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Einfihrung

Die Rechtsdogmatik lisst sich als eine Disziplin beschreiben, die das positive
Recht durchdringen und ordnen will, um die rechtliche Arbeit anzuleiten, und
jene Fragen zu beantworten sucht, die die Rechtspraxis aufwirft.! Sie bemiiht
sich darum, die Vorstellungen und Einsichten tiber das Recht zu sichten und
zu sichern, indem sie Begriffe formt, Unterscheidungen einfiihrt, Figuren oder
Prinzipien erarbeitet und den Stoff ordnet. Sie hinterfragt die bestehenden Vor-

! Dieser Umschreibung diirfte kaum widersprochen werden. S. mit unterschiedlichen
Charakterisierungen F. Wieacker, Leistung 1970, S. 311 ff.; W. Brohm, VVDStRL 30 (1972),
S.2451f; J. Esser, AcP 172 (1972), S. 97, 101 ff.; N. Lubmann, Rechtssystem 1974, S. 15 ff.; R.
Alexy, Argumentation 1978, S. 307 ff. (die Umschreibung auf S. 308 entspricht der hier vorge-
nommenen Charakterisierung); /. Harenburg, Rechtsdogmatik 1986, S.42ff.; O. Behrends,
Biindnis 1989, S. 9 ff.; H. Kotz, RabelsZ 54 (1990), S. 203 ff.; F. Bydlinski, Methodenlehre 1991,
S.8ff.; H. Hofmann, Rechtsdogmatik 1997, S. 117, 121 {f.; B. Burkhardt, Strafrechtsdogma-
tik 2000, S. 111, 111 {f.; A. Peczenik, Treatise 2007, S. 1{f.; I. Appel, VVDStRL 67 (2008),
S.226,235ff.; F. Schoch, Rolle 2010, S. 91, 99 {f.; R. Wahl, Rechtsdogmatik 2010, S. 121, 123 ff;
C. Waldhoff, Kritik 2012, S. 17, 21 ff.; M. Welker, Dogmatik 2013, S.339 {f.; R. Stiirner, AcP
214 (2014), S.7, 11 {f.; M. Jestaedt, JZ 2014, S. 1, 1 ff.; Smits, Doctrine 2015, S.5 ff.; M. Flohr,
Rechtsdogmatik 2016, S.28ff.; 7. Lobinger, AcP 216 (2016), S. 28, 34 {f.; P. Reimer, Verfah-
renstheorie 2015, S. 96 f. Mitunter wird die Existenz eines iibergreifenden Verstindnisses be-
zweifelt, so bspw. G. Struck,JZ 1975, S. 84, 84, dessen Vorbehalte (ebd., S. 85 {f.) sich aufldsen,
wenn man sieht, dass es innerhalb des hier umschriebenen Rahmens Raum fiir einander wi-
dersprechende Selbstverstindnisse gibt. Da sich die Begriffe ,Dogmatik®, ,Dogmatismus“
und ,Dogma“ in vielfiltiger Weise verwenden lassen (niher M. Elze, Dogma 1972, S.275 ff;
W. Nieke, Dogmatismus 1972, S. 278 ff., sowie die Begriffsgeschichten von E. J. Thul, Unter-
suchungen 1959, S. 31 {f.; M. Herberger, Dogmatik 1981; H. Filser, Dogma 2001 [fiir die Theo-
logie]), stof8t man auch auf Charakterisierungen der Rechtsdogmatik, die sich auflerhalb des
hier umschriebenen Raumes bewegen (z.B. K. Ballerstedt, Zivilrechtsdogmatik 1978, S.257,
257 ff., der das Dogma als eine verbindliche Wertung des geltenden Rechts begreift [ahnlich
B. Riithers, JoR 64 (2016), S. 309, 317]; U. Diederichsen, Weg 1999, S. 65, 67, der unter einem
,Dogma“ einen ,wissenschaftlich anerkannten juristischen Lehrsatz“ versteht, der rechts-
verbindlich ist [ahnlich W. Selb, Dogmen 1983, S. 605, 611 {.], oder N. Luhmann, Rechtssys-
tem 1974, S.15, der von einem , Negationsverbot“ oder in einem spiteren Werk von einem
»,Gewebe von Entscheidungsgesichtspunkten [ders., Recht 1993, S.367] spricht). Als eine
»Denkform® in den Geisteswissenschaften wird der Begriff von E. Rothacker, Denkform
1954, entfaltet (dieses Verstindnis zugrunde legend E. J. Thul, ARSP 46 [1960], S. 241 {f.).
Wieder anders ist das Verstindnis von M. van Hoecke, Doctrine: 2011, S. 1, 4 ff., der unter
dem Begriff die verschiedenen Weisen zusammenfasst, in denen mit dem positiven Recht
umgegangen wird. Da mit der hier vorgeschlagenen Charakterisierung nicht das Wesen der
Rechtsdogmatik erfasst, sondern nur der Untersuchungsgegenstand umrissen wird, gentigt
es, sich der Unterschiede bewusst zu sein.
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stellungen oder Entscheidungen der Praxis, greift Neuerungen auf und prift
den daraus resultierenden Verinderungsbedarf, zeichnet nach und vor.? Auf
diese Weise hilt sie ein Wissensreservoir fiir die Praxis vor,® trigt zur Erlern-
barkeit der praktischen Rechtsarbeit bei* und leistet einen Beitrag zur Rationa-
lisierung und damit auch zur Legitimierung des Rechts.’

