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Vorwort

Den staatsrechtlichen Positivismus verbinden die meisten Juristen mit Attri-
buten, die eine weitere Beschiftigung mit seiner Genese nicht lohnend er-
scheinen lassen. Als nur vorgeblich wissenschaftlich entlarvt und abgetan als
verdeckt politisch, sollte diese Form von Staatsrechtswissenschaft keine Fort-
setzung finden. Die Frage aber, wie politisch jede Staatsrechtswissenschaft
zwangsldufig durch die Vorgaben geriit, die sie im jeweils maBgeblichen
Normmaterial findet, wurde in diesem Zusammenhang allerdings nur selten
gestellt. Auch wurde zu wenig beachtet, daB selbst politisierende Tendenzen
in einzelnen dogmatischen Fragen die Grundlagen einer juristischen Theorie
nicht per se erschiittern.

Die vorliegende Untersuchung, entstanden in den Jahren 1990 bis 1992
und von der Johann Wolfgang Goethe-Universitit Frankfurt am Main im Win-
tersemester 1992/93 als Habilitationsschrift angenommen, lenkt den Blick auf
die genannten theoretischen Grundlagen und entwirft auf diese Weise ein
neues Bild jener Epoche der deutschen Staatsrechtswissenschaft, die sich
doch ausdriicklich der ,,juristischen Methode* verschrieben hatte.

Die methodischen Probleme einer solchen methoden- und theoriege-
schichtlichen Arbeit liegen auf der Hand. Sie waren denn auch bevorzugter
Gegenstand ausgiebiger Gespriche, die ich mit meinem Lehrer Herrn Profes-
sor Dr. Michael Stolleis, Direktor am Max-Planck-Institut fiir europdische
Rechtsgeschichte, gefiihrt habe. Diese Gespriche fanden freitags nachmittags
am Lehrstuhl ihre Fortsetzung im groBeren Kreis, dem von juristischer Seite
Professor Akira Wani, Christian Keller, Dr. Peter Dieners und Natalie S. Kel-
ler angehorten. Die wohlwollende Forderung, die ich in diesen Jahren von
Herrn Stolleis erfahren habe, und fiir die ich ihm herzlich danke, bestand
nicht nur aus den Freiheiten, die er mir gelassen, sondern ebenso aus denen,
die er mir ermoglicht hat.

Herrn Professor Dr. Gerhard Dilcher habe ich fiir die Erstattung des Zweit-
gutachtens und fiir wertvolle Hinweise zum Verstindnis Otto v. Gierkes zu
danken. Wihrend der Habilitation habe ich auch von meinem Lehrer Herrn
Professor Dr. Bernhard Schlink stete Anregung und Férderung erhalten und
dankbar verspiirt, wie sehr mich meine Bonner und Berliner Jahre geprigt
haben.

Fiir ihre duBerst engagierte Unterstiitzung danke ich Christian Keller, Kol-
lege und Freund am Frankfurter Institut, und meinem Bruder Johann Chri-
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stian, der in Frankfurt nicht vorhandene Literatur in Freiburg beschaffte.
Manfred Baldus hat die Arbeit zum SchluB noch einmal kritisch gelesen;
Birgit Mehl und Katja Kiihler, meine Mitarbeiterinnen an der Humboldt-Uni-
versitidt, haben mich bei der Vorbereitung der Drucklegung unterstiitzt. Ver-
bunden bin ich schlieBlich dem Verlag J.C.B. Mohr fiir die Aufnahme der
Arbeit in seine Schriftenreihe ,,Jus publicum®,

Frankfurt — Berlin, Sommer 1993 W. P
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A. Untersuchungsgegenstand und Erkenntnisziel

I. »Methodenwandel« als wissenschaftsgeschichtliche Kategorie

Jede Methode dient einem Zweck. In Theorie und Praxis werden Methoden
eingesetzt, um Probleme zu 16sen, Ergebnisse zu produzieren und Zielvorga-
ben zu erreichen.! Fiir die Bewiltigung dieser Aufgaben gibt es trotz redun-
danter Grundmuster nicht die Methode schlechthin, sondern immer nur spezi-
elle, auf die jeweilige Problemstellung zugeschnittene Methoden. Folglich
lassen sich Methoden und Methodenwandel nur im Zusammenhang mit dem
jeweiligen Anwendungsgebiet und der jeweiligen Zielsetzung studieren. Das
gilt auch fiir den Bereich des Rechts. Entsprechend gibt es hier nicht die juri-
stische Methode, sondern ein ganzes Arsenal von Methoden.

Die Methodenvielfalt im Bereich des Rechts beruht zum einen auf der auf-
gabenorientierten Ausdifferenzierung unterschiedlicher juristischer Diszipli-
nen. Gesetzgebungs- und Rechtssprechungslehre arbeiten beispielsweise an-
ders als Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, die Allgemeine Staatslehre wie-
derum anders als Rechtsphilosophie und Rechtsgeschichte. Die pars pro toto
genannten und weiter aufspaltbaren Disziplinen® haben ihre eigenen separaten

