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Ist man auf dietheoretischenReflexionen neugierig, befindet man sich auf
einem ziemlich weiten Feld. Auf einem Feld, dasedaggen von den fachli-
chen Reflexionen des Rechts im engeren Sinne Eznzlehre, privatrechtli-
che und strafrechtliche Dogmatik) auch viele andallgemeine, theoretische
Sichtweisen (Jurisprudenz, Rechtsphilosophie, Réstime, Rechtsdogmatik,
rechtliche Methodenlehre, Rechtstheorie, Rechtekagie) umfasst.Man darf
jedoch nicht vergessen, dass es ,Mitdisziplinertst diEthik, Politikphiloso-
phie, Soziologie, Sozialphilosophie und Sozialtf®orin deren Namen zwar
kein Hinweis darauf enthalten ist, die aber haufig die Problematik des
Rechts ausblicken. Von diesem ziemlich weiten Horiaverden hier folgende
Teilgebiete kurz behandelt:

a) Erscheinen der Disziplinen der Rechtsphilosgplirechtstheorie und
Rechtssoziologie

b) der Versuch Niklas Luhmanns, der die sozioldgstheorie des Rechts —
die Disziplinen der Rechtstheorie und der Rechiekmgie etwa quer durchge-
schnitten — in einem bestimmten gesellschaftstlisoleen Rahmen erdérterte.

! Die Studie wurde im Rahmen der Arbeit der Rechistiszhen Forschungsgruppe MTA-
ELTE erstellt.

2 Die Bezeichnung der beiden Polen bedeutet nicss die an einen Rechtszweig gebunden
sind und wir zwischen den Allgemeinheit beansprodea theoretischen Reflexionen keine
eindeutige Grenze ziehen kdnnten. Denken wir nudaanVerfassungsrecht und das Voélker-
recht. Vielleicht ist es auf diesen Rechtsgebietaraagenfalligsten, dass in die theoretische
Tradition der gegebenen Rechtszweige die rechtsmiplischen und rechtstheoretischen
Ansichten eingegangen sind. Die Lage ist nicht esydeenn wir unseren Blick auf das
Strafrecht oder auf das burgerliche Recht werfer. fachrechtlichen Dogmatiken dieser
Rechtszweige kdnnen die allgemeine Problematik deih&it des Individuums auch nicht
umgehen.
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Obwohl in der Verbreitung des Begriffs 'Rechtspbkilphie’ das Lehrbuch des
Gottinger Privatrechtlers Gustav Hugbebrbuch des Naturrechts als einer
Philosophie des positiven Rechts, besonders degatRachts 1798) die
Schlisselrolle gespielt hat, erschien der Begt#fBuchtitel in lateinischspra-
chigen Studien bereits friiher.

Zuerst tauchte er 1650 im Titel einer Leipziger ditlauf, die eine Sammlung
von juristischen Dissertationen rechtstheoretisatimsphilosophischen Cha-
rakters veroffentlichte Rhilosophia juris, vera ad duo haec de potestate ac
obligatione, ut summa ac prima, quae definire idiemmnis jurisprudentia,
capita, universum hujus systhema refeyernder Herausgeber des Bandes,
Franciscus-Julius Chopius setzte sich zum ZielBamd Schriften zu verof-
fentlichen, die ndher zum positiven Recht stehenda& gewohnlichen natur-
rechtlichen Studien. Die nachste ist eine friheefriboon Christian Thomasius
(Philosophia juris, ostensa in doctrina de obligatious et actionibus1682),
die sich unter dem Stichwort Rechtsphilosophie Stibaffung des Gleichge-
wichts zwischen praktischer Philosophie und RoémasthRecht zum Ziel
setzte. Beide Autoren waren Juristen, und mit demeaingeftihrten Begriff der
Rechtsphilosophie machten sie den Versuch, einekBriwischen dem positi-
ven Recht und der abstrakten philosophischen Bositi schlagen. Thomasius
benutzte Ubrigens den Ausdruck spater nicht melwr.die nachste wichtige
Arbeit ist die Dissertation von Johannes Godofrddagungius Philosophiam
iuris seu iurisprudentiae prolegomena ex fonte ggaphiae moralis deducta
1711) zu erwéahnen, die ausgesprochen als Altematinm Naturrecht abge-
fasst wurde, und gerade deshalb vom Verfasserphilosophia juris’ betitelt
wurde.

Das Zeichen der Wende in der Begriffsbenutzung kanden Werken von
Gottfried Achenwall beobachtet werddeldmenta juris naturgel750;Prole-
gomena juris naturalis1758), in denen der Verfasser das Naturrechiralgi-
sche Philosophie bzw. ’jus philosophicum’ bestimnuted da verlor schon der
Begriff der Rechtsphilosophie die Verbindung mitdgositiven Recht.

In deutscher Sprache verwendete Gottlib Hufelarsdeaster den Ausdruck
»Philosophie des Rechts“, und hier erschien ermi@itVerbindung mit dem
positiven Recht. In seinem We¥ersuch iber den Grundsatz des Naturrechts
(1785) grenzte Hufeland das Naturrecht klar vonRkrhtsphilosophie ab, und
den letzteren Begriff wendete er ausdricklich irstespnatischen bzw. histori-
schen Zusammenhang an. Im System platzierte eRelltsphilosophie zwi-
schen dem Naturrecht und der Rechtsdogmatik (pesitRecht). Die Rechts-

3 Bei der Darstellung des Terminus Rechtsphilosopialee ich mich auf die griindlichen

begriffsgeschichtlichen Untersuchungen von Dietmam der Pfordten gestutzt (Pfordten
1999).
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philosophie, diese neue Wissenschaft, untersuamtUtesrgang vom natirli-
chen Zustand, in dem das Naturrecht gilt, in deseligchaftlichen Zustand /in
Hufelands Begriffsbenutzung: staatlicher Zustaimdilem das positive Recht
gilt, und sie befasst sich mit der Erfassung dess@s der Staat andern oder
nicht andern darf. Im historischen Zusammenhangtaed er unter Rechts-
philosophie die Behandlung des Rémischen Recht&votius, bzw. in seiner
1790 erschienenen Arbeltéhrsatze des Naturrechts und der damit verbunde-
nen Wissenschaftgwlie bis Mitte des 16. Jahrhunderts bestandenehvig)
von Naturrecht und praktischer Philosophie.

