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Vorwort zur ersten Auflage

Der vorliegende Band wire ohne vielfiltige tatkraftige Unterstiitzung nicht zu reali-
sieren gewesen. Zu danken haben wir zunéchst der Thyssen-Stiftung, die das Ta-
gungsprojekt (Wiirzburg, 20./21.9.2013) grofiziigig gefordert hat. Zu danken haben
wir ferner den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern am Lehrstuhl Prof. Hilgendorf,
vor allem Herrn Alexander Jiinemann, die zum Gelingen der Tagung wesentlich bei-
getragen und auch die Drucklegung energisch unterstiitzt haben. Das Register wurde
von Marcel Gernert erstellt. Zu danken haben wir des Weiteren dem Verlag Mohr
Siebeck fiir die Bereitschaft, die Tagungsbeitrige abzudrucken. Frau Stefanie Egidy
hat einen Tagungsbericht fiir die Juristenzeitung verfasst (2014, S. 32-34), wofiir wir
ihr ebenfalls herzlich danken méchten. Unser ganz besonderer Dank gilt schlieSlich
Matthias Jestaedt, Oliver Lepsius, Christoph Méllers und Andreas Vofikuhle fiir die
Aufnahme des Bandes in die Reihe ,Recht - Wissenschaft — Theorie. Standpunkte
und Debatten®

Wiirzburg, im Dezember 2014 Eric Hilgendorf und Helmuth Schulze-Fielitz






Vorwort zur zweiten Auflage

Die erste Auflage des vorliegenden Bandes war bereits nach kurzer Zeit ausverkauft,
doch leider haben ungiinstige Umstande verhindert, das Buch sofort neu aufzulegen.
Umso mehr freuen sich die Herausgeber, hiermit eine zweite Auflage prasentieren zu
konnen. Samtliche Texte wurden durchgesehen, einige iiberarbeitet und einer mit
einem neuen Nachwort versehen. Neu hinzugekommen sind Texte von Marietta
Auer, Axel Birk, Eric Hilgendorfund Helmuth Schulze-Fielitz. Sie erganzen die bishe-
rigen Beitrage wesentlich um vier unterschiedliche neue Dimensionen, in denen sich
die unterschiedlichen Selbstreflexionsprozesse in der Rechtswissenschaft vollziehen
konnen.

Es geht erstens erneut um die Internationalisierung der Rechtswissenschaft im
Vergleich - nun aber auch im Blick auf die Strafrechtswissenschaft. Hilgendorf er-
gianzt die herkdmmliche Sicht von der besonderen nationalen Orientierung der
Strafrechtswissenschaft, indem er die Existenz einer linderiibergreifenden ,inter-
nationalen Strafrechtsdogmatik® aufzeigt. Sie ist (z.B. im Blick auf die Dreiteilung
von Tatbestandsméfligkeit, Rechtswidrigkeit und Schuld) von der deutschen Straf-
rechtsdogmatik angestoflen oder beeinflusst worden, hat ihre Schwerpunkte im
Allgemeinen Teil und konstituiert in zahlreichen Landern Europas, Lateinamerikas
und Asiens einen internationalen Diskussionsraum, an dem die Strafrechtswissen-
schaftler aus anderen Lindern gleichberechtigt mitwirken. Dieser tritt neben die
vom Common Law geprigten Diskussionszusammenhinge und wird namentlich
durch die langjahrige internationale Offenheit der deutschen Strafrechtswissen-
schaft, ihre modifizierte Rezeption in verschiedenen anderen Lindern, aber auch
durch eine globalisierte Ausrichtung an gemeinsamen Grund- und Menschenrech-
ten und ihrer internationalen Diskussion gefordert. Die ungelosten Problemstellun-
gen im Allgemeinen Teil des Strafrechts erfahren durch den Vergleich neue Anre-
gungen, ohne dass es weltweit zu einer gemeinsamen Strafrechtskultur gekommen
wire, wie sie im universal intendierten Strafrechtsdenken der europiischen Aufkla-
rung angelegt ist. Aber die Herausforderungen fiir die empirische Forschung, fiir die
Probleme nationaler Theorieangebote, fiir die Verarbeitung kultureller und politi-
scher Unterschiede und fiir den methodischen und sprachlichen Stil innerhalb der
Wissenschaft regen katalysatorisch zu einer dauerhaften Selbstreflexion an.

In einer zweiten Erscheinungsform geht es um historische Selbstreflexion — nun
nicht im Blick auf akademische Schulen, sondern auf die Kontinuitétslinien der Pri-
vatrechtswissenschaft seit 1800. Auer kniipft in ihrem grofSen wissenschaftstheoreti-
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schen Bogen an die bahnbrechende Leistung der historischen Rechtsschule an: Diese
verschmolz den normativen Individualismus der Aufklirungszeit mit der Quellen-
basis des romischen Privatrechts und fithrte in der universitdren Lehrpraxis zu einer
Organisation des Privatrechtsstoffs in Form eines fiinfteiligen Pandektensystems,
das dann fortentwickelt im BGB kodifiziert wurde. Auf dieser Basis suchte die Zivil-
rechtswissenschaft in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts unter dem Eindruck
des neuen szientistischen Ideals empirisch-naturgesetzlicher Objektivitit vergeblich
nach einer genuin dogmatischen, auf die Eigenrationalitit des Rechts beschrankten
konstruktiven Systematisierung des hoheren Rechtsstoffs, die aus der ,,niederen Ju-
risprudenz® hervorgeht, auf die v. Jhering den Willen des Gesetzgebers bezog. Aus
den wissenschaftlichen Konstruktionen wurden im 20. Jahrhundert in einem funda-
mentalen Wandel Methoden richterlicher Rechtsfortbildung mit der Folge eines Au-
tonomieverlustes der privatrechtlichen Systemkonstruktion und eines Wachstums
von Richterrecht, das Rechtspositivismus und richterliche Gesetzesbindung wissen-
schaftlich moglichst objektiv disziplinieren sollten; paradoxe Kehrseite war eine Aus-
dehnung der richterlichen Entscheidungsfreirdume und eine Vielzahl rechtsdogma-
tischer Innovationen, etwa bei der Entfaltung der zivilrechtlichen Generalklauseln.
Dieses Paradigma wurde in der NS-Zeit unter fundamentaler Verkehrung des Re-
gel-Ausnahme-Verhaltnisses zwischen Gesetz und dogmatischer Konstruktion zu
schranklos einsetzbaren Wertkorrekturen missbraucht und nach 1945 strukturana-
log auf die zum individualistischen Privatrechtsmodell erstarkte Wertungsjurispru-
denz iibertragen. Dabei blieb zunichst durch die grundrechtsorientierte Konstituti-
onalisierung des Privatrechts das Gleichgewicht zwischen System, Methode und
Zusammenspiel von Gesetzgebung und Privatrechtswissenschaft erhalten. Dieses
Gleichgewicht sieht Auer durch das privatrechtsregelnde Unionsrecht und eine dis-
ruptive Rechtsprechung des EuGH sowie durch eine immer tiefer in das privatrecht-
liche Feinsystem eindringende Rechtsprechung des BVerfG und dessen Orientierung
an einer de facto unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte gefihrdet, sofern es
nicht gelingt, die klassischen Leistungen der Privatrechtswissenschaft zu bewahren:
die soziale Selbstorganisation durch individuelle Privatautonomie und Vertragsfrei-
heit (und deren normativen Eigenwert) mit den realen sozialen oder 6konomischen
Funktionsbedingungen der zeitgendssischen Gesellschaft zum Ausgleich zu bringen.

Ein dritter Zugang zu den Prozessen der rechtswissenschaftlichen Selbstreflexion
sucht statt eines internationalen oder historischen Vergleichs die aktuellen Diskus-
sionen in der Wissenschaft des Offentlichen Rechts sektoral zu identifizieren und zu
typisieren. Fiir Schulze-Fielitz stehen neben einer vertieften Diskussion um Bedeu-
tung, Gewinn und Grenzen der Rechtsdogmatik im Offentlichen Recht, bei denen
ein enges und ein weites Verstdndnis von Dogmatik eine grofie Bandbreite von Posi-
tionen erkennen lassen, sechs weitere Diskurse im Zentrum. Sie beziehen sich (1) auf
die Rolle 6konomischer Denkweisen im Offentlichen Recht, (2) auf die Reichweite
einer Verengung der Rechtswissenschaft auf einen ,,Rechtsprechungspositivismus®,
(3) auf eine verstarkte Besinnung auf Rechtstheorie, (4) auf die hohe Kontingenz der
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Rechtserzeugung, (5) auf die zunehmenden historischen Vergegenwirtigungen der
Wissenschaftsentwicklung und (6) auf die wissenschaftssoziologische Selbstrefle-
xion der Wissenschaft des Offentlichen Rechts. In einem weiteren Schritt sucht er
nach Erklarungen fiir die Intensivierung dieser Diskurse in den letzten eineinhalb
Jahrzehnten und diskutiert sie als Antwort auf die Erosion rechtlicher Steuerungs-
kraft, auf die Folgerungen von Europdisierung und Internationalisierung fiir die
Wissenschaft; als weitere Anldsse erscheinen der verstarkte Einsatz alternativer Re-
gelungsstrukturen, der Wandel des deutschen Wissenschaftssystems und der Zwang,
sich angesichts der Pluralisierung von Methoden und Problemzugingen die Ge-
meinsamkeiten der Disziplin zu vergegenwirtigen. Im Ergebnis bleiben angesichts
des Mangels an wirklichen theoretischen Innovationen und der Eigenart der Juristi-
schen Fakultiten als Professionsfakultiten Zweifel, ob diese Diskussionen zu nach-
haltigen Veranderungen in den Kernfichern der Disziplin, geschweige in der Juris-
tenausbildung fithren.

Im Gegensatz zu den bislang erorterten Selbstreflexionsprozessen, die sich stets
auf die Rechtswissenschaft als einen kollektiven Kommunikationszusammenhang
beziehen, ist der vierte Problemzugang vollig individualisiert: Birk nimmt Selbstre-
flexion wortlich - fiir sich als Mitarbeiter an einem juristischen Kommentar, der ei-
nen Interpretationsvorschlag erarbeitet. Auch bei dieser dogmatischen Alltagsarbeit
werden auflerrechtliche ethische Hintergrundannahmen und Wertungen unver-
meidlich wirksam, nicht nur bei Grundrechten als Wertesystem, sondern auch im
Zivilrecht, insbesondere bei der Anwendung okonomisch-realwissenschaftlicher
Uberlegungen auf die teleologische Auslegung und Normkonkretisierung bei Gene-
ralklauseln. Am Beispiel der Auslegung, wann eine Verbraucherinformation ,we-
sentlich® i.S. von §5a Abs.2 UWG ist, wird selbstreflexiv der Weg aus der wider-
spruchsvollen Vielfalt der Meinungen in Rechtsprechung und Literatur erldutert.
Auf einer ersten Reflexionsebene wird die Uneindeutigkeit der klassischen juristi-
schen Methoden aufgezeigt, auf der zweiten der Hintergrundannahmen die Argu-
mente fiir die eigene Kommentierung theoretisch hergeleitet. Aus der Verhaltens-
okonomie wird die weitgehende Nutzlosigkeit von Informationen der Corporate
Social Responsibility angesichts ihrer Komplexitit fiir das Verbraucherverhalten ge-
folgert, aus der Theorie der Mirkte als Entdeckungsverfahren mit dem zentralen
Maf3stab von Preisen (im Anschluss an v. Hayek) die fehlende unmittelbare Steue-
rungskraft der Mérkte zur Durchsetzung sozialer und 6kologischer Standards, und
aus eigenen theoretischen Annahmen eine normative Uberforderung der Unterneh-
men durch den aktuellen CSR-Trend; das alles wird stets auch durch kritische Refle-
xion von Gegenargumenten relativiert. Das Ergebnis ist eine Bewusstmachung der
eigenen Wertungen, der Realitit der Methodenvielfalt und der Unvermeidlichkeit
von Hintergrundannahmen, die Richterrecht als Rechtsquelle erweisen.

Die Herausgeber hoffen, der so vielschichtigen Diskussion um die ,,Selbstreflexion
der Rechtswissenschaft® auch diesmal neue Impulse geben zu konnen! Wiss. Mit.
Anna Lohmann hat bei der Neuauflage iiberaus tatkréaftig mitgewirkt; dafiir danken
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wir ihr herzlich. Unser herzlicher Dank gilt aulerdem Daniela Brandl fiir die Aktua-
lisierung des Sachregisters.

Wiirzburg, im Herbst 2020 Eric Hilgendorf und Helmuth Schulze-Fielitz
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Rechtswissenschaft im Prozess der Selbstreflexion

Eric Hilgendorf/Helmuth Schulze-Fielitz

I. Krise der deutschen Rechtswissenschaft?

Seit einigen Jahren mehren sich in Deutschland Publikationen mit Titeln wie ,,Das

Proprium der Rechtswissenschaft®,' ,Rechtswissenschaftstheorie® oder auch ,,Straf-

rechtswissenschaftstheorie® und ,Staatsrechtslehre als Wissenschaft. Dahinter
steht das Bemiihen von Rechtswissenschaftlern, sich tiber die Grundlagen, die Eigen-
heiten und die besonderen Probleme ihrer Disziplin, der ,,Rechtswissenschaft* und
ihrer verschiedenen Teildisziplinen, Rechenschaft abzulegen. Ahnliche Bestrebun-
gen hatte es zwar auch in fritheren Zeiten schon gegeben, etwa mit Blick auf die Sinn-
haftigkeit einer spezifisch juristischen Methodenlehre® oder die jeweiligen Besonder-
heiten der juristischen Berufe;® dennoch fallt die neuartige Intensitit auf, mit der seit
einigen Jahren zur Selbstreflexion der Rechtswissenschaft aufgerufen wird.
Radbruch meinte schon zu Beginn des vorigen Jahrhunderts, die Beschiftigung
mit derartigen Grundlagenfragen sei ein Krisensymptom.” Auch die heutige Hoch-

' Christoph Engel/Wolfgang Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007 (Recht -
Wissenschaft - Theorie, Bd. 1).

2 Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008 (Recht - Wissen-
schaft - Theorie, Bd. 2).

* Gunnar Duttge, Anliegen und Grundfragen einer Strafrechtswissenschaftstheorie, in: Heinz
Korioth u.a. (Hrsg.), Grundfragen des Strafrechts, Rechtsphilosophie und die Reform der Juristen-
ausbildung, 2010, S. 31-53.

* Helmuth Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007 (Die Verwaltung,
Beiheft 7); Andreas Funke/Jérn Liidemann (Hrsg.), Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie,
2009; Matthias Jestaedt, Die deutsche Staatsrechtslehre im europiischen Rechtswissenschaftsdis-
kurs, JZ 2012, S. 1-10.

> Die Fruchtbarkeit eines engen Bezugs zur allgemeinen Wissenschaftstheorie (mit der Rechts-
wissenschaft als besonderem Anwendungsfall) verdeutlichen die Arbeiten von Maximilian Herber-
ger/Dieter Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, 1980 und Hans-Joachim Koch/Helmut Riifs-
mann, Juristische Begriindungslehre. Eine Einfithrung in Grundprobleme der Rechtswissenschaft,
1982; siehe auch Eric Hilgendorf, Argumentation in der Jurisprudenz. Zur Rezeption von Analyti-
scher Philosophie und Kritischer Theorie in der Grundlagenforschung der Jurisprudenz, 1991.

¢ Erich Berneker (Hrsg.), Die juristischen Berufe in Vergangenheit und Gegenwart, 1948.

