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Vorwort

Der internationale Rechtsdialog lebt von personlichen Begegnungen. Es ist
eine Ironie des Schicksals, dass ausgerechnet die COVID-19-Pandemie, die
dies seit nun schon geraumer Zeit verhindert, die Gelegenheit geboten hat,
diejenigen meiner Vortrige auch hierzulande zugénglich zu machen, die
bisher nur in Ubersetzungen verdffentlicht waren. Dazu haben mich meine
Mitherausgeber dieser Schriftenreihe vielleicht nicht zuletzt deshalb er-
muntert, weil so wahrscheinlich am besten gezeigt werden kann, welche
allzu oft unterschitzte Bedeutung unserer Rechtsdogmatik im internationa-
len rechtswissenschaftlichen Diskurs nach wie vor zukommt. Ich hoffe sehr,
dass wir uns kiinftig wieder in das Getimmel des Marktes globaler Rechts-
konzepte werden stiirzen konnen, um die Friichte unserer langen zivilisti-
schen Tradition auszurufen. Denn beim personlichen Austausch erfdhrt man
mit Sicherheit ebenso viel von fremden Rechten, wie man kritische Distanz
zu eigenen, vermeintlich unverriickbaren Vorstellungen entwickelt; ich je-
denfalls habe immer gut dazugelernt, wenn ich in der Fremde Fragen zum
deutschen Recht beantworten sollte.

Alle hier zusammengestellten deutschen Basaltexte wurden fiir die je-
weilige Horerschaft in detaillierter Abstimmung sorgfaltig libersetzt oder —
wohl treffender — interpretiert. Dieses Verfahren mag umsténdlich und un-
zeitgemdl erscheinen. Ich halte es fiir den rechtswissenschaftlichen Aus-
tausch aber nach wie vor fiir gewinnbringender als das Unternehmen, unser
Recht in englischer Sprache darzustellen: Deren Rechtsterminologie
scheint mit unserer Systematik auf absehbare Zeit nicht kompatibel. Des-
halb, und nicht etwa, weil ich mich zu deutsch fiihlte oder scheute, mit frem-
der Zunge zu sprechen, halte ich meine Vortrdge und meine Lehrveranstal-
tungen im Ausland nur ausnahmsweise auf Englisch, und deshalb ermutige
ich alle meine Géste und Schiiler, es hier in Bochum tunlichst auf Deutsch
zu wagen: Je mehr man angloamerikanische Rechtsterminologie verinner-
licht, desto weiter entfernt man sich vom deutschen Recht — je mehr man an
der deutschen Systematik festhilt, desto ungelenker driickt man sich auf
Englisch aus.

Ich habe bewusst darauf verzichtet, die einzelnen Beitrdge zu aktualisie-
ren. Dies nicht nur, weil ich sonst an des Flusses Ufern gleich jenem Toren
hitte warten miissen, bis die Wasser abgeflossen, die doch ewig flief3en,



Vorwort

sondern vor allem deshalb, weil meine Stellungnahmen jeweils in ganz spe-
zifischen Kontexten standen: Die meisten Berichte fiir die Volksrepublik
China sind im Zuge der Gesetzgebungsarbeiten zum dortigen Zivilgesetz-
buch zu sehen, das am 28. Mai 2020 verabschiedet wurde und zum 1. Januar
2021 in Kraft treten wird, eine Reform des Zivilprozessrechts steht dort
noch an; die Vortriage auf Taiwan dienten der dort derzeit noch nicht abge-
schlossenen Schuldrechtsmodernisierung sowie einigen kleineren Novellen
des Gerichtsverfassungs- und Prozessrechts, die teils erfolgt, teils noch in
der Diskussion sind; der erste Teil der grolen Novelle des japanischen Zi-
vilgesetzes, den ich teilnehmend begleiten durfte, ist zum 1. April 2020 in
Kraft getreten; der europdische Restrukturierungsrahmen schlieflich, des-
sen Planungsphase Kollegen aus Tours mit mir diskutiert haben, wird mitt-
lerweile schon durch die nationalen Gesetzgeber umgesetzt. All diese gene-
tischen Beziige wiéren bei einer Aktualisierung verloren gegangen.

Ich schulde vielféltigen Dank, ndmlich meinen Gastgebern und Interpre-
ten im Ausland, den Gésten des Kolloquiums International Legal Dialogue
hier an der Ruhr-Universitit, das sie als ausldndische Kollegen, Doktoran-
den oder Masterstudenten in den letzten Jahren bereichert haben, sowie dem
Verlag fiir das Entgegenkommen hinsichtlich der Verdffentlichung. Vor al-
lem aber bin ich meinem Lehrmeister Ludwig Hisemeyer fir immer ver-
bunden, der mir den Weg zur Rechtsdogmatik nicht nur gewiesen, sondern
auch geebnet hat. Um sein Andenken zu bewahren, rundet sein bisher un-
verdffentlichter Vortrag zur Bedeutung der Rechtsdogmatik diesen Band
posthum ab.

Bochum, im September 2020 Peter A. Windel
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OMG — German Legal Dogmatics! Was niitzt deutsche Rechtsdogmatik?

In Deutschland werde ich oft gefragt, was ich auf Taiwan eigentlich mache.
Wenn ich antworte, dass ich verschiedene Vortrige und Vorlesungen zum
deutschen Recht halte, will man sofort wissen, ob ich dabei einen rechts-
vergleichenden Ansatz verfolge. Meine etwas verlegene Antwort ist dann:
Nein, ich behandle meine Themen ,,rechtsdogmatisch®. Diese Antwort 10st
viele Folgefragen aus. Denn der Wert der Rechtsdogmatik wird bei uns in
Deutschland heftig diskutiert.

Neben Zweifeln daran, ob Rechtsdogmatik fiir die deutsche Rechtswis-
senschaft selbst das Richtige ist, wird vor allem auch dariiber nachgedacht,
ob sie die Internationalisierung des deutschen Rechts nicht eher behindert.
Wenn Sie beim Vortrag eines deutschen Kollegen schon einmal einen StoB3-
seufzer gehort, wenn nicht selbst ausgestofen haben sollten, wissen Sie,
was ich meine: “O my God! German Dogmatism!” Dies alles sollte Grund
genug sein, einmal von einer Metaebene aus den Nutzen deutscher Rechts-
dogmatik zu hinterfragen.

1. Was ist Rechtsdogmatik?

Meine Fakultét hat vor einiger Zeit eine Erkldrung zur Juristenausbildung
und deren Reform verabschiedet.! In deren Vorentwurf fehlten die positiven
Aspekte der Rechtsdogmatik (nahezu®) vollig. Als ich dies angemahnt
hatte,’> wurde mir unter anderem entgegnet, die Bedeutung des Ausdrucks
,»Rechtsdogmatik® sei unklar und umstritten. Diese Reaktion spiegelt eine
in Deutschland sehr verbreitete Unsicherheit wider.*

1 Professorium der Juristischen Fakultét der Ruhr-Universitdt Bochum, Erklarung
zur Reform der Juristenausbildung, ZDRW 2017, 90 ff.