Gegen Ende der 1700-er Jahre enthielten schon meBieher den Ausdruck
~Rechtsphilosophie” im Titel, aber er wurde in vegitkreisen durch die bereits
erwahnte Arbeit vom Kantianer Gustav Hugo bekainnder der Verfasser den
Versuch unternahm, das Naturrecht mit der RecHtsphie zu verbinden. Er
beschrieb die Lage der Rechtsphilosophie wie fdigter Einteilung der Phi-
losophie in Logik, Physik und Ethik scheint es miath, dass wir die Philoso-
phie des positiven Rechts mit der Letzteren vedsindveil sie sich mit der
freien Handlung der Menschen befasst und hinterfrags sein soll. Gewis-
sermalRen ist aber auch die Natur ein Gegenstarf@hilesophie des positiven
Rechts, weil sie die Wirkung der Rechtsnormen beélinund diese hangt
nic?t vom Willen des Subjekts ab, das die Rechtanechafft oder beobach-
tet.

Vom Anfang des 19. Jahrhunderts kam der Terminuschiphilosophie”
schon sehr haufig vor, und wurde in einem sehreme®pektrum verwendet,
angefangen von Forschungen des positiven Rechtsitbisu den klassischen
naturrechtlichen Abhandlungen. Im 1821 erschieneBerch von Hegel
(Grundlagen der Rechtsphilosophiginfasste die Rechtsphilosophie die Pro-
blematik der Umsetzung sowohl der Rechtsidee alk des Rechts, aber unter
Umsetzung verstand Hegel nicht die empirische \Winkleit des positiven
Rechts, sondern die unter dem Begriff der Rechtsidesammengefasste
Wirklichkeit, also irgendeine ideale Umsetzung. UWdamit 6ffnete sich der
Weg — was sich an der spateren Begriffsgeschiattenszeigt — zur Trennung
des Terminus ,Rechtsphilosophie” vom tatsachliatkfionierenden Recht.

Weder die Geschichte der Rechtstheorie noch dielBdge der Rechtssozio-
logie ist eine lange Geschichte. Die Rechtsthealsedie besondere theoreti-
sche Reflexion des Rechts sonderte sich von dent&#ulosophie ab, die im
19. Jahrhundert praktisch eine Beschaftigung mih déaturrecht bedeutete.
August Wilhelm Meyer war der erste, der 1788 degrBe,Rechtstheorie” in

der Bedeutung verwendete, die dann fur den grol#drdes 19. Jahrhunderts

4 Sjehe: Pfordten 1999:157.
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charakteristisch wurde. Diese Verwendungsmethodenteedie Trennung der
Theorie von der Praxis. Man sprach also von Rewdsie, wenn sich jemand
mit dem Recht nur in der Theorie befasste und venRkEchtspraxis absah.
Spater verstand man unter Rechtstheorie ausgespratie Grundlagender
Rechtswissenschaft. Um die Wende vom 19. zum 2@hdadert wurden die
Ausdriicke Rechtstheorie, Rechtslehre und Rechtsadstaft haufig in der
gleichen Bedeutung verwendet. Blickt man auf digesterzehnte zuriick, kann
man sagen — und das zeigt sehr charakteristischUdésrschied zur natur-
rechtlich ausgerichteten Rechtsphilosophie —, dés€ntstehung der Rechts-
theorie als die Entstehung der an gdesitivistischerRechtsauffassung ausge-
richteten Rechtstheorie aufgefasst werden kannci@néller 1997, 27-33).
Waéhrend die Rechtsphilosophie den normativen AsgektDenkens Uber das
Recht (wie das Recht sein soll) hervorhob, unds-eal Zweig der Philosophie
— notwendigerweise auf dem Gebiet der Wissensgatieffit platziert werden
konnte, trachteten die Rechtstheoretiker danacs Recht als soches und das
jeweilige Rechtssystem in seinen realen Funktidéasdédn zu erkennen und zu
beschreiben.” (Rithers 1999:7). Das heil3t, die Rtuborie ist einwissen-
schaftlichedJnterfangen. Das hat zur Folge, dass sie die tigiteder Wissen-
schaftlichkeit erflllen muss: sie muss systematisiad rational Uberprifbar
(kontrollierbar) sein, andere Wissenschatftler (@mtleren Absichten und Vor-
aussetzungen) sollen sie testen kénnen, also HigANVahrheitsfrage soll an
ihre Behauptungen gestellt werden kdnnen.

Betrachten wir nun die andere Disziplin, die Restitiologie. Der Begriinder
der gegen Mitte des 19. Jahrhunderts entstandeswal&jie war Comte, aber
ihre anderthalb Jahrhundert lange Geschichte wehde durch die Tatigkeit

von Durkheim und Weber gepréagt. Die Rechtssozielagii ein innerhalb der
Soziologie abgegrenztes Gebiet, ihre Lage ist éhnlie die von anderen ,So-
ziologiezweigen* (z.B. Lernsoziologie, Wissenschsdiziologie, Religionsso-
ziologie, Politiksoziologie usw.). Diese, auf bestite Teilgebiete der Gesell-
schaft spezialisierten soziologischen Untersuchargggstanden im 20. Jahr-
hundert. Die Entstehung der verschiedenen FacHegiga war sozusagen
eine ,naturliche” Folge der allgemeinen Einstellunglche die soziologischen
Forschungen motivierte. Die Soziologie war namhatht auf Ideen neugierig,

