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Glossar

Einige der hier verwendeten Begriffe haben unterschiedliche Bedeutungen oder mégen
nicht intuitiv verstdndlich sein. Daher sei auf die Begriffsverwendung im Rahmen dieser
Arbeit hingewiesen.

Institution Der Begriff der ,,Institution* wird mit Douglass C. North als ,,Regel mensch-
lichen Verhaltens verstanden. Im Rahmen eines weiten Institutionenverstdndnisses
werden hierunter sowohl formelle Institutionen als auch informelle Institutionen (im
Sinne sozialer RegelmiBigkeiten) verstanden. Ndher zum Begriff in Kapitel 3 1.

normakzessorisch ~ Als ,,normakzessorisch” werden (ungeschriebene) ,,Regeln” be-
zeichnet, die im Zuge der Konkretisierung einer Rechtsvorschrift gebildet werden,
etwa bei der Auslegung eines Tatbestandsmerkmals.

normativ* wertend

normtranszendent Als ,,normtranszendent werden rechtsdogmatische (siehe unten)
Regeln bezeichnet, da diese von einer konkreten Rechtsvorschrift unabhingig gelten,
beispielsweise der VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz.

Pfadabhiingigkeit Der Begriff der Pfadabhingigkeit wird sowohl in der juristischen
wie auch in der nachbarwissenschaftlichen Literatur uneinheitlich verwendet. Im
Rahmen dieser Arbeit werden als ,,pfadabhingig™ Prozesse bezeichnet, deren Ver-
lauf durch positive Riickkopplungen geprégt ist. Der Begriff der ,,Pfadabhingigkeit*
wird im Sinne eines analytischen Konzepts gebraucht, welches (institutionelle) Ent-
wicklungsverldufe mittels eines solchen Prozessmodells erkliart. Ndher zum hiesigen
Arbeitskonzept der Pfadabhdngigkeit in Kapitel 7.

positiv¥  werturteilsfrei, beschreibend bzw. erklérend

positive Riickkopplung Mechanismen, die bewirken, dass die Entwicklung eines Pro-
zesses in eine bestimmte Richtung dessen weitere Entwicklung bestarkt. Hierdurch
geprigte Prozesse entwickeln eine selbstverstdrkende Dynamik. Siehe ndher in Ka-
pitel 2 1. 2. a).

Prozess eine zeitlich gerichtete Entwicklung

Rechtsdogmatik  Als Rechtsdogmatik werden sowohl eine juristische/rechtswissen-
schaftliche Arbeitsweise als auch die Produkte solch dogmatischen Arbeitens be-
zeichnet. Im Rahmen dieser Arbeit meint ,,Rechtsdogmatik* normtranszendente (siche
oben) Rechtsregeln, die im Zuge einer systematisierenden Durchdringung des Rechts
gebildet werden. Beispielhaft genannt seien der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz oder
die Ermessensfehlerlehre. Ndher zum Begriff in Kapitel 11 1.

* Soweit auf wissenschaftliche Erkenntnisse oder Erkenntnisinteressen bezogen.






Einleitung

Wie entsteht eigentlich eine ,,herrschende Rechtsprechung*“? Warum werden in
der rechtlichen Praxis auch solche ,,rechtsdogmatischen Regeln allgemein aner-
kannt und befolgt, die in keinem Gesetz explizit geschrieben stehen? Wie ent-
wickelt sich eine herrschende Rechtsprechung iiber die Zeit? Und warum haben
einmal etablierte dogmatische Figuren oftmals auch dann noch Bestand, wenn
sich die rechtlichen und sozialen Kontexte, in denen sie urspriinglich entstanden
sind, grundlegend veréndert haben?

Fiir die Rechtswissenschaft sind solche Phdnomene des Rechts etwas Alltag-
liches. Sie beschreibt Rechtsprechungsverldufe und zeichnet die Entwicklung
dogmatischer Figuren nach. Sie bewertet die in der Rechtspraxis gefundenen
Losungen und macht Vorschldge zu deren Weiterentwicklung. Defizite bestehen
jedoch dahingehend, solche Phdnomene auch theoretisch fundiert zu erkliren.
Die Frage, nach welchen Mechanismen sich Rechtsprechung und Rechtsdogma-
tik tatsdchlich entwickeln, kann sie nur unzureichend beantworten.