Von welchen Selbstverstindnissen die Rechtsdogmatik bei ihrer Arbeit ge-
tragen wird, welchen Denk- und Arbeitsweisen sie folgt und worin sie ihre Auf-
gaben sieht, diese Fragen bilden den Gegenstand dieser Untersuchung. Thr Ziel
ist es, Elemente einer Theorie der Rechtsdogmatik zu erarbeiten. Dazu mussen
die Themen und Fragen ermittelt werden, mit denen sich eine solche Theorie
auseinanderzusetzen hat. Auflerdem sollen die diesbeziiglichen Antworten und
Haltungen zusammengestellt werden, um ein Bild von den Selbstverstindnis-
sen zu gewinnen, die das rechtsdogmatische Denken prigen. Fern liegt es dabei,
ein vollstindiges Verzeichnis anfertigen zu wollen.® Schon wire es, wenn es ge-
linge, einen charakteristischen Eindruck von den verschiedenen thematischen
Feldern und den anzutreffenden Positionen zu geben. Dariiber hinaus gilt es
markante Weichenstellungen aufzuzeigen, an denen Uberzeugungen auseinan-
dertreten und manchmal sogar paradigmatische Differenzen’ auftreten. Gerade
der Vielfalt und Verschiedenartigkeit der rechtsdogmatischen Selbstverstind-
nisse gilt ein Interesse der Arbeit. Exemplarisch soll auflerdem gezeigt werden,
wie sich die rechtsdogmatische Arbeitsweise untersuchen lisst. Dies eigens zu
erwihnen, mag verwundern, wird doch allerorten rechtsdogmatisch gearbeitet.
Trotzdem handelt es sich um eine Black Box, iiber deren Inhalt im Wesentlichen
nur implizites Wissen existiert. Am Ende sollten die programmatischen Kontu-
ren des Forschungsgebietes und Leitlinien fiir das kiinftige Forschungsgesprich
erkennbar sein.

2 E. Schmidt-Afimann, Dogmatik 2013, S. 1.

3 Vgl. E. Schmidt-Afimann, DVBI. 1989, S. 533, 533 {.; ders., Die Verwaltung 27 (1994),
S.137, 1391.; G. F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft 2000, S. 144 ff., mit Blick auf die
Handlungsformenlehre des Verwaltungsrechts.

* Naher am Beispiel Fritz Fleiners R. Miiller, Verwaltungsrecht 2006, S. 262 ff.

5 Niher F. Wieacker, Leistung 1970, S. 311, 316 {f.; E. Schmidt-Afimann, Verwaltungsrecht
2004, 1/3 ff.; F. Schoch, Gemeinsamkeiten 2007, S. 177, 201 ff.; M. Eifert, Verhiltnis 2012, S. 79,
851.; A. VofSkuble, Rechtsdogmatik 2012, S. 111 ff.

¢ Ausgeblendet wird beispielsweise die von J. Harenburg, Rechtsdogmatik 1986, S. 10ff.,
als mafigeblich erachtete und von ithm verfolgte Frage, wie sich die normative Arbeitsweise
im Verhiltnis zur nicht rechtsdogmatisch verfahrenden Umwelt beurteilen und legitimieren
lasst. Dazu ist es seines Erachtens notwendig, ,eine empirische Rechtswissenschaft® zu be-
griinden, ,die alle Fragen der rechtlichen Losung sozialer Probleme untersucht und fiir die
Anleitung des rechtlichen Entscheidens realwissenschaftlich fundierte Losungsvorschlige
bereitstellt“ (ebd., S. 28).

7 Also Punkte, bei denen selbst ein umfassendes Verstindnis der gegenliufigen Position
die eigene Haltung unverindert lasst. Niher dazu am Beispiel des Widerstreites zwischen
parlaments- und gerichtsfokussiertem Verstindnis der Rechtsprechung C. Bumke, Einfiih-
rung 2012, S. 1, 6 ff. Zur Moglichkeit rationaler Uneinigkeit niher Fn. 234.
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Die Ausarbeitung einer Theorie der Rechtsdogmatik ist weder ein modischer
Einfall noch Ausdruck einer ungesunden Selbstbeschiftigung.? Sie ist eine Auf-
gabe von praktischer Dringlichkeit und theoretischem Wert. Theoretisch be-
trachtet, mutet es seltsam an, dass eine Disziplin nicht sicher zu sagen weif3,
auf welchem Selbstverstindnis sie griindet und nach welchen Regeln sie arbei-
tet. Diese Unsicherheit diirfte mitentscheidend sein dafiir, dass die Rechtsdog-
matik nach wie vor mit ihrem Wissenschaftscharakter hadert. Auf der prak-
tischen Ebene diirften die Internationalisierung des Wissenschaftsbetriebs!”
und das wachsende Bediirfnis nach interdisziplinirer Forschung'! die mafigeb-

8 ,[Slo pflegen auch Wissenschaften, die sich mit ihrer eigenen Methodenlehre zu be-
schiftigen Anlaf} haben, kranke Wissenschaften zu sein“, G. Radbruch, Einfithrung 1925,
S.194. Bemerkenswert an diesem Zitat ist zum einen, dass Radbruch trotz allen Wandelun-
gen in der Methodendiskussion zwischen 1910 und 1929 an der Einschitzung wortwortlich
festgehalten hat und er zum anderen selbst an diesen Debatten mit Sympathie fiir Kantoro-
wicz teilgenommen hat (vgl. G. Radbruch, ZStW 27 [1907], S. 739 {f.; ders., ZStW 27 [1907],
S. 241 1f.; ders., ZStW 28 [1908], S. 251 ff.; ders., ZStW 28 [1908], S. 685 {f.). Wie hier schon
frither A. VofSkuhle, Methode 2002, S. 171, 172. In den letzten Jahren ist das Interesse an theo-
retischen, praktischen und methodischen Selbstreflexionen immens angestiegen. Die Metho-
denmidigkeit, die A. VofSkuhle, Methode 2002, S. 171, 172, konstatiert, und der ,,antitheore-
tische Affekt, von dem M. Jestaedt, Theorie 2006, S. 3 ff., spricht, sind einstweilen verflogen.

% Siehe nur die unterschiedlichen Einschitzungen von O. Weinberger, Wissenschafts-
begriff 1975, S. 102 {f.; R. Dreier, Selbstverstindnis 1981, S.48 ff.; D. Simon, R] 7 (1988),
S.1411f; J. Braun, Universitas 49 (1994), S. 657 ff.; M. Jestaedt, Recht 2007, S. 241, 267 {f.; A.
Scherzberg, Verwaltungsrecht 2008, S. 837, 844 ff.; K. F. R6hl/H. C. Rohl, Rechtslehre 2008,
S.9; N. Jareborg, Dogmatics 2013, S.49, 55 ff.; U. Volkmann, Recht 2015, S. 17 ff. Am Wis-
senschaftscharakter zweifelnd bspw. R. M. Kiesow, JZ 2010, S. 585, 588 {. (fiir den das Projekt
»Rechtswissenschaft“ in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts untergegangen ist; gleich-
sinnig C. Schonberger, Approach 2015, S. 47 £.); H. Rottlenthner, Methodologie 2015, S. 207 ff.
Weitere Einschitzungen finden sich in Fn. 22.