2 A.a.O,B.II, 1. Spiegelstrich (92), war schon vorhanden.

3 Jetzt findet sich eine Passage a.a.O., A. (91 oben). Der Absatz vor B. (91) sowie
derjenige D. vor I (96) stellen die Eigenstdndigkeit der Rechtsdogmatik eher in
Frage.

4 Ubersicht iiber den Meinungsstand bei Waldhoff, in: Was wei8 Dogmatik?, S. 17,
22-26; speziell zu den Konzepten von Wieacker und Behrends Zaczyk, FS Kiiper,
S. 723, 726 1.
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1. Was ist Rechtsdogmatik?
1. Versuch einer Umschreibung

Ein Dogma ist eigentlich nur ein Lehrsatz. Lehrsétze sind notwendig, wenn
man jemandem etwas beibringen will, weil sie Erkenntnis in einzelnen Sét-
zen konkretisieren.’ Dies gilt zundchst vom Kochen, vom Autofahren, vom
Lesen und Schreiben sowie vom Recht gleichermaflen. Ein Beispiel: Dim
Sum werden im Bambuskdrbchen geddmpft. Dabei diirfen sie nicht in Kon-
takt mit der Flissigkeit kommen.

Lehre ist schwierig. Lehre sollte sich einerseits nicht allzu sehr von ver-
meintlich unverriickbaren Vorgaben leiten lassen, und sie sollte sich ande-
rerseits auch nicht zu sehr auf sich selbst beziehen. Im ersten Falle entsteht
Dogmatismus,® wie er von der europiischen Aufklirung an der ilteren The-
ologie, aber auch an der damaligen Jurisprudenz kritisiert wurde. Dogma-
tismus” stellt sich in den Dienst einer unbezweifelbaren Autoritit wie etwa
ein offenbartes Wort Gottes, das Lehramt der Amtskirche oder ,,die Partei®,
und legitimiert diese Autoritdt. Dogmatismus verfehlt deshalb die eigentli-
che Aufgabe der Lehre, ndmlich die Vermittlung von Erkenntnis (in Gestalt
von Wahrheit, RechtméBigkeit, vielleicht gar von Gerechtigkeit).

Im zweiten Falle, dem iibersteigerten Selbstbezug, wird das Dogma zur
Doktrin und Dogmatik zum Doktrinarismus, weil an einmal formulierten
Lehrsitzen um ihrer selbst willen und ohne Wirklichkeitsbezug festgehalten
wird. Am schlimmsten wird es, wenn beide Fehlerquellen zusammenflieBen
und nur noch ein erstarrtes Lehrgebdude zur Rechtfertigung hoherer Auto-
ritdten stindig wiederholt wird.

Rechtsdogmatik muss Dogmatismus ebenso wie Doktrinarismus vermei-
den. Selbst wenn dies gelingt, bleibt speziell fiir Lehrsétze, die {iber das
Recht aufgestellt werden, ein weiteres grundlegendes Problem:® Dogmata
werden ja iiber den zu vermittelnden Gegenstand aufgestellt, sie sind mit
dem Gegenstand also nicht identisch. Was also berechtigt uns, Recht durch
aufsergesetzliche Sdtze (und Begriffe) auszudriicken? Und weiter: Warum
gibt es eigentlich ein so groBes quantitatives Missverhiltnis zwischen dem
positiven Recht und seiner Dogmatik? Um das Problem zu erkennen, ver-
gleiche man nur das Verhiltnis von Gesetzestext und Kommentierungen.

5 Zaczyk, FS Kiiper, S. 723, 729.

6  Dazu Zaczyk, FS Kiiper, S. 723, 724 f. 726 f.; Frisch, in: Stiirner (Hrsg.), Die Be-
deutung der Rechtsdogmatik, S. 169 f.

7  Dies ist meines Erachtens die problematische Seite der sog. Scholastik (vgl. noch
unten I11.2.).

8 Vgl. Wieacker, FS Gadamer Bd. II, S. 311.
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OMG — German Legal Dogmatics! Was niitzt deutsche Rechtsdogmatik?

Kurz: Warum ist ein juristischer Grokommentar so viel dicker und so an-
ders als etwa ein Kochbuch?

Hierfiir gewinnt die historische Entwicklung’ der Rechtsdogmatik Be-
deutung, fiir die die in Europa auBerordentlich komplex ausgearbeitete ka-
tholisch-theologische Dogmatik sehr bedeutsam war.! Ohne dass es auf
Einzelheiten ankime,!! musste sich die Jurisprudenz durch die Komplexitit
des theologischen Lehrgebdudes ebenso herausgefordert wie angeregt fiih-
len. Denn Juristen stehen dhnlich wie Theologen in Erkldrungsnot, warum
ihre Grundsitze und Regeln so und nicht anders lauten. Folglich dhnelt
Rechtsdogmatik als ,,Lehre*!? oder ,,Wissenschaft vom geltenden Recht!?
der dogmatischen Theologie stark. Juristen stehen daneben aber noch unter
einem weiteren Legitimationsdruck, der Theologen nicht in gleicher Weise
trifft: Juristen miissen in jedem Einzelfall angeben, warum sie so und nicht
anders entscheiden. Deshalb ,,hat Rechtsdogmatik mit dem geltenden Recht
und seiner Anwendung zu tun®,'* liegt ihr Wesen in der systematischen Zu-
ordnung des Einzelfalles zu Regeln (und dahinter stehenden Prinzipien),'
ja lasst sie sich als ,,Inbegriff der Rechtssétze™ bezeichnen, ,,nach denen ju-
ristische Entscheidungen gefillt werden miissen. !¢

2. Typisch deutsch?

Man kann wohl behaupten, dass ,,moderne*“!” Rechtskulturen ohne rationale
Befassung mit der (systematischen) Zuordnung von Einzelfédllen zum Recht
als Entscheidungsgrundlage nicht auskommen.'® Ob man dies ,,Rechtsdog-

9  Knapper Uberblick bei Waldhoff; in: Was weil Dogmatik?, S. 17, 28 ff.; speziell
zur Entwicklung bei und seit Savigny Bumke, Rechtsdogmatik, bes. S. 16 ff.

10 Hdsemeyer, Die Bedeutung der Rechtsdogmatik, 6.

11 Bald mag die Theologie in der Vorhand gewesen sein, bald mag die Entwicklung
parallel verlaufen sein. Verkniipft waren Theologie und Jurisprudenz ohnehin iiber
das Kanonische Recht.

12 So Riesenhuber, FS Canaris, S. 181, 182.

13 So Honsell, ZfPW 2015, 1.

14  Riesenhuber, FS Canaris, S. 181, 182 (Hervorhebung nicht im Original).

15 Vgl. Stiirner, ZZP 127 (2014), 271, 275 1.

16  Hdsemeyer, 6.

17 Archaische Rechtskulturen rekurrieren demgegeniiber auf aulerwirkliche Méchte,
Gottheiten, Offenbarungen und Weisungen oder weltliche Autoritéten, auch solche
mit arbitrarer Funktion: Wieacker, FS Gadamer Bd. II, S. 311, 317.

