
heit von Menschen bekannte Umstand, dass die ,Maxime® der
,Richter’ dahin geht, an gewisse generell bestimmte Tatbestinde
eine generell gleiche Entscheidung von Interessenkonflikten zu
kniipfen und zu erzwingen, — der Umstand also, dass die ,Rechts-
normen‘ eben den Charakter generalisierter Satze: ,Rechtsregeln’,
besitzen und in dieser Form als , Maximen® in den Kopfen der Rich-
ter leben, — dieser Umstand wirkt teils direkt, teils indirekt zur
Erzeugung empirischer RegelmaBigkeiten im faktischen Verhalten
der Menschen zueinander und den Sachgiitern mit.“512 Diese

5100, W. Holmes, The Common Law, 1881, S. 1 (deutsch: Das gemeine Recht
Englands und Nordamerikas: in elf Abhandlungen dargestellt, 1. Auflage
1912, zuletzt 2006.

511 Vgl. auch M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 493: ,,Nicht nur vie-
les in seiner Systematik und zahlreiche einzelne Rechtsinstitute weisen die
Spuren davon auf, sondern auch die Definition der Quellen des Common
Law: richterliche Prijudizien und ,legal principles‘, zeugt davon, so ungeheu-
er allerdings der Unterschied in der inneren Struktur blieb.

512 M. Weber, Analyse des Begriffs der ,,Regel”, Archiv fiir Sozialwissen-
schaften und Sozialpolitik 24, 1907, 94 ff.; Hervorhebung nur hier.
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strikt rationale Betrachtung veranschaulicht wiederum, dass die
Logik fiir Weber ein unerldssliches Attribut des Rationalen ist.5!3

e) Bedeutungsdifferenz

Damit wiirde dann der soeben behandelte Strukturunterschied —
logisches Folgern ist nicht gleichbedeutend mit der Herstellung
innerer Folgerichtigkeit — wenn auch nicht eingeebnet, so doch in
den Auswirkungen relativiert. So spricht viel dafiir, dass Webers
Darstellung der juristischen Arbeit in der Rechtssoziologie von
der logischen Methode der Begriffsjurisprudenz ausging und sie
abbildete, wobei ein dem Gegenstand der Rechtserkenntnis ge-
maBer eingeschriankter Begriff der Logik zugrunde gelegt wurde.
Er beschrieb also die juristische Vorgehensweise seiner Zeit, wel-
che die Logik akzentuierte, ohne sie notwendigerweise wissen-
schaftstheoretisch exakt zugrunde zu legen. Die Bedeutungsdifte-
renz besteht damit ziemlich genau in der Distanz des juristisch
gebildeten Soziologen zum von ihm beschriebenen ,,idealtypi-
schen® Juristen.

3. Naturrechtsdogmen und ,,Macht der Logik
im Rechtsdenken”

Aber noch in anderer Hinsicht ist der soeben referierte, von Weber
selbst aufgezeigte Zusammenhang zwischen Rechtsphilosophie
und Logik des Rechts aufschlussreich. Es handelt sich um das
Naturrecht,’!4 jenen ,,Inbegriff der unabhingig von allem posi-
tiven Recht und ihm gegeniiber praeminent geltenden Normen,
welche ihre Dignitét nicht von willkiirlicher Satzung zu Lehen tra-
gen, sondern umgekehrt deren Verpflichtungsgewalt erst legitimie-
ren.*315

513 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 493 ff.; 501 ff.

514 Zu ihm L. Strauss, Naturrecht und Geschichte, 1953.

515 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 497; zu dieser Stelle auch H.-P.
Miiller, Max Weber, 2007, S. 239.
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a) Kontraintuitive Verbindungslinien

Uberraschenderweise sind es nimlich ausgerechnet die Natur-
rechtsdogmen, von denen man es wohl am wenigsten erwartet
hitte, die seines Erachtens ,,die Neigung zum logisch abstrakten
Recht, tiberhaupt die Macht der Logik im Recht formal steiger-
ten.“516 Im Sinne des in der Einleitung Vorangestellten ist es wich-
tig, diese kontraintuitiv anmutenden Verbindungslinien zwischen
Rechtsdogmatik, Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie in Erin-
nerung zu rufen, um die grundsitzliche Trennung zwischen den
Disziplinen nicht zu einer wechselseitigen Erstarrung werden zu las-
sen, die den Blick auf die interdisziplindre Verbindung dort ver-
stellt, wo sie bereits entdeckt wurde. Zu nennen ist in diesem
Zusammenhang Friedrich Kessler,5!7 der fiir die allfallige Natur-
rechtsbestimmung®!8 nicht nur auf Fries,>!® Cassirer>2° und Dilthey
verwies,’?! sondern gerade auch auf Max Webers Rechtssoziolo-
gie,>22 deren wissenschaftlicher Rationalitdtsanspruch ihm entgegen
gekommen sein diirfte.523 Anders als Weber warnte er die Jurispru-

516 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 501. Das ist interessant im Hin-
blick auf die von Seiten der katholischen Theologie geforderte Riickbesin-
nung auf das Naturrecht. Siehe auch L. Honnefelder, Rationalization and
natural law. Max Weber’s and Ernst Troeltsch’s interpretation of the medieval
doctrine of natural law, Review of Metaphysic. A Philosophical Quarterly 49
(1995/96) 275.

517 F. Kessler, Theoretic Basis of Law, University of Chicago Law Review 9
(1941) 98, 99; zu ihm H. Bernstein, Friedrich Kessler’s American Contract
Scholarship and its Political Subtext, 1993, S. 85; W. Fikentscher, Methoden
des Rechts, Band 11, 1975, S. 417 f.

518 Zum aus vorliegender Sicht (vgl. unten § 5) besonders interessierenden
Typendenken beziiglich des Naturrechts auch Neumann, Types of Natural
Law, Studies in Philosophy and Social Sciences 8 (1940) 338.

519 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803.

520 E. Cassirer, Die Philosophie der Aufkliarung, 1932, S. 313 ff;; zu ihm
M. Scherer, Vom Apriori der Prignanz. Vortheoretische Sinnerschlossenheit
als zentrales Motiv der Kulturphilosophie Ernst Cassirers, 1996.

521 W. Dilthey, Einleitung in die Geisteswissenschaften, 2. Auflage 1933,
S. 54 ff.

522 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 496 ff.

523 F. Kessler, Natural Law, Justice, and Democracy: Some Reflections in
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denz freilich ausdriicklich davor, sich hinter begriftlichen Syllogis-
men zu verschanzen.’?* Das Beispiel zeigt, dass die Betonung der
Rationalitdt der Rechtsfindung nicht mit einem Bekenntnis zur von
Weber so genannten Logisierung einhergehen muss.

b) Vernunftigkeit des positiven Rechts
und Naturrechtsrenaissance

Der Grund fiir den Einfluss der Naturrechtsdogmen liegt fiir Weber
nicht zuletzt in der ,,Verniinftigkeit“ des gesetzten Rechts.525 Dass
dieses Paradoxon so wenig wahrgenommen und vor allem nicht
wirksam wird, liegt darin begriindet, dass der naturrechtliche Ein-
fluss umgehend wieder beseitigt wurde: ,,Einen direkten Einfluss
auf die Rechtsprechung haben aber diese materialen Naturrechts-
dogmen nicht erlangen konnen, schon weil sie, ehe sie iberhaupt
dazu befahigt gewesen wiren, schon wieder durch die zunehmend
rasch arbeitende positivistische und relativistisch-evolutionare
Skepsis eben dieser Intellektuellenschichten zersetzt wurden.‘526
Diese Zersetzung geht auch nach Weber nicht zuletzt auf den
Positivismus von Auguste Comte zuriick.>2” Eben um dieser Neu-
tralisierung willen ist es aber so wichtig, gegenwartig zu halten,

Three Types of Thinking about Law and Justice, Tulane Law Review 19 (1944)
32, 61 (,,to push the rationality of scientific method further and further).

524 F. Kessler, Arthur Linton Corbin — A Tribute, Yale Law Journal 64 (1954)
164.

525 Auch dieser Gesichtspunkt ist aufschlussreich fiir den seitens der katholi-
schen Kirche postulierten moglichen Gleichklang von Vernunft und Glaube
(Benedikt XV1I., Glaube und Vernunft. Die Regensburger Vorlesung, Text der
Vorlesung und Kommentare, 2006, S. 29 f.), dem auf das Recht bezogen das
Verhéltnis von Vernunftrecht und Naturrecht entsprechen kdnnte (siche dazu
andeutungsweise J. Petersen, Wilhelm von Humboldts Rechtsphilosophie,
2. Auflage 2007, S. 121). Interessanterweise macht auch M. Weber (Wirt-
schaft und Gesellschaft, S. 508) darauf aufmerksam, dass ,,sich als Ersatz
teils ein religios gebundenes Naturrecht der (katholischen) Dogmatiker an-
bietet®; dazu bereits weiter oben im Text.

526 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 501.

527 Nach dem in den letzten Anmerkungen Bedachten verwundert es nicht,
dass die Theologie hier einen Hauptgegner ausmachte; vgl. J Ratzinger,
Glaube, Wahrheit, Toleranz, 4. Auflage 2005, S. 143 mit FuBnote 125.
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dass es diesen Einfluss gerade dort gegeben hat, wo man ihn am
wenigsten erwartete, weil er von daher moglicherweise wiederbe-
lebt werden kann. Man denke nur an die so genannte ,,Na-
turrechtsrenaissance” nach den Erfahrungen der nationalsozialis-
tischen Diktatur,528 die eine partielle, wenn auch unbefriedigend
gebliebene Aufarbeitung des Unrechts ermoglichen sollte und so
potentiell auch in die Rechtsdogmatik Einzug halten konnte, in-
dem sie etwa in die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs einge-
gangen ist.’? Allerdings wird Weber auch durch die Naturrechts-
renaissance, langfristig betrachtet, nicht in seiner Einschiatzung
widerlegt,33% dass ,,der Rechtspositivismus in vorlaufig unaufhalt-
samem Vordringen ist*.53!

528 Vgl. nur BGHZ 8, 243 (Lues), wonach die Rechtsgiiter im Sinne des § 823
Abs. 1 BGB, insbesondere Leben und Gesundbheit, ,,von Schopfung und Na-
tur vorausgegeben® seien; H. Weinkauff, Der Naturrechtsgedanke in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, NJW 1960, 1689; H. U. Evers, Zum
unkritischen Naturrechtsbewusstsein in der Rechtsprechung der Gegenwart,
JZ 1961, 241.

529 Nachweise bei A. Kiinnecke, Auf der Suche nach dem Kern des Natur-
rechts. Ein Vergleich der schwachen sékularen Naturrechtslehren Radbruchs,
Coings, Harts, Welzels und Fullers ab 1945, 2003; W. Maihofer (Hg.), Natur-
recht oder Rechtspositivismus?, 1962; K. Kiihl, Riickblick auf die Renais-
sance des Naturrechts nach dem 2. Weltkrieg, Freundesgabe A. Sollner, 1990,
S. 331. Eine erneute Hinwendung zum Naturrecht gab es freilich auch in den
Vereinigten Staaten; vgl. L. L. Fuller, The Law in Quest of Itself, 1940; ders.,
American Legal Philosophy at Mid-Century, Journal of Legal Education 6
(1954) 457; zu ihm W. Fikentscher, Methoden des Rechts, Band III, 1975,
S. 411 f. Es ist vor dem Hintergrund des hier Behandelten — gerade auch im
Hinblick auf den eingangs (§ 1) erérterten Werturteilsstreit — interessant, dass
Fuller inbesondere von Ernst Nagel vorgeworfen wurde, er vermenge Tat-
sache und Werturteil; vgl. E. Nagel, On the Fusion of Fact and Value: A Reply
to Professor Fuller, Natural Law Forum 3 (1958) 77; dagegen L. L. Fuller, A
Rejoinder to Prof. Nagel, Natural Law Forum 3 (1958) 83; hiergegen wiederum
E. Nagel, Fact, Value and Human Purpose, Natural Law Forum 4 (1959) 26;
zwischenzeitlich zu dieser Kontroverse J. P. Witherspoon, The Relation of Phi-
losophy and Jurisprudence, Natural Law Forum 3 (1958) 105.

530 So wohl auch H.-P. Miiller, Max Weber, 2007, S. 240 f.

31 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 502. Aus dem rechtsphilosophi-
schen Schrifttum fiir den Positivismus und gegen das Naturrecht J Raz,
Practical Reasons and Norm, 2. Auflage 1990.
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Ill. Verabsolutierung des , logisch richtigen” Rechts

Es ist nicht nur rechtsgeschichtlich, sondern auch dogmenge-
schichtlich aufschlussreich, wie Weber aus der Rezeption des ro-
mischen Rechts>32 Folgerungen fiir die Begriffsjurisprudenz seiner
Zeit zieht, ohne diese beim Namen zu nennen.

1. Webers Skepsis gegeniiber der Begriffsjurisprudenz

War im bisherigen Verlauf der Untersuchung im Einklang mit der
wohl herrschenden Lehre innerhalb der Rechtssoziologie zugrunde
gelegt worden, dass Weber eher der Begriffsjurisprudenz nahe
stand, obwohl die Rechtssoziologie an sich in einem engen geneti-
schen Verhiltnis zur Interessenjurisprudenz steht, so darf nicht
ausgeblendet werden, dass es in Webers Rechtssoziologie Stellen
gibt, die eine gewisse Distanz gegeniiber der Begriffsjurisprudenz
erkennen lassen:$3 | Ansitze zu dem Grundsatz, dass, was der
Jurist nicht ,denken‘ und ,konstruieren® kdnne, auch rechtswirksam
nicht existieren konne, finden sich in der Tat bereits bei den romi-
schen Juristen.“>3 Hier scheint bereits eine kritische Stellungnahme
zur Begriffsjurisprudenz auf, die zu bedenken gibt, dass eine derart
eingeschriankte Sicht der Lebenswirklichkeit nicht gerecht werden
kann. Weber erklart im Einklang mit Eugen Ehrlich, den man zum
besseren Verstindnis der Rechtssoziologie Webers mit beriicksichti-
gen muss,535 das Uberleben des romischen Rechts nicht zuletzt da-
durch, dass ,,unsystematische Gelegenheitsproduktionen abstrakter

532 Grundlegend M. Kaser, Zur Methode der romischen Rechtsfindung,
1962.

533 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Auflage 1983, S. 21 mit FuBnote 9. Zur Begriffsjurisprudenz wichtig H.-P.
Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die ,,Begriffsjurisprudenz®, 2004;
ferner U Falk, Ein Gelehrter wie Windscheid. Erkundungen auf den Feldern
der Begriffsjurisprudenz, 1989.

534 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 492. Siehe zum Ganzen neues-
tens auch G Dilcher, JZ 2007, 105, der Webers Weg von der Rechtsgeschichte
zur Soziologie nachzeichnet, sowie B. Quensel, Max Webers Konstruk-
tionslogik, 2007.

535 N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 21.
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Rechtslogik* tiber den jeweiligen Fall, zu dem sie ergingen, hinaus
unter gleichzeitiger Verschiebung in das formal Logische auch ,,zum
Jlogisch richtigen® Recht schlechthin verabsolutiert* wurden:3¢
,»Was den romischen Juristen in starkem MaB gefehlt hatte: die rein
systematischen Kategorien, wurde nun geschaffen: Begriffe, wie
etwa der des ,Rechtsgeschifts® oder der ,Willenserklarung’, fiir wel-
che in der antiken Jurisprudenz selbst die einheitlichen Namen fehl-
ten, wurden konstruiert.“537 Hierin besteht wohl weniger ein Zuge-
stdndnis gegeniiber der Freirechtsbewegung, die Ehrlich mitbegriin-
dete,538 als vielmehr eine Referenz an den gelernten Romanisten
Ehrlich,53® doch gelangte er wohl auch durch romanistische und
methodische Vorarbeiten zu seiner freieren Sicht auf das Recht.>40

2. Rechtsgeschaftslehre als Paradigma

Es ist interessant, dass Weber just diese beiden, die Rechtsge-
schiftslehre in der Tat priagenden Begriffe zum Beispiel fiir die
Begriffsbildung nimmt.>#! Er setzt damit als selbstverstdndlich

536 Mit dieser ,, Verabsolutierung® diirfte nicht zuletzt F. C. von Savigny (Vom
Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1814; gegen
A. F. Thibaut, Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts
fiir Deutschland, 1814) gemeint sein; vgl. auch P. Caroni, Savigny und die
Kodifikation, ZRG, Germ. Abt. 86 (1969) 97; H. Hattenhauer, Thibaut und
Savigny. Thre pragmatischen Schriften, 1973; H. Kiefner, Thibaut und Savigny,
Festschrift fiir R. Gmiir, 1983, S. 53.

537 M. Weber, ebenda, S. 492: ,,Vor allem aber gewann jetzt der Satz, dass,
was ein Jurist nicht denken kann, auch rechtlich nicht interessiert, wirklich
praktische Bedeutung.” (Hervorhebung nur hier). Eine parallele Stelle zu der
im Text zitierten findet sich ebenda, S. 466: ,,Dagegen die Bildung des Be-
griffs ,Rechtsgeschéft® hat sie (sc. praktische Folgen) direkt wenigstens nicht:
sie dient uns zundchst systematischen Bediirfnissen.”“ Auch zur Lehre vom
Rechtsgeschift und der Willenserkldrung bei Weber B. Quensel, Max Webers
Konstruktionslogik, 2007.

538 E. Ehrlich, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, 1903.

539 P Raisch, Juristische Methoden, 1995, S. 111.

540 F. Ehrlich, Uber Liicken im Recht, Juristische Blitter (Osterreich/Un-
garn), 1888, 447.

541 Ahnlich im Ubrigen N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik,
1974, S. 30.
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voraus, was in der modernen Rechtsgeschiftslehre unbeachtet,
begrifflich eingeebnet und gleichsam verschiittet wurde,>#2 ndmlich
dass es sich dabei um kategorial unterschiedliche, selbststindige
Begriffe handelt, denen nicht nur ein jeweiliger Bedeutungsgehalt
zukommt, sondern der sich gerade aus der systematischen Fiigung
innerhalb der Rechtsgeschéftslehre des Biirgerlichen Gesetzbuchs
exakt aufschliisseln ldsst.>*> Man muss dies stets hinzufiigen und
als kontinuierliche dogmatische Herausforderung begreifen, weil
andernfalls das gelaufige Verdikt von der iiberkommenen Begriffs-
jurisprudenz als Freischein begriffen werden kann fiir einen sorg-
losen Umgang mit den Begriffen des Gesetzes, die nicht dort
gering geschitzt werden diirfen, wo sie die jeweilige interpretatori-
sche Ansicht nicht zu legitimieren vermogen. Daher ist nochmals
hervorzuheben, dass auch die richtig verstandene Wertungsjuris-
prudenz Begriff und Konstruktion nicht pauschal abqualifiziert,
sondern einen harmonischen Gleichlauf durch wertungsméfBige
Fundierung erstrebt.>#4

542 [ Ennecerus/H. C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
15. Auflage 1960, Zweiter Halbband, § 145 I, S. 895; H. Schack, BGB — All-
gemeiner Teil, 11. Auflage 2006, Rz. 177; R. Bork, Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs, 2. Auflage 2006, Rz. 404.

53 Grundlegend D. Leenen, Willenserklarung und Rechtsgeschift in der Re-
gelungstechnik des BGB, Festschrift fiir C.-W. Canaris, 2007, S. 699. Auf die
juristische Gutachtenmethode, die nach dem oben Vorausgesetzten das innere
System zur Geltung bringen und abbilden soll, hat er seine Theorie ebenfalls
folgerichtig angewandt; vgl. D. Leenen, Jura 2007, 739; sowie in wichtigen
Teilbereichen bereits ders., Jura 1991, 393; ders., FamRZ 2000, 863. Eine auf
den Vertragsschluss bezogene dhnliche dogmatische Leistung bildet der Bei-
trag von D. Leenen, Abschluss, Zustandekommen und Wirksamkeit von Ver-
tragen, AcP 188 (1988) 381.