1 Die Einbindung von Methoden in eine Zweck/Mittel-Relation stimmt mit dem etymolo-
gischen Befund iiberein: pé@odog ist der Weg (684¢) hin (netd) zu einem angestrebten Ziel;
vgl. J. Ritter, Methode, in: ders. (Hg.), Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd. 5, 1980,
Sp. 1304 f., sowie zur philosophischen Begriffsgeschichte F.P. Hager u.a., ebd. Sp. 1305 ff.
Es gibt einen Wortgebrauch von Methode, nach dem jeder Mitteleinsatz Methode hat. Es gibt
aber auch einen Gebrauch, bei dem Anforderungen an Rationalitit und prinzipielle Eignung
mitgedacht werden. Danach zeichnen sich Methoden durch planmiBiges Vorgehen, rationale
Verfahrensweisen und den Einsatz logischer Instrumentarien aus. Mit den Anforderungen, die
an Methoden gestellt werden, mit den Leistungen, die Methoden erbringen, und mit der Klas-
sifizierung von Methoden (z.B. in analytische u. synthetische) beschiftigt sich die Methodo-
logie, die ihrerseits in die Wissenschaftstheorie integriert ist; vgl. dazu W. Stegmiiller, Proble-
me und Resultate der Wissenschaftstheorie und Analytischen Philosophie, Bd. II, Studienaus-
gabe Teil E, S. 153 ff. Unbeschadet davon besteht die Moglichkeit, daB Aufgaben nicht nur
unmethodisch verfolgt, sondern sogar unmethodisch erfiillt werden.

2 Partikuldre Methodiken in den Rechtsgebieten des Zivilrechts, Privatrechts und Offent-
lichen Rechts sowie innerhalb der Einzeldisziplinen des Offentlichen Rechts sind gegeben fiir
W. Krawietz: Juristische Entscheidung und wissenschaftliche Erkenntnis, 1978, S. 11 ff. u.
17 ff.; ablehnend hingegen F. Bydlinski: Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
2. Aufl. 1991, S. 593 ff. m.w.Nw. Die Eigenart von Staatsrecht und Staatsrechtswissenschaft
bejaht und behandelt der gleichnamige Aufsatz von E.-W. Béckenférde, FS Scupin, 1983,
S. 317 ff. u. wieder abgedruckt in ders.: Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 11 ff.



2 Untersuchungsgegenstand und Erkenntnisziel

Erkenntnisgegenstiinde, -interessen und -methoden. So ist es ein Unterschied,
ob man nach Recht und Staat moralisch, politisch, 6konomisch oder
rechtstheoretisch fragt, und so sind Recht und Staat fiir den Philosophen, Poli-
tologen, Okonomen, und Juristen schon je etwas anderes. So kann etwa das
Phinomen Rechtsprechung rechtssoziologisch untersucht, rechtshistorisch
aufgearbeitet und rechtsdogmatisch durchdrungen werden, und dabei werden
dogmatische Fragen auf soziologische und historische Fragen auf dogmati-
sche verweisen und umgekehrt. Dennoch liegen die Fragen und die durch sie
mitkonstituierten Untersuchungsgegenstinde auf verschiedenen Ebenen und
konnen nur mit fachspezifischen Methoden bewiltigt werden. Diese Vielfalt
der Ebenen und Methoden verschwindet auch nicht in der rechtshistorischen
Retrospektive. Das liegt nicht nur daran, daB die heutige Wissenschaft die
Disziplinen zu scheiden weiBl und von daher in der Lage ist, dem iiberlieferten
Material eine Ordnung zu geben. Es finden sich vielmehr schon in der Uber-
lieferung entsprechende Scheidungen vorgenommen. Ob und inwieweit sich
diese Scheidungen mit den heutigen treffen, ist eine wichtige wissenschafts-
geschichtliche Frage, und auf welche Weise iiberhaupt Abweichungen und
Verschiebungen in der Disziplinengeschichte registriert werden konnen, ist
ein noch zu behandelndes Problem rechtshistorischer Methodologie.

Die heutige Methodenvielfalt im Recht beruht aber nicht nur auf Diszipli-
nenvielfalt. Auch in den Schranken der Einzeldisziplinen werden mehrere
Methoden angeboten, um ein und dasselbe Problem zu losen. Vor allem in
Rechtstheorie und -soziologie konkurrieren z.T. erheblich divergierende
Theoriekonzepte, in denen etwa sprachlichen, genetischen, funktionellen und
strukturellen Aspekten ein je abweichender Stellenwert zukommt. In der
Rechtsdogmatik herrscht ebenfalls kein Methodenmonismus. Wenn es darum
geht, eine konkrete Rechtsfrage zu 16sen, also zu sagen, was in einem Fall von
Rechts wegen gilt, stehen diverse Rechtsfindungs- und vor allem Auslegungs-
methoden zur Verfiigung, und iiber die Losung wird im Wege der Methoden-
wahl mitentschieden. Das Ergebnis konstituiert sich auch dariiber, ob die
Wortlautgrenze als Auslegungsgrenze akzeptiert wird, ob 6konomische und
politische Folgen beriicksichtigt werden, gegebenenfalls welche, und wieviel
Bedeutung der Genese von Normen und der Tradition des Rechts zugemessen
wird. Es muB folglich eine Methodenwahl? getroffen werden, und es stellt sich
die Frage, ob diese ihrerseits wieder methodisch steuerbar ist, oder ob sie,
weil letztlich willkiirlich zu treffen, zu unaufholbaren Gewi3heitsverlusten im
juristischen Denken* fiihrt. Eine Antwort darauf sowie eine rationale Diszipli-

3 Vgl. J. Esser: Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 121 ff.
und zum Methodenpluralismus vgl. weiter M. Kriele: Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl.
1976, S. 24 ff.