18  Vgl. Stiirner, ZZP 127 (2014), 271, 275 f.
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1. Was ist Rechtsdogmatik?

matik® nennt, ist irrelevant; irrelevant ist auch, ob man dem ,,Wissenschaft-
lichkeit* zuspricht. Auch kommt es nicht darauf an, wie das Recht struktu-
riert ist (Kodifikationsprinzip oder case law) und womit es legitimiert wird.
Ein Rechtsstaat'® und eine funktionsfihige rule of law sind ohne ,,Rechts-
dogmatik* vollends undenkbar.

Was also ist der deutsche Sonderweg, mit dem wir uns vermeintlich vom
internationalen Wissenschaftsdiskurs abgrenzen,”® was macht Rechtsdog-
matik zum ,,nicht iibersetzbaren Begriff“?*! Es kann nicht (mehr) daran lie-
gen, dass die Jurisprudenz gemeinsam mit ihrem Geschwisterkind, der The-
ologie, aufgewachsen ist. Denn lingst ist die Rechtsdogmatik sikularisiert??
bis hin zur Dogmatik des Staats der Glaubensfreiheit; unsere Rechtsdogma-
tik ist auch entpolitisiert, soweit dies eben moglich ist,?® und gerade dadurch
flexibel.** Zugegeben, vielleicht sind wir manchmal doktrinir. Aber das
lasst sich mit einem Léacheln und vor allem dadurch ausrdumen, dass man
anderen zuhort.

Die Eigenart deutscher Dogmatik liegt demgegeniiber im Grad der Ver-
dichtung; man kann geradezu von einer ,,Zwischenschicht“?® sprechen, die
sich bei uns zwischen das geltende Recht mit seinen Prinzipien und den
Einzelfall geschoben hat. In aller Kiirze halte ich dafiir einige historische
Griinde fiir maBgeblich, die die Entwicklung der deutschen Rechtsdogmatik
seit dem ersten Drittel des 19. Jahrhunderts entscheidend beeinflusst haben:

Zum Ersten war die Praxis Ende des 18. Jahrhunderts stark vom wusus
modernus pandectarum als zwar noch nicht wissenschaftlicher,?® aber un-
gemein wirksamer ,,Dogmatik* geprigt.2” Um sich durchsetzen zu kénnen,
musste die Verwissenschaftlichung der Rechtsdogmatik ebenfalls auf
Brauchbarkeit im Alltag achten; bezeichnenderweise wurde das AcP 1818
von Mittermaier als Archiv fiir die civilistische Praxis ins Leben gerufen.?®

19  Wiirtenberger, in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 3, 5.

20 So die Fundamentalkritik von Lepsius, in: Was weill Dogmatik? S. 39, 46—48.

21 So Bu, JZ 2016, 382 f.; vgl. auch Waldhoff, in: Was weill Dogmatik? S. 17, 36:
»spezifisch deutsche Begriffspragung*.

22 Hisemeyer, 6.

23 Zu den Grenzen Bumke, Rechtsdogmatik, S. 221.

24 Dies konzediert auch Bumke, Rechtsdogmatik, S. 223 f.; ndher unten 11.2.a.

25 Anschaulich Stirner, ZZP 127 (2014), 271, 276 f.

26  Wieacker, FS Gadamer Bd. 11, S. 311, 314.

27 Honsell, ZfPW 2015, 1.

28  Eindriicklich Gensler/Mittermaier/Schweitzer, Vorrede, AcP Bd. 1 (1818), III, IV.
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OMG — German Legal Dogmatics! Was niitzt deutsche Rechtsdogmatik?

Zum Zweiten fehlten in Deutschland bis zur Griindung des zweiten Rei-
ches im Jahre 1871 sowohl eine zentrale Gesetzgebung wie ein einheitli-
ches, gemeinsames Hochstgericht,” sodass weder einheitliches kodifizier-
tes Recht noch einheitliches Fallrecht entstehen konnte.

Zum Dritten wetteiferten Romanisten und Germanisten bei der System-
bildung; die von Jhering und Gerber begriindeten Jahrbiicher wurden als
solche ,,fiir Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts*
bezeichnet.*

Zum Vierten wirkten Rechtswissenschaftler und Praktiker bei den grof3en
deutschen Kodifikationsarbeiten®' des ausgehenden 19. Jahrhunderts zu-
sammen. Die daraus erwachsene Tradition des konstruktiv-kritischen Dis-
kurses von (eher) praktisch und (eher) theoretisch orientierten Juristen hat
sich bis heute erhalten.

Sei es trotz oder wegen dieser Eigentiimlichkeiten, offenbar erliegt auch
der schirfste Kritiker dem ,,Faszinosum von Dogmatik*.*? Das Interesse des
Auslandes an der deutschen Rechtswissenschaft entziindet sich gerade an
unserer dogmatischen Ausdifferenzierung.®® Fiir Mainland China habe ich
das schriftlich,** und fiir Taiwan erschlieBe ich es daraus, dass ich hierher
immer wieder eingeladen werde. Damit haben wir Grund genug, uns des
Faszinosums néher anzunehmen.

1I.  Wo steht die Rechtsdogmatik?

1. Rechtsdogmatik und Recht

Referenzpunkt, ja — wenn man so will — oberste Autoritdt der Rechtsdog-
matik ist das geltende, und zwar das jeweils geltende Recht. Ihm ist Rechts-

dogmatik verpflichtet, genauer: Es ist ihr Gegenstand. Das bedeutet nun
aber nicht, dass ein ,,Federstrich des Gesetzgebers* eine bestimmte (Teil-)

29  Sieht man von der kurzen Zeit des Bundesoberhandelsgerichts ab, aus dem sich
dann das Reichsoberhandelsgericht und schlieBlich das Reichsgericht entwickelte.

30 Dazu Waldhoff; in: Was weill Dogmatik?, S. 17, 28-30: Bumke, JZ 2014, 641, 643.

31 Auf die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir Kodifikationen hat Frisch, in: Stiirner
(Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 169, 186, zutreffend hingewiesen.

32 Lepsius, in: Was weifl Dogmatik? S. 39, 46.

33 Waldhoff, in: Was weil Dogmatik? S. 17, 37.

34 Bu, JZ 2016, 382, 385 ff,, zusf. 389 f.
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1I. Wo steht die Rechtsdogmatik?

Dogmatik zur Makulatur®> machen konnte oder dass umgekehrt ,,Rechts-
wissenschaft” (wohl gemeint als die Community derjenigen, die rechtswis-
senschaftlich tétig sind) keiner Dogmatik bediirfe, weil sie sich diese selbst
schaffe.’® Vielmehr ist schon der Federstrich in seiner Bedeutung nur er-
fassbar, wenn man ihn rational, d. h. aber: dogmatisch einordnen kann;*’
eine Sekunde nach der Reform bedarf es ohnehin einer verdnderten, kaum
einmal einer von Grund auf neuen Dogmatik; wie im Leben wire es auch
in der Jurisprudenz naiv zu glauben, immer wieder ganz von neuem begin-
nen zu konnen. Vielmehr baut Dogmatik auf gewachsener Erkenntnis,*® auf
der Arbeit von Generationen auf,?® und entwickelt sich von dort aus unter
den jeweiligen gesetzlichen, sozialen, kulturellen und wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen weiter.

