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Vorwort

Mit dem vorliegenden Band méchten wir die Beitrdge der 7. Tagung des Deutsch-
Franzésischen Gesprichskreises fiir Offentliches Recht der Fachoffentlichkeit zu-
ganglich machen.

Der Deutsch-Franzsische Gesprichskreis fiir Offentliches Recht (Cercle
franco-allemand pour le droit public) ist ein Zusammenschluss von Rechtswissen-
schaftlerinnen und Rechtswissenschaftlern aus Frankreich und Deutschland, die
ein besonderes Interesse an der Entwicklung des Offentlichen Rechts im jeweils
anderen Land haben und ein besseres Verstindnis der verschiedenen Problemsich-
ten auf im Kern oftmals gemeinsame Fragen suchen. Hintergrund des paritatisch
zusammengesetzten, rund 50képfigen Gespriachskreises ist die Erfahrung, dass
trotz der geographischen Nahe, der engen geschichtlichen - auch rechtsgeschicht-
lichen - Verflechtung und intensiver freundschaftlicher politischer Beziehungen
der Zugrift auf rechtliche Probleme oftmals von grundlegend verschiedenen Per-
spektiven, Lehren und Losungsansitzen geprégt ist. Nur wenig berithrt vom Zu-
sammenwachsen Europas und einer zunehmenden Masse vergemeinschafteter
Rechtsmaterien, verbleibt der Fachdialog iiberwiegend in nationalen Diskursen
und herrscht zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen nicht selten Kom-
munikationslosigkeit. Hieran hat sich, auch wenn das gegenseitige Interesse im-
merhin zuzunehmen scheint, im Wesentlichen nichts geéndert. Dem entgegen-
zuwirken hat sich der Deutsch-Franzgsische Gesprachskreis zum Ziel gesetzt. Er
greift auf seinen im Zweijahresturnus stattfindenden Tagungen aktuelle, aber zu-
gleich grundlagenbezogene Themen zum Verwaltungs-, Verfassungs- und Europa-
recht auf und verhandelt dieses auf der Grundlage von thematischen Parallelrefe-
raten oder nach dem dialogischen Modell von Bericht und Kommentar.

Die Beitrédge des vorliegenden Bandes waren Gesprachsgrundlage der 7. Tagung
des Deutsch-Franzosischen Gesprichskreises fiir Offentliches Recht, die am 7. und
8. November 2014 in Rouen stattfand. Unter dem Thema ,,Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis. Ihr Verhiltnis im Verfassungs-, Verwaltungs- und Unionsrecht (Les
rapports entre doctrine et pratique en droit constitutionnel, en droit administratif et en
droit de 'Union européenne) wurden die in Deutschland und Frankreich markant
unterschiedlichen Inbezugsetzungen, Selbstverstindnisse und Kommunikationen,
kurz: Beziehungen von Rechtswissenschaft einer- und Rechtspraxis andererseits
paritdtisch auf Deutsch und Franzosisch verhandelt; fiir die Drucklegung sind die
Beitrage der franzosischen Referenten ins Deutsche iibersetzt worden.
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Dabei erwies sich die auch sonst im Gesprachskreis iibliche Dreischichtig-
keit des Vorgehens - aus verfassungs-, verwaltungs- und unionsrechtlicher (bzw.
volkerrechtlicher) Perspektive — hier als besonders erhellend und erkenntnisfor-
dernd, unterscheiden sich die deutsche und die franzosische Seite doch nicht nur
und erst in Bezug auf das Verhiltnis von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis,
sondern auch und bereits in Bezug auf das Verhéltnis von Verfassungs-, Verwal-
tungs- und Unionsrechtswissenschaft (bzw. Volkerrechtswissenschaft) zueinander.
So verstehen sich, um nur das Grundlegendste anzudeuten, die constitutionna-
listes einer- und die administrativistes in Frankreich andererseits weitaus weniger
stark in einem gemeinschaftlichen Diskurs untereinander verbunden, als dies in
Deutschland Verfassungs- und Verwaltungsrechtswissenschaftler - kurz: Offent-
lichrechtler - als Staatsrechtslehrer tun, deren ebenso gemeinsames wie zentrales
Diskursforum - bei aller Spezialisierung im Ubrigen - die Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer (VDStRL) bildet.

Bereits der rechtswissenschaftliche Zugang zum Verfassungsrecht erweist sich
insofern als unterschiedlich, als das in Deutschland die anwendungsbezogene
Rechtswissenschaft beherrschende Format der Dogmatik in Frankreich kein echtes
Pendant hat; das mit doctrine bezeichnete Konzept anwendungsbezogener Juris-
prudenz jedenfalls atmet einen anderen, nicht ganz so stark an der gerichtlichen
Entscheidungsfindung ausgerichteten Geist (Renaud Baumert). Der relativen
Konsolidierung des (Néhe-)Verhiltnisses von Verfassungsrechtspraxis und Ver-
fassungsrechtswissenschaft in Deutschland steht ein sich insbesondere seit Ein-
tihrung der question prioritaire de constitutionnalité (QPC) wandelndes Verhaltnis
in Frankreich gegeniiber (Franz C. Mayer). Die franzosische Verwaltungsrechts-
wissenschaft oszilliert zwischen einem ,konzeptualistisch und einem ,,empiris-
tisch” verstandenen Verhiltnis zur Verwaltungsrechtspraxis namentlich des Con-
seil d’Etat (Jean-Francois Lafaix). Fiir die deutsche Verwaltungsrechtswissenschaft
konstatiert Karl-Peter Sommermann einen Wandel von Rolle und Selbstwahrneh-
mung von einem distanzarmen Gesetzes- und Rechtsprechungspositivismus zu
einer theoretisch und methodisch pluralisierten, selbstbewussteren Positionierung
gegeniiber der Rechtspraxis. Fiir das Verhiltnis von Unionsrechtspraxis und Uni-
onsrechtswissenschaft betont Francesco Martucci besonders die Wechselwirkun-
gen, die er mit der Wendung der ,,Kooperation von Jurist zu Jurist auf den Begrift
zu bringen sucht. Die Vielfalt von Aufgaben der Volkerrechtswissenschaft erlaubt
es nicht, sie auf eine blofle Chronistenrolle zu beschrénken; vielmehr muss sie auch
ihre Beobachtungs-, Kontextualisierungs- und Analyseaufgabe im Blick auf Norm-
erzeugungs- und Normverdnderungsprozesse wahrnehmen (Christian Walter).

