Christoph Bezemek

Rechtsdogmatik:
Wesen, Wert, Wirklichkeit

Eine Annaherung

Weltosterreich per acclamationem

Schuld an allem (oder zumindest ursichlich fiir alles) ist der 5. Oktober
2017: Staatsrechtslehrertagung in Saarbriicken; Aussprache nach dem
Vortrag von Uwe Kischel.' Oliver Lepsius beendet eine — gewohnt wort-
gewaltige — Philippika wider die Ausfithrungen des Referenten mit der
eindringlichen Forderung, ,wir [also die Teilnehmerinnen und Teilneh-
mer der Tagung — stellvertretend fiir das Staatsrecht insgesamt]?® sollten
uns stirker 6ffnen und nicht auf dem Respekt vor deutschen Dogmatiken
bestehen, denn das ist nicht der Zukunftsweg*?

Darauthin: affirmatives Beklopfen der Tischreihen bei Teilen des Publikums,
dem ich mich, ganz vom weltosterreichischen Geist beseelt,* anschlief3e.
Mein Sitznachbar, der sich einer dhnlichen Beifallsbekundung enthalt, sieht
mich an, sein Blick irgendwo zwischen konsterniert und indigniert, und
fragt mich: ,,Was verstehst Du denn von deutscher Dogmatik?“

In solchen Momenten, in denen die eigene fachliche Kapazitit ostentativ
in Zweifel gezogen wird, gilt es bekanntlich schnell zu sein. Und die erste
— naheliegende — Replik kam mir dann auch in Sekundenbruchteilen in
Gestalt von: ,,Naja, jedenfalls so viel wie Du von der 6sterreichischen.

1 Uwe Kischel, Fragmentierungen im Offentlichen Recht: Diskursvergleich im inter-
nationalen und nationalen Recht, VVAStRL 77 (2017) 285.

2 Ein beinah (?) tiberfliissiger Zusatz.

3 Oliver Lepsius, Diskussionsbeitrag VVAStRL 77 (2017) 328 (329 f). Nicht, dass das
inhaltlich {iberraschend gekommen wire — vgl unter anderem bereits Oliver Lepsius,
Themen einer Rechtswissenschaftstheorie, in Jestaedt/Lepsius (Hrsg), Rechtswissen-
schaftstheorie (2008) 17 ff.

4 Bezemek/Somek, Die Wiederentdeckung Weltgsterreichs: Eine Denkschrift (2018) 135.
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Moglicherweise, das gebe ich zu, keine besonders elegante, aber in jedem
Fall eine durchaus effektive Erwiderung; zumal es sich bei meinem Sitz-
nachbarn um einen osterreichischen Kollegen gehandelt hat.

Die Sache ist freilich die: Ich bin riickblickend nicht sicher, ob ich das
wirklich gesagt habe oder stattdessen etwas anders — Beliebigeres oder
vielleicht doch etwa Gefilligeres. Nicht, dass ich mir den bissigeren Fin-
wand nicht zutrauen wiirde und nicht, dass es der betreffende Kollege
nicht vertragen hitte: Wir kennen einander schon lange und gut. Und er
schitzt meine Zuriickhaltung mindestens so sehr wie ich seine Subtilitit.
Ich bin mir nicht sicher, ob ich das gesagt habe, weil ich mir nicht sicher
bin, ob mir (was meine fachliche Kapazitit wiederum eindrucksvoll
unterstreichen wiirde) nicht recht rasch klar war, dass die Frage nicht
unberechtigt ist; wenn auch vielleicht nicht in dem Sinn, den der Kollege
ihr beilegen wollte.

Immerhin gibt es, ich darf das hier ganz freimiitig bekennen, vieles, das
ich an deutscher Dogmatik nicht verstehe; schon, was ihr deutsches
Wesen — verglichen etwa mit dem Osterreichischen oder schweizerischen —
anlangt, an dem die Welt vielleicht nicht genesen, aber das gegeniiber der
Welt da drauflen einen Sonderstatus genielen soll.” Und ich muss zu-
geben, die Argumente, warum das so ist, oder jedenfalls so sein soll,
haben mich nie ganz iiberzeugt.®

Questiones disputatae

Das aber beweist wenig: Denn ganz grundlegend — verstehe ich vieles
nicht, das mit dem Konzept der Dogmatik rechtlicher Spielart zu tun hat.’”

