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A. Einleitung: Die metaphysische
Versuchung der Rechtswissenschaft

L Der (aktuelle) Selbstfindungsprozess
der Rechtswissenschaft

Seit jeher! und aktuell in besonderem Mafle befindet
sich die deutsche? Rechtswissenschaft® in einem Selbst-
findungsprozess, in einer Reflexion tiber ihre Aufgaben,

! Die Befassung mit wissenschaftstheoretischen (Selbst)Zwei-
feln hat in der Rechtswissenschaft Tradition, man denke nur an
die Namen v. Jhering oder v. Kirchmann (,Kampf ums Recht®;
, Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft) oder an die sog.
»Freirechtsschule” (E. Fuchs, H. Kantorowicz al. Gnaeus Flavius:
,Der Kampf um die Rechtswissenschaft); zu Letzterem erhellend
M. Frommel, Rechtsphilosophie in den Triimmern der Nachkriegs-
zeit, JZ 2016, S. 913 ff./915.

2 Vorliegende Abhandlung hat primir die deutsche Rechtswis-
senschaft im Blick. Das Metaphysikproblem trifft aber auch andere
kontinentaleuropiische Rechtswissenschaften sowie die Europa-
rechtswissenschaft. Weniger metaphysikgefihrdet erscheint — zu-
mindest auf den ersten Blick — die angloamerikanische Rechtswis-
senschaft, was freilich einer gesonderten Untersuchung bediirfte;
zum Fehlen einer Rechtswissenschaft (im deutschen Sinne) in den
USA s. A. Somek, Zwei Welten der Rechtslehre und die Philosophie
des Rechts, JZ 2016, S. 481 ff.: ,Denn in Nordamerika existiert nicht,
was wir in der ersten Welt unter Rechtswissenschaft verstehen®.

3 Dem an anderer Stelle geduflerten Desiderat einer Einheit der
Rechtswissenschaft (J. E Lindner, Was kann die Rechtswissenschaft
vom Wiener Kreis lernen? RphZ 2016, S. 44ff./52ff.; ders., Einheit
der Rechtswissenschaft als Aufgabe, JZ 2016, S. 697 f.) Rechnung
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ihr Selbstverstindnis und ihre Stellung im Konzert der
Wissenschaften. Man kann von einer (erneuten) Orien-
tierungsphase sprechen. Diese ist heute auch politisch,
zumal durch den Wissenschaftsrat* beeinflusst. ,,Selbst-
reflexionen®®, ,Desiderate“®, Fragen nach der ,Lei-
stungsfahigkeit“” oder dem ,,Proprium“® der Rechtswis-
senschaft, Eigenanalysen’, Plidoyers ,fiir eine bessere

tragend wird im Rahmen dieser Abhandlung der singularische Be-
griff ,Rechtswissenschaft verwendet.

* Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in
Deutschland, 2012; vgl. dazu C. Hillgruber, Mehr Rechtswissen-
schaften wagen, JZ 2013, S. 700ff,; St. Lorenz, Forschung, Praxis
und Lehre im Bericht des Wissenschaftsrates, JZ 2013, S. 704 ff.; St.
Rixen, Juristische Bildung, nicht leicht gemacht: Die , Perspektiven
der Rechtswissenschaft“ des Wissenschaftsrats, JZ 2013, S. 708 {f.

5 E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2015. Die Selbstreflexionen betreffen nicht nur
das offentliche Recht, sondern auch das Strafrecht und zunehmend
auch das Zivilrecht; vgl. etwa die jiingsten Uberlegungen zur Pri-
vatrechtstheorie: S. Grundmann/H.-W. Micklitz/M. Renner, Privat-
rechtstheorie, 2015, dazu die Rezension von L. Kihler, RW 2016,
S. 270ff.; J. Croon-Gestefeld, Privatrechtstheorie heute, RW 2016,
S. 303 ff.; M. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014.

¢ J.E Lindner, Desiderate an die deutsche Staatsrechtslehre, JZ
2015, S. 589 ff.