344 G Hassold, Rechtsfindung durch Konstruktion, AcP 181 (1981), 131;
J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001;
das schwingt auch mit bei der Beobachtung einer ,,Prinzipienjurisprudenz‘
durch P Landau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswissen-
schaft des 19.Jahrhunderts, in: Juristische Theoriebildung und Rechtliche
Einheit, Réttshistorika Studier (Stockholm), Band XIX, 1993.
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IV. Zwischen Logisierung und Freirechtsbewegung

Die sonach im Mittelpunkt der Rechtsanwendung stehende und
sie regelrecht dominierende widerspruchsfreie Konstruktion ist
moglicherweise mit der Hypothek belastet, den Bediirfnissen des
Lebens nicht hinlidnglich gerecht zu werden: ,,Jetzt bei der Uber-
tragung dieses Rechts auf ganz fremdartige, der Antike unbe-
kannte Tatbestinde trat die Aufgabe: den Tatbestand wider-
spruchsfrei juristisch zu ,konstruieren‘, fast alleinherrschend in
den Vordergrund, und damit wurde die heute vorherrschende Auf-
fassung des Rechts als eines in sich logisch widerspruchslos und
liickenlos geschlossenen Komplexes von ,Normen‘, die es ,anzu-
wenden gilt‘, allein maBgebend fiir das Rechtsdenken. >4

1. Verdrangung des ,Primats der Logik”?

Die darin mitschwingende Kritik nimmt etwas vorweg,>*¢ das jen-
seits des zeitgenoOssischen Streits zwischen Begriffs- bzw. Konstruk-
tionsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz, die heute ihrerseits
als tiberkommen gilt, von ganz grundsétzlichem Interesse ist, weil
darin eine Einsicht enthalten ist, die heute zur allgemeinen Ansicht
geworden ist. Das gilt richtigerweise aber nur mit der Malgabe,
dass in Mehrpersonenverhiltnissen potentielle Drittinteressen
durch eine reine Interessenjurisprudenz schwerlich Rechnung zu
tragen ist, so dass in zweigliedrigen Rechtsverhaltnissen auch die
Interessenjurisprudenz ohne weiteres zu tragfahigen Ergebnissen
gelangen kann.>#” Die Konzeption eines formal-logischen Systems
der Rechtsordnung ist mindestens so iiberkommen,>® wie es Be-

545 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 492 f.

346 Auch wenn es keine so markante Kritik ist, wie diejenige, welche Ehrlich
an der pandektistischen Begriffsjurisprudenz tibte; vgl. E. Ehrlich, Grund-
legung der Soziologie des Rechts, 1913; instruktiv U. Wesel, Geschichte des
Rechts, 3. Auflage 2006, Rz. 293. Siehe auch G. Dilcher, JZ 2007, 105 ff.

547 J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz,
2001, S. 38 ff., 42 f.

548 S. Simitis, Zum Problem einer juristischen Logik, Ratio 3 (1960) 76;
H. Coing, Zur Geschichte des Privatrechtssystems, 1962, S. 27; J. Esser, Grund-
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griffs- und Interessenjurisprudenz sind,>® weil sich die maBgeb-
lichen Wertungen den Kategorien der formalen Logik entziehen.>%0
Hierin bestand ein berechtigtes Anliegen Hecks, der zwar einerseits
der Freirechtsbewegung wegen der gefihrdeten Rechtssicherheit
eine Absage erteilte,>! andererseits aber der Begriffsjurisprudenz
die ,,Illusion eines ganz objektiven Verfahrens“>2 zu rauben ver-
suchte.>>3 Vor diesem Hintergrund ldsst sich nunmehr besser ver-
stehen, was bislang bewusst verkiirzend zitiert wurde als der von
ihm postulierte ,,Primat der Lebensforschung und Lebenswer-
tung®, dem sich die Interessenjurisprudenz verschrieben hatte.
Denn im Zusammenhang postulierte er: ,,Der Primat der Logik

satz und Norm, 2. Auflage 1964, S. 221; T Viehweg, Topik und Jurisprudenz,
3. Auflage 1963, S. 53; K. Engisch, Sinn und Tragweite juristischer Systema-
tik, Studium Generale 12 (1950) 173; C. A. Emge, Philosophie der Rechtswis-
senschaft, 1961, S. 289; C. Perelman, Justice et raison, 1963, S. 206; siche
auch D. Horn, Studien zur Rolle der Logik bei der Anwendung des Gesetzes,
1962; Fiedler, Juristische Logik in mathematischer Sicht, ARSP 52 (1966) 93.
549 Freilich mit den soeben gemachten Einschrinkungen.

350 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
S. 22. Siehe auch A. Podlech, Wertungen und Werte im Recht, A6R 1970,
185.

551 E. Ehrlich, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, 1903; H.
Kantorowicz (Pseudonym: ,,Gnaeus Flavius“, nach dem scriba des Appius
Claudius Caecus, der durch Verdffentlichung geheimen juristischen Wissens
das Geheimnisgebaren des Juristenstandes decamouflierte), Der Kampf um
die Rechtswissenschaft; zur Freirechtsschule K. Riebschliger, Die Freirechts-
bewegung: Zur Entwicklung einer soziologischen Rechtsschule, 1968; R.
Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1968, S. 260 ff. Ahnliche
Forderungen nach einer soziologisch gefarbten Jurisprudenz bei E. Fuchs,
Recht und Wahrheit in unserer heutigen Justiz, 1908; zu ihm 4. S. Foulkes/
Arthur Kaufmann, Gerechtigkeitswissenschaft — Ausgewihlte Schriften zur
Freirechtslehre von Ernst Fuchs, 1965.

552 Zur Objektivitit bei Max Weber 7. Parsons, Wertgebundenheit und
Objektivitat in den Sozialwissenschaften. Eine Interpretation der Beitrage
Max Webers, in: Max Weber und die Soziologie heute. Verhandlungen des
15. deutschen Soziologentages (Hg. O. Stammler), 1965, S. 39.

553 Ph. Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912 (Nachdruck 1968),
S. 22: ,,Zauber, der nur demjenigen hilft, der an ihn glaubt“; programmatisch
ders., Was ist diejenige Begriffsjurisprudenz, die wir bekampfen?, DJZ 1909,
1456.
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wird verdrdangt durch den Primat der Lebensforschung und Le-
benswertung.“>% Die vorherrschende Logisierung des Rechts, um
es mit Webers Worten zu sagen,>> sollte abgeldst werden durch
eine angemessene Beriicksichtigung der Lebenswirklichkeit, ohne
richterlicher Willkiir Vorschub zu leisten.5%¢

2. Bedenken gegen die Freirechtsschule

Darin lag wohl die Befiirchtung gegeniiber der Freirechtsbewe-
gung,57 die einem tiiberspitzten und iiber das Ziel hinausschief3en-
den Wort von Kantorowicz zufolge,>s8 in ,,verzweifelt verwickel-
ten® nicht nur ,,nach freiem Recht®, sondern sogar nach ,, Willkiir
entscheiden® diirfe.>> Weber sah dies demgegeniiber mit der gebo-
tenen Klarheit, indem er der Rationalitit des Rechts die Irrationa-
litdt der Tatsachen gegeniiberstellte: ,,Die ,freirechtliche’ Doktrin
unternimmt den Nachweis, dass dies Versagen das prinzipielle
Schicksal aller Gesetze gegeniiber der Irrationalitdt der Tatsachen,
dass also in zahlreichen Fillen die Anwendung der bloBen Inter-
pretation nur Schein sei und die Entscheidung nach konkreten
Wertabwagungen, nicht nach formalen Normen, erfolge und erfol-

554 Ph. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 17; Her-
vorhebung nur hier.

555 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 493. Siehe auch G Dilcher, JZ
2007, 105, 109 ff.

556 Als Vorlaufer einer soziologischen Jurisprudenz ist O. Biilow, Gesetz und
Richteramt, 1885, zu nennen. Siche auch A. Nussbaum, Die Rechtstatsachen-
forschung, 1917. Aus dem vergleichsweise jiingeren Schrifttum M. Rehbinder,
Die Rechtstatsachenforschung im Schnittpunkt von Rechtssoziologie und
soziologischer Jurisprudenz, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie 1 (1970) 334.

557 Zu ihr E. Stampe, Die Freirechtsbewegung, 1911; E. Baumgarten, Die Frei-
rechtsbewegung, DJZ 1911, Nr. 16; H. Kantorowicz, Aus der Vorgeschichte
der Freirechtsschule, 1925; H. Reichel, Zur Freirechtsbewegung, DJZ 1910,
463; ders., Zum Problem des freien Ermessens, Festschrift fiir E. Zitelmann,
1913; P. E. W. Oertmann, Gesetzeszwang und Richterfreiheit, 1909.

558 M. Frommel, Hermann Ulrich Kantorowicz (1877-1940), Ein Rechtstheo-
retiker zwischen allen Stiihlen, in: Deutsche Juristen jiidischer Herkunft (Hg.
H. Heinrichs u.a.) 1993, S. 631.

559 H. Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, S. 13, 21 f., 34.
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gen miisse.“>% Darin erblickte er den berechtigten Kern der Kritik
gegeniiber dem Richter als ,,Subsumtionsautomaten®: ,,Die Situa-
tion des an die bloBe Interpretation von Paragraphen und Kon-
trakten gebundenen Rechtsautomaten, in welchen man oben den
Tatbestand nebst den Kosten einwirft, auf dass er unten das Urteil
nebst den Griinden ausspeie, erschien den modernen Rechts-
praktikern subaltern und wird gerade mit Universalisierung des
kodifizierten formalen Gesetzesrechts immer peinlicher empfun-
den.“56! Andererseits entgeht auch der in diesem Zusammenhang
stets beschworene und auch von Weber der Vollstandigkeit halber
mitbehandelte Art. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs diesen
Einwanden nicht.562 Danach ist der Richter in Ermangelung einer
eindeutigen Auskunft des Gesetzes ermichtigt,503 nach der Regel
zu entscheiden, die er selbst als Gesetzgeber erlassen wiirde.564
Weber raumt die an den kategorischen Imperativ gemahnende
kantische Pragung ,,formal® ein:55 ,,Der Sache nach wiirde aber

560 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 507.

561 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 507.

562 Diese Vorschrift hatte insbesondere E. Ehrlich, Freie Rechtsfindung und
freie Rechtswissenschaft, 1903 (Nachdruck 1973), im Sinn. Siehe auch O. 4.
Germann, Prajudizielle Tragweite hochstrichterlicher Urteile, insbesondere der
Urteile des schweizerischen Bundesgerichts, Zeitschrift fiir schweizerisches
Recht, 1949, 297. Zur dahinter stehenden Problematik auch W, Hassemer,
Rechtssystem und Kodifikation: Die Bindung des Richters an das Gesetz, in:
Einfithrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie (Hg. A. Kaufmann/
ders.), 6. Auflage 1994.

563 Sehr weitgehend G. Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsord-
nung, Zweites Buch, Erste Abteilung, 1951, S. 174 f.: Wenn das Gesetz nicht
durch Generalklauseln etc. ,,den richtigen Weg leitet” durch ,,generelle
gesetzliche Direktive, so gilt auch bei uns der vorbildlich gefasste Art. 1 II,
III des SchweizZGB*.

564 Optimistisch M. Gmiir, Die Anwendung des Rechts nach Art. 1 des
schweizerischen Zivilgesetzbuches, 1908, S. 100, wonach ,,das Institut der frei-
en Rechtsfindung auf feste Fiie gestellt ist; sein Gebiet und seine Methode
sind mit kurzen aber festen Strichen vorgezeichnet.*

565 Vgl. auch J. Petersen, Kants ,,Metaphysische Anfangsgriinde der Rechts-
lehre® — kritisches Spatwerk oder ,,Erzeugnis eines gewohnlichen Erden-
sohns*?, Festschrift fiir C.-W. Canaris, 2007, S. 1243.
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eine Judikatur, welche den gedachten Idealen entsprache, ange-
sichts der Unvermeidlichkeit von Wertkompromissen, von einer
Bezugnahme auf solche abstrakten Normen sehr oft ganz abgese-
hen und mindestens im Konfliktfall ganz konkrete Wertungen,
also nicht nur unformale, sondern auch irrationale Rechtsfindung
zulassen miissen. 6

3. Richterliche Eigenwertung und ihre Grenzen

Weber hat also die besonderen Probleme richterlicher Eigenwer-
tung klar gesehen.’¢” Die Betonung des Problematischen liegt hier
ersichtlich auf den zu gewirtigenden ,,Wertkompromissen® und
»Wertungen®, die nicht nur einer irrationale Rechtsfindung,368
sondern schlimmstenfalls auch der Richterwillkiir Tiir und Tor
Offnen konnen.’®® Denn als gedachte Normen wiren sie zwar
abstrakt, also vom konkreten Fall losgelost, doch wiren die — wenn
auch nicht zugrundeliegenden, so doch mit berticksichtigten — Wer-
tungen , konkret“, also gerade auf den zu entscheidenden Fall
bezogen, und damit der Rationalitidt des Rechts entzogen. Dieser
Befund ist deswegen wesentlich und weiterfithrend, weil damit zu-
gleich unausgesprochen vorausgesetzt ist, was die heutige Wer-
tungsjurisprudenz zugrunde legt, ndmlich dass die maBgeblichen

566 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 506. Zu den besonderen Be-
denken, die sich erst nach Webers Tod durch das Unrecht des Nationalsozia-
lismus ergeben haben O. Behrends, Von der Freirechtsbewegung zum konkre-
ten Ordnungs- und Gestaltungsdenken, in: Recht und Justiz im ,,Dritten
Reich“ (Hg. R. Dreier/W. Sellert), 1989, S. 34.

57 Wichtig aus dem neueren Schrifttum C.-W. Canaris, Richtigkeit und
Eigenwertung in der richterlichen Rechtsfindung, Grazer Universititsreden
50, 1993.

568 Vgl. F. Berolzheimer, Die Gefahren einer Gefiihlsjurisprudenz, ARWPh
1911, 595.

569 G. Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung, Zweites Buch,
Erste Abteilung, 1951, S. 189, zutreffend gegen H. Isay, Rechtsnorm und
Entscheidung, 1929, S. 61. Siehe auch J W. Hedemann, Die Flucht in die
Generalklauseln. Eine Gefahr fiir Recht und Staat, 1933, S. 66 ff., der
»Rechtsverweichlichung, Rechtsunsicherheit und Rechtswillkiir® befiirchtet.
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Wertungen nur begrenzt>0 die des Richters sein und seinen Wert-
vorstellungen gehorchen diirfen,’! sondern notwendigerweise die
Wertungen des Gesetzes sein miissen.’’2 Das bedeutet nicht, dass
richterliche Eigenwertungen generell unzuldssig widren.>”3 Die
damit eroffnete ,,Richterinitiative”, wie Heck sie nennt,>’# steht
aber stets im Spannungsfeld einer rationalen Gesetzesanwendung.
Hinsichtlich der Werturteile macht Schoppmeyer auf einen inter-
essanten Zusammenhang zu Hecks Interessenjurisprudenz auf-
merksam: ,,In Ubereinstimmung mit Webers Forderung nach
Werturteilsfreiheit liegt hier eine der tieferen Ursachen fiir die
Bindung an die gesetzgeberischen Werturteile und fiir den Ver-
zicht auf ndhere Aussagen tiber die richterliche Eigenwertung. 37

4. Verhaltnis von Rechtssoziologie und Rechtsdogmatik

Bei dieser impliziten Gegeniiberstellung Hecks und Ehrlichs muss
man jedoch noch einen tiefgreifenden strukturellen Unterschied
beider Pramissen beriicksichtigen, der auch uns gerade fiir Webers
Rechtssoziologie in ihrem Widerstreit zwischen begriffsjuristischer
Pragung und interessenjuristischer Offnung und Hinwendung zum
Leben Beachtung verdient.

510 C.-W. Canaris, Richtigkeit und Eigenwertung in der richterlichen Rechts-
findung, Grazer Universitdtsreden 50, 1993, S. 23.

571 Das ist die Gefahr richterlicher Eigenwertungen; beispielhaft hierzu K
Larenz/C.-W. Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Auflage, § 84 III 1 d, S. 621 f,,
gegen BGHZ 115, 84, 84, 87 ff. Allerdings hat man mit dem Wandel in der
Methodenlehre von der Begriffs- iiber die Interessen- bis hin zur Wertungs-
jurisprudenz noch nicht notwendigerweise eine entsprechende Wandlung
in der Justiz festgestellt, wie zutreffend zu bedenken gegeben wird von H.
Rottleuthner, Richterliches Handeln, Zur Kritik der juristischen Dogmatik,
1973, S. 2.

572 J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz,
2001, S. 62 ff.

5713 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 125 f.

514 Ph. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenbegriff, AcP 112 (1914) 160.
5715 H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, S. 163 f.
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a) Ehrlichs vergleichsweise radikale Rechtssoziologie

Ehrlich erkannte die Grenzen reiner Begriffsjurisprudenz, so wie
Heck und Jhering sie erkannten, ohne aber dieselben Konsequen-
zen daraus zu ziehen. Wihrend diese sich — mit Niklas Luhmanns
Worten — ,,mit einer soziologisierenden Rechtswissenschaft, die
bei der Auslegung von Normen auf Interessen abstellt, be-
gniigen®37%, beschritt Ehrlich einen vergleichsweise und im Wort-
sinne radikaleren Weg, indem er den Versuch unternahm, die
Rechtswissenschaft auf der Basis der Rechtssoziologie griinden zu
lassen.>”7 Das war allerdings in soziologischer Hinsicht noch nicht
hinreichend ausgereift,’’® sondern unwillkiirlich eher rechtsdog-
matisch aufschlussreich.579

Weber stand, wie erinnerlich, in diesem Widerstreit paradoxerweise
der dogmatischen Jurisprudenz niher, als man es von einem der
Mitbegriinder der Soziologie als eigenstindiger Wissenschaft an-
nehmen konnte. Nicht nur seiner Provenienz nach (denn gleiches
wiirde fiir den Juristen Ehrlich zutreffen), sondern wohl nicht zu-
letzt im Hinblick auf die groBere Anpassungsfihigkeit gegeniiber
seinem Rationalititskonzept kam ihm der Begriffs- und Konstruk-
tionsjurisprudenz eher entgegen, ohne ihr unkritisch zu begeg-
nen,>80 als einer Richtung, die unbedingt auf der Rechtssoziologie
basiert. Hierin diirfte der Grund fiir Webers besondere Nihe zur
Rechtsdogmatik liegen, die Weber einerseits gerade fiir den vorlie-

576 N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 21.

511 E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1913 (Neudruck
1967); dazu M. Rehbinder, Die Begriindung der Rechtssoziologie durch
Eugen Ehrlich, 1967.

5718 N. Luhmann, Rechtssoziologie, S. 22 (,,theoretisch unzulanglich begriindet
und relativ unergiebig*).

519 E. Ehrlich, Die richterliche Rechtsfindung auf Grund des Rechtssatzes,
Jherings Jahrbiicher 67 (1917) 1. Treffend K Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, Teil I, Kapitel 3: ,,Rechtswissenschaft als Rechtssozio-
logie®; ihm zustimmend W. Fikentscher, Methoden des Rechts, Band III,
S. 388.

80 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Auflage 1983, S. 21 mit FuBnote 9. G. Dilcher, JZ 2007, 105, 109, spricht
von einer ,,verdeckten Abrechnung mit der Historischen Rechtsschule.*
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genden Zusammenhang interessant macht, ihn andererseits aber in
der reinen Rechtssoziologie,>8! wie bereits in der Einleitung zitiert,
in einen gewissen Misskredit gebracht hat.82

b) Luhmann und Weber

Allerdings erklirt die Konvergenz von Rationalitit und Konstruk-
tionsjurisprudenz auch die Bedenken, die Luhmann sowohl ge-
geniiber Webers Rationalitdtskonzept als auch gegeniiber seinem
stark von der Rechtsdogmatik geprigten rechtssoziologischen An-
satz hegte; Webers Verstdndnis der Rationalitidt entbehrte seines
Erachtens einer ,,von der Einzelhandlung ablosbaren Konzeption
gesellschaftlicher Rationalitdt*s%3 so wie er bei Weber eine genuin
und spezifisch soziologische Konzeption des Rechts vermisste:
,Umgekehrt (sc. wie bei Durkheim)3$4 scheint es bei Weber zu lie-
gen. Seine Rechtssoziologie hat priagnantere Form gewonnen,
nimmt aber in dieser engeren Fassung den theoretischen Beitrag
Webers zu einer soziologischen Konzeption des Rechts nicht
auf.“85 Der tiefere Grund fiir diese Kritik diirfte darin liegen,
dass Luhmann zufolge Webers groBe theoretische Leistung in der
Riickfithrung auf einen subjektbezogenen Handlungsbegriff liegt,
der jedoch seinen in der ,,Rechtssoziologie® vertretenen Rechts-
begriff unterlaufe.’8¢ Dieser Zusammenhang wiederum ist der
Grund fiir das Paradoxon Luhmanns: ,,Webers ,Rechtssoziologie
ist nicht Webers Rechtssoziologie. 87

581 Anders aber, wie ebenfalls bereits in der Einleitung zitiert, 7. Parsons,
Wertgebundenheit und Objektivitit in den Sozialwissenschaften. Eine Inter-
pretation der Beitrage Max Webers, in: Max Weber und die Soziologie heute.
Verhandlungen des 15. Deutschen Soziologentages, 1965, S. 39, 54.

82 G Gurvitch, Grundziige der Soziologie des Rechts, 1960, S. 37 ff.; tenden-
ziell auch N. Luhmann, Rechtssoziologie, S. 19 mit FuBnote 18.