4 So G. Haverkate: GewiBheitsverluste im juristischen Denken, 1977, S. 156 ff. u. pas-
sim.
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nierung der Methodenwahl kann nur im Rahmen der modernen Wissen-
schaftstheorie gelingen. Dabei zeigt sich nicht nur fiir Vertreter einer an der
Wissenschaftskonzeption des Kritischen Rationalismus’ ausgerichteten juri-
stischen Methodologie, dal die Methodenwahl weder durch den Wissen-
schaftsbegriff noch durch Logik vorherbestimmt ist, sondern auf Setzungen
beruht.® Diese Setzungen sind nun ihrerseits nicht beliebig, sondern erfolgen
im Rahmen einer Rechts-, Staats- und Verfassungstheorie, die auf Eigenarten
des Rechtssystems, dem die methodische Arbeit gelten soll, rekurriert. Wel-
chen Stellenwert die Wortlautinterpretation erhilt, ob sie also zur Falsifika-
tionsinstanz taugt, richtet sich maf3geblich nach dem Grad der Kodifikation im
jeweiligen Rechtssystem. Moglichkeit, Gewicht und Verfahren genetischer In-
terpretation bestimmen sich eben auch danach, ob Recht als Willensakt einer
weltlichen Instanz verstanden wird, und in welchen konkreten Willensbil-
dungsprozessen diese Instanz das Recht hervorbringt. Grundlage und Grenze
der teleologischen Methode ist das vom jeweiligen System institutionalisierte
Modell arbeitsteiliger Setzung von politischen Zielen und Priferenzen, die
durch das Rechtssystem transportiert werden sollen. Die Festsetzung von Me-
thoden bzw. Falsifikationsinstanzen erfolgt demnach im Kontext des jeweili-
gen Rechtssystems, aber eben des Systems, das erst durch Methoden bzw. eine
falsifikationistisch arbeitende Dogmatik entfaltet werden soll, — eine unver-
meidliche, aber eingrenzbare Zirkularitit. Die Vernetzungen, die eine saubere
Scheidung von hier formaler Methode und dort materiellem Rechtsinhalt ver-
hindern, sind weitreichend. Nicht nur die dogmatischen Theorien und ihre
Grundbegriffe sind mit den methodischen Fundamenten verknotet, sondern
schon die Lehre von den Rechtsquellen, die Methode ihrer Findung, ist abhiin-
gig von einem bestimmten Rechtsbegriff, der auch nur wieder theoretisch in
Ansehung des jeweiligen Rechtssystems gebildet werden kann.”

5 Zuerst B. Schlink, Rechtstheorie Bd. 7 (1976), S. 94 ff.; ders., Der Staat Bd. 19 (1980),
S. 73 ff., und dann J. Harenburg: Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis,
1986, S. 280 ff.; eine gewisse Verwandtschaft zu diesem Ansatz rdumt F. Miiller: Juristische
Methodik, 4. Aufl. 1990, ein, vgl. dazu W. Pauly, Der Staat, Bd. 30 (1991), S. 611 ff.

6 Vgl. B. Schlink, Der Staat, Bd. 19 (1980), S. 93 ff. Diese Einsicht wird hiufig mit einer
Kritik des Kritischen Rationalismus verbunden, so bei H.-J. Koch / H. Riifmann: Juristische
Begriindungslehre, 1982, S. 183; H.-M. Pawlowski: Einfiihrung in die Juristische Methoden-
lehre, 1986, S. 29 {.; S. Smid: Einfiihrung in die Philosophie des Rechts, 1991, S. 37; R. Chri-
stensen: Was heiBt Gesetzesbindung? 1989, S. 223; vgl. auch W. Henke: Kritik des kritischen
Rationalismus, 1974, S.7 ff.; T. Schlapp: Theoriestrukturen und Rechtsdogmatik, 1989,
S. 77 ff., 189 ff., 213 ff. sowie E. Hilgendorf: Argumentation in der Jurisprudenz, 1991,
S. 202, 216 u. passim.

7 Die Unterscheidung zwischen Rechtsnormen und anderen normativen Phéinomenen
wird zunehmend nicht anhand der Eigenschaften einzelner Rechtsnormen, sondern von
Rechtssystemen beantwortet; kraft formaler Zugehorigkeit wird die einzelne Rechtsnorm
dann als Recht betrachtet, ohne daB eine konkrete Eigenschaftspriifung erforderlich ist. Vgl.
zu diesem Ansatz T. Eckhoff / N.K. Sundby: Rechtssysteme, 1988, S. 41 f.; H. Kelsen: Reine
Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 32 sowie O. Weinberger: Rechtslogik, 2. Aufl. 1989, S. 258 ff.
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An diesen rechtstheoretischen Befunden kann die rechtshistorische Be-
schiftigung mit vergangenen Wissenschaftskonzepten, Methoden, Dogmati-
ken und Systemen nicht voriibergehen. Die rechtshistorische Methodologie
steht damit aber scheinbar vor einem Dilemma: Einerseits darf sie rechtstheo-
retische Befunde nicht einfach als »unhistorisch« ignorieren, denn sie wiirde
damit existente Zusammenhénge in vergangenen Rechts- und Wissenschafts-
systemen ausblenden, die unabhéngig davon bestehen, ob sie reflektiert wur-
den oder nicht. Andererseits darf sie dem historischen Gegenstand weder eine
ihn verfilschende Struktur iiberstiilpen, noch historische Authentizitdt durch
moderne Begriffe und Instrumentarien aufweichen und zerstéren. Das Dilem-
ma, das hier aufscheint, kann noch allgemeiner gefallt werden: Auf der einen
Seite hat jede sprachgeschichtlich gestiitzte Forschung es mit einem Gegen-
stand zu tun, der ganz unabhiingig von Nachgeschichte und aktueller Gegen-
wart entstanden ist, und dessen Authentizitit sich deswegen auch in dieser
Autonomie gegeniiber spiteren Zeiten, ihren Theorien und Sprachspielen, be-
wahrt. Auf der anderen Seite ist der historisch Forschende in den Sprachspie-
len seiner Zeit gefangen und sieht vermittels ihrer Theoriebildungen durchaus
Zusammenhéinge, die die Vergangenheit kennzeichnen und erkléren, in ihr
selbst aber nicht erkannt und formuliert wurden.® Die angedeutete Problem-
stellung, die auf die Bedingungen der Moglichkeit (rechts)historischer Er-
kenntnis verweist, soll an Hand des Gegenstandes dieser Untersuchung, des
Methodenwandels in einem bestimmten Stadium der Rechts- und Wissen-
schaftsgeschichte, vertieft werden. Dabei wird sich das Projekt einer vollig
autonomen rechtshistorischen Forschung, die sich restlos in die Sprachspiele
vergangener Zeiten einfindet, womdglich die eigenen dariiber vergifit, und auf
diese Weise die verlorene Authentizitit wiederzufinden sucht, als Illusion er-
weisen.