7 Gustav Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft (1910), hier verwendet die Gustav-
Radbruch-Gesamtausgabe, hrsg. von Arthur Kaufmann, Bd. 1, 1987, S. 192: ,,[W]ie Menschen, die
sich durch Selbstbeobachtung [...] quélen, meist kranke Menschen sind, so pflegen [...] Wissen-
schaften, die sich mit ihrer eigenen Methodenlehre zu beschiftigen Anlafl haben, kranke Wissen-
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konjunktur der ,,Rechtswissenschaftstheorie® ldsst sich als Ausdruck einer Krise ver-
stehen: In der Wissenschaft vom Offentlichen Recht, vor allem in der Staatsrechtsleh-
re und der Grundrechtsdogmatik, wurden schon vor Jahren die Weichen in Richtung
auf eine groflere Interdisziplinaritdt des wissenschaftlichen Arbeitens gestellt, was
der Disziplin viele hochinteressante neue Perspektiven und Fragestellungen erschlos-
sen, aber auch zu einer offenbar wachsenden Distanz zur Rechtsprechung gefithrt
hat. Vor allem das Bundesverfassungsgericht, so eine haufig gehorte Klage, nehme
kaum noch auf staatsrechtswissenschaftliches Schrifttum Bezug.® Es ist deshalb be-
merkenswert, dass gerade die Staatsrechtslehre besonders friihzeitig und besonders
intensiv mit der Priifung ihrer eigenen Grundlagen und Fragestellungen begonnen
hat.® Namentlich auch die breite Diskussion um den Stellenwert der Rechtsdogma-
tik!® oder der ,,juristischen Methode* weist dabei iiber die Wissenschaft des Offentli-
chen Rechts hinaus."

Auch die deutsche Zivilrechtswissenschaft scheint von Krisenstimmung oder je-
denfalls von kritischen Anfragen in Bezug auf ihre methodologische Selbststandig-
keit nicht unbehelligt geblieben zu sein. Kritik entziindete sich insbesondere an der
Frage, ob die traditionelle deutsche Zivilrechtsdogmatik, die noch vor 50 Jahren ge-
radezu als Muster fiir dogmatisches Arbeiten schlechthin angesehen wurde,'? ange-
sichts der Offnung des Zivilrechts gegeniiber der Wirtschaft, der zunehmenden Ver-
selbstindigung der zivilrechtlichen Teilfiacher und insbesondere der gerade im Zivil-
recht besonders starken Européisierung noch eine Zukunft hat.”

Von Selbstzweifeln am wenigsten beriihrt scheint die deutsche Strafrechtswissen-
schaft zu sein. Thre Weltgeltung ist nach wie vor unumstritten und hat sich infolge der
Zuwendung Chinas zur deutschen Verbrechenslehre, also der Dogmatik des Allge-
meinen Teils, sogar noch verstirkt." Die deutsche Strafrechtsdogmatik und mit ihr
das deutsche Strafrecht sind ein ,,Exportschlager. Diese grofien Erfolge im Ausland

schaften zu sein, der gesunde Mensch und die gesunde Wissenschaft pflegt nicht viel von sich selbst
zu wissen.”

8 Zur Plausibilitit oder Notwendigkeit dieser Zuriickhaltung Helmuth Schulze-Fielitz, Staats-
rechtslehre und Bundesverfassungsgericht — prozedural gesehen (2011), in: ders., Staatsrechtslehre
als Mikrokosmos, 2013, S. 394 ff.

° Exemplarisch vielleicht die Beitriige in Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissen-
schaft (Fn. 4).

10 Jestaedt, Staatsrechtslehre (Fn. 4), S. 2f; Gregor Kirchhof/Stefan Magen/Karsten Schneider
(Hrsg.), Was weify Dogmatik?, 2012; Eberhard Schmidt-Af$mann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik,
2013, S.3fT.

" Zuletzt Matthias Jestaedt, Wissenschaft im Recht. Rechtsdogmatik im Wissenschaftsver-
gleich, JZ 2014, S. 1-12; Christian Bumke, Rechtsdogmatik, JZ 2014, S. 641-650.

12 Exemplarisch insofern noch Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechts-
wissenschalft, 3. Aufl. 1995.

3 Jan M. Smits, The Mind and Method of the Legal Academic, 2012, S.4ff. und passim; Rolf
Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung, 2012; ders., Das
Zivilrecht der Moderne und die Bedeutung der Rechtsdogmatik, JZ 2012, S. 10-24.

' Eric Hilgendorf, Contemporary German Criminal Jurisprudence, in Peking University Law
Journal 1 (2013), S. 182-195.



Rechtswissenschaft im Prozess der Selbstreflexion 3

konnen aber nicht dariiber hinwegtauschen, dass in Deutschland selbst Krisensym-
ptome aufgetreten sind.”* Zum einen ist die dogmatische Differenzierung selbst bei
Randproblemen bis zu einem Grad vorangetrieben worden, an dem weitere Differen-
zierungsbemiithungen sinnlos erscheinen. Unterscheidungen, die so fein sind, dass
sie in der Rechtspraxis nicht mehr verifiziert werden konnen, sind praktisch un-
brauchbar. Auflerdem fiihlt sich auch die deutsche Strafrechtswissenschaft durch das
Gespenst der Europiisierung bedroht — ob zu Recht oder zu Unrecht, soll hier dahin-
gestellt bleiben.'® Fest steht, dass die Aktivititen des primar an Kategorien wie ,,Ver-
brechensbekampfung® und ,umfassende Privention® orientierten, teilweise aufler-
ordentlich punitiv eingestellten europiischen Strafgesetzgebers von den meisten
deutschen Strafrechtswissenschaftlerinnen und Strafrechtswissenschaftlern als be-
drohlich eingestuft werden."”

Als gemeinsames Krisenzeichen ldsst sich in allen drei Teildisziplinen der Rechts-
wissenschaft die Fiille an Einfithrungsliteratur, Fall-Lésungen und Urteilsbespre-
chungen interpretieren, die darauf hindeutet, dass der Bedarf nach der Losung genu-
in wissenschaftlicher Probleme derzeit nicht mehr grof3 ist. Jedenfalls ist es ein Sym-
ptom fiir eine Vielzahl didaktischer Bemithungen, den gewachsenen und immer
weiter anwachsenden Stoff der Juristenausbildung und die Ausdifferenzierung des
Rechts und der Rechtswissenschaft zu disziplinieren. Dem korrespondiert der Ver-
such einer Reform der universitiren Juristenausbildung (von 2002), in der das erste
juristische Staatsexamen durch eine Universitatspriifung in Schwerpunktbereichen
ergianzt wurde, die die Ausbildung teils vom Wissensstoff entlasten, teils spezialisie-
ren, teils verwissenschaftlichen sollte. Dieser Versuch kann zwar schwerlich als er-
folgreich bezeichnet werden. Mit ihm verbinden sich aber méglicherweise Impulse
fiir eine verstarkte Reflexion, inwieweit in der Juristenausbildung die Gewichte von
der Fiille stofflicher Einzelheiten nicht wieder starker hin zu einer Besinnung auf die
Grundfragen der Rechtswissenschaft namentlich in Grundlagenfidchern - nach dem
Riickgang der Angebote fiir diese Bereiche ab Mitte der Achtzigerjahre — verschoben
werden sollten.”® Damit in engem Zusammenhang steht auch eine Selbstreflexion der
Rolle der Rechtswissenschaft als Wissenschaft jenseits einer praxisbezogenen Klug-
heitslehre.

Weitere Griinde fiir die — mehr oder weniger — zunehmende Selbstreflexion in den
Teildisziplinen der Rechtswissenschaft liegen nicht nur in dogmatik- oder fachinter-
nen (Fehl-)Entwicklungen. Vielmehr gibt es eine Reihe von Impulsen im &ufleren
Wissenschaftssystem, die solche Anstrengungen mehr als nur verstarken. Die For-

'* Hilgendorf, Contemporary German Criminal Jurisprudence (Fn. 14), S. 193 ff.

16 Vgl. Joachim Vogel, Strafrecht und Strafrechtswissenschaft im internationalen und europdi-
schen Rechtsraum, JZ 2012, S. 25-31.

17 Siehe nur Bernd Schiinemann, Die Europiisierung der Strafrechtspflege als Demontage des
demokratischen Rechtsstaats, 2014.

'8 Vgl. jetzt David Sorgel, Die Implementation der Grundlagenficher in der Juristenausbildung
nach 1945, 2014, S. 2891f.
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schungspolitik der DFG fordert die interdisziplindre Zusammenarbeit in disziplin-
tibergreifenden Sonderforschungsbereichen oder Graduiertenkollegs, die die betei-
ligten Wissenschaftsdisziplinen vor neue Fragen der Sensibilitdt fiir andere Problem-
zugénge und Probleme der Kompatibilitidt und Komplementaritit unterschiedlicher
Problemstellungen stellt und damit auch die wissenschaftlichen Selbstverstindnisse
der einzelnen Teildisziplinen beriihrt. In der ungeachtet gemeinrechtlicher Traditio-
nen durch nationale wissenschaftliche Pfadabhéngigkeiten besonders geprigten
Rechtswissenschaft kommt hinzu, dass in den Staaten der Europaischen Union die
immer stirkere Imprignierung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen durch vor-
rangiges Européisches Recht und durch deren neuartige Formen rechtlicher Steue-
rung auch in Deutschland Fragen der Rechtsvergleichung'® und des Wettbewerbs
von Rechtsordnungen® zu einer Besinnung auf die eigenen Grundlagen zwingt, ge-
rade auch im Vergleich mit den Rechtswissenschaftskulturen anderer européischer
Staaten.”

Mit diesen Tendenzen verbindet sich auf der Ebene der einzelnen Universititen
und ihren internen Schwerpunktbildungen die sich wohl verstirkende Dominanz
einer von den Naturwissenschaften gepragten Wissenschaftskultur, die sich an dem
traditionellen wissenschaftlichen Selbstverstindnis von Rechtswissenschaft als
(auch) praxisbezogener Klugheitslehre reibt (und umgekehrt). Gleiches gilt fiir die
starke Orientierung am unzweifelhaft erfolgreichen angelsichsischen Wissen-
schaftssystem, das auch in der deutschen Rechtswissenschaft Spuren zeitigt und in
ihren starken Abweichungen zur Selbstreflexion herausfordert. In diese Entwicklung
fiigt sich umstandslos, dass der Wissenschaftsrat zur Rolle der Rechtswissenschaft
fir die Juristenausbildung ausfiihrlich Stellung genommen hat*?, ohne dass bislang
eine breitenwirksame Resonanz auf die skizzierten Veranderungen spiirbar gewor-
den wire.

II. Ein Seitenblick auf die USA: motivierend, irritierend
oder (des-)orientierend?

Die traditionelle Binnenperspektive der deutschen Rechtswissenschaft unterscheidet
sich erheblich von der Art der akademischen Beschéftigung mit dem Recht, die seit

1 Vgl. Ulrich Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, 2010; Armin
von Bogdandy, Deutsche Rechtswissenschaft im européischen Rechtsraum, JZ 2011, S. 1-6 (3ff.).

2 Anne Peters/Thomas Giegerich, Wettbewerb von Rechtsordnungen, VVDStRL 69 (2010),
S.7-56 bzw. S. 57-105.

2! Eindringlich Armin von Bogdandy/Sabino Cassese/Peter Michael Huber (Hrsg.), Verwaltungs-
recht in Europa: Wissenschaft. IPE Band IV, 2011; dazu Eberhard Schmidt-Af§mann, Zum Stand der
Verwaltungsrechtsvergleichung in Europa: Wissenschaft, Die Verwaltung 45 (2012), S. 264-277.

> Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Situation, Analysen,
Empfehlungen, Drs. 2558-12 vom 9.11.2012.
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den frithen 60er Jahren in den USA tblich geworden ist.® In den USA verwendet
man fiir die systematische Beschiftigung mit dem Recht bekanntlich nicht den Be-
griff ;Wissenschaft (,science®), sondern spricht von ,law, ohne die akademische
Disziplin begriftlich von ihrem Gegenstand zu trennen. ,,Law* wird sodann iiblicher-
weise den ,,humanities®, also den Geisteswissenschaften, oder den ,,social sciences”
(Sozialwissenschaften) zugerechnet. In den USA existiert keine allgemein konsen-
tierte ,, Theorie” des Rechts, also eine Rechtsdogmatik im deutschen Sinne. Kenn-
zeichnend fiir die heute dominierende Form der akademischen Beschiftigung mit
dem Recht ist vielmehr ein betont interdisziplindrer Zugang, der in Forschungsthe-
men wie ,law and literature®, ,,law and economics®, ,,law and gender” oder auch ,law
and the internet®, ,law and robotics“ usw. ihren Ausdruck findet. Die hiufig von
Studierenden gefiihrten US-amerikanischen Fakultitszeitschriften unterstiitzen die-
se dogmatikferne Form der akademischen Beschéftigung mit dem Recht.

Es besteht kein Zweifel, dass die forcierte Interdisziplinaritit der US-amerikani-
schen Rechtswissenschaft eine Fiille von auflerordentlich interessanten und weiter-
fithrenden Perspektiven er6ffnet hat. Allerdings um einen sehr hohen Preis: Fiir die
US-amerikanische Rechtspraxis scheint die an den Rechtsfakultiten geleistete Arbeit
so gut wie keine Rolle mehr zu spielen. Dies gilt insbesondere fiir die Praxis des Straf-
rechts, also fiir die 6ffentliche Strafverfolgung, die Titigkeit der Strafgerichte, aber
auch fir die Strafpolitik. Dem US-amerikanischen Strafrecht ist damit eine kritische
Instanz verlorengegangen, die es moglicherweise gut gebrauchen kénnte.

Richard Posner, der sich sowohl um die Theorie als auch um die Praxis des ameri-
kanischen Rechts grofle Verdienste erworben hat, hat die oben skizzierte Entwick-
lung bereits vor fast 35 Jahren unter dem Titel ,,The Decline of Law As An Autono-
mous Discipline eingehend analysiert.**
Posner die Vorstellung, beim Recht handele es sich um ,,a subject properly entrusted
to persons trained in law and in nothing else“.*® Urspriinglich habe es sich dabei um
eine politische Idee gehandelt,* die Christopher Columbus Langdell, der Reformer
des Rechtsunterrichts in den USA, lediglich auf die akademische Sphire {ibertragen
habe. Die Ausbildung der Studierenden sollte danach darin bestehen, Gerichtsent-
scheidungen und Rechtsmeinungen zu studieren und zu vergleichen. Langdells Posi-
tion wurde von Rechtsrealisten wie Justice Oliver Wendell Holmes kritisiert, der auf
die Zweckorientierung von Recht als Mittel zur Herbeifithrung sozialer Verdnderun-
gen hinwies, was den Gedanken nahelegte, dass zu einer angemessenen juristischen
Ausbildung auch die Beschiftigung mit der sozialen Wirklichkeit” und der Ge-

»Recht als autonome Disziplin“ meint nach

» Vgl. Helge Dedek, Recht an der Universitit: ,Wissenschaftlichkeit* der Juristenausbildung in
Nordamerika, JZ 2009, S. 540-550.

24 Richard A. Posner, The Decline Of Law As An Autonomous Discipline: 1962-1987, in: Harvard
Law Review 100 (1987), S. 761-780.

% Posner, The Decline Of Law As An Autonomous Discipline: 1962-1987 (Fn. 24), S. 762.

% Ebenda. Zielsetzung war nach Posner die Sicherung richterlicher Entscheidungsmacht gegen-
tiber den Eingriffsversuchen der Krone.

27 ,For the rational study of the law the black-letter man may be the man of the present, but the
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schichte des Rechts®® gehorte. Bei Holmes finden sich iibrigens viele Formulierungen,
die eine besondere Hochschdtzung der europidischen, und vor allem deutschen,
Rechtswissenschaft erkennen lassen.?

