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I. Soziologische Jurisprudenz als Reaktion auf die Begriffs-
jurisprudenz

Die Entwicklung der Rechtssoziologie, insbesondere im deutschen Sprachraum, ist
nicht verstindlich, wenn man nicht die starken Impulse berticksichtigt, die die sozio-
logischen Bemiithungen um das Recht von den verschiedenen Schulen der soziologi-
schen Jurisprudenz empfangen haben.

Soziologische Jurisprudenz ist nicht selbst Rechtssoziologie, sondern eine
juristische Methode. Man versteht darunter das Bemiihen, soziologische Einsichten
fiir die Rechtsgewinnung de lege lata nutzbar zu machen. Im Gegensatz zur soziolo-
gischen Jurisprudenz stehen das rationalistische Naturrecht, die historische Rechts-
schule, Begriffsjurisprudenz und Gesetzespositivismus. Die geistesgeschichtliche
Situation am Ende des 19. Jahrhunderts war dadurch gekennzeichnet, daf3 die
Rechtswissenschaft den Glauben an das Naturrecht ebenso verloren hatte wie das
Vertrauen in ein organisch wachsendes Volksrecht. Rechtsgeschichtlich war die Lage
geprigt dadurch, daf3 zwar auf Landesebene einige Kodifikationen entstanden waren,
sonst aber noch das gemeine (romische) Recht galt. Als Ersatz fir die fehlende nati-
onale Kodifikation diente die Pandektistik, die Dogmatik des gemeinen Rechts, eine
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sehr hoch stehende Rechtssystematik, verbunden mit Begriffsjurisprudenz. Erin-

nert sei

(1) an die von Puchta (1798-18406) entwickelte Genealogie der Begriffe, auch Beg-
riffspyramide genannt, in der aus dem Oberbegriff des subjektiven Rechts alle
anderen Rechtsbegriffe abgeleitet werden;

(2) an den verbreiteten Begriffsrealismus, der Rechte und Rechtslagen wie Dinge
behandelt, die in Raum und Zeit existieren; die Folge bilden Konstruktionen wie
die juristische Sekunde beim Durchgangserwerb, die dartiber entscheidet, wer
Inhaber des Rechts sein soll, oder die Unbeachtlichkeit des Doppelmangels, da
ein nichtiges Rechtsgeschift nicht mehr angefochten werden kénne;

(3) an die sog. Inversionsmethode, die durch die vermeintlich objektive Definition
eines Begriffes erst hineinsteckt, was am Ende als Interpretation herausgeholt
wird.

Hinzu kam der Gesetzespositivismus des ausgehenden 19. Jahrhunderts, der
sich mit der Begriffsjurisprudenz verbiindete. Zum Gesetzespositivismus gehort vor
allem das Subsumtionsdogma, also die Vorstellung, daf3 alle Rechtsentscheidungen
im Gesetz vorgezeichnet seien und in logisch einwandfreier Weise daraus abgeleitet
werden konnten. Aus der Verbindung von Gesetzespositivismus und Begriffsjuris-
prudenz ergibt sich dartiber hinaus das Dogma von der Liickenlosigkeit der
Rechtsordnung, die in System und Gesetz auf jede Frage eine Antwort bereithalt.

Entfremdung der Rechtswissenschaft von der gesellschaftlichen, politischen und
moralischen Wirklichkeit des Rechts war die Folge. Daher war es kein Zufall, daf3 die
Gegenbewegung nicht philosophischen Ursprungs war, sondern dal3 sie ihren Aus-
gang von der neu entstandenen Wissenschaft von der gesellschaftlichen Realitit, von
der Soziologie nahm.

Einen Anfang machte Rudolf von Ihering, der das Recht aus dem Begriffshimmel
auf den Boden der Tatsachen zurlickholen wollte. »Das Leben ist«, so schrieb ef,
»nicht der Begriffe, sondern die Begriffe des Lebens wegen da«. Anst6Be fiir eine
soziologische Rechtsbetrachtung setzte vor allem sein Werk tiber den »Zweck im
Recht«. Der Zweck, so sagte er, sei der Schopfer des gesamten Rechts. Bahnbre-
chend war ferner ein Vortrag von Oskar von Biilow mit dem Titel »Gesetz und Rich-
teramt« im Jahre 1885. Er formulierte darin eine Entdeckung, die noch heute immer
wieder als neu ausgegeben wird, die Entdeckung, daf3 jedes richterliche Urteil nicht
nur Anwendung einer fertigen Norm ist, sondern eine rechtsschopferische Leistung.
Biilow lief3 allerdings offen, wie die Richter ihren Spielraum ausfiillen, eine Frage, auf
die sich spiter die Rechtssoziologie geworfen hat, ohne freilich bis heute eine befrie-
digende Antwort zu wissen (§ 40). Heute spricht man allgemeiner von der Unbe-
stimmtheit des Rechts.

