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Nach dem Kongress der Vereinigung für Rechtssoziologie in Luzern 2008 unter dem Thema
ist schon 2009 ein erster Tagungsband erschienen: Estermann, Josef (Hrsg.),
Interdisziplinäre Rechtsforschung zwischen Rechtswirklichkeit, Rechtsanalyse und
Rechtsgestaltung, Beiträge zum Kongress “Wie wirkt Recht?” Luzern, 2008, Bern 2010.
[1]Ein zweiter Tagungsband, herausgegeben von Michelle Cottier und Michael Wrase, der in
der Schriftenreihe der Vereinigung erscheinen soll, ist dem Vernehmen nach im Druck. Jetzt
bin ich endlich dazu gekommen, diesen Band durchzusehen. Ich will auf zwei Beiträge
hinweisen, die mich besonders interessiert haben. Dass sie auch nacheinander abgedruckt
sind, ist natürlich reiner Zufall:

Fritz Dolder/Mauro Buser, Zitieren geht über Studieren — Empirische
Wanderungen im Grenzgebiet zwischen Rechtslehre und Rechtsprechung (S.
193–210)
Peter Thiery/Jenniver Sehring/Wolfgang Muno, Wie misst man Recht?
Möglichkeiten und Grenzen der Messung von Rechtsstaatlichkeit (S. 211–230).
Dolder und Buser haben eine Stichprobe von