5 Auch wenn dieser Sonderstatus seinerseits Gegenstand vielfach vorgetragener Kri-
tik ist — vgl nur Mollers/Vofskuhle, Die deutsche Staatsrechtswissenschaft im Zu-
sammenhang der internationalisierten Wissenschaften, Die Verwaltung 2003, 321.
Dass indes auch und gerade Selbstkritik wesensgemdfl um das Selbst kreist, sei an
dieser Stelle nur der Vollstindigkeit halber angemerkt; ebenso, dass Nédmliches
dementsprechend fiir den Fundstellennachweis in FN 4 zu gelten hat.

6 Augenfillig ist ohnehin, dass derartige Insinuationen vielfach eher vom Anhauch
des Selbstverstindlichen umfangen als von der Selbstverstindlichkeit des umfing-
lichen Ausweises begleitet sind — vgl etwa Matthias Jestaedt, Wissenschaftliches
Recht — Rechtsdogmatik als gemeinsames Kommunikationsformat von Rechtswis-
senschaft und Rechtspraxis, in FS Mayer (2011) 169.

7 Nicht, dass es um die theologische oder die medizin(histor)ische Variante besser
bestellt wire.
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So vieles, dass — will man beim freimiitigen Bekenntnis bleiben — eigent-
lich kein Fragewort unstrapaziert bleiben kann; beginnend beim ,,Wo*
das ja gerade eben mit Blick auf die — vermeintliche — nationale (oder allen-
falls im Konzessionsweg zugestandene regionale) Besonderheit des
Gegenstandes angesprochen wurde.

Abseits dessen ist da zunichst einmal das ,,Was®, an das ich die lingste
Zeit eine eher intuitive Anndherung vollzogen habe, gepaart mit einer
handgestrickten Arbeitsdefinition, irgendwo in der Nihe von ,anwen-
dungsbezogene Durchdringung des geltenden Rechtsbestandes mit Syste-
matisierungsanspruch®

Dann natiirlich das ,,Wer®, weil jenseits (mittlerweile) etablierter Stehsitze
iiber die Funktion von Dogmatik als ,Kommunikationsformat“ zwischen
Rechtswissenschaft und Rechtsanwendung,® unklar bleibt, wer denn an
der Schaffung von Dogmatik (oder: ,,Dogmatiken — fiir sich betrachtet
ein interessantes Verhiltnis) wie beteiligt ist. Nur die Rechtswissenschaft —
auch die Praxis? Und wenn ja: ist das ein Henne-Ei Problem, bei dem nie
vollstindig klar wird, wer wem das Ei legt?

Sodann das ,,Wie®: weil ja durchaus evident scheint, dass Dogmatik bean-
sprucht, methodengeleitete Einsichten zutage zu férdern, aber das Ver-
hiltnis von Dogmatik und Methode zumindest dahingehend klarungs-
bediirftig ist, ob Dogmatik eine Methode sein soll oder nur das Ergebnis
ihrer Anwendung zu sein beansprucht.’

Beim ,,Wann® das ja in einer notwendig engen Beziehung zum ,,Woher*
steht, hitte ich mich ad hoc wahrscheinlich in besonderem Mafl blamiert,
so als wiirde die scheinbare Ubiquitit der Disziplin notwendig eine diszi-
plindre Unzeitlichkeit implizieren; allenfalls, und mit ein wenig Gliick,
hitte ich verschiittetes Wissen iiber Jhering und die Frage, ob (und gege-
benenfalls unter welchen Voraussetzungen) die Jurisprudenz zur Wissen-
schaft taugt, ausgraben und mit leicht angegrautem Zynismus von
»Federstrichen“ und ,,Grenzpfihlen* abhandeln kénnen."

8 Matthias Jestaedt in FS Mayer (6) sowie ders, Die deutsche Staatsrechtslehre im
europdisierten Rechtswissenschaftsdiskurs, JZ 2012, 1.