Viel mehr als Biilow sagte auch Ebrlich nicht in seinem 1903 erschienenen Vortrag
mit dem Titel »Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft«. Exr nahm in die-
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sem Vortrag gegen das Geschlossenheitsdogma und gegen die Unehrlichkeit der
begriffsjuristischen Methode Stellung und hat mit ithm der Freirechtsschule den
Namen gegeben. In der Folgezeit bildeten sich zwei Schulen, nimlich die Freirechts-
schule und die Tiibinger Schule der Interessenjurisprudenz.

An der Spitze der Freirechtsschule standen Eugen Ebrlich, der schon erwihnte Hermann Kanto-
rowicz und der Karlsruher Anwalt Ernst Fuchs. Die Tubinger Schule der Interessenjurisprudenz
bildete sich um den Juristen Philipp Heck. Zu ihr rechnet man Max Riimelin, Heinrich Stoll, Eugen Locher
und im weiteren Sinne auch die Zivilrechtslehrer Pau/ Oertmann und Rudolf Miiller-Erzbach. Daneben ist
noch Hans Wiistendorfer mit einer eigenstindigen Ausprigung der Interessenjurisprudenz zu nennen.

Freirechtsschule und Interessenjurisprudenz: Was ist beiden Schulen gemeinsam?
Was unterscheidet sie? Beiden Schulen gemeinsam ist, daf3 sie den Entscheidungs-
spielraum herausgestellt haben, den der Richter auch im Gesetzesstaat noch immer
ausfillen muf3. Die Programme des Gesetzgebers sind sprachlich oft nicht eindeutig.
Sie enthalten technische Mingel und von vornherein bewuf3te und unbewuflte Lii-
cken. Weitere Liicken entstehen stindig neu, weil das Gesetz stehenbleibt, die sozia-
le Entwicklung aber fortschreitet.

Beiden Schulen ist gemeinsam, daf3 sie gegen die sog. Begriffsjurisprudenz Front
machen, indem sie zeigen, dal3 juristische Konstruktion kein logisches Verfahren ist,
sondern die einflieBenden Wertungen nur versteckt. Beiden Schulen gemeinsam ist
schlieBlich, daf3 sie eine stirkere Beriicksichtigung der sozialen Wirklichkeit bei
der Rechtsfindung fordern und sich dazu auf die in der Zeit vor dem ersten Welt-
krieg zum ersten Mal aufblihende Rechtssoziologie berufen. Deshalb bezeichnet
man Freirechtsschule und Interessenjurisprudenz auch als soziologische Jurispru-
denz.

II. Die Freirechtsschule

Bei der Freirechtsschule gibt es zwei Stromungen. Die eine wird vor allem durch
Ebrlich reprisentiert. »Bei Liicken im Recht greift zum lebenden Recht«, so lautete
sein Grundsatz. Heute wiirde er vielleicht sagen, da3 das BGB insoweit liickenhaft
sei, als es fir den Verkdufer kein Nachbesserungsrecht vorsieht, und diese Liicke
ausfillen wollen mit der empirischen Feststellung, dafl in der groBen Masse der
Kauffille der Kunde, der einen Fehler der Kaufsache entdeckt, den Gegenstand re-
parieren 1Bt und ebensowenig wie der Verkdufer die Méglichkeit der Wandelung
tberhaupt in Betracht zieht. Er wiirde daher auch ohne besondere Vereinbarung, wie
sie hdufig in Allgemeinen Geschiftsbedingungen getroffen wird, dem Verkiufer eine
Nachbesserungsmdéglichkeit zubilligen. Ahnlich wiirde E/rfich vielleicht aus dem Um-
stand, dal} heute allgemein bei Verkdufen im Rahmen eines Gewerbebetriebes ein
Eigentumsvorbehalt vereinbart wird, den Schluf3 ziehen, daf3 eine besondere Verein-
barung dariiber gar nicht mehr nétig sei.
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Eine andere Stromung der Freirechtsschule, wie sie vor allem durch Hermann Kan-
torowicz und Ermst Fuchs vertreten wurde, erhoffte sich dagegen besseres Recht aus
einer schopferischen Tat der Richterpersénlichkeit. Man forderte, daf3 der Richter
sich eine méglichst umfassende Kenntnis der gesellschaftlichen Wirklichkeit aneig-
nen solle, und vertraute darauf, daB3 er auf Grund solcher Kenntnis eine bessere Ent-
scheidung zustande bringen werde. Eine methodische Anleitung, wie aus den Tatsa-
chen die rechtliche Entscheidung abgeleitet werden kénnte, blieb man aber schuldig.
Statt dessen forderte man eine bessere, insbesondere auch eine soziologische und
psychologische Ausbildung der Richter und eine Aufwertung ihrer Rolle nach engli-
schem Vorbild. Wegen dieses Vertrauens in die personliche Entscheidung des Rich-
ters spricht man vom Voluntarismus der Freirechtsschule.

