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Klaus F. Rohl

Zur Bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht

l. Einleitung

1. Bedeutung ist nicht Niitzlichkeit

Rechtssoziologie scheint unter permanentem Rechtfertigungszwang zu
stehen. Sie ist stindig bemuht, ihre Nitzlichkeit oder gar Notwendigkeit
zu begriinden oder zu verteidigen!. Auch das Thema, das mir aufgetra-
gen worden ist, konnte den Eindruck erwecken, mir werde die Beweislast
dafiir zugeschoben, daf} Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht in dem Sinne
bedeutsam sei, da3 man konkret ithren Nutzen angeben kénne. Ware das
so, wirde ich diese Beweislastumkehr aber nicht akzeptieren. Daftir gibt
es zwei Grinde. Der erste folgt aus einem Vergleich mit den anderen
Grundlagentichern der Rechtswissenschaft. Rechtsphilosophie, Rechts-
theorie und Rechtsgeschichte werden selten oder nie mit der Frage nach
ihrer Bedeutung fiir die dogmatischen Ficher oder fir die Rechtspraxis
konfrontiert, obwohl solche Bedeutung keineswegs einfach zu belegen
wire2. Entweder wird diese Bedeutung fiir selbstverstindlich gehalten,
oder diese Ficher sind so selbstbewul3t, dal3 sie sich selbst genug sind.
Der zweite Grund dafiir, dal3 ich mich nicht in eine Verteidigungsstel-
lung dringen lasse, liegt in dem Anlal3 dieses Symposiums. Edgar Michael

Weng, den wir heute ehren, war nicht von Zweifeln tiber die Bedeutung

1 Z.. B. Thomas Raiser, Was niitzt die Soziologie dem Recht?, Juristenzeitung 1970, S. 665-671.
2 Fur die Rechtsgeschichte Kians F. Ribl, Wozu Rechtsgeschichte?, Jura 1994, 173-178.
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der Rechtssoziologie angekrinkelt. Er hat die Rechtssoziologie wie
selbstverstandlich fir notwendig und interessant angesehen und sich e-
ben deshalb mit ihr befal3t. Deshalb halte ich es auch fiir ausgeschlossen,
dall der Veranstalter mir mit der Themenwahl eine Apologie der Rechts-
soziologie zumuten wollte. Dennoch ist diese Vorbemerkung notwendig,
denn der Grundtenor meines Vortrags besagt, dal3 es ausgeschlossen ist,
eine Punkt-zu-Punkt-Beziehung zwischen Rechtssoziologie und Zivil-
recht herzustellen und auf diese Weise die Bedeutung der Rechtssoziolo-
gie im Sinne von Niitzlichkeit fiir das Zivilrecht zu belegen. Das konnte
leicht miflverstanden werden, wenn nicht zuvor klargestellt ist, dal ich
mich nicht nur hier und heute weigere, das Thema apologetisch zu inter-
pretieren, sondern eine solche Interpretation prinzipiell fir verfehlt halte.
Ich kann mich nicht daran erinnern, daf3 schon einmal jemand nach der
Nutzlichkeit des Zivilrechts fiir die Rechtssoziologie gefragt hitte. Auch

die umgekehrte Frage sollten wir vergessen.

2. Abgrenzungen

Bevor ich zur Sache komme, sind einige Abgrenzungen erforderlich. Die
erste betrifft den Begriff des Zivilrechts. Ich verstehe hier das Zivilrecht
in einem sehr weiten Sinne, der sich nicht auf das klassische birgerliche
Recht beschrinkt, sondern alle Rechtsgebiete einschlief3t, die sich nicht
ohne weiteres als Strafrecht oder als 6ffentliches Recht zu erkennen ge-
ben. Das bedeutet unter anderem, daf3 auch das Arbeitsrecht dazugehort.
Das bedeutet aber nicht, dal3 ich die ganze Breite des Zivilrechts gleich-
milig bedenken kann.

Eine Abgrenzung oder vielmehr Eingrenzung ist auch hinsichtlich

des zugehorigen Verfahrens notwendig. Zwar haben es die Juristen im-



mer schon gewul3t, aber die Rechtssoziologie hat es ihnen bestitigt und
unterstrichen, dal3 das materielle Recht nur soviel Wert ist wie das zu
seiner Durchsetzung verfiigbare Verfahren. Auch insoweit folgt der Ein-
grenzung gleich wieder eine Einschrinkung. Rechtstatsachenforschung
zum ZivilprozeB3 und zum Arbeitsgerichtsverfahren sind so ertragreich
gewesen, dal3 sich ihre Bedeutung in diesem Rahmen nur erwihnen, aber
nicht angemessen wurdigen la3t. Schlief3lich ist bei der Eingrenzung des
Themenfeldes zu bedenken, dal3 das Zivilrecht sich auf drei Ebenen ent-
faltet, namlich in Gesetzgebung, Rechtsprechung sowie in Wissenschaft

und I.ehre.

3. Anniherungsversuche

Die Bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht 1aB3t sich kaum
direkt beobachten. Daher habe ich versucht, sie auf vier verschiedenen
Wegen indirekt einzukreisen.

Zunichst habe ich rechtssoziologische Arbeiten, die den gleichen Ob-
jektbereich erfassen wie das Zivilrecht, bibliographiert und sie thema-
tisch geordnet. Auch ohne das Bemiihen um Vollstindigkeit ist schnell
eine betrichtliche Zahl von Arbeiten zusammen gekommen. Aber tber
die Bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht besagt diese
Sammlung wenig. Viel eher spiegelt sich darin umgekehrt die Bedeutung
des Zivilrechts und seines Normbereichs fiir die Rechtssoziologie.

Sodann habe ich zivilrechtliche Literatur darauthin durchgesehen, ob
und ggfs. wie sie an rechtsssoziologische Arbeiten ankntipft. Konkret
habe ich die seit 1974 erschienenen Hefte des Archivs fiir die civilisti-
sche Praxis (AcP) mit den Beitrigen der Zivilrechtslehrertagungen zur

Hand genommen und im Fullnotenapparat nach Bezugnahmen auf



rechtssoziologische Arbeiten gefahndet. Sieht man von dem Referat A»-
dreas Heldrichs’ ab, der 1986 vor den Zivilrechtslehrern das gleiche Thema
behandelt hat, wie ich hier und heute, war die Ausbeute kiimmerlich. Ich
werde sie an geeigneten Stellen vorzeigen.

Drittens habe ich rechtssoziologische Autoren befragt, wie sie selbst
die Bedeutung ihres Fachs fiir das Zivilrecht einschitzen. Dabei bin ich
nicht bei Lubmann stehen geblieben, der bekanntlich apodiktisch meint,
Rechtssoziologie und Jurisprudenz spielten sich in verschiedenen Welten
ab. Ich habe vielmehr rekapituliert, was man gewéhnlich unter der Uber-
schrift ,,Soziologische Jurisprudenz® abhandelt, und bin zu dem Ergeb-
nis gekommen, daf} das Unternehmen Soziologische Jurisprudenz nicht
nur de facto gescheitert ist, sondern notwendig scheitern mulf3te.

Den vierten Anlauf habe ich mit Hilfe der sogenannten Verwen-
dungsforschung gemacht. Er hat mich dahin gefithrt, am Ende die Be-
deutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht als Resonanzphinomen
zu beschreiben. Die Idee ist nicht neu. Aber etwas Besseres ist mir nicht

eingefallen.

Il.  Themenschwerpunkte und Konjunkturen zivilrechtlich rele-

vanter Rechtssoziologie

Es wire langweilig, aufzuzahlen, was an rechtssoziologischen Arbeiten
zum Gegenstandsbereich des Zivilrechts zu finden war. Auch ein In-
haltsreferat wire sinnlos. Ich begniige mich damit anzudeuten, wo mir
Schwerpunkte und Defizite aufgefallen sind.