Die Beitrdge sind die Frucht einer Tagung, deren Organisation erst durch
den grofien organisatorischen Einsatz unseres Kollegen Jean-Philippe Derosier
von der Université de Rouen moglich war. Dank gebiihrt auch der Deutschen
Forschungsgemeinschaft, die die Tagung grof3ziigig unterstiitzt hat. Besonde-
rer Dank gilt, soweit die Ubersetzung der Texte nicht von Mitgliedern des Ge-
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sprichskreises vorgenommen worden ist, fiir Ubersetzungs- und redaktionelle
Arbeiten dariiber hinaus David Freudenberg, Helene Jaschinski, Sabine Kloster-
mann und Dr. Angela Reinthal. Zu danken ist schliefllich und nicht zuletzt dem
Verlag Mohr Siebeck, namentlich Dr. Julia-Caroline Scherpe-Blessing sowie Ilse
Konig, firr die Aufnahme dieser Schrift in das Verlagsprogramm sowie fiir eine
gewohnt hervorragende verlegerische Betreuung des Bandes.

Freiburg, im Dezember 2019 Paris, im Dezember 2019
Johannes Masing Olivier Jouanjan
Matthias Jestaedt David Capitant
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Einleitung

Angesichts der Tatsache, dass seine Titigkeit vor allem in der Auslegung des
Rechts besteht, neigt der Jurist dazu, seine Aufmerksamkeit auf die Rechtspraxis
zu konzentrieren. In der Folge erscheint ihm die doctrine! haufig als ein eher rand-
stindiges Phdnomen. Gleichwohl ist es keineswegs unzuldssig, die Perspektive um-
zukehren und letztere als eigenstindigen Forschungsgegenstand aufzufassen. Dies
ist sogar unerldsslich, sofern man sich mit bestimmten juristischen Teildisziplinen,
wie etwa der Rechtstheorie oder der Rechtsphilosophie, befasst.2 Das gleiche gilt

* Ubersetzung aus dem Franzosischen von Helene Jaschinski.

1 La doctrine® ist mit ,,Rechtswissenschaft® »Lehrmeinung®, ,wissenschaftliche Dogmatik®
oder gar ,,Doktrin® jeweils nur unzureichend tibersetzt. Die hiesige Verwendung des Begriffs wird
auf S.4 genauer definiert. Er ist zentral fiir den Beitrag; um Bedeutungsverschiebungen zu
vermeiden, wurde daher das franzosische ,,doctrine“ beibehalten bzw. ,,doctrinal“ durchgingig in
das im Deutschen ungebriuchliche ,,doktrinal iibertragen.

2 Eric Millard, Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, 2006, S. 19, nimmt beispielsweise an,
die Rechtstheorie sei eine ,Metasprache“ der ,Wissenschaft vom Recht® (science du droit), die
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schliefSlich fiir die Ideengeschichte des Rechts — ob sie nun um ihrer selbst willen
betrieben wird oder als blof3er Bestandteil einer breiter angelegten rechtsgeschicht-
lichen Betrachtung.® Nebenbei sei darauf hingewiesen, dass diese Disziplinen
ihrem Wesen nach ,transversal® sind. Sie konnen auf jedes Rechtsgebiet bezogen
werden, so dass die aus ihnen gewonnenen Erkenntnisse fiir die gesamte Materie
fruchtbar sein konnen. Jedenfalls stellt der doktrinale Diskurs als solcher fiir diese
Fachgebiete einen lohnenden Untersuchungsgegenstand dar. Gleichwohl scheint
es mir, dass die auf diesem Gebiet von Juristen angestellten Uberlegungen eher
»Kkasuistisch® bleiben. Damit moéchte ich zum Ausdruck bringen, dass wir dazu
neigen, einzelne Doktrinen zu untersuchen: diejenige dieses Autors oder jener
Stromung, oder auch diejenige, die sich mit einer bestimmten Rechtsfrage aus-
einandersetzt. Demgegeniiber kommt es nur selten vor, dass jemand das Wagnis
eingeht, eine Allgemeine Theorie der doctrine (théorie générale de la doctrine) zu
entwickeln - anders, als dies hinsichtlich der rechtlichen Systeme selbst der Fall ist.
Ist dies als ein Zeichen besonderer Tragheit oder eher bemerkenswerter Vor-
sicht aufzufassen? Ich bin mir dessen nicht sicher, daher méchte ich mich hier mit
zwei Anmerkungen begniigen. Erstens spricht viel dafiir, dass die Ausdifferenzie-
rung des Rechtswissensbestandes (diversité des savoirs juridiques) und die daraus
folgende Spezialisierung der Juristen Vorhaben solcher Art im Wege steht. Wie soll
es moglich sein, eine allgemeine Theorie der doctrine zu entwickeln, wenn es schon,
seit mehr als einem Jahrhundert, Schwierigkeiten bereitet, diejenige eines Teil-
bereichs des Privatrechts oder des Offentlichen Rechts zu begreifen? Dieser Hin-
weis mahnt zur Umsicht, ohne deshalb das Projekt als solches abzulehnen. Es ist in
der Tat nicht von vornherein auszuschlieflen, dass materiell sehr unterschiedliche
Rechtsgebiete hinsichtlich der doctrine dhnliche Funktionsweisen hervorbringen.
Zweitens scheint es mir, dass diese Frage in den Geistes- und den Sozialwissen-
schaften grof3en ,,Schwankungen® unterworfen ist. Vielleicht tausche ich mich -
und dieser Vorbehalt ist ernst gemeint —, aber ich habe den Eindruck, dass die