Jeder historische Wandel, auch der von Methoden, kann nur durch Ver-
gleich zweier oder mehrerer in zeitlicher Abfolge stehender Zustdnde ermittelt

§ Der Blick zuriick in die Rechtsgeschichte und Geschichte iiberhaupt ist von daher stir-
ker und schwicher zugleich als der Blick auf die eigene Zeit: stirker, weil die betrachtete Zeit
angesichts solcher Theoriebildungen, die nur ex post moglich sind, in einem gewissen Sinne
besser verstanden werden kann, als sie sich je selber verstanden hat und verstehen konnte;
schwicher, weil das Sprach- und Ubersetzungsproblem mit dem Zeitabstand zunimmt und
deswegen die erkundete Vergangenheit in hohem MaBe modelliert ist. Zu den reproduktiven
und produktiven Gehalten des Verstehens vgl. H.-G. Gadamer: Wahrheit und Methode,
4. Aufl. 1975, S. 280, und zu der Vorstellung eines addquateren Erkennens solcher Wirklich-
keit, die ihren Bildungsproze vollendet hat, vgl. G.W.F. Hegel: Grundlinien der Philosophie
des Rechts, Theorie Werkausgabe Bd. 7, S. 28: »Dies, was der Begriff lehrt, zeigt notwendig
ebenso die Geschichte, daf} erst in der Reife der Wirklichkeit das Ideale dem Realen gegen-
iiber erscheint und jenes sich dieselbe Welt, in ihrer Substanz erfaBt, in Gestalt eines intellek-
tuellen Reichs erbaut. Wenn die Philosophie ihr Grau in Grau malt, dann ist eine Gestalt des
Lebens alt geworden, und mit Grau in Grau 148t sie sich nicht verjiingen, sondern nur erken-
nen; die Eule der Minerva beginnt erst mit der einbrechenden Dammerung ihren Flug.«
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und untersucht werden. Dafiir ist zunichst erforderlich, ein genaues Bild von
zu vergleichenden Zustinden zu gewinnen. Zum Vergleich bedarf es dann
weiter eines VergleichsmaBstabes, eines Rasters, das beide zu vergleichenden
Seiten erfaBt und darstellt, und mit dessen Hilfe der Abgleich erfolgen kann.’
Ohne tertium comparationis bleibt jeder Vergleich blind und assoziativ. Schon
beim ersten Schritt, der Ermittlung eines moglichst authentischen Bildes der
zu vergleichenden Zusténde, scheint es triigerisch zu glauben, man kénne von
der modernen Begriffs- und Theoriewelt absehen und sich voll und ganz auf
die Sprachspiele der vergangenen Zeiten, auf ihre Wortverwendungen in kon-
kreten Kontexten, einlassen. Der Ausgangspunkt des eigenen Denkens und
Sprechens kann nicht verwischt werden, sondern er erhélt sich dadurch, da
auf der Folie der eigenen Sprache die vergangene Sprachwelt rekonstruiert
wird. Es handelt sich unabweisbar um eine Rekonstruktion, die nicht perfekt,
sondern nur mehr oder weniger gut gelingen kann. Aber gerade dann, wenn es
gelingen wiirde, sich im Krebsgang durch die Sprachgeschichte zuriick ganz
und gar in die Sprachspiele der jeweiligen Zeiten hineinzuversetzen, lieBen
sich dennoch beide Zustinde nicht ohne weiteres vergleichen, lieBen sich die
abgeschlossenen Sprachspiele nicht richtig aufeinander beziehen. Wie soll ein
zum Vergleich geeignetes Raster, eine Vergleichsfolie, ausgehend vom Modell
geschlossener und eigentlich inkompatibler Sprachwelten entwickelt werden?
Das Sprachsystem des zeitlich fritheren Vergleichszustandes kann das Raster
nicht aus sich hervorbringen. Denn wird Sprache als Grenze der Welt ihres
Verwenders verstanden,'” ist eine auf die eigene Welt folgende Welt nicht
mehr in der eigenen Sprache vollstidndig und korrekt darstellbar und infolge-
dessen der Vergleich mit Hilfe des eigenen antiquierten Sprachsystems ausge-
schlossen. Die mithsam erreichte zeitlich frithere Sprachwelt muf} also wieder
verlassen werden; der Krebs, der sie riickschreitend erreicht hatte, muf§ also
gleichsam umgedreht werden, um die Sprachwelt des zeitlich spiteren Zu-
standes zu erschlieBen. Aber auch die spatere Sprachwelt taugt nicht zur Ver-
gleichsbasis, denn sie ist nicht nur gegeniiber der Zukunft abgeschlossen, son-
dern ebenso gegeniiber der Vergangenheit begrenzt. Wiren in spiteren die frii-
heren Sprachwelten getreu aufgehoben, hitte ja gar keine Notwendigkeit fiir
die Exploration in die friitheren Sprachwelten bestanden. In der Konsequenz
dieser Uberlegungen liegt aber auch, daB jede spitere Sprachwelt nicht als
Vergleichsbasis dienen kann. Es gibt fiir diese Sichtweise kein zwei oder mehr
Sprachwelten fassendes, sie damit iibersteigendes, und zugleich abbildung-
streues Raster.