Die Vorstellung vom Recht als einer autonomen Disziplin war noch zu Beginn der
60er Jahre vorherrschend. Posner beschreibt die damalige Einstellung der Rechtspro-
fessoren in Harvard wie folgt:

The ,faculty believed, or at least appeared to believe, that the only thing law students needed to
study was authoritative legal texts - judicial and administrative opinions, statutes, and rules
- and that the only essential preparation for a legal scholar was the knowledge of what was in
those texts, and the power of logical discrimination and argumentation that came from close
and critical study of them. The difference from Langdell’s day - a difference that was the legacy
of Holmes and the legal realists — was that law now was recognized to be a deliberate instru-
ment of social control, so that one had to know something about society to be able to under-
stand law, criticize it, and improve it 30

In einem anderen Text, publiziert 2002, beschreibt Posner das Selbstverstandnis der
US-amerikanischen Rechtswissenschaft um das Jahr 1960 in diesen Worten:

»The task of the legal scholar was seen as being to extract a doctrine from a line of cases or from
statutory text and history, restate it, perhaps criticize it or seek to extend it, all the while striv-
ing for ,sensible’ results in light of legal principles and common sense. Logic, analogy, judicial
decisions, a handful of principles such as stare decisis, and common sense were the tools of
analysis. The humanities and the social sciences were rarely mentioned“*!

Dieses Vertrauen auf das Recht als eine (mit Ausnahme geringer sozialwissenschaft-
licher Beimengungen) autonomen Disziplin beruhte keineswegs nur auf dem Diinkel
einer von der Praxis abgeschotteten universitiren Juristenelite, sondern wurde ganz
im Gegenteil durch iiberragende praktische Leistungen in der Anwendung und Fort-
bildung des US-amerikanischen Rechts bestitigt.”> Bis zu Beginn der 60er Jahre
schienen andere Disziplinen nichts Relevantes zum Recht und seiner Fortbildung
beitragen zu konnen. Hinzu kam das Fehlen ideologischer Konflikte:

»At least in the academy, the radical right had been discredited, first by its isolationism and
then by its racism, and the radical left had been squashed by the Cold War. Secular, humanis-
tic, patriotic, and centrist, the American intellectual scene in the late 1950s and early 1960s
was remarkably free from ideological strife. In such a period it was natural to think of law not
in political but in technical terms, as a form of ,social engineering’ with the lawyers as the en-
gineers. >

man of the future is the man of statistics and the master of economics® (Oliver Wendell Holmes, The
Path of the Law, Harvard Law Review 10 (1897), S. 457 fI., hier zitiert nach: ders., The Collected Legal
Papers, 1920/2007, S. 167 [187]); siehe auch dens., The Common Law, 1881.

28 Holmes, The Path of the Law, in: The Collected Legal Papers (Fn. 27), S. 186.

» Siehe etwa Holmes, The Path of the Law, in: The Collected Papers (Fn.27), S. 198.

30 Posner, The Decline Of Law As An Autonomous Discipline: 1962-1987 (Fn. 24), S. 763.

' Richard A. Posner, Legal Scholarship Today, in: Harvard Law Review 115 (2002), S. 1316.

32 Posner, The Decline Of Law As An Autonomous Discipline: 1962-1987 (Fn. 24), S. 763f.

* Posner, The Decline Of Law As An Autonomous Discipline: 1962-1987 (Fn. 24), S. 765.
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In der US-amerikanischen Rechtswissenschaft der Gegenwart finden sich dagegen
neben (Rest-?)Elementen traditioneller Dogmatik (,doctrinal scholarship®) iiberwie-
gend stark interdisziplinér orientierte Stromungen, etwa ,law and economics®, ,,law
and moral philosophy* und ,.critical and feminist studies“.** Der Rechtspraxis schei-
nen diese Forschungen gleichgiiltig zu sein. Immerhin stellt Posner die Fruchtbarkeit
derartiger Ansatze fiir das Recht nicht pauschal in Frage,* weist aber auf die Gefahr
von qualitativen Méngeln hin. Als Lackmustest empfiehlt er ,,the ability of the prac-
titioners of this (interdisciplinary, E.H. und H.S.-F.)) scholarship to influence
practice, rather than merely to circulate their ideas within the sealed network of a
purely academic discourse.** Wenn man bedenkt, dass die Vertreter der ,lawand ...
» — Ansdtze in der rezipierten Disziplin in aller Regel nicht systematisch ausgebildet
wurden und dass dariiber hinaus ein fachkundiges Publikum, welches durch Kritik
gewisse Standards sicherstellen und verteidigen konnte, fehlt, wird man Posners
Warnung durchaus ernst nehmen miissen.

III. Zu den Beitrdgen in diesem Band

Angesichts der skizzierten Entwicklungen in der US-Amerikanischen Rechtswissen-
schaft stellt sich auch fiir die deutsche Rechtswissenschaft die Frage, welche Richtung
sie einschlagen sollte: Dogmatik? Oder Interdisziplinaritit? Oder beides? Die Beant-
wortung dieser Frage(n) setzt zunichst eine kritische Selbstreflexion voraus, zu der
die im vorliegenden Band abgedruckten Texte einen Beitrag leisten sollen. Sie ent-
standen als Vortrage im Rahmen einer am 20. und 21. September 2013 an der Univer-
sitait Witrzburg von den beiden Herausgebern des Bandes durchgefiihrten Tagung?”,
an welcher sich Vertreter des Offentlichen Rechts, des Zivilrechts und des Strafrechts
beteiligten. Die Vortrdge galten sechs unterschiedlichen Problemschichten der
Grundlagendiskussion, die die Hoffnung auf einen intradisziplindren Austausch er-
offnen.

1. Unter dem offenen Dach der Frage nach ,,Schulenbildungen® widmen sich Joa-
chim Riickert und Oliver Lepsius im ersten Problemfeld primér aus zivilrechtlicher
bzw. 6ffentlich-rechtlicher Sicht - iiber Schulenbildung hinaus - charakteristischen
rechtswissenschaftlichen Denktraditionen, Arbeitsweisen, Problemzugangen und
Pfadabhingigkeiten. Riickert relativiert deutlich, vor dem Hintergrund des ambiva-
lenten und heterogenen Wissenschaftsverstindnisses von Jurisprudenz von der Zeit
des romischen Rechts bis zur Begriindung durch Savigny, die Existenz von rechtswis-
senschaftlichen Schulen im Zivilrecht, soweit es um mehr als personale Beziehungen

3% Posner, Legal Scholarship Today (Fn. 31), S. 1317 ff.

3 Posner, Legal Scholarship Today (Fn.31), S. 1319.

36 Posner, Legal Scholarship Today (Fn.31), S. 1317.

%7 Siehe auch den Tagungsbericht von Stefanie Egidy, Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, JZ
2014, S.32-34.
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oder Denk-Biindnisse geht. Jenseits der Historischen Rechtsschule und der Smend-
und Carl-Schmitt-Schule sieht er keine soliden dufleren oder inneren Kriterien wie
gemeinsame Programmschriften, Zeitschriften oder einen gemeinsamen Wirkungs-
willen i.S. von ,,Schulen®, sondern eher polemische Abgrenzungsversuche Einzelner
oder mehrerer Einzelner gegen ein dominierendes ,Normaldenken®. Auch der Ver-
such Wieackers zur Typologisierung von finf geistesgeschichtlichen Epochen im eu-
ropaischen Rechtsdenken benutze die Wissenschaftsgeschichte als ,wehrlose Bei-
spielsammlung” und tendiere zur Uberhéhung und Bevorzugung gewisser idealer
und stark werthaltiger Begriffe. Fiir Riickert stehen Wandlungen der Juristenarbeit
am Problemfall seit Rom im Vordergrund, wie sie in einem jahrhundertlangen Wan-
del von Fallbezug und Fallvergleich hin zur zunehmenden Dogmatisierung durch
Abstraktion von Einzelfdllen in Form von Tatbestandselementen und Rechtsfol-
genanordnungen zum Ausdruck kommen, exemplarisch belegt am Problem der Zu-
fallsstorung im Dienstvertrag von Irnerius (um 1110/20), Wolff (um 1740) und Wind-
scheid (um 1870/80) bis hin zu § 615 BGB von 1900. Die doppelte Arbeitstradition der
Jurisprudenz (Umsetzung abstrakter Konditionalsitze vs. problemorientierter Fall-
vergleich) habe mit allgemeinen geistesgeschichtlichen Denktraditionen nichts zu
tun. Wohl aber prage die seit Kant Wissenschaft charakterisierende Systematik seit
etwa 1800 auch die Rechtswissenschaft als eine sei es eher geschlossene, sei es eher
offene Wissenschaft, iiber jene Traditionen des Fallvergleichs hinaus.

Auch Lepsius widmet sich weniger einzelnen ,,Schulen, sondern einem gemeinsa-
men Denkstil, der das ,,Denkkollektiv® (Ludwik Fleck) der Wissenschaftler des Of-
fentlichen Rechts in Deutschland wissenssoziologisch pragt. Ungeachtet einzelner
individueller, aber nicht diskussionsprigender Bemithungen etwa um Interdiszipli-
naritét werde der wissenschaftliche Diskurs im Offentlichen Recht pfadabhingig un-
verdandert durch Problemzuginge charakterisiert, die sich im Unterschied etwa zu
den USA an einer Eigenrationalitdt von Recht und normwissenschaftlichem Diskurs
orientieren und so die soziale Dimension von Fillen zu Gunsten von Rechtsfragen
vernachldssigen. Auch die neuesten Versuche der ,,Neuen Verwaltungsrechtswissen-
schaft, diesen Denkstil neu auszurichten, hitten ebensowenig wie frithere Ansitze
zu einer Abkehr von jenen Kontinuititen gefiihrt. Als Elemente dieses deutschen
Denkstils werden akzentuiert: die primare Orientierung am materiellen Recht (zu-
lasten des Verfahrens- oder Organisationsrechts), die gerichtliche Ex-Post-Kontrolle
(zulasten von Rechtsgestaltung), die Orientierung am positiven Recht unter iiber-
greifender Betrachtung von Verfassungs- und Verwaltungsrecht, der Systeman-
spruch (unter Vernachldssigung von Akteuren, Interessen und Kompetenzen), das
Denken in Typologien und Begriffen (wie von ,,Staat“ und ,,Gesellschaft® oder von
Handlungstypen der Verwaltung), ein integratives (nicht arbeitsteiliges) interdiszi-
plindres Verstindnis von Interdisziplinaritat und schliefSlich ein wissenschaftlicher
Zugang, der dogmatisch die Teilnehmer- zulasten der Beobachterperspektive favori-
siert und deshalb durch die abweichenden Perspektiven des Europarechts, des sehr
innovativen Richterrechts, der Grundlagenfacher oder der Interessenanalysen eher
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irritiert wird. Lepsius plddiert fiir eine Abkehr von diesem pfadabhédngigen juristi-
schen Denkstil, weil sich der materielle Systembegriff vor dem Hintergrund einer
heterogenen und kompromisshaftem Rechtsetzung nicht durchhalten lasse, das
deutsche dogmatische Denken international nicht export- und diskursfahig sei und
die zu enge Verbindung von Wissenschaft und gerichtlicher Praxis zu Innovations-
schwichen in der Wissenschatft fiihre. In der Uberwindung jenes Denkstils sieht er
die zentrale Zukunftsaufgabe der deutschen Staatsrechtslehre.

2. Der zweite Themenblock der Tagung war der Intra- und Interdisziplinaritit ge-
widmet. In seinem Beitrag ,,Intra- oder Interdisziplinaritat. Chance oder Storfaktor®
betont Thomas Gutmann zundchst, dass das ,Kerngeschift“ der Rechtswissenschaft
nach wie vor die Dogmatik bilde, verstanden als ,,praxisorientierte Reflexion erster
Ordnung des Rechtssystems, aus der Perspektive nicht des Beobachters, sondern des
Teilnehmers®. Gutmann spricht von einer die Rechtswissenschaft charakterisieren-
den ,engen Theorie-Praxis-Verklammerung“ und betont dementsprechend die Pra-
xisorientierung auch der Rechtsdogmatik, die in erster Linie auf die systematisch
strukturierte Losung von Fallen ausgerichtet sei. Daneben sei die Rechtswissenschaft
aber auch Teil des Wissenschaftssystems. Der in allen Wissenschaften feststellbare
Trend zur Binnendifferenzierung habe lingst auch die Rechtswissenschaft erfasst,
was zu teilweise erheblichen Problemen fiithre. Eine der Folgen zunehmender Bin-
nendifferenzierung sei die ,Notwendigkeit interdisziplindren Arbeitens®, deren
Fruchtbarkeit fiir die Rechtswissenschaft Gutmann an mehreren Beispielen belegen
kann.

»Wie kommt das Neue in die Rechtswissenschaft?“ fragt sodann Frank Saliger, wo-
bei er betont, dass der Begriff des ,,Neuen® weit und inhaltlich neutral zu bestimmen
sei. Er unterscheidet analytische, normative und paradigmatische Neuerungen: Ers-
tere betreffen die ,analytische Durchdringung eines Sachproblems® durch Steige-
rung begrifflicher Prézision oder dogmatischer Konsistenz und Kohdrenz. Normati-
ve Neuerungen beziehen sich dagegen auf neue Losungen dogmatischer Sachproble-
me, auch praeter und contra legem. Unter ,paradigmatischen Neuerungen® versteht
Saliger schliefSlich ,,fundamentale Verdnderungen im grundbegrifflichen, methodi-
schen oder perspektuellen Bezugsrahmen der gesamten Rechtswissenschaft oder ei-
ner juristischen Teildisziplin®“. Wie Thomas Gutman weist auch Saliger auf den engen
Zusammenhang zwischen Spezialisierung und Intra- bzw. Interdisziplinaritit hin
und betont deren ,,produktive Wechselwirkung®. Als Beispiele hierfiir nennt er die
Entwicklung des Rechts der Sterbehilfe und die Auseinandersetzung mit den Proble-
men einer ,,Criminal Compliance®.

3. Im dritten Problemfeld nimmt von Bogdandy die Selbstreflexionsschiibe durch
die Prozesse der Internationalisierung der Rechtswissenschaft auf. Nach seiner Aus-
gangsthese konne sich die deutsche Rechtswissenschaft nicht mehr als international
exemplarisch und vorbildhaft begreifen, sondern miisse sich aufgrund der Zwinge
der europdischen Integration mit ihrer politikgetriebenen Ausbildung eines euro-
péischen Forschungsraums neu formieren. Dessen Entstehung stelle ,,etablierte For-
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schungsgegenstinde, iiberkommene Methoden, Publikationsmuster, Karriere-
muster, Reputationshierarchien und nicht zuletzt wissenschaftliche Identititen®
grundsitzlich in Frage und zwinge fiir den europdischen Rechtsraum zu einer Neu-
bestimmung der herkdmmlichen Dogmatik des deutschen Rechts, will die deutsche
Rechtswissenschaft in einem faktisch zunehmend durch die amerikanischen Law
Schools und die englische Sprache geprigten kontinentaleuropaischen rechtswissen-
schaftlichen Diskurs prisent sein. Ungeachtet der Gefahren negativer Effekte fiir die
deutsche Rechtswissenschaft pladiert der Autor vor dem Hintergrund der grundsétz-
lich positiven weltweiten Spezialisierung und wettbewerblichen Konkurrenz fiir eine
neue Gewichtung der Rechtsvergleichung und eine Integration des europiischen
rechtlichen Bezugsrahmens in den mitgliedstaatlichen Interpretationskontext. Die
disziplinire Identitdt misse sich unter Bewahrung ihrer dogmatischen Ausrichtung
verstarkt wandeln - hin zu einer stirker wirkungsorientierten, aufgabenbezogenen
und nicht zuletzt kritischen Betrachtungsweise des Rechts im europdischen Rechts-
raum, unter Uberschreitung nationalstaatlicher rechtsquellentheoretischer Grenz-
ziehungen.