von der ,doctrine“ betrieben werde. Noberto Bobbio, Nature et fonction de la philosophie du
droit, Archives de philosophie du droit, Bd. 7 (1962), S. 1ff., unterscheidet eine Form der Rechts-
philosophie, die er ,juristische Methodologie® (méthodologie juridique) nennt. Sie besteht in der
»Erforschung der Rechtswissenschaft, genauer dem Werk von Juristen (oder Richtern), die sich
um die Entdeckung, die Interpretation und die Formulierung von Regeln bemiihen (,,études de la
science juridique, plus exactement de loeuvre des juristes [ou des juges] sappliquant a la découverte,
a linterprétation et a la formulation de régles®).

3 Zum Beispiel: Olivier Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800~
1918), Paris, PUE, coll. Léviathan, 2005, S.2f.: ,Dieses Buch [...] beschiftigt sich mit der Ge-
schichte einiger doctrines |[...]. Gleichwohl ist es unter einem bestimmten Gesichtspunkt auch
eine Rechtsgeschichte. Dies trifft insoweit zu, als man bereit ist, einzurdumen [...], dass es miifig
und vielleicht absurd ist, eine ,absolute Grenze* zwischen der Rechtsgeschichte und der Geschich-
te der juristischen Literatur ziehen zu wollen.“ (,Ce livre [...] soccupe de lhistoire de quelques
doctrines [...]. Pourtant, il est aussi, sous un certain point de vue une histoire du droit. Il l'est dans la
mesure ott lon voudrait bien admettre [...] qu’il est vain, et peut-étre absurde, de vouloir tracer une
,frontiére absolue* entre histoire du droit et celle de la littérature juridique.”).
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Geschichtswissenschaft und die Soziologie einer Art von Ebbe und Flut ausgesetzt
sind. So gab es Zeiten, in denen diese Facher bei dem Versuch, sich ihrer selbst
zu vergewissern, vom Damon der Epistemologie und der methodologischen Abs-
traktion heimgesucht wurden. Darauf folgten Phasen, in denen sich die Spezialis-
ten, um den Gefahren voreiliger Verallgemeinerungen zu entgehen, auf Fallstudien
und auf die Besonderheiten des praktischen Feldes verlegten. Falls diese Pendel-
bewegungen tatsachlich auch auflerhalb meiner Vorstellung existieren, wére ihre
Untersuchung vielleicht lohnenswert.

Um sich die doktrinale Vorgehensweise besser vor Augen zu fithren, kann es
dabei allerdings hilfreich sein, sich eines einfachen, ja sogar schematischen Mo-
dells zu bedienen. Das ermdglicht zundchst, das Verhaltnis zwischen doctrine und
Praxis zu verdeutlichen. Auflerdem konnte eine solche Konstruktion unsere Auf-
merksamkeit auf bestimmte Schwierigkeiten lenken, die einer Untersuchung der
doctrine eigen sind, und dies schliefllich zu einer Reihe methodologischer Emp-
fehlungen fithren. Auf den folgenden Seiten werde ich daher versuchen, die ersten
Umrisse eines solchen Modells zu entwerfen. Dazu lehne ich mich an das von dem
Philosophen und Wissenschaftshistoriker Imre Lakatos entwickelte Modell der
»wissenschaftlichen Forschungsprogramme“ an. Aus Griinden, die im Folgenden
noch deutlicher hervortreten werden, bin ich der Meinung, dass diese Theorie uns
einiges tiber die Funktionsweise unseres Faches lehren kann, indem sie unsere
Aufmerksamkeit auf Bereiche lenkt, denen nicht immer die Aufmerksamkeit zu-
kommt, die sie verdienen.

Dieses Vorhaben erfordert jedoch noch einige allgemeine Hinweise. Erstens
ist offensichtlich, dass die Wissenschaften, die Lakatos vor Augen hatte als er sein
Modell entwarf, unser Fach nicht mit umfassten. Eine schlichte Ubertragung er-
scheint also eher riskant. Daher schlage ich vor, Lakatos’ Modell zu adaptieren,
um den Besonderheiten des juristischen Gegenstandes Rechnung zu tragen. Es
geht folglich darum, ein Teilmodell zu entwickeln, das von demjenigen Lakatos’
lediglich angeregt ist. Um auf diesen Abstand formal hinzuweisen, spreche ich in
Bezug auf das Recht von ,,doktrinalen Programmen® (programmes doctrinaux) und
nicht von ,,Forschungsprogrammen® (programmes de recherche). Zweitens werde
ich selbstverstdndlich nicht alle Formen der doctrine behandeln, sondern lediglich
diejenigen, die zu untersuchen mir meine Tiétigkeit als Verfassungshistoriker (his-
torien des idées constitutionnelles) nahelegt. Drittens wird man auf den folgenden
Seiten kein Modell finden, das dhnlich prézise und detailliert ist wie diejenigen, die