7 Das Generalthema der Staatsrechtslehrertagung 2007 lautete
etwa: ,Die Leistungsfihigkeit der Wissenschaft des Offentlichen
Rechts®.

8 C. Engel/W. Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissen-
schaft, 2007.

9 Vor allem im Bereich des Offentlichen Rechts: insbesondere
H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007;
ders., Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 20135 P. Hiberle/ M. Kili-
an/H. A. Wolff (Hrsg.), Deutsche Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhun-
derts, 2015, dazu die Besprechung von E Meinel, Der Staat 54 (2015),
S. 2311f; FE C. Mayer, Das Verhiltnis von Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis im Verfassungsrecht in Deutschland, JZ 2016, S. 857 {f.
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Rechtswissenschaft“!® oder eine ,Neuorientierung“!!,
Forderungen nach einer stirkeren Einheit der Rechts-
wissenschaft!'?, grundsitzliche Diskussionen iiber eine
,Rechtswissenschaftstheorie“!® sowie iiber die Bedeu-
tung von Dogmatik!'* sind Ausdruck des Strebens nach
Selbstvergewisserung.!® Dies steht jeder Wissenschaft, die
einem kritisch-rationalistischen Paradigma folgt, gut an.
Ohne Selbstdistanz, ohne kritisches Hinterfragen des ei-
genen Tuns gibt es in keiner Wissenschaft Fortschritt und
Innovation. Allerdings sind in der Rechtswissenschaft
vermehrt negative Stimmen zu vernehmen, so dass man

10 Titel eines Vortrags von O. Lepsius im Gesprachskreis ,,Grund-
lagen des Offentlichen Rechts* auf der Staatsrechtslehrertagung im
Oktober 2015 in Speyer; nunmehr veréffentlicht unter dem Titel
Relationen: Plidoyer fiir eine bessere Rechtswissenschaft, 2016.

1 A, Steininger, Jurisprudenz auf Erkenntnissuche? Ein Plidoy-
er fiir eine Neuorientierung der Rechtswissenschaft, NJW 2015,
S. 1072 ff.

12 J E Lindner, Einheit der Rechtswissenschaft als Aufgabe, JZ
2016, S. 697 1f.

B Etwa M. Jestaedt/O. Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschafts-
theorie, 2008; M. Jestaedt, Wissenschaft im Recht, JZ 2014, S. 11f;
J.E Lindner, Kritische Rechtswissenschaft, Festschrift fiir Vedder
(i.E.). Weniger im Fokus steht die wissenschaftstheoretische Befas-
sung mit dem Phinomen ,Rechtsnorm® an sich; einen Versuch in
diese Richtung hat jiingst C. Méllers, Die Moglichkeit der Normen,
201§ unternommen.

4 Weiterfihrend dazu die Beitrige in: G. Kirchhof/St. Magen/
K. Schneider (Hrsg.), Was weify Dogmatik? 2012; ferner C. Bumke,
Rechtsdogmatik, JZ 2014, S. 641: ,Die Entwicklung der deutsch-
sprachigen Rechtsdogmatik bewegt sich in einem Zyklus aus Selbst-
bezogenheit, Krise, anregend-irritierender Offnung und stabilisie-
render Schliefung. ... Die Zeit des konstruktiv-kritischen Nach-
denkens hat erneut begonnen.

15Vel. hierzu bereits J. . Lindner, Was kann die Rechtswissen-
schaft vom ,,Wiener Kreis“ lernen? RphZ 2016, S. 441f./45{.
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auch von einer Orientierungskrise sprechen konnte: Die
deutsche Rechtswissenschaft sei zu dogmatik-lastig und
vernachlissige die Empirie, was mitunter als ,,deutscher
Sonderweg®“ (ab)qualifiziert wird.!® Beklagt werden die
Selbstermichtigungsfunktion von Dogmatik und ,Ratio-
nalisierungsverluste durch Entdifferenzierungen®. Man
bedauert einen Verlust des eigenstindigen Charakters der
Rechtswissenschaft als Wissenschaft sowie deren man-
gelnde Anschlussfihigkeit im internationalen Diskurs.!”