Zur Auswahl ist anzumerken, daf3 in die im Anhang mitgeteilte Bib-

liographie nur solche Titel aufgenommen worden sind, die sich explizit

3 Zur Bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht, AcP 186, 1986, S. 74-114.



und zentral mit zivilrechtlich relevanten Themen befassen. Ausgeschlos-
sen sind damit etwa Lehrbuicher und Gesamtdarstellungen, die sich na-
tirlich auch zu zivilrechtlichen Fragen dullern, oder Arbeiten, deren
Schwerpunkt auf allgemeinen rechtssoziologischen Themen liegt, zum
Beispiel Evolution des Rechts, Verinderungen des RechtsbewuBtseins,
Verrechtlichung und Normenflut, Rechtsversagen, Verfahrensgerechtig-
keit (procedural justice), Globalisierung, juristische Berufe oder Ge-
richtsorganisation, wiewohl auch unter solchen Uberschriften einschligi-
ge Gegenstande abgehandelt werden. Unabhingig davon finden sich in
solchen Arbeiten vielleicht sogar Gesichtspunkte, die fiir das Zivilrecht
interessanter sind, als zivilrechtsspezifische Ausfuhrungen. Auch eher
privatrechtstheoretisch orientierte Arbeiten sowie Arbeiten zur 6kono-
mischen Analyse des Rechts - soweit sie nicht konkret werden - wurden
ausgelassen. Die Auswahl wurde im Zweifel nach dem Motto getroffen,
Kunst ist, was im Museum hangt, also danach, ob die Arbeit in einer
Veroffentlichungsreihe erschienen ist, die sich explizit der Rechtssozio-
logie oder Rechtstatsachenforschung widmet oder ob der Autor als
Rechtssoziologe bekannt ist oder sich als solcher deklariert. Ausldndische
Literatur konnte nur ganz am Rande berticksichtigt werden.

Interessant sind die Konjunkturen von Themen, die Schwerpunkte
und die Liicken. Die Produktion rechtssoziologischer Arbeiten setzt En-
de der 60er Jahre ein. Einen Hohepunkt erreicht sie in der ersten Halfte
der 80er Jahre. Sehr deutlich ist die Abhingigkeit von den Angeboten
zur Wissenschaftsforderung zu beobachten. Seit Anfang der 80er Jahre
war fir mehr als ein Jahrzehnt das Referat Rechtstatsachenforschung des
Bundesjustizministeriums der wichtigste Sponsor, der freilich, wie kein

anderer, auch die Themen vorgab. Sie konzentrierten sich naturgemal



auf das Gerichtsverfahren. Die Aktivititen der 90er Jahre werden tber-
wiegend von dem 1991 eingerichteten Férderschwerpunkt ,,Recht und
Verhalten® der Volkswagenstiftung bestimmt*. Zivilrechtliche Themen
stehen dabei nicht im Vordergrund.

Die spezifisch zivilrechtsrelevanten Themen wurden zunichst von
der marxistisch inspirierten Rechtskritik bestimmt. Es ging um Rechts-
bedirfnisse, Zugangs- und Erfolgsbarrieren auf dem Weg zum Recht,
um Verbraucherschutz und Verbraucherverschuldung. Wihrend Unter-
suchungen zur Wohnungsmiete vereinzelt blieben, haben Kindigungs-
schutz und Arbeitsgerichtsverfahren grof3ere Beachtung gefunden. Diese
Themen sind inzwischen abgeflaut. Die Diskriminierung besonderer
Personenkreise war kaum Thema. Es fehlt an Arbeiten zur Altersdiskri-
minierung und zur Diskriminierung von Behinderten. Auch von Auslin-
derdiskriminierung war im Zusammenhang mit dem Zivilrecht kaum die
Rede. Langsam kommen die Untersuchungen zur Europaisierung, Inter-
nationalisierung und Globalisierung des Zivilrechts in Gang. Ich vermis-
se Untersuchungen zur Funktion des Eigentums und zur Verteilung des
Reichtums. Auch die Realfolgen der zahlreichen (Verbraucher-, Arbeit-
nehmer-, Jugend-, Mieter-) Schutzgesetze sind kaum bedacht worden.

Eine erstaunliche Dauerkonjunktur gibt es zum Gesamtbereich Fami-
lie, Ehe, Unterhalt und Sorgerecht und fiir den Komplex der alternativen
Streitregelungsverfahren. Auch die Frauenforschung hat Dauerkonjunk-
tur. Allerdings koénnen nicht alle Arbeiten fir die Rechtssoziologie ver-
einnahmt werden. Insoweit ist die Situation ahnlich wie beim Themen-

komplex Ehe und Familie.

4 Hagen Hof, Recht und Verhalten. Ein Forderschwerpunkt der Volkswagen-Stiftung, ZfRSoz 18, 1997, S. 247-305.



Il. s,Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft

1. Der relative Erfolg der Aktionsforschung

Drei Programme stehen zur Auswahl,

- Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft

- Rechtswissenschaft und Sozialwissenschaft als autonome Disziplinen

- Sozialwissenschaft als Hilfswissenschaft des Rechts.

In ithrem Selbstverstindnis ist Rechtssoziologie keine bloBe Hilfswissen-
schaft der Jurisprudenz. Sie will sozusagen aus eigener Kraft relevant
werden. In der Aufbruchszeit seit der Mitte der 60er Jahre haben viele
Autoren immer wieder den moglichen Rationalititsgewinn fir Recht-
sprechung und Gesetzgebung durch eine sozialwissenschaftlich gestiitzte
Argumentation betont®. Dabei wurden ganz verschiedene Strategien ver-
folgt, um Rechtssoziologie in das Recht einzubringen.

Eine direkte Strategie baute darauf, durch kritische Sozialwissenschaft
unmittelbar besseres Recht zu schaffen. Insoweit war Rottleuthners Titel
,,Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft“® Programm. Das Motto lau-
tete etwa: Soziologen sind die besseren Richter und Gesetzgeber. Jenseits
aller wissenschaftstheoretischen Probleme, die in den 60er Jahren unter
dem Titel ,,Positivismusstreit® ausgetragen wurden, muflte diese Strategie
an der Systemgrenze zwischen Soziologie und Recht scheitern. Ein Rol-
lentausch zwischen Soziologen und Juristen lieB sich nun einmal nicht
herbeireden. Gewisse Erfolge waren immerhin auf dem Wege der Akti-

onsforschung zu erzielen. Den Hebel dazu boten Rechtsberatung und

Jutta Limbach, Empirische Argumentation im zivilgerichtlichen Utteil, in: Frank Rotter/ Giinter Dux/ Riidiger Lantmann (Hrsg.), Rechtssozio-
logie Examinatorium, Heidelberg 1980; S. 68 ff.; Karl-Dieter Opp, Soziologie im Recht, Reinbek bei Hamburg, 1973; Klaus I. Ribl, Das

Dilemma der Rechtstatsachenforschung, Tiibingen 1974.

6 Frankfurt a. M. 1973. Ahnlich Riidiger Lantmann, Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz, Stuttgart 1971.



strategische Prozef3fithrung, vorbereitet und begleitet von entsprechen-
den wissenschaftlichen Arbeiten. Zeitweise wurden, besonders aus den
Niederlanden” und den USA, beachtliche Aktivititen gemeldet. Fur
Deutschland ist hier exemplarisch auf die Titigkeit von Udo Rezfner hin-
zuweisen. Urspriinglich aus der Berliner Rechtssoziologie herkommend,
hat er spiter von Hamburg aus systematisch die Kreditnehmer unter den
Verbrauchern mobilisiert und damit das Gesicht einer ganzen Branche
verandert. Das ist nicht nur eine bewundernswerte personliche Leistung.
Hier kann man ausnahmsweise einmal eine direkte Spur verfolgen, die

die Soziologie im Zivilrecht hinterlassen hat.

2. Juristen als Soziologen

Zeitweise gab es die Hoffnung, die Personalunion von Juristen und
Rechtssoziologen konne den Transfer zwischen Recht und Sozialwissen-
schaft bewerkstelligen. Die Vorstellung, dall man die Juristenausbildung
als trojanisches Pferd einsetzen kénne, um die Juristen zu Soziologen zu
machen, hat sich allerdings schnell als unrealistisch erwiesen. Das andert
aber nichts daran, dal3 die personell vermittelte Verwendung soziologi-
schen Wissens relativ erfolgreich ist. Zwar ist das Modell der Personal-
union zwischen Zivilrecht und Rechtssoziologie nicht so prominent wie
die entsprechende Kombination zwischen Strafrecht und Kriminologie.
Aber es gibt im akademischen Rechtsbetrieb doch eine stattliche Anzahl
von Juristen, die sich zugleich als Rechtssoziologen verstehen. Auch das
Bundesverfassungsgericht zihlt immerhin drei bekennende Rechtsozio-

logen zu seinen Mitgliedern.