10 Mit Blick auf die Internationalitit der Rechtsdogmatik so schon C. Mdllers/A. Vofs-
kuble, Die Verwaltung 36 (2003), S.321 ff. Siehe ferner programmatisch A. v. Bogdandy,
I:CON7(2009), S. 364 ff. Siehe ferner H. Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre 2013, S. 28 ff.; A. v.
Bogdandy, Internationalisierung 2015, S. 133 ff., und unter dem Stichwort der Europiisierung
W. Pauly, Wissenschaft 2011, Rn. 40 ff.

1 A. VofSkuble, VerwArch 85 (1994), S.567, 570 ff.; ders., Methode 2002, S. 171, 183 ff;
W. Hoffmann-Riem, Methoden 2004, S. 9, 58 ff.; H.-H. Trute, Staatsrechtslehre 2007, S. 115,
115 ff.; J. Liidemann, Rechtsetzung 2009, S. 119, 122 {f.; A. v. Arnauld, Wissenschaft 2009,
S.65, 66ff.; C. Méllers, Methoden 2012, Rn. 42 ff.; B. van Klink/S. Taekema, Limits 2012,
S.17ff., H. C. Rohl, VVDStRL 74 (2015), S.7, 27 f£; A. v. Arnauld, VVDSIRL 54 (2015),
S.39, 48 ff., und die Beitrage in: S. Kirste u.a. (Hrsg.), Research 2012 (1. Teil); S. Grundmann/
J. Thiessen, Recht 2015. Die dafiir erforderliche Offnung des Faches setzt wiederum ein klares
Bewusstsein von den Eigenheiten, Denkweisen, Instrumenten und Techniken der eigenen
Disziplin voraus. Nur auf einer solchen Basis lassen sich taugliche Anschlussstellen erkennen.
Und nur auf einer solchen Basis wird es moglich sein, mit dem Neuartigen und Unverstande-
nen umzugehen, ohne die diszipliniren Eigenheiten aufzugeben. Siche dazu A. v. Arnauld,
VVDStRL 54 (2015), S. 39, 73 ff. Einen Uberblick iiber Moglichkeiten und Schwierigkeiten
eines interdiszipliniren Zugangs zum Recht bieten die in A. Peczenik u.a. (Hrsg.), Theory
1984, und B. van Klink/S. Taekema (Hrsg.), Law 2011, versammelten Beitrige, sowie R. Feld-
man, Role 2009; T. Gutmann, Interdisziplinaritat 2015, S. 93, 109 ff. Das Thema der Interdis-
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lichen Herausforderungen darstellen.!? Will die Rechtsdogmatik ihrer Stimme
auf Dauer Gehor verschaffen und nicht in die Provinzialitit verfallen, muss
sie klare Vorteile fiir ihre Arbeitsweise anfiihren.!> Ohne Selbstvergewisserung
und Aufarbeitung ihrer Denk- und Arbeitsweise wird dies kaum gelingen.!*
Die Landschaft, die es dabei zu erfassen gilt, ist reich, vielfiltig und faszinie-
rend: eine Kulturlandschaft — weiter als die Augen eines einzelnen reichen —, die
tber Jahrhunderte von unterschiedlichen Gewalten, gesellschaftlicher Praxis
und der Jurisprudenz geformt wurde.!> Viele Bilder sind von dieser Landschaft

ziplinaritit wurde bereits in den 1970er Jahren intensiv diskutiert. S. neben den Hinweisen in
Fn. 150 die Studie von K. Liiderssen, Erfahrung 1972, der die Notwendigkeit exemplarischer
Studien statt abstrakter Grundsitze im Umgang mit Aussagen tber die Wirklichkeit betont
(ebd., insbes. S. 17 ff., 79 ff.).

12 Tn diesem Sinne Wissenschaftsrat, Perspektiven 2012, S.31 ff. (s.a. die teils kritischen,
teils zustimmenden Stellungnahmen von S. Grundmann, JZ 2013, S. 693 ff., T. Gutmann, JZ
2013, S.697 {f., C. Hillgruber, JZ 2013, S.7001f., S. Lorenz, JZ 2013, S.704 {f., S. Rixen, JZ
2013, S.708 ff., M. Stolleis, JZ 2013, S. 712 f.); M. Jestaedt,JZ 2014, S. 1, 1 ff. Die ,Rechtswis-
senschaftstheorie® ist fiir ihn der Ort, an dem diese Fragen bearbeitet werden sollten (niher
ders., Perspektiven 2008, S. 185 ff.). Als Reaktion wird in jiingerer Zeit fiir eine Offnung der
Rechtsdogmatik pladiert: . Fleischer, Kapitalmarktrecht 2007, S. 50, 61 ff.; A. Peters, ZaoRV
67 (2007), S.721ff.; H. C. Rohl, VVDStRL 74 (2015), S.7, 20 ff.; U. Becker, Rechtsdogmatik
2010, S.11,39ff.; A. v. Arnanld, VVDStRL 54 (2015), S. 39, 65 ff. Zum Prozess der disziplini-
ren Offnung und Schliefung niher C. Bumke, Entwicklung 2004, S. 73, 115 ff.