Urteilsbegründungen des schweizerischen Bundesgerichts zum Obligationenrecht daraufhin
ausgewertet, wie viel Literatur sie zitieren, wen sie zitieren, und ob das Urteil mit den
Zitaten konform geht. Sie waren ausgegangen von der Arbeitshypothese, dass solche Zitate
drei Funktionen erfüllen könnten, nämlich informativ-kognitive, persuasiv-normative und
sozial-zeremonielle. Sie finden, dass die Zitate persuasive und dann vor allem sozial-
zeremonielle Wirkung haben, indem sie eine professionelle Arbeitsweise anzeigen. Aber das
ist noch gar nicht so interessant. Niemand hätte etwas anderes erwartet. Das gilt auch für
die Beobachtung, dass die Zitatdichte enorm gewachsen ist und sich nach 1980 noch einmal
verdoppelt hat. Dafür gibt es einfache Erklärungen, nämlich die Zunahme der juristischen
Textproduktion und nach 1980 auch die Automatisierung der Textverarbeitung. Die Frage,
wer zitiert wird, beantwortet sich nach dem von Robert K. Merton so getauften Matthäus-
Prinzip: success breeds success. [2]The Matthew Effect in Science, Science, 1968, 56-63;
ders., The Matthew Effect in Science, II, ISIS 79, 1988, 606-623. Da ist es konsequent, dass
die Autoren die Zitierhäufigkeit für einzelne Autoren mit der sonst für die Messung der
Einkommens- und Vermögensverteilung verwendeten Gini-Koeffizienten darstellen. Sie
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errechnen für die jüngste Zeit einen Gini-Koeffizienten von 0.65. Bei der
Einkommensverteilung wäre eine so starke Ungleichheit nach Ansicht der UN ein Indiz für
aufkommende soziale Spannungen.
Um ihrem Material eine spezifisch rechtssoziologische Dimension abzugewinnen, sehen die
Autoren auf die Ablehnungsquote, also den Anteil der Zitate, bei denen das Urteil die
Aussage des Zitierten inhaltlich ablehnt. In der letzten beobachteten Periode liegt die Quote
bei 4,78 %. Früher war sie etwas höher, aber auch nie zweistellig. Dolder und Buser weisen
darauf hin, dass in anderen Ländern andere Sitten herrschen. In England und in den USA
wird praktisch keine Literatur zitiert. Die Beschwerdekammern des Europäischen
Patentamts zitieren nur eigene Vorurteile. Aber – so erfährt man aus einem Verweis auf
Dolders Dissertation von 1986 in Fußnote 5 – der OGH in Österreich, das
Bundesarbeitsgericht und der Bundesgerichtshof in Deutschland liegen in der
Zitierhäufigkeit doch sehr ähnlich wie das Schweizer Bundesgericht.
Die Autoren finden die Zitierquote von annähernd 5 % niedrig und interpretieren sie als
organisierten Konformismus. Dazu berufen sie sich noch einmal auf Merton [3]Wissenschaft
und demokratische Sozialstruktur, in: Weingart (Hg.), Wissenschaftssoziologie I, 1972, S.
45-59; Original 1942 in »Social Theory and Social Structure«., der der für seine
Wissenschaftssoziologie den Begriff des organisierten Skeptizismus geprägt hat. Er will
damit die Bedeutung wechselseitiger Kritik hervorheben. »Organisiert« ist die darin zum
Ausdruck kommende Skepsis, weil sie sozial unterstützt wird. Der Gegenbegriff des
organisierten Konformismus stammt wohl von Dolder und Buser selbst. Gemeint ist, dass
eine allgemeine Erwartungshaltung besteht, dass Rechtsprechung und Rechtslehre
wechselseitig nicht voneinander abweichen. Oder vielmehr, sie weichen gerade nur so viel
voneinander ab, dass nicht der Eindruck von Kritiklosigkeit oder Unwissenschaftlichkeit
entsteht.
Am Rande (S. 203) erfährt man, dass auf dem Gebiet des Arbeitsrechts die zitierten Autoren
nicht so ausgewählt werden, dass sie die gesellschaftlichen Gruppierungen, denen sie
zugerechnet werden können, repräsentieren. Rund 85 % der Zitierten standen den
Arbeitgebern und ihren Organisationen nahe. Und am Ende folgt noch eine kritische
Bemerkung dahin, dass Richter häufig selbst als Kommentatoren tätig sind und dann von
den Gerichten bevorzugt zitiert werden. Aufmerksamkeit verdient in diesem Zusammenhang
Fußnote 23, die darauf hinweist, dass es im römischen Recht Positivlisten zitierwürdiger
Autoren gab, während im NS-Staat und wohl auch in der DDR jüdische oder »bürgerliche«
Autoren auf (wohl informellen) Negativlisten standen.
Die Abhandlung von Thiery, Sehring und Muno habe ich deshalb besonders aufmerksam
gelesen, weil sie sich mit der Berichtsforschung befasst, die ich seit einiger Zeit im Blick
habe.
Im Zuge der Globalisierung wächst der Wunsch, die weltweite Ausbreitung von Demokratie
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und Rechtsstaatlichkeit zu messen. Es ist erstaunlich, wie viele Institutionen sich der
Aufgabe angenommen haben, mindestens Elemente von Demokratie und Rechtsstaat
vergleichend zu messen. In aller Regel wird die Arbeit (und ihre Finanzierung) durch ein
starkes Interesse an der Verbreitung von Rechtsstaat und Demokratie westlichen Musters
motiviert. Meistens geschieht das kontinuierlich über viele Jahre, und die Ergebnisse
werden laufend nach der Art von Rennlisten veröffentlicht. Thiery, Sehring und Muno haben
sich drei einschlägige Berichte vorgenommen, nämlich
Freedom in the World von Freedom House
Worldwide Governance Indicators von der Weltbank
den Transformationsindex der Bertelsmann-Stiftung.
Sie unterziehen die Methodik der Rechtsstaatsmessung einer eingehenden Analyse und
Kritik. (Darauf werde ich nach Möglichkeit bei anderer Gelegenheit näher eingehen, denn
diese Methodenkritik lässt sich teilweise auch für andere Berichte verallgemeinern.) Ihr
Ergebnis (S. 226) ist verhalten positiv. Die analysierten Indizes

messen … zwar die Verwirklichung des Rechtsstaates, nicht aber die gesamte
Rechtswirklichkeit eines Landes. So kann ein nicht voll funktionierender
Rechtsstaat durch ein responsives customary law ergänzt werden. Er kann aber
auch defizitär sein, weil in bestimmten funktionalen oder territorialen Bereichen
mächtige Akteure (Guerilla, Oligarchen, etc.) ein eigenes Regelsystem aufgebaut
haben …
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