83 N. Luhmann, Rechtssoziologie, S. 18.

84 Gemeint ist E. Durkheim, Die Regeln der soziologischen Methode, 1895.
85 N. Luhmann, Rechtsssoziologie, S. 18 f.

586 N. Luhmann, Rechtssoziologie, S. 19.

587 N. Luhmann, Rechtssoziologie, S. 19.
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Setzt man diesen Befund in Beziehung mit dem in der Einleitung
Vorgestellten, so ist interessant zu sehen, wie zwei der groften
Soziologen juristischer Provenienz bei gleichméBiger Vertrautheit
mit der juristischen Methodenlehre dieser einen durchaus unter-
schiedlichen Stellenwert einrdumen. Luhmann war auch dort in
erster Linie Soziologe, wo er iiber die Rechtsdogmatik urteilte und
gab dieser nur unter der Bedingung eine Zukunft, dass sie sich zu-
mindest auch auf eine gesellschafts- und systemtheoretische Fun-
dierung einlassen wiirde: ,,Die Analyse ist zugleich exemplarisch
gemeint fiir die Frage nach der Zukunft juristischer Dogmatik.
Das soll nicht etwa heillen, dass die Rechtsdogmatik mit dem
Eigentum steht oder féllt. Stehen und fallen wird sie mit der
Frage, ob es noch moglich ist, juristische Abstraktions- und Refle-
xionsleistungen auf ein der gesellschaftlichen Lage entsprechendes
Niveau zu bringen oder ob die weitere Entwicklung des Rechts auf
die Gesetzgebung und damit in weitem Umfang auf die Politik
libergehen wird. 88 Bei dieser vergleichenden Betrachtung kann es
hier einstweilen bewenden, weil auf die Postulate Luhmanns an
spéterer Stelle nochmals eingegangen wird.>s?

c) Rechtssoziologie und , soziologisierende”
Rechtswissenschaft

Webers Rechtssoziologie ging demgegeniiber noch starker von der
juristischen Dogmatik seiner Zeit aus, die auch dort, wo sie die
Begriffsjurisprudenz in die Richtung der Interessenjurisprudenz
zu iliberwinden glaubte, eher einer ,,soziologisierenden Rechtswis-
senschaft® das Wort redete, als genuin soziologisch zu argumentie-
ren.® Gerade das macht sie aber aus Sicht der juristischen
Methodenlehre so interessant — nicht weil es ein nicht zu rechtfer-
tigendes Primat dieser gegeniiber der Rechtssoziologie zu begriin-

588 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 76.

589 § 5 am Ende.

590 In diese Richtung zielen wohl auch die gewichtigen Einwinde von H.
Rottleuthner, Richterliches Handeln. Zur Kritik der juristischen Dogmatik,
1973, S. 1 f. Zum Folgenden wichtig G. Dilcher, JZ 2007, 105, 109, der iiber-
zeugend nachweist, dass bestimmte Positionen in Webers Rechtssoziologie
bereits in seiner Dissertation angelegt gewesen sind.
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den vermochte, sondern weil Webers Rechtssoziologie am Schei-
telpunkt zwischen Rechtswissenschaft und aufkeimender eigen-
stindiger Soziologie stand und auf diese Weise liber die metho-
dengeschichtliche Lozierung hinaus Erkenntnisse {liber das tiefere
Verhéltnis zwischen beiden Disziplinen moglich sind.

V. Lebensfremdheit des logischen Rechts

Weber hat erkannt, dass eine Uberbetonung der logischen Kon-
struktion dem allgemeinen Rechtsbewusstsein widerstrebt und da-
her die fehlende Akzeptanz droht: ,,Nun aber haben wir gesehen,
dass die rein fachjuristische Logik, die juristische ,Konstruktion®
der Tatbestdnde des Lebens an der Hand abstrakter ,Rechtssitze
und unter der beherrschenden Maxime: dass dasjenige was der
Jurist nach Mallgabe der durch wissenschaftliche Arbeit ermittel-
ten ,Prinzipien‘ nicht denken kdnne, auch rechtlich nicht existiere,
unvermeidlich immer wieder zu Konsequenzen fithren muss,
welche die ,Erwartungen‘ der privaten Rechtsinteressenten auf
das Griindlichste enttduschen.“®! Der 6konomische Sinn eines
Rechtssatzes, der den Laien interessiert, ist ,,rechtslogisch angese-
hen, irrational”. Es diirfte eine argumentative Herausforderung
fur die hier auBer Betracht bleibende 6konomische Analyse des
Rechts darstellen,®2 wenn Weber in diesem Zusammenhang von
einer ,,Disparatheit logischer Eigengesetzlichkeiten jedes formalen
Rechtsdenkens iiberhaupt gegeniiber den auf 6konomischen Ef-
fekt abzweckenden (...) Handlungen der Interessenten spricht.>3

91 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 506. Siehe dazu auch B. Quensel,
Max Webers Konstruktionslogik. Sozialokonomik zwischen Geschichte und
Theorie, 2007.

2 Vgl. oben unter § 1. AuBler den dort zitierten Autoren S. Utzig, Die Rolle
des Rechts in der modernen 6konomischen Theorie, AcP 189 (1989) 158.

593 Siehe aber auch den Vorschlag von P. Raisch, Juristische Methodik, 1995,
S. 189: ,,Die aus einer 6konomischen Analyse des Rechts resultierenden Ar-
gumente konnen also Elemente der Auslegung einzelner Normmerkmale
sein, vor allem solcher, die vage sind und deshalb Wertungen verlangen.*
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1. Paradoxe Irrationalitat aus Sicht der Verkehrsinteressenten

Gleichwohl liegt in Webers Beschreibung der Vorherrschaft in der
juristischen Methodenlehre seiner Zeit ungeachtet aller partiellen
Kritik weder eine vollstindige Ablehnung noch vorbehaltlose Zu-
stimmung,>* wie teilweise angenommen wird.>> Es ist eher als
niichterne Bestandsaufnahme zu verstehen, wenn er der Kons-
truktionsjurisprudenz, von der er der Sache nach spricht attes-
tiert: ,,Bei dieser spezifischen Art von Logisierung des Rechts
waren aber keineswegs, wie bei der Tendenz zum formalen Recht
an sich Bediirfnisse des Lebens, etwa der biirgerlichen Interessen-
ten nach einem ,berechenbaren‘ Recht, entscheidend beteiligt. 5%

Zwei unscheinbare Worte sind es, die diese Aussage erst recht
erklarlich machen. Zum einen ist es die Vergangenheitsform
,waren), die davon kiindet, dass fiir Weber die Begriffsjurispru-
denz nicht die Krone der Entwicklung der Epochen juristischer
Methodenlehre darstellt. Zum anderen ruht die Tonstelle ersicht-
lich auf der entscheidenden Beteiligung. Die Bediirfnisse des Le-
bens waren durchaus beteiligt, nur eben nicht ,,entscheidend®.
Das ist allerdings nicht nur formal, sondern auch inhaltlich —
namlich im Wortsinne — eine deutliche Einschrankung. Indem der
Rechtsfall nicht maBgeblich nach den Bediirfnissen des Lebens
entschieden wurde, verlor das Recht fiir die ,,bilirgerlichen Interes-
senten®, also nicht zuletzt diejenigen, fiir die das Biirgerliche

394 Ebenso C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurispru-
denz, 2. Auflage 1983, S. 21 FuBnote 9, wonach ,,Max Weber dieser Art Ju-
risprudenz (sc. der Begriffsjurisprudenz) durchaus kritisch gegeniiberstand.*
Siehe auch G Dilcher, JZ 2007, 105, 109, der sogar (oben FuBinote 580), in
der Rechtssoziologie mit guten Griinden eine verdeckte Abrechnung mit der
Historischen Rechtsschule erblickt

595 Fur letzteres aber M. Rheinstein, Preface and Introduction to Max Weber
on Law and Society, in: ders., Gesammelte Schriften. Band 1. Rechtstheorie
und Soziologie (Hg. H. G. Leser), 1979, S. 27, 52; D. M. Trubek, Max Weber
iiber das Recht und die Entstehung des Kapitalismus, in: Zur Rechtssoziolo-
gie Max Webers. Interpretation, Kritik, Weiterentwicklung (Hg. St. Breuer/
H. Treiber), 1984, S. 152, 168; St. Uecker, Die Rationalisierung des Rechts.
Max Webers Rechtssoziologie, 2005, S. 76.

596 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 493.
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Gesetzbuch gedacht war, seine Berechenbarkeit und konnte sich in
letzter Konsequenz als 6konomisch ineffizient erweisen:>7 ,,Die
Konsequenzen der rein logischen begriftflichen Konstruktion ver-
halten sich vielmehr zu den Erwartungen der Verkehrsinteressen-
ten ungemein haufig ginzlich irrational und geradezu disparat;
die vielberedete ,Lebensfremdheit® des rein logischen Rechts hat
hier ihren Sitz.*> Das eingangs dieser Abhandlung vorangestellte
Diktum Webers beschreibt dieses Dilemma eindriicklich.”® Was
demnach fiir den Fachjuristen logisch-rational anmutet, erscheint
aus Laiensicht paradoxerweise gerade aufgrund seiner logischen
Pragung irrational. Es erinnert freilich auch an die Aufgabe der
Dogmatik, die mit Wieackers Worten auch den ,,Gerechtigkeitser-
wartungen der Rechtsgenossen® entgegenzukommen habe.600

2. Rechtsbindung an Prajudizien?

Es ist wohl eine Referenz gegeniiber dem lebensndheren Fallrecht
angloamerikanischer Provenienz, wenn er {iber das Bediirfnis der
Biirger nach einem berechenbaren Recht zugibt:%! | Denn dieses

97 Siehe auch D. M. Trubek, Max Weber iiber das Recht und die Entstehung
des Kapitalismus, in: Zur Rechtssoziologie Max Webers. Interpretation, Kri-
tik, Weiterentwicklung (Hg. S. Breuer/H. Treiber), 1984, S. 152.

598 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 493. Interessanterweise ist da-
nach ,,das Verlangen nach einer von juristischen Spitzfindigkeiten und For-
malismen gesduberten, materialen Gerechtigkeit erstrebenden Rechtspflege
an sich (...) jedem fiirstlichen Patriarchalismus eigen.” Es ist dann die hinzu-
nehmende und zu tragende Konsequenz des ,,Strebens nach materialer
Gerechtigkeit statt nach formaler Schirfe” (M. Weber, Wirtschaft und Ge-
sellschaft, S. 494).

599 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 510, dhnlich S. 506: ,,Niemals
wird ein ,Laie‘ verstehen, dass es einen ,Elektrizitdtsdiebstahl® bei der alten
Definition des Diebstahlsbegriffs nicht geben konnte.*

600 F. Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, Festschrift
fir H.-G. Gadamer, Band 2, 1970, S. 311, 332.

60! Uberblick bei I. Zajtay, Begriff, System und Prijudizien in den kontinen-
talen Rechten und im Common Law, AcP 165 (1965) 97. Methodisch in-
struktiv vor allem O. Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common Law,
1997; St. Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem
Kontinent, 2001; sieche ferner P. S. Atiyah/R. S. Summers, Form and Sub-
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Bediirfnis wird, wie alle Erfahrung zeigt, ganz ebenso gut oder bes-
ser durch ein formales empirisches, an Prijudizien gebundenes
Recht gewahrt.“%02 Dieses allerdings hat seinerseits Grenzen, zu-
mindest, was die Bindungswirkung fiir kiinftige Fallgestaltungen
betrifft, so dass Webers Sympathie ihm gegeniiber nicht aus dem
Blick verliert, dass das griindlichere Eingehen auf die konkreten
Lebensverhéltnisse der Eroffnung von Wertungsmoglichkeiten ge-
schuldet ist, die in anderen Fillen mit anderen Lebensumstinden
nicht unbedingt sachgerecht sein miissen: ,,Der Vorliebe fiir die mit
dem Rechtsleben, d.h. aber: mit dem Leben des Rechtspraktikers,
in Berlihrung gebliebenen Prédjudizienrechte zuungunsten der Ge-
setzesrechte tritt nun aber wieder der Anspruch entgegen: dass auch
die Prijudizien zugunsten der freien Abwigung zwischen den un-
vermeidlich stets konkreten Wertungsmaoglichkeiten nicht iiber den
Einzelfall bindend sein diirfen.“¢03 Das vermeintlich lebensnédhere
Préajudizienrecht lauft also immer Gefahr, in dem Malle, wie es der
Lebenswirklichkeit entgegenkommt, an Rationalitét zu verlieren.

3. Drittschiitzende Wertungen

Auch wenn Weber die Begriffsjurisprudenz aufgrund ihres ver-
gleichsweise formal-rationalen Charakters entgegenkam und er
der Interessenjurisprudenz trotz ihrer Hinwendung zur Lebens-

stance in Anglo-American Law, 1987; J Benedict, Consideration: Formalis-
mus und Realismus im Common Law of Contracts, RabelsZ 69 (2005), 1;
T. Lundmark, Juristische Technik und Methodik des Common Law, 1990;
E. Bucher, England und der Kontinent. Juristische Andersartigkeit des Ver-
tragsrechts — die Griinde, und zu consideration, ZVerglRWiss 105 (2006) 164;
P. Melin, Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland, 2005.

602 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 493. Niher zu den Prijudizien
W, Fikentscher, Prijudizienbildung, ZVgIRWiss 1985, 163; K. Larenz, Uber
die Bindungswirkung von Préjudizien, Festschrift fiir H. Schima, 1969, S. 247.
Allgemein zur Rechtssoziologie im Rechtsvergleich 4. Heldrich, Sozialwis-
senschaftliche Aspekte der Rechtsvergleichung, RabelsZ 34 (1970) 427.

603 A, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 508. Siehe zu der im Text
von Weber angesprochenen Problematik von Wertung und Abwagung auch
H. Hubmann, Wertung und Abwigung im Recht, 1977; sowie B. Schlink,
Abwigung im Verfassungsrecht, 1976.
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wirklichkeit nicht so viel abgewinnen konnte, wie man hétte er-
warten konnen, macht man es sich, wie mehrfach betont, zu ein-
fach, wenn man ihn nur als Produkt seiner Zeit versteht, die eben
die Konstruktionsjurisprudenz zur Bliite gebracht habe.®04

a) Drittschutz bei Webers Ermachtigungsnormen

Wie sehr Weber unausgesprochen die Begrenzungen der Interes-
senjurisprudenz sah, veranschaulicht eine Stelle, in der er die Ord-
nung der von ihm so genannten Ermichtigungsnormen behan-
delt. ,,Sie greift namlich in gewissen Fillen notwendig tiber die
bloBe Sphére bloBer Abgrenzung des gegenseitigen individuellen
Freiheitsbereichs grundsétzlich hinaus. Denn die zugelassenen
Rechtsgeschéfte schlieBen in aller Regel die Erméchtigung zu-
gunsten der Interessenten in sich, auch Dritte, an dem betreffen-
den Akt nicht Beteiligte, zu binden.“%0> Diese lapidare Erkenntnis
1st deshalb umso hoher zu schétzen, als sie etwas fiir selbstver-
standlich nimmt, das die zeitgleich entwickelte Interessenjurispru-
denz wenn nicht iibersehen, so doch eher stiefmiitterlich behan-
delt hat. Dass Weber dies mitberiicksichtigt hat, folgt auch daraus,
dass er die von ihm selbst hervorgehobenen Dritten gegeniiber den
Interessenten abgrenzt.o06

604 So etwa — unter Verweis auf P Crone, Max Weber, das islamische Recht
und die Entstehung des Kapitalismus, in: Max Webers Sicht des Islam. Inter-
pretation und Kritik (Hg. W. Schluchter), 1987, S. 294, 322 Fulnote 19, —
St. Uecker, Die Rationalisierung des Recht. Max Webers Rechtssoziologie,
2005, S. 76 ,,Zum Ideal der Rechtsrationalitidt, des formal-rationalen Rechts,
dem HochstmaB an Generalisierung und Systematisierung stilisiert der deut-
sche Zivilrechtler Weber also ausgerechnet das damals aktuelle (Zivil-)Recht
des Deutschen Reiches und dessen Methodenlehre!” Wie hier auch G. Dilcher,
JZ 2007, 105.

605 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 409; Hervorhebung auch dort.
606 Der Gedanke begegnet auch in verbandsrechtlichem Zusammenhang und
erlautert dort zugleich den Zusammenhang mit der Rationalisierung des
Rechts: ,,Die technische Form andererseits, in welcher Erméchtigungen zu
solchen rechtlichen Verfiigungen, welche, wie etwa die Griindung einer Ak-
tiengesellschaft, die Interessen Dritter sonderrechtsmaBig berithren, gegeben
werden, ist die Aufstellung entsprechender Vertragsschemata, deren Normen
jede Vereinbarung von Interessenten als zwingend zugrunde legen muss, um
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b) Beschrankungen der Interessenjurisprudenz

In der Tat hat sich die Interessentenjurisprudenz namlich vielfach
darauf beschriankt, die Interessen der Vertragsparteien erschop-
fend zu wiirdigen, ohne die notwendige Berithrung mit den Inte-
ressen Dritter, nicht am jeweiligen Rechtsgeschift Beteiligter in
Rechnung zu stellen. Das macht die Interessenjurisprudenz in
Zweipersonenverhiltnissen wertvoll, 1asst sie jedoch bei unmittel-
barer oder mittelbarer Drittbetroffenheit, insbesondere wenn die
gesetzlichen Wertungen notwendig auf Dritte ausstrahlen, an ihre
Grenzen gelangen.®7 Weber hat dies gesehen: ,,In irgendeinem
MabB und Sinn wirkt fast jedes Rechtsgeschéft zwischen zwei Per-
sonen, indem es die Art der Verteilung der rechtlich garantierten
Verfiigungsgewalten verschiebt, auf die Beziehungen zu unbe-
stimmt vielen Dritten zuriick.“%8 Weber hat also, wie sogleich
noch beispielhaft zu veranschaulichen ist, die widerstreitenden
Interessen im konkreten Rechtsfall gesehen, wie er sie auch sozio-
logisch als Triebfeder des Handelns erkannte, aber — wichtiger
noch — auch zu den Ideen ins Verhéltnis zu setzen wusste, wie fol-
gender fiir sein Denken zentrale Satz bezeugt: % , Interessen (ma-

rechtswirksam zu sein, und das hei3t in diesem Fall: um vom Rechtszwang
auch jedem Dritten gegeniiber garantiert zu werden. Denn im Verhaltnis
unter den Vereinbarenden selbst kann sie, wenn nicht andere Griinde ihre
Wirksamkeit ausschlieBen, Rechtswirkungen entfalten, auch wo sie Dritte
nicht bindet. Diese moderne Form, den Interessenten zu liberlassen, durch
Benutzung bestimmter Schemata von Vereinbarungen und Erfiillung der vom
Recht geforderten sachlichen Voraussetzungen sich mit Wirkung gegen Dritte
die Vorteile eines Sonderrechtsinstituts zu verschaffen, weicht nun von der
Art, wie die Vergangenheit Sonderrecht gegeniiber den allgemeinen Rechts-
regeln zulieB, erheblich ab und ist Produkt der Vereinheitlichung und Ratio-
nalisierung des Rechts in Verbindung mit der offiziellen Monopolisierung der
Rechtsschopfung durch die modernen, anstaltméBig organisierten politischen
Verbande.“ (M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 416).

607 Eingehend mit Beispielen aus der damaligen Dogmatik J. Petersen, Von
der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001, S. 42 ff.

608 AL, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 409.

609 M. R. Lepsius, Max Weber (1864-1920) Begriinder der modernen Sozial-
wissenschaften, in: Miinchen leuchtet fiir die Wissenschaft: beriihmte For-
scher und Gelehrte (Hg. U. Leutheusser/H. No6tz), 2007, S. 64, 73, erblickt in
dieser Aussage eine Verallgemeinerung von Webers grundlegender These,
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terielle und ideelle), nicht: Ideen beherrschen unmittelbar das
Handeln der Menschen. Aber: die ,Weltbilder, welche durch
Ideen geschaffen wurden, haben sehr oft als ,Weichensteller® die
Bahnen bestimmt, in denen die Dynamik der Interessen das Han-
deln fortbewegte. 010

¢) Zuordnung zur Prinzipienjurisprudenz?