4 Siehe Imre Lakatos (éd.: Luce Giard), Histoire et méthodologie des sciences: programmes
de recherche et reconstruction rationnelle, Paris, PUF, coll. Bibliothéque d’histoire des sciences,
1994. Dieses Werk ist die franzosische Ubersetzung durch Catherine Malamoud und Jean-Fabien
Spitz der Kapitel 1, 2 und 4 von: Immre Lakatos, The Methodology of Scientific Research Program-
mes, Cambridge, Cambridge University Press, 1978. Es handelt sich also um eine Sammlung von
Aufsatzen, die zunichst an anderer Stelle veroffentlicht wurden [dt.: Imre Lakatos, Die Methodo-
logie der wissenschaftlichen Forschungsprogramme, Braunschweig/Wiesbaden, 1982].
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von Thomas Kuhn, Karl Popper oder Imre Lakatos entwickelt wurden. Ich mochte
lediglich einige Denkansétze aufzeigen, in der Hoffnung, diese in Zukunft vervoll-
stdndigen, prézisieren oder, wo notig, abandern zu koénnen. Viertens werde ich
mich hier auf das Verhaltnis zwischen doctrine und Praxis konzentrieren.

Um die Dinge zu verdeutlichen, werde ich das eine vom anderen anhand eines
sehr einfachen Kriteriums unterscheiden. Entsprechend einem weit verbreiteten
Gebrauch wird der Begriff ,,Praxis“ (pratique) denjenigen vorbehalten, auf deren
juristische Arbeit Rechtswirkungen folgen. Dies umfasst in groben Ziigen sowohl
die rechtserzeugenden Organe, die Rechtsakte hervorbringen, als auch diejenigen
Organe, die die normative Bedeutung letzterer durch verbindliche Interpretation
festlegen. Die Rechtsordnung selbst spricht den so verstandenen Praktikern diese
ihre Eigenschaft zu.> Entsprechend einem nicht weniger verbreiteten Gebrauch,
behalte ich den Begriff ,doctrine” denjenigen Rechtskundigen vor, deren Auslegung
ohne Rechtswirkung bleibt. Es ist hier unerheblich, den mit dieser Interpretation
verbundenen Zweck oder ihre soziale Autoritdt zu bestimmen. Der wesentliche
Punkt ist, dass die Lehrmeinung keine unmittelbaren Rechtswirkungen entfaltet —
und zwar genau deshalb, weil die Rechtsordnung ihr solche nicht zuspricht. Mir
ist deutlich bewusst, dass die so skizzierte Unterscheidung sowohl knapp als auch
problematisch ist. Es ist beispielsweise gewiss, dass man, um ein Organ als ,ver-
bindlichen Interpreten® zu qualifizieren, eine komplexe und angreifbare Theorie
aufbieten muss. Um der Klarheit der nachfolgenden Ausfithrungen willen werde
ich dennoch - kiinstlich - annehmen, dass diese Schwierigkeit behoben sei.

Zunichst werde ich diejenigen Elemente herausstellen, die an Lakatos’ Theorie
fir unser Fach von Interesse sein konnten (I). Sodann werde ich genauer darauf
eingehen, inwiefern die Forschungsgegenstinde in den exakten Wissenschaften
mir von den unseren verschieden zu sein scheinen (II). Schlie8lich werde ich ver-
suchen, aus den vorangehenden Ausfithrungen einige methodologische Schliisse
fur die verfassungsrechtliche Ideengeschichte zu ziehen (III).

I. Von ,,Forschungsprogrammen® zu ,,doktrinalen Programmen®

Lakatos betont nicht allein die Vielzahl von Forschungsprogrammen, sondern
auch deren Fahigkeit, empirischen Falsifikationen standzuhalten. Das gleiche
konnte man von den doktrinalen Programmen sagen.

> Im Verfassungsrecht kennt dieses Prinzip eine Ausnahme, die es hervorzuheben gilt: die
urspriinglichen verfassunggebenden Organe (natiirlich unter der Voraussetzung, dass sie tatsach-
lich urspriinglich sind).
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A. Vielzahl und Wettstreit der doktrinalen Programme

Eine der grundlegenden Ideen von Lakatos ist, dass die Wissenschaft nicht durch
ein einzelnes Forschungsprogramm fortschreitet, sondern durch eine Vielzahl an
Forschungsprogrammen, die darum konkurrieren, die empirische Wirklichkeit zu
erkliren. Er war der Meinung, ,,die Geschichte der Wissenschaften war und soll-
te eine Geschichte des Wettstreits von Forschungsprogrammen [...] sein“® Diese
Anmerkung muss als eine explizite Kritik an der von Thomas Kuhn entwickelten
Auffassung in der ,Struktur wissenschaftlicher Revolutionen verstanden werden.”
Kuhn behauptet namlich, dass die ,Normalwissenschaft“ nur dadurch méglich
sei, dass die gesamte wissenschaftliche Fachwelt ein Paradigma teilt.? Im Gegen-
satz dazu meint Lakatos, dass die Wissenschaftler, die an demselben Forschungs-
gegenstand arbeiten, sich immer in verschiedene, miteinander konkurrierende
»Forschungsprogramme* aufteilen. Mir scheint, dass es sich mit der doktrinalen
Fachwelt dhnlich verhilt. In diesem Sinne sind die ,,Schulen® oder ,Traditionen’,
in die sich die Verfassungsrechtler aufteilen, ebenso ,doktrinale Programme®. Im
Ubrigen werden aufmerksame Leser Kuhns bemerken, dass er zu einer vollkom-
men analogen Losung gelangt, wenn er nicht die exakten Wissenschaften, sondern
die Sozialwissenschaften (mit denen wir das Verfassungsrecht in Verbindung brin-
gen konnen) zur Sprache bringt.” Nach Kuhn bleiben diese Disziplinen in der Tat
im ,vorparadigmatischen® Stadium; das bedeutet, dass sie sich in verschiedene,
miteinander in Wettstreit tretende Schulen aufteilen, deren Lesarten weithin in-
kommensurabel bleiben. Folglich kimen wir, selbst wenn wir Kuhns Modell auf
unseren Gegenstand anwenden, wahrscheinlich zu einer Losung, die sehr nah an
derjenigen ist, fiir die Lakatos eintritt (d. h. eine Vielzahl konkurrierender Pro-
gramme).!?