13 Die Reputation der deutschen Rechtswissenschaft und der Rechtsdogmatik im Ausland
wird sehr unterschiedlich eingeschitzt. Das Urteil hingt davon ab, wohin und worauf man
schaut. Richtet man den Blick auf die fiihrenden Law Schools in den USA oder macht man
sein Urteil von den weltweiten Rankings juristischer Fakultiten abhingig, dann scheint drin-
gender Reformbedarf zu bestehen (eine rechtsvergleichende Einschitzung findet sich bspw.
bei H. Kétz, RabelsZ 54 [1990], S.203 ff.; Stirken und Schwichen US-amerikanischen und
europiischen Rechtsdenkens gegentiberstellend: R. van Gestel/H.-W. Micklitz, Revitalising
2011, S. 25,56 ff.). Schaut man aber auf andere Linder wie beispielsweise Spanien, Japan, Bra-
silien oder Ungarn, in denen die deutsche Rechtswissenschaft sich einer sehr groflen Wert-
schitzung erfreut, konnte man alles beim Alten belassen. Und selbst im angloamerikanischen
Rechtskreis lassen sich bei genauerer Betrachtung deutliche Einflisse der deutschsprachigen
Diskussion ausmachen. Beispielhaft fiir die englische Debatte iiber das Bereicherungsrecht
M. Flohr, Rechtsdogmatik 2016, S. 175 ff., 235 ff. Gering wird die Bedeutung der deutschen
Europarechtswissenschaft fiir die Entscheidungspraxis des EuGH von M. Ruffert, Europa-
rechtslehre 2007, S.253, 253 ff., eingeschitzt, s.f. D. Thym, EuR 2015, S. 671 {f. Das von v.
Bogdandy, Huber und Villalén initiierte Projekt eines Handbuches ,,Ius Publicum Euro-
paeum* stellt ein eindrucksvolles Unterfangen dar, um dem deutschen Rechtsdenken im eu-
ropaischen rechtswissenschaftlichen Diskurs einen festen Platz zu sichern.

4 Nicht niher eingegangen wird auf grundsitzliche Kritik an der Rechtsdogmatik. Wer
sich dariiber informieren mochte, kann sich kundig machen bei: W. Krawietz, RuP 6 (1970),
S.1501f.; S. Simitis, AcP 172 (1972), S. 131 {f.; und aus jiingerer Zeit: M. Morlok, Reflexions-
defizite 2007, S.49ff.; O. Lepsius, Kritik 2012, S. 39, 54 ff.; M. Jestaedt, Recht 2012, S. 117,
131 ff. Die Kritik zusammenfassend und das rechtsdogmatische Unterfangen verteidigend:
A. Peczenik, Treatise 2007, S. 65 ff.

15 Die vorliegende Studie spart mangels fachlicher Kompetenz die Entwicklung in der
Strafrechtswissenschaft aus. Zur gegenwirtigen Lage mit unterschiedlichen Akzentsetzun-
gensiehe J. Hruschka,]Z1985,S.1, 6 ff.; M. Marwald, Dogmatik 1989, S. 120 ff.; B. Burkbardt,
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gefertigt worden. Trotzdem lisst sich bislang keine Karte vom Ganzen zeich-
nen, in der die topographischen und geologischen Eigenheiten, die Wege und
Strukturen, Orte und Nutzungen samt den iibrigen Erscheinungen verzeichnet
sind. Die Darstellungen sind entweder zu abstrakt, um einen Weg verlisslich zu
finden, oder sie l6sen sich in einer bislang unbeherrschbaren Menge einzelner
Beobachtungen und Einschitzungen auf. Auch der Verweis auf die ,juristische
Methode“ fithrt nicht weiter. Denn bei niherer Betrachtung handelt es sich um
ein inhaltsarmes Postulat, das bestenfalls eine grobe Richtung vorzeichnet.!®
Diese Situation hat sich auch nicht durch die intensiven methodischen De-
batten der letzten Jahre verindert: In diesen Gesprichen wurde nach dem
»Proprium der Rechtswissenschaft“,)” den Methoden im Allgemeinen'® und
den ,Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft“ sowie des iibrigen Of-
fentlichen Rechts im Besonderen!® gefragt. Bei diesen ,Selbstreflexionen der
Rechtswissenschaft,?® dem Nachdenken iiber die Eigenheiten des ,,German
Approach[es]“?! sind immer wieder der Wissenschaftscharakter der Jurispru-
denz?? und das Verhiltnis der Rechtswissenschaft zu den tibrigen Kultur- und
Gesellschaftswissenschaften?’ Gegenstand der Beschiftigung. Vor allem im
Offentlichen Recht wurde iiber die Notwendigkeit und Fruchtbarkeit einer
methodischen Perspektiverweiterung gestritten.?* In diesem Zusammenhang
hat man tiber das Verhiltnis zwischen klassischem dogmatischem Verstind-
nis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch, aber auch iiber die Offnung

Strafrechtsdogmatik 2000, S. 111 {f.; B. Schiinemann, Strafrechtsdogmatik 2001, S. 1 ff.; G. Ja-
kobs, Strafrecht 2007, S. 103 ff.; W. Frisch, Wesensziige 2007, S. 156 ff.; R. Zaczyk, Strafrechts-
dogmatik 2007, S.723 ff.; W. Frisch, Bedeutung 2010, S. 169 ff.; R. R. Planas, ZfISRdog 2010,
S.357ff.; B. Schiinemann, Beruf 2015, S.223 {f.; J. Schulz, Strafrechtsdogmatik 2015, S. 136 ff.

16 Niher S. 113 ff.

17 C. Engel/W. Schén (Hrsg.), Proprium 2007.

18 Anfinge der jingeren Reform- und Methodendiskussion markieren W. Hoff-
mann-Riem, Verwaltungsreform 1993, S. 115 ff.; A. VofSkuble, VerwArch 85 (1994), S.567 ff.
S.f. E. Schmidt-AfSmann, ]2 1995,S.2{f.; S. Grundmann, RabelsZ 61 (1997), S.423 {f.; H. Ei-
denmiiller, JZ. 1999, S.53 ff.; K.-H. Ladeur, RabelsZ 64 (2000), S. 60 ff., und mit Blick auf die
franzosische Rechtswissenschaft C. Atias, Epistémologie 2002, S. 12 f., 193 ff.

9" A. VofSkuble, Methode 2002, S. 171 {f.; H. Schulze-Fielitz, J6R 50 (2002), S. 1 ff.; A. Vof3-
kuble, Wirtschaftsrecht 2006, S. 609 ff.; E. Schmidt-Afimann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Methoden 2004; R. P. Schenke, Rechtsfindung 2007; H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechts-
lehre 2007; A. Scherzberg, Verwaltungsrecht 2008, S. 837, 849 ff.; A. Funke/]. Liidemann
(Hrsg.), Recht 2009; A. v. Bogdandy, I:CON 7 (2009), S. 364 ff.; C. Mollers, Methoden 2012.

20 E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion 2015.

2L C. Schionberger, Approach 2015.