7 Albert Klein, Die soziale Advokatur in den Niederlanden, ZfRSoz 4, 1983, S. 65-83.



IV. Rechtssoziologie als Hilfswissenschaft: Soziologische Juris-

prudenz

1. Freirechtsschule und Interessenjurisprudenz

Auf die Frage, wie denn das Zivilrecht selbst die Bedeutung der
Rechtssoziologie einschitzt, antworten verschiedene Schulen der sozio-
logischen Jurisprudenz.

Soziologische Jurisprudenz hat im Zivilrecht Tradition. Gegen Ende
des 19. Jahrhunderts formierte sich zunichst im Zivilrecht der Wider-
stand gegen die Begriffsjurisprudenz und das mit ihr verbundene Dogma
von der Geschlossenheit der Rechtsordnung. ,,Das Leben ist®, so schrieb
Rudolf von Ihering, ,nicht der Begriffe wegen, sondern die Begriffe sind
des Lebens wegen da®. AnstoBe fir eine soziologische Betrachtung des
Rechts setzte vor allem sein Werk tber den ,,Zweck im Recht®. Exgen
Ebrlich, gleichfalls Zivilrechtler, gab mit seinem 1903 erschienen Vortrag
,I'reie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft® der Freirechtsschule
den Namen. Auch die Freirechtsschule forderte eine stirkere Bertick-
sichtigung der sozialen Wirklichkeit und berief sich dazu auf die in der
Zeit vor dem ersten Weltkrieg erstmals aufbliihende Rechtssoziologie.

Der von Ihering ausgehende Ansto3 wurde von Philipp Heck aufge-
nommen. Unter Zweck verstand Ibering nicht ein vom Gesetzgeber sich
selbst gegebenes Ziel, sondern die in der Gesellschaft auftretenden Be-
durfnisse und Winsche. Die Bedurfnisse und Wiinsche der Menschen
bilden die von Heck sog. Interessen. In den Interessen sah Heck die trei-
bende Kraft der Gesetzgebung. Die Gesetze waren fir ihn nur die ,,Re-
sultanten oder Kraftdiagonalen der in jeder Rechtsgemeinschaft einander

gegentbertretenden und um Anerkennung ringenden Interessen®. Diese



konfliktsoziologische Vorstellung von der Genese des Gesetzes diente
Heck als Modell fiir eine juristische Methode, um unterhalb des Gesetzes,
also de lege lata, neue Entscheidungen zu produzieren. Wo das Gesetz
Unklarheiten oder Liicken zeigt, soll der Richter bei seiner Entscheidung
die im Gesetz erkennbare grundsitzliche Interessenwertung zugrunde
legen und, wo eine solche Interessenabgrenzung durch den Gesetzgeber
nicht erkennbar ist, selbst eine Abgrenzung der Interessen vornehmen.
Die Schulen der soziologischen Jurisprudenz haben es indessen alle
bei einer Art Parallelsoziologie in Juristenkopfen belassen. Keine hat mit
der Rezeption rechtssoziologischer Forschung ernst gemacht. Die Inte-
ressenjurisprudenz ist alsbald zur Wertungsjurisprudenz mutiert, die
zwar durchaus mit sozialen Interessen jongliert, aber keine Anstrengun-

gen unternimmt, die Interessen emprisch zu analysieren.

2. Die Jagd auf Alltagstheorien

Ohne Anschluf3 an die ilteren Schulen der soziologischen Jurisprudenz
entwickelte sich in der ersten Halfte der 70er Jahre eine pragmatische
Strategie zur Rezeption soziologischen Wissens. Sie gab sich nicht lange
mit wissenschaftstheoretischen und methodischen Voriiberlegungen ab,
sondern wollte die Jurisprudenz darauf festnageln, daf} sie ja immer
schon in ihren Argumentationen explizit oder implizit auf Deskriptionen,
Kausalerklarungen oder Prognosen zurtckgreift, wie sie von den Sozial-
wissenschaften beigebracht werden. Mit anderen Worten ging es darum,
die Alltagstheorien der Juristen aufzudecken und sie nach Moglichkeit
durch gepriifte Theorien zu ersetzen oder jedenfalls eine kritische Ein-

stellung gegenuber den Alltagstheorien und ihren moglicherweise verzer-
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renden Effekten zu wecken®. So plausibel dieser Ansatz auch sein moch-
te, in der Praxis ist er schlicht gescheitert.

Ein Beleg dafiir ist Limbachs Analyse® eines Urteils des LG Braun-
schweig vom 14. 6. 1976, in dem ein Ladendieb zur Erstattung der vom
Ladeninhaber ausgelobten Fangprimie verurteilt wird. In der Tat: Das
Urteil steckt voller Annahmen tber soziale RegelmaBigkeiten, tiber kau-
sale Zusammenhinge und Uber Entscheidungsfolgen. Indessen betont
Limbach selbst, dal3 Naucke und Deutsch in ihrem Gutachten fur den 50.
DJT gerade erst beschrieben hitten, wie wenig tiber die Motive, das
Dunkelfeld und die wirtschaftliche Bedeutung des Ladendiebstahls be-
kannt sei und wie wenig eigentlich auch die Rechtssoziologie iiber die
praventive Wirkung von Sanktionen zu sagen wisse. Wie hitte das LG
Braunschweig argumentieren sollen? Die Anspriiche der soziologischen
Jurisprudenz konnte es unmoglich einlésen. Man konnte dem Gericht
allenfalls vorwerfen, dal3 es sich ganz tberflussigerweise tiberhaupt auf
quasisoziologische EroOrterungen eingelassen hat. Es hitte seine Ent-
scheidung allein darauf stiitzen konnen, dal3 es eine addquate Folge des
Ladendiebstahls sei, dal3 der Inhaber eine Fangprimie zahlt, um dann
sogleich an Hand der fir die Auslegung des § 249 BGB entwickelten
Grundsatze diese Praxis fiir zuldssig oder unzuldssig zu erkliren. Auch
eine solche Kausalititszuschreibung beruht natiirlich auf einem Erfah-

rungssatz. Doch dabei bewegt sich die Rechtsprechung auf gewohntem

8 Karl-Dieter Opp, Soziologie im Recht, Reinbek bei Hamburg 1973; Jiirgen Biirkle, Richterliche Alltagstheorien im Breich des Zivilrechts,
Tibingen 1984; Herbert Maisch, Vorurteilsbildungen in der richtetlichen Titigkeit aus sozialpsychologischer und forensisch-
psychologischer Sicht, NJW 1975, S. 566-570; vgl. auch Riidiger Lantmann, Justiz - die Stille Gewalt, Frankfurt a. M. 1972, S. 21 ff.; Friedrich
Kiibler, Uber die praktischen Aufgaben zeitgemiRer Privatrechtstheorie, Karlsruhe 1975, S. 7 ff, Klaus F. Rih/, Rechtssoziologie, Kéln
1987, 8. 90 ff.

9 Empirische Argumentation im zivilgerichtlichen Urteil, in: Frank Rotter/ Giinter Dux/ Riidiger Lantmann (Hrsg.), Rechtssoziologie. Examina-
torium, Heidelberg 1980, S. 68-80.

10 NJW 1976, 1640-1642.
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Terrain. Auch der BGH hat es in seinem bis heute mal3geblichen Urteil
von 197911 nicht ganz vermieden, die Ersatzfahigkeit der Fangprimie auf
allgemeine Erfahrungssitze zu stltzen. Er stellt darauf ob, dal3 die Fang-
primie ein geeignetes Mittel sei, um die Aufmerksamkeit des Verkaufs-
personals und seine Bereitschaft zum Eingreifen zu erhéhen. Dafiir be-
zieht sich der BGH sogar auf (nicht genannte) ,,empirische Untersu-
chungen®. Die Kritik an diesem Urteil stltzt sich wiederum nicht auf
sozialwissenschaftliche Argumente, sondern darauf, dal3 es sich bei der
Fangprimie um eine Schadensverhiitungsma3nahme handle, die der

BGH sonst nicht zum erstattungsfihigen Schaden rechne!2.