Was die Freirechtsschule damals wollte, ist bis in die jiingste Zeit aktuell geblie-
ben. Die gleichen Forderungen wiederholen sich in vielen Vorschldgen fiir die Aus-
bildungsreform und in dem Kampf um eine héhere Richterbesoldung. Max Weber ist
solchen Bestrebungen kritisch entgegengetreten. Er hat von Irrationalismus und
Standesideologie gesprochen (vgl. § 6, 2). Heute miiite man eigentlich noch viel bes-
ser wissen, daf} Richterpersonlichkeiten ein methodisches Verfahren der Entschei-
dungsfindung nicht ersetzen konnen. Die grofle Masse der Wertungen, die ein
Mensch vollzieht, sind nicht seine eigene Schépfung, sondern das Ergebnis des Sozi-
alisationsprozesses. Was wir an Anschauungen von uns geben, stammt zum grofB3ten
Teil aus Elternhaus und Schule und spiterhin aus der Universititszeit. Die Richter-
soziologie hat dariiber hinaus gezeigt, dal3 sich die Richterschaft aus einer sehr
schmalen Schicht mit sehr homogenen Wertvorstellungen rekrutiert (§ 39). Es be-
steht die Vermutung, dal3 die schichtspezifischen Interessen und Werthaltungen der
Richter auch in ihren Urteilen zum Durchbruch kommen, soweit dort ein Spielraum
fiir Ermessensentscheidungen besteht. Die Richterpersonlichkeit, mag sie subjektiv
von den lautersten Motiven geleitet sein, bietet daher keinen Ersatz fiir eine juristi-
sche Methode.

III. Die Interessenjurisprudenz

Eine solche Methode hat im Gegensatz zur Freirechtsschule Philipp Heck mit seiner
Interessenjurisprudenz vorgeschlagen. Lareng, der der Lehre Hecks sehr kritisch ge-
geniibersteht, hat von ihr gesagt, ihre Bedeutung kénne kaum iiberschitzt werden®,
und in der Tat ist eine simplifizierte Interessenjurisprudenz heute die Praktikerme-
thode schlechthin.

Aufbauen konnte Heck auf dem Werk Rudolf von Iherings. Der Grundgedanke sei-
nes Werkes besteht darin, dafl der »Zweck der Schopfer des gesamten Rechts« ist,

# Lareng, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1975, S. 53.'
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dal3 es »keinen Rechtssatz gibt, der nicht einem Zweck, das ist einem praktischen
Motiv, seinen Ursprung verdankt«. Unter Zweck verstand Ihering dabei nicht ein vom
Gesetzgeber sich selbst gegebenes Ziel, sondern die in der Gesellschaft auftretenden
Bediirfnisse und Winsche. Diese Bediirfnisse und Wiinsche der Gesellschaft bilden
die von Heck sog. Interessen. In den Interessen siecht Heck die treibende Kraft der
Gesetzgebung. Die Gesetze sind fur ihn nur die »Resultanten oder Kraftdiagonalen
der in jeder Rechtsgemeinschaft einander gegeniibertretenden und um Anerkennung
ringenden Interessen«. Daraus entsteht das Bild vom Parallelogramm der Krifte, in
dem das Rechtsgesetz die Diagonale im sozialen Kriftefeld bildet.

So lautet etwa - auf die kiirzeste Formel gebracht - die genetische Interessenju-
risprudenz von Heck, genetisch deshalb, weil sie die Entstehung des Gesetzesrechts
erkliaren will. Offensichtlich handelt es sich dabei um eine soziologische Rechtstheo-
rie, denn die Kausalfaktoren, aus deren Zusammenwirken das Recht erklart wird,
sind sozialer Art, es sind die Begehrungen und Begehrungstendenzen der Menschen,
kurz ihre Interessen. Genauer betrachtet handelt es sich um eine Konflikttheorie der
Rechtsentstehung, denn das Recht wird als Ergebnis und Abgrenzung widerstreiten-
der Interessen verstanden (vgl. § 51, 1).

