Welche Rolle spielt Dogmatik in den einzelnen juristischen (Teil-)Dis-
ziplinen? Ist die Orientierung an Dogmatik einer weitergehenden Kon-
textualisierung der Rechtswissenschaft und der Heranfithrung an an-
dere wissenschaftliche Disziplinen vorzuziehen? Und falls nicht: Kann
es eine von der Dogmatik losgeloste und (die Teildisziplinen) iibergrei-
fende Theorie der Rechtswissenschaften iiberhaupt geben bzw. ist eine
solche erstrebenswert? Diesen gegenwdrtig wieder stirker in den Vor-
dergrund geriickten Fragen sollen sich in regelmdfSiger Folge Beitrige
von Vertretern der einzelnen juristischen Teildisziplinen widmen - in
der Hoffnung, dies moge einen erneuerten und iibergreifenden Blick auf
ein Gemeinsames aller drei rechtswissenschaftlichen Zweige - Offent-
liches Recht, Strafrecht und Zivilrecht - ermdglichen. In unserer drit-
ten Ausgabe erwidert Volker Rieble mit seinen Thesen zu Dogmatik.

Methodische Rechtserkenntnis: Irgendwie und sowieso
Volker Rieble*

Wozu Dogmatik, Methodik und Systemdenken in der Rechtswissenschaft?
Ist das nicht aufwendige Selbstbeschiftigung einer ohnehin zweifelbehafteten
»Wissenschaft«? Lafit sich der Bedeutungsgehalt von Rechtssdtzen nicht mit »ge-
sundem Menschenverstand« ergriinden? Sollte die denkerische Aufmerksamkeit
und Energie nicht wichtigeren Fragen zugefiihrt werden?

Scheinstreit

In dieser Zeitschrift haben Jens Kersten und Oliver Lepsius scheinbar gegen-
sdtzliche Standpunkte eingenommen. Kersten spricht sich fiir eine »rechtshisto-
risch, rechtstheoretisch und rechtsvergleichend kontextualisierte[n] Dogmatike
aus (Kersten, Warum Dogmatik?, rescriptum 2012, S. 67 (68)). Lepsius fordert ein
Mafhalten und kritisiert vor allem die ausufernde Begriffsverwendung. Zugleich
sieht er in der herkémmlichen Dogmatik eine Methodenverengung, die andere
»gleichberechtigte Zugénge« zur Rechtserkenntnis ausblende: »der entwicklungs-
geschichtliche, der strukturelle und an den Kompetenzen der Rechtserzeuger ori-
entierte, der prozessuale, der zweckmiflige, der gerechtigkeitsorientierte«, aber
auch den »klassischen Alternativkanon [...]: der rechtshistorische, rechtsverglei-
chende, rechtssoziologische, rechtsphilosophische, rechtsékonomische, heute
aber auch: der geschlechts- oder minderheitenorientierte, der literaturwissen-
schaftliche, der psychologische« (Lepsius, MafShalten mit der Dogmatik im Recht,
rescriptum 2013, S. 71 (76); mit Verweis auf die Kritik des Wissenschaftsrats:
www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/2558-12.pdf [15.9.2013]). Mit seiner
Hinwendung zur von der Dogmatik vernachléssigten Rechtspraxis greift er ein
altbackenes Argument Kirchmanns auf. Lepsius fasst Dogmatik so eng, daf} er
sie leicht als verengt kritisieren kann. Jene Dogmatik der Nachkriegszeit ist lange
iiberholt, so wie die Begriffsjurisprudenz, die von Ihering formuliert und selbst
verworfen hat. Kersten verwendet ein deutlich (er)weiter(t)es Dogmatik-Konzept.
Im Wirtschaftsrecht wird - ausgeldst durch das Kartellrecht und verfeinert im
Regulierungsrecht - auf faktische Wirkungen von Wettbewerbsbeschrankungen
und Marktmacht geachtet, aber eben auch auf die verhaltenslenkende Wirkung
von Recht (Folgenabschitzung, dkonomische Analyse, behavioral law). Seit ge-
raumer Zeit also wendet sich das Recht einer »funktionalen Methode« zu, die da-
nach fragt, wie das Recht seine vergangenheitsbezogene Konfliktlosungsaufgabe