2. Rechtsdogmatik, Nachbarwissenschaften und Grundlagenfacher

Rechtsdogmatik ist eine durchweg praktische Wissenschaft.*® Dies macht
die Bestimmung ihres Standortes im Vergleich mit den Nachbardisziplinen
und ihren Grundlagenfichern schwierig. Modern gesprochen ist die 4An-
schlussfiihigkeit der Rechtsdogmatik in Frage gestellt.*! Wenn man das fiir
,,schlimm**? hilt, mag man eine Parallele zur fiir andere Disziplinen ge-
brauchlichen Unterscheidung zwischen Grundlagenforschung und ange-
wandter Forschung ziehen.*> Mehr als eine Sprachregelung diirfte damit
aber nicht zu gewinnen sein, weil die Dinge komplexer liegen. Das soll an
zwei Grundfragen zu zeigen versucht werden.

35 So aber von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft,
S. 23.

36  So aber Hassemer, in: Was weill Dogmatik? S. 3, 10f.

37  Hdsemeyer, 18; klarstellend zur Relativitit der Rechtswissenschaft auch Engisch,
Einflihrung in das juristische Denken, S. 9 ff.

38 Diese Formulierung verdanke ich Frau Kollegin Eva-Maria Seng von der Univer-
sitdt Paderborn.

39  Wiirtenberger, in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 3, 7.

40  Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken, S. 8 f.

41  Lepsius, in: Was weill Dogmatik? S. 39, 46 f.; 48 ff.

42 Verneinend Waldhoff, in: Was weill Dogmatik? S. 17, 35f.

43 So Wiirtenberger, in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 3 £,
13f.
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OMG — German Legal Dogmatics! Was niitzt deutsche Rechtsdogmatik?
a) Rechtsdogmatik und Rechtsphilosophie

Vom Standpunkt der Rechtsphilosophie aus mag die Rechtsdogmatik gera-
dezu als bis ins Detail ausdifferenzierter Beitrag zur Verwirklichung gerech-
ten Rechts** und (gemeinsam mit dem Recht) als Teil der praktischen Phi-
losophie erscheinen.* Diese Umarmung des Philosophen muss den Juristen
nicht gleich erdriicken. Versteht man den philosophischen Rechtsbegriff
namlich formal als ,,Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des
einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der
Freiheit zusammen vereinigt werden kann,“*® so bleibt dem Gesetzgeber
wie dem Dogmatiker geniigend eigener Spielraum zur Ausgestaltung der
Einzelfragen.

Sind aber auch interkulturelle Diskrepanzen mit diesem formalen philo-
sophischen Ansatz iiberwindbar? Dies darzutun und damit den universellen
Anspruch des ethischen Personalismus zu untermauern, ist das Ziel besag-
ten rechtsphilosophischen Ansatzes.*’

Wir konnen wohl unterstellen, das westliche Denken unterliege (eher)
dem Blickwinkel des Einzelnen, das dstliche dagegen (eher) dem der Ge-
meinschaft. Nehmen wir weiter zur Kenntnis, dass es auch in der okziden-
talen Tradition graduelle Abstufungen unter den einzelnen Modellen gibt.
Dann wiirden wir kaum annehmen, dass vom Wissen, sich als Einzelner zu
begreifen,*® also von einem (vordergriindig) extrem individualistischen
Standpunkt aus, ein universeller Anspruch einer westlichen Philosophie be-
griindet werden konnte. Weil dieses Wissen, sich als Einzelner zu begreifen,
aber nur durch ein Beziehungsverhiltnis zu anderen méglich sei,* wie —
anders gesehen — in jedem Weltverhiltnis ein Selbstverhiltnis liege,*® ent-
stehe ein Wechselverhéltnis als Verbindung des Selbst zu (s)einer geistigen
Kultur.’! Daraus folge weiter, Autonomie kénne mit dem — westlichen —
Schwergewicht auf Selbststindigkeit und Selbstbehauptung, aber auch mit
dem — Ostlichen — Schwergewicht auf Sich-in-die-Ordnung-mit-anderen-

44 So Zaczyk, FS Kiiper, S. 723, 726, 732.

45  So Zaczyk, FS Kiiper, S. 723, 729 f.; ihm folgend Frisch, in: Stiirner (Hrsg.), Die
Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 169, 176.

46  So Kant, Die Metaphysik der Sitten, Akademieausgabe, Bd. 6, S. 230.

47  Zaczyk, Selbstsein und Recht, S. 27-29, 44-49, und speziell dazu Gephart, Vor-
wort, ebd., S. 5f., 8 f.

48  Zaczyk, Selbstsein und Recht, S. 17.

49 A.a.0,S.17.

50 A.a.O,S.29.

51 A.a.O,S.42.
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Fiigen verstanden werden.>? Dem folgt das kithne Unterfangen, Buddhis-
mus®* und Konfuzianismus>* als Beispiele ferndstlicher Denkungsarten mit
dem kantischen Ansatz zu erfassen. Mehr noch: Daraus wird weiter eine
Eigenstidndigkeit der Rechtskulturen gegeniiber der Globalisierung herge-
leitet,>> die man sogar schon als Etablierung eines ,,Widerstandsrechts ge-
geniiber beliebigem Wandel“ gelesen hat.>

Wenn das richtig ist, dann sind die Lehrsétze ebenso wie das Recht, von
dem sie handeln, eines gewiss nicht, nimlich ,,vorpositiv richtig.’” Man
sollte sich daher an der klugen Zuriickhaltung eines Friedrich Carl von
Savigny orientieren, der niemals unmittelbar auf die Rechtsphilosophie re-
kurriert hat,’® und die Rechtsdogmatik eigenstindig entwickeln. Dabei ist
ein rechtsphilosophisches Grundverstindnis sicherlich wichtig. Rechtsdog-
matik wird dadurch aber nicht Teil der praktischen Rechtsphilosophie. Sie
ist vielmehr ,,nur* praktische Vernunft.

b) Rechtsdogmatik und Methodenlehre

Die Methodenlehre enthélt Regeln, dafiir, wie man Gesetzte auslegt, lii-
ckenhafte Gesetze ergénzt, {iber ihren Zweck hinausschielende Gesetze
einschriankt und wie man das Recht ohne Hilfe des Gesetzgebers fortbildet.
Thr Verhiltnis zur Dogmatik ist besonders delikat;> klare Konzepte sind of-
fenbar schwierig und deshalb selten, was den internationalen Rechtsdialog
belastet.®” Am einfachsten wiire es, wenn sich Dogmatik und Methode voll-
kommen klar trennen lieBen. Dies gelingt aber nicht. Namentlich l&sst sich
keine Rechtsdogmatik entwickeln, die selbst die tiefsten methodischen Mei-
nungsverschiedenheiten iiberbriickt,®! weil unterschiedliche Methoden zu

52 Zaczyk, Selbstsein und Recht, S. 43.

53 A.a.0.,44-47.

54  A.a. 0., 47-49.

55 A.a.0O., 79-87.

56  Gephart, a.a. 0., Vorwort, S. 81.

57 So aber Frisch, in: Stirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 169,
172 ft.

58 Dazu Bumke, Rechtsdogmatik, S. 217-220.

59  Vgl. den Uberblick bei Bumke, Rechtsdogmatik, S. 113 f.

60 Zur Vermengung beider Fragen in China Bu, JZ 2016, 382, 383 f.; bezeichnend
auch Yamamoto, Privatrechtsdogmatik im japanischen Recht — Entwicklung der
Diskussion iiber die Zivilrechtsmethodik in Japan, FS Canaris, S. 1221 (Hervorhe-
bungen nicht im Original).