Die genetische Interessenjurisprudenz bildet aber nur den Ausgangspunkt fiir ei-
ne juristische Methode, um unterhalb des Gesetzes, also de lege lata, neue Entschei-
dungen zu produzieren. Diese Methode nennt Heck daher produktive Interessenju-
risprudenz. Er hat sie mit seiner 1912 in Tibingen gehaltenen Rektoratsrede (Das
Problem der Rechtsgewinnung) vorgestellt. Darin schligt er vor, dal3 der Richter
dort, wo das Gesetz Unklarheiten oder Liicken zeigt, bei seiner Entscheidung die im
Gesetz erkennbare grundsitzliche Interessenwertung zugrunde legen soll, und, wo
eine solche Interessenabgrenzung durch den Gesetzgeber nicht erkennbar ist, selbst
zu einer Abgrenzung der Interessen berufen ist.

IV. Die Rechtstatsachenforschung

Neben diesen beiden soziologischen Rechtsschulen steht die von Anthur Nufbanm
(1877-1964) begrundete Rechtstatsachenforschung. Die Schulen der soziologischen
Jurisprudenz waren sicher auch eine Reaktion auf die umfangreiche Justizkritik, die in
der Zeit vor dem ersten Weltkrieg in der aufblithenden Presse einen breiten Raum
einnahm. Sozialdemokraten und Gewerkschaften polemisierten gegen die »Klassen-
justiz«; die Rechten fanden die Justiz zu schlapp. Kaufmannschaft und Industrie da-
gegen klagten tiber »Lebensfremdheit« und »Wirtschaftsferne« der Richter (Schrider).
Arthur Nuffbaums Ruf nach Rechtstatsachenforschung scheint eine Antwort auf diese
Klage zu sein. Zunichst Anwalt und seit 1914 Privatdozent fiir Handels-, Bank- und
Borsenrecht in Berlin, hat er die Diskussion um Freirechtsschule und Interessenju-
risprudenz natiirlich gekannt, aber sich nicht direkt an ihr beteiligt. Stattdessen hat er
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dazu aufgerufen, praktisch mit der Erforschung der Rechtswirklichkeit zu begin-
nen und damit auch selbst einen Anfang gemacht.

»Was wir in Lehrbiichern, Kommentaren, Monographien finden«, so schrieb Nufibaum, »ist zu
einem sechr betrichtlichen Teile gegenstandslos und tberfliissig, wihrend die fir das Leben wirklich
wichtigen Dinge durchweg zu kurz kommen ...Nur die Erforschung der Rechtswirklichkeit kann dazu
verhelfen, den ungeheuren Ballast, den die dogmatische Rechtslehre mit sich fiihrt, endlich als solchen

25
zu erkennen und seinem verdienten Schicksal zu ubetliefern« .

Grundlegend ist Nufbaums 1914 in der bekannten Reihe »Recht und Staat« bei
Mohr in Ttbingen erschienener Vortrag »Die Rechtstatsachenforschung, ihre Bedeu-
tung fir Wissenschaft und Unterricht«. Nufbaum betont zunichst, dal3 die Rechts-
dogmatik das Kernstiick der Rechtswissenschaft bleiben miisse und nicht durch eine
soziologische Jurisprudenz im Sinne von Ebrlich oder Emst Fuchs ersetzt werden
konne, aber durch eine Wissenschaft von denjenigen »Tatsachen, deren Kenntnis fiir
ein volles Verstindnis und eine sachgemille Anwendung der Normen« erforderlich
sei, erginzt werden miisse. Es soll sich dabei um Tatsachen wirtschaftlicher, rein
politischer, gesellschaftlicher und psychologischer Natur handeln, die lediglich nach
den Bediirfnissen der Rechtslehre selbst auszuwihlen seien. Wegen ihrer spezifischen
juristischen Farbung konne fiir sie der Ausdruck Rechtstatsachen gewihlt werden.
In erster Linie gelte es zu erforschen, wie das Gesetz von den Gerichten und dem
Publikum tatsidchlich angewendet werde, welche Zwecke tatsichlich mit den Normen
verbunden wiirden und welche Wirkungen die Gesetze duflerten. Dabei hebt Nuf-
banm immer wieder hervor, dall die »typischen« Erscheinungen des Rechtslebens
erforscht werden miifiten. Das alles sei aber nicht Selbstzweck, sondern fiir die
Dogmatik ein unentbehrlicher Wegweiser, der sie zu fruchtbaren Problemen leite
und gegenstandslose Probleme als solche erkennen lasse.

