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Vorwort

Drei Jahrzehnte Forschungstitigkeit in verschiedenen Bereichen der Rechtstheo-
rie sind eine lange Zeit — meist mehr als die Hélfte der Schaffensperiode eines
Wissenschaftlers iberhaupt. Diese Zeitspanne gibt Anlass zur Bilanzierung. In die-
sem Sinne mag die Konferenz der hier versammelten Beitrdge aus den Jahren
1978 -2008 verstanden werden.

Ausgewihlt sind die Beitrdge unter Aspekten, verschiedenartige, aber kommuni-
zierbare Probleme und Losungsversuche abzubilden und einander begegnen zu las-
sen. Es handelt sich bei den grundlagenwissenschaftlichen Beitrdgen und zahlrei-
chen in der Bibliografie (1957 —-2008) genannten anderen Themen hiufig um auch
in der Gegenwart und Zukunft aktuelle Problemstellungen. Dabei geht es durch-
weg um Ubergreifende theoretische Probleme, deren Losung wissenschaftlich noch
offen ist und deren Entwicklung — auch international — in Richtung weiterer For-
schung verlduft. Viele der entsprechenden Kontroversen werden heute weltweit
gefuihrt. Dies gilt beispielsweise fiir die Theoriebildung in der Rechtswissenschaft,
den Umgang der Rechtsorgane mit dem Gesetz, den Wandel rechtswissenschaft-
licher Erkenntnisinteressen und die Konstruktion der Rechtswirklichkeit. Vor allem
aber gilt dies fiir die Forschungen in den Neurowissenschaften und der Psycho-
logie, die nun deutlich werden lassen, dass praktische Vernunft auf eine funktionie-
rende Emotionalitit angewiesen ist. Wer nicht nur rational denken, sondern auch
verniinftig entscheiden will, scheint ohne motivierenden und bewertenden Einfluss
von Gefiihlen nicht auszukommen. Gelingende Interdisziplinaritit und ,,Schritte
iiber Grenzen“ werden das Terrain der Rechtstheorie weiter bereichern.

Bibliografien sind wohl nur und erst vor dem Hintergrund der Vita des Autors
verstdndlich. Hieraus erkldrt sich manches im eigenen akademischen Entwick-
lungsprozess und wissenschaftlichen Spektrum, wie es durch lange professionelle
Weg- und Wirkstrecken bei mir geprigt ist, meinen Zugang zum Rechtsdenken
bestimmt und Akzent- und Interessenverschiebungen beeinflusst hat und beein-
flusst.

Allen Kolleglnnen und MitarbeiterInnen, die mich auf diesem meinem Weg be-
gleitet und unterstiitzt haben, bin ich in Dankbarkeit verbunden.

Siegen —Heidelberg — Wien, im Friihjahr 2008 Robert Weimar
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Erster Teil

Erkenntnis- und wissenschaftstheoretische
Grundlagen der Rechtstheorie






Rechtserkenntnis und
erkenntniskritische Rechtswissenschaft*

Fasst man Rechtserkenntnis' als einen gegenstands-, bewusstseins- und metho-
denabhingigen Prozess auf, der primir auf Aufnahme praktischer (handlungsbezo-

* Erstveroffentlichung in: W. Krawietz/H. Schelsky/G. Winkler/A. Schramm (Hrsg.),
Theorie der Normen. Festgabe fiir Ota Weinberger zum 65. Geburtstag. 1984, S. 69—-102:
Berlin: Duncker & Humblot.