22 Bspw. H. Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre 2007, S. 11 {f.; O. Lepsius, Themen 2008,
S.1,3ff.; C. Méllers, Vortiberlegungen 2008, S. 151 ff.; M. Jestaedt, Recht 2007, S. 241 {f.; ders.,
Wissenschaft 2009, S. 17 ff.

23 Bspw. H.-H. Trute, Staatsrechtslehre 2007, S. 115 ff.; A. v. Arnanld, Wissenschaft 2009,
S.651f.; J. Liidemann, Rechtsetzung 2009, S. 119, 122 ff.

24 Siehe Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts, Bd. 1 bis 10, hrsg. v. Hoffmann-Riem
und Schmidt-Affmann, Baden-Baden 1993-2004. Zur Diskussion s. die Nachw. in Fn. 160.
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des Faches durch Internationalitit und Interdisziplinaritit?> nachgedacht und
sich um eine Ergidnzung der rechtsaktsbezogenen um eine verhaltensbezogene
Betrachtungsweise bemiiht.?® Auch tiber die Aufgaben und Moglichkeiten ei-
ner Theorie der Rechtswissenschaft ist man ins Gesprich gekommen?” und hat
tiberlegt, was Dogmatik weif}.28 Schliefflich hat man damit begonnen, Dogma-
tisierungsprozesse zu beobachten.?? Auf der stirker praktisch ausgerichteten
Ebene griff man sowohl im Privatrecht als auch im Offentlichen Recht auf den
Systemgedanken zuriick, um den Prozess der Europiisierung der deutschen
Rechtsordnung rechtsdogmatisch zu bewiltigen.>® Daneben befasste man sich
mit den Funktionen des Allgemeinen Verwaltungsrechts.’! Auf dem Gebiet des
Privatrechts konzentrierte sich die methodische Debatte auf die 6konomische
Analyse des Rechts. Nach anfanglicher Konfrontation mit der Rechtsdogmatik
etablierte sich die Rechtsékonomik als eigenstindige Disziplin.*

Trotz vieler fruchtbarer Einsichten ist in diesen Debatten das rechtsdogma-
tische Denken und Arbeiten kaum systematisch in den Blick genommen wor-
den.?? Denn der Blick war gewdhnlich auf den Kontext und die Beziehungen
gerichtet, die zwischen der Rechtsdogmatik und anderen Themenfeldern oder
Disziplinen bestanden. Dementsprechend haftet dem Gesprich tiber die Rechts-

25 Siehe die Nachw. in Fn. 11, 12.

26 Niher C. Bumke, Rechtswidrigkeit 2004, S.255ff.; I. Appel, VVDStRL 67 (2008),
S.226, 2351f.; M. Eifert, VVDStRL 67 (2008), S.286{f., vom Gegensatz zwischen Rechts-
dogmatik und Steuerungswissenschaften iiberzeugt ist B. Grzeszick, Dogmatik 2012, S. 97 ff.

27 M. Jestaedt/O. Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie 2008.

28 G. Kirchhof u.a. (Hrsg.), Dogmatik 2012.

29 G. Essen/N. Jansen (Hrsg.), Dogmatisierungsprozesse 2011, sowie N. Jansen, ZRG GA
128 (2011, S. 1 £F.

30 E. Schmidt-Afimann, Verwaltungsrecht 2004, 1/2ff.; ders., Methoden 2004, S.387,
395 ff.; T. v. Danwitz, System 1996, S. 26 ff.; fiir das Privatrecht reprisentativ S. Grundmann,
Thema 2000, S. 1ff., und allgemeiner C.-W. Canaris, Systemdenken 1983; P. Hilbert, Sys-
temdenken 2015, S. 223 ff.

31 E. Schmidt-Afmann, Die Verwaltung 27 (1994), S. 137 ff.; T. Grof3, Beziehungen, S. 57,
701f.; J. Kersten/S.-C. Lenski, Die Verwaltung 42 (2009), S. 501 ff.; A. Scherzberg, Verwal-
tungsrecht 2008, S. 837 {f.

32 Statt vieler H.-B. Schifer/C. Ott, Lehrbuch 2012; R. A. Posner, Analysis 2014; C. Engel
u.a. (Hrsg.), Recht 2007. Versuche und Uberlegungen fiir das Offentliche Recht finden sich
in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Recht 1998; s. ferner A. VofSkuhle, Kompensationsprinzip
1999, S. 67 ff., 217 {f., 394 ff.; M. Fehling, Analyse 2011, S. 39 {f.; S. Magen, Die Verwaltung 46
(2013), S. 383 ff. Produktive Verkniipfungen zwischen Rechtsdogmatik und Rechtsékonomik
hat zudem die funktionale Rechtsvergleichung erdffnet: bspw. R. Kraakman/J. Armour/P.
Davies, Anatomy 2009.

3 Eingehendere Charakterisierungen finden sich bei R. Alexy, Argumentation 1978,
S.307 ff.; J. Harenburg, Rechtsdogmatik 1986, S. 62 ff., 241 {f., und aus jiingerer Zeit die Skiz-
zen von A. Scherzberg, Verwaltungsrecht 2008, S. 837, 849 ff.; M. Jestaedt, JZ 2014, S. 1 {f.
Inhaltliche Charakterisierungen fiir die Staatsrechtswissenschaft finden sich bei H. Schulze-
Fielitz, Staatsrechtslehre 2007, S. 11 ff.; O. Lepsius, Problemzuginge 2015, S. 53, 61 ff. Fiir die
Privatrechtswissenschaft siehe N. Jansen, Rechtsdogmatik 2011; R. Stiirner, JZ 2012, S. 10,
10ff.; T Lobinger, AcP 216 (2016), S. 28 ff.
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dogmatik etwas Zufilliges an. Hinzu kommt, dass nur wenige Werke existieren,
die Uiber die dogmatische Arbeitsweise als solche informieren.?* Das erstaunt
umso mehr, als die Zahl der Abhandlungen stetig wichst, die sich der beschei-
deneren Aufgabe der Gesetzesauslegung und -anwendung widmen. Vielleicht
noch bemerkenswerter ist indes das fast ganzliche Fehlen von Arbeiten, die sich
daran versuchen, die konkrete Arbeitsweise einzelner rechtsdogmatischer Ab-
handlungen zu untersuchen.?®