Um solche Fragen zu beantworten, ist die Rechtswissenschaft — so die hie-
sige Meinung — auf Erkldransétze anderer Disziplinen angewiesen. Da sie selbst
iiber keine gefestigte positive (d.h. erkldrende) Theorie verfiigt, muss sie den
Anschluss an ihre Nachbarwissenschaften suchen, um ein besseres Verstidndnis
ihres eigenen Erkenntnisgegenstandes zu erlangen.

Mit Blick auf die genannten (und andere) Phinomene bietet das Konzept
der ,,Pfadabhéngigkeit” einen moglichen Ansatz. Anekdotische Bekanntheit er-
langte das in den Gesellschaftswissenschaften verbreitete Konzept als Begriin-
dung dafiir, warum wir heute noch ein vor mehr als 100 Jahren entwickeltes
Tastaturlayout (,,QWERTY*) verwenden, obwohl es vermutlich ergonomisch
sinnvollere Losungen gébe. In einem allgemeineren Sinne dient Pfadabhéngig-
keit der Erklarung institutioneller Entwicklung und insbesondere institutioneller
Stabilitdt als Folge positiver Riickkopplungen im Entwicklungsprozess. Ist ein
solches Konzept auch fiir die Rechtswissenschaft erkenntnisversprechend? Ob
und wie kann es gewinnbringend rezipiert werden? Diesen Fragestellungen geht
die vorliegende Arbeit nach.

Sie ist insoweit eingebettet in Debatten iiber das Fiir und Wider sowie die
Bedingungen interdisziplindren Arbeitens in der Rechtswissenschaft. Die dabei
aufgeworfenen Fragen, die den Rahmen fiir das weitere Forschungsprogramm
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bilden, sind daher auch der Ausgangspunkt dieser Untersuchung. Am Ende der
Arbeit wird auf sie zuriickzukommen sein.



Kapitel 1

Interdisziplinaritdt und die Rezeption fremder Theorie

Wie die Rechtswissenschaft {iber Interdisziplinaritdt diskutiert | Rechts-
erkenntnis und Rechtsverstdndnis | Wie und wozu nachbarwissenschaftliche
Begriffe, Konzepte und Theorien rezipiert werden kdnnen | Zum Anliegen der
Arbeit und dem Gang der weiteren Untersuchung

Die vorliegende Arbeit ist inspiriert durch andauernde Debatten iiber die Er-
kenntnisziele und -methoden rechtswissenschaftlichen Arbeitens, im Rahmen
derer auch die Berechtigung und Bedingungen einer verstérkt interdiszipliné-
ren Ausrichtung diskutiert werden (sogleich 1.). Eine hierbei immer wieder auf-
geworfene Frage ist, ob und wie nachbarwissenschaftliche Begriffe, Theorien,
Konzepte und Modelle fiir die Rechtswissenschaft gewinnbringend rezipiert
werden konnen (I1.). Dem soll hier anhand des in den Gesellschaftswissenschaf-
ten wirkméchtigen Pfadabhingigkeitskonzepts nachgegangen werden. Konkret
geht es darum, in welcher Form das Konzept in der Rechtswissenschaft rezipiert
werden kann, welche Erkenntnispotenziale dies verspricht und ob es zu einem
besseren Verstiandnis rechtlicher Entwicklungen beitragen kann (I1L.).

I. Interdisziplinaritatsdiskurs(e) in der Rechtswissenschaft

Auch ohne ihr eine , Krise* zu attestieren,! ldsst sich verzeichnen, dass die
deutsche Rechtswissenschaft derzeit eine Phase der Selbstreflexion durchlebt.
Jedenfalls wird dies durch zahlreiche entsprechende Veroffentlichungen nahe-
gelegt.? Im Zuge dessen werden das Selbstverstindnis einer traditionell norma-

! Die aktuelle Selbstreflexion als Ausdruck einer Krise deutend Hilgendorf/Schulze-Fielitz,
in: Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion, 22021, S.1, 11F.; von der ,,Rechtswis-
senschaft zwischen Grundlagenkrise und Selbstbeschauung® schreibt auch Senn, in: Kirste
(Hrsg.), Interdisziplinaritdt, 2016, S.153ff.; von einer ,,Phase fortschreitender Irritation®
spricht Volkmann, in: Wagner u. a. (Hrsg.), Pfadabhéngigkeit, 2016, S. 27, 31.