I Nach O. Weinberger, Der Wissenschaftsbegriff der Rechtswissenschaften — Programm ei-
ner erkenntniskritischen Jurisprudenz, in: Der Wissenschaftsbegriff in den Natur- und Geis-
teswissenschaften, Studia Leibnitiana, Sonderheft 5 (1975), S. 102116 handelt es sich bei
der Rechtserkenntnis (Normerkenntnis) um ,,nichts anderes als das Erfassen einer Norm
durch Verstehen von Normsitzen oder durch Herauslesen und erfassende Rekonstruktion der
Norm aus der gesellschaftlichen Wirklichkeit, etwa einer Norm des Gewohnheitsrechts aus
bestehenden normativen Gewohnheiten* (S. 108). Es gehe bei der Erkenntnis der Norm nicht
um die Gewinnung einer Aussage iiber eine Norm — wie viele meinen (z. B. H. Kelsen, G. H.
von Wright) —, sondern um ,,das Verstehen des Normgedankens, ganz analog wie das Erfas-
sen einer Aussage das Verstehen des Aussagesatzes, das gedankliche Nachvollziehen der
Aussage ist, nicht eine Beurteilung des Aussagesatzes®. In der Sichtweise des von ihm vertre-
tenen Institutionalistischen Rechtspositivismus (IRP) formuliert O. Weinberger, Logische
Analyse als Basis der juristischen Argumentation, in: W. Krawietz/R. Alexy (Hrsg.), Meta-
theorie juristischer Argumentation, Berlin 1983, S. 159-232 folgendermalen: ,,Rechts-
erkenntnis ist fiir den IRP Verstehen von Normen als Elementen der institutionellen Realitdt
des Staates, gleichzeitig — wenn auch methodologisch als andere Frageweise charakterisiert —
ist Gegenstand der juristischen Untersuchung auch das wirken der rechtlichen Normensyste-
me, das Studium der soziologischen Relationen, in denen die Normen als reale Sinngebilde
zu gesellschaftlichen Prozessen stehen“ (S. 216). Auch die Rechtswissenschaft und die
Rechtsdogmatik gehdren nach Weinberger zur Rechtswirklichkeit, sie seien als Bestandteile
der gesellschaftlichen Institution Recht mit der Deutung und Fortentwicklung des Rechts
verkniipft (ebd.). ,,Nur weil wir die Realitdt des Menschen als eines handelnden Wesens und
die zwischenmenschlichen Beziehungen als normativ geregelt erleben und das menschliche
Verhalten nur als Konsequenzen der Existenz normativer Regulative erfassen konnen, gelan-
gen wir zur Konstruktion des Begriffes ,Recht*** (ebd., S 170). Damit haben wir nach Wein-
bergers Worten ,,die Eintrittskarte zum Bereich des Rechts®, ohne dass wir durch einen glat-
ten ,,Sprung* (4. Peczenik) in das Reich des Rechts gelangen. M. E. springen wir nicht: Die
Sprunglehre verdeckt nur unsere liickenhafte Kenntnis tiber die denk- bzw. verstehenspsycho-
logischen Abldufe innerhalb des menschlichen Wahrnehmungspotenzials bei der Normper-
zeption aus bzw. an kognitiven Strukturzusammenhéngen. Was es uns letzten Endes ermog-
licht, Recht zu ,,erfassen®, ist nicht hinreichend geklirt. Aber sicher wird Recht gedacht und
sicher scheint mir auch, dass es jenseits des Gedachtwerdens eines selbstindigen Seins ent-
behrt. Moglicherweise ist also Weinberger hier auf dem richtigen Wege. Zu Einzelheiten der
tiefer liegenden Grundfragen rezeptiver und aktionistischer Anteile des Erkennens von Sinn-
strukturen vgl. H. Kunz, Uber den Sinn und die Grenzen des psychologischen Erkennens,
Stuttgart 1957, insbes. S. 20 ff., 122 ff. Vgl. in diesem Zusammenhang auch W Krawietz,
Reinheit der Rechtslehre als Ideologie?, in: Rechtstheorie, Beiheft 4 (1982), S. 345421, der
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gener) Information und reproduktiv auf die Ermittlung normativer Sinngehalte
(,Normgewinnung*) gerichtet ist, so wird man in einem Rechtssystem mit kodifi-
ziertem Recht den Umgang mit dem Gesetz als den zentralen Bereich rechtswissen-
schaftlicher Arbeit ansehen. Im Vordergrund stehen dabei zwei klassische Prob-
lemgebiete: die Interpretation der Gesetze und die Verwendung praktischer Sétze
vor allem im Zusammenhang mit juristischen Begriindungen. Fiir diese Gebiete
mochte ich — in groben Ziigen — eine theoretische Perspektive skizzieren, die fiir
eine erkenntniskritische?, im Wesentlichen empirisch-realistisch ~orientierte
Rechtswissenschaft® als kennzeichnend angesehen werden darf.