I1. Die metaphysische Versuchung

Eher am Rande der aktuellen Grundlagendiskussion
steht ein wissenschaftstheoretisches Kernproblem der
Rechtswissenschaft, nimlich ihre metaphysische Ver-
suchung!®, die zugleich ein ,Minchhausen“-Problem
ist, weil es die Rechtswissenschaft im Lichte einer Selbst-
ermichtigungswissenschaft erscheinen ldsst. Der Rechts-
wissenschaft als sprachbasierter Normwissenschaft, die
sich der Normbegriindung, -auslegung und -anwendung
widmet, ist die Tendenz immanent, im Rahmen der
Interpretation von Rechtsbegriffen, durch die Bildung
oder Ubernahme von (neuen) Begrifflichkeiten vor
allem auf mittlerer Abstraktionshohe, durch die Er-
richtung von Theoriegebiuden und die Formulierung
dogmatischer Figuren ihrem Materialobjekt!? — also dem

16 O. Lepsius, Kritik der Dogmatik, in: G. Kirchhof/St. Magen/
K. Schneider (Hrsg.), Was weifl Dogmatik? 2012, S. 39 ff./47ff.

17 Zitate nach O. Lepsius, Kritik der Dogmatik, in: G. Kirchhof/
St. Magen/K. Schneider (Hrsg.), Was weiff Dogmatik? 2012, passim.

18 Angedeutet bei B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie,
6. Aufl. 2011, Rn. 105 ff.

19 Zur wissenschaftstheoretischen Unterscheidung zwischen
Material- und Formalobjekt der Rechtswissenschaft s. A. Kauf-
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Recht — metaphysische?, auflerrechtliche Richtigkeits-
urteile unterzuschieben. Die Rechtswissenschaft ist nicht
nur juristisch-technische Dogmatik, die das positive
Recht zu durchdringen, zu ordnen und operationabel
zu machen sucht, sondern sie ermichtigt sich — mtnch-
hausengleich - selbst, Rechtsinhalte zu bestimmen und
Rechtsentwicklungen zu beeinflussen. Vor allem die
Machtaffinitit der Rechtswissenschaft — dies zeigt ihre
Geschichte ebenso beklemmend wie eindrucksvoll - lasst
es als verlockend und durch die offene Methodik auch
als realistisch erscheinen, eigene auflerrechtliche Wert-,
Moral- und Gerechtigkeitsvorstellungen dem (positiven)
Recht unterzuschieben und diese mittels der durch das
Recht organisierten Machtstrukturen (institutionell wie
wissenschaftsintern-methodisch) durchzusetzen. Dass
und wie dies funktioniert, hat die Geschichte der Rechts-
wissenschaft in der NS-Zeit?! in drastischer Weise zum

mann, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, in: ders./
U. Neumann/W. Hassemer (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphi-
losophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 8. Aufl. 2011, S. 1{f./3.

2 Die Begriffe ,Metaphysik“ und ,metaphysisch werden in
philosophischen und wissenschaftstheoretischen Kontexten in sehr
unterschiedlicher Bedeutung gebraucht. Hier sei unter Metaphysik
die Gesamtheit der Begriffe, Thesen und Theorien verstanden, die
der empirischen Begriindbarkeit entzogen und einer erkenntnis-
theoretischen Letztbegriindung nicht zuginglich sind, also die —
nicht existente — Welt der transzendenten Werte und normativen
,»Wahrheiten®. Metaphysisch meint dementsprechend — in negativem
Sinne - substanzontologisch-spekulativ; niher dazu unten bei B.I.