3. Forensischer Gebrauch von Sozialwissenschaften

Manche Beobachter schépften Hoffnung, weil Gerichte gelegentlich So-
zialwissenschaftler als Sachverstindige heranziehen. Wenn immer das
geschieht, handelt sich es jedoch nicht mehr um soziologische Jurispru-
denz, sondern um konventionelle Beweisaufnahme bei der nur noch ein
zuvor als relevant ermitteltes Tatbestandsmerkmal der Norm zu ermit-
teln ist. Hauptanwendungsgebiet ist die Verwechslungsfihigkeit einer
Marke oder eines Zeichens im Wettbewerbsrecht. Diese Begegnung mit
Sozialwissenschaft hat das Zivilrecht auch kaum indirekt sensibilisiert.
Eine Ausnahme bildet allenfalls das Kindschaftsrecht. Indessen hat Sz:-
tis beschrieben, wie wenig die von den Kindeswissenschaften angebote-

nen Reflexionskritierien zu einer fallspezifischen Argumentation genutzt

1T BGHZ 75, 230.
12 Miinchener Kommentar-Grunsky, Rn. 76 b vor § 249 BGB
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worden sind. Untibersehbar sei vielmehr eine schnelle Trivialisierung

und am Ende eine Redogmatisierung der Entscheidungskriterien?s.

4. Standards, Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe

Eine andere Strategie hatte Standards, Generalklauseln oder unbestimm-
te Rechtsbegriffe als Schnittstelle zwischen Recht und Soziologie ent-
deckt.

Teubners Vorschlag, die Generalklauseln in ihrer Unbestimmtheit ernst
zu nehmen und sie als ein Metaprogramm der Zuordnung von gesell-
schaftlichen Konflikten und rechtlicher Entscheidung zu verstehen's,
eignet sich als Ansatz soziologischer Analyse der Rechtsprechung, ist
aber keine Methode soziologischer Jurisprudenz. Mit dieser Bemerkung
ist Teubners Programm nicht angemessen gewtirdigt. Aber dieses Pro-
gramm war schon ausfihrlich Gegenstand des Vortrags von Heldrich, aut
den ich insoweit verweisen kann'>. Andere Vorschlige zielen von vorn-
herein auf eine Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe, indem sie
aullerrechtliche Normalititen als normativen Mal3stab heranziehen wol-
len. Auch diese Idee hat sich in der Praxis nicht durchgesetzt. Dazu will
ich wiederum nur ein Beispiel des Scheiterns nennen.

1982 erschien die Dissertation von Doris Lucke tber ,,Die Angemes-
sene Brwerbstitigkeit im neuen Scheidungsrecht®. Sie trug den Untertitel
,,Zur soziologischen Interpretation unbestimmter Rechtsbegriffe. Darin
forderte Lucke eine sozialwissenschaftlich abgesicherte Auslegung des

§ 1574 BGB. Zur Stirkung der Zusammenarbeit zwischen Juristen und

13 Simitis in ders. u. a., Kindeswohl, Frankfurt a. M 1979, S. 35 ff.
14 Gunther Teubner/ AK-BGB, 1970, § 242
15 Heldrich, AcP 186, 1986, 74 ff., 101 f.
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Soziologen wollte Lucke die Rechtsanwender tiber sozialpolitische Ziel-
vorstellungen hinter § 1574 BGB und Soziologen tuiber rechtspraktische
Anwendungsschwierigkeiten informieren und bot sodann ein analyti-
sches Raster zur Feststellung unterschiedlicher Lebensverhiltnisse und
Berufsmilieus an. Sie verwies auf die Verwertbarkeit spezieller Soziolo-
gien wie Konsumforschung, Schichtungsforschung, Biographieforschung
und Berufssoziologie und entwickelte sodann ein von ihr sogenanntes
Grundthemen-Konzept zur Bestimmung von sozialen Lebensverhaltnis-
sen und angemessenen Erwerbstitigkeiten. Die Arbeit endet indessen
nicht mit Ergebnissen, sondern mit Forderungen: Die juristische Metho-
de sei von Verfassungs wegen so einzurichten, dal3 sie sozialwissen-
schaftliche Ergebnisse zu rezipieren habe. Der in der Soziologie vorhan-
dene Wissensfundus sei so aufzubereiten, dal3 er fir die Rechtspraktiker
unmittelbar verwertbar werde. Noch offene Fragen seien so einzugren-
zen, dal3 sie in absehbarer Zeit hinreichend spezifisch beantwortet wer-
den konnten. Die Rechtsanwender seien dahin zu schulen, dal3 sie mit
soziologischen Methoden und Erkenntnissen umgehen konnten.

Es handelt sich um eine sorgfaltige und differenzierende Arbeit. Sie
gibt Dogmatikern an keiner bestimmten Stelle Anlal3, Protest anzumel-
den. Und dennoch: Weder Soziologen noch Juristen sind ihr gefolgt. Ei-
nige Kommentare nennen den Titel der Arbeit pflichtschuldigst im Lite-
raturtrailer. Dabei ist es geblieben. Ich habe bei meiner Nachsuche keine
Gerichtsentscheidung gefunden, die die Arbeiten von Lucke auch nur

erwahnt hatte.

14



5. Isolierte und integrierte Rechtstatsachenforschung

Noch am besten funktioniert die Rechtstatsachenforschung nach dem
Programm von Arthur Nuffbaum. Nuffbaum betonte, dal} die Rechtsdog-
matik das Kernstiick der Rechtswissenschaft sei, das nicht durch eine
soziologische Jurisprudenz im Sinne von Ehbrlich oder Ernst Fuchs ersetzt
werden konne, aber durch eine Wissenschaft von denjenigen ,, Tatsachen,
deren Kenntnis fiir ein volles Verstindnis und eine sachgemifle Anwen-
dung der Normen* erforderlich sei, erginzt werden miisse. Es solle sich
dabei um Tatsachen wirtschaftlicher, politischer, gesellschaftlicher und
psychologischer Natur handeln, die lediglich nach den Bedirfnissen der
Rechtslehre selbst auszuwihlen seien. Wegen ihrer spezifischen juristi-
schen Firbung konne fir sie der Ausdruck Rechtstatsachen gewihlt
werden. In erster Linie gelte es zu erforschen, wie das Gesetz von den
Gerichten und dem Publikum tatsichlich angewendet werde, welche
Zwecke tatsichlich mit den Normen verbunden wiirden und welche
Wirkungen die Gesetze dullerten. Dabei hebt Nufbaum immer wieder
hervor, dal3 die ,,typischen” Erscheinungen des Rechtslebens erforscht
werden muliten. Das alles sei aber nicht Selbstzweck, sondern fiir die
Dogmatik ein unentbehrlicher Wegweiser, der sie zu fruchtbaren Prob-
lemen leite und gegenstandslose Probleme als solche erkennen lasse.
NufSbaum verzichtete auf einen Einbau der Rechtstatsachenforschung in
die juristische Methode und vertraute darauf, dal3 die bloBe Kenntnis der
Rechtstatsachen der schon in der Zeit vor dem ersten Weltkrieg vielfach
beklagte Praxisferne der Jurisprudenz abhelfen konne.

Niemand widerspricht der Forderung, Rechtswissenschaft miisse
moglichst realistisch vorgehen, d.h. eben, in Kenntnis der Rechtstatsa-

chen. Die Bedeutung der Rechtstatsachen fir die Rechtsgewinnung ist
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jedoch oft nur schwer zu erkennen, so wenn der Miinchener Kommen-
tar (Rebmann) in der Einleitung zum Band Familienrecht I auf 42 Seiten
Zahlenreihen des Statistischen Bundesamtes als ,,Rechtstatsachen zum
Familienrecht* abdruckt.