9 Zu Problemen und Paradoxien solcher Differenzschemata aus systemtheoretischer Sicht
vgl. N. Luhmann, in: R. Herzog / R. Koselleck, Epochenschwelle und EpochenbewuBtsein,
1987, S. 305 ff., bes. S. 307 ff. u. S. 319 ff.

10 Vgl. L. Wintgenstein: Tractatus logico-philosophicus, in ders.. Werkausgabe Bd. 1,
1984, S. 67, 5.6.
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Wenn die rechtshistorische Forschung historische Prozesse verstehen will,
kommt sie folglich nicht umhin, historische Erkenntnisse durch die eigene
moderne Begriffs- und Theoriewelt zu modellieren, und so sehr das Anliegen
zihlt, ein moglichst authentisches Bild der Vergangenheit zu gewinnen, so
wenig kann dies ohne die Inkaufnahme der produktiven Gehalte jeder repro-
duktiven Erfassung gelingen. Natiirlich ist dabei kein unkritischer Gebrauch
von Begriffen und keine beliebige Produktion und Verwendung von Theorien
erlaubt. Wer iiberliefertes Sprachmaterial auswertet, wei, da3 Worte dort an-
dere Bedeutungen haben konnen, als sie sie heute haben, weil3, daB} die Bedeu-
tung von Worten keine fiir alle Zeit feststehende ist, sondern nur iiber Verwen-
dungskontexte und aufzuspiirende Gebrauchsregeln erschlossen werden
kann.!! Die Bedeutung muB also, soweit das méglich ist, rekonstruiert werden.
Folie der Rekonstruktion ist unausweichlich die eigene Begriffs- und Bedeu-
tungswelt, in der die zu untersuchende abgebildet wird.!? Da die Gebrauchsre-
geln fiir Worter trotz ihres durchaus praskriptiven Gehalts fiir die Angehori-

' Vgl. so in der Sache schon O. Brunner, Land und Herrschaft, 5. Aufl. 1965, S. 106 ff.,
111 ff. u. H. Mirteis, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, 1947, S. 69, und weiter
K.S. Bader: Aufgaben und Methoden des Rechtshistorikers, 1951, S. 5 f. F. Wieacker: Metho-
dik der Rechtsgeschichte. Ausgewahlte Schriften Bd. 1, 1983, S. 99 ff.; S. Gagnér: Studien
zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, 1960, S. 54 ff.; D. Simon, in: A. Gorlitz (Hrsg.),
Handlexikon zur Rechtswissenschaft, 1972, S. 316 f. M. Stolleis: Geschichte des 6ffentlichen
Rechts in Deutschland, 1. Bd., 1988, S. 45 f.; ders.: Was Moorleichen erzihlen. Rechtsge-
schichte und ihre Traditionen an den Universititen der europdischen Lidnder, FAZ v.
15.8.1990. Eine dogmatisch geleitete Rechtsgeschichte, wie sie P. Koschaker, Europa und das
romische Recht, 1947, S. 346 u. T. Mayer-Maly, JZ 1971, S. 1 ff. unter Annahme einer Wie-
derkehr von Rechtsfiguren konzipieren, ist in dieser Form problematisch. Zur Methodendis-
kussion in der Rechtsgeschichte vgl. auch U. Wesel, KJ 1974, S. 337 ff. u. zu ihm J. Riickert,
ZHF Bd. 5 (1978), S. 257 ff.; J.-M. Scholz, in ders. (Hrsg.): Vorstudien zur Rechtshistorik,
1977, S. 1 ff.; P. Landau, VSWG 61 Bd. (1974), S. 145 ff., ders., ZNR 1980, S. 117 ff.; M.
Senn, Rechtshistorisches Selbstverstindnis im Wandel, 1982; M. Rehbinder, in: M. Killias /
M. Rehbinder (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Rechtssoziologie, S. 133 ff.; R. Dreier, in: O.
Behrends u.a. (Hrsg.), Rechtsdogmatik und praktische Vernunft, 1990, S. 17 ff.; speziell zur
Methodik der Verfassungsgeschichte vgl. R. Koselleck, Der Staat, Beiheft 6 (1983), S. 7 ff. u.
H. Boldt, Einfiihrung in die Verfassungsgeschichte, 1984, S. 27 ff. Zur Theorie der Begriffs-
geschichte vgl. speziell H.G. Meier, Begriffsgeschichte, in: J. Ritter (Hrsg.), Historisches
Worterbuch der Philosophie, Bd. 1, 1971, Sp. 788 ff. u. E. Betti, Studium Generale 12. Jg.
(1959), S. 87 ff.