In dieser Sichtweise stellen die Phinomene der genannten beiden Gebiete den
Kristallisationspunkt einer Reihe unterschiedlicher sozialer Handlungen dar, die
theoretisch und empirisch erforscht werden konnen. Zur Erkldrung derartiger
Handlungen erscheint es sinnvoll, das Konzept eines Rechtssystems zugrunde zu
legen, das mit Bezug auf kodifizierte Rechtsnormen aus Handlungsbereichen be-
steht, die als Produktion, Vermittlung, Rezeption, Verarbeitung und Wirkung®* die-
ser Normen untersucht werden kénnen.

Dabei gehe ich davon aus, dass zur empirischen Erforschung dieser rechtsrele-
vanten Bereiche, ihrer theoretischen Durchdringung und ihrer anwendungsorien-
tierten Kritik eine ,,geisteswissenschaftliche* Grundlage, wie sie in der Tradition

im Anschluss an N. Luhmann das Rechtssystem als selbstreferentielles System begreift, nicht
bloB als eine Struktur des Bewusstseins oder der Erkenntnis, da es in der gesellschaftlich
schon geordneten Realitit als soziales System menschlichen Erlebens und Handelns existiere
(S. 381). Der ,,rechtliche Sinn“ sei am normativ gesteuerten Sozialverhalten abzulesen (ebd.,
N. 108). Aber es bleibt hier die Schwierigkeit, das Ablesen als Begreifen der gemeinten nor-
mativ wirksamen Struktur von Gesellschaft auch zu erkléren.

2 Vgl. dazu O. Weinberger, Die logischen Grundlagen der erkenntniskritischen Jurispru-
denz, in: Rechtstheorie 9 (1978), S. 125—142. Weinberger, der seine Uberlegungen zur er-
kenntniskritischen Jurisprudenz im Sinne der Frage ,,Wie ist Jurisprudenz als Wissenschaft
moglich?* auffasst, versteht diese Frage als ,,Aufforderung, die logischen, erkenntnistheore-
tischen und methodologischen Grundlagen der Rechtswissenschaft kritisch zu erértern®
(S. 125). Es kann Weinberger m. E. nur zugestimmt werden, wenn er in der Entwicklung be-
sonderer Grundlagendisziplinen fiir die Zwecke der Rechtswissenschaft die Quelle rechtswis-
senschaftlichen Theoriefortschritts erblickt. Dazu gehort die Integration der Logik, Semantik,
Kommunikationstheorie, Axiologie, formalen Teleologie, Entscheidungstheorie, Kybernetik,
Soziologie, Politologie u. a. (S. 142), die sdmtlich gerade innerhalb der Rechtswissenschaft
selbst zu entfalten sind.

3 Zu der sich hier ergebenden Grundlagenproblematik vgl. insbes. R. Dreier, Zur Theorie-
bildung in der Jurisprudenz, in: Recht und Gesellschaft, Festschrift fiir Helmut Schelsky zum
65. Geburtstag, Berlin 1978, S. 103 —132; W Krawietz, Juristische Entscheidung und wissen-
schaftliche Erkenntnis, Wien — New York 1978, S. 181 und 211 f.; R. Weimar, Zur Theoriebil-
dung in der Rechtswissenschaft, in: Objektivierung des Rechts — Gedachtnisschrift fiir [lmar
Tammelo, Berlin 1984, S. 703 —722.