—_
(o)}
w

rescriptum 2013\2 \\ Methodische Rechtserkenntnis: Irgendwie und sowieso \\ Rieble

=]
-
=
=}
&
[}
%
9]
&




und seinen zukunftsorientierten Verhaltenssteuerungsauftrag moglichst wirk-
sam erfiillen kann. Dabei werden selbst rechtssoziologische Fragen wie diejenige
nach der »Akzeptanz des Rechts« bei den Normadressaten aufgearbeitet (Herzog,
Festgabe 10 Jahre Gesellschaft fiir Rechtspolitik, 1984, 127).

Was aber ist und soll Dogmatik?

Uber den Wert von Dogmatik liefRe sich also erst sprechen, wenn man ein
konkreteres Dogmatikverstandnis hat — das es aber in der Rechtswissenschaft
nicht geben kann. Lehrstithle fiir Dogmatik gibt es nicht (anders als in der ka-
tholischen und evangelischen Theologie; dort ist Dogmatik ein eigenstandiges
Lehrfach - der systematischen Theologie). Als Wissenschaft ist die Rechtswissen-
schaft methodisch offen, ist auf keinen Erkenntnisgewinnungskanon beschrankt,
sondern entwicklungstihig. Das gilt auch fiir ibergeordnete Rechtsprinzipien
(pacta sunt servanda und dergleichen), deren Wirkkraft nachlassen kann, etwa
weil die Bindungswirkung von Vertrdgen durch Verbraucher- oder Arbeitneh-
merschutz relativiert wird. Recht als Regelungsgehalt ist wandelbar und damit
sind es notwendig auch die Prinzipien. In eben diesem Punkt trifft die Kirch-
mannssche Kritik aus 1847 bis heute zu (Von der Werthlosigkeit der Jurispru-
denz als Wissenschaft). Anders als die gottliche Offenbarung ist das weltliche
Recht Menschenwerk ohne Ewigkeitsanspruch. Eine dogmatische Sichtung
»ewiger Rechtsprinzipien« miisste sich schon die Frage stellen, ob Menschen sich
selbst und ihre Nachkommen mit Unveridnderlichkeitsanspruch binden kénnen.
Das ist nur durch Behauptung eines »iibermenschlichen« Rechtsgeltungsgrundes
(Naturrechtslehre oder gottliches Recht) denkbar. Als Menschenwerk ist Recht
notwendig »soziale Konstruktiong, also von wechselseitiger Verstindigung iiber
das als geltend gewollte Regelwerk abhingig — das unterscheidet die Rechts- von
den Naturwissenschaften (allgemein Berger, Die gesellschaftliche Konstruktion
der Wirklichkeit: Eine Theorie der Wissenssoziologie, 1966).

Die materiellen Rechtsprinzipien, also die Dogmata oder Dogmen, sind not-
wendig verdnderlich, auch wenn sie — weil sie sich auf das Prinzipielle beschrén-
ken - haltbarer sind als Einzelnormen. So ist der Grundsatz »keine Haftung ohne
Verschulden« durch Garantiehaftung durchléchert und inzwischen durch die so
europarechtliche wie riicksichtslose effet-utile-Doktrin punktuell entleert (etwa
in § 15 Abs. 2 AGG: verschuldensunabhiangige Entschddigung als Sanktion). Der
schadensrechtliche Gedanke der Totalreparation gilt im Arbeitsrecht gar nicht
mehr; selbst der vorsitzlich schddigende Arbeitnehmer haftet unbegrenzt nur fiir
den Schaden, den sein Vorsatz umfasst.