12 Vgl. R. Koselleck: Einleitung, in: O. Brunner / W. Conze / R. Koselleck, Geschichtli-
che Grundbegriffe, Band 1, 1972, S. XX ff.; ders.: Vergangene Zukunft, 1989, S. 301; in die-
ser Aufsatzsammlung finden sich weitere Beitridge zur Semantik geschichtlicher Zeiten. Die
methodologische Diskussion in der heutigen Geschichtswissenschaft kann nur noch in inti-
mer Kenntnis sprachwissenschaftlicher Theorien verstanden werden. Einen Uberblick iiber
den Diskussionsstand geben die Sammelbidnde von H.M. Baumgartner [ J. Riisen (Hrsg.), Ge-
schichte und Theorie, 2. Aufl. 1982; P. Rossi (Hrsg.), Theorie der modernen Geschichts-
schreibung, 1987; C. Meier / J. Riisen (Hrsg.), Historische Methode, 1988 u. K. Acham / W.
Schulze: Teil und Ganzes, 1990. Vgl. weiter T. Haussmann, Erkldren und Verstehen: Zur
Theorie und Pragmatik der Geschichtswissenschaft, 1991.
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gen einer Sprachgemeinschaft nicht kodifiziert sind, ist ihre Ermittlung aus
Verwendungskontexten kein einfaches Geschift. Es wird sich nie die Ge-
brauchsregel selber finden lassen, die schon fiir Zeitgenossen in ihrer Mi-
schung von empirischen und priskriptiven Gehalten keine fixierte GroBe!? ist,
sondern es konnen nur Theorien iiber Gebrauchsregeln, die zu bestimmten
Zeiten wirksam waren, entworfen werden, die sich am {iberlieferten Sprach-
material, an den dort auffindbaren Verwendungskontexten bew#hren miissen
und an ihnen scheitern konnen.'* Begriffen werden kénnen Gebrauchsregeln
nun nicht mit Hilfe von Wortern, Chiffren und Klangzeichen, sondern fiir das
Begreifen bedarf es der Begriffe, die gedanklich erfabare Bedeutungen trans-
portieren.!® Spracharbeit durch das BewuBtsein ist Begriffsarbeit, ist eine re-
flektierende Titigkeit, die um die Kontextabhingigkeit jeder Wortverwen-
dung weiB, Sprache als GefiB fiir Gedanken versteht, von daher in ihr Refle-
xionsstrukturen, gedachte Sachstrukturen fixiert sieht, fiir die damit Begriffs-
geschichte und Problemgeschichte gekoppelt sind, und die keineswegs in eine
starre Merkmalssemantik verfallen muf.

Die Betrachtung der rechtshistorischen Spracharbeit hat gelehrt, daB die
Theoriebildung schon einsetzt bei Auswertung der Quellen. Die Quellen ihrer-
seits sind weder die Geschichte, noch geben sie die Geschichte vollstindig
wieder; sie haben den Status von Falsifikationsinstanzen fiir historische Theo-
rien, deren Aussagegehalt den semantischen Gehalt der Quellen iibersteigt.
Das komplexe Geflecht von Theorien, das fiir uns die Geschichte ist, besteht
nicht aus beliebigen Theorieentwiirfen. So wie die Theorien iiber den Aussa-
gegehalt einer Quelle priifbar sind und iiberpriift werden, so werden nach
MabBgabe dieser Theorien komplexere Theorien, etwa iiber historische Prozes-
se, Uberpriift und je nachdem aufrechterhalten, modifiziert oder verworfen.
Auch hier ist wieder eine Verknotung von Theorien unterschiedlichen Status

13 Zur Verkniipfung von Regelwiederholung und Regelinderung in der Sprachpraxis vgl.
D. Busse, in: R. Mellinghoff / H.H. Trute (Hrsg.): Die Leistungsfihigkeit des Rechts, 1988,
S. 23 ff., bes. S. 29 ff.

14 Die Prisenz aller Verwendungskontexte ist fiir den Forscher nicht erreichbar, so da
durchaus mehrere Gebrauchsregeltheorien erfolgreich konkurrieren kénnen. Schon von daher
legt sich der falsifikationistische Ansatz fiir die rechtsgeschichtliche Methodologie nahe; zu
seiner Rezeption vgl. H. Coing, Aufgaben des Rechtshistorikers, 1976, S. 153 f. u. F. Wie-
acker, Methodik der Rechtsgeschichte, Ausgewihlte Schriften, Bd. 1, 1983, S. 28 f., 48 u.
54 f. sowie HRG, Bd. 3, 1984, Sp. 520 ff. Zur Verteidigung des falsifikationistischen Ansat-
zes in der Wissenschaftsgeschichte vgl. G. Andersson, Kritik und Wissenschaftsgeschichte,
1988, S. 193 f. u. passim.

15 vgl. L. Kant, Logik, in: Werkausgabe Band VI, hrsg. v. W. Weischedel, 1968, S. 521.
Begriffe sind deswegen aber keineswegs zeitlos starre und vorgegebene GroBen; vielmehr er-
folgt ihre Bildung teleologisch, so auch in der Rechtswissenschaft; vgl. dazu R. Wank, Die
juristische Begriffsbildung, 1985, S. 151 u. passim, sowie zu einer linguistischen Theorie der
Referenzfixierung B. Jeand Heur, Sprachliches Referenzverhalten bei der juristischen Ent-
scheidungstitigkeit, 1989, S. 139 ff.
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zu beobachten, denn die niederen Theorien sind nicht nur Falsifikationsinstan-
zen fiir die hoheren Theorien, sondern diese ihrerseits inspirieren und beein-
flussen die Theoriearbeit an den Quellen. Falsifikationsinstanz sind aber nicht
nur historische Quellen, sondern auch wissenschaftliche Erkenntnisse, etwa in
der Geschichte der Naturwissenschaft Erkenntnisse der heutigen Naturwis-
senschaft. Das Scheitern eines Flugversuches von Leonardo da Vinci kann
aufgrund der modernen Stromungslehre heute gewil3 besser erklirt werden,
als Leonardo ihn erkldren konnte. Das dndert nichts daran, dal Erkldrungsver-
suche von Leonardo ein wichtiges und seinem Status entsprechend zu werten-
des historisches Dokument sind. Es gibt folglich keine Zensur fiir Theorien,
die in der Zeit, der sie gelten, nicht vertreten wurden, und solange der unter-
schiedliche Status der verschiedenen Theorien auseinandergehalten wird, be-
steht auch nicht die Gefahr einer Geschichtsverfalschung.