61  So der Versuch Wieackers, FS Gadamer Bd. II, S. 311, 332 ff.
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unterschiedlichen Dogmatiken fithren. Deshalb weist der Charakter der je-
weiligen Rechtsdogmatik von Rechtsgebiet zu Rechtsgebiet Unterschiede
auf.%?

Nicht sinnvoll ist es auch, Dogmatik und Methode als Instrumente mit
gleicher Zielrichtung einzurechnen, die sich durch die Ebene unterscheiden,
auf der sie einzusetzen sind:®* Methodenlehre bezieht sich ganz ebenso wie
Dogmatik nicht nur auf Gesetze an sich,®* sondern gerade auch auf ganz
konkrete Gesetze, ja sogar auf einzelne Rechtsfélle. Umgekehrt ist Rechts-
dogmatik keineswegs nur auf ein bestimmtes Gesetz bezogen®® und damit
von dessen Bestand abhingig.®® Dies zeigt sich insbesondere daran, dass
die Rechtsdogmatik Lehren zu allgemeinen Rechtsbegriffen entwickelt hat,
die fiir das Recht allgemein oder jedenfalls fiir ein Teilrechtsgebiet Bedeu-
tung haben. Beispiele sind etwa Rechtsverhéltnis, subjektives Recht, Per-
son, Vertrag, Delikt bzw. Straftat usw.

Richtig ist, dass Methodenlehre fiir die Rechtsdogmatik allein nicht zu-
reicht.’” Das bedeutet aber nicht, dass sie ,,keine Arbeitsweise der Rechts-
dogmatik® darstellt.®® Vielmehr stellt die Methode ein Instrument der
Rechtsdogmatik wie der konkreten Rechtsanwendung dar.®® Das erklirt die
Wechselwirkungen,’® die nach beiden Seiten hin auftreten.

62 Unten IIL.1.

63 So Hassemer, in: Was weil Dogmatik? S. 3, 5-8.

64  So aber Hassemer, a.a.0., S. 7f.

65 So aber Hassemer, a.a.0., S. 8.

66 ObenlII.1.

67 Ins. zutr. Bumke, Rechtsdogmatik, S. 114 f.

68  So aber Bumke, JZ 2014, 641, 645, ders., Rechtsdogmatik, S. 113-116.

69  Fiir verwirrend und wohl auch widerspriichlich halte ich die Redeweise von ,,im-
plizitem* und ,,explizitem“ Wissen bei Bumke, JZ 2014, 641, 645 (,,Die rechtsdog-
matische Arbeitsweise existiert zu wesentlichen Teilen nur in der Form impliziten
Wissens.“) und dems., Rechtsdogmatik, S. 116 (,,Die juristische Methode existiert
nur in der Form impliziten normativen Wissens. Sie zu explizieren ist eine der Auf-
gaben einer Theorie der Rechtsdogmatik.).

70  Riesenhuber, FS Canaris, S. 181, 184.
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3. Rechtsdogmatik, Rechtswissenschaft und Rechtspraxis

Rechtsdogmatik ist seit jeher fiir Rechtswissenschaftler und Praktiker
gleichermaBen offen.”! Dies ist keine Schwiiche der Dogmatik,’* sondern
eine ihrer Stirken. Denn Rechtswissenschaft und Praxis haben beide die-
selbe Perspektive,” und vier Augen sehen mehr als zwei. Freilich unter-
scheidet sich das Geschéft der Rechtsdogmatik von dem der Praxis in der
Distanz und dem hdheren Abstraktionsgrad zur (aktuell anstehenden bzw.
prisumtiven) Entscheidung:’* Rechtspraxis bezieht sich auf den konkreten
Fall, Rechtsdogmatik auf den jeweiligen Normbereich. Das ist zu beachten,
wenn professionalisierte Wissenschaftler mit Einzelféllen und wenn profes-
sionalisierte Praktiker mit allgemeinen Fragen konfrontiert werden.”

III.  Wie erscheint Rechtsdogmatik?
1. Teilrechtsdogmatiken

In einer ausdifferenzierten und zudem mehrschichtigen Rechtsordnung gibt
es keine einheitliche Dogmatik, sondern ,,Variationen in den verschiedenen
Rechtsgebieten™.”® Dies kann schon deshalb nicht anders sein, weil eine
Dogmatik ein Mindestmaf an Einigkeit iiber die Methode voraussetzt’’ und
weil die Methoden variieren. Die Zivilrechtsdogmatik' griindet auf dem
Entscheidungszwang,” der im Zivilrechtsstreit herrscht: Der Jurist mag
vom Gesetzgeber im Stich gelassen werden, die Rechtsdogmatik muss ihm
immer helfen.

71 Vgl schon Gensler/Mittermeier/Schweitzer, Vorrede, AcP Bd. 1 (1818), III, IV;
nach Bu, JZ 2016, 382, 386, verfolgt man derzeit in Mainland China das Ziel, eine
Gemeinschaft der Juristen mit gleicher Denk- und Arbeitsform zu bilden.

72 In diesem Sinne aber Lepsius, in: Was weill Dogmatik?, S. 39, 60 f.; ins. unklar
Bumke, 122014, 641, 642.

73 Ins. zutr. Bumke, JZ 2014, 641, 650.

74  Hdsemeyer, 12.

75 Nabher unten IV.4.

76  Uberblick bei Waldhoff; in: Was weil Dogmatik?, S. 17, 32 f.

77  Riesenhuber, FS Canaris, S. 181, 183.

78  Speziell zu ihr Wieacker, FS Gadamer Bd. I, S. 311, 316 ff.

79 Klassisch formuliert im Code Civil, Art. 4: Le juge qui refusera de juger, sous pré-
texte du silence, de I’obscurité ou de 1‘insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi
comme coupable de déni de justice.