sondern sie wollte Kenntnisse Uber die reale Fanktveise der Gesellschaft
erwerben. Und weil die untersuchte Gesellschaftkket: die moderne Gesell-
schaft) das Bild einer zusammengesetzten (kompjeasellschaft zeigte,

konnten die Kenntnisse Uber ihre reale Funktiomtnioehr durch die Erfor-

schung der Gesellschaft ,im Allgemeinen’ erworbeeraden. Es schien not-
wendig eine Forschungsstrategie einzusetzen, deasif die einzelnen Teil-

gebiete konzentriert.
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Halten wir nach den Vorboten der rechtssoziologiscBichtweise Ausschau,
kénnen wir — wenn wir als allgemeinen Ausgangspakaeptieren, dass die
Rechtssoziologie die Beziehung zwischen Recht ueselBchaft reflektiert —
auch an die ,Vertragstheorien’ denken, da diesellgetafts- und politikphilo-
sophischen Vorstellungen die Gesellschaft auf din@lage eines bestimmten
Rechtsverhaltnisses (Vertrag) stellen. Ubrigens rean die Beziehung zwi-
schen Gesellschaft und Recht nie so eng, wie dieshdlie vertragstheoreti-
schen Ideen nahe gelegt wurde. Wollen wir abertrgéohweit in die Vergan-
genheit zurtickgehen, missen wir wenigstens das BanhMaine Ancient
Law, 1861) erwahnen, das ebenfalls erwagenswerte Gedamid historisches
Material fir eine mogliche rechtssoziologische Ameréing lieferte. Mit dieser
Anmerkung mochte ich zugleich darauf hinweisen,sdagh die Rechts-
soziologie auf eine Varietat der Rechtsgeschichitzen konnte, die unter
Rechtsgeschichte nicht einfach die Geschichte dehfRnormen versteht, son-
dern die Geschichte der geltenden, also wirksarktiiomierenden Rechtsnor-
men untersucht.

Es ist ein wissenschaftsgeschichtlicher Gemeinpldéiss der Grinder der
Rechtssoziologie als selbstandiger Wissenschaftgzwler Rechtswissen-
schaftler Eugen Ehrlich warEhrlich kam nicht als Soziologe auf die Erkennt-
nis, dass die Rechtssoziologie ein wichtiges Thikgeder Soziologie sei, son-
dern er formulierte als Rechtswissenschaftler garté an der Universitat Ro-
misches Recht) den Gedanken, dass man bei derdrglé@er Funktionsweise
des Rechts mit der rechtstheoretischen Konventrechen und sich auf die
Analyse nicht des positiven, sondern des ,lebemdifRechts (Gewohnheits-
recht) stiitzen misse. Nicht einfach die EntstetdergRechtssoziologie kann

®  Die Familiensituation von Eugen Ehrlich widergpgtte im Kleinen seine Heimat mit ihren

vielen Nationalitaten, die Bukowina. Der von eineinischen Mutter und einem als Beam-
ter tatigen deutsch-judischen Vater stammende d&h(ieb.: 1862) wuchs in einer Familie
auf, die sich an die deutsche Kultur assimilieBerch die Aufnahme des Katholizismus
brachte er seine Assimilation noch starker zum Auwdd die sich aus der Familientradition
erndhrte. Er studierte in Lemberg und in Wien. NdehHabilitation wurde er 1896 Profes-
sor des Roémischen Rechts an der 1875 gegriindetar-Foaef-Universitat in Czernowitz.

Wahrend des ersten Weltkriegs hielt er sich, dagiéRte Teil der Bukowina von den

Russen besetzt wurde, in Wien auf. Sein Weltbild melren dem damals in weiten Kreisen
geteilten Liberalismus auch durch die konservafiugstellung gekennzeichnet (dies zeigte
sich gerade in seiner Rechtsauffassung, die sicti@draditionen stiitzte), was durch seine
Diskussion mit dem liberalen Kelsen vermutlich naghstarkt wurde. Im November 1918
wurde Bukowina an Rumanien angeschlossen, und Ehslickde an der Universitat, wie

viele andere deutsche Professoren auch, beurldabitit er Zeit zum Erwerb der rumani-

schen Sprache habe, aber er kehrte zur Lehre mieht zurlick, er starb 1922. Bezuglich
der biografischen und wirkungsgeschichtlichen Zusamhénge stitzte ich mich auf die
Studie von Heinz Zipprian, in der auch die mit Efirlverbundenen Hinweise auf die Fach-
literatur zu finden sind (Zipprian 1996).
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mit seinem Namen verbunden werden, sondern Ehslielite die Rechtsso-
ziologie — anders als z.B. Jhering oder Roscoe @Pcurin seinem Werk
Grundlegung der Soziologie des Rec{it813) geradewegs als die Grundle-
gung der Rechtswissenschaft dar. Ehrlich hatte eiveen erheblichen Einfluss
auf das Rechtsdenken des 20. Jahrhun@émszdem wurde ihm in der euro-
paischen Denkgeschichte auf dem Gebiet der Redibésgie im engeren
Sinne — Jahrzehnte lang — wenig Aufmerksamkeit lgdd! Dass sich die
Forscher der Rechtssoziologie wenig auf Ehrlichz&tia, kann vielleicht auch
damit erklart werden, dass die Rechtssoziologerster Linie Soziologen und
keine Rechtswissenschaftler waren, und ihnen dedfial Klassiker der So-
ziologie viel wichtiger erschienen. Ganz konkrehiges um den Zug in der
Tatigkeit von Durkheim, in dem er den gesellscicdfén Kontext der Normen
und der Normativitat untersuchte, bzw. um die resteiologische Analyse
von Max Webef. Beziiglich der deutschen rechtswissenschaftlichesreion
war von entscheidender Bedeutung, dass der eriikeKder Idee von Ehrlich
gerade Kelsen war, dessen Ablehnung — gréRteswitem wissenschaftlichen
Ansehen zu verdanken — das deutsche rechtswissdttistie Denken Jahr-
zehnte lang in erheblichem MalRe pragte. Ubrigech aein erfolgloser Ver-
such zu habilitieren, ist ein Beweis dafir. 191Ruedigte er sich bei Eugen
Huber, ob es mdglich sei, in Bern im Fach Rechistugie habilitiert zu wer-
den, aber Huber wies den Antrag ab.