Der derzeitige Stand des Forschungsgesprichs schliefit einen bilanzierenden
Zugang aus. Es ist nur ein kleinteiliges und exemplarisches Vorgehen moglich.
Die Anniherung an die rechtsdogmatische Praxis soll in zwei Schritten erfol-
gen, von denen der erste ein systematisches und der zweite ein exemplarisches
Interesse verfolgt. Systematisierend ist der Versuch, die Elemente vorzustellen,
die das rechtsdogmatische Selbstverstindnis priagen (1.Teil). Eine solche Ana-
lyse erlaubt zu verstehen, warum innerhalb der abstrakten und weithin geteilten
Beschreibung der Rechtsdogmatik Platz fiir so unterschiedliche Selbstverstind-
nisse und Arbeitsweisen ist. Hingegen lisst sich die Arbeitsweise nur exem-
plarisch aufhellen. Jede Analyse einzelner rechtsdogmatischer Arbeiten steht

3 Die Methodenlehren gehen auf diese Frage meist nur am Rande ein: F. Miiller/R.
Christensen, Methodik I 2013, S. 4001f.; B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie 2015,
S.3091f.; C. Méllers, Methoden 2012, 35 ff.; ausfiihrlicher: H.-M. Pawlowski, Methodenlehre
1999, S. 766 tf. Siehe ferner K. F. Réhl/H. C. Rohl, Rechtslehre 2008, die auch auf Grundbe-
griffe der Rechtsdogmatik zu sprechen kommen, aber diese nicht mit der rechtsdogmatischen
Arbeitsweise verkniipfen (in dieser Weise verfuhr schon W. Sauer, Methodenlehre 1970, S. 48,
50ff.); K. Larenz, Methodenlehre 1991, widmet das letzte Kapitel dem Thema der ,,Begriffs-
und Systembildung in der Jurisprudenz®. Ausgespart wird das Thema von H.-J. Koch/H.
Riifsmann, Begrundungslehre; F. Bydlinski, Methodenlehre 1991. Aus historischer Perspek-
tive geht J. Schroder, Recht 2012, S. 252 {f., 263 {f., 315 {f., 393 ff., den Fragen dogmatischer
Arbeit nach, wobei der Schwerpunkt seiner Darstellung auf den Rechtsquellen und der Aus-
legung der Gesetze liegt. Hilfreiche Einsichten finden sich ferner bei M. Stolleis, Geschichte
111992, S. 330 ff., 348 ff., 394 ff.; ders., Geschichte 111 1999, S. 158 ff.

% Ansitze dazu finden sich bei R. Alexy, Argumentation 1978, S. 307 ff. (dabei zwischen
einer ,deskriptiv-empirische[n]“, ,logisch-analytische[n]“ und ,einer normativ-prakti-
sche[n]“ Titigkeit unterscheidend; ihm folgend bspw. J. M. Smits, Doctrine 2015, S. 8 {f.);
H.-M. Pawlowski, Methodenlehre 1999, S.766 ff.; A. Peczenik, Treatise 2007; R. Krause,
Dogmatik 2010, S. 451 {f.; und die in M. van Hoecke (Hrsg.), Methodologies 2011, versam-
melten Beitrige, die jedoch auf einer hohen Abstraktionsebene angesiedelt sind. Haufiger
stofit man in rechtshistorischen Darstellungen auf Analysen der rechtsdogmatischen Arbeits-
weise. Bspw. zu Savigny: J. Riickert, Dogmatik 2011, S. 153 ff.; W. P. Reutter, Wirkliches
2011, S.4001f.; zu Puchta: H.-P. Haferkamp, Puchta 2004, S.383 ff., 404 {f., 443 {f.; C.-E.
Mecke, Begriff 2009, S. 588 ff., 763 ff.; zu Windscheid: U. Falk, Gelehrter 1989; zu Gerber:
W. Wilhelm, Methodenlehre 1958, S. 88 ff., 129 ff.; W. Pauly, Methodenwandel 1993, S. 92 f{.;
C. Kremer, Willensmacht 2008, S. 141 ff., 191 ff.; zu Jellinek: J. Kersten, Jellinek 2000, S. 93 ff.
Aus rechtsvergleichender Perspektive fiir die englische Rechtswissenschaft M. Flobr, Rechts-
dogmatik 2016, Kap.5 u. 6. Zur franzésischen Rechtswissenschaft C. Atias, Epistémologie
2002,S.193{f.; P. Jestaz/C. Jamin, Doctrine 2004, S. 19 ff., 218 {f., 245 {f. (zwischen einer Mei-
nungs- und Legitimationsfunktion unterscheidend). M. Klazt, Der Staat 54 (2015), S. 469, 491,
ist diese Einschitzung zur Lage der Disziplin ,,ganzlich unverstandlich“.
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dabei vor dem Problem, dass es an einem anerkannten Untersuchungsinstru-
mentarium fehlt. Die Studie will insofern einen methodischen Beitrag leisten
und begrifflich-konzeptionelles Werkzeug vorstellen, mit dem sich die rechts-
dogmatische Arbeitsweise untersuchen und fruchtbar aufarbeiten lasst (2. Teil).
Als konkretes Beispiel dienen die rechtsdogmatischen Hauptschriften von
Friedrich Carl von Savigny. Diese Wahl konnte auf Skepsis stoflen: Welcher
Nutzen soll sich aus dem Studium eines Werkes ergeben, das vor und wihrend
der industriellen Revolution und der Etablierung einer biirgerlichen Verkehrs-
gesellschaft im preuflischen Militir- und Anstaltsstaat entstanden ist? Fiir die
Auswahl lisst sich indes Folgendes anfithren: Mit Savigny vollfihrt das rechts-
dogmatische Denken und Arbeiten einen Sprung.3¢ Die Idee, den vorhandenen,
vielgestaltigen und disparaten Rechtsstoff als Ausdruck einer iibergreifenden
und umfassenden Ordnung zu begreifen, die sich mit Hilfe weniger Kategorien
erfassen und anschlieflend ausbuchstabieren lisst, entfaltete eine betrichtliche
Wirkungsmacht. Noch am Ende des 19. Jahrhunderts, zu einer Zeit, als die his-
torische Rechtsschule thre Dominanz und ihren Glanz bereits verloren hatte,
sah man in der Schrift Savignys ,Das Recht des Besitzes“ das Beispiel fur die
ideale rechtsdogmatische Arbeitsweise.”” Ein weiterer Grund fir die Wahl Sa-
vignys ist die Kontinuitit, die sich zwischen seiner und der heutigen rechtsdog-
matischen Arbeitsweise beobachten lisst. Diese Kontinuitit lisst sich anschau-
lich an dem Buch ,,Das Rechtsgeschift” von Flume ablesen, in dem Savigny mit
grofiter Selbstverstindlichkeit als allgegenwirtiger Gesprichspartner auftritt.®
Aus diesen Griinden verspricht das Studium seiner Schriften Einsichten in un-
ser rechtsdogmatisches Verstindnis.