9 Instruktiv aus dem neueren Schrifttum die Diskussion bei Jannis Lennartz, Dog-
matik als Methode (2017). Zur Positionierung mit Blick auf die aufgeworfene Frage
vgl id 181.

10 Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft? (1868/1998).
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Das muss nicht verwundern: Wer Unsicherheiten beim ,,Was“ gegen sich
gelten lassen muss, nimmt Unsicherheiten beim ,Wann“ und beim
»Woher* fast schon zwangsldufig in Kauf.

Und was letztlich das ,,Wohin“ anlangt, so wiren mir sicherlich ein paar
Ideen zu einer allgemeinen Entwicklung in der schon erwihnten welt-
osterreichischen Absicht gekommen, die in Lepsius’ Windschatten bekraf-
tigt hitten, wie wenig zukunftstrichtig es akademisch ist, sich tiber dog-
matische Arbeit in die Grenzen der Arbeit am geltenden (nationalen)
Recht verweisen zu lassen, anstatt iiber problemorientiert vergleichende
und disziplineniibergreifende Ansitze diese Grenzen zu iiberwinden.
Freilich: Gemessen an der hier umrissenen Ignoranz, wire der Wert mei-
ner Einschitzung nicht wesentlich iiber das Beklopfen des Tisches hinaus-
gegangen.

Unklar, umstritten, ungewiss

Nun liegt der Einwand nahe, dass jemand, der solche Ignoranz hinsicht-
lich der Thematik gegen sich gelten lassen muss, kaum qualifiziert ist —
und sei es nur im Wege einer Einleitung — tiber ,,Wesen, Wert und Wirk-
lichkeit* von Rechtsdogmatik abzuhandeln, auch dann, wenn der Unter-
titel nicht mehr als eine ,Annaherung“ verheifit...

Ein solcher Einwand scheint keineswegs unberechtigt und bringt mich
zurlick zum Beginn meiner kleinen Anekdote und zur Frage, ob denn
nicht die (nuancierte) tu quoque Entgegnung meinem Kollegen gegen-
iiber doch angezeigt gewesen wire, freilich weniger angriffslustig, als eher
hintergriindig.

Immerhin liefle sich auch ein intensiveres Studium des einschligigen
Schrifttums zu Wesen, Wert und Wirklichkeit von Rechtsdogmatik, will
man es kurzhalten, folgendermafien zusammenfassen:

Das Wesen ist unklar.

Der Wert ist umstritten.

Die Wirklichkeit ist ungewiss.

Was meine ich damit?

Beginnen wir beim Wesen: Ich mdchte jetzt nicht so weit gehen, zu sagen,
dass die Zahl der Definitionen von ,Rechtsdogmatik® jener derer ent-
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spricht, die diese Definitionen geben." Dennoch: ganz abwegig ist das
nicht: Christian Waldhoff hat vergleichsweise rezent in einem four d’horizon
zum Komplex 13 Zuginge gegeniibergestellt;'? wenn auch ohne Anspruch
auf Vollstandigkeit...

Zugegeben: Teils sind die Abweichungen marginal, zuweilen aber subs-
tantiell. Zwischen den Zuschreibungen bei Alexy" und den Ausfithrungen
bei Zippelius,'* etwa, liegt nicht nur im Alphabet ein breiter Weg.

Und mit dem so unterbreiten Eindruck bin ich keineswegs allein. Noch
auf der Staatsrechtslehrertagung 2014 in Diisseldorf beklagt Hans Christian
Rohl die ,vielfiltigen unterschiedlichen Definitionen'® und ist damit frei-
lich noch deutlich zuriickhaltender als etwa Franz Bydlinski, der schon
1995 vor der Juristischen Gesellschaft zu Berlin ,,zahlreiche schiefe bis ab-
surde Begriffsbestimmungen“!® von Rechtsdogmatik ausmacht. Man mag
dergleichen Verwirrung — ein Stiick weit — 19sen, etwa, indem man das
Konzept als ,,multidimensional begreift und damit die jeweiligen An-
spriiche an Funktion und Funktionalitit perspektivisch verortet. Aber
auch das dergestalt Verortete mag seinerseits eher zur Annaherung, denn
zur Abgrenzung taugen.