Die erste Runde des Kompetenzstreits zwischen Bemtiblogie und Rechts-
theorie ist an der in den zehner Jahren zwischenb@éden Klassikern der
Rechtswissenschaft, Ehrlich und Kelsen, entfachtiskussion festzumachen,
und diese Diskussion hatte lange Zeit einen Eingfilerauf, dass die Rechtsso-
ziologie als eine Position auRerhalb des Rechtspiesius erschief.Ehrlich

Entdeckt hat ihn am Anfang der zwanziger Jahsdetzten Jahrhunderts Roscoe Poukm (
Appreciation of Eugen EhrlictHarvard Law Review 36. /1922/23/). Fast anderttdallr-
zehnt spéter, dank vor allem den Arbeiten von aets Rechtswissenschaftlern, die wegen
des Nationalsozialismus nach Amerika emigriertesgann auch die zweite Phase der Ehr-
lich-Rezeption.

Unter dem StichwortRechtssoziologigverfasst von Rudiger Lautmann) in dem von Gin-
ter Endruweit und Gisella Trommsdorff herausgegeheHandbuchWérterbuch der So-
ziologiestehen weder der Name noch Werke von Ehrlich ({@&melit — Trommsdorff 1989).
Laut Luhmann ist ,die ,Rechtssoziologie’ von Welmécht die Rechtssoziologie von We-
ber* (Luhmann 1983:19). Damit wollte er zum Ausdelicingen, dass man den Standpunkt
von Weber Uber das soziologische Konzept des Rethlg ausschliellich aus seinem
Werk 'Rechtssoziologie’ kennen lernen kdnne, sondiére Arbeit sei im Zusammenhang
mit dem Inhalt anderer Schriften von ihm zu bettach

Es geht nicht um den nachtréglichen ZusammenstalZwei Auffassungen, denn Kelsen
veroffentlichte (1913:839-843) eine sehr kritiséhezension uber die Rechtssoziologie von
Ehrlich, worauf der angegriffene Verfasser antwer{&hrlich, 1915:844-849). Naheres zur
Diskussion: Seelmann 1994:40-43.
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ging davon aus, dass das Recht eine gesellschaficscheinung sei, deshalb
hielt er die Rechtssoziologie fur die wissenscleié Theorie des Rechts. Kel-
sen betonte demgegenuiber, dass die rechtlichefBbddung — unter anderen
— die soziologischen Elemente loswerden musse,zwat deshalb, weil die
Rechtswissenschaft eine normative Wissenschaft B&tu diente die ent-
schlossene Trennung von ,Sein” und ,Sollen”, aufaler Grundlage Kelsen
das Recht nur als Norm in Betracht zog und nursalshe fiir einen Gegen-
stand der Rechtswissenschaft hielt. Kelsen bestdttt, dass ,Sein” und ,Sol-
len” in der sozialen Wirklichkeit mit einander veriden sind, und dement-
sprechend leugnete er die wissenschaftliche Zuigfigeitider Rechtssoziologie
nicht. Aus methodischer Sicht hielt er jedoch dierhung fir unumganglich,
damit die von ihm empfohlene ,Reine Rechtslehrehhizur Rechtssoziologie
werde, mit anderen Worten: um die Mdéglichkeit dender Rechtssoziologie
verschiedenen Rechtswissenschaft (die Rechtsthearieubehalten. Kelsen
diskutierte aber mit Ehrlich nicht nur tber die ehstheidung der Rechtsso-
ziologie von der Rechtstheorie, sondern auch daridass seiner Meinung
nach die Rechtssoziologie von Ehrlich — mindesteilsveise — (berhaupt
keine Rechtssoziologie sei, und zwar dort und imsowvo sie dem Juristen
nicht folgt, wo sie gesellschaftliche Erscheinungedie Untersuchung einbe-
zieht, die von dem Juristen aus Sicht der Norm @@t gelassen werden.
Und damit ist die fir die Rechtssoziologie wichtigege formuliert, was der
Rechtssoziologe bei der ,gesellschaftlichen Kompégien Betracht zu ziehen
habe? Das, was der Jurist selber — sei er Gesetzgdér Rechtsanwender — in
Betracht zieht, oder all das, was fir den (auB3brligls Rechts stehenden)
soziologischen Forscher des Rechts ein relevastsligchaftlicher Faktor ist?