6 Imre Lakatos, La falsification et la méthodologie des programmes de recherche scientifiques
(Original 1970), in: ders., Histoire et méthodologie des sciences: programmes de recherche et re-
construction rationnelle, Paris 1994, S.95 [dt.: Imre Lakatos, Falsifikation und die Methodologie
wissenschaftlicher Forschungsprogramme, in: ders. Die Methodologie der wissenschaftlichen
Forschungsprogramme, Braunschweig/Wiesbaden, 1982, S. 68].

7 Lakatos, La falsification (Anm. 6), S. 95 [dt.: S. 68]: ,,Aber in Wirklichkeit haben Forschungs-
programme eine vollige Monopolstellung nur selten erreicht [...]. Ein ,theoretischer Pluralismus’
ist besser als ein ,theoretischer Monismus’: An diesem Punkt haben Popper und Feyerabend recht,
und Kuhn hat unrecht.

8 Siche Thomas Kuhn, La Structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, coll.
Champs, 1983, Kapitel 1, S. 291F. [dt.: Thomas Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutio-
nen, Frankfurt a. M. 1967].

° Diese Idee erscheint schon sehr deutlich in Kuhn, Révolutions scientifiques (Anm. 8), S. 35
[dt.: S.30]: ,,[U]nd es bleibt die Frage offen, welche Teilgebiete der Sozialwissenschaft iiberhaupt
schon solche Paradigmata erworben haben.“ In einem hnlichen Sinne: siehe den Kommentar
von Paul Hoyningen-Huene, Thomas S. Kuhn’s Philosophy of Science, Chicago, University of
Chicago Press, 1993, S. 41t

10 Dies ist im Ubrigen das, was unmissverstindlich aus den ernsthaften Anpassungsver-
suchen des Kuhn’schen Modells an die Sozialwissenschaften hervorgeht. In diesem Sinne: Christo-
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Es scheint mir also, dass man sich die doktrinale Fachwelt wie ein Ensemble
konkurrierender ,,doktrinaler Programme® vorstellen kann, die sich alle mit ein
und demselben Gegenstand befassen: dem Verfassungsrecht. Dies triftt meines Er-
achtens nach auch dann zu, wenn man sich auf die verfassungsrechtliche doctrine
eines bestimmten Staates beschrinkt. Was man eine Strémung nennt (wie etwa den
»Positivismus®), ist lediglich die Zusammenfassung eines Ensembles doktrinaler
Programme, die in Wirklichkeit recht unterschiedlich sind. So gibt es wesentliche
Unterschiede zwischen den franzosischen ,Positivisten®, je nachdem ob sie sich
auf Hans Kelsen, auf Alf Ross oder auf Michel Troper berufen. Alle kénnen sich
demselben Forschungsgegenstand (dem franzdsischen Verfassungsrecht) widmen,
ohne dasselbe Programm anzuwenden. Diese Vielfalt lebt auch von der Moglich-
keit, ein Programm zu importieren, das anfinglich dafiir ausgelegt war, auf ein
anderes Verfassungsrecht angewandt zu werden. So verhilt es sich mit dem dok-
trinalen Programm Raymond Carré de Malbergs, der auf das franzosische Offent-
liche Recht zahlreiche Instrumente anwendete, die er aus dem Programm Paul
Labands entliehen hatte.

Man koénnte einwenden, dass der Riickgriff auf Kuhns Modell insoweit frucht-
barer hitte sein konnen, als es erlaubt, das Aufeinanderfolgen von Perioden der
»Krise“ und der ,,Normalitit“ abzubilden. Gleichwohl scheint mir, dass man auf
dem von mir aufgezeigten Weg das gleiche Ergebnis erreichen kann. In diesem
Sinne tritt eine nationale ,Krise der doctrine“ auf, wenn die miteinander kon-
kurrierenden Programme sich vervielfiltigen und gegeneinander abgrenzen. Im
Gegensatz dazu ,normalisiert“ sich eine nationale doctrine, wenn sich die Zahl der
Programme verringert und diese sich einander annéhern. Eine der Aufgaben der
verfassungsrechtlichen Ideengeschichte besteht zweifellos darin, diese Phdanomene
in concreto zu erhellen. Auch wenn es unméglich ist, dazu eine allgemeingiiltige
Erklarung zu geben, seien hier zumindest einige Anmerkungen gestattet.