Diese Abgrenzung tut aber, auch wenn sich das neuere Schrifttum an-
schickt, dergleichen zu Gunsten einer Metaanalyse hintanzustellen,'” aus
mehreren Griinden Not. Ich nenne hier nur drei: Zum einen braucht es
sie, um eine Selbstvergewisserung innerhalb der Gesamtdisziplin unter-
nehmen zu kénnen, zum anderen braucht es sie, um das Selbstverstind-

11 Auch wenn man das gerade im Umstand belegt finden konnte, dass zahlreiche der
nachfolgenden Beitrige Arbeitsdefinitionen von (Rechts-)Dogmatik der weiteren
Abhandlung voranstellen.

12 Christian Waldhoff, Kritik und Lob der Dogmatik, in Kirchhof/Magen/Schneider
(Hrsg), Was weify Dogmatik? (2012) 17 (22 ff).

13 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation’ (2012) 307 ff.

14 Vgl mit Unterschieden in der Schwerpunktsetzung etwa die Ansitze bei Reinhold
Zippelius, Das Wesen des Rechts* (1978) 183 ff sowie ders, Rechtsphilosophie®
(2011) 203 ff.

15 Hans Christian Réhl, Offnung der o6ffentlich-rechtlichen Methode durch Interna-
tionalitdit und Interdisziplinaritit: Erscheinungsformen, Chancen, Grenzen,
VVDStRL 2015, 8 (11 FN 14).

16 Franz Bydlinski, Uber prinzipiell-systematische Rechtsfindung im Privatrecht
(1995) 5.

17 Vgl insb Christian Bumke, Rechtsdogmatik (2017) 113 ff.
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nis ihrer Exponenten zu schirfen und letztlich ist man darauf angewie-
sen, um ein Selbstbild zu zeichnen, das es erlaubt, den Anspruch der
Rechtswissenschaft insgesamt in ihrer quantitativ dominanten Spielart'®
auch qualitativ zu evaluieren.

In Abwesenheit der Abgrenzung namlich mag der Streit um den Wert des
Abzugrenzenden nicht wundern; wobei schon die so gezogene Konse-
quenz vor dem Hintergrund des Gesagten problematisch ist — aus Fal-
schem folgt ja bekanntlich Beliebiges.

Und so kann im Streit um den Wert vieles Platz finden. Da ist einmal
Grundsitzliches, wie die Fundamentalkritik an einer Wissenschaft vom
positiven Recht, die sich willfahrig und ohne Not der Beliebigkeit des Zu-
filligen ausliefert, die Rechtsdogmatik seit jeher begleitet.!” Dann sind da
die eher zeitgenossischen Anwiirfe der mangelnden Anschlussfihigkeit an
»den® internationalen Diskurs — so es ihn denn gibt — oder an fremddiszi-
plinire Diskurse,” an eigendisziplinire Subdiskurse (zu denen die bzw:
die als ,,rechtswissenschaftliche Grundlagenficher” im Verhiltnis herabge-
stuft werden, ohne dass klar wird, ob und allenfalls inwieweit auf dieser
Grundlage aufgebaut wird).”’ Und dann bestehen gar Zweifel, was die
Anschlussfihigkeit an die Realitdt insgesamt anlangt (oder ob dieselbe
sicherzustellen aus der Binnenperspektive des dogmatischen Projekts als
wiinschenswert zu erachten ist).?

18 Will man hier in Anteilen (und seien es iiberwiegende) und nicht schon dem
Grunde nach in Kongruenz denken — vgl zu Letzterem insb Karl Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft (1960) 189 und Ralf Dreier, Zum Selbstverstind-
nis der Jurisprudenz als Wissenschaft, in Dreier (Hrsg), Recht — Moral — Ideologie
(1981) 48 (51).