Ein Postulat der Rechtstatsachenforschung ist die Darstellung mo-
derner Vertragstypen. Manfred Rehbinder machte einen Anfang mit einer
Darstellung des Tankstellenpachtvertrages. Ein Sammelband von Chzotel-
lis und Fikentscher's. behandelte vor allem neue, durch Gesetz nicht gere-
gelte Vertragstypen (Nachnahmegeschift, Schrankfachvertrag u. a.), um
damit eine bessere Grundlage fiir ihre rechtliche Beurteilung und auch
tir die geplante Reform des Schuldrecht zu liefern. Doch isoliert von der
Dogmatik betriebene Rechtstatsachenforschung ist bedeutungslos
geblieben. Moderne Rechtswissenschaft hat wie selbstverstindlich die
Ermittlung der Rechtstatsachen in ihre Arbeit integriert. Das kann man
besonders bei den zivilrechtlichen Gutachten beobachten, die fiir den
Deutschen Juristentag erstattet worden sind. Speziell zu neuen Vertrags-
typen sind Peter Ulmers Arbeiten tiber den Vertragshiandler und die weg-
weisenden Arbeiten von Michael Martinek, vor allem tber Franchising-
Vertrige, zu nennen'’. Ein neues Beispiel ist die Habilitationsschrift von
Knut Werner Lange iber ,,Das Recht der Netzwerke“!s. Wie selbstver-
standlich beschreibt Iange zunichst die Produktions- und Vertriebsnetz-
werke der Automobilindustrie und die Funktionen von Lean Production,
Lean Distribution und Just - in Time - Zulieferung. Ein Blick in das Lite-

raturverzeichnis des Buches zeigt, dal3 dazu nicht nur juristische Literatur

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

17 Miinchen 1969.
18 Heidelberg 1998.
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im engeren Sinne ausgewertet worden ist, sondern Informationsquellen
sehr unterschiedlicher Art und Qualitit. Etwas anders verfihrt Mathias
Robe. An den Anfang seiner Monographie setzt er eine ,,an den Rechts-
tatsachen orientierte Bestandsaufnahme® 7. Dabei handelt es sich um
eine Zusammenstellung des von der Rechtsprechung behandelten Fall-
materials. Man kann methodisch an solchen Juristenarbeiten mékeln. Mir
scheint indessen, das Ergebnis spricht fiir sich, so dal3 ich die Methode
cher mit dem Label ,,qualitative Textanalyse* adeln wiirde. Dazu noch
einige Beispiel mehr: Von Karsten Schmidt erfahren wir, dal er fiir seinen
Vortrag auf der Zivilrechtslehrertagung 1981 tber ,,.Den biirgerlich
rechtlichen Verein mit wirtschaftlicher Tatigkeit™ | rechtstatsichliche
Umfragen gemacht hat?0. Lepold hat gar fir sein Referat iiber ,,Wand-
lungen in den Grundlagen des Erbrechts eine formidable Aktenunter-
suchung angestellt?!. Dariiber hinaus konsultiert er die Ergebnisse aus
zwel vom Bundesministerium der Justiz in den Jahren 1970 und 1971
verlanlaf3ten Meinungsumfragen iber den mutmalilichen Erblasserwil-
len?2. Fin Vergleich mit der Rechtsgeschichte dringt sich auf. Es besteht
Konsens, dal man fur das Verstindnis eines Gesetzes historische
Kenntnisse benotigt. Ich habe aber noch nicht gehoért, daf3 fir dieses
Geschift professionelle Historiker bemiiht worden wiren. Juristen
betreiben Rechtsgeschichte im Do-It-Yourself-Verfahren. Genau so ge-
hen sie mit der Rechtstatsachenforschung um. Aber Rechtstatsachenfor-

schung ist keine Soziologie, denn sie ist atheoretisch.

19 Netzvertrige, Tibingen 1998, S. 7.

20 AcP 182, 1982, S. 1-59, S. 8.

21 Dieter 1 eipold, Wandlungen in den Grundlagen des Erbrechts, AcP 180, 1980, S. 160-237.

22 Hans A. Sticker, Die Neuordnung der gesetzlichen Erbfolge im Spiegel des mutrmaBlichen Erblasserwillens, FamRZ 1971, S. 609-618.
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6. Beratung von Institutionen im Wandel

Die Nachfrage nach sozialwissenschaftlicher Beratung hat sich heute auf
die Institutionen verlagert. Die Gesellschaft als ganze und das ihr ent-
sprechende Rechtssystem erscheinen zwar therapiebediirftig. Sie sind
aber als Ganzes nicht greifbar und scheiden deshalb als Nachfrager aus.
Anders liegt es bei Organisationen, privaten Unternehmen ebenso wie
offentlichen Einrichtungen, Universititen etwa oder der Justiz. Uberall
spurt man wachsende Komplexitit und in der Folge unbewiltigte Kon-
tingenz. Die Stichworte sind bekannt: Soziale Differenzierung, Globali-
sierung, Umwilzung der Informationstechnik, Risikopotential der Tech-
nik. Die Attitiide der Selbstbeobachtung hat ein gestiegenes Bewul3tsein
tir UngewiBheit und die Notwendigkeit von Anstrengungen zur Bewal-
tigung des sozialen Wandels und der Zukunft hervorgerufen. So wie In-
dividuen professionelle Hilfe bei Psychologen und Psychiatern suchen,
drangen sich Unternehmen und Organisationen nach professioneller Be-
ratung. Hier ist ein grofler Markt entstanden, in den etwa im Justizbe-
reich Kienbaum, Wibera und Prognos eingedrungen sind. Was sie anbieten,

ist eingekochte Rechtssoziologie ohne Quellenangabe.

7. Folgenberiicksichtigung

Eine methodisch elaborierte Strategie soziologischer Jurisprudenz ver-
steht Rechtsnormen prinzipiell als Mittel fiir soziale Zwecke und baut
auf Max Webers Darstellung des Zweck-Mittel-Zusammenhangs und der
darauf griindenden Verantwortungsethik oder auf dem kritischen Ratio-
nalismus von Popper und Albert auf. Spezifische Ausprigungen dieser
Strategie sind das Postulat der Folgenberiicksichtigung im Recht oder

das Effizienzpostulat der 6konomischen Analyse. Folgt man diesen Vor-
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stellungen, so stellt sich nicht linger die alte Frage soziologischer Juris-
prudenz, ob denn soziologisches Wissen juristisch iiberhaupt relevant
werden konne. Jetzt stellt sich das Problem, daf3 solches Wissen eigent-
lich ubiquitir Verwendung finden mufite; denn wo immer die Entschei-
dung offen ist, lassen sich verschiedene Normhypothesen unter dem Ge-
sichtspunkt moglicher Realfolgen vergleichen. Jetzt sehen wir, was wir
alles wissen mii3ten, um rational zu entscheiden, und wie wenig wir tat-
sachlich wissen. Zwar gibt es hier und da Wissensinseln. Aber sie sind
unbedeutend im Verhaltnis zu dem Meer des Nichtwissens und den Un-
tiefen ungesicherter Annahmen. In dieser Situation verbietet es sich, der
juristischen Methode die Suche nach sozialwissenschaftlich abgesicher-
ten Entscheidungen zur Pflicht zu machen. Akzeptiert man die Folgen-
berticksichtigung als Element juristischer Methode, so liegt darin allen-
falls die Erlaubnis, Argumente sozialwissenschaftlich abzustiitzen. Ob
und in welchem Umfang das geschieht, kann die juristische Methode

nicht mehr verantworten.

8. Das Dilemma soziologischer Jurisprudenz

Das Unternehmen einer soziologischen Jurisprudenz ist gescheitert, und
es konnte gar nicht anders kommen. Griinde dafiir habe ich vor nun-
mehr 25 Jahren als “Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung be-
schrieben, und sie haben sich als stirker erwiesen, als ich es damals be-
furchtete. Heute unterscheide ich zwischen einem moralischen und ei-
nem epistemologischen Problem. Das moralische Problem des Konse-
quentialismus besteht allerdings in dieser Weise nur fir die Rechtspre-
chung. Es liegt darin, dal3 es problematisch ist, tiber Handlungen, die

sich in der Vergangenheit ereignet haben, nach der Mal3gabe von Folgen

19



zu urteilen, die man fir die Zukunft gut heillt. Das epistemologische
Problem ist das Informationsparadox. Es geht kurz gesagt darum, dal}
man die Bedeutung einer Information erst dann beurteilen kann, wenn
man die Information kennt. Das gilt jedenfalls dann, wenn nicht zuvor
die Frage auf eine Ja-/Nein-Antwort zugespitzt ist. Deshalb ist es, jeden-
falls im Gerichtsverfahren, nicht rational, sich auf die Suche nach Unbe-
kanntem zu machen, wenn die Frage nicht als Beweisbeschluf3 formuliert
werden kann mit der Folge, dal3, ganz gleich wie die Antwort ausfillt,
eine Entscheidung méglich ist.