In erster Linie scheint es so, dass eine Umwilzung in der Praxis — beispielsweise
ein verfassungsrechtlicher Bruch, der auf eine Revolution folgt — haufig eine Krise
der doctrine nach sich zieht. Es gibt kaum Zweifel daran, dass die Revolution von
1918-1919 und das Aufkommen der Weimarer Verfassung die bekannte Krise der
doctrine erheblich begiinstigten. Es darf aber nicht aus dem Blick geraten, dass eine
Krise der doctrine auch aus der Verdnderung innerhalb der doctrine selbst entste-
hen kann. Es ist durchaus plausibel, dass ein ,, Methodenstreit“ aus endogenen Ur-
sachen des Gedankenguts der doctrine hervorgehen kann, beispielsweise aus einer
lebhaften Debatte, die eine Nachbardisziplin entzweit — sofern die doctrine diese
aufnimmt. So seitens der Philosophie, der Soziologie, der Geschichtswissenschaft
oder der Sprachtheorie. Die Krise, die die Weimarer doctrine erschiitterte, liefert

pher G. A. Bryant, Kuhn, paradigms and sociology, The British Journal of Sociology, Bd. 26, Nr. 3,
Sept. 1975, S. 354-359; Douglas Lee Eckberg/Lester Hill Jr., The Paradigm Concept and Sociology,
in: Gary Gutting (Hrsg.), Paradigms and Revolutions, Notre Dame, University of Notre Dame
Press, 1980, S.117-136.
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dafiir ein gutes Beispiel. Sie brachte nicht nur die Befiirworter und die Kritiker
der neuen Verfassung in Opposition zueinander, sondern auch die Verfechter des
»traditionellen Positivismus® und seine Gegner, die ihn als tiberstindig erachteten.
Letztere stiitzten sich weitgehend auf philosophische oder soziologische Arbeiten,
die es ihnen erlaubten, sich vom Neukantianismus zu distanzieren (von dem der
traditionelle Positivismus in unterschiedlichem Mafle geprigt war).!! Vermutlich
begiinstigt das Zusammentreftfen von beziiglich der doctrine exogenen und endo-
genen Faktoren in besonderem Mafle ihren Eintritt in eine Krise.

B. Negative Heuristik und positive Heuristik

In Anlehnung an Lakatos mochte ich behaupten, dass die doktrinalen Programme
als strukturierte Konzeptionen, die das Verstindnis des positiven Rechts formen, ver-
standen werden miissen. Sie sind nicht lediglich Ansammlungen uneinheitlicher
Theorien, Postulate und Konzepte. Daher haben innerhalb eines doktrinalen Pro-
gramms die verwendeten Konzepte ihren Sinn allein durch die Zusammenhinge,
die zwischen ihnen entstehen und die es ermdglichen, Theorien zu entwickeln.
Der zentrale Gedanke bei Lakatos ist folgender: ,Das Programm besteht aus
methodologischen Regeln: Einige dieser Regeln beschreiben Forschungswege, die
man vermeiden soll (negative Heuristik), andere geben Wege an, denen man folgen
soll (positive Heuristik).“'? Die negative Heuristik ergibt sich aus einer Methoden-
wahl. Diese durch den Wissenschaftler getroffene Wahl besteht darin, einen ,,har-
ten Kern“ von Hypothesen und Theorien auszumachen, die niemals zuriickgewie-
sen oder verindert werden diirfen. Das bedeutet, dass ,qua methodologischer
Entscheidung“ dieser harte Kern nicht als falsifiziert anzusehen ist, auch wenn ihn
eine empirische Beobachtung scheinbar in Frage stellen sollte. Mit einer solchen
Beobachtung konfrontiert, nehmen die Befiirworter des Programms stattdessen
an, dass es ,Hilfshypothesen® zu erarbeiten gilt, die die scheinbare empirische
Falsifikation erkldren. Anders gewendet nehmen sie, stets qua Wahl, an, dass die
Ursache der Anomalie in den Bedingungen der Beobachtung oder in der Theorie,
die diese Beobachtung leitet, zu suchen ist. So entwickelt sich schrittweise um den
harten Kern eine Art ,,Schutzgiirtel“ von ,Hilfshypothesen, ,Beobachtungshypo-
thesen’ und Anfangsbedingungen® Grob gesagt besteht die negative Heuristik
darin, die schrittweise Veranderung des Schutzgiirtels anzuerkennen, um den
harten Kern zu schiitzen. Das Programm entwickelt sich weiter, indem es seinen
harten Kern bewahrt, wihrend sich sein Schutzgiirtel nach und nach veridndert.

11" Zum Beispiel: Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie, Tiibingen,
Mohr, 1921. Oder auch: Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen/Leipzig,
Duncker & Humblot, 1928, der sich dort hiufig zu einer Anlehnung an Theodor Litt bekennt.

12 Lakatos, La falsification (Anm.6), S.62-63 fiir dieses Zitat und die folgenden [dt.: S. 46~
48].
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Mir scheint, dass dieser Gedanke — mehr oder weniger — auf doktrinale Pro-
gramme iibertragen werden kann. Nehmen wir als Beispiel das doktrinale Pro-
gramm, das die von Kelsen entwickelte ,,Reine Rechtslehre® bildet. Die Idee, nach
der das positive Recht ein hierarchisches System von Normen ist, die untereinander
einzig durch die Geltung verbunden sind, gehort nachweislich zu ihrem harten
Kern.!3 Dagegen kénnte man mit Raymond Carré de Malberg einwenden, dass die
Rechtsordnungen in erster Linie einen organischen und erst in zweiter Hinsicht
einen normativen Charakter haben.'* Das franzésische Offentliche Recht ist ihm
zufolge ein Beleg dafiir. Dieser Versuch einer empirischen Falsifikation halt das kel-
senianische Programm jedoch nicht auf. Der Normativist entscheidet stattdessen,
die Hypothesen zu verdndern, die das Verstindnis des empirischen Phdnomens
leiten. Zum Beispiel indem er bekriftigt, dass die Staatsorgane selbst nur als Biin-
del von Normen zu begreifen sind (d.i. derjenigen, die ihre Griindung und ihre
Kompetenzen festlegen).!> Auf diese Weise ist die soziale und historische Existenz
der Organe fiir den Juristen gleichgiiltig. So formt sich eine Hilfshypothese, die es
erlaubt, den harten Kern des Programms vor einer moglichen empirischen Falsifi-
kation zu schiitzen. Dieses Beispiel ist offensichtlich trivial, es lie8e sich aber leicht
zeigen, dass die fortschreitende Anreicherung des Schutzgiirtels frither oder spéter
zu viel komplexeren Problemen fiihrt.