19 Locus classicus: Julius von Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wis-
senschaft (1847/1848); fiir eine Darstellung der Diskussion aus gegenwirtiger Sicht
vgl nur Tatjana Hornle, Stirken und Schwichen der deutschen Strafrechtswissen-
schaft, in Dreier (Hrsg), Rechtswissenschaft als Beruf (2018) 183 (187 ff).

20 Vgl neben der in FN 5 ausgewiesenen Fundstelle etwa die Umschau und Diskus-
sion bei Andreas von Arnauld, Offnung der offentlich-rechtlichen Methode durch
Internationalitdt und Interdisziplinaritit: Erscheinungsformen, Chancen, Grenzen,
VVdAStRL 2015, 39 (65 ff).

21 Vgl aus dem rezenten Schrifttum etwa Lassahn/Steenbreker, Gedanken zur Rechts-
dogmatik, JR 2015, 553 (558 f).

22 Siehe nur die Darlegung bei Kirchhof/Magen, Dogmatik: Notwendigkeit und
Dialog, in Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg), Was weify Dogmatik? (2012) 151
(168 ff).
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Uber allem schwebt schlie8lich der Anwurf des ,,Professorenrechts?* das
zwar denkbar kompetent erarbeitet sein mag, aber jeder denkmoglichen
Kompetenz entbehrt.**

Deutlich — oder jedenfalls scheinbar deutlich — verschiedene Positionen also,
denen allenfalls der kokette Unterton gemein ist, mit dem der Kassandraruf
eines kontingenten, kontext- und kompetenzvergessenen rechtswissen-
schaftlichen Monadismus zuweilen vorgetragen wird.

Dem gegeniiber stehen jene Ansitze, die im disziplinaren Selbststand und
Selbstbezug einer Rechtswissenschaft dogmatischer Spielart gerade ent-
scheidende Vorteile erkennen: Hier steht man nicht an, diese Vorteile
auch in bestimmt vorgetragener anti-synkretistischer Grundhaltung, ganz
ohne Koketterie, in Richtung eines ,German Exceptionalism“ zu artiku-
lieren; ein ,,Exceptionalism®, der iiber seine Exzeptionalitit Exklusivitit
beansprucht und es ernst meint mit der Exklusion;* der also a priori gar
nicht anschlussfihig sein will an das Vorgenannte, sondern vielmehr Vor-
bildwirkung fiir wissenschaftlich gepriiftes und tiberpriifbares Recht in
Anspruch nehmen soll,* das die Rechtsordnung systematisch zuginglich
macht;?” erst iiber die Ordnung des Rechtsbestandes, weiter iiber seine
Verdichtung und dann iiber die Aufbereitung des Verdichteten fiir die
Rechtsanwendung zu diskursbewihrten Bedingungen, und damit in an-
gemessener Reflexionsbreite und -tiefe, um schlief3lich in einer Umkeh-
rung des Verfahrens das System selbst anzureichern.”® Rechtsdogmatik als
in Permanenz vermittelte und vermittelnde Rationalitit, wenn man so
will, die aus dieser Vermittlung ihren Anspruch und tber diese Vermitt-
lung ihre Berechtigung bezieht.

Die so umrissene Strittigkeit des Werts bringt uns zur Ungewissheit der
Wirklichkeit. Entgegen dem, was mit einer ersten Anmutung verbunden

23 Christoph Schinberger, Der ,,German Approach®: Die deutsche Staatsrechtslehre im
Wissenschaftsvergleich (2015) 47.

24 Vgl insb Oliver Lepsius, Kritik der Dogmatik, in Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg),
Was weifl Dogmatik? (2012) 39 (43 ff).

25 Vgl nur die Darstellung bei Alexander Stark, Interdisziplinaritit der Rechtsdogma-
tik (2020) 311 ft.

26 Locus classicus: Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen romischen Rechts I
(1840) 45 ff.

27 Dazu etwa aus dem rezenten Schrifttum nur den Ansatz von Rolf Stiirner, Das
Zivilrecht der Moderne und die Bedeutung der Rechtsdogmatik, JZ 2012, 10.