80  Hdsemeyer, 7, dhnlich auch 19.
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Die Strafrechtsdogmatik®' wird vom Grundsatz nulla poena sine lege
(Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB) beherrscht; die Verwaltungsrechtsdogmatik
vom Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes (Artt. 20 Abs. 3, 19 Abs. 1 GG);
die verschiedenen Dogmatiken der Verfahrensrechte® von den jeweiligen
Prozessmaximen. Andert man die Methode, dndert sich auch die Dogmatik.
Das klarste Beispiel bildet das Grundgesetz, dessen Grundrechtsteil man der
klassischen Methode der Gesetzesauslegung entzogen und einer wertphilo-
sophischen Behandlung unterstellt hat. Die Folge war eine weitgehende
Umwertung groBer Teile der deutschen Rechtsordnung.®?

Kaum weniger Schwierigkeiten bereitet das supranationale Recht der Eu-
ropdischen Union: Es ist zwar einer eigenen systematisierenden Dogmatik
an sich ebenso zuginglich wie jedes andere Rechtsgebiet,** wegen seiner
Punktualitét aber nur in Form relativ eng begrenzter ,,Teil—“Systeme,85 viel-
leicht besser: Theorien. Damit zeigen sich vermehrt Systemliicken, was auf
supranationaler Ebene Harmonisierungskonzepte,®® auf nationaler Ebene
aber nicht selten ,,Stérungen und Irritationen“®’ hervorruft.

Eigentiimliche Auswirkungen hat die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) auf die nationale Rechtsdogma-
tik: Der EGMR beméngelt Zustinde, die der Europédischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) widersprechen, gibt aber keinen Weg vor, wie
sie zu verbessern sind. Die nationalstaatliche Dogmatik ist damit an sich
vollig frei®® — aber vielleicht gerade mit dieser Freiheit iiberfordert.®® Ein
Beispiel konnte der ,,Ideenwettbewerb™ zur Beseitigung des ,,strukturellen
Problems {iberlanger Verfahrensdauer sein, das der EGMR der deutschen
Justiz — ob zu recht oder zu unrecht — bescheinigt hat:*° Der Gesetzgeber

81  Zuihr Zaczyk, FS Kiiper, S. 723 ft.; Frisch, in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der
Rechtsdogmatik, S. 191 ff.; Hassemer, in: Was weil Dogmatik? S. 3, 4 ff.

82  Paradigmatisch zur Zivilprozessrechtsdogmatik Stiirner, ZZP 127 (2014), 217 ff.

83  Niher Windel, STAAT 37 (1998), 385 ff.

84  Riesenhuber, FS Canaris, S. 181, 187 ff.

85  Riesenhuber, a.a.0., S. 189 1.

86  Riesenhuber, a.a.0., S. 191 f.

87  Riesenhuber, a.a.0., S. 185f1.

88 Niher Windel, JR 2011, 323, 325 ff.

89 Dies ist ein weiterer Beleg gegen die These, dass Rechtswissenschaft keiner funk-
tionierenden Dogmatik bediirfe, wie Hassemer, in: Was weill Dogmatik?, S. 3, 10,
meint.

90  Vor allem EGMR, Urteil vom 2.9.2010 — 46344/06 (Rumpf vs. Deutschland), NJW
2010, 3355 ff. mit Anmerkung Meyer-Ladewig; vorgingig die Urteile des EGMR
in NJW 2001, 213; NJW 2002, 2856; NJW 2006, 2386 (speziell zum Zivilverfah-
ren); NVwZ 2008, 289; ZEV 2011, 139.
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hat darauf mit der Einfiihrung der §§ 198201 GVG sowie §§97a-97¢
BVerfGG®! reagiert, die im Wesentlichen einen Entschidigungsanspruch
gewihren. Wihrend man damit in allgemeinen Zivilsachen®? noch zurecht
kommen mag, waren insbesondere” in Strafverfahren weitere Rechtsfolgen
bei {liberlangen Verfahren erforderlich. Heute durchzieht der Beschleuni-
gungsgrundsatz sowohl die Dogmatik der StPO”* wie des StGB.> Dabei hat
sich nach heftiger Diskussion herauskristallisiert, dass die Uberlinge des
Verfahrens erst bei der Strafvollstreckung, nicht schon bei der Strafzumes-
sung oder gar bei der Strafverfolgung zu beriicksichtigen ist.

2. Qualitétsstufen und Stilfragen

Rechtsdogmatik unterscheidet sich auch nach Qualitit und Stil. Zunéchst
denken wir wahrscheinlich an die ,,rechtswissenschaftliche Dogmatik im ei-
gentlichen Sinne.”® Thr gelingt manchmal sogar der groBe Wurf, der zuvor
finstere Zusammenhénge lichtvoll hervortreten lédsst oder ,,neue* Rechtsin-
stitute auf den Begriff bringt. Wieacker hat in dieser Art ,,hdherer Jurispru-
denz , kreative Kombinationen freigewéhlter Konstruktionselemente kraft
juristischer Phantasie* gefunden.®’ Das ist schon formuliert. Normalerweise
sollte sich der Rechtswissenschaftler aber weder in ,,juristischer Virtuositét*
noch in ,,esoterischer Selbstgeniigsamkeit“*® verlieren.

Weiter als die wissenschaftliche Dogmatik verbreitet ist die Gebrauchs-
dogmatik,”® die das Alltagsgeschiift ebenso wie den akademischen Unter-
richt erheblich prégt. Fiir sie ist Judiz erforderlich. Darunter verstehen wir
mehr als ein spontanes ,,Rechtsgefiihl“, ndmlich das durch Ausbildung und

91 Durch Gesetz vom 24.11.2011, BGBI. I, S. 2302.

92  Dazu Althammer/Schduble, NJW 2012, 1 ff.

93  Nach EGMR, Urteil vom 15.1.2015 - 62198/11 (Kuppinger vs. Deutschland), NJW
2015, 1433 ff. mit Anmerkung Steinbeifs-Winkelmann, reicht die heutige deutsche
Gesetzeslage auch im Umgangsrechtsverfahren nicht aus.

94 Dazu etwa Karlsruher Kommentar-StPO/Fischer, Einleitung Rn. 33 ff.; Miinche-
ner Kommentar-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 159 ff.

95  Miinchener Kommentar-StGB/Miebach/Maier, § 46 Rn. 393 ff.

96  Stiirner, ZZP 127 (2014), 271, 277; Wiirtenberger, in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeu-
tung der Rechtsdogmatik, S. 3, 7.

97  Wieacker, FS Gadamer Bd. II, S. 311, 323.

98  Hdisemeyer, 12.

99  Stiirner, ZZP 127 (2014), 241, 277; nach Wiirtenberger, in: Stiirner (Hrsg.), Die
Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 3, 7: ,,rechtspraktische® Dogmatik.
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Berufserfahrung geschulte Verstindnis fiir rechtliche Zusammenhiinge'®
und deren gesellschaftliche, kulturelle und wirtschaftliche Implikationen.