In demselben doktrinalen Programm bietet die Theorie der Grundnorm ein
noch anschaulicheres Beispiel. Wie bekannt, kann im kelsenianischen System
eine Norm rechtliche Geltung nur beanspruchen, wenn sie in Ubereinstimmung
mit einer oder mehreren giiltigen Normen erzeugt wurde, die als in einem dyna-
mischen System hoéherstehend zu qualifizieren sind.!® Man kénnte darauf selbst-
verstandlich einwenden, dass eine Verfassung, die aus einem rechtlichen Bruch
heraus entstanden ist, diesen Charakter nicht aufweisen kann.!” Die Theorie wire
so durch die empirische Beobachtung ,.falsifiziert. Aber Kelsen schiitzt den harten
Kern seines Programms, indem er die Grundnorm ,voraussetzt®, d.h. indem er
eine Hilfshypothese formuliert. Es ist daher nicht mehr notwendig, die Geltung
der Verfassung aus ihrer Wirksamkeit abzuleiten. Folglich kann man das Rechts-
system weiterhin als eine Kaskade giiltiger, d. h. untereinander allein durch das
Rechtserzeugungsverhiltnis (d. h. durch Zurechnung und nicht durch Kausalitat)
verbundener Normen verstehen.

13 Siehe im Einzelnen: Hans Kelsen, Théorie pure du droit, 2. Aufl., Paris, Bruylant-LGD],
1999 (1962), Unterkapitel V. 34. c), S. 197 ff. (Original: Wien, E Deuticke, 1960, S.2001F.).

14 In diesem Sinne: Raymond Carré de Malberg, Confrontation de la théorie de la formation
du droit par degrés avec les idées et les institutions consacrées par le droit positif frangais relative-
ment a sa formation, Paris, Sirey, 1933, S. 27 ff.

15 Kelsen, Théorie pure (Anm. 13), Unterkapitel V1. 41. b), S. 285 ff. [dt. S. 293 ff.].

16 Kelsen, Théorie pure (Anm. 13), Unterkapitel V. 34., S. 193 F. [dt. S. 196 fF.].

17 Dies ist ein Einwand, auf den Kelsen im Ubrigen ausdriicklich eingeht, wenn er von der
yhistorisch erste[n] Staatsverfassung“ (,constitution historiquement premieére®) spricht. Vgl.:
Kelsen, Théorie pure (Anm. 13), Unterkapitel V. 34. ¢), S. 197-200 [dt.: S. 200-204].
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Das doktrinale Programm Léon Duguits liefert uns ein anderes Beispiel fiir
negative Heuristik. Zum harten Kern des Programms kann man gewiss die The-
sen zédhlen, die besagen, dass (1) die wahre Grundlage des Rechts ,,objektiv® ist
und nicht ,,subjektiv® und dass (2) der Staat seine Grenzen im objektiven Recht
findet.!® Gleichwohl gelangt Duguit schnell zu der Ansicht, dass die Erkldrung
von 1789 rechtlich giiltig sei und dass sie nicht nur dem Gesetz, sondern auch der
Verfassung selbst vorgehe.!® Mit anderen Worten ist sie ein zentrales Element der
»Auflen-Begrenzung® (hétéro-limitation) des franzosischen Staates. Man kénnte
dennoch einwenden, dass die Erkldrung von 1789 empirisch gesprochen ein Text
von subjektivistischer und individualistischer Pragung ist. Um seinen harten Kern
vor dieser potenziellen empirischen Falsifikation zu schiitzen, entwickelt Duguit
eine Art Hilfshypothese. Sie besteht darin, zu sagen, dass das objektive Recht eines
Staates ,,im Blick auf all das, was die negative Begrenzung der Staatsmacht betriftt,
gerade nicht dazu fiihrt, den Ergebnissen der individualistischen doctrine zu wider-
sprechen’, sondern im Gegenteil, dass es ,,sie bestitigt“?® Anders gesagt: Die Be-
stimmungen der Erklarung von 1789 stehen mit dem in Einklang, was ,,die Menge
individueller Gewissen® (masse des consciences individuelles) zum Schutz des ge-
sellschaftlichen Zusammenbhalts (solidarité sociale), d. h. des objektiven Rechts, fiir
notwendig erachtet. Das heiflt, auch wenn der Inhalt dieses Dokuments unver-
andert bleibt, und auch wenn es weiterhin als fiir den Staat bindend erachtet wird,
wird die Grundlage seiner Geltung gleichwohl modifiziert. In anderen Worten: Die
empirische Beobachtung wird neu interpretiert und der harte Kern der Theorie auf
diese Weise vor der Falsifikation geschiitzt.