Ebenso wie in der Geschichte der Naturwissenschaft gibt es in der Wissen-
schaftsgeschichte des Rechts moderne Theoriestrukturen, mit denen der Stel-
lenwert der iiberlieferten wissenschaftlichen Arbeit besser ausgelotet werden
kann. Aber auch hier muf dafiir gesorgt werden, daB durch den Einsatz sol-
cher Theorien keine Verfidlschungen eintreten. Fiir das Forschungsfeld »Me-
thodenwandel« sind solche Theoriestrukturen schon eingefiihrt worden mit
den aufgezeigten Beziigen und Verknotungen zwischen konkretem Rechtssy-
stem und Methodenwahl, Rechtsbegriff und Rechtsquellenlehre, Dogmatik
und Methodologie. Dieses rechtstheoretische Bezugsystem darf die rechtsge-
schichtliche Betrachtung eines Methodenwandels nicht ausblenden, will sie
den historischen Vorgang vollstindig verstehen. Eine Rechtsquellenlehre ist
so nur dann wirklich begriffen, wenn ihre Beeinflussung durch einen be-
stimmten, ihr zugrundeliegenden Rechtsbegriff erkannt ist, gleich ob diese
Beeinflussung und der Rechtsbegriff im jeweiligen Rechtssystem reflektiert
wurden. Notfalls muf3 der latente, aber dennoch relevante Rechtsbegriff re-
konstruiert werden. Ebenso ist in der dogmengeschichtlichen Forschung eine
dogmatische Theorie erst dann begriffen, wenn auch die Methoden, mit deren
Hilfe die Theorie gebildet und gerechtfertigt wurde, sowie der EinfluB} dieser
Methoden auf den Gehalt der Theorie erforscht sind. Entsprechend ist ein
Methodenwandel nur dann richtig erfaBit, wenn die Aufgaben, zu denen die
gewandelten Methoden eingesetzt wurden, auf Konstanz oder Anderung un-
tersucht sind. Weiter ist fiir das Verstindnis eines Methodenwandels die me-
thodologische Einbettung samt des wissenschaftstheoretischen Rahmens her-
auszuarbeiten. SchlieBlich miissen die rechtstheoretischen Festsetzungen, die
jeder Methode und Methodenwahl zugrundeliegen, festgestellt werden. Zu
dieser rekonstruierenden Tétigkeit gehort es auch, das Vokabular der iiberlie-
ferten Texte zu entschliisseln. So wire etwa zu kldren, was es bedeutet, wenn
in Texten von »Grundbegriffen« die Rede ist. Sind Grundbegriffe des Staats-
rechts also Grundbegriffe jeden Staatsrechts oder bergen sie nur dogmatische
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Theorien zu einem bestimmten Staatsrechtssystem? Wird etwa unter »Allge-
meinem Staatsrecht« eine philosophische, historische, staatstheoretische oder
rechtsdogmatische Disziplin verstanden?

Auf diese Weise entsteht durch Rekonstruktion ein Bild von einem vergan-
genen Rechtssystem, das mit den Bildern vorangegangener und nachfolgender
Rechtssysteme verglichen werden kann. Nur so ist ein Abgleich, nur so ist
also die Diagnose eines Methodenwandels iiberhaupt moglich. Entsprechend
ist zu untersuchen, was sich im Zeitablauf in einem Rechtssystem genau ge-
wandelt hat: der Rechtsbegriff, die Rechtsquellen, einzelne dogmatische
Theorien, die Methoden, die Methodologie oder der Wissenschaftsbegriff.
Natiirlich kann und wird der Wandel auf mehreren Ebenen ablaufen, die, wie
gesehen, nicht unabhéngig von einander bestehen und reagieren. Eben diese
Verknotungen der einzelnen Ebenen erhohen die Komplexitit des zu zeich-
nenden Verlaufsdiagramms.

Die Komplexitit kann dadurch noch gesteigert werden, daB nach gesell-
schaftlichen, 6konomischen und politischen Funktionen!® des jeweiligen
Rechtssystems, d.h. seines Rechtsbegriffs, seiner Normen, seiner Methoden
usf. gefragt wird. Die Lage kompliziert sich, weil das Rechtssystem nicht
schlicht Funktionen fiir eine konstante Gesellschaft, eine vom Recht autono-
me Wirtschaft oder ein unabhiingig vom Recht konstituiertes politisches Sy-
stem hat. Vielmehr werden diese ihrerseits iiberaus dynamischen Systeme
selbst vom Rechtssystem wo nicht verfaBt, da doch immerhin stark beeinfluft.
Das Recht verdndert diese Systeme, indem es sie mitkonstituiert und in ihnen
Funktionen iibernimmt, und diese Systeme verindern umgekehrt das ihnen
dienstbare Recht. Die zum Teil duBerst subtilen Beeinflussungen betreffen das
gesamte Rechtssystem einschlieBlich der dogmatischen Theorien und Metho-
den. Folglich kann auch die soziale, 6konomische und politische Funktion
von Methoden und Methodenwahl thematisiert werden. In diesen Themen-
kreis gehoren auch die Fragen, ob und inwieweit Methoden und Theorien den
sozialen, okonomischen oder politischen Gehalten des Rechts gerecht werden,
d.h. sie addquat erfassen und umsetzen konnen, und ob und inwieweit gesell-
schaftliche und 6konomische Entwicklungen, politische Verdnderungen, aber
auch geistige Stromungen den Begriff, den Code und die Struktur des Rechts
zu beeinflussen verméogen.