Der Streit zwischen Ehrlich und Kelsen bestimmtehhaltig die Forschungs-
richtung der rechtssoziologischen und der rechigpigtischen Rechtstheorie,
und er trennte sie eindeutig von einander. Infadgsdn erschienen der rechts-
soziologische und der rechtspositivistische Stankipdiahrzehnte lang als ein-
ander polar gegenlber stehende Traditionen. Nur Waber und Theodor
Geiger betrachteten die Rechtssoziologie nichtiesad Polaritat, in dieser
Hinsicht kann nur ihre Tatigkeit erwahnt werdencAlw.uhmann richtete seine
theoretische Tatigkeit auf die Umgestaltung dieBelaritat, indem er vom
rechtspositivistischen Standpunkt eine eigenantigdtssoziologische Auffas-
sung entwickelte, und zwar die soziologische Auieg der Rechtstheorie.
Worin die soziologische Auffassung der Rechtstleedreésteht und welche
Unterschiede sie zur traditionellen Rechtstheond &Rechtssoziologie auf-
weist, wird im Folgenden durch die Darstellung dersbeziiglichen Vorstel-
lungen von Luhmann untersucht.
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Luhmann erklarte schon in seiner 1972 veroffentdinniMonografieRechtsso-
ziologieeindeutig — und sorgte damit fir nicht geringe Memmg von Lesern,
die sich am Buchtitel orientierten —, dass seineeftnicht mit rechtssoziologi-
schem Anspruch abgefasst wurde, sondern er dag Richesellschaftstheo-
retischen Begriffen angehe. Und diese Anndherungsmethod@&zegchnete
seine Analysen auch in der spateren Zeit, abet nishim Zusammenhang mit
dem Recht, sondern auch beziiglich aller andereellgesaftlichen Teilsys-
teme. Luhmann wahlte die gesellschaftstheoretigeinelers formuliert: die
soziologietheoretische) Sichtweise deshalb, weibe&tionen wollte, dass die
Teilsysteme (das Recht und natiirlich die Religitie, Politik, die Wirtschaft
usw.) Teilsysteme ddébesellschafsind, das heilt, sie seien mit Ricksicht auf
die Gesellschaft zu analysieren. Aus dieser Siadkevder konkreten Analyse-
strategie folgte, dass bei der Analyse Begriffecavendet werden mussten, die
nicht teilsystemspezifisch sind, sondern in derkiion jedes einzelnen Teilsys-
tems untersucht werden konnen (z.B. Kod, Programwglution, Funktion
usw.), und so einen Vergleich ermdglichen. Diesdhidde der Analyse hat
aber einen ernsthaften Nachteil, und zwar dasdisi€pezifika des gegebenen
Sachgebiets nur sekundar erfassen kann. Es iszkéall, dass die Luhmann-
sche Rechtsauffassung am schéarfsten von den \érireter traditionellen
rechtstheoretischen, rechtssoziologischen Standgmastritten wurde.

Im Nachwort zur spateren Ausgabe der oben genamteehtssoziologidefi-
nierte Luhmann seine eigene theoretische Positipdass er die soziologische
Theorie des Rechtssystems umrei3en wollte, im vegit&inne wollte er also
die Soziologie der Rechtstheorie, der Rechtsdogimatd der Rechtswissen-
schaft darstellen. Er war der Meinung, dass manRs#iehtstheorie und die
Rechtsdogmatik soziologisch als verschiedene FombeerSelbstbeschreibung
des Rechtssystems erfassen kdnne. ,Die soziolagifhhorie des Rechts darf
nicht mit solchen Selbstbeschreibungen verwechsgettlen. Die Soziologie
beobachtet und beschreibt das System von aussesialmdiadurch mehr, aber
auch weniger, als die Rechtstheorie. Sie vergleiSlie legitimiert nicht.”
(Luhmann 1983:360). Die soziologische Angehung Heshts bedeutet also
Beschreibung und Deutung, aber sie auf3ert sicht miaim ,richtigen Recht'.
Luhmann betrachtete die Rechtstheorie als die Refistheorie des Rechtssys-
tems, die sich in ihrer Begrifflichkeit auf die Resdogmatik stiitzt, die Einheit
und die Funktion des Rechtssystems darstellt (itlem $d die Autonomie der
Funktion des Rechts rechtfertigt), und Teil deopoietischen Prozesses des
Rechts ist’ Davon abweichend erscheint die Einheit des Refintsdie
soziologische Theorie des Rechts nur in einer Biffe, und zwar darin, wie
sich das Rechtssystem von seinem Umfeld und voerandSystemen seines

10 stark verwandt damit ist der Standpunkt von RisthgDie Rechtstheorie ist eine Art der

Metadogmatik” (Rithers 1999:15).
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Umfelds abgrenzt. Die soziologische SichtweiseRleshts ist eine &uf3ere und
keine innere Beschreibung, das heifdt, sie glieslelt nicht in den autopoieti-
schen Prozess des Rechts ein.

Die Rechtssoziologigiab aus einer bestimmten theoretischen Perspettigve
systematische Analyse des Rechts, Luhmann berimrdieser Arbeit die
Frage der Disziplinen nur in geringem Male. In eeiStudien aus den siebzi-
ger Jahren war aber dieser Themenkreis schonaifizrreffen. Diese Analy-
sen sind in seinem StudienbaAdsdifferenzierung des Recl{i®981) gesam-
melt, und der Verfasser fasst im Vorwort seine mégBosition der Analyse wie
folgt zusammen: ,Rechtssoziologie und Rechtsthegeleéren nach Ublicher
Auffassung verschiedenen Disziplinen an. Im erdtalie geht es um einen
Spezialbereich empirisch-soziologischer Forschimgzweiten um eine Ana-
lyse der Grundfiguren des Rechts selbst, also ma 8ubdisziplin der Rechts-
wissenschaft. Diese Trennlinie differenziert versdane Perspektiven, ver-
schiedene Methoden und Forschungspraktiken. /.../SDielien, die in diesem
Bande zusammengestellt sind, interessieren sithjrlizit, teils explizit, fir
diese Differenz. Dies nicht mit der Absicht, digffBienz in einer ,soziologi-
schen Rechtstheorie’ zum Verschwinden zu bring@&ahn setzt Luhmann
fort: ,Die Absicht ist vielmehr, eine soziologischideorie zu prasentieren, die
Mdglichkeiten einschliesst, Rechtstheorie (wie aaobere kunstvolle Gedan-
kengebilde) zu analysieren.” (Luhmann 1981.:7).