Gebrauchsdogmatik reduziert den Begriindungsaufwand,'®! bringt aber
damit die Gefahr mit sich, die rechtliche Argumentation unangemessen zu
verkiirzen.'%> Dann fillt sie in den eigentlichen Fehler der sogenannten Be-
griffsjurisprudenz zuriick, den die seitherige Rechtsdogmatik eigentlich ge-
rade {iberwinden wollte.'%

Wird Gebrauchsdogmatik zu kleinteilig, sinkt sie zur blolen Hilfsdog-
matik herab. Flei3, Gewissenhaftigkeit und Akribie, an sich in der Rechts-
dogmatik nichts Schlechtes, stiften hier Schaden, weil es an Weitsichtigkeit
wie an Kreativitét gebricht. Ist eine Hilfsdogmatik einmal entstanden, sollte
man tunlichst versuchen, sie auf eine hohere Ebene zuriickzufiihren und da-
mit aufzulosen. Sonst, oft aber auch aus schierem Wirrsal oder gar in boser
Absicht, entstehen Scheindogmatiken, tiber die sich Kollegen entzweien,
die Studenten quilen, Biicher fiillen,'* Tagungen und Vortrige zu Wert und
Unwert der Rechtsdogmatik veranlassen, aber (hoffentlich) auf die Praxis
nicht zu viel Einfluss gewinnen.

Hassemer hat zutreffend darauf hingewiesen, dass sich ,,das Ganze |[...]
noch durch die Parameter Temperament, Interessen und Routinen der ein-
zelnen Wissenschaftler” verkompliziert.'% Das gebe ich hier mit dem Hin-
weis weiter, dass Intelligenz offenbar keine entscheidende Rolle spielt.

1V. Was verheifit Rechtsdogmatik?

Verschiedene positive wie negative Aspekte der Rechtsdogmatik wurden
zuvor bereits berlihrt. Hier nun die unter funktionalen Gesichtspunkten
wichtigsten Nutzanwendungen der Rechtsdogmatik:

1. Rechtsentfaltung

Bei (so gut wie) jeder Anwendung einer Norm erdffnet sich ein dezisionis-
tischer Bewertungsspielraum; die Gesetze als solche (oder das ,,dullere®

100 Hdisemeyer, 11.

101 Hassemer, in: Was weill Dogmatik?, S. 3, 14 f.

102 Stiirner, ZZP 127 (2014), 271, 277.

103 Hdsemeyer, 8 f.; vgl. noch unten I11.4.

104 Worte in Anlehnung an Hassemer, in: Was weill Dogmatik?, S. 3, 11.
105 Hassemer, a.a.0., S. 12.
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System des Rechts) bieten nicht geniigend Pramissen, um diesen Spielraum
zu verhindern;'% der Richter ist niemals bloBer Subsumtionsautomat.'?” Zur
Handhabung dieses Bewertungsspielraums bietet die Rechtsdogmatik intel-
lektuell iiberpriifbare und damit ffentlich einsichtige Kriterien.'*® Gleich-
zeitig ermdglicht Dogmatik die Einordnung des Einzelfalles.'” Als ,,Inbe-
griff aller Regeln, Hilfen und Anleitungen, die in den Stand setzen, soziale
Sachverhalte rechtlich zu beurteilen und Entscheidungen zu treffen®,!'’
,verlingert“ sie ,,das Gesetz in die Entscheidung von Fillen* hinein.!!! Ich
mochte dies als Rechtsentfaltung im Prozess der Rechtsverwirklichung be-
zeichnen.

Umstritten ist, ob es sich dabei um einen hermeneutischen Vorgang oder
um eine bestimmende Leistung in dem Sinne handelt, dass das Ergebnis als
Lrichtig behauptet und verantwortet wird''? bzw. werden soll. Letzteres miis-
sen wir subjektiv anstreben, auch wenn es immer mehrere vertretbare Ausle-
gungen von Gesetzen und mehrere vertretbare Losungen von Fillen gibt.'!?

2. Systementwicklung

Der Zusammenhang von Dogmatik und System wird mit unterschiedlichem
Akzent wohl allgemein anerkannt.!'* Klare Festlegungen sind aber selten.
Dies mag mit Unsicherheiten {iber Bedeutung und Funktion von Systemen
zusammenhingen.'!® Zu dngstlich brauchen wir Juristen aber nicht zu sein.
Denn wir haben zwei Systeme im Sinne gedanklich geordneter Zusammen-
hiinge von Begriffen!!'¢ und Sitzen'!” vor uns: Das geltende Recht einerseits

106 Wieacker, FS Gadamer Bd. I, S. 311, 316 ff.

107 Hdsemeyer, 7.

108 Wieacker, FS Gadamer Bd. I, S. 311, 316.

109 Stiirner, ZZP 127 (2014), S. 271, 276.

110 Hdsemeyer, 5.

111 Hassemer, in: Was weill Dogmatik?, S. 3, 14.

112 Zaczyk, FS Kiiper, S. 723, 730 f.

113 Damit sollte dem Hinweis von Kiehnle, Das Offentliche im Privaten, S. 125f. in
Fn. 293, Rechnung getragen sein.

114 Statt vieler Zaczyk, FS Kiiper, S. 723, 732; Wiirtenberger, in: Stiirner (Hrsg.), Die
Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 3, 6; Honsell, ZfPW 2015, 1; Riesenhuber, FS
Canaris, S. 181, 183.

115 Zur systemtheoretischen Dimension etwa Di Fabio, in: Was weill Dogmatik?,
S. 63 ff.

116 Hier irrelevant ist die Diskussion um Begrift, Typus, Topos usf.

117 Hier irrelevant ist die Diskussion um Norm, Regel und Grundsatz.
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und die (Teil-)Rechtsdogmatik andererseits. Vom geltenden Recht als ,,du-
Berem™ System gehen wir aus; als Ergebnis unserer dogmatischen Leistung
streben wir ein gegeniiber dem Ausgangsmaterial verfeinertes ,,inneres Sys-
tem* an.

Fiir die Vorstellung von einer solchen Systementfaltung nach innen
scheint vielfach das Verstdndnis abhandengekommen zu sein. Nur so ist
etwa der Einwand zu erkldren, der Rechtsdogmatiker miisse unterstellen,
dass sich das Recht zu einem sinnvollen Ganzen, zu einer Ordnung zusam-
menfiigen lasse'!® — was natiirlich niemals bruchlos gelingen kann. Eine
solche Perfektion ist aber auch gar nicht nétig; genug, dass wir das Recht
besser handhabbar machen.!'"’

Es sollte eigentlich unmittelbar einleuchten, dass die Lehrsidtze der
Rechtsdogmatik den Aussagen, die man dem ,,duBeren* System unmittelbar
entnehmen zu konnen glaubt, nicht entsprechen miissen, ja nur selten tat-
sdchlich entsprechen werden. Dogmatisierung fiihrt also mit der Verfeine-
rung auch zur Rechtsverdnderung. Allgemein ausgesprochen wird diese
Wabhrheit aber merkwiirdigerweise nur fiir den Grenzfall der Rechtsverin-
derung, nimlich die Rechtsfortbildung'*®, obwohl die Rechtsvereinheitli-
chung durch Dogmatik nicht nur in einem foderalen Staat wie der Bundes-
republik die quantitativ grofere Rolle spielen diirfte.