Die Méglichkeiten, die sich zur Verbesserung juristischer Urteile mit
Hilfe der empirischen Sozialforschung auftun, miissen dennoch nicht
ungenutzt bleiben. Ein Ausweg besteht darin, dal3 die Gerichte auf einen
von der Wissenschaft erarbeiteten und in der Literatur verfiigbaren Be-
stand zurtckgreifen, dhnlich wie man den Revisionsgerichten die Ver-
wertung von Erfahrungssitzen zubilligt. In der Praxis werden sich nur
wenige die Mithe machen, auf diese Weise nach soziologisch fundierten
Argumenten zu suchen. Man kann die Praxis zu soziologischer Jurispru-
denz ebensowenig verpflichten, wie man sie ihr untersagen kénnte. Da-
her eignet sich soziologische Jurisprudenz kaum als Alltagsmethode. Als
Methode der Rechtsgewinnung hat sie ihren Platz in der Rechtswissen-
schaft, wie sie vor allem in den Universititen institutionalisiert ist. Der
Wissenschaftler verfiigt noch am ehesten tber die notwendige Distanz
zu den Entscheidungszwingen der Praxis, um mit soziologischer Juris-
prudenz ernst zu machen. Er ist insbesondere in der Lage, dringende
und lohnende Probleme auszuwihlen. Er kann sich aus dem vorhande-
nen Wissensbestand, durch Zusammenarbeit mit Fachsoziologen und

aus eigenen Untersuchungen, ein Bild von den relevanten Tatsachen ma-
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chen und auf dieser Basis die Rechtspraxis kritisieren und ihr neue Lo6-
sungen vorschlagen. Viele anspruchsvollere rechtswissenschaftlichen Un-
tersuchungen nutzen auch sozialwissenschaftliche Argumente. Fiir eine
rechtswissenschaftliche Habilitationsschrift gehorte es zeitweise zum
Standard, die Folgendiskussion aufzunehmen und sozialwissenschaftli-
ches Material zu verwerten?. Zwar kann die Rechtswissenschaft nur aus-
gesuchte Themen auf soziologischer Grundlage behandeln. Die unver-
meidliche Subjektivitit der Themenwahl fillt aber nur wenig ins Ge-
wicht, da die Entscheidungsvorschlige fur die Praxis nicht unmittelbar
verbindlich sind. Man wird einwenden, dal3 aus eben diesem Grunde ei-
ne Rechtswissenschaft auf soziologischer Grundlage zur Unwirksamkeit
verurteilt sei. Aber es gibt keine Alternative.

Inzwischen hat die Rezeption soziologischen Wissens in der Rechts-
wissenschaft wieder nachgelassen. Bis zu einem gewissen Grade werden
an Stelle soziologischer jetzt Argumente einer 6konomischen Analyse
des Rechts aufgenommen. Bei der Durchsicht der Referate fiir die Zivil-
rechtslehrertagungen fanden sich etwa gleich viel oder vielmehr gleich
wenig Bezugnahmen auf Literatur zur 6konomischen Analyse des Rechts

wie auf rechtssoziologische Arbeiten.

9. Hat die Rechtssoziologie ein normatives Programm?

Es ist noch gut in Erinnerung, dall Rechtssoziologie von der Dogmatik,
auch vom Zivilrecht, massiv abgewehrt wurde, weil man hinter der so-

ziologischen Analyse des Zivilrechts - nicht ganz unberechtigt - ein poli-

23 Vgl. z. B. Klaus Liiderssen, Exfahrung als Rechtsquelle, Frankfurt a. M. 1972; Johannes Kindgen, Selbstbindung ohne Vertrag, Zur Haftung

aus geschiftsbezogenem Handeln, Tiibingen 1981; Thomas Raiser, Das Unternehmen als Organisation; Berlin 1969, Udo Reifuer, Alternati-
ves Wirtschaftsrecht am Beispiel der Verbraucherverschuldung, Neuwied/Darmstadt 1979; Gunther Tenbner, Otrganisationsdemokratie und

Verbandsverfassung, Ttbingen 1978; Gisela Zenz, Kindesmi3handlung und Kindesrechte, Frankfurt a. M. 1979.
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tisches Programm vermutete. Indessen hat die Rechtssoziologie als Dis-
ziplin kein eigenes normatives Programm. Sie kann durchaus im Sinne
Max Webers als wertfreie Wissenschaft betrieben werden. Ein normatives
Programm hat aber in der Regel der einzelne Wissenschaftler, sei er So-
ziologe oder Dogmatiker. Das 1aB3t sich gar nicht vermeiden. Problema-
tisch war nur jene Aufbruchszeit, in der sich die politischen Vorstellun-
gen der Rechtssoziologen so addierten, dafl manche den Eindruck ge-
wannen, dieses Programm sei der Disziplin inhdrent. Auch wenn heute
bei den meisten, die Rechtssoziologie betreiben, das normativ-politische
Programm in den Hintergrund getreten ist, so bleibt doch die Tatsache
bestehen, dafl von der Rechtssoziologie eher solche Personen angezogen
werden, die einem sozialen Wandel das Wort reden als andere, die man

gewohnlich als konservativ kennzeichnet.

IV. Die Bedeutung der Rechtssoziologie fiir die Gesetzgebung

1. Zur funktionellen Differenzierung zwischen Gesetzgebung

und Rechtsprechung

Die Rechtssoziologie hat dazu beigetragen, die Grenze zwischen Gesetz-
gebung und Rechtsprechung aufzulésen. Es ist heute eine Banalitat, daf3
Rechtsprechung sich nicht auf die bloe Anwendung des Gesetzes be-
schrankt, sondern weit in den Bereich der Rechtsschopfung eindringt.
Rechtstheoretisch betrachtet ist die Aufgabe der Rechtsgewinnung fir
Gesetzgebung und Rechtsprechung sehr dhnlich. Die Gerichte sind
durch Verfassung und Gesetze nur lickenhaft programmiert. Sie miissen
daher Entscheidungen treffen, die, ungeachtet allen Streits um die

Rechtsquelleneigenschaft des Richterrechts, prajudizielle Wirkung haben.
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Wenn es jedoch um die Heranziechung soziologischen Wissens geht,
dann baut sich die Grenze zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung
wieder auf. Jetzt liegt der Unterschied nicht linger in Freiheit oder Bin-
dung an Normtexte, sondern im Anlal3 und in den organisatorischen
Handlungsbedingungen des Entscheidens. Anla3 ist ein konkreter Fall,
und die sozialen Bedingungen des Entscheidens sind durch die Proze-
Bordnungen vorgegeben. Sozialforschung vertrigt sich nicht mit der
Zeitperspektive konkreter Entscheidungsverfahren und palit schon gar
nicht in das Kostengefiige des Prozesses.

Die Gesetzgebung verfugt nicht nur tber einen weiteren Zeithori-
zont, sondern auch Uber die Ressourcen fir eine sozialwissenschaftliche
Beratung. Sie nutzt solche Beratung nicht bloB3 fiir eine Verbesserung der
Entscheidungsqualitit, sondern strategisch zur Beschaffung von Legiti-
mation. Das hat am Beispiel der Reform des Scheidungsrechts Lucke an-

schaulich und detailliert berichtet?4.

2. Rechtssoziologie und die Reform des Scheidungsrechts

Scheidung und cheliches Giiterrecht, Steuerrecht, Unterhaltsrecht, Na-
mensrecht, Sorgerecht oder die Stellung nichtehelicher Kinder haben
sich in den 50 Jahren seit der Griindung der Bundesrepublik Deutsch-
land grundlegend gewandelt. Hatte man Laien 1949 den heutigen
Rechtszustand ausgemalt, so hitten sie sich diesen Wandel kaum anders
als eine Revolution vorstellen kénnen. Doch es war nur eine ,,stille Re-
volution*“?5, die ohne den Schub von sozialen Bewegungen oder auch nur