Es ist bemerkenswert, dass Weber diese Auswirkungen nicht nur
gesehen und gewichtet hat, sondern sie unmittelbar mit den Inte-
ressen in Einklang bringt, indem er insoweit von den ,,Interessen
der Nachbarn“6!! Interessen Dritter bzw. den , Interessen der

wonach die protestantische Ethik mit ihrer innerweltlichen Askese die Entste-
hung des Kapitalismus als ideeller Faktor begiinstigt hat; vgl. M. Weber, Die
protestantische Ethik und der ,,Geist des Kapitalismus®, Archiv fiir Sozial-
wissenschaft und Sozialpolitik 20 (1904) 1; ders., Die Berufsidee des Protes-
tantismus, 21 (1905) 1; dazu aus dem fritheren Schrifttum H. K. Fischer, Pro-
testantische Ethik und ,,Geist des Kapitalismus®. Replik auf Herrn Prof.
Max Webers Gegenkritik, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 26
(1908) 270. Siehe auch T. Parsons, Der Begriff des Kapitalismus in den Theo-
rien von Max Weber und Werner Sombart, 1929 (= ,,Capitalism* in recent
German Literature: Sombart and Weber, Journal of Political Economy 36
(1928) 641; 37 (1929) 31; H. Marcuse, Industrialisierung und Kapitalismus im
Werk Max Webers, in: Max Weber und die Soziologie heute, Verhandlungen
des 15. deutschen Soziologentages (Hg. Otto Stammler), 1965, S. 161.

610 M. Weber, Gesammelte Aufsitze zur Religionssoziologie I, S. 252.

611 Was sie betrifft, so ist zwar im Ausgangspunkt einzurdumen, dass die
Interessenjurisprudenz gerade im Nachbarrecht wegen der deutlich konfligie-
renden Interessen einen urspriinglichen Anwendungsbereich sah (vgl. bereits
R.v. Jhering, Zur Lehre von den Beschrinkungen des Grundeigentums im
Interesse des Nachbarn, Jherings Jahrbiicher 6, 1863, 81; Ph. Heck, Grund-
riss des Sachenrechts, § 50, S. 215). Aber auch die Wertungsjurisprudenz hat
gerade das Nachbarrecht zu einer Doméne erklért (vgl. H. Westermann, Die
Funktion des Nachbarrechts, Festschrift fiir K. Larenz, 1973, S. 1003, 1008:
»insofern ein besonders interessantes Objekt, als die WertmaBstibe be-
sonders verhiltnismaBig offen zu Tage treten), wobei die entscheidende The-
matik der Drittbetroffenheit auch von den fritheren Vertretern der Wer-
tungsjurisprudenz nur rudimentir gesehen wurde (dazu aus neuerer Sicht J
Petersen, Duldungspflicht und Umwelthaftung, 1996, passim; ders., Von der
Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001, S. 72 ft.
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etwaigen Glaubiger® spricht.6!2 Weber hat diese Gesichtspunkte
zwar als ,,faktisch mogliche Reflexwirkungen® bezeichnet und da-
mit noch einen eher am Lebenssachverhalt orientierten als spezi-
fisch normativen Standpunkt eingenommen. Er sieht aber, dass
auch ,,die Rechtsordnungen sie keineswegs immer ignorieren®.o!3
Das entspricht der Linie der Heckschen Interessenjurisprudenz,
die von ,,gesetzlich gewerteten Interessen® spricht.64 Im Vergleich
zu ihr hat Weber jedoch in dem besonderen Bereich der Drittbe-
troffenheit auf Anhieb mehr gesehen, so dass man, wenn er liber-
haupt einseitig der Begriffs- und Konstruktionsjurisprudenz zu-
gerechnet werden soll, bei ihm Ansitze finden kann, die in die
moderne Wertungsjurisprudenz weisen, ohne sie freilich vorweg-
zunehmen: ,,Und es ist ferner klar, dass diese Art von Beeinflus-
sung der Rechtslage Dritter diejenigen ,Reflexwirkungen‘, welche
im Gefolge fast jeden Rechtsgeschifts irgendwie liber den Kreis
der Beteiligten hinaus eintreten konnen, iiberschreitet, weil sie von
sonst geltenden Rechtsregeln abweicht.*¢15 Das spricht dafiir, ihn

612 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 409 f.: ,, Soweit es nur zwischen
denjenigen, welche es (sc. das Rechtsgeschift) abschlieBen, Anspriiche und
Verbindlichkeiten schafft, scheint dies (sc. die Betroffenheit Dritter) rein
duBerlich iiberhaupt nicht der Fall zu sein, denn hier scheint in der Tat nur
die Chance, dass das Zugesagte, rechtlich erfiillt wird, rechtlich garantiert. In
Wabhrheit ist diese Unberiihrtheit der Interessen Dritter stets nur eine relative.
So werden die Interessen der etwaigen Gldubiger eines jeden, der eine
Schuldverpflichtung eingeht, durch dessen vermehrte Belastung mit Verbind-
lichkeiten beriihrt.*

613 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 410.

614 Ph. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenschutz, 1932, S. 8.

615 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 410 f.; zusammenfassend unter
dem Gesichtspunkt der Vertragsfreiheit ebenda, S. 411: ,Jedenfalls bedeutet
JVertragsfreiheit’ im Sinn der Erméchtigung zur giiltigen, nur durch relativ
wenige, das Interesse der ,Dritten® schiitzende Bestimmungen eingeengten
Eingehung solcher Rechtsgeschifte, die iiber die internen Beziehungen der
VertragsschlieBenden nicht nur reflexmaBig, sondern kraft speziellen Sonder-
rechts hinausgreifen, mehr als die bloBe Einrdumung des ,Freiheitsrechts’ im
Sinne einer bloBen Erméachtigung zum beliebigen Tun oder Unterlassen kon-
kreter Handlungen.*
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jener aufgeklirten Form der Konstruktionsjurisprudenz zuzuord-
nen, die in Wahrheit — mit den Worten Peter Landaus — schon
eher eine ,,Prinzipienjurisprudenz® darstellt.6!6

VI. Ausblick

Weber hat hier liber seine Zeit hinausgeblickt. Mit der Erkenntnis
der Genese der Konstruktionsjurisprudenz, die ihm zugleich ihre
Unzuldnglichkeit der Herausldésung von nicht losgelost zu be-
trachtenden Sentenzen aus dem historischen Kontext unter gleich-
zeitiger Verabsolutierung gezeigt hatte, wusste er, dass die aufkei-
mende Interessenjurisprudenz zwar das Ende einer Epoche kiin-
dete,6!17 aber selbst noch keine hinreichende Rechtserkenntnis
wiirde gewihrleisten konnen.

1. Weitblick auf die Epochen der Jurisprudenz

Wenn die Konstruktionsjurisprudenz die Bediirfnisse des Lebens
vergleichsweise zu gering achtete und die Interessenjurisprudenz
sie womoglich liberbewertete, indem sie sie den gesetzlichen Wer-
tungen als Interessen an die Seite stellte,®!8 war zu erwarten, dass

616 P Landau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswissenschaft
des 19. Jahrhunderts, in: Juristische Theoriebildung und Rechtliche Einheit,
Rattshistorika Studier (Hg. C. Petterson), Band XIX, 1993, S. 69; dazu be-
reits oben § 1 I 1. R. Dreier, Jherings Rechtstheorie — eine Theorie evolutio-
ndrer Rechtsvernunft, in: Privatrecht heute und Jherings evolutionires
Rechtsdenken (Hg. O. Behrends), 1993, S. 125, hat demensprechend die be-
griffsjuristische Geschlossenheitsthese im Sinne einer Prinzipientheorie inter-
pretiert und beruft sich auf die ersten drei Kapitel von R. Dworkin, Taking
Rights Seriously, 2. Auflage 1978; sowie F. Bydlinski, Fundamentale Rechts-
grundsitze, 1988; R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 1992, S. 108 ff.,
148 ff.

617 Allerdings berithmte sich Ph. Heck, Begriffsbildung und Interessenjuris-
prudenz, S. 3, dass die von Weber als dominierend zugrunde gelegte Begriffs-
jurisprudenz durch die Interessenjurisprudenz abgeldst worden sei.

618 Vgl. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 494, zwar nicht iiber die
Interessenjurisprudenz, sondern die gleich nach Inkrafttreten des Preufi-
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noch eine Epoche der juristischen Methodenlehre folgen wiirde,
die — gleichsam als Synthese — die Entgegensetzung von Konstruk-
tion und Interesse aufheben und vereinigen wiirde. Dass Weber
zeitgemélB von der Begriffs- und Konstruktionsjurisprudenz aus-
ging und diese ihm wegen ihrer prima vista vergleichsweise ratio-
nalen Vorgehensweise entgegenkam, bedeutet also nicht, wie mit-
unter angenommen wird, dass er sie als der Weisheit letzter
Schluss erachtete. Das gilt um so mehr, als Weber wie keinem sei-
ner Zeitgenossen gegenwartig war, dass Wissenschaft niemals zu
einem Endpunkt kommt und nachgerade ,iiberboten werden
will®, ist es doch gerade nicht nur ihr Schicksal, sondern ihr Sinn
und Zweck iiberboten zu werden.®!® Dass dies konkret die Wer-
tungsjurisprudenz sein wiirde, konnte er freilich nicht vorherse-
hen, spielt aber fiir seine Rechtssoziologie auch keine Rolle, die
gleichwohl in vieler Hinsicht hellsichtiger urteilte als der tiberwie-
gende Teil der Literatur der juristischen Methodenlehre seiner
Zeit und gerade dadurch fiir die jetzige juristische Methodenlehre
zeitlos aktuell ist.

2. Zweckrationale Revolution rationalen Rechts

Als weitsichtig erweist sich vor allem die Schlusspassage seiner
Rechtssoziologie, in der er nicht von ungefahr von den ,,ideolo-
gisch begriindeten Machtanspriichen des Juristenstandes® ausgeht
und die ,,zunechmende Wertung des jeweils geltenden Rechts® ein-
bezieht.

schen Allgemeinen Landrechts eintretende ,,Gebundenheit an den Begriffs-
vorrat und die Methodik des romischen Rechts®, aber gleichwohl program-
matisch mutatis mutandis fiir die Interessenjurisprudenz bedeutsam: ,,Da
endlich die Systematik zum Teil nicht von formal juristischen Begriffen, son-
dern von praktischen Beziehungen der Interessenten zum Recht ausging, zer-
riss sie vielfach die Erorterung der Rechtsinstitute und schuf dadurch trotz
ihres Bestrebens nach Deutlichkeit Unklarheiten.*

619 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, in: Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vor-
trage vor dem Freistudentischen Bund, 1919, Erster Vortrag, in: Gesammelte
Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 7. Auflage 1988, S. 582, 592.
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a) Missbrauchsanfalligkeit der juristischen Methode

Insbesondere die Einsicht, dass die Rationalitiat des Rechts es mit
sich bringt, dass es jederzeit zweckrational umzubilden ist, kann
vor dem Hintergrund der zwischenzeitlichen Erfahrung mit einer
Terrordiktatur, deren Markenzeichen es nicht zuletzt war, eine
hohe Justizformigkeit vorzutduschen,20 nicht ernst genug genom-
men werden, weil sie veranschaulicht, dass einerseits auch die
juristische Methodenlehre missbrauchsanfillig ist bzw. am Miss-
brauch mitwirken kann,®2! andererseits aber auch eine noch so
ausdifferenzierte juristische Methodenlehre rechtspolitische Ver-
sdumnisse und verhédngnisvolle Fehleinschdtzungen nicht verhin-
dern kann.%22 Ein erschreckendes Beispiel bildet etwa § 1 Abs. 1
des Steueranpassungsgesetzes der Nationalsozialisten, wonach bei
der Auslegung des gesamten Steuerrechts die nationalsozialisti-
sche Ideologie zugrunde zu legen ist; damit musste das ,,rationale*
Steuerrecht selbst nicht gedndert werden, weil es gleichsam vor
der Klammer ,,zweckrational pervertiert wurde.

b) Gefahr der ,De-Institutionalisierung
von Rationalitatskriterien”

Von besonderer Wichtigkeit ist deshalb die Mahnung von Rainer
Lepsius: ,,Im {ibrigen sollte gerade die Erfahrung mit dem Natio-
nalsozialismus vor solchen Programmen (sc. der De-Institutionali-
sierung von Rationalititskriterien) warnen. Das nationalsozialisti-

620 Naher M. Stolleis, Recht im Unrecht, 1994; U Wesel, Geschichte des
Rechts, 3. Auflage 2006, Rz. 298 ff.

621 Grundlegend B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung — Zum Wandel der
Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, 6. Auflage 2005; O. Lepsius,
Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung. Methodenentwicklungen in der
Weimarer Republik und ihr Verhéltnis zur Ideologisierung der Rechtswissen-
schaft unter dem Nationalsozialismus, 1994; D. Simon, Waren die NS-Rich-
ter ,,unabhingige Richter* im Sinne des § 1 GVG?, Rechtshistorisches Jour-
nal 2 (1985) 102; M. Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen
Recht, 1974; B. Schlink, Vergangenheitsschuld und gegenwirtiges Recht,
2002.

622 B. Riithers, Rechtstheorie, 3. Auflage 2007, Rz. 997.
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sche System zeichnete sich ja gerade durch einen Prozess der
De-Institutionalisierung von Rationalitdtskriterien aus und wurde
getragen von einem blinden Vertrauen in die charismatische
Sonderqualifikation des Fiihrers, dem Glauben an die Kraft des
Willens — auch gegen alle Vernunft —, der Vorstellung von einer
hoheren Effizienz einer verfahrensmiBig nicht bestimmten und
kontrollierten Handlungsorientierung an materialen Zielen. (...)
Der Nationalsozialismus ist ein eindrucksvolles Beispiel dafiir, wie
durch die Veranderung des Rationalitdtsgrades in einzelnen insti-
tutionellen Komplexen und durch die damit einhergehende Verdn-
derung der Konstellation von Institutionen und ihrer Beziehungen
untereinander, das Kultur- und Sozialsystem einer ganzen Gesell-
schaft innerhalb kurzer Zeit seinen Charakter dndert.*623

Weber selbst hat die Gefahren der zweckrationalen Pervertierung
des Rechts beim ersten deutschen Soziologentag im Jahre 1910,624
anldsslich dessen er, wie erinnerlich, wieder mit Heck zusammen-
traf, pointiert zusammengefasst, indem er prophezeite, was sich
unter anderen Vorzeichen ungliicklicherweise keine zweieinhalb
Jahrzehnte spéater bewahrheitete: ,,so konnte jeder einzelne Para-
graph des Biirgerlichen Gesetzbuches vollig unverandert, wie wir
uns auszudriicken pflegen, in Geltung bleiben (...) und dennoch
konnte die Wirtschaftsordnung sich dergestalt verdndert haben,
dass kein Mensch behaupten wiirde, sie sei noch dieselbe wie
frither. Meine Herren, es wire sogar nicht ausgeschlossen, dass bei
vollem Bestehenbleiben des Biirgerlichen Gesetzbuchs eine soziali-
stische Wirtschaftsordnung entstehen konnte. 625

623 M. R. Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 1977, S. 49. Zu Webers
institutioneller Differenzierungstheorie auch ders., Eigenart und Potenzial
des Weber-Paradigmas, in: Das Weber-Paradigma. Studien zurWeiterent-
wicklung von Max Webers Forschungsprogramm (Hg. G. Albert/A. Bienfait/
S. Sigmund/C. Wendt) 2003, S. 32 ff.

624 M. Weber, in: Verhandlungen des Ersten Deutschen Soziologentages
(1910), Tiibingen 1911, S. 269 f.

625 Zutreffend B. Riithers, Rechtstheorie, Rz. 36: ,,Allerdings wurde nicht nur
die Wirtschaftsordnung, sondern das gesamte politische System gleich mehr-
fach umgestiirzt. Der NS-Staat liel das BGB mit wenigen Ausnahmen (...)
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In diesem Sinne haben auch die letzten Sétze von Webers Rechts-
soziologie einen buchstéblich fatalistischen Unterton:626 | Wie
immer aber sich unter diesen Einfliissen das Recht und die Rechts-
praxis gestalten mdgen, unter allen Umstdnden ist als Konse-
quenz der technischen und 6konomischen Entwicklung, allem
Laienrichtertum zum Trotz, die unvermeidlich zunehmende Un-
kenntnis des an technischem Gehalt stetig anschwellenden Rechts,
und die zunehmende Wertung des jeweils geltenden Rechts als
eines rationalen, daher jederzeit zweckrational Umzuschaffenden,
jeder inhaltlichen Heiligkeit entbehrenden,%?’ technischen Appa-
rats sein unvermeidliches Schicksal. Dieses Schicksal kann durch
die aus allgemeinen Griinden vielfach zunehmende Filigsamkeit in
das einmal bestehende Recht zwar verschleiert, nicht aber wirklich
von ihm abgewendet werden. Alle die kurz erwdhnten modernen,
wissenschaftlich oft hochst wertvollen Darlegungen rechtssoziolo-
gischer und rechtsphilosophischer Art werden nur dazu beitragen,
diesen Eindruck zu verstiarken, mogen sie ihrerseits Theorien iiber
die Natur des Rechts und die Stellung des Richters vertreten, wel-
chen Inhalts immer. 628

fortbestehen.“ Lesenswert auch ders., Wir denken die Rechtsbegriffe um...
Weltanschauung als Auslegungsprinzip, 1987.

626 Zum ideengeschichtlichen Hintergrund und im Hinblick auf die Umbil-
dungsproblematik bei Weber weiterfithrend H. Berman, Law and Revolution,
1983 (deutsch: Recht und Revolution, 1991, S. 267); dazu P. Landau, Rezen-
sion ,,Harold Berman, Law and Revolution®, Harvard University Press 1983,
The University of Chicago Law Review 51 (1984) 937.

627 Es diirfte Webers Einschiatzung eher bestitigen als Liigen strafen, dass
das Grundgesetz in Art. 79 Abs. 3 als Reaktion auf die Erfahrungen der Ter-
rordiktatur eine ,,Ewigkeitsklausel” enthilt, mit der es insbesondere die Men-
schenwiirde gleichsam heiligt. Diese muss jedoch nicht naturrechtlich gedeu-
tet werden, sondern kann auch als eine Art ,ultimate rule“ im Sinne von
H. L. A. Hart, The Concept of Law, 1962 (Der Begriff des Rechts, 1973,
S. 128 £, 154 ff.) gedeutet werden (B. Riithers, Rechtstheorie, Rz. 480a).

628 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 513.
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Kaum etwas bringt selbst der soziologische Laie mit Max Weber
so rasch in Verbindung wie den Begrift des Typus, ndherhin des
Idealtypus.®?® Er ist nicht nur priagend fiir Webers Methode,30
sondern auch wegweisend fiir die spezifisch rechtssoziologischen
Ausfiihrungen.®! Da die Typizitdt des Handelns seine rationale
Erfassung ermoglicht,®32 steht dies zugleich in einem Bedingungs-
verhiltnis zu dem im ersten Abschnitt Behandelten. Dariiber hin-
aus — und fiir den vorliegenden Zusammenhang bedeutsam — ist
der Typus,%3 seine Funktion und sein Verstandnis, auch ein zen-
trales Instrument der juristischen Methodenlehre im Allgemeinen
und der Rechtsfindung im Besonderen.®3* Dariiber hinaus ist
Webers Idealtypus noch in einem anderen Sinne fiir die juristische
Methodenlehre fruchtbar gemacht bzw. auf einen Zusammenhang
aufmerksam gemacht worden, nimlich wiederum im Verhéltnis zu

629 Grundlegend M. Weber, Die ,Objektivitdt® sozialwissenschaftlicher und
sozialpolitischer Erkenntnis, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik
19 (1904) 22. Instruktiv dazu W. J. Mommsen, ,Verstehen® und ,Idealtypus‘.
Zur Methodologie einer historischen Sozialwissenschaft, in: Max Weber. Ge-
sellschaft, Politik und Geschichte, 1974, S. 208 ff.

630 Kritisch J. Janoska-Bendl, Methodologische Aspekte des Idealtypus, 1965,
S. 17 ff. Siehe auch B. Quensel, Logik und Methode in der ,Rechtssoziologie
Max Webers. Ein Beitrag zur Kldrung der grundlegenden Begriffe und Pers-
pektiven, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 18 (1997) 133.

631 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 456, § 4: ,Die Typen des
Rechtsdenkens®“. 7. Burger, Theory of Concept Formation. History, Laws,
and Idealtypus, 1987.

632 Vgl. auch S. Kalberg, Max Webers Typen der Rationalitit: Grundstein fiir
eine Analyse von Rationalisierungsprozessen in der Geschichte, in: Max
Weber und die Rationalisierung sozialen Handelns (Hg. W. Sprondel/C. Sey-
farth), 1981, S. 9.

633 Zum Begriff J E. Heyde, Typus. Ein Beitrag zur Bedeutungsgeschichte des
Wortes Typus, Forschungen und Fortschritte 17 (1941) 220; ders., Typus. Ein
Beitrag zur Typologik, Studium Generale 5 (1952) 235.