1 Vgl. dazu vor allem B. Riithers, Entartetes Recht. Rechtslehren
und Kronjuristen im Dritten Reich, 1988; M. Stolleis, Geschichte des
offentlichen Rechts in Deutschland, Dritter Band 1914-1945, 1999,
S. 3161f.; I. Miiller, Furchtbare Juristen, 1989.
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Ausdruck gebracht.?2 Hinzukommt die existenzielle Re-
levanz des Rechts fiir die thm unterworfenen Menschen:
das Recht regelt auch grundlegende, existenzielle Fragen
fiir den einzelnen Menschen (Schulbildung, Giitervertei-
lung, Steuern, Strafen, staatliche Gewaltanwendung etc.).
Machtaffinitit wie Existenzrelevanz des Rechts (dazu
noch naher III.2. und unten B.III.2.b.,c.) machen es
anfillig fir substanzontologische, metaphysische ,, Wahr-
heiten“, zumal ideologische Aufladung. Das Metaphysik-
Problem der Rechtswissenschaft besteht — vereinfacht
formuliert?> — darin, dass demokratisch nicht hinreichend
legitimierte, nicht niher begriindete oder begrindbare,
nicht ausreichend reflektierte oder bisweilen gar nicht
einmal erkannte substanzontologische ,Gewissheiten®
durch geschickte Begriffs- und Theorie(um)bildung
wissenschaftlich verbramt (offenen oder subkutanen)
Einfluss auf das positive Recht und dessen Anwendung
erhalten.?* Gleiches gilt fiir politische Priferenzen oder

22 Freilich erfolgte der Umbau des Rechts, die ,ideologische
Umwertung der Rechtsordnung® (Riithers, aaO, S. 19) nicht nur
durch neue Begriffe (z.B. ,volkische Rechtsidee®; ,,Volksgenosse®)
und methodische, theoretische sowie dogmatische Figuren (z.B. der
,Fihrerbefehl®, ,konkretes Ordnungsdenken®; ,Recht ist etwas
im Blute Lebendes®), sondern mafigeblich durch die metaphysische
Aufladung (und dementsprechende Auslegung) gingiger und aner-
kannter Rechtsbegriffe (z.B. Person, Rechtsfihigkeit, subjektives
Recht) durch die nationalsozialistische Ideologie; dazu B. Riithers,
Die unbegrenzte Auslegung — zum Wandel der Privatrechtsord-
nung im Nationalsozialismus, 7. Aufl. 2012; zur Methodenlehre im
Nationalsozialismus jiingst auch J. Schroder, Rechtswissenschaft in
Diktaturen, 2016.

2 Eine genauere wissenschaftstheoretische Analyse des Meta-
physikproblems erfolgt unter B.

24 I.F. Lindner, Einheit der Rechtswissenschaft als Aufgabe, JZ
2016, S. 697 ff./700.
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sonstige ethische oder religiése Vorpriagungen und Vor-
verstindnisse?® des Rechtswissenschaftlers (einschlief3-
lich des Rechtspraktikers).? Der jeder sprachgestitzten
Wissenschaft und damit auch der Rechtswissenschaft
unabinderlich innewohnende hermeneutische Zirkel
(ndher unten B.IIL.1.b., D.IL) ist zugleich ein metaphy-
sisches Problem, das im Rahmen der Rechtswissenschaft
angesichts deren Besonderheiten?” besonders prekir ist.
Rechtswissenschaft besteht nicht allein in einer theo-
retischen, kontemplativen Reflexion des Rechts an
sich, bei der Begriffserfindungen angehen und die Er-
richtung von kithnen Theoriegebduden statthaft sein
mogen. Die Rechtswissenschaft ist vor allem machtnahe
Wissenschaft, eine ,,Durchsetzungswissenschaft“ an der
Schnittstelle von Intellektualitit und praktischer Rele-
vanz. Rechtswissenschaftler vertreten ihre Thesen und

% Pragnant A. Schmitt Glaeser, Vorverstindnis als Methode,
2004.