starker Interessengruppen vor sich ging. Die starke Beteiligung von

24 Doris Lucke, Recht ohne Geschlecht? Zu einer Rechtssoziologie der Geschlechterverhiltnisse, Pfaffenweiler 1996.

25 Nach Herbert Jacob, Silent Revolution. The Transformation of Divorce Law in the United States, University of Chicago Press 1988.
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Sachverstindigen am Gesetzgebungsverfahren deutet darauf, dal3 die
Reform relativ unpolitisch war. Der Boden war durch den sozialen Wan-
del vorbereitet. Die gestiegene Lebenserwartung fiihrte trotz hoéheren
Heiratsalters zu einer lingeren Ehedauer. Verinderungen des Arbeits-
marktes und bessere Ausbildung lieBen die Ehefrauen zum Haus-
haltseinkommen beitragen, machten sie finanziell unabhingiger und ver-
schafften ihnen soziale Kontakte ohne Vermittlung des Mannes. Die
Kinder verloren ihre Bedeutung als 6konomische Absicherung und wut-
den zur emotionalen Ressource. Soziologische Aufklirung in der Folge
der Kinsey-Reports, wirksame Verhttungsmittel und eine gewisse Libera-
lisierung der Abtreibung untergruben das normative Monopol der Ehe
tir legitime sexuelle Beziehungen. Die Ehescheidung war nicht linger
ein sozial stigmatisierendes Ereignis, sondern nur noch ein Problem der
Kernfamilie. Mehr oder weniger im Gleichklang verinderte sich unter
diesen Einflissen etwa seit 1965 das Familienrecht in allen westlichen
Industrienationen und dartber hinaus. Die Kirchen leisteten vergleichs-
weise - man denke an die Reform des § 218 StGB - milden Widerstand.
Feministische Rhetorik half ein wenig nach. In Deutschland schob das
Verfassungsgericht die Reform an manchen Stellen an. Rechtsoziologie
spielte in diesem gewaltigen Veranderungsprozel3 nur die Rolle eines
Mauerbliimchens, das in den Rissen der alten Gesetze blihte. Sie hinkte
dem sozialen Wandel kaum weniger hinterher als das Recht selbst.

Bei der Eherechtsreform ging es um zwei Themen, die nur begrenzt
miteinander zusammenhingen, nimlich um das Ob der Scheidung und
um die Modalititen der Scheidungsfolgen. Was das Ob der Scheidung
betrifft, so hat der Gesetzgeber den Wandel von Ehe und Familie, den

wir zwar heute sehr viel deutlicher sehen, der aber auch 1976 schon et-
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kennbar war und von der Familiensoziologie beschrieben wurde, gar
nicht ernsthaft zur Kenntnis genommen. Die Ehescheidung galt als pa-
thologischer Befund; die Aufgabe des Rechts bestand zunichst darin,
den Eintritt dieses Ereignisses zu verhindern. Das alte Recht ging vom
Verschuldensprinzip aus und gestattete nur unter sehr engen Vorausset-
zungen die Scheidung auch wegen objektiver Zerrittung der Ehe. Im
Verfahren galt nicht nur der Untersuchungsgrundsatz. Vielmehr war
auch die Staatsanwaltschaft beteiligt, und ein sogenannter Sithneversuch
war obligatorisch. Rechtstatsachenforschung hitte beschreiben konnen,
wie sich die Rechtspraxis immer weiter von dem offiziellen Recht ent-
fernte. Es war nicht nur ein Anstieg der Scheidungsziffern zu beobach-
ten. Vor allem die Praxis der verdeckten Konventionalscheidung war
allgemein bekannt. Sie war abzulesen an der Konzentration des Schei-
dungsgrundes auf ,,andere Eheverfehlungen® i. S. des alten § 43 EheG
auf iber 95 %. Um die Differenz zwischen dem law in action und dem
law in the books zu erkennen, bedurfte es aber gar keiner Rechtstatsa-
chenforschung. Forschung war auch nicht notwendig, um die rechtspoli-
tische Diskussion voranzubringen. Das besorgten die Medien. Erstaunli-
cherweise kam die Scheidungsursachenforschung in Deutschland, aber
auch in anderen Landern, erst nach der Reform des Scheidungsrechts
richtig in Gang?®.

Was die Scheidung selbst betrifft, so wurde der Priventionscharakter
des Scheidungsrechts nicht in Frage gestellt. Im Gegenteil, aus heutiger
Sicht kann man den Ubergang vom Verschuldensprinzip zum Zerriit-

tungsprinzip als einen Versuch verstehen, der Justiz die Kontrolle der

26 Eine gute Zusammenfassung findet sich bei Margres Rottleuthner-Lutter, Grinde von Ehescheidungen in der Bunderepublik Deutschland,
Koln 1992, S. 51-97.
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Ehescheidung, die unter dem Verschuldensregime verloren gegangen
war, zuriickzugewinnen. Schon damals war aus der Untersuchung Rhein-
steins bekannt, daf} die Ausgestaltung des Scheidungsrechts fur die Fre-
quenz der Ehescheidung keine grof3e Bedeutung hat. Aber dieser Sach-
verhalt wurde schlicht ignoriert. Auch als das Zerriittungsprinzip 1980
auf den Prifstand der Verfassung geriet?’, gab sich das Gericht ohne
weiteres mit der Priventionswirkung des Zerrittungsprinzips zufrieden,
ohne tiberhaupt die Frage aufzuwerfen, wieweit dieses Prinzip tatsichlich
die thm im Gesetzgebungsverfahren zugeschriebene Praventivwirkung
entfaltet. An der soziologischen Beobachtung, dal3 die Stabilitit von Ehe
und Familie als Institution nicht von der Stabilitit individueller Ehen
abhingt, hatten weder der Gesetzgeber noch das Bundesverfassungsge-
richt irgendein Interesse. Daher ging die Scheidungsrechtsreform auch
lingst nicht soweit, wie es nach dem soziologischen Befund angezeigt
gewesen wire. Nach wie vor kommt die Praxis nicht ohne die verdeckte
Konventionalscheidung aus.

Eigentlich ist es ritselhaft, warum ein so handfestes Ergebnis wie das
von der fehlenden Praventionswirkung des Scheidungsrechts in der Re-
formdiskussion nicht akzeptiert wurde. Ich habe den Verdacht, daf3 die
beteiligten Sozialwissenschaftler selbst die Ignorierung ihres Angebots
provozierten, weil sie thr Wissen nur im Paket mit einer Denunzierung
der Wertvorstellungen von Juristen und Politikern prasentierten. In die-
sem Sinne heil3t es etwa bei Lucke?s: ,Am Grundsatz der auf lebenslange
Dauer angelegten Ehe als Leitbildauffassung wurde gleichwohl auch im

neuen Ehescheidungsrecht festgehalten. Hierbei handelt es sich offen-

27 BVerfG NJW 1980, 689.
28 A.a.O.S.74.
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sichtlich um einen Tribut an die Kirchen und rechtskonservative Traditi-
onalisten, deren dogmatischen Positionen familiensoziologische Befunde
zur empirisch vorfindbaren Scheidungsrealitit untergeordnet wurden.*
Es gibt keinen soziologischen Grund, warum man nicht auch kontrafak-
tisch an einem Leitbild festhalten kénnte. Davon abgesehen wire doch
zu fragen, ob sich das Eheleitbild an den gescheiterten oder an der
Mehrheit der gelungenen Ehen ausrichten sollte. Und schlief3lich wire zu
bedenken, da3 vermutlich auch diejenigen, deren Ehe spiter scheitert,
mit dem Ziel einer lebenslianglichen Bindung in die Ehe gehen. Es wiire
daher nicht die Aufgabe der Rechtssoziologie gewesen, den Kirchen ihr
Eheleitbild zu vermiesen. Sie hitte sich vielmehr darauf konzentrieren
sollen, die Ungeeignetheit des Rechts zur Zementierung von Ehen zu
betonen und vielleicht noch auf die innere Widerspriichlichkeit eines
Eheleitbilds hinweisen kénnen, das den sakramentalen Charakter der
Ehe durch duBleren Rechtszwang zu wahren sucht. Auf der anderen Seite
waren die Sozialwissenschaftler nicht zynisch genug, um auf die latente
Funktion einer objektiven Scheidungsfolgenregelung hinzuweisen. Auch
bei der Frage der innerehelichen Funktionsteilung gab es einen merk-
wurdigen Bias auf Seiten der Sozialwissenschaften. Natiirlich waren die
geschlechtsspezifischen Regelungen der alten {§ 1356 und 1360 BGB
unhaltbar geworden. Aber die Sozialwissenschaften, in diesem Fall die
Frauenforschung, kimpfte ihrerseits dogmatisch auf der Leitbildebene,
anstatt zu betonen, wie irrelevant sich rechtliche Regeln tiber das Bin-
nenverhiltnis der Ehegatten erwiesen hatten.