634 Grundlegend D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971.
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Hecks Interessenjurisprudenz.®3®> Die Bedeutungsvarianten, die
Heck zur Auslegung des objektiven Sinns des Gesetzes angibt,63¢
weisen immerhin eine Ndhe zu Webers Unterscheidung des objek-
tiven Sinnes auf,%37 womit zugleich Webers Idealtypus in Erschei-
nung tritt.03 Dieser Zusammenhang kann schon deshalb nicht
ganz zufillig sein,%% weil auch Heck selbst gelegentlich auf den
Idealtypus Webers Bezug nimmt.%40 Kurioserweise warf die marxis-
tische Rechtstheorie der Interessenjurisprudenz vor, dass der
»apolitische Rechtsgelehrte, den die Untersuchung der schweren
Storungen des Lebensprozesses durch die Wirtschaftskrisen®! und
deren Zusammenhang mit dem gesetzten Recht als politische
Angelegenheit nichts angeht* ihr ,,Idealtyp* sei.42

635 Zu ihr auch W. Kallfass, Die Tiibinger Schule der Interessenjurisprudenz,
1972; F.v. Hippel, Die Tibinger Schule der Interessenjurisprudenz, Fest-
schrift fiir R. Reinhard, 1972, S. 83.

636 Ph. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, AcP 112 (1914)
1,41 ff.

637 H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, 2001, S. 163.

038 E. Dorndorf, Zu den theoretischen Grundlagen der Interessenjurispru-
denz: Die Beziehungen von Philipp Hecks allgemeiner Auslegungstheorie zu
Max Weber und Heinrich Rickert, ARSP 1995, 542, 555.

639 Das gilt auch fiir den Zusammenhang mit dem bereits mehrfach behan-
delten inneren Systems im Sinne Hecks. Zutreffend H. Rottleuthner, Rechts-
wissenschaft als Sozialwissenschaft, 1973, S. 240: , Typologisches Denken
setzt aber Grundstrukturen, z. B. rechtliche Sinnzusammenhénge (das ,innere
System*), und einen graduierbaren Mal3stab voraus.*

640 Ph. Heck, AcP 128 (1928) 112, 116; ders., Begriffsbildung und Interessen-
jurisprudenz, 1932, S. 64.

641 Aus 6konomischer Sicht H. Haller, Typus und Gesetz in der National-
O6konomie. Versuch zur Kliarung einiger Methodenfragen der Wirtschaftswis-
senschaften, 1950.

642 Such, NJ 1947, 229; 1948, 63; partiell zustimmend G. Boehmer, Grund-
lagen der Biirgerlichen Rechtsordnung, Zweites Buch, Erste Abteilung, 1951
S. 193 . FuBinote 1.
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I. Methodische Grundlegung des ldealtypus

Bereits in den methodischen Grundlagen des hier behandelten
Werkes definiert Weber den ,,Sinn“ insbesondere als den ,,in einem
begrifflich konstruierten reinen Typus von dem oder den als Typus
gedachten Handelnden subjektiv gemeinten Sinn.*“643

1. Ausschluss irrationaler Elemente

Es geht ihm erklartermaflen um die ,,zypenbildende wissenschaft-
liche Behandlung.“%# Dabei hat die Ermittlung von Typen und
der Vergleich mit dem Idealtypus zu tun mit der moglichst ratio-
nalen Erfassung des Lebens®> und daher dem Ausschluss abwei-
chender irrationaler Momente:%4¢ | Die Konstruktion eines streng
zweckrationalen Handelns also dient in diesen Fillen der Soziolo-
gie, seiner evidenten Verstdndlichkeit und seiner — an der Ratio-
nalitit haftenden — Eindeutigkeit wegen, als Typus (,Idealtypus®),
um das reale, durch Irrationalitdten aller Art (Affekte, Irrtiimer)
beeinflusste Handeln als ,Abweichung’ von dem bei rationalem
Verhalten zu gegenwértigenden Verlaufe zu verstehen.“%7 Es ist
zur Vermeidung von Missverstdndnissen und zugleich im Sinne
des bisher Behandelten wichtig zu betonen, was damit nicht ge-
meint war: ,,Zur Debatte steht also nicht die Dichotomie zwischen

643 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 1.

644 M. Weber, ebenda, S. 2; Hervorhebung auch dort.

645 Zur Beriicksichtigung des Logischen in Verbindung mit dem Idealtypus
aus dem fritheren Schrifttum 4. v. Schelting, Die logische Theorie der histori-
schen Kulturwissenschaft von Max Weber und im besonderen sein Begriff
des Idealtypus, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 49 (1922)
623.

646 B Pfister, Die Entwicklung des Idealtypus. Eine methodologische Unter-
suchung iiber das Verhalten von Theorie und Geschichte bei Schmoller und
Max Weber, 1928.

647 M. Weber, ebenda, S. 3; Hervorhebung auch dort. Siehe auch G Oakes,
The Verstehen-Thesis and the Foundation of Max Webers Methodology,
1977.
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Rationalitdt und Irrationalitit, wie sie in der gegenwirtigen Dis-
kussion oft vorherrscht, sondern die Frage nach der ,Eigenart des
okzidentalen Rationalismus‘.“%8 Das Abstellen auf den jeweiligen
Typus dient also der Rationalitit, die ihrerseits ein methodisches
Mittel der von Weber so genannten ,,verstehenden® Soziologie ist:
»Insofern und nur aus diesem methodischen ZweckmaBigkeits-
grunde ist die Methode der ,verstehenden® Soziologie ,rationalis-
tisch®.“04% Verstehen bedeutet insbesondere die ,,deutende Er-
fassung (...) des fiir den reinen Typus (Idealtypus) einer haufi-
gen Erscheinung wissenschaftlich zu konstruierenden (,idealtypi-
schen‘) Sinnes oder Sinnzusammenhangs.“%% Der Typus wird also
methodisch konstruiert:65 | Die Soziologie bildet (...) Typen-
Begriffe und sucht generelle Regeln des Geschehens. 652

2. Herstellung vollstandiger Sinnadaquanz

Der Idealtypus ermoglicht die Bildung soziologischer Kasuistik,
auch wenn er womoglich in der Weise realiter nicht vorfindbar ist:
,Die Soziologie muss ihrerseits reine (Ideal-)Typen von Gebilden
jener Arten entwerfen, welche je in sich die konsequente Einheit
moglichst vollstandiger Sinnaddquanz zeigen, eben deshalb aber
in dieser absolut idealen reinen Form vielleicht ebenso wenig je in
der Realitdt auftreten wie eine physikalische Reaktion, die unter
Voraussetzung eines absolut leeren Raums errechnet ist.“653 Vom
Standpunkt der juristischen Methodenlehre verdient allerdings ein

648 M. R. Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 1977, S. 45.

049 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 3.

650 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 4; Hervorhebung auch dort; zu
Beispielen aus der Nationalokonomie M. Weber, Archiv fiir Sozialwissen-
schaften 19 (1904), 22, 64.

651 Thematisch aus vorliegender Sicht interessant, weil die Trias von Typus,
System und Rationalitdt angesprochen ist: H. Lenk, Typen und Systematik
der Rationalitit, Festschrift fir K. Hiibner, 1986, S. 11.

652 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 9; Hervorhebung auch dort.

653 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 10; Hervorhebungen auch
dort.
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Postulat von Karl Larenz Beriicksichtigung,®4 der im Hinblick
auf Webers Unterscheidung zwischen subjektiv-gemeintem und
objektiv-giiltigem Sinn — und damit beziiglich der Rechtssoziolo-
gie einerseits und Rechtsdogmatik andererseits — zu bedenken ge-
geben hat, dass eine verstehende Soziologie® auch die ,,objekti-
ven Sinngehalte der Rechtsinstitute und rechtlichen Strukturtypen
als mitgestaltende Faktoren des gesellschaftlichen Lebens® einbe-
ziehen miisse.®%¢

Il. Ideal als Mal3stab der Dogmatik

Es bedarf im Kern keiner Begriindung, dass dies auch fiir die juris-
tische Methodenlehre von hohem Interesse ist. Gerade die zuletzt
zitierte Préazisierung von Larenz veranschaulicht, dass die objektiv-
rechtlichen Vorgaben nicht auller Betracht bleiben diirfen.

1. Typenbildung in der Dogmatik

Die Typenbildung ist in verschiedenen Bereichen seit jeher eine
besondere Herausforderung der juristischen Methodenlehre.®57

654 Im Anschluss an A. v. Schelting, Max Webers Wissenschaftslehre, 1934,
S. 400, der wiederum R. Stammler gegen Weber verteidigt, und unter Beriick-
sichtigung von H. Ryffel, Rechtssoziologie, 1974, S. 186 ff., der von einer
,verstehend-nachkonstruierenden® Richtung der Rechtssoziologie ausgeht.
Siehe auch F. Loos, Zur Wert- und Rechtslehre Max Webers, 1970, S. 17 ff.

655 Zu ihr auch P A. Munch, Empirical Science and Max Weber’s ,Verste-
hende Soziologie‘, American Sociological Review 22 (1957) 26.

656 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, S. 64
FuBnote 78. Zum Zusammenhang zwischen Jurisprudenz und verstehender
Soziologie auch S. Marck, Substanz- und Funktionsbegriff in der Rechtsphi-
losophie, 1925, S. 73 ft.

657 D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 5 ff.; siehe auch W
Hassemer, Tatbestand und Typus. Untersuchungen zur strafrechtlichen Her-
meneutik, 1968; K.-D. Driien, Typus und Typisierung im Steuerrecht, StuW
1997, 261; M. Strahl, Die typisierende Betrachtungsweise im Steuerrecht,
1996; C. G. Hempell P.Oppenheim, Der Typusbegriff im Lichte der neuen Lo-
gik, 1936; H. J Wolff, Typen im Recht und in der Rechtswissenschaft, Stu-
dium Generale 5 ( 1952) 195.
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Aber auch der MaBstab des Idealen begegnet in der Rechtsdog-
matik verschiedentlich. Auf phinotypischer Ebene veranschau-
licht dies eine Parallele im Haftungsrecht, wo gleichfalls an ver-
schiedenen Stellen eine am Ideal orientierte Betrachtungs- und
Bewertungsweise vorgenommen wird. Dabei darf freilich nicht
iibersehen werden, dass es im Ausgangspunkt um etwas struktu-
rell Verschiedenes geht. Wahrend Weber damit das gesellschaft-
liche Sein Kklassifiziert, geht es denjenigen Fallgestaltungen, in
denen das Ideal in der Rechtsdogmatik eine Rolle spielt, um ein
Sollen. Hiermit ist freilich nicht im strengen Sinne die verschie-
dentlich behandelte Disparitit von Sein und Sollen angespro-
chen,38 sondern vielmehr nur der Klarstellung halber dic Ebene
bezeichnet, auf der die Problematik in der Rechtsdogmatik zum
Tragen kommt.6%

2. Der ,ideale” Fahrer als Paradigma

So orientiert sich die Rechtsprechung fiir die Frage, ob aus Sicht
des Fahrers eines Kraftfahrzeugs ein unabwendbares Ereignis im
Sinne des § 7 Abs. 2 StraBenverkehrsgesetz vorliegt, am Leitbild
des ,,idealen Halters bzw. Fahrers,%0 der etwa auf der Autobahn
die Richtgeschwindigkeit einhdlt.%! Im Unterschied zum Idealty-
pus Weberscher Priagung gibt es den idealen Fahrer durchaus,
doch geht es eben nicht um die statistische Haufigkeit, sondern
letztlich um eine Risikozuordnung. So muss auch der ideale Fah-
rer nicht damit rechnen, dass hinter jedem im StraBenverkehr hal-

658 Zu ihr etwa H. Kelsen, Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologi-
scher Methode, 1911; ders., Der juristische und der soziologische Staats-
begriff, 2. Auflage 1928; ders., Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911.
H.-L. Schreiber, Der Begrift der Rechtspflicht, 1966, S. 144, gibt zu beden-
ken, dass die von Kelsen postulierte Unableitbarkeit des Sollens aus dem Sein
geradewegs in die bloBe Faktizitét fiihre; zustimmend K. Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, S. 73 FuBBnote 97.

659 Vgl. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181 f.

660 BGHZ 113, 164, 166.

661 BGHZ 117, 337, 342.
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tenden Auto plotzlich ein kleines Kind auf die StraBle treten
kann.%2 Sieht er jedoch in einer schmalen Ortsdurchfahrt ein
Kind, das auf einem schmalen Biirgersteig seitwirts vor ihm
herfahrt, so muss er gewirtigen, dass es die Balance verlieren
konnte.%3 Dem entspricht es, dass die genannte Rechtsprechung
nicht auf den ordentlichen, gleichsam durchschnittlichen Ver-
kehrsteilnehmer abstellt,®0* sondern eben den idealen abstellt.

lll. Rationalisierung in Rechtssoziologie und Dogmatik

Auf den ersten Blick scheint gerade die zuletzt betrachtete Paral-
lele zu der Vermutung Anlass zu geben, dass die Rechtsdogmatik
von der Rechtssoziologie wenig lernen kann® und der phanotypi-
sche Befund sich in der gleich klingenden Gegeniiberstellung von
Idealtypus und idealem Fahrer bzw. Hersteller erschopft.

1. Rechtssoziologie als ancilla iuris?

Immerhin wird gerade nicht auf den Durchschnitt abgestellt, der
rechtssoziologisch womdglich leichter zu ermitteln wire, womit
die Rechtssoziologie zu einer Art Hilfswissenschaft der Dogmatik
in schwierigen Abgrenzungsfragen des téglichen Lebens werden
koénnte.%¢ Eine solchermaBlen beschrinkte Rolle der Rechtssozio-
logie als ancilla iuris®7 wire wohl aber nicht im Sinne Webers. Sie

662 BGH NJW 1985, 1950, 1951.

663 BGH VersR 1987, 1034, 1035.

664 Zustimmend K. Larenz/C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 2,
Halbband 2, 13. Auflage 1994, § 84 111 1. e), S. 622 f.; ebenso im Produkthaf-
tungsrecht; vgl. dies., ebenda, § 84 VI 1b.

665 Weiterfithrend N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974.

666 In diesem Sinne gibt H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensauf-
gabe, 2001, S. 164, das Verstindnis Philipp Hecks wieder; gegen eine Uber-
nahme der soziologischen Begriffe sperrte er sich; vgl. Ph. Heck, AcP 138
(1934) 129, 134 Anmerkung 11. Siehe auch W, Naucke, Uber die juristische
Relevanz der Sozialwissenschaften, 1972.

667 W, Fikentscher, Methoden des Rechts, Band III, 1977, S. 389: ,,Dabei soll
hier nicht jenen das Wort geredet werden, die unter der Rechtssoziologie mit
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wiirde auch der Dogmatik weniger bringen, als es zunichst den
Anschein haben konnte, wenn sie nicht gar zu einem bloen Orna-
ment verkommen wiirde.®®® Denn vor der jeweiligen Uberantwor-
tung des Forschungsauftrags wiirde und miisste in erster Linie die
rein dogmatisch zu bestimmende Ermittlung des in Frage kom-
menden Mal3stabs stehen, ob es also unter dem Gesichtspunkt der
Risikozuweisung erforderlich ist, dass die Sorgfalt eines idealen
Fahrers oder eines durchschnittlichen in Betracht kommt. Wenn
vom idealen Fahrer verlangt wird, dass er ,,zwar nichts Menschen-
unmogliches zu leisten braucht, aber eine erheblich {iberdurch-
schnittliche Aufmerksamkeit, Geschicklichkeit und Umsicht sowie
geistesgegenwartiges und sachgeméfBes Verhalten im Augenblick
der Gefahr an den Tag legt“,% so ist dieser hohe Richtwert in der
realen Welt ersichtlich selten und womdglich wirklichkeitsfremd,
trotzdem aber unter Umstdnden von Rechts wegen geboten, weil
sich aus dem inneren System ergibt,®’® dass das Abstellen auf ein
lediglich durchschnittliches Verhalten die Risikozuweisung storen
wiirde.

2. Die unterschiedlichen Erkenntnisinteressen

Beriicksichtigt man dies fiir die Beantwortung der Ausgangsfrage,
so ergibt sich, dass Weber hierfiir mehr als nur einen Begriff, eben
den des Idealtypus, geschaffen hat, sondern zugleich auch den

dem Unterton des Despektierlichen eine Hilfswissenschaft oder ,Service-Wis-
senschaft® verstehen. Beurteilung von tatsichlichen Verhiltnissen ohne ihre
Kenntnis ist sinnlos.*

668 Treffend A. Heldrich, AcP 186 (1986) 74, 109: ,,Eine Rechtstatsachenfor-
schung nach dem Motto: ,Schmiicke Dein Heim!‘, wie sie auch in manchen
zivilrechtlichen Dissertationen und Habilitationsschriften iiblich zu werden
scheint, ist aber ohne besonderen Nutzen.*

669 K. Larenz/C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 2, Halbband 2,
13. Auflage 1994, § 84 III le, S. 623.

670 Zu ihm bereits weiter oben; vgl. Ph. Heck, Begriffsbildung und Interes-
senjurisprudenz, 1932, S. 139; C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembe-
griff in der Jurisprudenz, 2. Auflage 1983, S. 40 f.; F. Bydlinski, Zum Verhalt-
nis von dulerem und innerem System im Privatrecht, Festschrift fiir C.-W.
Canaris, 2007, S. 1017.
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Rahmen fiir den wissenschaftsspezifischen Erkenntnisfortschritt
gesetzt hat. Denn so wie die Orientierung am Idealtypischen zur so-
ziologischen Erkenntnis fithren kann,®’! also auf die Rechtssoziolo-
gie bezogen, einen Rationalititsgewinn verbuchen kann, verhilft die
Orientierung am IdealmaBstab — jedoch nicht als Imitation, son-
dern unter Berlicksichtigung des systematisch Gebotenen — dem
jeweiligen Ausschnitt der Rechtsordnung zur Rationalitdt der ju-
ristischen Begriindung. Es geht also weniger um eine vorgebliche
Hilfsfunktion der Rechtssoziologie liberhaupt, die so auch gar
nicht pauschal zu begriinden wire, als vielmehr um gerade Webers
Blick auf das Recht, der von Rationalitdt geprégt ist, die seine
Methoden kennzeichnet. Darin besteht zugleich das gemeinsame
Erkenntnisinteresse, dessen Mittel jeweils unterschiedliche sind: In
Webers Rechtssoziologie ist es die am idealtypischen MalBstab
orientierte, trennende Sduberung des Tatsachenstoffes durch Aus-
sonderung,%’? dessen was in concreto zufillig auch der Fall, aber
nicht verallgemeinerungsfiahig ist, also dessen, was Luhmann in
anderem Zusammenhang die ,erfolgreiche AusschlieBung von
Irrelevanzen® genannt hat.¢”3 In der Dogmatik ist es die am inne-
ren System orientierte Herausarbeitung der maBgeblichen Wer-
tungen des Gesetzes,’* denen der Fall mitunter nur dann bruchlos
subsumiert werden kann, wenn konkretisierende Zwischenwertun-
gen, wie etwa der MaBstab des ,,idealen* Fahrers auf der Grund-
lage der gesetzlichen Risikozuweisung gefunden worden sind.
Nicht von ungefihr, sondern methodisch vorher bestimmt, ist es
aber in beiden Disziplinen die Rationalisierung, welche die jewei-
lige Wissenschaft bestimmt und damit ihren Rang als Wissen-
schaft ausmacht.

671 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 9 f.

672 Das entspricht der Sache nach dem, was in der Methodenlehre etwa
A. Somek, Rechtliches Wissen, 2006, S. 41, sehr treffend bezeichnet als
»Generierung von Normativitit kraft Elimination von methodisch als irrele-
vant durchschauten Entscheidungsgesichtspunkten®; unter Verweis auf J. Raz,
Practical Reasons and Norm, 2. Auflage 1990.

673 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 95 FuBinote 167.
674 Naher dazu J. Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjuris-
prudenz, 2001, S. 15 ff.
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IV. Typisierung als Mittel der Rechtsanwendung
und Reduktion von Komplexitat

Der Blick der juristischen Methodenlehre auf gerade Webers
Rechtssoziologie ist deshalb von besonderem Interesse, weil er
einerseits mit ihr wissenschaftlich aufgewachsen ist — das allein
wire aber eine fruchtlose Selbstbespiegelung —, andererseits aber
auf dieser Basis die methodischen Grundlagen einer seinerzeit ver-
gleichsweise jungen Wissenschaft gelegt hat.”> Die beiden Diszipli-
nen gemeinsame Herausforderung der ,,Reduktion von Komple-
Xitdt*“o76 bewiltigte er binnen kurzem durch Rationalisierung, die
es mit sich brachte, einen Malstab zu entwickeln, den (Ideal-)
Typus eben. So ist nicht nur er mutatis mutandis fiir die Rechtsfin-
dung wichtig, sondern die Entwicklung der Weberschen Methode
enthalt so in nuce viel von dem, was sich in der juristischen Metho-
denlehre erst allméhlich von der Begriffs- {iber die Interessenjuris-
prudenz zur Wertungsjurisprudenz vervollkommnete.®’” Der Typus

675 F. K. Ringer, Max Webers’s Methodology. The Unification of the Cultural
and Social Sciences, 1997; T. Burger, Max Weber’s Methodology and ist
Place, International Journal of Politics, Culture, and Society 12 (1998) 277;
P, Rossi, Max Weber und die Methodologie der Geschichts- und Sozialwis-
senschaften, in: M. Weber, der Historiker (Hg. J. Kocka) 1986, S. 28; F. H.
Tenbruck, Das Werk Max Webers: Methodologie und Sozialwissenschaft,
Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie 38 (1986) 13; ders.,
Max Webers Wissenschaftslehre, 1994, S. 367; H. Baier, Soziologie als Hand-
lungswissenschaft. Eine wissenschaftsgeschichtliche Studie tiber die Erkennt-
nis- und Methodenlehre Max Webers, 1969.