26 Im Rahmen dieser Abhandlung wird ein weiter Rechtswis-
senschaftsbegriff verwendet. Unter Rechtswissenschaft wird nicht
lediglich eine bestimmte theoretische Befassung mit dem Material-
objekt ,Recht® verstanden, sondern jegliche systematische, me-
thodisch geleitete Befassung mit Recht tiberhaupt sowie mit der
Systematisierung, Auslegung und Anwendung bestimmter Rechts-
normen. Rechtswissenschaftler in diesem Sinne ist mithin nicht nur
der Professor®, sondern auch der Richter, Rechtsanwalt, Notar
und Verwaltungsbeamte, der sich — freilich eingebettet in seinen
jeweiligen beruflich-organisatorischen Kontext und den daraus
resultierenden Erwartungen und Anfragen ausgesetzt — methodisch
geleitet der Auslegung und Anwendung (oder Schaffung) des Rechts
systematisch widmet.

% Zu den Besonderheiten der Rechtswissenschaft im Vergleich
zu anderen Wissenschaften s. niher J. E Lindner, Kritische Rechts-
wissenschaft, Festschrift fiir Vedder (i. E.): soziale Konstruktion des
Materialobjekts, Machtbezug, existenzielle Relevanz.
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»Erfindungen® nicht allein im Lehrbuch, im Hérsaal, in
Monographien oder in Tagungsreferaten um der reinen
Theorie oder Wissenschaftlichkeit willen. Sie intendie-
ren?, auch in der Rechtsrealitit, in der Rechtspraxis rele-
vant zu sein, zur Kenntnis genommen zu werden, durch-
zudringen, in Gerichtsurteilen per Zitat vorzukommen,
kurz: sie wollen (auch) ihre (gesellschaftlich-politischen
oder moralisch-weltanschaulichen) Uberzeugungen, die
hinter den von thnen verwendeten Begriffen und Theo-
rien verborgen sind, durchgesetzt sehen.?” Dazu iber-
setzt der Rechtswissenschaftler diese Uberzeugungen
in rechtswissenschaftliche Begriffe und Theorien und
verleiht ihnen so das Antlitz des normativ Richtigen
oder gar Gebotenen.

28 Selbst wenn ein Rechtswissenschaftler ausschliefllich rein theo-
retisch-kontemplativ und ohne Bezug zur Praxis forschen wollte
(was ihm kraft der grundrechtlich verbiirgten Forschungsfreiheit,
Art. 5 Abs. 3 GG, unbenommen ist), blieben seine Begriffe und
Theorien nicht zwangsliufig praktisch irrelevant. Denn in der
offenen Gesellschaft der Rechtsanwender ist keine rechtswissen-
schaftliche Theorie davor gefeit, von einem Gericht oder sonstigem
praktischen Akteur, einem Rechtsstab (teilweise) tibernommen zu
werden, es sei denn die Theorie wiirde nicht publiziert. Ein (pu-
blizierender) Rechtswissenschaftler kann also niemals ,vita activa“
und ,vita contemplativa® trennen. Wenn er eine Theorie ver6ffent-
licht, muss er damit rechnen, dass sie auch von der Rechtspraxis
in irgendeiner Weise aufgegriffen wird. Insofern ist eine Trennung
von rechtswissenschaftlicher Theorie und rechtswissenschaftlicher
Praxis nicht moglich, ein entsprechendes Desiderat sinnlos.

2 Deswegen ist eine besonders beliebte Modalitit rechtswissen-
schaftlicher Artikulation der juristische Kommentar, der Grund-
gesetzkommentar zumal, der ganz auf die Zitierfahigkeit hin aus-
und angelegt ist.
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II1. Aspekte der metaphysischen Versuchung

Nachfolgend seien einige Erscheinungsformen der me-
taphysischen Versuchung der Rechtswissenschaft ex-
emplarisch erwihnt:

1. Theorie-Praxis-Koppelungen

Als (nebenamtliche) Richter an Obergerichten, als Rich-
ter des Bundesverfassungsgerichts konnen Rechtswis-
senschaftler versucht sein, ihre (metaphysischen) Uber-
zeugungen (hermeneutisch unausweichlich und vielleicht
sogar unbewusst) in die Rechtsprechung einflieffen zu
lassen — man denke nur an die vom Bundesverfassungs-
gericht, einem mehrheitlich mit Professoren besetzten
Gericht, erfundenen oder aufgegriffenen Begriffe und
Argumentationsfiguren wie etwa®® die von den Grund-
rechten als Wertordnungsnormen®' oder der ,Europa-
rechtsfreundlichkeit“3? des Grundgesetzes: Begriffe, die