Das hier verfolgte Projekt will die Rechtsdogmatik aus der Sicht eines beob-
achtenden Teilnehmers erfassen. In ihren Beschreibungen sollen sich die Prota-
gonisten einer rechtsdogmatischen Denk- und Arbeitsweise wiederfinden kon-
nen. Die Gefahr einer solchen Vorgehensweise besteht zum einen in der groflen
Nihe, die das Erkennen der diszipliniren Eigenarten unmoglich machen kann,
und zum anderen in den , blinden Flecken®, die sich unausweichlich in die Ex-
plikation einschleichen.

36 Es lisst sich dariiber streiten, wie groff und real dieser Sprung war. Er zihlt jedenfalls
zum festen Bestand unserer Erzahlungen tiber die damalige Zeit: stellv. fiir viele . Wieacker,
Privatrechtsgeschichte 1967, S.359{f., 367 ff. An einer Zasur um 1800 halt auch J. Schrider,
Recht 2012, S.193 ff., fest, der aber stirker die tibergreifenden Entwicklungslinien betont und
einen weiteren markanten Schnitt um die 1850er Jahre ansetzt, der durch den Aufstieg der
Rechtsprechung und die Herausbildung eines voluntarischen Rechtsbegriff charakterisiert
sind. Zu diesem Einschnitt auch M. G. Losano, Studien II 1984, S. 23 ff.

%7 Siehe E. Ebrlich, Grundlegung 1989, S.257 f., der der Besitzschrift eine einmalige und
weltweite Wirkung zuspricht; zurtickhaltender R. v. Stintzing/E. Landsberg, Geschichte
111/2 1978, S. 190 ff.

38 W. Flume, Rechtsgeschift 1979. Zuriickhaltend beziiglich der aktuellen Bedeutung
Savignys J. Riickert, Einfluff 2011, S. 523 ff.
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Sollte man unter diesen Umstinden nicht besser eine wissenschaftssoziolo-
gische bzw. -ethnologische Position einnehmen?*’ Die so gewonnene Distanz
hitte jedoch einen zu hohen Preis.*® Die sozial-ethnologische Analyse inter-
essiert sich nicht fiir eine Theorie der Rechtsdogmatik. Sie versucht sich nicht
an einer moglichst adiquaten Beschreibung der rechtsdogmatischen Uberzeu-
gungen und Praktiken aus Sicht der Rechtsdogmatik, d.h. ausgehend von der
Primisse bzw. dem Axiom, dass sich die Rechtsdogmatik als eine rationale Pra-
xis erfassen lasst. Fiir sie ist die Rechtsdogmatik eine gesellschaftliche Praxis
wie jede andere auch. Sie trennt deshalb nicht in gleicher Weise zwischen dem
Rationalen und dem Irrationalen*! und begrenzt das Untersuchungsfeld auch
nicht auf eine ,eigentliche” Praxis, sondern interessiert sich fiir alle Phinomene,
Dinge, Ereignisse in gleicher Weise. Sie will die Mechanismen freilegen, die in
einer solchen Praxis wirksam werden und sie formen. Sie will zeigen, welche

3 Die Wissenschaftssoziologie etablierte sich in der 1. Hilfte des 20. Jahrhunderts (eine
Einfiihrung bietet P. Weingart, Wissenschaftssoziologie 2003). Das Projekt wird in der deut-
schen Rechtswissenschaft nur sehr gelegentlich aufgegriffen (vorbildlich A. Blankenagel,
AGR 105 [1980], S. 36 ff.) und weist oft deutliche Parallelen zur Richtersoziologie auf: bspw.
E. Klausa, Rechtslehrer 1981, S. 22 {f.; D. Fabricius, Selbst-Gerechtigkeit 2014, insbes. S. 43 ff.
Eine Skizze aus jingerer Zeit bietet S. Augsberg, Konjunkturen 2015, S. 197 ff. Praktizierte
Wissenschaftssoziologie im Offentlichen Recht bieten die Beitrige von H. Schulze-Fielitz,
Staatsrechtslehre 2013. Im letzten Drittel des 20. Jahrhunderts hat sich das Forschungsfeld
weit verzweigt (vgl. die Uberblicke im Teil 1 von S. Maasen u.a. [Hrsg.], Handbuch 2012).
Ein grofler und sehr produktiver Zweig arbeitet kulturanthropologisch und wird unter dem
Titel ,,Science and Technology Studies“ zusammengefasst (zu den verschiedenen Ansitzen:
S. Beck u.a. [Hrsg.], Studies 2012; und die hilfreiche vierbindige Anthologie von M. Lynch,
Studies I-IV 2012). Es hat scharfe Auseinandersetzungen um diese Ansitze gegeben. Naher
F. Collin, Studies 2011.

40 Systemtheoretisch betrachtet, zeigt sich darin der Unterschied zwischen Selbstbe-
schreibung und Fremdbeschreibung: A. Kieserling, Selbstbeschreibung 2004, S. 47 ff.