Das Wort Dogmatik ist anders als in anderen Fachern nicht mit prinzipiellem
Beharrungsvermogen oder gar solchem Starrsinn gleichzusetzen. Selbstredend
gibt es (auch) in der Rechtswissenschaft Schulen, die bestimmte Lehrmeinungen
mit tiefer Uberzeugung vertreten und mitunter monstranzartig vor sich her tra-
gen. So hat Flume eine individualistische Rechtsbindungslehre entwickelt, die
dem Vertrauensaspekt wenig Raum ldsst. Dartiber mag man und kann man strei-
ten. Auch wenn manche Prinzipien zur herrschenden Meinung oder Lehre oder
noch besser: Lehrmeinung geronnen sind, sitzen sie nicht ewig auf diesem Thron,
sondern kénnen gestiirzt oder erodiert werden (dazu Thomas Kuhn, Die Struk-
tur wissenschaftlicher Revolutionen, 1967 fiir naturwissenschaftliche Paradig-
menwechsel). »Dogmatismus« zur sturen Kritikablehnung und Gesprachsver-
weigerung gibt es auch, kann aber im wissenschaftlichen Sprachgebrauch nicht
gemeint sein. Keinen Deut besser ist das Verstindnis von Dogmatik als weltabge-
wandter und praxisferner Elfenbeinturmwissenschaft: Rechtswissenschaft deutet
Rechtsregeln im prallen Rechtsleben. Dogmatik dient der Erkenntnis fiir eben
diese Lebenswirklichkeit. »Lebensfremd« sind nicht einmal Rechtstheorie und
Rechtsphilosophie.

Besser und offener umschreibt man das Gemeinte mit »prinzipienbasierter«
Rechtsgewinnung, die »die Rechtsordnung« als Einheit sieht und mit den Prin-
zipien nach tibergeordneten Leitregeln sucht. Eben weil diese Prinzipien helfen
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konnen, das geltende Recht widerspruchsfrei zu verstehen, Liicken zu schlie-
Ben und Auslegungsfragen zu beantworten. Auch koénnen Rechtsprinzipien
der Rechtspolitik wesentliche Hinweise geben und die Richterrechtsschépfung
strukturieren, also vom bloflen Wollen zu strukturierter Erkenntnis leiten.

Wenig bedacht: Prinzipienleitung als »Schleier des Nichtwissens«

Recht soll gelten ohne Ansehung der Person, gleich ob die Partei nun Konig
oder Miiller ist, Arbeitnehmer, Kleinunternehmer oder Groflunternehmen, reich
oder arm (wenn nicht gerade die Norm an einen personlichen Status ankniipft).
Deswegen tragt Justitia eine Augenbinde: Sie entscheidet grundsitzlich ohne An-
sehung der Person. Verallgemeinert gilt: Die Norm soll ohne Ansehung des kon-
kreten Sachverhalts und also ohne emotionale Néhe und Befangenheit zu einer
Partei verstanden und angewandt werden. Dieses Abstraktionsgebot findet sich
im kategorischen Imperativ und hat es iiber die Gerechtigkeitslehre von Rawls
sogar zum Verfassungsgebot fiir ein Maf3stibegesetz gebracht (BVerfGE 101, 158).
Dieser Schleier des Nichtwissens beim Normverstdndnis lasst sich durch Orien-
tierung an abstrakten Prinzipien, vor allem aber durch abstrakte Erkenntnisme-
thoden sichern.

Es kommt also weniger auf die Dogmatik, als auf die Methodik an: Das me-
thodisch-abstrakte Vorgehen soll zu jener unparteiischen und unbefangenen
Rechtserkenntnis fithren, die Rechtssitze ohne Ansehung der Person und einer
Zuneigung oder Abneigung erzeugt, konkretisiert und anwendet. Zugleich wird
so der intellektuelle und rationale Zugang zu den Rechtsfragen sichergestellt und
vermieden, dass eine vorschnell-intuitive Wertung des Rechtsgefiihls greift und
ein »Gefiithlsrecht« produziert wird. Insofern darf auf die psychologische Kogni-
tionsforschung und ihre Unterscheidung des intuitiven Entscheidungssystems 1
und des rationalen Systems 2 verwiesen werden (instruktiv Kahneman, Schnelles
Denken, langsames Denken [2012]; dort findet sich S. 60 f ein hiibscher Beleg fiir
den Einfluss auf richterliche Entscheidungen).