4. Die weiteren Problemebenen gelten weniger den fachlich-internen als den sozia-
len, den organisatorischen bzw. den (hochschul-)politischen Rahmenbedingungen
und Abhingigkeiten der rechtswissenschaftlichen Forschung. In einem wissen-
schaftssoziologischen Problemzugang eroffnen Peter Weingart in Ankniipfung an
den Stand der internationalen Wissenschaftssoziologie und Helmut Goerlich in An-
kniipfung an Beobachtungen insbesondere der konkreten Wissenschaftsgemein-
schaft der deutschen Staatsrechtslehrer die Diskussion iiber die Rechtswissenschaft
als reputationsgesteuertes soziales Feld mit spezifischen Eigengesetzlichkeiten.
Weingart expliziert diszipliniibergreifend die zentrale Steuerungsfunktion von Re-
putation nach wissenschaftsinternen Leistungskriterien, soweit ihre Verlasslichkeit
nicht durch den Matthius-Effekt, die Uberlastung der Peer Review oder wissen-
schaftliches Fehlverhalten etwa aufgrund iiberméfliger Konkurrenz gestort wird. Als
solche verzerrenden Storfaktoren des wissenschaftlichen Anreizsystems konnen sich
auch Leistungsindikatoren etwa im Blick auf Evaluationsverfahren erweisen oder die
fortschreitende Orientierung an Erwartungen der Medienoéffentlichkeit, fiir die we-
niger die Herstellung von Erkenntnisfortschritten als von Aufmerksamkeit von zen-
traler Bedeutung ist. Funktional steuert wissenschaftliche Reputation die Wissen-
schaft thematisch und kontrolliert die Qualitit von Forschung - im Rahmen der
Medialisierung der Wissenschaft konnen dann wissenschaftsexterne Kriterien die
Themenwahl stirker bestimmen.

Goerlich bestdtigt Reputation als praktische Orientierungshilfe, konkretisiert und
differenziert dieses Bild fiir die Rechtswissenschaft aber durch Verallgemeinerungen
aufgrund teilnehmender Beobachtung seiner Disziplin in mehrfacher Hinsicht,
plausibilisiert durch zahlreiche konkrete oder anonymisierte Beispiele. Er bezieht die
Rolle der wissenschaftlichen Praktiker und des Bezugs zu politischer Herrschaft mit
ein, unterscheidet verschiedene kontextabhdngige Reputationsmuster und akzentu-
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iert den historischen und zeitgenossischen Wandel von Reputation unter Juristen.
Danach bestimmen zahlreiche subjektive und objektive Elemente den Reputations-
erwerb als einen weithin informellen elitdr-egalitiren Kommunikationsprozess, die
in ihrem unterschiedlichen Stellenwert ausfiihrlich bestimmt werden - bis hin zur
Rolle von Nebentitigkeiten etwa als Gutachter, Richter, Politiker oder Wissen-
schaftsmanager. Der Autor betont aber auch die Schwiéchen in Form von irrefithren-
den Zuschreibungen, Fehlsteuerungen und Missbrauch zu wissenschaftsfremden
Zwecken, gegen die er als ethischen Standard ein inneres Gleichgewicht, in Distanz
zur Reputationsdynamik des Wissenschaftssystems, als Ausdruck eines selbstreflexi-
ven Reputationsmanagements nahe legt.

5. Ein fiinftes Problemfeld bilden die Organisation von Wissenschaft und die dar-
aus sich ergebenden wissenschaftssozialen Folgen. Hubert Rottleuthner verweist
gleich zu Beginn seiner Ausfithrungen tiber ,,Methodologie und Organisation der
Rechtswissenschaft“ auf die merkwiirdige Diskrepanz ,,zwischen dem permanenten
Selbstzweifel von Rechtswissenschaftlern an der Wissenschaftlichkeit und am Wis-
senschaftscharakter ihrer Disziplin® einerseits und der ,traditionell festen organisa-
torischen Etablierung des Faches an den Universitaten® andererseits. Er erwahnt den
gelegentlich sehr unspezifischen, bisweilen geradezu ,unwissenschaftlich[en] Ge-
brauch wissenschaftstheoretischer Konzepte wie ,Theorie, ,,Hypothese®, ,For-
schung“ usw. in der Rechtswissenschaft. Auch das Dogmatik-Konzept der Rechts-
wissenschaft sei im Kern ungeklart und werfe vor allem infolge der nicht durchge-
fithrten Trennung zwischen Teilnehmer- und Beobachterperspektive grofie Probleme
auf. Dagegen sei die Rechtswissenschaft organisatorisch fest im universitaren Betrieb
verankert, eine Stellung, die jedoch in jiingster Zeit gefdhrdet erscheine. Rottleuthner
nennt in diesem Zusammenhang insbesondere die Schwierigkeiten der Rechtswis-
senschaftler, hinreichend Drittmittel einzuwerben, und allgemein die Gefahr einer
radikalen Okonomisierung der Universititen, wie sie in Grofibritannien bereits
durchgesetzt worden sei.

,Vom schwindenden Beruf der Rechtswissenschaft unserer Zeit, speziell der Straf-
rechtswissenschaft“ handelt der Beitrag Bernd Schiinemanns. Eingangs stellt Schiine-
mann fest, dass sich der Beruf des Universititslehrers seit den Zeiten Max Webers
erheblich gewandelt habe; als ,,juristischer Kohlverkdufer” wetteifere er heute mit den
juristischen Repetitoren darum, ,den Geist der Jurisprudenz sozusagen auf Trink-
starke fiir durch dessen Genuss eigentlich {iberforderte Studenten zu verdiinnen®.
Die gesellschaftliche Aufgabe der (Straf-)Rechtswissenschaft sieht Schiinemann in
der intellektuellen Kontrolle der Rechtsprechung, ein sehr anspruchsvolles Konzept,
das Schiinemann dennoch auch in Europa und dariiber hinaus als Leitmodell hin-
stellt. Die praktischen Verwirklichungschancen des ,,mos teutonicus“ der Rechts-
dogmatik im internationalen Kontext sieht er allerdings skeptisch.

6. In seinem Beitrag iiber ,,Neue Entwicklungen in der Hochschulpolitik und ihre
Folgen fiir die Rechtswissenschaften behandelt Wilhelm Krull aus wissenschaftspo-
litischer Sicht die aktuellen Herausforderungen fiir die Rechtswissenschaft. Ein
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wichtiger Ausgangspunkt ist die Sonderrolle der Rechtswissenschaft (und der Medi-
zin) im Bologna-Prozess, die im Festhalten an den Staatspriifungen ihren deutlichs-
ten Ausdruck findet. Allerdings scheine sich die Ablehnung einer Einfithrung des
Bachelor-Master-Modells in der Rechtswissenschaft allmahlich abzuschwichen. Wie
Krull betont, erfordert eine erfolgreiche universitire Ausbildung auch ,die Forde-
rung eines ,(pro)aktiven’, eines ,lebendigen’ und kreativen Studierenden®. Interdiszi-
plinaritit kdnne dazu beitragen, an den rechtswissenschaftlichen Fakultéten ein Kli-
ma der Vielfalt herzustellen. In der Exzellenzinitiative seien die Rechtswissenschaf-
ten nur schwach vertreten gewesen; als eigenstindige Disziplin wurden sie nicht
gefordert. Umso wichtiger sei es, nicht den Anschluss an die Reformdiskussion ins-
gesamt zu verpassen. Als fiir das Recht besonders wichtige Themenfelder nennt Krull
die Rechts- und Vertragsgestaltung, Fragen von ,,Good Governance® und Compli-
ance, Mediation und das internationale und européische Recht. Im Anschluss an
Andreas VofSkuhle sieht er in einem ,,Grundverstindnis von gesellschaftlichen und
politischen Strukturen, Interessen und Bediirfnissen® eine wichtige Voraussetzung
gelingender juristischer Praxis. Dies gelte insbesondere im Hinblick auf die fort-
schreitende Europiisierung und Internationalisierung sowie die damit verbundene
»Notwendigkeit verstirkter sprachlicher und ,interkultureller* Kompetenz®.

Insgesamt zeigen die abgedruckten Beitrédge, dass die Auseinandersetzungen um
die kiinftige Entwicklung der deutschen Rechtswissenschaft und ihre internationale
Wirkung noch keineswegs abgeschlossen sind. Eine zentrale Weichenstellung ist die
Entscheidung zwischen der Innen- oder der Auflenperspektive auf das Recht, zwi-
schen Dogmatik und einer - evtl. interdisziplinar angereicherten - ,Meta-Dogma-
tik“. Zu kldren wire weiterhin, inwieweit Mischformen moglich und zweckmafig
sind, und wie weit die Offnung der Rechtswissenschaft zu Nachbardisziplinen wie
der Politologie, der Okonomie und der Soziologie gehen soll. Zu den grofien Fragen
der Zukunft gehort weiterhin auch die Reform der Juristenausbildung, die der verdn-
derten Stellung von Recht und Rechtswissenschaft Rechnung tragen sollte.



Denktraditionen, Schulbildungen und Arbeitsweisen
in der ,Rechtswissenschaft’ — gestern und heute

Joachim Riickert!

Das nicht ganz kleine Thema bedarf einer etwas ordnenden Umschau. Ordnungs-
und Orientierungsbediirfnisse scheinen dabei ja deutlich durch. Dieser Umschau
gelten Teil I und II. Ein alternativer Blick auf die Juristenarbeit in Rom, die ,,Rechts-
wissenschaft® in Bologna, im Vernunftrecht und bei Windscheid wird in Teil IIT ge-
worfen. In Teil IV wird das verkniipft mit Uberlegungen zu den Wissenschaftsan-
geboten seit Kant auch an die Jurisprudenz und dazu, was daraus als Wissenschaft
der Juristen wurde. Auf drei grolere lange Linien verkiirzt Teil V das Bild zum
Schlussbild.

I. Orientierungen: Warnungen, Hoffnungen, Weiterungen,
Zweifel, Abwege, Traditionstraume

Sollte man das Thema besser meiden? Ist die Rechtswissenschaft eine kranke Wis-
senschaft, wenn sie sich solche Fragen stellt wie die nach ihren Denktraditionen?
Nicht nur Gustav Radbruch sah das so:

»Wie Menschen, die sich durch Selbstbeobachtung quilen, meist kranke Menschen sind, so
pflegen aber Wissenschaften, die sich mit ihrer eigenen Methodenlehre zu beschiftigen Anlafl
haben, kranke Wissenschaften zu sein, der gesunde Mensch und die gesunde Wissenschaft
pflegt nicht viel von sich selbst zu wissen.?

Das schrieb Radbruch auf dem Hohepunkt der sog. Freirechtsbewegung 1910 und
lie3 es spiter so stehen. Seinem Bannspruch gegen Methodeniiberlegungen gab er
aber selbst keine Folge. Und offenbar sehen das auch die Veranstalter dieser ,,Refle-
xions“-Tagung anders. Als Historiker kann man den Bannspruch immerhin gelassen
zur Kenntnis nehmen. Radbruchs biologistischer Gesund-Krank-Mafistab war of-

! Der Text ist eng an meinen Vortragsnotizen ausgearbeitet, enthilt aber auch einiges aus Zeit-
griinden Gekiirzte, bes. in Teil IV. und V. Die 2. Aufl. enthilt einige Nachtrige mit [ ] in den Fuf3-
noten.

2 Gustav Radbruch, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 1910, S. 116 zur Eroffnung im letzten
Kapitel: ,,Rechtswissenschaft”.
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fenbar ein Zeitphanomen des fin de siécle vor 1914. Und die historische Reflexion hat
er in diesem Anflug von zeitgeméflem Sozialdarwinismus wohl nicht gemeint. Rad-
bruch sollte uns und mich also nicht entmutigen.

Oder sollte man bei Jurisprudenz lieber nicht nach Denken fragen? Die Frage nach
Denktraditionen erscheint wenig aussichtsreich, wenn womdglich von juristischem
Denken gar nicht die Rede sein kann. Handelt es sich nicht eigentlich um eine Kunst,
um eine ars? Jedenfalls war es so im immer wieder beschworenen romischen Muster-
fall. Jus est ars boni et aequi definierte Ulpian um 200, mit dem etwas élteren Celsus,
und auf dem Hohepunkt der romischen Jurisprudenz. Justinian hat das prominent
zu Beginn der beriihmten Digesten, a° 533, in I 1.1.2.pr tiberliefert. Wie wurde bei ars
gedacht? Die Kunst-Perspektive irritiert bei diesem sprichwortlichen Musterjuristen.
Einer der besten Kenner des ,,Geist(s) des romischen Rechts“ und einer seiner ein-
flussreichsten Lobredner schwéirmte vom romischen Recht als ,,Kunstwerk®, nicht als
Denkwerk. In seinen ,,Augen ist die Geschichte dieses Rechts ein uniibertroffenes
Kunstwerk, in dem die hochste Einfachheit und Einheit mit der reichsten Fiille der
Entwicklung sich paart.“® Das schrieb Rudolf (von) Jhering, am Beginn eines groflen
juristischen Neuaufbruchs, 1852, unter der gefliigelten Formel von 1857 ,,Durch das
romische Recht tiber das romische Recht hinaus. Jurisprudenz als Kunst statt als
Wissenschaft wird auch heute durchaus hochgehalten, wenn es heifit: ,,Die Kunst des
Juristen ist die Kunst der Argumentation. Das moderne rechtswissenschaftliche
Studium biete wenig Gelegenheit, sie zu erlernen, und die Lehrbiicher zur Methodik
der Rechtswissenschaft seien zu abstrakt.” Die Perspektive der Jurisprudenz als
Kunst muss jedenfalls bei der Frage nach ihren Traditionen beachtet werden.

Sind diese Traditionen, sei es Denken sei es ars, tiberhaupt beherrschbar? Wie soll
man mit rund 2000 Jahren umgehen? Deutlich kleiner macht sich das offentliche
Recht, aber schon nicht mehr, wenn man vom Staat her denkt. Lisst sich also die ge-
wiss folgenreiche romische Jurisprudenz so einfach als Anfang einer Rechtswissen-
schafts-Tradition bis heute verstehen, wie dies gern wie selbstverstandlich geschieht?
So heifit es z.B. in einer verbreiteten modernen Einfithrung unter der Uberschrift
»Rechtswissenschaft“ lapidar: ,,Cicero hat in einer Schrift, die uns nicht mehr tiber-
liefert ist, gefordert, die Rechtskunde zu einer Wissenschaft zu entwickeln (de iure
civili in artem redigendo). Diese Forderung fillt in die erste Bliitezeit der romischen
Rechtswissenschaft.“® Aber Cicero war nicht Jurist, sondern Rhetor. Auch er spricht
nicht von Wissenschaft, sondern von ars. Und ars war nicht Wissenschaft, sondern
gekonntes Handwerk.” Einige vielzitierte romische Juristenformeln bestitigen das

* Rudolf Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
Teil 1, 4. Aufl. 1878, S. 62 und ebenso schon 1. Aufl. 1852.

* Rudolf Jhering, Unsere Aufgabe, in: Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und
deutschen Rechts, Bd. 1, 1857, hier S. 52.

> So Ingeborg Puppe, Kleine Schule des Juristischen Denkens, 2008, Vorwort.

¢ So der historisch gewiss kompetente Norbert Horn, Einfithrung in die Rechtswissenschaft und
Rechtsphilosophie, 4. Aufl. 2007, Rn. 270.

7 Siehe nur die treffende Ubersetzung von Detlef Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechts-
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etwas Nebelhafte an diesem Bild. Denn von Wissenschaft reden die Rémer nicht,
wenn sie mit inzwischen beriihmten Formeln Gerechtigkeit definieren als ,,Justitia
est constans et perpetua voluntas suum cuique tribuere® — Gerechtigkeitsarbeit ent-
springt hier aus voluntas, aus Wille und Haltung. Oder wenn sie die Gesetzeskennt-
nis definieren als ,,Scire leges non est verba eorum tenere, sed vim ac potestatem™ -
es geht zwar nicht nur um die Worte, aber auch nicht um eine Wissenschaft, sondern
um Wissen, um Kundigkeit, um scire. Oder wenn sie die Jurisprudenz definieren als
»Juris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti

scientia“'® - prudentia ist Klugheit, notitia meint Kenntnis und scientia Wissen. Die

Eigenart romischer Jurisprudenz wird so nicht klarer und die Tradition auch nicht.
Nicht zufdllig kam das leitende Stichwort ,Rechtswissenschaft® eben erst um 1800
und zuerst in der Strafrechtstheorie auf. Jedenfalls miisste man also ebenso tiber ars
wie tiber Wissenschaft reden.