3.  Entlastung und Erleichterung

Es wurde schon darauf hingewiesen, dass der Fundus gewachsener Rechts-
dogmatik im Tagesgeschift Entlastung'?' und Erleichterung'?* schafft. Da-
mit werden ein materieller Rechtsstaat und normative Substanz praktisch
ermOglicht und erfahrbar, was sich beim Biirger vertrauensbildend nieder-
schldgt. Als Resultat l4sst sich etwa beobachten, dass sich der Umfang pri-
vater Vertrdge umgekehrt proportional zur dogmatischen Verdichtung einer

118 Bumke, JZ 2014, 641, 649.

119 Diese Systementfaltung nach innen gleicht der ,,guten* Seite der Scholastik, die
sich insoweit in der Rechtswissenschaft seit der Zeit der Glossatoren erhalten ha-
ben diirfte (zu deren ,,schlechten Seite oben 1.1.). Denken nach innen als Vertie-
fung (oder Versenkung) wird durch die linear ausgerichtete Fortschrittsglaubigkeit
der modernen Welt iibrigens nicht eben begiinstigt.

120 Statt anderer Zaczyk, FS Kiiper, S. 723, 732; Frisch, in: Stiirner (Hrsg.), Die Be-
deutung der Rechtsdogmatik, S. 169, 170 ft.; Stiirner, ZZP 127 (2014), 271, 276.

121 So Wiirtenberger, in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 3, 7.

122 So Hassemer, in: Was weill Dogmatik?, S. 3, 14.
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Rechtsordnung verhélt: Je weniger Rechtsdogmatik, desto ldngere Vertrige
und umgekehrt. '

Auf die Gefahr, dass die Entlastungsfunktion insbesondere der Ge-
brauchsdogmatik zur Verkiirzung der Argumentation fiihrt, wurde schon
hingewiesen.'?* Der rechtswissenschaftlichen Dogmatik steht es daher gut
an, immer auch die dogmengeschichtlichen Entwicklungslinien im Blick zu
behalten. Zwingend ist dies aber nicht; oft verschafft auch die rechtsverglei-
chende, manchmal sogar schon die auslandsrechtskundliche Perspektive die
unverzichtbare kritische Distanz. Daneben hat die Rechtsdogmatik sogar
noch eine interne Selbstkontrollfunktion. Ihr wollen wir uns jetzt zawenden.

4.  Selbstreflexion

Zu den schwersten Vorwiirfen gegeniiber der Rechtsdogmatik gehort es,
dass sie der kritischen Selbstreflexion ermangele.'” Konstruktive Kritik
scheint die Rechtsdogmatik nur an der Judikative'?® und an der Legisla-
tive,'?” nicht aber an sich selbst iiben zu konnen. Mit diesem Vorwurf wird
die ,kritische Kraft“!?® der Rechtsdogmatik indessen erheblich unter-
schétzt.

Rechtsdogmatik gibt fiir rationale Entscheidungen rechtlicher Fragen
nicht nur Hilfestellungen, sondern sie zwingt auch dazu.'? Fiir die juristi-
sche Praxis bedeutet das, dass der zu entscheidende Einzelfall immer in ei-
nen groBeren Zusammenhang zu stellen ist.'*° Die eigentliche Entscheidung
muss sich zwar am dulleren wie am inneren System messen lassen, bildet
andererseits aber auch die Nagelprobe dafiir, ob Gesetz und Dogmatik dem
gegebenen Einzelfall gerecht werden.

Fiir die Profession der Rechtswissenschaft gilt Entsprechendes: Der Dog-
matiker muss immer den Normbereich mitbedenken, fiir den sein Lehrsatz
relevant werden soll. Dabei hat er mogliche Entscheidungssituationen vor-
wegzunehmen und zu priifen, ob sich aus seiner Dogmatik voraussichtlich

123 Wiirtenberger, in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 3, 8 f.

124 Oben II1.2.

125 Wiirtenberger, in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik, S. 3, 14;
Lepsius, in: Was weifl Dogmatik?, S. 39, bes. 57 ff.

126 Sie nennt Bumke, JZ 2014, 641, 643.

127 Beides nennt Stiirner, ZZP 127 (2014), 271, 276.

128 So Zaczyk, FS Kiiper, S. 723, 732.

129 Hdsemeyer, 8.

130 Hdsemeyer, 10.
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tragfahige Entscheidungsmaximen werden ableiten lassen. Fillt diese Probe
negativ aus, so taugt (meistens'*!') die Dogmatik nichts.

V.  Was verlangt Rechtsdogmatik?

Rechtsdogmatik gibt uns Juristen — Theoretikern wie Praktikern — viel
Spielraum zur Kreativitit. Deshalb macht sie — mir zumindest — Spaf3. Den-
noch ist sie ein ernstes Geschift: res severa verum gaudium. Deshalb muss
ich mit ein paar mahnenden Worten schlieflen:

Rechtsdogmatik ist keine Rechtspolitik.'>> Wir miissen dem Gesetzgeber
lassen, was des Gesetzgebers ist. Die Ausnahme bildet der von Art. 1 Abs. 2
schwZGB'3? formulierte Grenzfall, dass sich dem Gesetz (mit den aner-
kannten Methoden) keine Regel entnehmen lasst. Dann und nur dann diirfen
wir in die Rolle des Gesetzgebers schliipfen.

Auch dort, wo wir als Juristen einen dezisionistischen Spielraum ha-
ben,'** sollten wir nach Rechtsfindung, nicht nach Rechtssetzung streben.
Nur wer subjektiv seine Bindung an Gesetz und Recht akzeptiert, verdient
den objektiven Entscheidungsspielraum, den ihm die Rechtsdogmatik ein-
raumt. '3

Speziell die jiingeren Rechtswissenschaftler seien weiter zur Achtung un-
serer Vorginger und ihrer dogmatischen Leistungen ermahnt. Vermeintlich
innovative dogmatische Schnellschiisse mogen vordergriindig karrierefor-
dernd erscheinen — allzu oft entlarven sie sich aber allzu bald als Schein-
dogmatiken.

Uns etablierten Wissenschaftlern ist ins Stammbuch geschrieben, wis-
senschaftlich redlich zu bleiben und das Recht nicht in verkappter Rechts-
politik oder (schlimmstenfalls sogar verdeckten) Gutachten zu verdrehen.

Dies alles sei gesagt, weil wir Juristen tdglich um das Vertrauen des —
ganzen — Volkes werben miissen. Verlieren wir es, stehen geniigend Akteure
anderer Disziplinen bereit, das entstehende Vakuum zu fiillen. Schlimms-
tenfalls finden wir uns dann in einer ,,rechtsfernen Gesellschaft“!3® wieder.
In einer solchen wollte ich nicht leben.

131 Die Ausnahme bildet das bindende, aber rechtspolitisch untragbare Gesetz.
132 Hdsemeyer, 3; Riesenhuber, FS Canaris, S. 181, 182.

133 InArt. 1 S.2 twZGB erheblich gekiirzt.

134 Dazu bereits oben IV.1.

135 Hisemeyer, 22 1.

136 Eindriicklich Stiirner, ZZP 127 (2014), 271, 328-331.
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