Offensichtlich koénnte man Beispiele dieser Art vervielfachen. Und es ist gut
moglich, dass all die so gebildeten ,,Hilfshypothesen® fiir sich genommen nicht
tiberzeugend sind. Das spielt aber offen gestanden keine Rolle. Was ich vor allem
zeigen mochte, ist, dass das Verstandnis der empirischen Wirklichkeit (hier des
positiven Rechts) grofSenteils durch die doktrinalen Kategorien gepragt ist. Lakatos
entwickelte diese Konzeption mit einer sehr klaren Absicht. Thm ging es darum,
zu erkldren wie aufkeimende Forschungsprogramme in rationaler Weise gedeihen,

18 Zu einer typischen Formulierung dieses Credos: Léon Duguit, Traité de droit constituti-
onnel, Paris, E. de Boccard, 3. Aufl. 1927, Bd. 1, S. 549-550: ,,Meine Lehre ist ihrem Wesen nach
objektivistisch: [...] ich erkenne dem Staat lediglich eine faktische Gewalt zu, deren Gegenstand
und Reichweite durch das objektive Recht bestimmt werden und ich behaupte, dass es allein auf
diese Weise gelingen kann, die Begrenzung des Staates durch das Recht auf eine solide Grund-
lage zu stellen.“ (,Ma doctrines est essentiellement objectiviste: [...] je ne reconnais a IEtat qu’une
puissance de fait dont [objet et I'étendue sont déterminés par le droit objectif et je prétends que par-la
seulement on peut arriver a fonder sur des bases solides la limitation de I'Etat par le droit. ).

19 Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, E. de Boccard, 3. Aufl. 1930, Bd. 3,
S.606-607.

20 Ebd., S. 605, ,pour tout ce qui concerne la limitation négative des pouvoirs de I'Etat, ne
vient point contredire les solutions dérivant de la doctrine individualiste, mais qu'au contraire
il ,,les confirme®.
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auch wenn ihnen einige experimentelle Falsifikationen, echte oder vermutete, ent-
gegenstehen. Seine Absicht war es, den Falsifikationismus zu iiberwinden, sowohl
in seiner ,naiven‘ wie auch in seiner ,raffinierten“ Variante (d.h. der von Karl
Popper).2! Denn ein entstehendes Forschungsprogramm ist immer mit anderen,
alteren Programmen konfrontiert, die besser etabliert und weiter entwickelt sind.
Im Vergleich erscheint das neue Programm oft enttduschend, da seine Tragweite
anfangs sehr begrenzt ist. Lakatos’ ,negative Heuristik® erlaubt es, zu verstehen,
wie die neuen Programme gegeniiber der harten Konkurrenz besser etablierter
Programme bestehen (résister) konnen, sowie gegeniiber den empirischen Falsifi-
kationen, die man ihnen entgegenhalt.

Lakatos beriicksichtigt auflerdem, dass die Forschungsprogramme auch eine
positive Heuristik umsetzen. Dieses Konzept ist nicht das klarste seiner Theorie. Er
definiert es als eine ,,partiell artikulierte Reihe von Vorschlidgen oder Hinweisen,
wie man die widerlegbaren Fassungen' des Forschungsprogramms veridndern und
entwickeln soll und wie der ,widerlegbare Schutzgiirtel modifiziert und raffinierter
gestaltet werden kann“??> Anders gesagt besteht die positive Heuristik darin, die
Priorititen des Programms zu ordnen und eine gewisse Anzahl von Methoden
zu definieren, die geeignet sind, das Modell zu erweitern. Ohne Zweifel besteht
die positive Heuristik eines Kelsen insbesondere darin, auf an die Praxis gerich-
tete Praskriptionen zu verzichten. Jene von Duguit erfordert, dass der Jurist zum
»Soziologen® wird und dass er die Praxis dariiber aufklart, wozu ,,die Menge indi-
vidueller Gewissen® aufruft. Das doktrinale Programm, das heute die franzosische
Verfassungslehre zu dominieren scheint — bei dem die dogmatische Behandlung
der Verfassungsrechtsprechung im Mittelpunkt steht - kommt ebenfalls nicht
ohne eine Heuristik dieser Art aus. Indem es sich auf die ,,Auslegung des Ver-
fassungsrechts durch den Verfassungsrichter konzentriert, zeigt es eine Methode
des Fortschritts auf.

Vor allem mochte ich damit unterstreichen, dass die juristischen ,Tatsachen',
die die doctrine aufgreift, weitgehend durch deren Kategorien und Theorien ge-
prigt sind. Im Ubrigen produziert dieses Verfahren eine dem Vorgang intellektuel-
ler Aneignung eigene Dynamik, die in einer progressiven Problemverschiebung
besteht. Allerdings neigt die zeitgendssische franzosische doctrine regelmiaflig
dazu, diesen Umstand zu vergessen. Paradoxerweise geht diese Verlockung oft aus
der Bestrebung hervor, sich der Praxis anzundhern, begleitet von einigen mehr
oder weniger griffigen Slogans. So zum Beispiel dem wohlbekannte Scheitern der
»Systemmacher (,,faiseurs de systémes) oder der Aufwertung des ,,Jlaw in action®
zu Lasten des ,law in the books® Ich bezweifle, dass diejenigen, die diesen Uber-
zeugungen anhédngen, der Determination der rechtlichen Tatsachen durch die
Theorie entkommen kénnen. Was sie auf diese Weise kaschieren, ist lediglich das

21 Fiir eine detaillierte Darstellung: Lakatos, La falsification (Anm. 6), S. 1-62 [dt.: S. 7-46].
22 Lakatos, La falsification (Anm. 6), S. 66 [dt.: S. 49].
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