Oder wird es leichter mit dem Blick auf das Mittelalter? Hier findet man seit Sa-
vigny die Geburtsstunde der europédischen Rechtswissenschaft. Aber fiir die unstrei-
tig grofle Bliite der Jurisprudenz seit Bologna im 11. Jahrhundert, wirken die Berich-
te auch nicht besonders stimmig. Zwar wird wieder erfreulich traditionstrichtig von
»Rechtswissenschaft® gesprochen, ja geradezu ,Die Entstehung der europidischen
Rechtswissenschaft“!! hierher verlegt, aber dann wird erldutert, sie sei ebenso wie die
Theologie und Medizin dadurch ,ausgezeichnet, dass im Mittelpunkt das Studium

sprichworter, 7. Aufl. 2007, Nr. J 180: ,,Das Recht ist das Handwerk des Billigen und Gerechten®,
Dig. I 1.12.pr, oben zitiert im Text.

8 Pseudo-Ulpian, Dig. 1.1.10.pr und Inst. 1.1.pr.: ,Gerechtigkeit ist der stetige und fortwiahrende
Wille, jedem das Seine zu geben®, mit Liebs (Fn. 7), Nr. ] 195.

° Celsus, Dig. 1.3.7: ,Die Gesetze kennen heif3t nicht, ihre Worte behalten, sondern ihre Macht
und ihr Vermogen.®, mit Liebs (Fn. 7), Nr. S. 6.

10 Etwa: Rechtsklugheit ist die Kenntnis von den géttlichen und menschlichen Dingen, das Wis-
sen vom Rechten und Unrechten; nicht bei Liebs (Fn. 7); die bewusst ,.zielsprachliche“ Ubersetzung
in: Corpus Iuris Civilis. Text und Ubersetzung, hrsg. von Okko Behrends u.a., Bd. 2, 1995, mit
»Rechtswissenschaft® fiir Juris prudentia verwischt diese Differenz; anders nach wie vor Hermann
Gottlieb Heumann/Emil Seckel, Handlexikon der Quellen des romischen Rechts, 1856 ff.), viele Aufl.
bis heute, unter prudentia: Umsicht, Klugheit, Kenntnis, Rechtskenntnis. [Die moderne rechtshisto-
rische Romanistik interessiert sich nur wenig und ohne klirende Wissenschaftstheorie fiir diese
Fragen, s. etwa Jan D. Harke, Juristenmethode in Rom, in: Karl Riesenhuber (Hrsg.), Européische
Methodenlehre, 3. Aufl,, 2015, S.7-21, oder auch Paul du Plessis, Classical and Postclassical Roman
Law, in: The Oxford Handbook of European Legal History, hrsg. von Heikki Pihlajaméiki/Markus
D. Dubber/Mark Godfrey, 2018, ch. 8, S.186-200; sehr interessiert dagegen noch die Generation
davor, freilich im Rahmen ihres sehr weiten Wissenschaftsbegriffs, s. bes. Wolfgang Kunkel, Romi-
sche Rechtsgeschichte, 5. Aufl. 1968, S. 85, 981F., 100: in der ausgehenden Republik ,,Berithrung mit
der griechischen Wissenschaft ... vor allem Rhetorik und Philosophie ...[nun] dialektische Metho-
de ... aus der bloflen Rechtskunde ... nun erst eine Rechtswissenschaft im eigentlichen Sinne des
Wortes® — aber ohne Erklarung dieses Eigentlichen.].

" So die immer noch bewundernswerte Darstellung von Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung, 2. Aufl.,, 1967, im
1. Teil: Die mittelalterlichen Grundlagen der neueren Privatrechtsgeschichte, und hier als Uber-
schrift zu Kapitel 2, S. 45fF; ebda. S. 49 auch die ,,Geburt*
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angesehener, mit Autoritit ausgestatteter Texte stand.“'?> Wie passt aber die Bindung
an Autoritit zu Wissenschaft? — fiir uns gewiss schlecht, es sei denn man denkt vor
allem an die Gesetzesbindung. Sollte es also um mehrere Traditionen gehen?

Nun, vielleicht gibt es gar keine so lange Tradition und Denktradition? Auch dar-
aus lie3e sich ja lernen. In Jan Schroders grundlegender Darstellung ,,Recht als Wis-
senschaft® ist denn auch trotz des schonen Haupttitels nicht ,,Rechtswissenschaft®
der rote Faden, sondern mit dem konkreteren Untertitel die ,,Geschichte der juristi-
schen Methodenlehre in der Neuzeit (1500-1933)“. Und in den ,,Zusammenfassen-
de(n) Uberlegungen am Ende steht der lapidare Satz: ,Im 19. Jahrhundert setzt sich
zum ersten Mal in der Neuzeit der Gedanke einer wissenschaftlichen (positiven)
Rechtsfindung durch. Er beruht auf der Vorstellung, dass das positive Recht einen
sinnvollen Zusammenhang aufweist, ein liickenloses inneres System bildet, aus dem
tiber die geschriebenen und gewohnheitsrechtlichen Satze hinaus neues Recht abge-
leitet werden kann.“"* In der Tat hatte Savigny in seiner ebenso pionierhaften wie
absolut grundlegenden ,,Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter” (6 Bande,
1. Aufl. 1815-1831)" eine ,Wiederherstellung der Rechtswissenschaft” zum tragen-
den Gesichtspunkt gemacht und in diesem Sinne eine grofie Kontinuitét betont: Vom
»12. Jahrhundert bis zum Schluss des Mittelalters® sei ,,in diesem ganzen Zeitraum ...
der wissenschaftliche Charakter im Rémischen Recht vorherrschend®, und daher vor
allem , Literdrgeschichte®, Biicherwerk, zu finden."” Also Wissenschaft als Denktra-
dition tiberall seit Rom? Aber hier verwendete Savigny einen nur relativ schwachen
Begriff von Rechtswissenschaft im Sinne von ,,griindlichem® Wissen und griindli-
cher ,Interpretation“ der romischen Texte.' Eine ,systematische Behandlung der
Rechtswissenschaft sei nur schmal in den sog. Summen angefangen worden, also in
den schlichten, einfithrenden Ubersichten iiber den Inhalt ganzer Titel, d. h. grolerer
Abschnitte der Justinianischen Rechtsbiicher wie zu Kauf, Miete u.4.”” Auf diese
recht anspruchslose Weise konnte Savigny dann eine gewaltige Linie bis in seine Ge-

12 Siehe nur Horn (Fn. 6), Rn. 291; ganz dhnlich Wieacker (Fn. 11), S. 49.

3 Jan Schrider, Recht als Wissenschatft ..., 2001, § 67 I/S. 2691f,; ebenso 2. Aufl. 2012, S.275.

' Siehe dazu Joachim Riickert, Friedrich Carl von Savigny (1779 bis 1861). Geschichte des Romi-
schen Rechts im Mittelalter, in: Hauptwerke der Geschichtsschreibung, hrsg. von Volker Reinhardt,
1997, S. 152-156.

' Siehe den einschligigen Bd. 3, 1822, Kapitel 18, S. 75-89, und Vorrede S. IIT und IV.

!¢ Ebda. S.75 ,neue griindliche Kenntnis“ und S. 514 ,Der Hauptgegenstand aber der Biicher,
wie der Vorlesungen, war stets die Interpretation des Corpus Juris, im Kapitel 24: Die Glossatoren
als Schriftsteller. Ein leicht greifbares Beispiel fiir eine Interpretation findet man bei Hans Hatten-
hauer/Arno Buschmann, Textbuch zur Privatrechtsgeschichte der Neuzeit mit Ubersetzungen, 1967,
im Abschnitt ,,Die Wiederbelebung des romischen Rechtes in Oberitalien®, S. 43-48 aus Accursius
(um 1230); dhnlich auch noch S. 82-86 aus Bartolus (um 1330) und S.86-92 aus Jason de Mayno
(um 1480).

17 Ebda. S. 524. Beispiele fiir kleine Summen findet man bei Hattenhauer/Buschmann (Fn. 16),
S.35-38 aus Placentin und S. 38-42 aus Azo (um 1200); ein Quellenbeispiel einer freilich ganz klei-
nen Summe, einer summaula, und einer quaestio, auch bei Karl Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschich-
te, Bd. 1: Bis 1250, 13. Aufl. 2008, S. 256f. (Quelle Nr. 64£.) im Kap. ,,Bologna und die Erneuerung der
Rechtswissenschaft.
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genwart ziehen. Denn, so schreibt er, dieser ,,wissenschaftliche Sinn fiir das Recht®
habe sich ,,von jetzt an ununterbrochen® erhalten, er sei im 16. Jahrhundert nur , tie-
fer begriindet und vielseitiger angewendet“® worden, also im Humanismus, und, so
kann man anschlieflen, er miindete offenbar in Savignys eigene wahrhaft-, geschicht-
liche Rechtswissenschaft®, die gerade nicht nur ,geschichtlich“ war, sondern auch
tiberaus anspruchsvoll ,,innerlich“-,,systematisch“. Denn Savigny zielte darauf und
glaubte daran, etwas wie innere Notwendigkeiten, leitende Grundsdtze und grofle
Prinzipien fiir den ganzen Rechtstoff zu enthiillen. Diese weitgehende Systemvorstel-
lung kam in der Tat erst im 16. Jahrhundert auf, obwohl schon Azo, freilich sehr
grof3ziigig eine ,,grofle systematische Zusammenfassung des romischen Rechts® zu-
geschrieben wird."” Recht erscheint bei Savigny als Produkt organischer Entwick-
lung, als Tradition in diesem Sinne, als letztlich notwendig, nicht als kontingent.
Geschichte war hier nicht blofles Faktum, gar Chaos, sondern sinnerfiillte, prinzipi-
ell organische Entwicklung, fortschreitendes System. Konsequent ergibt sich eine
erhebende, grofie Kontinuitat, eine Folge von bloflen Metamorphosen. Eine so lange
Linie ldsst sich auch durchaus modern, ohne Organologie, ziehen, wenn man schon
zu den Rémern vermerkt: ,unwissenschaftlich kann sie nur derjenige nennen, der
keinen Respekt hat vor der wissenschaftlichen Elementarleistung des Aufbaus von
Terminologien®, oder wenn man sich mit dem wissenschaftstheoretisch sehr un-
scharfen allgemeinen Stichwort ,rational“ begniigt.?® Diese Kontinuitit, mit oder
ohne Organologie, deckt also wieder sehr verschiedene Formen von Wissenschaft
und damit sehr verschiedene Denk-Traditionen. Wir hétten also eine lange, aber all-
zu unspezifische und daher inhaltlich wenig belehrende Kontinuitdt von ,Rechtswis-
senschaft’ als Denktradition.

18 Savigny, Geschichte III (Fn. 15), S. 78.

19 Zum 16. Jh. Schréder (Fn. 13), 2012, § 18; Kriechbaum (Fn. 20), S. 266; zu Azo Lange, Glossato-
ren (Fn. 20), S.261.

20 Und: ,,Die Rémer haben Definitionen entwickelt nach Mafigabe einleuchtender und dauer-
haft-gleichformig zu gebrauchender Unterscheidungskriterien. Mit ihren Begriffen haben spitere
Generationen das Recht immer geschickter systematisiert ..., so Roland Dubischar, Vorstudium zur
Rechtswissenschaft. Eine Einfithrung in die juristische Theorie und Methode anhand von Texten,
1974, in seinem gedankenreich einfiihrenden Kapitel iiber ,,Typen rechtswissenschaftlicher Theorie.
Ein historischer Uberblick“ anhand klassischer Texte, S. 1-29; ,rational“ mit Bezug auf Franz Wie-
ackers Definition geniigte Hans Thieme im an sich reprasentativen Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte, unter ,,Rechtswissenschaft in Bd. 4, 1990 (hier 1986), Sp. 419-423. Die wissen-
schaftsgeschichtliche Pointe dieses nach 1933 paradox prominent gewordenen Stichworts aus Max
Weber kann hier nicht vertieft werden. Auch in der neuen grundlegenden Darstellung der Zeit von
Hermann Lange reduziert sich ,Wissenschaft ganz unscharfauf irgendwie ,,rational, s. ders., Romi-
sches Recht im Mittelalter, Bd. 1: Die Glossatoren, 1997, hier S. 463; schon konkret und genau diffe-
renzierend aber ders./Maximiliane Kriechbaum, ebda., Bd. 2: Die Kommentatoren, 2007, S. 265ff.
Auf die bekannte Bewertungsfrage zu Glossatoren und Kommentatoren kommt es hier, fiir die all-
gemeine Kontinuititsbehauptung, nicht an. [Konkreter und bes. klar, aber ganz analog mit ,,ratio-
nal“ auch der Uberblick von Rom bis 1900 von Tilman Repgen, lus Commune, in: Hans-Peter Ha-
ferkamp/Tilman Repgen (Hrsg.), Usus modernus pandectarum. Rdmisches Recht, Deutsches Recht
und Naturrecht in der Frithen Neuzeit, 2007, S. 157-173.].
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Gerne zitiert wird auch der besonders bedeutende Glossator Azo (um 1200) mit
einer ihm zugeschriebenen Eloge auf die ,,Rechtswissenschaft gleich zu Beginn sei-
ner Summa institutionum. Sie adle, verdoppele die Ehren und fiithre die iuris profes-
sores zur Herrschaft und sogar in die kaiserliche Aula, ins Kaisergericht.” Als zeitge-
nossisches Zeugnis wire dies von besonderem Gewicht. Der Bezug fiir den mit Haec
beginnenden Lobessatz wird aber in den Zitaten in Ubersetzung erginzt. Und das
entscheidende Wort Rechtswissenschaft bzw. etwa scientia kommt bei Azo im Be-
zugssatz davor nicht vor, noch ganz abgesehen davon, dass scientia eher als Gelehrt-
heit zu verstehen wire. In den Quellen gilt der Bezug vielmehr einem ldngeren Satz,
in dem es darum geht, dogmata und doctrina zu lernen.”” Immerhin in der spéter
vorangestellten kleinen Gliederung der Drucke, hier etwa 1566, steht als Inhalt fiir
diesen Satz ,,Scientia iuris utilitas“. Diesen Nutzen der Gelehrtheit mit Wissenschaft
zu Ubersetzen ist hier freilich ebenso verwirrend wie fiir die Romer.

Lassen Sie mich zum Schluss dieser Orientierung einen Blick in die mutige Wiirz-
burger Problemreduktion von Eric Hilgendorf werfen, also in seinen Band ,,dtv-Atlas
Recht. Bd. I: Grundlagen Staatsrecht Strafrecht**. Salomonisch weit beginnt der Ab-
schnitt ,Rechtswissenschaft** mit den Worten: ,,Rechtswissenschaft und Rechtsan-
wendung bilden zusammen die Jurisprudenz ...“ Die ,,Geschichte der Rechtswissen-
schaft“ reicht hier von der griechischen Antike bis zum BGB 1900. In Griechenland
habe es zwar eine ,hoch entwickelte Rechtsphilosophie® gegeben, aber ,,noch keine
Rechtswissenschaft im heutigen Sinn. Diese sei eine Erfindung der Rémer und habe
sich aus der Rechtsprechung der Priester” entwickelt, konkret dann aus ,,Gutachten
und Vertragsgestaltungen®, kurz aus ,Kautelarjurisprudenz®.*® Unter diesem sehr
groflen Dach von ,,Rechtswissenschaft® leben jedenfalls recht unterschiedliche Versi-
onen friedlich nebeneinander.

Unausgetilgt wie die olympische Flamme und das ewige Licht der katholisch-
christlichen Kirchen scheint die ,Rechtswissenschaft’ von Rom zu uns gewandert zu
sein, immer leuchtend und im Kern stabil trotz mancher Wandlungen. Aber diese
Traditionsvorstellungen sind als Wissenschaftsgeschichten ebenso verfiihrerisch wie
triigerisch und traumerisch. Sie sind erkauft mit allzu allgemeinen und inhaltsarmen

2 Siehe die grundlegende Arbeit von Johannes Fried, Die Entstehung des Juristenstandes im
12. Jahrhundert. Zur sozialen Stellung und politischen Bedeutung gelehrter Juristen in Bologna und
Modena, 1974, hier das Quellenzitat auf S. 115, S. 26 f. zur aula-Funktion; das gleiche Zitat dann bei
Gerhard Otte, Die Rechtswissenschaft, in: Peter Weimar (Hrsg.), Die Renaissance der Wissenschaf-
ten im 12. Jahrhundert, 1981, hier S. 135, und Lange (Fn. 20), S. 259f.