Das funktioniert nicht immer. Lassen Gerichte die Methodenehrlichkeit au-
Ber Betracht, so verfallen sie mitunter in die Rolle des politischen Intervenienten,
gelegentlich ruft sogar enthemmte oder unbedachte Wissenschaft hierzu auf.

Zwei harmlosere Beispiele: Der BGH hat vor kurzem entschieden, dass der
Wohnungsmieter, fiir den das Sozialamt die Miete zahlt, nicht gekiindigt wer-
den kann, wenn eben dieses Sozialamt jeden Monat unpiinktlich zahlt. Das mag
man als Ergebnis fiir sinnvoll erachten; die vom Achten Zivilsenat gegebene Be-
griindung ist indes eine »dogmatische Katastrophe« und beschidigt das Zivil-
rechtssystem. Das Sozialamt handele 6ffentlich-rechtlich und sei deshalb nicht
Erfillungsgehilfe des Mieters, seine Sdumnis diesem also nicht nach § 278 BGB
zurechenbar (BGH NJW 2009, 3781; zur Diskussion Rieble, NJW 2010, 816 und
Wiek WuM 2010, 204). Das ist methodisch gleich doppelt falsch: Erstens kommt
es fiir die Erfullungsgehilfenschaft nicht darauf an, wie das Handeln des Dritten
im Verhaltnis zum Schuldner rechtlich einzuordnen ist: Fiir die Fehlverhaltens-
zurechnung geniigt im Verhiltnis zum Gldubiger, dafy der Schuldner den Drit-
ten in die Erfilllung eingeschaltet hat. Aus eigenem Antrieb, also ohne Antrag
und Kontobenennung zahlt kein Sozialamt die Miete an den Vermieter. Zwei-
tens: Hier geht es um ein Unterlassen (rechtzeitiger Zahlung). Dessen Zurech-
nung ist irrelevant, weil der Schuldner notwendig selbst zur rechtzeitigen Zah-
lung verpflichtet bleibt, ihm also die eigene Pflichtverletzung zur Last fallt. Das
Entlastungsziel des BGH hitte man also nur auf anderem Weg »kunstgerecht«
erreichen konnen: durch modifizierenden Zugriff auf die Unzumutbarkeit des
§ 543 BGB. Dort aber hitte das Gericht dann unter Gleichheitsaspekten kliren
miissen, weshalb ein unpiinktlich zahlendes Sozialamt dem Vermieter zumutbar,
der unpiinktlich selbstzahlende Mieter (der etwa seinerseits vom Arbeitgeber un-
piinktlich bezahlt wird) hingegen nicht.

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hat mit seiner 15. Kammer die
nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz eigentlich erlaubte, frither sogar pri-
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vilegierte Konzerniiberlassung als »institutionellen Rechtsmissbrauch« gewertet
und in der Rechtsfolge ein Arbeitsverhiltnis zum Einsatzunternehmen angeord-
net - jenseits des Rechtsfolgensystems des AUG (ZIP 2013, 840, nicht rechtskrif-
tig, Revision: 9 AZR 268/13). Den normativen Kern seiner Missbrauchswertung
legt das Gericht nicht offen, sagt also nicht, worin der konkrete Gestaltungs-
missbrauch liegt, weshalb Konzernpersonalfithrungsgesellschaften »am Markt«
auftreten miifiten. Argumente zur Tarifflucht liegen von vornherein neben der
Sache, weil Vergiitungsfragen schon wegen der Entgeltgleichstellung nur zur
gesetzlichen Vergiitungsanhebung, nie aber zu einem verordneten gesetzlichen
Arbeitsverhaltnis fithren kdnnen. Dem Richter gentigt fiir seine soziale Interven-
tion, dass ihm das wirtschaftliche Verhalten nicht gefillt. § 242 BGB wird zur
Gesetzeskorrektur nach Richtergeschmack genutzt. Erstaunlicherweise rekur-
riert er auf einen Sonderfall »unionsrechtlich gebotene(r) Missbrauchskontrolle«
(BAG, NZA 2012, 1351), obschon die Leiharbeitsrichtlinie nichts gegen die (vorii-
bergehende) Konzerniiberlassung einwendet.