# Die Ansitze mussen nicht zwangslaufig in einen kulturellen Relativismus oder die Vor-
stellung allgemeiner gesellschaftlicher Kontingenz verfallen. Die Entzauberung der (Natur-)
Wissenschaften zielt nicht darauf, die ,wahren“ gesellschaftlichen Krifte bzw. Machtverhilt-
nisse freizulegen oder die Unterschiede zum Mummenschanz zu negieren, sondern 1.) alle
Phinomene und Faktoren — gleichgiiltig, ob rational, irrational, natiirlich oder kulturell - zu
registrieren und zu ihrem eigenen Recht kommen zu lassen, um so die Gemeinsamkeiten al-
les Kulturellen zu ergriinden, und 2.) Grundkategorien gesellschaftlicher Ordnungsbildung
wie subjektiv/objektiv, Subjekt/Objekt, Individuum/Dividuum zu hinterfragen (s. bspw. L.
Daston/P. Galison, Objektivitit 2007; S. G. Harding, Objectivity 2015, S. 150 ff. und die in
A. Mol, Body 2002; K. Knorr-Cetina, Fabrikation 2012 oder H.-J. Rheinberger, Epistemo-
logie 2005, versammelten Studien). Das Neue und Lehrreiche besteht darin, dass die wis-
senschaftliche Wissensproduktion selbst zum Gegenstand der Untersuchung gemacht wird
(paradigmatisch: M. Sahlins, Current Anthropology 37 [1996], S. 395 ff.). Insbesondere sog.
Laborstudien zeigen, dass die Vorgehensweisen und Objekte (natur-)wissenschaftlicher For-
schung als kulturell geformte Phinomene verstanden werden miissen. Davon zu trennen ist
die Frage, was aus solchen Klassifizierungen fir die Wertschitzung und die Qualitit der
(natur-)wissenschaftlichen Einsichten folgt. Die mitunter anzutreffende Skepsis aufgrund
konstruktivistischer Grundiiberzeugungen gegentiber einer spezifischen Qualitit (natur-)
wissenschaftlichen Wissens wird hier nicht geteilt.
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Imaginationen erzeugt und welche gesellschaftlichen Leistungen mit ihrer Hilfe
erbracht werden.*? Das hier verfolgte Projekt disziplinirer Selbstvergewisse-
rung lieSe sich auf diesem Weg nicht realisieren.

Um die disziplindren Eigenheiten freizulegen, ist alternativ die ,rationale Re-
konstruktion in Betracht zu ziehen. Diese von Habermas entwickelte Vorge-
hensweise analysiert gesellschaftliche Praxis, um die darin wirkungsmichtigen
impliziten Annahmen und sonstige normative Gehalte freizulegen. Man will
der Momente habhaft werden, die von den Teilnehmenden vorausgesetzt wer-
den miissen, damit die Praxis als eine rationale Praxis funktioniert und ver-
standen werden kann.® Die Keimzelle bildet das kommunikative Handeln,
also letztlich die sprachliche Fihigkeit der Menschen, einander zu verstehen.
Aus den impliziten Regeln lisst sich Habermas zufolge ein ,,Diskursprinzip”
erschlieffen, wonach alle Normen gultig sind, ,,denen alle moglicherweise Be-
troffene als Teilnehmer eines rationalen Diskurses zustimmen konnen.“** Das
Faszinierende an dieser Vorgehensweise besteht darin, dass die Mafistibe nicht
aus einem ungreifbaren ,,Jenseitigen” stammen, sondern der gesellschaftlichen
Realitdt entspringen, sie aber trotzdem tber die konkrete Praxis hinausweisen
und ihr zum Mafstab werden. Die rationale Rekonstruktion erlaubt es, jeden-
falls nach Autfassung von Habermas, sich am eigenen Schopfe aus dem Sumpf

42 Das Rechtund seine Akteure sind nur sehr gelegentlich Gegenstand der Science Studies,
so bspw. M. Valverde, Law 2003, und die auch in der Rechtswissenschaft rezipierte Studie
von B. Latour, Making 2013 (= ders., Rechtsfabrik 2016). Darauf aufbauend die in K. McGee,
Latour 2015, und M. Twellmann (Hrsg.), Wissen 2016, versammelten Beitrage. Auch Ansitze
auflerhalb der Wissenschaftssoziologie bemiihen sich darum, die tragenden Imaginationen
des Rechts zu erschlieflen, so wenn P. W. Kahn, Study 1999, S. 31 {f., die ,,rule of law* auf ein
endlos-unaufldsliches Wechselspiel von Vernunft und Wille zurtickfiihre.

4 Niher /. Pedersen, PSS 38 (2008), S. 457 ff.; M. Iser, Rekonstruktion 2009, S.364; D.
Gaus, PVS 54 (2013), S. 231 ff.; M. Patberg, Der Staat 53 (2014), S. 401, 403 ff. Allgemein zum
Gedanken der Rekonstruktion in der Philosophie: G. Scholtz, Rekonstruktion 1992, 570 ff.
Im Weiteren wird nicht zwischen dieser Methode und der ,normativen Rekonstruktion®,
die von Honneth propagiert wird, unterschieden. Die Differenzen, die A. Honneth, Recht
2011, S. 21 ff., ausmacht, diirfen im vorliegenden Zusammenhang vernachlissigt werden. Bei-
spielhaft verfolgen lisst sich das Vorgehen bei der Rekonstruktion des demokratischen Ver-
fassungsstaates als eines notwendigen Ineinandergreifens von Rechtsstaat und Demokratie
durchJ. Habermas, Faktizitit 1994, S. 665 ff. (zusammenfassend). Auf das Instrument der ra-
tionalen Rekonstruktion greifen im Rahmen rechtsdogmatischer Arbeit M. Goldmann, Der
Staat 53 (2014), S. 373 ff., und M. Patberg, Der Staat 53 (2014), S. 401 ff., zurick.

# Die sprachtheoretischen Grundlagen werden in J. Habermas, Vorlesungen 1995, S. 11,
83 ff.; ders., Universalpragmatik 1995, S. 353 ff.; ders., Theorie I 1987, S. 369 ff., entfaltet. Die
Verkntipfung mit dem Diskursprinzip lsst sich in ders., Moralbewuf§tsein 1983, S.53 ff.,
verfolgen. Zu den Miihen, das Diskursprinzip mit dem Gedanken demokratischer Mehr-
heitsherrschaft zu verkniipfen, ders., Faktizitit 1994, S. 187 ff., und die Bemerkungen von
C. Mollers, Demokratie 2009, S. 254, 259f. Der Schliissel zum Ganzen ist die Einsicht bzw.
Uberzeugung, dass menschliche Kommunikation unausweichlich und unausléslich mit Gel-
tungsanspriichen verwoben ist. Trotz lebensweltlicher Umhegung vermag der Mensch auch
seine lebensweltliche Prigung zu be- und hinterfragen.
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