2 Siehe die Handschrift online der Cologny, Fondation Martin Bodmer, Cod. Bodmer 14, f. 207r
- Azo Bononiensis. Hugolinus Bononiensis. lohannes Bassianus. Placentinus (abrufbar unter http://
www.e-codices.unifr.ch/de/list/one/cb/0014) aus dem 14. Jh.; ebenso das Miinchener Digitalisat des
Drucks Venetiae 1566, Sp. 1043.

» Eric Hilgendorf, 2003 und ofter.

2 Ebda.,, S.14-15.

» Diese iibergreifende Kennzeichnung als ,Rechtswissenschaft“ wird in der parallelen bildli-
chen Epochendarstellung nicht iibernommen und fiir die Zeit seit Bologna bis 1900 nicht eigens
wiederholt.
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Formeln. Offenbar bedarf es konkreterer Nachschau und Fragestellung, um nicht in
weitrdumig beliebigen und heterogen zerfallenden Traditionen zu versinken. Fiir die
eigene Nachschau konnte die Ankniipfung an das ebenfalls benannte, tibergreifende
Arbeitsthema ,,Schulenbildung® helfen. Schulen sind eine etwas greifbarere Erschei-
nung als Denken und Traditionen.

II. Denktraditionen, Schulbildungen, Luftschlosser

Eine genauere Fragestellung kann nicht schaden. Sie lasst sich am besten in der An-
schauung unserer néheren, eigenen Schul-Geschichte entwickeln. Woriiber reden
wir eigentlich bei rechtswissenschaftlichen Schulen? Im Lexikon steht dazu ,,Rechts-
schule ist eine Lehrstitte oder Geistesrichtung innerhalb der Rechtswissenschaft,
Beispiele sind die Freirechtschule, die historische Rechtsschule, die Prokulianer, die
Sabinianer, Beryt, Ravenna, Pavia, Verona und Bologna.*® Mit ,,Geistesrichtung” ist
Schule freilich fiir meine Zwecke viel zu weit gefasst.

Schulen brauchen Schiiler und Schiiler sammeln sich um Lehrer. Damit bilden
sich Schulen. Wo aber findet man die juristischen Schiiler und Lehrer und damit die
Schulen? In Zeitschriften, Festschriften, Nachrufen, Zitierungen, bewusst gemeinsa-
men Inhalten? - eine langwierige Aufgabe. Ein Citation Index existiert dafiir nicht.*”
Natiirlich hat man da gewisse Vorverstindnisse und Vermutungen. Als Zivilrechtler,
wie ich es bin, denkt man etwa an Schulen unter Heck, Binder, Rabel, Flume, von
Caemmerer, Westermann sr., Larenz, Esser, Coing, Wietholter, Canaris. Gliick-
licherweise lisst sich das priifen. Denn es gibt ein recht umfassendes ,,Verzeichnis der
Zivilrechtslehrer deutscher Sprache. Lehrer - Schiiler - Werke®.® Das Werk enthilt
ca. 350 Namen und erfasst die Zeit von ca. 1900-1986. Es vermerkt sogar eigens die
akademischen Lehrer- und Schiilerbeziehungen? und zwar auf der Basis von Eigen-
aussagen der systematisch befragten Betroffenen, meist indiziert durch die Habilita-
tion. Die Wirklichkeit sieht wie so oft etwas anders aus als die Vermutungen. Eine
Durchsicht aller Schiilernennungen ergibt folgende Rangliste:

%6 Siehe den Artikel Rechtsschule in Gerhard Kébler, Lexikon der europiischen Rechtsgeschich-
te, 1997; ebenso 4. Aufl. 2008. [Ein allgemeiner Uberblick bei Riidiger Stolz, Schulenbildung in der
Wissenschaft. Historisches Phinomen und theoretisches Problem, in: ders. (Hrsg.), Wissenschaft
und Schulenbildung, 1991, S.9-25. Er arbeitet mit den vier Merkmalen: gemeinsame theoretische
Grundlage, gleicher Forschungsbereich, gemeinsames Netzwerk, Griinderfigur. Das passt auch zu
den hier verwendeten Kriterien fiir wissenschaftliche Schulen.].

%7 Vgl. aber aus dem seinerzeit vor 1990 auch von mir mitaufgebauten Projekt: Die Emigration
deutschsprachiger Rechtswissenschaftler ab 1933. Ein bio-bibliographisches Handbuch, Bd. 1, Ber-
lin 2012; die Untersuchung von Leonie Breunung, Romanistik in der Weimarer Republik - Das
,»Selbstbild“ einer Disziplin, ZSRom 116 (1999), S.279-312.

8 Verzeichnis der Zivilrechtslehrer deutscher Sprache. Lehrer - Schiiler - Werke, hrsg. von
Hyung-Bae Kim Seoul/Wolfgang Freiherr Marschall von Bieberstein, 1988.

¥ Siehe ebda. jeweils die Rubriken Akademischer Lehrer und Schiiler.
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1. Wolfgang Kunkel mit 12 Schiilern - 2. Helmut Coing mit 11 - 3. Ernst Rabel mit
10 - 4. Claus-Wilhelm Canaris mit 9 - 5. Martin Wolff und Gerhard Schiedermaier
mit 8 - 6. Und eine ganze Reihe von Lehrern mit 7 Schiilern, ndmlich von Caemme-
rer, Larenz, Mestmacker, Wietholter, Zweigert — dann 7. Esser, Habscheid, Steindorft,
Thieme und Wieacker mit 6.

Es kommt nicht darauf an, ob diese Zahlen ganz exakt sind - sie sind es sicher
nicht*. Die Dimensionen konnen hier geniigen. Heck, Binder, Flume, Westermann
sr., sind jedenfalls nicht dabei. Sie hatten nur 2 (Heck, Binder) bzw. 5 (wohl Flume,
Westermann) Schiiler.

An diesen Nennungen kann man personliche Schulverhdltnisse erkennen. Was
diese wissenschaftlich bedeuten, ist damit noch nicht klar. In der gerade referierten
Rangliste fithrt zum Beispiel nicht zuletzt die Ficherkombination von Zivilrecht mit
Rechtsgeschichte oder Rechtsvergleichung zu hoheren Schiilerzahlen. Von Schulbil-
dungen im wissenschaftlichen Sinn zu sprechen wird sinnvoll bei gemeinsamen In-
halten und Methoden. Diese miissen als gemeinsam vorgestellt, erklart und betrie-
ben werden. Das geschieht in Programmen, speziellen Zeitschriften, Gemeinschafts-
werken und laufenden Bezugnahmen. Exemplarisch ist dafiir die Historische Schule
von 1815. Der AcP-Gruppe seit 1818, der Zeitschrift fiir Deutsches Recht unter Rey-
scher, Wilda und spiter Beseler ab 1839, den Jahrbiichern von Jhering und Gerber seit
1857 und anderen ist das nicht so klar gelungen.” Schulbildungen im wissenschaftli-
chen Sinn speisen sich auch nicht nur aus Schiilern. Treue Anhédnger konnen auch
auflerhalb der Promotions- oder Habilitationsbeziehung erwachsen und nicht jeder
Habilitierte erweist sich als Schiiler. So hat etwa bei der Historischen Schule Puchta
nie direkt bei Savigny gelernt und ebenso wenig der germanistische Mitgriinder von
1815, Eichhorn, oder der spiter fithrende Windscheid. Max Riimelin und Heinrich
Stoll waren Mitstreiter fiir Hecks Interessenjurisprudenz, aber nicht seine Schiiler.
Die sog. Begriffsjurisprudenz, wenn sie tiberhaupt aufler im iibertriebenen Scherz-
Artikel und einzelnen Beispielen Jherings existierte®, lasst sich nicht als Schulbezie-
hung Savigny-Puchta-Windscheid-Gerber-Laband darstellen. Eher kann man von

% Nicht alle Befragten haben geantwortet, es fehlen etwa Flume und H.H. Jakobs, aber einige
Schiiler nennen Flume als Lehrer. Fiir Canaris sind bis 1986 nur die zwei Schiiler Koller und J. Hager
genannt, es kommen aber bis heute ca. sieben weitere dazu, vgl. die Festschrift 2007. [Inzwischen
sind es 12, freundlicher Hinweis von Marietta Auer.]

' Siehe dazu meine Zeitschriftenuntersuchungen: Geschichtlich, praktisch, deutsch. Die ,, Zeit-
schrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft” (1815-1850), das ,,Archiv fiir die civilistische Praxis*
(1818-1867) und die ,,Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft (1839-
1861), in: Michael Stolleis (Hrsg.), Juristische Zeitschriften. Die neuen Medien des 18. bis 20. Jahr-
hunderts, 1999, S. 107-257; sowie: Zur Charakteristik juristischer Periodika im 19. Jahrhundert in
Deutschland, in: Juridica International 17 (Tartu 2010), S. 19-39. [Zur historischen Schule als Schu-
le nun die umfassende und grundlegende Darstellung von Hans-Peter Haferkamp, Die Historische
Rechtsschule, 2018].

32 Siehe jetzt meinen Uberblick: Die Schlachtrufe im Methodenkampf - ein historischer Uber-
blick, in: Joachim Riickert/Ralf Seinecke (Hrsg.), Methodik des Zivilrechts - von Savigny bis Teub-
ner, 2. Aufl. 2012, S. 501-550 [3. Aufl. 2017, S. 541-608].
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einer Prinzipienjurisprudenz sprechen, die freilich ihre Prinzipien durchaus unter-
schiedlich gewann. Die Freirechtsbewegung vor 1914 war eine heterogene Bewegung
von drei bis vier sehr unterschiedlichen Protagonisten (Ehrlich, Stampe, Kantoro-
wicz, Fuchs) mit einem sehr kleinen gemeinsamen Nenner und keine Schule, obwohl
Fuchs sie spiter so ausrief.® Die neuere ,Wertungsjurisprudenz” zerfillt erst recht in
ein sehr verschiedenes Werten, nimmt man die Worte und die Kontexte etwas erns-
ter, nimlich von Heinrich Lange in der NS-Zeit bis zu Westermann, Coing, Larenz
und auch Nipperdey nach 1945.* Die Kritisch-Politische Jurisprudenz nach 1968
scharte sich etwas enger um Wietholter und Wassermann.® Fiir die 6konomische
Analyse des Rechts kam es wohl nicht zu einer eigenen Schulbildung.’® Die Abwi-
gungsjurisprudenz wurde und wird getragen vom Bundesverfassungsgericht und
einer sog. Smend-Schule, besonders mit Konrad Hesse.”” Die neuere Argumenta-
tionsjurisprudenz, besonders begriindet durch und bei Alexy und Ulfrid Neumann,
lasst sich nicht klar in Schulbildungen bringen.*® Es blieben also nur die Schule der
geschichtlichen Rechtswissenschaft und im 20. Jahrhundert die sog. Smend- und ihr
gegeniiber die sog. Carl Schmitt-Schule.” Das ergibt keine groflen Denktraditionen.

Man kann den Schulbegriff natiirlich weiter fassen, mit allen Chancen und Risi-
ken, etwa wie erwdhnt im Lexikon. Savigny spricht sehr weit von einer ,,Glossatoren-
schule®, immerhin sind das gut zwei Jahrhunderte, differenziert sie dann aber in
eventuelle ,,Secten“.** Ein Kenner wie Bellomo unterscheidet wieder anders ,,zwei
grof3e divergierende Denkschulen® seit ca. 1230, eine um Accursius auf der Grundla-
ge von Azo und eine um Odofredus mit Hugolinus, die erste mit strenger Auswahl
und Ergidnzung, abstrakter und enger am Text, die zweite ausfiihrlicher und breiter
kommentierend.*" Stintzings immer noch wichtige ,Geschichte der deutschen
Rechtswissenschaft” kennt in den Uberschriften eine ,niederlindische” und eine
»franzosische® Schule - das wird aber kaum inhaltlich prizisiert.*> Ahnlich steht es
mit der ,,Hallischen® Schule, der ,deutschen eleganten Schule®, der ,,Schule Nettel-

% Ebda., S. 517-519 und genauer in Joachim Riickert, Vom ,,Freirecht“ zur freien , Wertungsjuris-
prudenz® - eine Geschichte voller Legenden, ZSGerm 125 (2008), S. 199-255.

34 Riickert, Schlachtrufe (Fn. 32), S. 521-529.

* Ebda., S. 530-532.

3¢ Ebda., S. 532f.

7 Ebda., S.533-539.

% Ebda., S. 539-542, obwohl es eine Alexy-Schule gibt.

% In diesem Sinne recht pragnant Frieder Giinther, Denken vom Staat her. Die bundesdeutsche
Staatsrechtslehre zwischen Dezision und Integration. 1949-1970, 2004. Hier finden sich auch die
entsprechenden Uberschriften: , Traditionen deutschen staatsrechtlichen Denkens seit den 19. Jahr-
hundert® (S. 29-34) und ,Die Formierung der Denkkollektive ... Die Schmitt-Schule ... Die
Smend-Schule® (S. 112-191).

40 Siehe seine berithmte ,Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter”, 1815ff., hier Bd. 5,
1829, S. 221f. im zusammenfassenden Riickblick.

41 Mario Bellomo, Europdische Rechtseinheit. Grundlagen und System des Ius Commune, 2005
(zuerst 1988 in Italienisch), hier S. 176f.

2 Siehe die Uberschriften bei Roderich Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft,
1. und 2. Abteilung, 1880 u. 1884, Kap. 9 und 10 in Abt. 1.
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bladts“ und der ,historischen Schule® in der Fortsetzung durch Landsberg.* ,,Schu-
le“ ist hier immer nur eine recht locker gebrauchte Sammelbezeichnung, mal mehr
personal gefiigt, mal mehr raumlich, selten nach der konkreten Arbeitsweise.
Préziser scheint das wissenschaftsgeschichtliche und -soziologische Konzept der
Denkstile und Denkkollektive von Ludwik Fleck (1935).** Damit wire man schon
sehr nahe bei der ,geistesgeschichtlichen® Perspektive, die insbesondere Franz Wie-
ackers ,,Privatrechtsgeschichte der Neuzeit benutzt, deren Konzeption ebenfalls aus
dieser Zeit stammt.* An dieser so einflussreichen Konzeption darf man in Sachen
juristischer Denktraditionen nicht vorbeigehen. Wieacker ,orientiert sich®, wie er
1967 betont, ,an den Typen des wissenschaftlichen Denkens, welche die wechselnden
Antworten des Geistes auf neue Erfahrungen der Rechtswirklichkeit waren“ und be-
wusst nicht an ,,methodischen Stilen des Rechtsdenkens®.*d Typen also statt Stile —
das sollte von den Belastungen der tiberzogenen Stilgeschichte befreien.”” In der Sa-
che ebenso, aber unbefangener und authentischer ,,geistesgeschichtlich® orientierte

# Siehe die Uberschriften bei Ernst Landsberg, 3. Abteilung, 1. Halbband 1898, Kap. 4, 511 3, 11
111, 12 I, sowie 2. Halbband 1910 zur Hist.Schule: Kap. 15 Begriindung, 16 Friihbliitezeit, 17 Hoch-
blitezeit und 19 Krisis, Kap. 20 VI 2: Glaser und die dsterreichische Strafrechtsschule.