Neben der Aufdeckung der praktisch wichtigen Rechtsfragen, denen sich dann
die Dogmatik zuzuwenden hitte, hat Nufhaum stets ganz besonders die piadagogische
Bedeutung der Rechtstatsachenforschung herausgestellt. Sie kénne der besseren
Auswahl, Bereicherung und Vertiefung des juristischen Lehrstoffes dienen und sei
notwendig, um den praktisch titigen Juristen auf seinen Beruf vorzubereiten. Nu/-
banm erwartete von der Rechtstatsachenforschung juristischen Anschauungsstoff.
In seinen eigenen Lehrbiichern versuchte er, dem Leser eine Anschauung der
Rechtswirklichkeit zu geben, um seinen Sinn fiir die Tatsachen des Rechtslebens zu
schirfen.

Die von Nufbaum eingeleitete Entwicklung hat dazu gefiihrt, daf3 sich die Rechts-
tatsachenforschung auf das Gebiet des Privatrechts zuriickgezogen hat. Zwar ist die-
se thematische Beschrinkung in der Programmschrift Nufbaums nicht ausdriicklich
vorgezeichnet und auch aus der Sache nicht notwendig. Sie gibt aber die Grenzen

* Vorwort zu: Das NieBbrauchsrecht usw., 1919.
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wieder, in denen Nufsbaum, der selbst Zivilrechtler war, und seine Schiiler das Pro-
gramm der Rechtstatsachenforschung verwirklicht haben. Bis heute ist es bei der
Reduzierung der Rechtstatsachenforschung auf das Gesamtgebiet des Privat-
rechts verblieben, da sich als die der Strafrechtsdogmatik zugeordnete empirische
Sozialwissenschaft lingst die Kriminologie® etabliert hat und fiir das 6ffentliche
Recht die Verwaltungswissenschaften” zustindig sind®. Der Unterschied zur Rechts-
soziologie liegt darin, dal3 die Rechtstatsachenforschung sich als eine juristische
Hilfswissenschaft versteht. Aktuelle Beispiele, in denen diese Ausrichtung deutlich
wird, bietet ein Sammelband von Chiotellis/ Fikentscher . Er behandelt vor allem neue,
Gesetz nicht geregelte Vertragstypen (Nachnahmegeschift, Schrankfachvertrag u. a.),
um damit eine bessere Grundlage fiir ihre rechtliche Beurteilung und auch fir die
geplante Reform des Schuldrecht zu liefern. Die Rechtssoziologie dagegen versteht
sich als eine alle Erscheinungen des Rechts umfassende sozialwissenschaftliche Dis-
ziplin mit eigenen Erkenntnisinteressen, die sich ihre Themen nicht vom Recht und
den Juristen vorgeben lilt. Man kann daher heute sagen: Rechtstatsachenfor-
schung ist angewandte empirische Rechtssoziologie auf dem Gebiete des ge-
samten Zivilrechts, einschlieBlich des dazugehérenden Verfahrens®.
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Vgl. dazu etwa die Lehrbicher von Gappinger, 4. Aufl. 1980, und Kaiser, 1980.
*"Nol. Werner Thieme, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 1984.

* Diese Entwicklung ruckgingig zu machen versuchen Heing u. a. in: Wolfgang Heinzg, Rechts-
tatsachenforschung heute, 1986.

* Chiotellis/ Fikentscher (Hrsg.), Rechtstatsachenforschung, 1985.

* Zum Verhiltnis von Rechtstatsachenforschung zu Rechtssoziologie und Rechtswissen-
schaft vgl. Manfred Rebbinder, Die Rechtstatsachenforschung im Schnittpunkt von Rechtsso-
ziologie und soziologischer Jurispudenz, JbRSoz 1, 1970, 333 ff., und Réb/, Das Dilemma der
Rechtstatsachenforschung, 1974, 16 ff..Zum Verhiltnis von Rechtstatsachenforschung zu
Rechtssoziologie und Rechtswissenschaft vgl. Manfred Rebbinder, Die Rechtstatsachenfor-
schung im Schnittpunkt von Rechtssoziologie und soziologischer Jurispudenz, JbRSoz 1,
1970, 333 ff., und Roh/, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, 1974, 16 ff.