28 Jestaedtin FS Mayer.
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sein mag, soll damit weder die Wirklichkeit der Rechtsdogmatik noch
dem Grunde nach die Bedeutung der ,,,Wirklichkeit* in der Rechtsdogma-
tik“? in Abrede gestellt werden. Ungewissheit der Wirklichkeit soll sagen,
dass es uns schwerfillt, gerade im Hauptfeld unserer Titigkeit Einigkeit
iiber unseren Anspruch an diese Titigkeit zu erzielen, also iiber die Stan-
dards, die wir an eine Bewertung jeder Arbeit am positiven Recht anlegen,
die als Wissenschaft wird auftreten konnen. Anders, und etwas zugespitzt
formuliert: Der Verdacht liegt nahe, dass wir in Wirklichkeit oftmals un-
sicher sind, was den Anspruch an unser akademisches Wirken im dogma-
tischen Feld anlangt;* also plastisch gesprochen: wo die Niederungen der
bloflen Rechtskunde enden und wo die (An-)Hohen der Rechtsdogmatik
beginnen.”* Und dass diese Unsicherheit im Streit um den Wert und in
der Klarungsbediirftigkeit des Wesens gleichsam mitangelegt ist. Das ist
ebenso bemerkens- wie bedauernswert, weil es problematische Impli-
kationen fiir die Rechtswissenschaft insgesamt hat. Und es verlangt nach
einer Auseinandersetzung.

Nicht, dass dergleichen nicht in regelmifligen Abstinden unternommen
wiirde: gerade in Deutschland.”> Dort mehren sich in der jiingeren Ver-
gangenheit monographische Aufarbeitungen, die neben mehrere Sam-
melbiande von aufSerordentlicher Qualitidt zum Komplex treten.*> Woran
es mangelt, so scheint es, ist zunichst eine Behandlung, die die Diskus-
sion ganz bewusst tiber die Grenzen der Bundesrepublik hinaus entfaltet
und im Sinn des Eingangs wiedergegebenen Einwurfs meines Sitznach-
barn in Saarbriicken dazu ansetzt, die Idiosynkrasie des Gegenstandes in
seiner und jenseits seiner nationalen Dimension und dann jeweils mit
Blick auf die zuvor aufgeworfenen Punkte, idealerweise aus sub-, fremd-,

29 Hervorhebung durch den Autor. Dazu Christoph Gusy, , Wirklichkeit® in der Rechts-
dogmatik, JZ 1991, 213.

30 Dazu rezent insb Horst Dreier, Rechtswissenschaft als Wissenschaft — Zehn Thesen,
in Dreier (Hrsg), Rechtswissenschaft als Beruf (2018) 1 (8 ff).

31 Mit einer Binnendifferenzierung etwa Thomas Vesting, Rechtstheorie? (2015) 13.

32 Was Teil der Erklirung dafiir sein mag, dass auch diese Einleitung eigentlich auf
nur auf deutsches Schrifttum verweist.

33 Vgl neben den in EN 9, 17 und 25 ausgewiesenen Werken die Sammelbinde von
Engel/Schon (Hrsg), Das Proprium der Rechtswissenschaft (2007); Kriiper/Merten/
Morlok (Hrsg), An den Grenzen der Rechtsdogmatik (2010); Rolf Stiirner (Hrsg),
Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung (2010); Kirchhof/
Magen/Schneider (Hrsg), Was wei3 Dogmatik? (2012) sowie Horst Dreier (Hrsg),
Rechtswissenschaft als Beruf (2018).
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und transdisziplinirem Blickwinkel und mit Blick auf hinfithrende An-
nahmen und weiterfithrende Implikationen, zu beleuchten.

Dass die so formulierte Aufgabe einen Einzelnen — und sei es auch ein
minder ignoranter Einzelner — iiberfordern miisste, scheint mir nahelie-
gend. Das ist keineswegs ein Nachteil: Immerhin: Gerade dann, wenn
man die Berechtigung der einen oder der anderen zuvor aufgeworfenen
Frage konzediert, ist es angezeigt, itber Wesen, Wert und Wirklichkeit von
Rechtsdogmatik grenziiberschreitend gemeinsam mit anderen nachzu-
denken. Ebendas will das vorliegende Buch tun.
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