* Siehe Ludwik Fleck, Entstehung und Entwicklung einer wissenschaftlichen Tatsache. Einfiih-
rung in die Lehre vom Denkstil und Denkkollektiv (1935), hrsg. von Lothar Schifer/Thomas
Schnelle, 4. Aufl. 1999. Es wird insbesondere von Giinther (Fn. 39) fiir die Staatsrechtswissenschaft
verwendet, s. S. 15-19. Weniger ergiebig ist hier die Studie von Wilfried Schréder, Disziplin-
geschichte als wissenschaftliche Selbstreflexion der historischen Wissenschaftsforschung. Eine
Darstellung unter Heranziehung von Fallstudien der Wissenschaftsgeschichte der Geophysik, 1982.
Sie ist ganz auf die Naturwissenschaften zugeschnitten, vgl. aber S. 43 ff. instruktiv zu den Konzep-
ten der Wissenschaftsgeschichte bei Kuhn, Popper, Feyerabend, Lakatos und anderen.

4 Wieacker (Fn. 11), S. 11; siehe zur Konzeption seit den 1930er Jahren meine Studien: Geschich-
te des Privatrechts als Apologie des Juristen — Franz Wieacker zum Gedichtnis, in Quaderni fioren-
tini 24 (1995), S. 531-562, und: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit: Genese und Zukunft eines Fa-
ches, in: Franz Wieacker. Historiker des modernen Privatrechts, hrsg. von Okko Behrends/Eva
Schumann, 2010, S. 75-118, sowie jetzt umfassend Viktor Winkler, Der Kampf gegen die Rechtswis-
senschaft. Franz Wieackers ,,Privatrechtsgeschichte der Neuzeit“ und die deutsche Rechtswissen-
schaft des 20. Jahrhunderts, 2014. Denktypus und Denkart sind auch Leitbegriffe in der bekannten
Programmschrift von Carl Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens,
1934.

¢ Ebda. S.20 mit der langen Fn. 19.

¥ Dass Wieacker dabei nicht konsequent bleibt, sondern auf ,,Stil“ zuriickfallt, zeigen Passagen
wie Privatrechtsgeschichte S. 215, wo er ,eine abkiirzende Stilformel“ fiir das ,wissenschaftliche
Zeitalter des Usus modernus sucht, und Hilfe findet beim ,,allgemeinen Kulturstil des ,,europai-
schen Hochbarock. Auf die evidenten Zusammenhange mit der Kunstgeschichte (Winckelmann,
Wolfflin, Frankl, Pinder) und Wirtschaftsgeschichte (Bechtel, Eucken, Miiller-Armack) muss hier
verzichtet werden; siehe fiir die Jurisprudenz nur die Spatschrift von Heinrich Triepel, Vom Stil des
Rechts. Beitrige zu einer Asthetik des Rechts, 1947, bes. Kap. 11: Stilarten der Rechtswissenschaft
(S. 116-120); das ,Wesen des Stils“ sei ein ,,Wahlen und Wollen® (S. 116), bes. der Methoden; und vor
allem auch das grofie Kapitel ,,Stilgeschichte von Recht und Staat* bei Josef Esser, Einfithrung in die
Grundbegriffe des Rechtes und des Staates. Eine Einfithrung in die Rechtswissenschaft und in die
Rechtsphilosophie, 1949, S. 49-98. Esser geht hier aus von der ,Wahrheit des Naturrechtsgedan-
kens® (S. V) und nennt seine Stile auch ,,Typologie“ (S.49 in der Fn.). Stil sei ,geprigter Geist, der
lebend sich entwickelt (S. 50), seit den germanisch- lateinisch-indisch-slawisch-griechischen ,,Ur-
formen* aller Kulturvélker (S. 50£.); fiir weitere Verwendungen von ,,Stil“ Joachim Riickert, Autono-
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er sich 1952 am ,,Geist des Rechtsdenkens, an ,,Typen européischer Geistigkeit®, an
»objektiviertem abendlandischen Geist in seinen strukturellen Entwicklungsprozes-
sen®, zudem als ,,Ausdruck der wahren Geschichte des Geistes, nicht Begleiterschei-
nung des pragmatischen Materials und der zufilligen Begebenheiten — das waren
ihm die entscheidenden, ,geistesgeschichtlichen Prozesse®, die fiir ihn ,,den Ver-
wandlungen der Rechtsanschauung zu Grunde“ lagen und ihm ,eine zutreffende Pe-
riodisierung” erlaubten.*® Konsequent bildete er fiinf geistesgeschichtliche Epochen
anhand von ,vier groffen Wendungen des europédischen Rechtsdenkens®. Daraus
wird (1) die Entstehung einer européischen Rechtswissenschaft im 12. bis 14. Jahr-
hundert parallel zur Scholastik®, (2) ihre Ausbreitung bzw. Rezeption in ganz Europa
im 13. bis 16. Jahrhundert im Rahmen des Humanismus, (3) die Entstehung und
geistige Vorherrschaft des modernen Naturrechts im 17. und 18. Jahrhundert im Rah-
men des mathematischen Zeitalters und des sozialgesetzlich interessierten Vernunft-
rechts®, (4) die Historische Schule und der Wissenschafts- und Gesetzespositivismus
des 19. Jahrhunderts im Rahmen des Neuhumanismus und des kausalgesetzlich in-
teressierten natur- und sozialwissenschaftlichen Positivismus sowie des juristischen
Naturalismus und (5) der ,,Zusammenbruch (der Rechtskultur) des Positivismus und
die Rechtskrisis unseres Jahrhunderts“.> Den Verwicklungen und Problemen dieses
Deutungsschemas ist hier nicht tiefer nachzugehen. So war der besonders juristische
und rechtspraktische sog. Usus modernus des 17. und 18. Jahrhunderts nur als Ne-
benschauplatz des Natur- und Vernunftrechts unterzubringen und fir die privat-
rechtliche Institutionengeschichte fand sich kein rechter Ort. Die Weite und Maf3geb-
lichkeit seines Begriffes von Geist bzw. wissenschaftlichem, nicht nur rechtswissen-
schaftlichem, Denken ermoglichte Wieacker dafiir wie schon Savigny die Vorstellung
einer gewaltigen Kontinuitat, nimlich einer einzigen ,einheitlichen geistigen Bewe-
gung, die seit der Wende zum 12. Jahrhundert in Gang geriet“.*> Im Rahmen dieser
einen einheitlichen Bewegung ereigneten sich dann nur ,Neuansétze*>® und ,,Takt-
schlage™*.

Diese Kontinuititserzahlung preist in Wahrheit ihre Vorstellung von Rechtswis-
senschaft ununterbrochen an und benutzt die Wissenschaftsgeschichte als wehrlose
Beispielsammlung. Denn man konnte die Geschichte auch mit guten Griinden ganz

mie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, 1988, S. 17 (zu Luhmann, Rothacker, von Kruede-
ner/M. Weber, Proesler, O. Brunner, D. Simon u.a.).

4 Alles Wieacker, 1. Aufl. 1952, S. 10.

4 Ausdriicklich anschliefend an die ,allgemeinen Entwicklungsprozesse des europdischen
Denkens“ 1. Aufl. S. 10f; in der Sache parallel, aber weniger deutlich 2. Aufl. S. 22-25; zugespitzt
kritisch, aber meist treffend Winkler (Fn. 45).

% Ebda., 1. Aufl, S. 11: ,die geistige Begriindung und die politische Herrschaft des Vernunft-
rechts.

! Ebda., 1. Aufl,, S. 10f. und 22f; ,,der Rechtskultur* ist in der 2. Aufl. gestrichen.

52 So deutlich die 1. Aufl,, S. 10; dhnlich 2. Aufl. gleich eingangs, S. 13.

3 Ebda., S. 20 ,methodische Neuansitze des europiischen Denkens ... Typen des wissenschaft-
lichen Denkens".

% Ebda., 2. Aufl,, S. 20 in Fn. 19; 1. Aufl,, S. 10 im Text.
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anders erzihlen. Thren Héhepunkt und ihre Absturzkante erreicht diese Art der Er-
zdhlung, wenn sie noch enger und konkreter zugespitzt auftritt. In dem bekannten
Beispiel von Hermann Kantorowicz, dem so intensiven Quellenkenner, wird alles
hochst geistreich reduziert auf eine ,,Pendelbewegung® zwischen ,,Formalismus“ und
»Finalismus“ ,Wer mit zusammenfassendem Blick die geschichtlichen Wandlungen
der Rechtswissenschaft tiberschaut, muf3 bald bemerken, daf§ hinter immer wech-
selnden Formen und Namen der gleiche Gegensatz sich stets von neuem auftut® - so
der erste Satz.® ,Rechtswissenschaft® tiberall, ,Wandlungen nur, etwas ,tut sich
auf - die objektivistischen Kontinuitdtssprachspiele sprechen deutlich. Jherings
Antithetik von Begriff und Zweck wird als Formalismus und Finalismus fortge-
schrieben in dieser Suche nach dem ,Geist des ... Rechts auf den Stufen seiner Ent-
wicklung’*® Und Wieacker selbst wagt einmal eine Reduktion auf ,,Formalismus und
Naturalismus in der neueren Rechtswissenschaft® - begrenzter also auf eine neuere
Phase, aber ebenso zugespitzt.” Wenn diese Ikarusfliige in den grellen Widerschein
der historischen Fiille geraten, bewahren sie sich leider nicht, so sehr das Flugerlebnis
begeistert.

Die starken Préamissen dieses Zugriffs teilen wir nicht mehr ohne weiteres. Denn
diese Geistesgeschichte tendiert zu einer substanzhaften Uberhéhung und Bevorzu-
gung gewisser idealer und stark werthaltiger Aspekte. Sie hat auch deutliche ideolo-
gische Vorlieben und Abneigungen. Sie will ,,sozialethisch® sein und auf keinen Fall
besonders liberal. Sie traut dem Parlament und der Demokratie nur begrenzt und
eher dem Asyl der Rechtswissenschaft und dem Juristen als fachlich neutraler, aber
vor allem lebensnaher Figur. Sie vernachléssigt durchaus bewusst die Jurisprudenz
der téglichen rechtlichen Problemldsung, der Falllosung, der Rechtskunst. Der grofie
Atem wird atemberaubend.

% Siehe Hermann Kantorowicz, Die Epochen der Rechtswissenschaft (1914), erneut in ders.,
Rechtshistorische Schriften, hrsg. von Helmut Coing/Gerhard Immel, 1970, S. 1-14, hier 1; auch 2:
»Wechselspiel ..., welches den Gang der Rechtswissenschaft im Groflen seit fast einem Jahrtausend
bestimmt“. Nach Helmut Coing (ebda., Einleitung, XII) eine Skizze der Gesamtgeschichte der
Rechtswissenschaft, ,gewif3 ... verfritht“ und in einem ,gewissen Schematismus"; fiir die sachliche
Ubereinstimmung Wieackers mit Kantorowicz trotz anderer Worte sehr aufschlussreich Winkler
(Fn. 45), S. 89-95.

% Anspielung auf Jherings Titel ,,Geist des rémischen Rechts auf den Stufen seiner Entwicklung®
(18521F.), zu dem sein Torso ,Der Zweck im Recht“ (1877 ff.) ausdriicklich die Fortsetzung war; dazu
genauer Joachim Riickert, Der Geist des Rechts in Jherings ,Geist und Jherings ,,Zweck, RG 5
(2004), S. 128-149 und RG 6 (2005), S. 122-142; Kantorowicz bezieht sich ebda. (vorige Fn. 55) aus-
driicklich auf Jhering.

%7 Siehe Franz Wieacker, Formalismus und Naturalismus in der neueren Rechtswissenschaft, in:
Festschrift fiir Helmut Coing, 1982, Bd. 1, S. 703-717. Die Zuspitzung ist brisant, da mit Formalis-
mus der Positivismus gemeint ist, mit Naturalismus der soziale Utilitarismus und der biologische
Evolutionismus, und beide moralisch und politisch unbefriedigend, teils leer, teils opportunistisch,
genannt werden, da bei ihnen der Zugang zu einem vorpositiven rechtlichen Sollen notwendig ver-
legt sei (s. S. 717, 713). Das strukturiert im Ubrigen auch Wieackers Privatrechtsgeschichte, s. nur
S. 563 ff. zu Naturalismus; eindringend dazu jetzt Winkler (Fn. 45), S. 3201F,, 353 fF.
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Es kommt hinzu, dass die weittragenden Behauptungen tiber wissenschaftliche
Typen, Stile und Schulen kaum empirisch eingelost und einlosbar sind. Welch be-
trachtlicher Aufwand hier geleistet werden kann und anstiinde, zeigt inzwischen das
eindrucksvolle Beispiel von Schulze-Fielitz” Mikrokosmos-Studie zur Staatsrechts-
lehre. Sie vertagt deswegen die Antworten und miindet in zwolf erkenntnisleitende
Fragen.®® Auf historischem Felde zeigt die Pionierarbeit Kriechbaums zu den Kom-
mentatoren, was zu leisten ist.*

Vielleicht waren also die Denktypen und -stile ohnehin nur zeitweilig dominie-
rende Moden? Hat man ein genaueres Verzeichnis wie das zu den Zivilrechtslehrern
seit 1900 an der Hand, so erweisen sich die Behauptungen tiber Schulen und Stile als
hochst briichig. Solidere duflere und innere Kriterien wie eine gemeinsame Pro-
grammschrift, eine gemeinsame Zeitschrift, ein offenes Denk-Biindnis, gemeinsame
Programmpunkte, gemeinsame Denkhaltungen, gemeinsamer Wirkungswille, wer-
den kaum und schon gar nicht systematisch vorgefiihrt. Sie erst unterfiittern aber die
Suche nach Denkkollektiven und ihren Paradigmen, wie sie Thomas Kuhn vor gut
50 Jahren weiterentwickelt hat.®® Die juristischen Schulbildungen erscheinen ohne-
hin eher als Biindnisse, denn als Lehrer-Schiiler-Verhiltnisse - man konnte passen-
der von Denk-Biindnissen sprechen. Anschaulich wird das darin erfahrbar, dass sie
meist polemisch gegriindet wurden. Savigny und Eichhorn griindeten 1814/15 ihre
Zeitschrift gegen zu unpositives und ,,ungeschichtliches® juristisches Denken und
Arbeiten, Jhering und Gerber 1857 gegen zu historische, zu positive und zu nationale
Jurisprudenz®, ebenso die ,Freirechtler” Ehrlich, Stampe, Kantorowicz und Fuchs
1903-1906, nun ohne Zeitschrift. Dagegen positionierten sich wiederum Heck, Rii-
melin und Stoll gegen zu gesetzesfreie Jurisprudenz (Heck, dann besonders als ein-
flussreicher AcP-Redakteur). Dagegen traten wiederum Lange, Larenz u.a. an gegen
eine zu gesetzlich-interessengeprigte Jurisprudenz. Oder spéter, 1962, vereinigten
sich Bockenforde und Schnur mit der neuen Zeitschrift ,,Der Staat® fiir die Schmitt-
Schule gegen das AGR unter Mallmann usw. Und 1968 schrieb Wietholter einen Ge-
neralangriff, eine Entzauberung, da nach seiner Auffassung ,ein Rechtssystem nicht
mehr und eine Rechtswissenschaft noch nicht existieren.“? Offenbar richtet man
sich bei solchen Schulanstéflen und Denkbiindnissen jeweils gegen das eine Periode

%8 Siehe Helmuth Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos. Bausteine zu einer Soziolo-
gie und Theorie der Wissenschaft des Offentlichen Rechts, 2013. Das Buch lag mir vor meinem
Vortrag noch nicht vor.

% Siehe oben Fn. 20.

€ Thomas S. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 1962; 2. erweiterte Aufl. 1970; dt.
Ubs.: Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 1967; 2. Aufl. 1976.

¢ Siehe Rudolf Jhering, Unsere Aufgabe, in: Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémi-
schen und deutschen Privatrechts, 1 (1857), S. 1-52.

2 Rudolf Wiethélter, Rechtswissenschaft (= Funkkolleg zum Verstindnis der modernen Gesell-
schaft. Eine Vorlesungsreihe der Johann Wolfgang Goethe-Universitdt Frankfurt in Zusammenar-
beit mit dem hessischen Rundfunk, Bd. 4), 1968. Der Titel sollte eigentlich ,,Recht“ lauten, siehe die
Notiz auf S. 6, sowie das Zitat auf S. 3 der Originalausgabe.
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bestimmende ,Normaldenken“ im Sinne von Kuhn, d.h. einer Periode darin einge-
fahrener Tétigkeit ohne Grundsatzzweifel. Denktraditionen sind hier nur zeitweilige
Denknormalititen.