Aus diesem Sammelband sind fur uns zwei Studierbesonderer Bedeutung.
Die erste ist eine verhaltnismalig frihe Publikatinit dem TitelRechtstheo-
rie im interdisziplindren Zusammenhargyste Veroffentlichung: 1972/ (Luh-
mann 1981:191-240). Diese Schrift sieht die Schygkeit der traditionellen
(deduktiv begrindeten universellen) Rechtstheodeind dass eine solche
Rechtstheorie gemal’ den wissenschaftlichen Erngatumit allen mdglichen
Rechten (Rechtssystemen) kompatibel sein mussheifs: geeignet fir die
Erklarung unterschiedlicher Rechtsordnungen, ueddsishalb ihre Begriffe
sehr abstrakt behandeln muss. Demgegeniiber hi¢lménn eine andere
rechtstheoretische Annaherung fir fruchtbarerwdiaiger abstrakt ist, und so
man will, das Rechtssystem ,realitatsnah’ erfadsmm. Die ,Realitdtsndhe’
bedeutet mit anderen Worten, dass sich Luhmanmsearen frithen Schriften
an schon immer konkret fur die Probleme derdernen Gesellschaifiteres-
sierte, deshalb setzte er sich auch bezlglich a&htR in erster Linie die
Analyse des Rechts der modernen Gesellschaft zam Zi

Die von ihm empfohlene Rechtstheorie umschrieb iewvarschiedenen Wor-

ten: problemorientierte Rechtstheorie, soziologiscientierte Rechtstheorie,
soziologischer Funktionalismus, funktional ausdeste Rechtstheorie. Seiner
Meinung nach ermdglicht diese funktionalistischgrade, systemtheoretisch
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anndhernde und das Kontingenzproblem in den Miité{pstellende Rechts-
theorie die neuartige Artikulation der Probleme istdhicht an den klassischen
Kanon der Rechtstheorie gebunden. Die funktionalsrishtung der Rechts-
theorie bedeutet namlich, dass ,nicht von einenmriffeder Rechtstheorie aus-
zugehen ist, der inhaltlich schon festlegt, was ziesein hat ” (Luhmann
1981:192). Es ist zu sehen, dass Luhmann zur Bengig seiner Analysepo-
sition zu dieser Zeit noch den Begriff der Recldstie verwendete, obzwar er
diesen mit einschrankenden, préazisierenden Atiibuersah. AuRerdem kén-
nen wir noch bemerken, dass der Einwand der Atk wie er ihn in Ver-
bindung mit der traditionellen Rechtstheorie erwtéhim Lichte seiner spate-
ren Analysen sich ebenfalls verandétte.

Die andere wichtige Studie aus diesem Band isGdibstreflexion des Rechts-
systems: Rechtstheorie in gesellschaftstheoretidebespektive/erste Verof-
fentlichung: 1979/ (Luhmann 1981:419-450). In dieSehrift untersuchte
Luhmann die Situation der Rechtstheorie als Reflestheorie. Das Recht,
obwohl es sich von den anderen Teilen der Gesalisfinktional abgrenzte,
stellt seine Leistungen den anderen Teilsystemenveufligung. Das Recht
sichert in der Wirtschaft die Mdglichkeit der Kaiildung, fir die Bevdlke-
rung die Schulpflicht, fur die Politik die verfasgsmaligen Schranken usw.
Die Rechtstheorie als Reflexionstheorie des Re¢htglers formuliert: die
Theorie des Systems im System) thematisiert dielgtemalRen abgetrennte
Funktion und die verbundene Leistuidiese Reflexionstheorie ist von wis-
senschaftlichem Anspruch, und darum befasst sieliRdichtstheorie nicht ein-
fach mit dem Recht, sondern sie befasst siidsenschaftlichmit dem Recht,
das heifl3t, die Rechtstheorie muss auch der Widsaftsiheorie Aufmerksam-
keit schenken, da sich in der WissenschaftsthedigeMuster und Normen
(Erwartungen) beziiglich der Wissenschaftlichkeitrfaliert sind. Die Wissen-
schaftstheorie ist Gbrigens ebenfalls eine Reflestireorie, die Reflexion der
Wissenschaft, und sie hat eine besondere Beziehurmnderen Reflexions-
theorien, betont Luhmann. Einerseits erscheinase&lontrolle (Regelungsin-
stanz) fur andere Reflexionstheorien mit Anspruali Wissenschaftlichkeit
(im Fall z.B. der Rechtstheorie, Padagogik und Tezologie handelt es sich
darum). Andererseits funktioniert die Wissensclhiaéisrie auch als Reflexi-

1 Ganz genau geht es hier darum, dass die LuhmamriBoeorie — insbesondere von der
zweiten Halfte der siebziger Jahre an — eine eigigeakombination von Abstraktheit und
Konkretheit (Realitatsnéhe) schuf. Seine gesellsstheforetische Begrifflichkeit war nam-
lich abstrakt genug, aber mit diesen Begriffen kenat erfolgreich auch den empirischen
Stoff bezuglich der gesellschaftlichen Teilsystesrgnen.

Das formulierte er ein Jahrzehnt spater so, desgufgabe der Rechtstheorie als Selbstbe-
schreibung des Rechtssystems nicht darin besteldgeraru sehr differenzierten Entschei-
dungsbegriindung teilzunehmen, sondern in der Diarsgeder Einheit, der Autonomie und
der Funktion des Systems (Luhmann 1993:499).

12
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ongnodell fir andere Reflexionstheorien. In dieser Hinsifimktioniert sie
nicht als Regelungsinstrument, sondern bietet diglhkeit des Vergleichs.
Die Rechtstheorie bezieht also laut Luhmann einpp@position im Zusam-
menhang mit der Wissenschaftstheorie:

— da sie eine wissenschaftliche Disziplin ist, fadge den Regeln (Nor-
men) der Wissenschaftstheorie,

— sie beobachtet die Wissenschaftstheorie und eetrslavon zu lernen,
wie die Wissenschaftstheorie die eigene Selbstrfepositiviert hat,
also wie es mdglich ist, die Theorie des System$Sjstem selbst zu
formulieren.