Keine Kadijustiz

Das heif3t in beiden Féllen nicht, dafy die Entscheidungen im Ergebnis nicht
ebenso ausfallen konnten. Doch zeigen die methodischen oder »dogmatischen«
Missgriffe der Gerichte, worin der Wert der methodischen Rechtsfindung mit
ihrer Suche nach abstrakten Prinzipien (Dogmen) liegt: Erstens und vor allem
dient dies der Selbstdisziplinierung des entscheidenden Richters, der die Parteien
nicht mit seiner subjektiven Wertung, seiner rechtlichen Intuition, seiner sozial-
politischen Meinung oder auch seinen fragwiirdigen Vorurteilen begliicken soll.
»Kadi-Justiz« darf im demokratischen und gewaltengeteilten Rechtsstaat nicht
sein: Dort entscheidet der charismatische Richter nach personlichen Vorstellun-
gen, ausgerichtet am Gerechtigkeitsgefiige des Einzelfalls und an seiner Bewer-
tung der streitenden Personen in ihrer Individualitdt — Gleichheit vor dem Rich-
ter kann es nicht geben, mithin auch keinen Instanzenzug (instruktiv: Pawlowski,
Methodenlehre fiir Juristen, 3. Auflage 1999, § 3 Rn 37 ff mwN; zur realen Qadi-
Justiz Irene Schneider in Scholler/Tellenbach, Position und Aufgaben des Rich-
ters nach westlichem und nach islamischem Recht [2007] S. 55 ff).

Zweitens: Nur durch Abstrahierung von den handelnden Personen und vom
entscheidenden Richter kénnen Rechtsregeln (wissenschaftlich) diskutiert wer-
den. Das blofl subjektive Fiirrichtighalten ist nicht diskussionsfdhig. Augen-
scheinlich wird das an jenen individuellen Bemessungsfragen (Schadensquoten,
Mitverschulden, Hohe immaterieller Entschadigung, Strafzumessung), die nie-
mals Gegenstand einer Klausur sein konnen, weil tiber sie nur konkret-individu-
ell gesprochen werden kann, weil sie dem Tatrichterermessen tiberantwortet sind
und die wenigen abstrakten Meta-Regeln (etwa zur Strafzumessung) wenig Er-
kenntnisgewinn versprechen. Methodik und Dogmatik machen also Recht und
Rechtswissenschaft iiberhaupt erst diskursfihig.

Eben deshalb ist die von Lepsius geforderte Multi-Methoden-Rechtswis-
senschaft, die alles und jedes als Erkenntnismethode gelten 1afit, ihrerseits zu
kritisieren: Sie fithrt in die Beliebigkeit, weil jeder frei entscheidet wie er mag
und sodann dasjenige methodische Argument heraussucht, das sein beliebiges
und personalisiertes »Urteil« stiitzt. In einem auf Richterempfinden ausgerich-
teten System brduchte man kein universitdres Studium, ja nicht einmal Juristen.
Dort geniigte ein Grundkurs »Recht mit den Betroffenen fithlen - empathische
Rechtsfindung in komplexen Systemenc, gehalten von Margot Kéffmann.

PS: »Irgendwie und sowieso« taugt nicht blof$ als Motto fiir den Beliebigkeits-
Richter. Vor allem ist das eine hinreiflende Serie des BR, die den autoritétsleug-
nenden bayerischen Hang zur Anarchie feiert.

166
Rieble // Methodische Rechtserkenntnis: Irgendwie und sowieso // rescriptum 2013/2

=
(9]
19
o]
2
<
=
c
=