16 Kategorisierung der verschienden Mdglichkeiten, eine aktuelle oder historische Me-
thodendiskussion zu untersuchen bei H.-J. Koch: Die juristische Methode im Staatsrecht,
S. 15 ff.; zu Methode als Machtfaktor vgl. D. Grimm, in: ders., Recht und Staat der biirgerli-
chen Gesellschaft, 1987, S. 347 ff. und zur Verschleifung des Rechtssystems mit anderen Sy-
stemen und seiner relativen Autonomie gegeniiber diesen vgl. G. Teubner, Recht als autopoie-
tisches System, 1989, S. 81 ff. u. passim m.w.Nw.
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II. Der Spitkonstitutionalismus als Epoche
der deutschen Staatsrechtswissenschaft

Zur Epoche wird der deutsche Spitkonstitutionalismus aufgrund bestimmter
Merkmale, die ihn von vorangegangenen und nachfolgenden Zeiten unter-
scheiden. Die Epochenbildung ist keineswegs historisch vorgegeben, sondern
sie wird — obschon durch das historische Material inspiriert — in dieses hinein-
projiziert und richtet sich danach, welche Merkmale oder Merkmalskombina-
tionen als signifikant angesehen werden. Historische Zeiten lassen sich in vie-
lerlei Hinsicht vergleichen, und dabei fiihrt nicht schon jede beobachtete Dif-
ferenz zu einer epochalen Zisur.!” Welche Merkmale bzw. Differenzen zésur-
bildend wirken, hidngt — abgesehen von Bedingtheiten durch den eigenen
epochalen Standpunkt — von konkreten Erkenntnisinteressen ab. Ausgerichtet
an spezifischen historischen Fragestellungen werden aus der Vielzahl von
Merkmalen und Differenzen die signifikanten Merkmale bzw. Leitdifferenzen
selektiert. Infolgedessen sind die Epochen der Verfassungsgeschichte nicht
zwangsldufig mit den Epochen der Wissenschaftsgeschichte des Staats- und
Verfassungsrechts synchron, Fin Zusammenfallen der einzeldisziplinidren
Epochengrenzen ist aber auch nicht von vornherein ausgeschlossen: Verdnde-
rungen im Gegenstandsbereich der Verfassungsgeschichte, vor allem Kodifi-
kationen, wirken auf die ihnen geltende zeitgendssische Staatsrechtswissen-
schaft; synchrone Ereignisse der Verfassungs- und der Wissenschaftsge-
schichte konnen Ausdruck und Erscheinung ein und derselben geistigen Stro-
mung sein. Beispiel fiir eine solche Koinzidenz ist die Epoche des Spitkonsti-
tutionalismus.

Vor- und Friihkonstitutionalismus bezeichnen zwar ebenso wie der Spit-
konstitutionalismus Phasen der deutschen Verfassungsgeschichte im 19. Jahr-
hundert,'® aber dieser steht mehr als jene zugleich fiir eine Epoche der deut-

17 Zu Kriterien fiir die historische und rechtshistorische Epochenbildung vgl. H. Coing,
Epochen der Rechtsgeschichte in Deutschland, 2. Aufl. 1971, S. 3; H. Blumenberg, Die Legi-
timitit der Neuzeit, 4. Teil, Neuausgabe u.d.T. Aspekte der Epochenschwelle: Cusaner und
Nolaner, 2. Aufl. 1982, S. 7 ff.; T. Schieder, Geschichte als Wissenschaft, 2. Aufl. 1968,
S. 81 ff.; W. Haug, in: R. Herzog / R. Koselleck, Epochenschwelle und EpochenbewuBtsein,
1987, S. 543 ff. sowie A. Haverkamp, ebd., S. 547 ff.; zu epocheiibergreifenden Kontinuiti-
ten vgl. F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 43 ff. und zum
strukturalistischen Konzept einer longue durée in der école des annales vgl. F. Braudel, Ge-
schichte und Sozialwissenschaften, in: C. Honegger (Hrsg.), M. Bloch, F. Braudel, L. Febvre
u.a., Schrift und Materie der Geschichte, 1977, S. 47 ff.; zu Epoche als »Interdependenzun-
terbrecher{]« in historischen Prozessen vgl. N. Luhmann, in: K.-G. Faber / C. Meier (Hrsg.),
Historische Prozesse, 1978, S. 417 f.

18 Zum Begriff »Konstitutionalismus« vgl. zusammenfassend E.R. Huber, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte, Bd. 3, 3. Aufl. 1988, S. 3 ff., der statt von Spit- von Hochkonstitutiona-
lismus spricht. Vor-, Friih- und Spitkonstitutionalismus unterscheidet beildufig U. Scheuner,
Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, S.49. Friihkonstitutionalismus meint die erste, 1814 ein-
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