2 Lediglich als Auswahl seien genannt: Schuhr, Rechtsdogmatik, 2006; Engel (Hrsg.),
Proprium, 2007; Hoffmann-Riem, JZ 62 (2007), S. 6451%.; Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechts-
wissenschaftstheorie, 2008; Kiesow, JZ 65 (2010), S. 585ft.; Petersen, Der Staat 49 (2010),
S.435fF.; v. Bogdandy, JZ 66 (2011), S.11f.; Jestaedt, JZ 69 (2014), S.1{f.; Klatt, Der Staat
54 (2015), S.4691t.; Lindner, JZ 71 (2016), S. 697 ff.; Bumke, Rechtsdogmatik, 2017; Rehberg
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tiven Disziplin, ihre Erkenntnisinteressen und ihre Methoden kritisch reflektiert.
Ein Novum ist dies nicht; schlie3lich ist die Geschichte der deutschen Rechts-
wissenschaft gepragt durch sich wandelnde Erkenntnisziele und diese beglei-
tende Methodenstreitigkeiten.® In solchen Phasen der Selbstreflexion wird fiir
gewohnlich auch das Verhiltnis der eigenen Disziplin zu ihren Nachbarwissen-
schaften ausgelotet. So werden — getrieben auch durch wissenschaftspolitische
Initiativen* — im Zuge der aktuellen Reformdebatten (abermals®) die Potenziale
und Grenzen einer verstéirkt interdisziplindren Ausrichtung der Rechtswissen-
schaft diskutiert.®

(Hrsg.), Erkenntniswert von Rechtswissenschaft, 2018; Kuntz, AcP 219 (2019), S. 254 ff.; Hil-
gendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion, 22021 [2015]. Speziell fiir die Wissenschaft
vom Offentlichen Recht Méllers, VerwArch 90 (1999), S.187ff.; Berg u. a. (Hrsg.), Die Wis-
senschaft vom Verwaltungsrecht, 1999; Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden,
2004; Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007; Funke/Liidemann
(Hrsg.), Wissenschaftstheorie, 2009; Lepsius, I:CON 12 (2014), S. 692 ff.; Burgi u. a. (Hrsg.),
Zur Lage der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2017 sowie die Literatur zur ,,Neuen Verwal-
tungsrechtswissenschaft® (siche unten Fn. 24).

3 Zum Wandel der deutschen Rechtswissenschaft von einer Rechtsfindungs-Wissenschaft
zu einer Rechtsanwendungs- und Reflexionswissenschaft Kiesow, JZ 65 (2010), S. 585ff. Zu
vergangenen Methodenstreitigkeiten VofSkuhle, in: Bauer u. a. (Hrsg.), Umwelt, Wirtschaft und
Recht, 2002, S. 171, 173 ff.

4 So forderte zuletzt auch der Wissenschafisrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft, 2012,
insb. Teile B.I und B.IL. ein stirkeres interdisziplinidres Engagement der deutschen Rechts-
wissenschaft; Reaktionen hierauf unter anderem in JZ 4/2013.

5 Der Begriff der ,,Interdisziplinaritdt“ ist zwar modern, die diskutierten Fragen sind es
indes nicht. Rufe nach empirischer Rechtsforschung gab es etwa schon im Zuge des all-
gemeinen Wissenschaftspositivismus, sieche z. B. Nussbaum, Rechtstatsachenforschung, 1914.
In den 1970ern wurde dann das Verhéltnis speziell zu den Sozialwissenschaften intensiv dis-
kutiert; siehe die ,,Riickschau‘ von Grimm, in: Kirste (Hrsg.), Interdisziplinaritit, 2016, S. 21,
211t. sowie Hoffmann-Riem, JZ 62 (2007), S. 645, 645 ff., beides Protagonisten der damaligen
Debatte.

¢ Siehe (nur exemplarisch und ohne Zuschreibung eines bestimmten Standpunktes) etwa
Hilgendorf, JZ 65 (2010), S.913ff.; Huster, ZfRS 35 (2015), S.143ff.; Kirste (Hrsg.), Inter-
disziplinaritit, 2016; Gutmann, in: Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion, 22021,
S.93ff.; Saliger, ebd. S. 119 ff.; aus dem 6ffentlich-rechtlichen Schrifttum Méllers, VerwArch
93 (2002), S.22ft.; Lepsius, JZ 60 (2005), S.11f.; Liidemann, in: Funke/Liidemann (Hrsg.),
Wissenschaftstheorie, 2009, S. 119 ff.; Kaiser, DVBI 129 (2014), S. 1102 ff.; Rohl, VVDStRL 74,
2015, S. 71f.; v. Arnauld, ebd. S. 39 ff.; Burgi, in: Burgi u. a. (Hrsg.), Zur Lage der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, 2017, S. 33ff. Zum Stand interdisziplindrer Rechtsforschung im deutsch-
sprachigen Raum Rosenstock/Singelnstein/Boulanger, in: Boulanger/Rosenstock/Singelnstein
(Hrsg.), Interdisziplindre Rechtsforschung, 2019, S. 3, 3ff.
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1. Kontext: Interdisziplinaritdit und die Frage der eigenen
disziplindren Identitdt