An solchen Quellen und konkreten Denkbiindnissen lassen sich immerhin jiinge-
re juristische Denkmoglichkeiten erschlieflen, die noch zu unseren Normalititen
gehoren.® Auch altere Traditionen lassen sich so aufnehmen, etwa der Gegensatz von
mos italicus und mos gallicus im 16. Jahrhundert.** Aber der verbreitete Zugriff iiber
Denktypen oder Stile oder Schulen und Schulbildungen in unseren einschlagigen
Leitbiichern, also bei Wieacker, Larenz, Esser und ihren Epigonen, erst recht Boeh-
mer und Schonfeld, erweist sich jedenfalls als zu geistes-, stil- oder methodenge-
schichtlich abstrakt, zu wertungsstark, zu ideologisch. Er fiihrt in luftigste Hohen,
aber nicht hinein in die eigentlichen Arbeitsweisen des juristischen Wirkens, in ihre
Gemeinsamkeiten und Unterschiede. Ich werde daher einen radikal anderen Weg
der historischen Reflexion versuchen. Es scheint mir einen Versuch wert, gewisser-
maflen die juristische Arbeitsweise am Fall und Problem selbst etwas konkreter zu
betrachten, zu analysieren und diese Analysen zu verkniipfen.

III. Juristenarbeit am Problem —
seit Rom, oder ,Rechtswissenschaft’ in action

Ein solcher Zugriff muss an einem durchgehenden Problem erfolgen. Nur dann be-
steht die Chance, gerade die juristische Arbeitsweise in der Betrachtung zu isolieren
und moglichst fiir sich betrachtet zu verfolgen. Anderenfalls sind Unterschiede der
Arbeitsweise schon durch die unterschiedlichen Problemstellungen méglich und
wahrscheinlich. Der Zugriff erfordert zweitens eine betrichtliche Problem- und
Quellenkompetenz von Rom bis gestern. Selbstverstindlich kann eine solche Kom-
petenz bei allem Respekt immer nur recht begrenzt eingel6st werden. Was mich be-
triftt, kann ich auf der Basis mehrerer Untersuchungen einen Versuch fiir das Prob-
lem der Zufallsstorungen oder Risikotragung im Dienstvertrag wagen.®® Was bietet
also die Tradition juristischen Denkens oder besser Arbeitens zu diesem Problem?

% In diesem Sinne mein Uberblick seit Savigny unter dem Titel: Schlachtrufe ..., s.0. Fn. 32. [Ein
souveréner Uberblick seit der Antike iiber ,Wissenschaftsgeschichtliche Aspekte des Rechtsden-
kens - acht Thesen zu Rechtsdogmatik, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsgeschichte, Kul-
turwissenschaft des Rechts und Rechtssoziologie®, jetzt durch Hasso Hofmann in JZ 74 (2019)
S.256-275].

¢ Dazu nach wie vor besonders Klaus Luig, Mos gallicus, mos italicus, in: Handworterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 2, 1984, Sp. 691-698 (noch nicht in der 2. Aufl.).

 Siehe meine Untersuchungen zu ,,Unméglichkeit und Annahmeverzug im Dienst- und Ar-
beitsvertrag®, ZfA 14 (1983), S. 1-29, ,Vom casus zur Unméglichkeit und von der Sphire zum Synal-
lagma. Weichenstellungen bei der Risikoverteilung im gegenseitigen Vertrag, entwickelt am Bei-
spiel des Dienstvertrages®, ZNR 6 (1984), S. 40-73, und jetzt mein Beitrag in: Mathias Schmoeckel/
Joachim Riickert/Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum BGB,
Bd. 3: Besonderes Schuldrecht, 2013, zu § 615, S. 1061-1195.
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1. Romische Juristenarbeit

Das tiberlieferte Material zum Problem der Zufallsstérung im Dienstvertrag ist ver-
héltnisméflig schmal und in nur acht voll einschligigen Quellenstellen fassbar.®® Das
hat den Vorteil, dass sie hier vollstindig zur Anschauung gebracht werden kénnen.
Ohne solche unmittelbare Quellenanschauung kann man keine Vorstellung gewin-
nen.” Um Verdnderungen zu sehen, wird dabei nicht die sachliche Ordnung der Di-
gesten, sondern die Chronologie befolgt. Die Begriindungen sind im Folgenden je-
weils kursiv hervorgehoben:

(1) Ulpian 32 ad ed. D. 19,2,15,6 - fiir um 150 - Schiffsverlust®®

In einem Fall, in dem von jemandem nach Untergang des Schiffes das Frachtgeld, das er als
Gegenleistung bereits empfangen hatte, zuriickgefordert wurde, wurde von Kaiser Antoninus
[Pius] der Bescheid erteilt, der kaiserliche Procurator fordere zu Recht das Frachtgeld von ihm
zuriick, weil die Transportpflicht nicht erfiillt worden sei. Dies gilt dhnlich fiir alle Personen
[also nicht nur fiir den Fiskus].

(2) Papinian nach Ulpian 32 ad ed. D. 19,2,19,10 - um 206-211 - Legatenassessor®

Auch Papinian hat im 4. Buch seiner Rechtsgutachten geschrieben, dafy beim Tod eines
kaiserlichen Gesandten dessen Gefolgsleuten das Gehalt fiir den Rest der Zeit auszuzahlen
sei’*, sofern sie nicht nachher in derselben Zeit Gefolgsleute bei anderen waren.

(3) Ulpian 32 ad ed. D. 19,2,19,9 - um 210 - Schnellschreiber”!

In einem Fall, in dem ein Schnellschreiber jemandem seine Dienste zur Verfiigung gestellt
hatte und danach derjenige, der ihn in Dienst genommen hatte, gestorben war, hat der Kaiser
Antoninus [Caracalla] zusammen mit dem vergottlichten Kaiser Septimius Severus auf die
Eingabe des Schreibers folgenden Bescheid erteilt: ,,Wenn es, wie Du vortrigst, nicht an Dir
gelegen hat, dafl Du die zugesagten Dienste dem A.A. nicht geleistet hast, und wenn Du in
diesem Jahr von niemand anderem eine Vergiitung empfangen hast, ist es gerecht, dafl die Ver-
tragszusage erfiillt wird.”

% Siehe zum Quellenstand Riickert (Fn. 65), § 615 Rn. 124.

¢7 Ich stiitze mich im Folgenden auf meine ausf. Darstellung im HKK zu § 615 (s. Fn. 65); einen
guten allgemeineren Uberblick gibt Laurens Winkel, Ratio decidendi - Legal Reasoning in Roman
Law, in: Ratio decidendi. Guiding Principles of Judicial Decisions, Vol. 1: Case Law, hrsg. von Wil-
liam Hamilton Bryson/Serge Dauchy, 2006 (= Comparative Studies in Continental and Anglo-Ame-
rican Legal History, 25/1), S. 9-24.

® Nach Ulpians Bericht aus den Jahren 192-217 zu einem Bescheid von um 150: ,Item cum
quidam, nave amissa vecturam, quam pro mutua acceperat, repeteretur, rescriptum est ab Antoni-
no Augusto non immerito procuratorem Caesaris ab eo vecturam repetere, cum munere vehendi
functus non sit: quod in omnibus personis similiter observandum est.”

® Papinian, ebenso in D. 1,22,4: ,,Papinianus quoque libro quarto responsorum scripsit, diem
functo legato Caesaris salarium comitibus residui temporis praestandum, modo si non postea comites
cum alios eodem tempore fuerunt.“

70 Die Begriindung schliefit ausdriicklich mit ,Auch Papinian ...“ an die im Fragment unmittel-
bar davor an, hier sogleich Nr. 3.

7! Bericht Ulpians aus 197-217 zu um 210: ,,Cum quidam exceptor operas suas locasset, deinde is
qui eas conduxerat decessisset, imperator Antoninus cum divo Severo resripsit ad libellum exceptoris
in haec verba: ,,Cum per te non stetisse proponas, quo minus locatas operas Antonio Aquilae solveras,
si eodem anno mercedem ab alio non accepisti, fidem contractus impleri aequum est.”
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(4) Ulpian 8 de omn. trib. D. 50,13,1,13. - wohl um 215 — Advokatentod”*

Der vergottlichte Kaiser Severus erlaubte nicht, von den Erben eines verstorbenen Advoka-
ten den Lohn zuriickzufordern, da es nicht an diesem gelegen habe, daf} er die Rechtssache
nicht gefiihrt habe.

(5) Ulpianus 38 ad ed. D. 38,1,15 pr. — aus 192-217 - Krankheit im Freigelassenendienst73

Ein Freigelassener, der nach der Auferlegung von Diensten gesundheitlich gehindert war,
sie voll zu leisten, haftet nicht. Es 1afit sich ndmlich nicht erkennen, daf§ es an ihm gelegen habe,
daf er nicht voll leistete.

(6) Codex 4,6,11 — a° 294 — Advokatenlohn”

Wenn wegen einer Anwaltssache Geld gegeben wurde und bewiesen wurde, dafs es an den
Empfingern [des Geldes] gelegen hat, daf} die Vertragszusage nicht voll erfiillt wurde, ist man
einig, dafl das Geld zuriickzuerstatten sei.

(7) Paulus lib.reg. D. 19,2,38 pr. - kaum vor dem 4. Jh. - Grundregel”®

Wer die Leistung von Diensten versprochen hat, muf den Lohn fiir die gesamte Zeit erhal-
ten, wenn es nicht an ihm lag, dafl er die Dienste nicht geleistet hat.

(8) Pseudo-Paulus lib.reg. D. 19,2,38,1. - kaum vor dem 4. Jh. - Advokatenhonorar’®

Auch Anwilte miissen das Honorar nicht zuriickzahlen, wenn es nicht an ihnen lag, daf sie
eine Sache nicht gefithrt haben.

Ob Jurist oder nicht, man wird sofort bemerken, dass diese Juristen fast ausschlief3-
lich vom Fall ausgehen. Nur einmal wird blof§ eine etwas allgemeinere Regel berich-
tet (in Nr. 7). Aber auch sie gilt nur einer bestimmten Fallgruppe, der Zufallsstérung
bei Diensten. Den sehr konzentrierten Fallberichten werden ebenso konzentrierte
knappe Begriindungen angeschlossen, in einem einzigen Satz oder Halbsatz. Die Be-
griindungen verwenden eine bemerkenswert stabile Terminologie. In sechs der acht
Stellungnahmen wird abgestellt auf si non per eum stat/ wenn es nicht an ihm liegt.
Daraus wird in Nr. 7 eine allgemeinere Regel formuliert, zwar spét und eine seltenere
Erscheinung in den romischen Quellen, aber doch. Zweimal ist die Rede von Nicht-
erfullung (Nr. 1 functus non sit, Nr. 6 quominus fidem impleant) — hier geht es um
Gegenfille, um dem Schuldner zurechenbare (Nr. 6 per eos stetisse) Nichtleistung
und folglich Entgeltverlust.

Es handelt sich nicht um blofle Kasuistik, sondern um eine Begriindung, formelar-
tig stabilisiert, fiir im {ibrigen unterschiedliche Fille - eine Dogmatisierung also.
Denn obwohl die Einzelfélle in Rom unterschiedliche Vertragslagen betrafen (nomi-
nat, liberal, illiberal, innominat mit Reurecht), stimmen sie materiell iiberein und

72 Ulpian, wohl um 215 entstanden: ,,Divus Severus ab heredibus advocati mortuo eo prohibuit
mercedem repeti, quia per ipsum non steterat, quo minus causam ageret.”

73 Ulpian: ,Libertus, qui post indictionem operarum valetudine impeditur, quo minus praestet
operas, non tenetur: nec enim potest videri per eum stare, quo minus operas praestet.”

7 Justinian im Codex, de condictione ob causam datorum: ,,Advocationis causa datam pecuni-
am, si per eos qui acceperant quominus susceptam fidem impleant, stetisse probetur, restituendam
esse convenit.

7> Pseudo-Paulus: ,Qui operas suas locavit, totius temporis mercedem accipere debet, si per eum
non stetit, quo minus operas praestet.

7 Pseudo-Paulus: ,Advocati quoque si per eos non steterit, quo minus causam agant, honoraria
reddere non deberent.
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werden zusammengefiihrt. Die allgemeinere Regel in Nr. 7 bezieht sich zunichst nur
auf merces/Geldlohn-Fille, also speziell auf die einfache Dienstmiete, wie im Schnell-
schreiberfall (3.). Einbezogen wird aber als materiell dhnlich der Advokatenfall in
Nr. 4, bei dem es eigentlich um Honorar, nicht merces, gehen miisste. Entscheidungs-
tragend ist die ewige Juristenkunst des Fallvergleichs. Die Regel in Nr. 7 wird in der
Pseudo-Paulus-Regel in spiter Zeit explizit verallgemeinert auf Advokaten und Ho-
norar, das dann zu dieser Zeit, nach dem Wegfall des Formularprozesses, nicht mehr
unklagbar war (in 8.). Das wird auch schon fiir das Gehalt/salarium der Gesandten
durchgefiihrt (2.). Eine vergleichende Bestitigung der Storungsregel geben der Frei-
gelassenen-Fall in 5. und die zurechenbaren Nichtleistungen beim Schiffsverlust (1.)
und im umgekehrten Advokaten-Fall (6.). Die, wenn auch spéte, Formulierung der
allgemeinen Dienste-Regel in Nr. 7 leistet eine weitere Dogmatisierung. Sie legt die
Vermutung nahe, dass die Unterschiede der genannten Beispiele im Status (Freige-
lassenendienste, freie Gelddienste, ,freiberufliche® Dienste) und Vertrag (nominat,
innominat, illiberal, liberal) keine wesentliche Rolle mehr spielten.

2. Aufdem Weg zum BGB

Im Mittelalter und der Frithen Neuzeit wurden die Statusunterschiede noch einmal
standisch belebt. Aber spitestens im 19. Jahrhundert wurden alle diese Rand-Bedin-
gungen im Zeichen von gleicher rechtlicher Freiheit scharf reduziert. Der Vertrag
wird zum neuen allgemeinen Dienstvertrag in BGB § 611 universalisiert; die Zufalls-
storung wird sehr generell gefasst unter nicht zu vertretender Unmoglichkeit in
§ 323"% bzw. § 326, aber fiir den Dienstvertrag differenziert in endgiiltige Un-
moglichkeit (§ 323“%) und Annahmeverzug in §$ 293ff. und 615. Letzterer lautet
nun lapidar:

Kommt der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in Verzug, so kann der Verpflich-
tete fiir die infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste die vereinbarte Vergiitung verlangen,
ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein. Er muss sich jedoch den Wert desjenigen anrech-
nen lassen, was er infolge des Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderweiti-
ge Verwendung seiner Dienste erwirbt oder zu erwerben boswillig unterlasst. ...

Der Unterschied zu Rom ist ersichtlich drastisch. Der Fallbereich wurde riesig (alle
Dienste, Annahmeverzug). Eine Begriindung fehlt. Nur die technischen Worte und
ihr hierarchischer Zusammenhang (hier z.B. Stérung, Verzug, Annahmeverzug)
zihlen. Die Konditionalstruktur des Textes mit Tatbestand und Rechtsfolge zielt auf
blofle Subsumtion, nicht auf Sachbelehrung zum Problem. Eine lange Arbeitstradi-
tion ist verschwunden, genauer: verdriangt durch das Gesetz, noch genauer: abge-
drangt in die Kommentarebene, die wiederum zuerst an den Gesetzesworten hingt,
nicht an den Fillen und Begriindungen. Diese Reduktion ist die Leistung einer im-
mer weiter getriebenen juristischen Dogmatisierung der Regeln fiir immer mehr
Fallgruppen und deren hierarchisch-systematische Ordnung nach Problemberei-