676 N, Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitit: Uber die Funktion
von Zwecken in sozialen Systemen, 1968, S. 180 ft. Siehe aber auch dens.,
Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 19: ,,Durch dogmatische Analy-
sen kann daher die Unbestimmtheit gesetzlicher Regeln nicht nur reduziert,
sondern auch gesteigert werden, wenn ndmlich die Dogmatik Normen zur
Einbeziehung anderer Entscheidungsmoglichkeiten generalisieren und pro-
blematisieren muss.*

677 Dabei handelt es sich jeweils um einen Paradigmenwechsel im Sinne von
Th. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 2. Auflage 1970 (Die Struk-
tur wissenschaftlicher Revolutionen, 12. Auflage 1993); ndher J. Petersen,
Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001, S. 19 ff.
Siehe auch N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1995, S. 398, der den
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ist also jeweils ein methodisch wichtiges Hilfsmittel der Rechts-
findung bzw. Reduktion von Komplexitit. Das konvergiert im
Ubrigen mit der Einsicht Luhmanns, wonach ,,die Folgenorientie-
rung die Klassifikationsinstrumente zersetzt. Die zur Klassifikati-
on von Tatbestdnden und Rechtsproblemen erforderliche Typisie-
rung geht verloren, sobald man fallweise nach Folgen fragt.*678
Auf dieser Grundlage kann nun im Einzelnen betrachtet werden,
wie sich Typus und Rechtsfindung zueinander verhalten.67

V. Typenarten

Weber unterscheidet den Idealtypus vom Durchschnittstypus, der
wissenschaftlich vergleichsweise unergiebig ist, weil er keine hin-
reichend verallgemeinerungsfahigen wissenschaftlichen Aussagen
erlaubt.680

1. Durchschnittstypus

Der Durchschnittstypus hat fiir Weber eher ,,empirisch-statisti-
schen® Wert und wird daher nur gelegentlich gebraucht.®! Inso-
fern ist der Gesichtspunkt der bloBen Haufigkeit fiir ihn noch
keine hinreichende wissenschaftliche Kategorie. Diese Differenzie-

Unterschied betont, dass durch den Ubergang von der Interessen- zur Wer-
tungsjurisprudenz nicht mehr die Interessen, sondern die Wertungen der vom
Richter anzuwendenden Rechtsvorschriften in den Vordergrund riicken. Fer-
ner N. Luhmann, Interesse und Interessenjurisprudenz im Spannungsfeld von
Gesetzgebung und Rechtsprechung, ZNR 12 (1990) 1.

678 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 30. Siehe zur
Folgenberiicksichtigung vor allem K. Arrow, Social Choice and Individual
Values, 1951 (2. Auflage 1963).

679 Aus dem alteren Schrifttum W. Bergfeld, Der Begrift des Typus, 1933.

680 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 10.

681 M. Weber, ebenda, S. 10: ,,Man muss sich klar sein, dass auf soziologi-
schem Gebiete ,Durchschnitte’ und ,Durchschnittstypen‘ sich nur da einiger-
mafBen eindeutig bilden lassen, wo es sich nur um Gradunterschiede qualita-
tiv gleichartigen sinnhaft bestimmten Verhaltens handelt.*
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rung zwischen Ideal- und Durchschnittstypus findet in der juristi-
schen Methodenlehre eine interessante Entsprechung in der Un-
terscheidung zwischen dem Normstrukturtypus und dem Héaufig-
keitstypus.®2 Die letztgenannte Unterscheidung wird bedeutsam
im Rahmen der sogleich noch ndher zu behandelnden Frage, ob
und inwieweit sich neuartige (,,atypische) Parteivereinbarungen
einem bestimmten gesetzgeberischen Regelungstypus zuordnen
lassen.®83 Normstrukturtypen bezeichnen etwa die gesetzlich ge-
regelten Vertragstypen des Kauf-, Miet- oder Werkvertrags,o84
wahrend Haufigkeitstypen die im Wirtschaftsleben ofter vorkom-
menden Parteivereinbarungen sind, die, wie etwa der Leasingver-
trag,5 gesetzlich nicht geregelt sind.®¢ Die typologische Zuord-
nung vollzieht sich in einer von Leenen priagnant so genannten
,Ahnlichkeitspriifung*.6s7

2. Haufigkeitstypus

Uberwiegend geht man davon aus, dass die Parteivereinbarung
mit dem Haufigkeitstypus verglichen wird, der wiederum im ge-
setzlich geregelten Normstrukturtypus seine positiv-rechtliche Aus-
pragung erfahren hat.®88 Sachgerechter erscheint aber der Ver-

682 Zu dieser Unterscheidung F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 2. Auf-
lage 1991, S. 547 f.

683 Exemplarisch 7. Becker, Die Auslegung des § 9 Abs. 2 AGB-Gesetz, 1986,
S. 94.

684 K Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, S. 461;
J. Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse, 2. Auflage 2007, Rz. 15.

685 J Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, Rz. 17.

686 K Larenz/C.-W. Canaris, Methodenlehre, 3. Auflage 1995, S. 290 ft;
J. Oechsler, Vertragstypen, in: Staudinger/Eckpfeiler des Zivilrechts, 2005,
S. 502. Zu dogmatischen Konsequenzen aus der jeweiligen typologischen
Zuordnung grundlegend C.-W. Canaris, AcP 190 (1990) 410, 452.

687 D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 183; zustimmend J. Oechsler,
Staudinger/Eckpfeiler, S. 503.

688 K Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, S. 468;
ders., NJW 1963, 737, 740; ders./C.-W. Canaris, Methodenlehre, 3. Auflage
1995, S. 298.
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gleich der Parteivereinbarung direkt mit dem Normstrukturty-
pus,®? so dass sich der Umweg iliber den Haufigkeitstypus er-
iibrigt, der, soweit er nicht ohnehin im konkreten Fall identisch ist
mit der Parteivereinbarung,®0 an sich keinen eigenstandigen wis-
senschaftlichen Erklarungswert besitzt und insofern mit Webers
Durchschnittstypus vergleichbar ist. Der Durchschnittstypus der
Rechtssoziologie hat somit einen ebenso limitierten wissenschaft-
lichen Erklarungswert wie der Haufigkeitstypus der juristischen
Methodenlehre, weil beide eher faktisch gepragt sind und daher
nur begrenzte normative Verallgemeinerungen erlauben.!

VI. Typus und Ermachtigungsnorm

Mitunter finden sich in Webers Rechtssoziologe ganze Absitze,
die ebenso gut in einem grofBen juristischen Lehrbuch ihren Platz
haben konnten, womit abermals unterstrichen wird, wie grof3 und
wissenschaftlich interessant die Schnittmenge zwischen der juristi-
schen Dogmatik und Methodenlehre mit der Methode Webers in
der Rechtssoziologie ist, der auch {liber juristische Feinheiten sach-
verstandig zu berichten wusste.

1. Vertragsfreiheit und Typus

Ein solcher Abschnitt betrifft die Unterscheidung zwischen zwin-
gendem und dispositivem Recht.%92

689 D, Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 179.

690 Zu dieser Moglichkeit J Oechsler, Vertragstypen, in: Staudinger Eckpfei-
ler, S. 502 FuBnote 41.

1 J Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse, Rz. 19, macht fiir die Rechts-
dogmatik aufmerksam auf ,,folgenden héchst problematischen ,juristischen
Dreisatz’ (...): Der Haufigkeitstyp X ist dem Normstrukturtyp Y zugeordnet,
deshalb muss X das Recht Y im Zweifel] Anwendung finden.” Eingehend
ders., Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag 1997, S. 303 ff.

02 Siehe auch H. P. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im
Recht der Personengesellschaften, 1970, S. 102 ff.; R. Zippelius, Der Typen-
vergleich als Instrument der Gesetzesauslegung, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie
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a) Typen von Vertragsvereinbarungen

Im Ausgangspunkt stellt Weber fest, dass es erst eine spite Errun-
genschaft der Rechtsentwicklung darstellt, dass die Parteien grund-
sdtzlich selbst kraft eines Vertrags formfrei Recht schaffen kon-
nen:%3 | 'Wenn nun trotz dieser heute generell bestehenden Ver-
tragsfreiheit die moderne Gesetzgebung sich durchweg nicht mit
der Feststellung begniigt: dass man vorbehaltlich besonderer Ein-
schrankungen prinzipiell giiltig vereinbaren kdnne, was immer
man wolle, sondern durch allerlei spezielle Ermachtigungssitze 64
einzelne Typen von Vertragsvereinbarungen speziell dergestalt re-
gelt, dass die gesetzlichen Folgen eintreten, wo die Parteien nichts
anderes vereinbaren, (dispositives Recht), so sind dafiir zunéchst
und im allgemeinen reine Bequemlichkeitsgesichtspunkte ent-
scheidend: die Parteien denken in aller Regel nicht daran, alle
moglichen relevanten Punkte wirklich ausdriicklich zu regeln, und
es entspricht auch reiner Bequemlichkeit, sich an erprobte und vor
allem bekannte Typen halten zu konnen.“%5 Der Satz verdient
nicht nur deshalb wortlich zitiert zu werden, weil er die zivilrechts-
dogmatische Prazision veranschaulicht, mit der Weber zu Werke
geht, sondern weil er einen Bereich behandelt, in dem Rechtsdog-
matik und Rechtssoziologie gleichsam Hand in Hand gehen. Ins-
truktiv und nicht von ungefdhr ebenfalls unter dem Gesichtspunkt
der Vertragsfreiheit wird dies zusammengefasst von Niklas
Luhmann: ,Innerhalb der Rechtswissenschaft vollzieht sich seit
etwa hundert Jahren eine Rebellion gegen diese Grundorientie-
rung. Entwicklungsgeschichtlich gesehen hédngt dies zusammen
mit der Abnahme des Vertrauens in das Prinzip der Vertragsfrei-

und Rechtstheorie 2 (1972) 482, 486 ft.; ders., Die Verwendung von Typen in
Normen und Prognosen, Festschrift fiir K. Engisch, 1969, S. 224.

03 Vor dem Hintergrund der hier interessierenden Problematik aufschluss-
reich W, Kilian, Rechtssoziologische und rechtstheoretische Aspekte des Ver-
tragsabschlusses, Festschrift fiir Wassermann, 1985, S. 715.

094 Als Oberbegriff spricht M. Weber (ebenda, S. 398) von ,,Erméchtigun-
gen®; teilweise aber auch von ,,Erméichtigungsnormen® (S. 409; dazu gleich
im Text).

095 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 409; Hervorhebung nur hier.
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heit als eines Instruments der Folgenkontrolle.“%¢ Hier scheint
bereits der Zusammenhang mit dem von Weber zur Vertragsfrei-
heit Gesagten auf.

b) Das Desiderat des ,theoretischen Bezugsrahmens*”

Interessant ist dariiber hinaus aber die Folgerung, die Luhmann
daraus zieht, welil sie die bereits mehrfach behandelte Interessen-
jurisprudenz und ihre angloamerikanischen Ausprigungen und
Abwandlungen betrifft: ,,Interessenjurisprudenz, soziologische Ju-
risprudenz, teleologische Auslegungsmethode, ,social engineering’
approach, realistisches Rezeptdenken, die Sorge um die Effekti-
vitat des Rechts und neuestens die Forderung eines gesellschafts-
politischen Engagements der Juristen liegen insofern auf einer
Linie und akkumulieren sich heute zu einem rasch verstirkenden
und radikalisierenden Trend. Es fehlt jedoch ein theoretischer Be-
zugsrahmen, der die Reflexion und Kontrolle dieses Trends er-
moglichte. Es geniigt nicht, Radikalitdt schon als Reflexion auszu-
geben; man schafft damit nur ein Symptom mehr fiir das
offensichtliche Defizit.“%7 Die Rechtswissenschaft sollte dieses
Monitum nicht ohne weiteres libergehen, weil der vermisste ,,theo-
retische Bezugsrahmen® daran erinnert, dass die von Luhmann
genannten Auspriagungen im bisherigen rechtsdogmatischen und
methodologischen Schrifttum weithin schon als hinreichend theo-
retisch fundiert angesehen werden. Damit ist auch diec am Ende
der Abhandlung noch erorterte Problematik der juristischen
Theoriebildung angesprochen.® Wenn aber ein profilierter Ver-
treter einer Nachbarwissenschaft, der seinerseits von der Rechts-
wissenschaft herkommt, diese Pramisse nicht teilt, so deutet es

096 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 29.

097 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 29.

098 Wichtige Arbeiten in diese Richtung sind C.-W. Canaris, JZ 1993, 377; D.
Medicus, Theorien im modernen Zivilrecht, Festschrift fiir W. Thiele, S. 38.
R. Dreier, Zur Theoriebildung in der Jurisprudenz, in: ders., Recht-Moral-
Ideologie, 1981, S. 82 ff. Siehe auch O. Lepsius, in: Rechtswissenschaftstheo-
rie (Hg. M. Jestaedt/ders.), 2008, S. 1, 25 f.
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zumindest auf mogliche Divergenzen im zugrunde liegenden Wis-
senschaftsverstindnis hin, welche die Jurisprudenz um ihrer Wis-
senschaftlichkeit willen ernst nehmen sollte.®%

c) Rechtsrationalitat und Formenreichtum

Indem das dispositive Recht Typen bereithélt und damit Erméch-
tigungsnormen erdffnet, wird nicht nur — soziologisch betrachtet —
dem beschriebenen Hang der Rechtsgenossen zur Bequemlichkeit
Rechnung getragen, sondern zugleich — dogmatisch gesehen — das
Prinzip der Privatautonomie verwirklicht. Weber hat indes noch
tiefer geblickt, indem er die Vertragsfreiheit und ihre allfillige Be-
schrankung aufgreift: ,,Aber allerdings spielte unter anderem auch
der Umstand mit, dass jenem noch nicht logisch rationalisierten
Recht die Maxime der spezifisch ,wissenschaftlichen® Behandlung
des Rechts: dass was der Jurist mit seinem Begriffsvorrat nicht
,konstruieren‘, also nicht ,denken‘ konne, auch rechtlich nicht zu
existieren vermoge, noch fremd war.“7% Im Zusammenhang mit
der im ersten Kapitel behandelten Rationalitdt des Rechts fiihrt
dies in einem anderen Sinne, als bisher zugrunde gelegt, zu einer
Reduktion: ,,Der Rechtsrationalismus bedeutet in der Tat — so
leicht dieser Gesichtspunkt auch iibertrieben wird — unter Um-
stinden eine Verarmung an ,Formenreichtum®.“701

2. Vertragstypen und typenfremde Vertrage

Die zuletzt zitierten Stellen Webers bediirfen im Unterschied zu
vielen anderen Aussagen praktisch keiner Ubersetzung in rechts-
dogmatische Kategorien, weil sie einerseits, wie eingangs hervor-
gehoben, teilweise selbst in einem juristischen Lehrbuch ihren
Platz finden kénnten, andererseits damit ein geradezu klassisches
dogmatisches Problem angesprochen ist. Naher betrachtet sind es

09 Dazu noch unter § 6. Einen wichtigen Schritt in diese Richtung unterneh-
men die Autoren des zitierten Sammelbandes Rechtswissenschaftstheorie
(Hg. M. Jestaedt/O. Lepsius) 2008.

700 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 412.

01 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 412.
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zwel miteinander zusammenhéngende dogmatische Fragen. Zum
einen wirft Weber die grundsitzliche Problematik von zwingen-
dem und dispositivem Recht auf.’2 Zum anderen geht es um die
Zuordnung und Behandlung gemischttypischer’® und typenfrem-
der Vertrage.”* Hier stehen sich bekanntlich die Absorptionstheo-
rie,’5 die Theorie der analogen Anwendung des Vertragsrechts706
und die Kombinationstheorie,”? die man besser als Kombinati-
onsmethode bezeichnet,”08 gegeniiber.’® Es ist jedoch miiBig, die-
sen komplexen Streit hier ndher darzustellen, weil einstweilen nur
festzuhalten ist, dass die typenbildende Methode hier ihre Berech-
tigung hat,”1° zumal die Grundproblematik schon zu Webers Zeit
bekannt war. Wichtiger ist die Gegeniiberstellung von juristischem
Typus und demjenigen, den Weber im Blick hatte.

702 Zu ihr H. Kohler, BGB. Allgemeiner Teil, 31. Auflage 2007, § 3 Rz. 23 ff;
D. Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Auflage 2006, Rz. 470; F. Faust,
Biirgerliches Gesetzbuch. Allgemeiner Teil, 2. Auflage 2007, § 1 Rz. 5.

703 Grundlegend H. Hoeniger, Vorstudien zum Problem der gemischten Ver-
trage, 1906. Siehe ferner aus dem élteren Schrifttum H. Charmatz, Zur
Geschichte und Konstruktion der Vertragstypen im Schuldrecht, 1937 (Neu-
druck 1968).

704 K. Larenz/C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2, 13. Auflage
1994, § 63.

705 Ph. Lotmar, Der Arbeitsvertrag, Band 1, 1902, S. 176 ff.; 686 ft.

06O, Schreiber, Gemischte Vertrdge im Reichsschuldrecht, Jherings Jahr-
biicher 60 (1912) 106.

07 H. Hoeniger, Gemischte Vertrage in ihren Grundformen, 1910, S. 57 ft.

708 K. Larenz/C.-W. Canaris, Schuldrecht II, § 63 I 3. b). Vgl. auch unten § 6
zur Theoriebildung. Die hier so genannten ,,Theorien“ sind schwerlich mehr
als interpretatorische Ansichten.

79 D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 169 f.

70 F Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Auflage
1991, S. 552: ,,Die gemischten Vertrige machen besonders evident, dass auf
den ,Typenvergleich® als Methode der Rechtsgewinnung nicht verzichtet wer-
den kann. Hier ist schon die ,klassische Typuskonzeption‘ zu ihren wichtigs-
ten Teilergebnissen gekommen, die von ihren modernen Kritikern samt dem
ganzen Problem der gemischten Vertrige der Einfachheit halber ignoriert
werden.” Siehe auch H. Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissen-
schaft, 1973, S. 240 f.
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VII. Begriff und Typus

Bezeichnend fiir den Typenbegriff im Sinne der juristischen Me-
thodenlehre ist seine Offenheit,”!! so dass bei thm — anders als
beim klassifikatorischen Begriff — nicht alle Merkmale seiner
Definition vorliegen miissen, sondern bedingt kompensierbar, das
hei3t austauschbar und abstufbar sind.”!2 Er ist ein ,,elastisches
Merkmalsgefiige®.713

1. Bedingte Kompensierbarkeit

Es kann demnach ausreichen, dass der zu beurteilende Sachver-
halt dem Typus im Ganzen entspricht,’'4 ohne dass alle auf ihn
zutreffenden Merkmale gleichermaBen vorliegen.”'> Es kommt
dann auf das Gesamtbild an.”'® Anders als beim klassischen juris-
tischen Tatbestand miissen also nicht alle Merkmale vorliegen.”!”
So kann man etwa, um nur ein Beispiel zu nennen,”'$ den Begriff

"1 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Auflage,
S. 544.

2 Vgl. A. Kaufmann, Analogie und Natur der Sache. Zugleich ein Beitrag
zur Lehre vom Typus, 2. Auflage 1982.

3 D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 34; kritisch B. Riithers,
Rechtstheorie, Rz. 933.

4 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, S. 200.
75 D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 28, 34 ff.

76 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 451; ders., ARSP 34
(1940/41), 20.

N7 K. H. Strache, Das Denken in Standards. Zugleich ein Beitrag zur Typolo-
gie, 1967; L. Kuhlen, Typuskonzeptionen in der Rechtstheorie, 1977; ders., Die
Denkform des Typus in der juristischen Methodenlehre, in: Juristische Metho-
denlehre und analytische Philosophie (Hg. Koch), 1976, S. 53; R. Zippelius,
Die Verwendung von Typen in Normen und Prognosen, Festschrift fiir
K. Engisch, 1969, S. 224; ders., Der Typenvergleich als Instrument der Ge-
setzesauslegung, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie II, 1972,
S. 482.