Debatten um Interdisziplinaritdt (in) der Rechtswissenschaft sind vielschich-
tig. Dies liegt zum einen daran, dass der Begriff im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum keinen allgemein konsentierten Bedeutungsgehalt hat.” Zum anderen
liegt vielen Debatten um die Berechtigung und Bedingungen interdisziplinérer
Rechtsforschung die bis heute nicht abschlieBend geklarte Frage nach der eige-
nen disziplindren Identitdt zugrunde. Welches das identitétsstiftende ,,Proprium
der Rechtswissenschaft ist —und ob die Suche danach aus theoretischer Perspek-
tive iiberhaupt gewinnbringend ist® — kann und soll hier nicht geklirt werden.
Um das Anliegen der Arbeit sowie die spéteren Ergebnisse insoweit einordnen
zu konnen, scheint jedoch eine zumindest grobe Skizzierung mit dem Ziel einer
kurzen Standortbestimmung erforderlich.

Begreift man Rechtswissenschaft etwa als ein Biindel mehrerer, durch einen
gemeinsamen Erkenntnisgegenstand (als Materialobjekt) verbundene, Rechts-
Wissenschaften,’ ist sie schon genuin multidisziplindr. Ein solches Verstéind-
nis begegnet indes dem Vorbehalt, dass iiber ein derartiges Erkenntnisobjekt
,,Recht“ —iiber die Einsicht hinaus, dass es eine besondere Form der Norm sei —
keine Einigkeit herrscht.!® Dass ein solcher gemeinsamer Erkenntnisgegenstand
daher nur auf einer hohen Abstraktionsebene bestehen kann, mindert jedenfalls
die Integrationskraft eines solchen Ansatzes.!!

Stattdessen wird oftmals auf eine bestimmte Erkenntnismethode oder auf
eine dieser Methode verschriebene Kerndisziplin, deren Ziel die (anwendungs-
orientierte) Erkenntnis, Systematisierung und Fortschreibung des Rechts ist, re-
kurriert. Bezeichnet wird diese als ,,juristische Methode®, ,,Jurisprudenz® oder

7 Das Begriffsversténdnis ist hdufig ein weiteres als in der allgemeinen wissenschaftstheo-
retischen Diskussion und umfasst insb. auch den bloien Riickgrift auf nachbarwissenschaft-
liches Wissen. Nach herkdmmlichem Verstandnis handelt es sich dabei jedoch noch nicht um
,Interdisziplinaritat®, vgl. Kirste, in: Kirste (Hrsg.), Interdisziplinaritét, 2016, S. 35, 68. Siche
zum Begriff sowie der Abgrenzung zu intra-, trans-, multi- und pluridisziplindrem Arbeiten
ebd. S.55ft.

8 Dies bezweifelt etwa Kuntz, AcP 219 (2019), S. 254, 259, 297f.

°In diese Richtung etwa Waldhoff, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weil}
Dogmatik?, 2012, S.17, 30; dhnlich mehrere rechtswissenschaftliche (Sub-)Disziplinen dif-
ferenzierend auch Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008,
S. 185, 195f.

0Vegl. Kuntz, AcP 219 (2019), S.254, 264f. Zur Schwierigkeit der Rechtswissenschalft,
ihren eigenen Erkenntnisgegenstand zu definieren siche R6Al/R5hI, Allgemeine Rechtslehre,
32008, S. 17f. Die Suche nach einem identitétsstiftenden Erkenntnisgegenstand begegnet dabei
nicht allein definitorischen Problemen, sondern auch erkenntnistheoretischen, da dieser je nach
methodischem Zugang als Formalobjekt unterschiedlich rekonstruiert wird, vgl. Kirste, in:
Kirste (Hrsg.), Interdisziplinaritit, 2016, S. 35, 43.

' Vel. Kuntz, AcP 219 (2019), S. 254, 268.