Begrifflich abgeklart und theoretisch in der resfstForm formuliert die Arbeit
Das Recht der Gesellschateroffentlicht in der Reihe der Monografien tber
die Teilsysteme der Gesellschaft, die Charaktkedtieser eigenartigen theo-
retischen Position. Den grundsatzlichen Unterschigidchen der rechtswis-
senschaftlichen und der soziologischen SichtweeditesLuhmann so dar, dass
die Rechtswissenschaft immer von der normativem@rg ausgehe, und dem-
zufolge der Grundbegriff der allgemeinen Rechtstieeder Normbegriff (d.h.
die Rechtstheorie halt die Unterscheidung zwisdti@men und Tatsachen far
grundlegend) sei, wahrend sich die Soziologie #is 8ozialverhalten, fur die
Institutionen und fiir die Sozialsysteme interessiatso dafir ,was so ist, wie
es ist* (Luhmann 1993:14). Nach Luhmann entstarrijébs als Ergebnis der
Reduktion der Rechtswissenschaft auf eine Normesenischaft die Situation,
dass die Einschaltung einer ,Hilfswissenschaft'dia Analyse des Rechtsle-
bens notwendig wurde, die sich bezliglich der Rethisig und der Rechtsan-
wendung auf das real funktionierende Recht konizztdr Das war die Rechts-
soziologie.

Die Luhmannsche Theorie ist Soziologietheorie. €@lgiob sie die Religion,
die Wissenschaft oder eben das Recht untersuchtAlsdruck ,Soziologie’
betont, dass diese Theorie die gesellschaftlicheklhikeit im Zusammen-
hang derTatsachenerfasst. Das bedeutet, dass sie bezlglich destdRdih
Norm als eindatsachlicheErwartung betrachtet — die es entweder gibt oder
nicht. ,Es gibt (fir Soziologen) keine ’ldee descRes’ oberhalb des Rechts” -
schreibt Luhmann (Luhmann 1993:31). Aber genauesadst er sich nicht mit
dem Ubergesetzlichen Recht als mit einer besondgiitiigkeitsebene Uber der
geltenden Rechtsordnung, auf Grund deren er umieesukonnte, ob das
Recht Gberhaupt Recht sei oder nicht? Als Gultiglietrachtet er einfach das,
was im Recht als gliltig bezeichnet wird. Im EinkJadamit nimmt er auch in
der Frage beziglich der Grenzen des Rechts Stelag zum Recht gehore
und was aufRerhalb des Rechts liege, kdnne mahuamtann von Aul3en nicht
entscheiden, weil ,das Recht selbst bestimmt, wasGtenzen des Rechts
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sind” (Luhmann 1993:15). Dementsprechend miss&Miksenschaft, die sich
mit dem Recht befasst, in der Frage nach den Gnedee Rechts befolgen,
was sich im Recht manifestiert.

Der Betreiber der Rechtstheorie als Selbstreflexiea Rechtssystems schaut
auf zwei Welten. Einerseits tragt er zur Mehrung #assenschaftlichen
Kenntnisse bei, andererseits will er auch die Betredes Rechtslebens orien-
tieren. Die Untersuchung der Rechtssoziologie wliechgegentber nur durch
das Erstere gekennzeichnet. ,Im Unterschied zspwmidentiellen, rechtsphilo-
sophischen oder sonstigen Rechtstheorien, die abfa@ch im Rechtssystem
selbst abzielen oder jedenfalls den dort einleuddr Sinn aufnehmen und
verarbeiten wollen, ist der Adressat der Rechtstogie die Wissenschaft
selbst und nicht das Rechtssystem.” (Luhmann 1993C8e Ambition der
soziologischen Theorie ist es, als Theorie der mmate Gesellschaft zu funk-
tionieren. Und deshalb kann sie nicht erwartens dla® Ergebnisse rechtlich
(also im Rechtssystem) als relevant betrachtet everéGenau so bietet die
Selbstbeschreibung des Rechts, die von den gulRgihtsnormen ausgeht,
der soziologischen Gesellschaftstheorie keine #enefahige Wissenslei-
stungen. Irritationen kann es jedoch beidersetigeg.

In der Luhmannschen Anndherung betrachtet die mgszhe Theorie die

Gesellschaft als die soziale Umgebung des Reclésagsaber gleichzeitig ist
jede Handlung des Rechtssystems auch immer eindliiander Gesellschaft.

Sie ist Teil der Gesellschaft: weil ihre Handlung&ammunikationen sind, ist

dagegen von allen anderen Teilen der Gesellschgéitennt: weil ihre Hand-

lungen bestimmte (spezielle) Kommunikationen sibik soziologische Ana-

lyse — dass das Recht Teil der Gesellschaft istnn kugleich auch als Beitrag
zur Gesellschaftstheorie aufgefasst werden. Diemarinsche Rechtsauffas-
sung kénnen wir Rechtssoziologie nennen, aber viissen in diesem Fall

unbedingt darauf hinweisen, dass sie — abweichend tvaditionellen rechts-

soziologischen Kanon — die Gesellschaftsanalysamoegen mit der Rechts-
analyse betreibt. Gerade deswegen ist es viellgiehtuer, wenn wir sie als
soziologische Theorie des Rechts oder als Gesaftstiheorie des Rechts be-
zeichnen.
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RESUMEE

Rechtstheorie — Rechtssoziologie
(Spannungen zwischen den Disziplinen)

ANDRAS KARACSONY

Die Studie behandelt das Verhaltnis zwischen Réudtsie und Rechtssozio-
logie im Zusammenhang zweier Themenkreise. Im er3il wird die Er-
scheinung der Disziplinen Rechtsphilosophie, Rélcbatsie und Rechtssozio-
logie erdrtert. Im zweiten Teil analysiert sie dechtsauffassung von Niklas
Luhmann, als ein besonderes Beispiel fur die Vellniig der Rechtstheorie mit
der Rechtssoziologie.