718 Aus dem Gesellschaftsrecht A. Koller, Grundfragen einer Typenlehre im
Gesellschaftsrecht, 1967; W. Ott, Die Problematik einer Typologie im Gesell-
schaftsrecht, 1972; Meier-Hayoz-Schluep-Ott, Zur Typologie im schweizeri-
schen Gesellschaftsrecht, ZSR 90 (1971), 1. Halbband, S. 293.
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der Person der Zeitgeschichte im Sinne des § 23 Abs. 1 KUG als
Typusbegriff ansehen, bei dem die beiden pragenden Merkmale in
Gestalt der Prominenz des Abgebildeten und des objektiven Nach-
richtenwerts der Veroffentlichung austauschbar und bedingt kom-
pensierbar sind,”!® ohne dass es auf die im Schrifttum und in der
Rechtsprechung vertretene Unterscheidung in absolute und re-
lative Personen der Zeitgeschichte mehr ankommt.72!

2. Primare und sekundare Wertungen

Eine besondere Herauforderung der juristischen Methodenlehre
lag allerdings darin begriindet, dass sich gezeigt hatte,’22 dass ein-
und derselbe Gesetzesbegriff gleichermaBBen Typusbegriff wie
auch ,,normaler® Begriff sein kann, so dass sich die Frage nach
der Unterscheidbarkeit stellte. Leenen entwickelt eine Losung und
zugleich einen Ausweg aus diesem Dilemma, indem er auf zwei
verschiedene Wertentscheidungen aufmerksam macht.’?? Dem Ge-
setz lagen nicht nur ,,primare* (sachliche), sondern auch ,,se-
kundare* Wertungen zugrunde, welche letztere im Interesse der
ZweckmabBigkeit und Rechtssicherheit den Objektbereich der be-
treffenden Regelung prézisierten.’# Primare und sekundiare Wer-
tungsarten verhielten sich komplementar und stehen zueinander

79 J Petersen, Medienrecht, 4. Auflage 2008, § 3 Rz. 18 ff.

720 Allerdings bahnt sich seit einiger Zeit eine andere Bewertung an, die auf
eine umfassende Abwigung hinauslauft. Auch die umstrittene Rechtspre-
chung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu Art. 8, 10
EMRK zielt unausgesprochen eher in die hier vertretene Richtung.

721 Insoweit grundlegend H. Neumann-Duesberg, Bildberichterstattung tiber
absolute und relative Personen der Zeitgeschichte, JZ 1960, 114, 115.

722 Namentlich wurde es herausgearbeitet von D. Leenen, Typus und Rechts-
findung, 1971, S. 57, 92.

723 Er bezieht sich ebenda, S. 112, u.a. auf eine Unterscheidung von F. C.
v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Erster Band, 1840, S. 217.

724 D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 109, 114. Er macht auf eine
interessante Parallele bei Ph. Heck (Gesetzesauslegung und Interessenjuris-
prudenz, AcP 114 (1912) 1, 18) aufmerksam, der den psychologischen Vor-
gang der Gesetzesentstehung in gleichfalls zwei Schritte gliedert, womit die
Differenzierung zwischen ,,Lebensinteressen® und ,,rechtstechnischen Interes-
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in einem ,,variablen Mischverhaltnis“.7?> Diese Erkenntnis bildet
zugleich einen wesentlichen Fortschritt im Rahmen der Entwick-
lung der Wertungsjurisprudenz.726

VIIl. Folgerungen

Verallgemeinert man die vorstehenden Uberlegungen im Hinblick
auf die vorliegende Problemstellung, so soll damit nicht um jeden
Preis eine Parallele zu den Idealtypen Weberscher Pragung gefun-
den werden; das wiirde nicht weiterfithren, weil nicht ibersehen
werden darf, dass beide auf verschiedenen Ebenen anzusiedeln
sind und eine beliebige Vermengung nur Verwirrung in beiden
Wissenschaften erzeugen konnte. Interessanter ist vielmehr aufzu-
zeigen, dass durch das rechtstechnische Mittel des Typus eine
neue Einsicht ber die Jurisprudenz, nidherhin die Wertungsjuris-
prudenz, ermoglicht wurde, die ihr eine neue Dimension erdftnete.
Das hat die Typus-Forschung mit der Betrachtung des soziologi-
schen Idealtypus gemeinsam, der als Darstellungsmittel gleichfalls
einen genuin neuen Zugang geschaffen hat, die Wirklichkeit abzu-
bilden.”?” Weber selbst hat dies in einem noch zu wenig beachteten
Exkurs iiber die Rechtsgeschichte in einer Weise eingeordnet, die
deshalb wortlich wiedergegeben werden sollte: ,,Wir werden in
diesem letztgenannten Fall natiirlich sorgsam zu konstatieren

sen“ (Ph. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 40 f.)
abgemildert wird.

725 D. Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 175.

726 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegrift, S. 547 FuBBnote
358 (,,sollten diejenigen zur Kenntnis nehmen, die dazu neigen, die ,Wer-
tungsjurisprudenz’ in Richtung auf Auflosung des geltenden Rechts misszu-
verstehen.”). In diesem Sinne wichtig auch die Folgerung von D. Leenen,
Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 177: ,,Nur wenn auf die hinter den Denk-
formen jeweils stehenden Wertungen zuriickgegriffen wird, kann die ,Typen-
jurisprudenz’ den Kardinalfehler der Begriffsjurisprudenz vermeiden, aus
bloBen Denkformen materiale Ergebnisse deduzieren zu wollen.*

727 Vgl. auch N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 33.
,»Bei der Zuordnung — sei es zur Regel, sei es zu einer zuzulassenden Aus-
nahme — kann eine Orientierung an Typen hilfreich sein.*
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suchen, inwieweit die eine oder die mehreren von uns als méglich
entwickelten ,Theorien‘ dem empirischen ,Rechtsbewusstsein® der
Zeitgenossen entsprechen, — die eigene ,Theorie® dient uns nur als
provisorisches Schema der Ordnung. Aber das ,Rechtsbewusst-
sein’ der Zeitgenossen ist eben ganz und gar nicht notwendig
etwas eindeutiges, noch weniger etwas in sich widerspruchslos
Gegebenes. In jedem Fall verwenden wir unsere dogmatische Kon-
struktion als ,Idealtypus’ in dem von mir an anderer Stelle ent-
wickelten Sinn. Ein solches Gedankengebilde ist nie Endpunkt der
empirischen Erkenntnis, sondern stets entweder heuristisches oder
Darstellungs- Mittel (oder beides).“728 Obwohl oder gerade weil der
juristische Typus sich vom Tatbestand in einem wesentlichen
Punkt geldst hat, indem er davon entbunden hat, dass nicht mehr
alle Merkmale vorliegen miissen,’? hat er ebenso wie der Ideal-
typus, der sich von dem in der Realitiat Vorfindbaren abgewendet
hat, um zu verallgemeinerbaren Aussagen zu gelangen, der jeweili-
gen Wissenschaft ein erkenntnisleitendes Prinzip vermittelt.

1. Leistungsfahigkeit

Fiir den vorliegenden Zusammenhang aufschlussreich ist, dass der
Typusbegrift der juristischen Methodenlehre wie auch der Idealty-
pus Webers, wie er ihn beispielhaft in seiner Konstruktion der

728 M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 24, 1907, 94 ft.
FuBnote 15. Weiterfithrend G Dilcher, JZ 2007, 105, 112: ,,Seine Lehrlings-
zeit in der Historischen Rechtsschule hat offenbar auch dafiir (sc. die Ent-
wicklung des Idealtypus) die Grundlage gelegt. Weber nahm die Fruchtbar-
keit des breiten, Empire und Normativitit verbindenden, kulturgeschicht-
lichen Ansatzes, dessen Wirkung sich fiir die Jurisprudenz erschopft hatte, in
die sich neu begriindenden Sozialwissenschaften hiniiber.

729 Es ist mutatis mutandis dasjenige, was Weber in der Rechtssoziologie als
Ankniipfung ,,von Rechtsfolgen an unformale Tatbestinde“ bezeichnet; vgl.
M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 506. Nicht von ungefdahr nennt
Weber dort ,,bona fides, dolus* als Auspriagung der ,,Gesinnung*, was daran
erinnert, dass auch in der Dogmatik im Rahmen der Arglist (,,dolus®) oder
der Bestimmung von Generalklauseln die Typenbildung ihren Platz haben
kann; vgl. C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurispru-
denz, S. 152.
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Rationalitdtsstufen vorstellt, Einwdnden ausgesetzt ist, die eine
gewisse Parallelitit zeigen. Die Einwédnde gegen den Typusbegriff
der juristischen Methodenlehre wurden bereits vorgestellt und las-
sen sich dahingehend zusammenfassen, dass seine Leistungsfahig-
keit bestritten wird und klare MaBgaben fiir die Operationalisier-
barkeit fehlten bzw. von den Befiirwortern nicht angegeben wer-
den konnten.”® Ahnlichen Bedenken ist Webers Idealtypus im
Hinblick auf die von ihm begriindeten Entwicklungsstufen von
der charismatischen ,,prophetischen® Rechtsoffenbarung iiber die
Rechtsschopfung durch Honoratioren im Wege der Kautelar- und
Prajudizienrechtsschopfung bis zur Rechtspflege durch Fachjuris-
ten ausgesetzt.’3! Man hat darin eine ,,spekulative Geschichts-
metaphysik® gesehen,’?? die angesichts der Komplexitdt der
Rechtsgeschichte nicht leistungsfahig sei.’33 Das ist insofern nicht
ganz gerecht, als Weber selbst in einer fiir seinen Idealtypus ge-
radezu bezeichnenden Weise konzediert, ,,dass die hier theoretisch
konstruierten Rationalitdtsstufen in der historischen Realitidt we-
der tiberall gerade in der Reihenfolge des Rationalitdtsgrades auf-
einander gefolgt, noch auch nur iiberall, selbst im Okzident, alle
vorhanden gewesen sind.“734 Es ist Weber also durchaus klar
gewesen, was ihm gleichwohl entgegengehalten wird, dass es sich
um eine ,,eindeutig gesteigerte Eindeutigkeit der Idealtypen® han-
dele, wenn die ,,rein begrifflich konstruierte Typologie mit rechts-
historisch gewonnenen Anschauungen® angereichert werde.”3>

730 L. Kuhlen, Typuskonzeptionen in der Rechtstheorie, 1977; ders., Die
Denkform des Typus in der juristischen Methodenlehre, in: Juristische
Methodenlehre und analytische Philosophie (Hg. Koch), 1976, S. 53; W. Ott,
Die Problematik einer Typologie im Gesellschaftsrecht, 1972.

31 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 504.

32 W. Gephart, Gesellschaftstheorie und Recht. Das Recht im soziologischen
Diskurs der Moderne, 1993, S. 531.

733 St. Uecker, Die Rationalisierung des Rechts. Max Webers Rechtssoziolo-
gie, 2005, S. 80. Siche aus rechtsgeschichtlicher Sicht aber auch G. Dilcher, JZ
2007, 105.

34 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 505.

35 B. Quensel, Logik und Methode in der ,,Rechtssoziologie Max Webers,
Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 18 (1997) 149; vgl. auch ders., Max Webers
Konstruktionslogik, 2007.
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2. Zusammenfassung von Beobachtungen unter dem Prinzip
der Denkdkonomie

Die Einwénde richten sich also sowohl im Falle des Typusbegriffs
als auch bezogen auf Webers Idealtypus der Evolution der
Rechtsgewinnung nicht nur gegen ein explizites Zugesténdnis,
sondern nachgerade die Besonderheit der jeweiligen Methode.
Dass im einen Fall der Typus indes gerade kein subsumtions-
fahiger Tatbestand ist und im anderen Fall die Komplexitdt wegen
des notwendigerweise approximativen Charakters des Idealtypus
nicht restlos reduziert werden kann,’3¢ diskreditiert also nicht die
Methode, zumal die betreffende Einordnung ohne ihre Anwen-
dung schwerer gelingt und sie somit innerhalb ihres vorgegebenen
und behaupteten Anspruchs durchaus leistungsfahig ist. Es soll
eben wie im Rahmen der Theoriebildung nicht jeder Fall voraus-
setzungslos aufs neue bedacht und bewertet werden miissen, wenn
durch die Abstraktion von vielfaltigen Fallgestaltungen eine theo-
retische Hilfestellung gefunden worden ist, die nicht nur der Ein-
fachheit, sondern auch der Wertungsgerechtigkeit halber Katego-
risierungen ermoglicht und damit den jeweiligen Fall zu 16sen
bzw. einzuordnen hilft.737 Bringt man es mit dem weiter oben
Bedachten in Verbindung,”8 so ist es jeweils in wissenschaftstheo-
retischer Hinsicht nichts anderes als die ,,Zusammenfassung von
Beobachtungen unter dem Prinzip der Denkdkonomie®, die Wer-
ner Heisenberg dem Physiker und Philosophen Ernst Mach zuge-
schrieben hat.”®

36 M. R. Lepsius, Max Weber (1864-1920) Begriinder der modernen Sozial-
wissenschaften, in: Miinchen leuchtet fiir die Wissenschaft: beriihmte For-
scher und Gelehrte (Hg. U. Leutheusser/H. No6tz), 2007, S. 64, 68 f.: ,es ging
ihm mit diesen ,Idealtypen‘ darum, Modelle zu entwickeln, mit deren Hilfe
die empirisch vorkommenden Mischverhiltnisse von Strukturelementen ge-
nauer erfasst werden kénnen.“

31 C.-W. Canaris, Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer Theo-
rien, JZ 1993, 377.

738 §1sub2.

39 W. Heisenberg, Der Teil und das Ganze. Gesprache im Umbkreis der Atom-
physik, 1969, 13. Auflage 1993, S. 81 ff.
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3. Bezug zum Wissenschaftsanspruch der Jurisprudenz

Eine solche Betrachtungsweise hat aber, indem sie Typen zueinan-
der ins Verhiltnis setzt, die vorderhand wenig miteinander zu tun
zu haben und auf anderen Ebenen anzusiedeln zu sein scheinen,
auch noch einen weiteren Vorzug, der letztlich dem bereits in der
Einleitung zum Leitgesichtspunkt erhobenen Problem des Wissen-
schaftsanspruchs?0 der Jurisprudenz entspricht.’4! Die bisheri-
gen Uberlegungen verdeutlichen, dass sich die Rechtssoziologie
Webers — nicht zuletzt im Hinblick auf Typus und Idealtypus — fiir
die Rechtswissenschaft noch insoweit operationalisierbar darstellt,
als ihr auch eine — wenngleich von der soziologischen Betrach-
tungsweise strikt zu trennende’? — juristische Betrachtungsweise
zugrunde liegt bzw. diese mit beriicksichtigt wird. Darin unter-
scheidet sie sich insbesondere von der rechtssoziologischen Usur-
pation Ehrlichs, die ihr Programm so versteht: ,,Da das Recht eine
gesellschaftliche Erscheinung ist, so gehort jede Art der Jurispru-
denz den Geisteswissenschaften an, aber die eigentliche Rechtswis-
senschaft ist ein Teil der theoretischen Gesellschaftswissenschaft
der Soziologie. Die Soziologie des Rechts ist die wissenschaftliche
Lehre vom Recht.“7# Mit Recht hat sich Hans Kelsen iiberaus

740 4. Kaufinann, Uber die Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft — An-
sitze einer Konvergenztheorie der Wahrheit, in: Uber Gerechtigkeit (Hg.
ders.) 1993, 259; zuletzt W. Ernst, Gelehrtes Recht, in: W. Schén (Hg.), Das
Proprium der Rechtswissenschaft, 2007, S. 3 ff.; U Diederichsen, Einfiihrung
in das wissenschaftliche Denken, 1970. Der Wissenschaftsanspruch héngt
aufs engste mit dem Systemgedanken zusammen; vgl. J Binder, Der Wissen-
schaftscharakter der Rechtswissenschaft, Kantstudien XXV (1921) 321, 356;
auch insoweit kritisch E. Ehrlich, Die juristische Logik, 2. Auflage 1925,
S. 121 ff. Aus dem wichtigen Band ,,Rechtswissenschaftstheorie (Hg. M.
Jestaedt/O. Lepsius), 2008, O. Lepsius, S. 1, 36 ft.; H. C. Grigoleit, S. 52, 66 f.
741 Zur Rechtswissenschaft als hermeneutischer Wissenschaft H. Coing,
Grundziige der Rechtsphilosophie, 5. Auflage 1993, S. 319; K. Obermayer,
Rechtswissenschaft als Geisteswissenschaft, JZ 1987, 694.

742 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

73 E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1913, S. 19. Ahnlich
wie zuvor Ehrlich spéter F. W. Jerusalem, Kritik der Rechtswissenschaft,
1948; ders., Die Zersetzung der Rechtswissenschaft, 1968; dagegen zutreffend
K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, S. 67 ff.
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kritisch zu dieser Konzeption geduBert, indem er sie als ,,Synkre-
tismus der Methode normativer Jurisprudenz und explikativer
Rechtssoziologie® bezeichnete.’44

Allerdings ist zu der damit aufgeworfenen Frage nach der Wissen-
schaftlichkeit der Jurisprudenz auch noch Luhmanns Einschét-
zung zu beriicksichtigen, die ebenso wie diejenige Webers immer
zugleich Innen- wie AuBensicht ist: ,,Ihre (sc. der Jurisprudenz)
Wissenschaftlichkeit ist umstritten. Sie kann nur behauptet wer-
den, wenn man eindeutig zwischen den begrifflichen, dogmati-
schen, normativen Selbstabstraktionen der gesellschaftlichen Rea-
litdt, hier also des Rechtssystems, und deren wissenschaftlicher
Analyse unterscheidet. Diese Unterscheidung ist Voraussetzung
dafiir, dass im Zusammenhang wissenschaftlicher Forschung
unter nichtdogmatischen Gesichtspunkten nach der rechtssyste-
matischen und der gesellschaftlichen Funktion und nach der Zu-
kunft juristischer Dogmatik gefragt werden kann.“745> Dann kann
sie namlich beispielhaft und zumindest anndherungsweise etwas
gewahrleisten, das einer weiteren wichtigen Feststellung Niklas
Luhmanns zufolge eine notwendige Bedingung des Wissenschafts-
anspruchs darstellt, indem zwischen Rechtsdogmatik und Rechts-
theorie™¢ dergestalt unterschieden wird,’#” dass letztere die Abs-

744 H. Kelsen, Archiv fiir Sozialwissenschaften 41 (1914) 840 f.

745 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 13. Vgl. dazu 4.
v. Aaken, in: Rechtswissenschaftstheorie (Hg. M. Jestaedt/O. Lepsius) 2008,
S. 79, 84.

746 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 458, ordnet die Rechtstheorie
gleich mit der rationalen Rechtsschulung.

747 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 13: ,,Die Not-
wendigkeit, in dieser Weise juristische Dogmatik und Rechtstheorie (oder
auch: Jurisprudenz und Rechtswissenschaft) zu unterscheiden, findet heute
zunehmend Anerkennung.“ (unter Hinweis auf O. Ballweg, Rechtswissen-
schaft und Jurisprudenz, 1970; A. Peczenik, Towards the Juristic Theory
of Law, Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 21, 1971, 167; K.
Adomeit, Zivilrechtstheorie und Zivilrechtsdogmatik — mit einem Beitrag zur
Theorie des subjektiven Rechts, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechts-
theorie 2, 1972, 503).
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traktionen nochmals losgeldst betrachtet,’#® hier also etwa zwi-
schen den Rechtsanwendungsfragen des Typus und seiner Funk-
tion im Hinblick auf den bzw. im Vergleich mit dem Idealtypus
unterschieden wird. Allerdings braucht man den Wissenschaftsan-
spruch nicht von einem Bekenntnis zur Systemtheorie abhangig zu
machen, wie dies im Ubrigen wohl auch Weber fremd gewesen
ware.™ So spiegelt sich in dieser Frage ein Grundproblem der
juristischen Methodenlehre, das die Frage beriihrt, ob sie zwangs-
laufig auf einer bestimmten Rechtstheorie basiert oder sie wenigs-
tens einschlieBt.”” Gerade die Flexibilitit des Typusbegriffs er-
moglicht wertungsmaBige Abstufungen, die der Wertungsgerech-
tigkeit Rechnung tragen konnen. Gerechtigkeit ist eben doch mehr
als die ,,addquate Komplexitat des Rechtssystems. 75!

748 N, Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 13: ,Die
Rechtstheorie bildet Abstraktionen von Abstraktionen; sie fragt zum Beispiel
nach der Funktion von Klassifikationen. Und erst auf dieser Ebene kann
jene Autonomie der Erkenntnis beansprucht werden, die mit der neuzeit-
lichen Entwicklung der Wissenschaften durchgesetzt ist.“ Ahnlich B. Riithers,
Rechtstheorie, 3. Auflage 2007, Rz. 23 (,,Rechtstheorie ist also eine Art Meta-
Dogmatik.“). Siehe auch die Kontroverse in dem zitierten Band ,,Rechtswis-
senschaftstheorie® (2008) zwischen C. Modllers, S. 151 ff. und M. Jestaedt
(S. 175 f1).