% Als weiteres Beispiel ist die Rechtsprechung des BVerfG zu
Art. 6 Abs. 1 GG zu nennen, die in der Sache zu einer weitgehenden
Entprivilegierung der Ehe gefithrt hat. Zu erwihnen ist auch die
verfassungsgerichtliche Rede von der ,Verfassungsidentitit®; vgl.
etwa BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BVR 2735/14 (Ls. 3): ,Der
Schuldgrundsatz gehdrt zur Verfassungsidentitit®.

3 BVerfGE 7, 198.

32 BVerfG, Urt. vom 21.6.2016 — 2 BvR 2728/13 u.a. (OMT),
Rn. 83, 141, 155. Der Begriff ,Europarechtsfreundlichkeit®, der
auch schon im Lissabon-Urteil auftaucht (BVerfGE 123, 267, Ls. 4
sowie Rn. 225, 240, 340) wird im Sinne eines Verfassungsrechtssatzes
verstanden, dessen Inhalt allerdings konturenlos bleibt. Er wird
zwar noch aus der Verfassung begriindet (Praambel, Art. 23 Abs. 1
Satz 1 GG), jedoch diirfte es sich eher um eine verfassungspolitische
Beschreibung einer Grundhaltung des Grundgesetzes handeln. Pro-
blematisch wird der Begriff dann, wenn man ihm konkrete ver-
fassungsrechtliche Aussagen zum Verhiltnis des Verfassungsrechts
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ohne weiteres nach je eigener (gesellschafts-, sozial- oder
europapolitischer) Uberzeugung metaphysisch anrei-
cherbar sind. Die der deutschen Rechtswissenschaft ei-
gene, hiufig gelobte Koppelung zwischen theoretischer
rechtswissenschaftlicher Reflexion und der (gericht-
lichen) Rechtspraxis hat auch ihren (erkenntnistheo-
retischen) Preis.

2. Die Machtaffinitit der Rechtswissenschaft

Im Dunstkreis der machthabenden Amtstriger in Regie-
rung, Exekutive, Parlamenten, Fraktionen und Parteien
(auch auf europiischer Ebene etwa in der EU-Kommis-
sion) tragen Rechtswissenschaftler, Staatsrechtslehrer zu-
mal, als Berater, Gutachter, Sachverstindige oder nicht
zuletzt als Prozessvertreter ihre Begriffe, Thesen und
Theorien vor und konnen damit auch eigene politische,
moralische und weltanschauliche Uberzeugungen als
rechtswissenschaftliche ,, Wahrheiten“ in den Prozess der
Rechts- und Entscheidungsfindung einbringen. Auf diese
Weise konnen rechtswissenschaftliche Begriffe, Thesen
und Theorien als Transformationsmechanismus fir die
Implementierung von auflerrechtlichen, metaphysischen
Uberzeugungen fungieren, fiir die Uberfithrung von au-
Berrechtlichen substanzontologischen ,Wahrheiten“ in
das Medium der Macht*?, namlich in Recht.

zum EU-Recht oder zur konkreten Reichweite des Integrationsauf-
trages entnehmen wollte.

3 Dazu noch niher unten B.IIL.2.b. Unter dem vielfiltig inter-
pretierbaren und daher ganz unterschiedlich verstandenen Begriff
»Macht“ sei hier die rechtliche Fahigkeit oder Kompetenz ver-
standen, eigene Richtigkeitsvorstellungen, allgemeiner: Handlungs-
optionen in der Weise in die Realitit umzusetzen, dass ihnen recht-
liche oder faktische Verbindlichkeit zukommt. Von einem spezifisch
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