4 Wie das Normensystem funktioniert, was unter der ,,Herrschaft dieses Sollens faktisch
geschieht, gehort nach Weinberger ebenfalls zur Rechtserkenntnis; s. dazu ders., Normen-
theorie als Grundlage der Jurisprudenz und Ethik. Eine Auseinandersetzung mit Hans Kel-
sens Theorie der Normen, Berlin 1981, S. 83.



Rechtserkenntnis und erkenntniskritische Rechtswissenschaft 23

der Rechtswissenschaft wurzelt, nicht ausreicht. Die dogmatische Rechtswissen-
schaft, um die es hierbei in erster Linie geht, kann und sollte zur Steigerung ihrer
Leistungsfahigkeit als eine empirisch arbeitende und kritisch argumentierende
Wissenschaft etabliert werden.

Eine solche Konzeption unterscheidet sich von rechtssoziologischen Ansitzen
zur Empirisierung rechtswissenschaftlicher Arbeit dadurch, dass hier nicht etwa
das juristische Methodenarsenal durch sozialwissenschaftliche Verfahren nur er-
weitert wird; es geht letztlich um den weiter greifenden Versuch, Rechtswissen-
schaft als einheitlich fundiertes und orientiertes Netz von empirischen Theorieele-
menten zu konzipieren. Im Unterschied zu von verschiedenen Seiten vorgetragenen
Empirisierungskonzepten liegt mit der hier vorzustellenden Version einer erkennt-
niskritischen Rechtswissenschaft — bei aller Mangelhaftigkeit ihres zunédchst gege-
benen Ausarbeitungsstandes — ein verdndertes Paradigma insbesondere fiir die dog-
matische Rechtswissenschaft vor, das unverzichtbare wissenschaftstheoretische
Minimalanforderungen hinreichend zu erfiillen vermag. Dies soll im Folgenden
ndher dargelegt werden.

I. Die Interpretation von Gesetzen:
Notwendigkeit einer Neuorientierung?

1. Empirisierungstendenzen versus Absolutheitsanspruch

Die Rede von der permanenten Methodenkrise der Rechtswissenschaft hatte
mich 1981 veranlasst, einen Entwurf zur Losung des Dilemmas in Gestalt eines
Konzepts einer erkenntniskritisch orientierten explikativen Rechtswissenschaft’
vorzulegen. Dieser Vorschlag, der fiir eine stirkere Empirisierung der Rechts-
wissenschaft pladiert, ist theoretisch ausbaufdhig und kann weiter fundiert werden:
Die empirischen Gehalte der Rechtswissenschaft sollen nunmehr im Zusammen-
hang (auch) einer kommunikationstheoretisch informierten Perspektive etabliert
werden. Gegeniiber der traditionellen rechtswissenschaftlichen Sichtweise bedeutet
dies vor allem einen Wechsel der Zielkriterien fiir die Feststellung bzw. Sicherung
von rechtswissenschaftlichen Aussagen. Die dominante, hermeneutisch akzentu-
ierte juristische Methodik, die weitgehend auch der neueren Wertungsjurisprudenz
inhdrent ist, impliziert beim Umgang mit dem Gesetz den Autonomieanspruch von
Evidenz und Plausibilitit; sie verzichtet auf eine empirische Geltungspriifung ihrer
Ergebnisse. Diese Vorgehensweise kdnnte ersetzt werden durch das Zielkriterium
einer Nachpriifung anhand von Beobachtungsdaten. In einer solchen Konzeption
sehe ich einen moglichen empirischen Ansatzpunkt einer erkenntniskritischen
Rechtswissenschaft fiir den hier primér interessierenden Bereich der Dogmatik.

5 R. Weimar, Explikative oder normative Rechtstheorie?, in: Rechtstheorie, Beiheft 3
(1981), S. 193 -214.