Der Terminus ,Rechtsphilosophie” (philosophia jiesschien gegen Mitte des
17. Jh. in lateinischsprachigen Abhandlungen, undegeichnete die mit dem
positiven Recht verbundene abstrakte, theoretisttiersuchung. Demzufolge
wich sie von der herkbmmlichen naturrechtlicherhB8igise ab. Diese Situa-
tion anderte sich von der Wende vom 18. zum 19hidmidert an, und die
Rechtsphilosophie wurde immer mehr dem Naturredbichigesetzt. Inzwi-

schen erschien auch die Rechtstheorie als ein fBedgr auf eine besondere
Disziplin hinweist. Die Betreiber der Rechtsthedseschaftigten sich mit dem
Recht ausgesprochen nicht aus praktischer Sichtighr betrachteten sie
diese Disziplin als die Begriindung der Rechtswissleaift.

Der Begrinder der Rechtssoziologie als eine sédimgtigge Wissenschaft war
Eugen Ebhrlich, der seine eigene Disziplin ebenfalts grundlegend betrach-
tete. Der Kompetenzstreit zwischen RechtssoziologteRechtstheorie kam in
der Diskussion zwischen Ehrlich und Kelsen in dehGter Jahren spektakulér
zum Ausdruck. Kennzeichnend fir die vergangenerdédrlahre ist es, dass
sich die Betreiber dieser drei selbststéandigeniplisen (Rechtsphilosophie,
Rechtstheorie, Rechtssoziologie) eher in ihre #temmhe Welt einschlossen,
und nur in Ausnahmeféllen auf die Schriften andegfektierten.

Niklas Luhmann gehort zu den Ausnahmen. In derilkonerarbeiteten gesell-
schaftstheoretischen Rechtsauffassung erschiegedienseitige Reflexion der
rechtstheoretischen und der rechtssoziologischamise. Luhmann schuf in
den vergangenen Jahrzehnten eine Synthese demBysteie, der Kommuni-

kationstheorie und der soziokulturellen Evolutitwesirie, in der die Beschrei-
bung der verschiedenen Teilsysteme der Gesells¢h&t Recht, Religion,

Wissenschatft, Politik usw.) und die theoretischefidkionen auf diese Teilsys-
teme gleichsam Platz gefunden haben. So l6sten diichherkdmmlichen

Spannungen zwischen Rechtstheorie und Rechtssgieipltabei traten jedoch
neuartige Spannungen in den Vordergrund.
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SUMMARY

Legal Theory — Sociology of Law
(Tension Between the Two Disciplines)

ANDRAS KARACSONY

The lecture has treated two topics: a) Some chenstits of Philosophy of
Law, Legal Theory and Sociology of Law as sepad&eiplines, and b) Niklas
Luhmann’s concept of law, which instead of follogiithe traditional separa-
tion of Legal Theory and Sociology of Law set fotile concept of law from a
social theory perspective.

For a long time the term ’philosophy of law’ (phstaphia juris, jus philoso-
phicum, Philosophie des Rechts), which came inistemxce in the 17th cen-
tury, denoted the theoretical examination of laswjolt was connected to posi-
tive law in contrast to the concept of natural |8e change from this is un-
equivocally perceivable in Gustav Hugo's book (leiuh des Naturrechts,
1798), a Gottingen lawyer specializing in priva®/] who connected the con-
cept of philosophy of law to natural law. This chanreached its peak in
Hegel's work, and in the third decade of the 1%htary the term ’philosophy
of law’ became finally separated from the law iremgiion (positive law); in

effect it denoted natural law. Studies rooted irsifpee law gained their

strength in a new discipline of jurisprudence;egdl theory. In the 20th cen-
tury possibly the most famous representative ddlli¢igeory was Hans Kelsen,
who separated his own theory from both the philbgagnd the sociology of

law. This latter separation found its strong exgi@s especially in his debate
with the founder of the sociology of law, Eugen ligh:. While Kelsen empha-

sized that concept-formation in law must get rid-afmong other things — ele-
ments of sociological character because jurispreelésn a normative science,
Ehrlich argued for sociology of law as the foundatof jurisprudence itself.

As early as in his monography 'Rechtssoziologiéblimined in 1972 Luhmann
unequivocally formulated that he had not writtea Work from a perspective
of sociology of law but he had approached the lath & system of concepts of
social theory. He chose the perspective based oialstheory because he
wanted to put an emphasis on the fact that the oot systems (the law, the
religion, the politics and the economy, etc.) & ¢omponent systems of soci-
ety, i.e. they have to be analysed with regardottiesy. As a result, he used
concepts (e.g. code, programme, evolution, funtiioris analysis which are
not specific for a particular component system darn be analysed in the op-
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eration of all the component systems, thus makimgy ttcomparison possible.
This way of analysis has a serious disadvantageglyathat it is capable of
grasping the specific features of the given fiekerely in an indirect way. It is
not by accident that it is the representativeshefttaditional points of view in

legal theory and sociology of law who have debaigimann’s concept of law
the most keenly.

At the beginning of the 1970-ies for a short peliothmann also tried to define
his own theoretical position aslegal theory, namely as a 'problem-oriented
legal theory’, a 'sociology-oriented legal theorgt, as a 'legal theory with a
functional orientation’. However, later he gavethp idea of defining his own
perspective of social theory as a ’'legal theoryd &e entirely separated it from
any approaches of legal theory. He found the ldiffierence between the legal
analysis from the legal theory perspective andattedysis from the social the-
ory perspective in the following. While legal thedsimilarly to philosophy of

law and legal dogmatics) can be defined as thedssi€ription of the legal

system and it is aimed not only at science but atsthe practitioners of the

legal system the social theory approach, whichnisdernal description, is
aimed only at science.