9 Siehe nochmals den bereits am Ende der Einleitung zitierten wichtigen
Hinweis von M. R. Lepsius, Max Weber (1864—1920) Begriinder der moder-
nen Sozialwissenschaften, in: Miinchen leuchtet fiir die Wissenschaft (Hg.
U. Leutheusser/H. Notz), 2007), S. 64, 69: ,,Weber war kein Systemtheo-
retiker und sah in der Nutzenabwigung nicht die elementaren Antriebe der
Sebstdomestizierung des Menschen.

750 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, Vor-
wort; F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Auflage
1991, S. 184 Fulinote 3.

51N, Luhmann, Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesell-
schaft, Rechtstheorie 4 (1973) 131, 142.
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Max Webers Rechtssoziologie ist fiir die Rechtsdogmatik nicht
zuletzt deshalb so interessant, weil Weber das Recht und die juris-
tische Methode inwendig kannte und von daher, gleichsam aus-
wendig, deutend verstehen konnte. Die juristische Methodenlehre
betrifft den Ausgangspunkt seines Denkens und erdffnet somit
einen Zugang zu Max Webers Rechtssoziologie.’s? Diese erweist
sich umgekehrt fiir die juristische Methodenlehre buchstiblich als
Fundgrube in jenem heuristischen Sinne, der zwar die logisch
rationale Rechtsfindung, von der Weber ausging, nicht hervorzu-
bringen vermag,’s3 dafiir aber Fragen an die Jurisprudenz stellt,
deren Beantwortung etwas iiber ihre Wissenschaftlichkeit im Ver-
hiltnis zu anderen Disziplinen aussagt. Die Rechtswissenschaft
sollte sich — auch soweit sie der Rechtssoziologie im Einzelnen
fernsteht — dem Werk Webers nicht langer verschlieBen7* und sich
in der methodologischen Durchdringung den Umstand zu eigen
machen, dass er, der die deutsche Soziologie im Ausland wie kein
anderer reprasentiert’s> und den kein Geringerer als Karl Jaspers
1932 als den ,,groBten Deutschen unseres Zeitalters® genannt
hat,”5¢ ebenso wie spiter Niklas Luhmann als Jurist begonnen hat.

752 St. P. Turner/R. A. Factor, The Lawyer as Social Thinker, 1994.

753 W. Fikentscher, Juristische Heuristik, Festschrift fiir C.-W. Canaris, 2007,
S. 1091.

754 Aus dem bisherigen Schrifttum immerhin W. Brugger, Menschenrechts-
ethos und Verantwortungsethik. M. Webers Beitrag zur Analyse und Begriin-
dung der Menschenrechte, 1980.

755 M. R. Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 1977, S. 22: , Weber
gilt als der wesentliche Vertreter dessen, was man — international — die ,deut-
sche Soziologie‘ nennt: die Verbindung von systematischer Gegenwartskritik
mit universalhistorisch vergleichender Gesellschaftsanalyse, die Erforschung
von Kulturordnungen und sozialokonomischen Interessenkonflikten in kom-
plexen Handlungskonstellationen, das Bemiihen, in methodologischer ,Wert-
freiheit* den subjektiven Sinn des jeweils Handelnden zu verstehen.*

756 K. Jaspers, Max Weber. Politiker, Forscher, Philosoph, 1932, S. 7. Umge-
kehrt legt M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 1, K. Jaspers, Allgemeine
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So konnte die Jurisprudenz die von Talcott Parsons?’ herausge-
stellte Zentralitdt der Rechtssoziologie in Webers Werk als Chance
begreifen und damit zu einer Verstindigung innerhalb der Geis-
teswissenschaften beitragen, die mehr wire als die in der Rechts-
soziologie verstdndlicherweise geargwohnte ,,interdisziplinare Atti-
tude®.78 Das konnte zumindest reflexiv auch der Wissenschaft-
lichkeit der Jurisprudenz zugute kommen.”>?

Webers Rechtssoziologie setzt die juristische Methodenlehre seiner
Zeit voraus, ohne dass sich aus dieser Voraussetzung ein Vorrang-
verhiltnis ergibt. Die Rationalitit der Rechts, die Weber zugrunde
legt, gilt auch und setzt mutatis mutandis einen Ma@stab fiir die
Rechtsdogmatik. Wenn die Rechtstheorie eine universelle juristi-
sche Theorie der Rechtswissenschaft und des Rechts darstellen
soll, bedarf sie des Bezugs zur Rechtsdogmatik.’® Das hdngt
mit dem zugrunde liegenden Rechtsbegriff zusammen, der ent-
sprechend der iiberwiegenden Ansicht im methodenrechtlichen
Schrifttum ein spezifisch rechtswissenschaftlicher und kein rechts-
philosophischer oder rechtssoziologischer ist.”¢! Ebenso wenig wie
die juristische Methodenlehre ,,philosophielos® bestehen kann,?62

Psychopathologie, 1913, zugrunde. Siehe auch D. Henrich, Karl Jaspers: Den-
ken im Blick auf Max Weber, in: Max Weber und seine Zeitgenossen (Hg.
W. J. Mommsen/W. Schwentker) 1988, 722.

51 T. Parsons, Wertgebundenheit und Objektivitit in den Sozialwissenschaf-
ten. Eine Interpretation der Beitrige Max Webers, in: Max Weber und die So-
ziologie heute. Verhandlungen des 15. deutschen Juristentages (Hg. O. Stamm-
ler), 1965, S. 39, 54 f.

758 H. Rottleuthner, Richterliches Handeln. Zur Kritik der juristischen Dog-
matik, 1973, S. 1.

759 N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 13.

760 R. Alexy/R. Dreier, The Concept of Jurisprudence, Ratio Juris 3 (1990)
1 ft.

761 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 184 Ful3-
note 3; H.-M. Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 1981, S. 146 ff.

762 K. Larenz, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, AcP 143 (1937)
257; a.A. Ph. Heck, Rechtsphilosophie und Interessenjurisprudenz, AcP 143
(1937) 129. Wichtig zum historischen Hintergrund dieser Kontroverse B.
Riithers, Rechtstheorie, Rz. 534 f.
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braucht sie die Rechtssoziologie kategorisch auszuklammern,’63
weil sie sonst zwar zu in sich konsistenten, aber entsprechend die-
ser Selbstbeschrankung eben auch zwangslaufig begrenzten Er-
gebnissen gelangen wiirde. Der Blick auf Webers Rechtssoziologie
schirft so zugleich die Sicht auf den Epochenwandel in der juris-
tischen Methodenlehre. Gerade die Uberwindung der von Heck
behaupteten Philosophielosigkeit der Interessenjurisprudenz ver-
anschaulicht, dass man ihre Ablosung durch die Wertungsjurispru-
denz wissenschaftstheoretisch7¢4 als Paradigmenwechsel wiirdigen
kann.’65> Weber verhielt sich gegeniiber der Interessenjurisprudenz
reservierter, als man es von einem Soziologen annehmen konnte,766
stand aber auch der Konstruktions- und Begriffsjurisprudenz kriti-
scher gegeniiber,’¢7 als im bisherigen Schrifttum vertreten wird, es
sei denn, man begreift sie als Prinzipienjurisprudenz.768

Webers Rechtssoziologie ist nicht allein die Anwendung der von
ihm maBgeblich ausgearbeiteten soziologischen Methode auf das
Recht, sondern zugleich — wenn auch damit nicht konstitutiv fiir die
Soziologie — Riickbesinnung auf die juristische Methode. So kann
die Jurisprudenz von ihm lernen, dass die Frage nach ihrer Wissen-
schaftlichkeit nicht nur eine theoretische, sondern dadurch gerade
auch eine praktische ist,’® so dass der Wissenschaftsanspruch
immer aufs Neue behauptet und eingelost wird durch die jeweilige

763 A. Heldrich, Die Bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht, AcP
186 (1986) 74, 76; ders., JuS 1974, 281.

764 Th. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 2. Auflage 1970.

765 J Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz,
2001, freilich noch ohne zureichende Beriicksichtigung der rechtsphilosophi-
schen Dimension, so dass dort nur ein abgeschwichter Paradigmenwechsel
festgestellt wurde.

766 H. Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe, 2001, S. 160 f.
767 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 506; C.-W. Canaris, Systemden-
ken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S. 21 FuBnote 9.

768 P Landau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswissenschaft
des 19. Jahrhunderts, in: Juristische Theoriebildung und Rechtliche Einheit,
Rattshistorika Studier (Hg. C. Petterson), Band XIX, 1993, S. 69.

769 Vgl. I Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig
sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, Band IX der von W. Weischedl herausge-
gebenen Werkausgabe.
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Rationalitdt der Methode der Gesetzesanwendung. Webers Ausar-
beitung der Rationalitit des Rechts kann der Jurisprudenz auf
diese Weise die Teilhabe an den MaBstdben anderer Wissenschaften
vermitteln.””0 Implizit verbunden ist damit die stetige Aufgabe der
juristischen Methodenlehre, Leitgesichtspunkte fiir die Theoriebil-
dung zu entwickeln, die den MaBstiben anderer Wissenschaften
standhalten?”! und die eigene Wissenschaftlichkeit begriinden.?72
Das ist vor allem einer angloamerikanischen Stromung innerhalb
der Methodenlehre entgegenzuhalten, die den Nutzen der juristi-
schen Theoriebildung tiberhaupt in Frage stellt.”? Gerade vor dem
Hintergrund des Werturteilsstreits in den Sozialwissenschaften, in
den Weber maligeblich eingegriffen hat,’’# verdient auch in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion der Vorschlag Interesse, ange-
sichts bestehender Strukturunterschiede zwischen Geistes- und
Naturwissenschaften vom Kriterium der Priifbarkeit abzusehen,”’s
auch wenn ein solcher Dispens das Problem zumindest aus juris-
tischer Sicht nicht vollstindig 16sen wiirde. Er entspricht aber wohl
auch Webers Wissenschaftsverstindnis, der im Anschluss an
Rickerts Sicht der Wirklichkeit als ,,uniibersehbarer, extensiv un-

710 B. Riithers, Rechtstheorie, Rz. 282: ,,Es geht um die Teilnahme der Juris-
prudenz an der Rationalitdt der Wissenschaften und deren besonderen Er-
kenntnismethoden.*

M Exemplarisch C.-W. Canaris, Funktion, Struktur und Falsifikation juristi-
scher Theorien, JZ 1993, 377.

712 K. Larenz, Uber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft,
1966.

713 St. L. Fish, Dennis Martinez and the Uses of Theory, in: Doing What Co-
mes Naturally, 1989, S. 372 ft.

714 M. Weber, Die Objektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer
Erkenntnis, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904) 22;
ders., Der Sinn der ,Wertfreiheit® der soziologischen und 6konomischen Wis-
senschaften, Logos 7 (1917) 40.

715 J. Habermas, Gegen einen positivistisch halbierten Rationalismus, in: Der
Positivismusstreit in der deutschen Soziologie (Hg. Th. Adorno u.a.),
13. Auflage 1989, S. 235; a.A. H. Albert, Kritischer Rationalismus, 2000,
S. 74; siehe auch R. Dreier, Zur Theoriebildung in der Jurisprudenz, in: ders.,
Recht-Moral-Ideologie, 1981, S. 82 ff.
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endlicher Mannigfaltigkeit“77¢ die Sozialwissenschaft als Wirklich-
keitswissenschaft verstand’’7 — ein Verstandnis, das auch auf die
Rechtswissenschaft angesichts der Mannigfaltigkeit der rational zu
l6senden Félle passt.”® An die Stelle der Priifbarkeit tritt in der
Rechtswissenschaft die Rationalitit der Argumentation auf der
Grundlage der gesetzgeberischen Basiswertungen, das heilt die
Systemrationalitdt.””? Im Rahmen der juristischen Theoriebildung
erweist sich eher Ernst Machs Theoriedefinition der Zusammenfas-
sung von Beobachtungen unter dem Prinzip der Denkdkonomie780
sowohl im Sinne Webers Rationalitdtskonzepts als auch vom Stand-
punkt der juristischen Methodenlehre als weiterfithrend. Die damit
vorausgesetzte und postulierte begriffliche Sparsamkeit entspricht
nicht nur Webers Rechtssoziologie, sondern eignet sich auch zur
Unterscheidung juristischer Theorien, die diesen Namen verdie-
nen,”8! von bloBen interpretatorischen Ansichten.’2 Solche ,,Theo-
rien” waren fiir Weber wohl ,,nur provisorisches Schema der Ord-

716 H. Rickert, Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung,
1902, S. 34.

1 M. Weber, Die ,,Objektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer
Erkenntnis, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904) 22 ff.
,,Die Sozialwissenschaft, die wir treiben wollen, ist eine Wirklichkeitswissen-
schaft.” Siehe auch H. Freyer, Soziologie als Wirklichkeitswissenschaft, 1930,
2. Auflage 1964.

718 H. Eidenmiiller, Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, JZ 1999, 53;
A. Heldrich, AcP 186 (1986) 74, 78: Rechtssoziologie als Wirklichkeitswissen-
schaft vom Recht.

79 Eingehend C.-W. Canaris, JZ 1993, 377. Zustimmend: H. C. Grigoleit, in:
Rechtswissenschaftstheorie, 2008 (Hg. M. Jestaedt/O. Lepsius), S. 51, 66.

780 E. Mach, Erkenntnis und Irrtum, 1905; ders., Die Analyse der Empfin-
dungen und das Verhiltnis des Physischen zum Psychischen, 6. Auflage 1911,
S. 256; dazu W. Heisenberg, Der Teil und das Ganze. Gespriache im Umkreis
der Atomphysik, 1969, 13. Auflage 1993, S. 81 ff.

81 J W, v. Goethe, Maximen und Reflexionen, 428: Theorien sind Ubereilun-
gen eines ungeduldigen Verstandes, der die Phanomene gern los sein mochte
und an ihre Stelle deswegen Bilder, Begriff, ja oft nur Worte verschiebt.” Her-
vorhebung nur hier.

782 D. Medicus, Theorien im modernen Zivilrecht, Festschrift fiir W. Thiele,
S. 38, unterscheidet dementsprechend zwischen groBen und kleinen Theorien.
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nung®.”83 Es geht also zumindest um Theorien mittlerer Reichweite,
wie sie Robert K. Merton forderte.”s4

Daher kann sich die Aufgabe der dogmatischen Jurisprudenz
nicht darin erschdpfen nur vorherzusagen, was der Richter ent-
scheiden wird.”% Das wiirde auch Auguste Comtes — freilich zu
engem — Wissenschaftskriterium nicht gerecht.’8¢ Gerade Weber
erinnert die Jurisprudenz daran, dass ihre Fragestellung sein muss,
,was als Recht ideell gilt. Das will sagen: welche Bedeutung, und
dies wiederum heil3t: welcher normative Sinn einem als Rechts-
norm auftretenden sprachlichen Gebilde logisch richtigerweise
zukommen sollte.“787 Webers strenge Unterscheidung der den
Rechtsdogmatiker betreffenden ideellen Geltung von der soziologi-
schen Betrachtungsweise des Rechts erweist sich zugleich als weg-
weisend fiir die eigentliche Aufgabe der dogmatischen Jurispru-
denz. So bildet der Wissenschaftsanspruch der Jurisprudenz eine
bestdndige Herausforderung und ist immer aufs neue zu erheben,
aber nicht ein- fiir allemal einlésbar, sondern stetig von der Dog-
matik unter Beriicksichtigung der Methodenlehre zu verwirk-
lichen. Auf diese Weise behauptet der Wissenschaftsanspruch der
Jurisprudenz kein Lippenbekenntnis, sondern ein einlosbares und
einzulésendes Postulat. Die Selbstbesinnung der Methodenlehre
kann womdglich einen Fingerzeig geben, wie Jiirgen Habermas in
anderem Zusammenhang festgestellt hat: ,,Allein, sobald Metho-
dologie auf sich selber reflektiert, muss sie wiederum, wie das Bei-
spiel des konsequent denkenden Popper lehrt,”88 zu einer Theorie

83 M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 24 (1907, 94,
FuBnote 15.

84 R. K. Merton, Social Theory and Social Structure, 1957, S. 5; ebenso
O. Lepsius, in: Rechtswissenschaftstheorie, S. 1, 26.

785 So aber O. W, Holmes, The Path of the Law, Harvard Law Review 10
(1897) 457: ,, The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing
more pretentious, are what I mean by the law.*

86 4. Comte, Soziologie, 1923, Band III, S. 614: ,,Sehen um vorherzusehen:
das ist das dauernde Unterscheidungsmerkmal der wahren Wissenschaft.

87 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181; Hervorhebung auch dort.
788 K. Popper, The Poverty of Historicism, 1957.
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des wissenschaftlichen Fortschritts Zuflucht nehmen.“78 Das
passt zu Webers These, wonach Wissenschaft geradezu iiberboten
werden will und dies nicht ihr Schicksal, sondern ihr Zweck ist.

Nicht zuletzt im unausgesprochenen Dialog mit der juristischen
Methodenlehre seiner Zeit besteht einer der wesentlichen Orientie-
rungspunkte von Webers Rechtssoziologie fiir die Jurisprudenz. So
verdient zum Schluss dasjenige Hervorhebung, was Weber in sei-
nem epochalen Vortrag Wissenschaft als Beruf,”° in zeitloser Giil-
tigkeit iiber die Aufgabe und Beschriankung der Jurisprudenz sagt:
»Sie stellt fest, was, nach den Regeln des teils zwingend logisch,
teils durch konventionell gegebene Satzung gebundenen juristi-
schen Denkens gilt, also: wenn bestimmte Rechtsregeln und be-
stimmte Methoden ihrer Deutung als verbindlich anerkannt sind.
Ob es Recht geben solle, und ob man gerade diese Regeln aufstel-
len solle, darauf antwortet sie nicht; sondern sie kann nur ange-
ben: wenn man den Erfolg will, so ist diese Rechtsregel nach den
Normen unseres Rechtsdenkens das geeignete Mittel, ihn zu errei-
chen.“7! Doch auch die Rechtswissenschaftler ereilt frither oder
spater die Bestimmung,”? der letztlich nicht einmal Max Weber

789 J Habermas, Erkenntnis und Interesse, 1973, S. 95, unter Verweis auf
A. Wellmer, Methodologie als Erkenntnistheorie, 1967.

7 Siehe dazu K. Lowith, Max Webers Stellung zur Wissenschaft, in: Max
Webers Werk und seine Wirkung (Hg. D. Kiésler) 1972, S. 310; zum unmittel-
baren Eindruck des Vortrags auf die Zuhorer ders., Mein Leben in Deutsch-
land vor und nach 1933. Ein Bericht, 1940 (1989) S. 16: ,,Er sprach vollkom-
men frei und ohne Stockung, sein Vortrag wurde mitstenographiert und ist
wortlich so, wie er gesprochen wurde, veroffentlicht worden.

1 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vortrage
vor dem Freistudentischen Bund, 1919, in: Gesammelte Aufsidtze zur Wissen-
schaftslehre, 7. Auflage 1988, S. 582, 600 f; Hervorhebungen auch dort.

72 Allerdings nicht im Hinblick auf das Bonmot von J. v. Kirchmann, Die
Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848, S. 17 (,,Drei berichti-
gende Worte des Gesetzgebers und ganze Bibliotheken werden zu Makula-
tur.”); dagegen zutreffend C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff
in der Jurisprudenz, S. 32 FuBnote 63. Ferner C. Mollers, S. 165; M. Jestaed:t,
S. 179, in: Rechtswissenschaftstheorie (2008).
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entgangen ist:?3 | Jeder von uns dagegen in der Wissenschaft weil,
dass das, was er gearbeitet hat, in 10, 20, 50 Jahren veraltet ist.
Das ist das Schicksal, ja: das ist der Sinn der Arbeit der Wissen-
schaft®.794

3 N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Auflage 1987, S. 18, zufolge ist die
Ausarbeitung des Handlungsbegriffs die wichtigste Errungenschaft der
Rechtssoziologie Webers; vgl. M. Weber, Wissenschaft und Gesellschaft, S. 1;
ders., Uber einige Kategorien der verstehenden Soziologie Logos 4 (1913)
253.

794 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, in: Gesammelte Aufsidtze zur Wissen-
schaftslehre, 7. Auflage 1988, S. 582, 592 f., Hervorhebung auch dort. Tref-
fend M. R. Lepsius, Juristen in der sozialwissenschaftlichen Emigration, 1993,
S. 19: ,,Die Wissenschaft aber ist ein Prozess des unaufhorlichen Selbstver-
zehrs von Leistungen, Neues verdringt altes in zunehmender Geschwindig-
keit, vor allem in den Naturwissenschaften.*
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