Fir das aktuelle Familienrecht kénnte die Rechtsoziologie zwei Ak-
zente setzen. Zunichst zeigt sie, dal3 es nicht gerechtfertigt ist, kulturpes-

simistisch von einer Krise von Ehe und Familie zu reden, einer Krise,
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der sich das Recht entgegenstemmen muf3te?. Das Phinomen, das be-
schrieben witrd, ist vielmehr die erstaunliche Flexibilitit der Institutionen
von Ehe und Familie. Nach wie vor ist die Ehe die bestimmende Le-
bensform, wenn es um Privatheit und Kinder geht. Die relativ hohe
Scheidungsrate wird durch eine bemerkenswerte Wiederverheiratungs-
quote ausgeglichen. Die Rechtsprobleme konzentrieren sich daher prak-
tisch ganz auf die Bewaltigung der Scheidungsfolgen. Daher ist die
Scheidungsfolgenforschung fiir das Zivilrecht wichtiger geworden als die
Scheidungsursachenforschung.

Auch die Scheidungsfolgenforschung erlebte ihre Konjunktur erst
nach der Eherechtsreform von 1976%°. Immerhin blieb diese Forschung
insofern nicht ganz irrelevant, als das die gesetzlichen Regelungen noch
mehrfach nachgebessert wurden. Als Beispiel der Scheidungsfolgenfor-
schung ist die Untersuchung von Limwbach zur Praxis der gemeinsamen
Sorge geschiedener Eltern zu nennen, die zwar die relative Seltenheit die-
ses Verfahrens betont, seine Wirkung jedoch verhalten positiv ein-
schitzt3!. Erwihnung verdient auch eine Untersuchung von Lempp u. a.,
die sich mit der Anhérung der Kinder gemif3t § 50 b FGG befal3t32. Das
eigentlich Bemerkenswerte an diesen Untersuchungen scheint mir aber
zu sein, dal3 sie durch Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
ausgel6st wurden, die Untersuchung von Limbach durch ein Urteil vom 3.
11. 1982, da3 § 167 1 IV 1 BGB wegen Verstof3es gegen das Elternrecht
des Art. 6 II 1 GG fiir nichtig erklirte, weil die Bestimmung ein gemein-

sames Sorgerecht geschiedener Ehegatten fiir ihre Kinder selbst fiir den

29 Neuer Art. in KZfRS]

30 Lucke S. 105.
31

Jutta Limbach, Die gemeinsame Sorge geschiedener Eltern in der Rechtspraxis, Kéln 1989,

32 Reinhart Lempp/ Vera von Braunbebrens/ Emst Eichner/ Doris Ricker, Die Anhérung des Kindes gemil § 50 b FGG, Koln 1987.
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Fall ausschlof3, daf3 die Eltern gemeinsam eine solche Regelung wiinsch-
ten?. Immerhin berief sich das Gericht auf kinderpsychiatrische und -
psychologische Literatur und bemiihte dazu auch zwei Sachverstindige.
Die Untersuchung von Lezpp u. a. zur Anhorung von Kindern unter 14
Jahren wurde vom Bundesjustizministerium im Anschlufl an einen Be-
schluB3 des Bundesverfassungsgerichts vom 5. 11. 198034 veranlal3t, der
die Regelung des § 50 b FGG zwar bestitigte, dennoch aber zu einer
Verunsicherung der Familien- und Vormundschaftsrichter geftihrt zu
haben schien. Nimmt man die spateren Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts zur Stellung des nichtehelichen Kindes?s und schlieBlich
das Kindschaftsrechtsreformgesetz vom 16. 12. 1997 hinzu, so scheint
sich ein Befund zu bestitigen, den Gerd Winter bereits 1969 vortrug?e:
Mindestens im Bereich des Eltern- und Kindschaftsrechts hinkt das offi-
zielle Recht nicht unbedingt dem sozialen Wandel nach, sondern liuft

mindestens auf der Bugwelle mit.

3. Ex-post-Analysen

Die Reform des Ehe-, Familien- und Kindschaftsrechts ist aus einem
weiteren Grund interessant. Sie hat eine Gattung rechtssoziologischer
Literatur produziert, die ich hoéher schitze als viele der kurzatmig um
Nutzlichkeit und Reform bemiihten Arbeiten. Ich meine die Gattung der
Ex-post-Analysen, die das, was geschehen ist, aus der Distanz einordnen
und vielfach latente Zusammenhinge aufzeigen. Was konkret die Re-

form des Ehe- und Familienrechts betrifft, so ist mein Favorit die ,,Silent

33 BVerfGE 61, 358 = NJW 1993, S. 101 f. = FamRZ 1982, 1182 ff.

34 Njw 1981, 217.

35 BVerfG U.v.5.11.1991, BVerfGE 85,80 = FamRZ 1992, 157 = NJW 1992, 1747.
36 Gerd Winter, Sozialer Wandel durch Rechtsnormen, Berlin 1969.
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Revolution® von Herbert Jacob. Aber auch aus Deutschland gibt es Unter-
suchungen, die mir die Augen gebffnet haben fiir Vorginge und Zu-
sammenhinge, die ich bisher so nicht gesehen hatte. Dafiir will ich drei
Beispiele nennen, namlich Wolfgang 1 vegelis Autsatz tiber den ,,Funkti-
onswandel des Scheidungsrechts® in der Kritischen Justiz 198237, Doris
Luckes ,,Abhandlung tiber die Verwendung soziologischen Wissens in der
Familiengesetzgebung® sowie den Artikel von Margret Rottlenthner-Lutter
und Hubert Rottleuthner iber den ,,Wandel von Ehe, Familie und Recht in
der Bundesrepublik Deutschland®. Die zuletzt genannte Arbeit ist leider
an etwas entlegener Stelle abgedruckt, in den Onati-Proceedings Bd. 13,
1991, S. 131-155. Sie ist bestens geeignet zur Verwendung ebenso in der

Rechtssoziologie wie in der Familienrechtsvorlesung.

4. Leistungsgrenzen der Rechtstatsachenforschung

Sozialwissenschaftliche Theorien bilden und bewihren sich erst in einem
lingeren Forschungs- und Diskussionsproze3. Man kann daher nicht ad
hoc Sozialforschung betreiben, um juristische Probleme zu losen. So
wenig, wie die Medizin fiir die Behandlung eines bestimmten Patienten
ein neues Arzneimittel entwickelt und testet, kann die Rechtspraxis sich
tir die Entscheidung ihrer Fille von den Sozialwissenschaften Losungen
erarbeiten lassen’. Negativbeispiele fiir die kurzschliissige Verwendung
von Rechtstatsachenforschung in der rechtspolitischen Diskussion geben
die Untersuchungen von Blankenburg und Fiedler, von Raiser und Jagod-
zinski zur Bedeutung der Rechtsschutzversicherungen sowie die Unter-

suchung von Rottleuthner zam Einsatz des Einzelrichters.

37 S.133-155.
38 Richard Lempert, From the Editor, LSR 18, 1984, 505-513, 509 f.
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Indessen bietet auch eine die tber ein Jahrzehnt dauernde und mit
grofler Beteiligung betriebene Behandlung eines Themas noch keine
Gewihr flr brauchbare Ergebnisse. Beispiel dafiir ist das gewaltige Cort-
pus der Untersuchungen zu alternativen Streitschlichtungsverfahren.
Hier wurden der Rechtspolitik Versprechungen gemacht, die schlechthin

nicht einldsbar waren und sind.

V.  Das Echo des Zivilrechts auf die Rechtssoziologie

1. Stichworte aus der Verwendungsforschung

In dem von Max Weber angezettelten Werturteilsstreit und in seiner Neu-
auflage in der Positivismusdebatte wurde um eine wissenschaftstheoreti-
sche Hiirde fur die Relevanz der Soziologie in Politik und Recht gestrit-
ten. Nachdem diese Hiirde umgangen war, gab es fiir beide Seiten eine
Enttduschung: Die Sozialwissenschaften konnten die Hoffnung von Po-
litik und Recht auf Hilfe nicht erfilllen. Dafiir lassen sich zwei Grinde
benennen. Der erste wire, daf3 sich die Sozialwissenschaft auf grundle-
gende Wertorientierungen der politischen und juristischen Akteure ein-
lassen mufite’?. Dazu ist sie in aller Regel nicht bereit. Im Gegentelil, in
der Regel ist soziologische Forschung gerade durch einen Wertedissens
zu den in den Institutionen titigen Juristen motiviert. Soziologen wehren
sich gegen eine Rolle als Gehilfen der Technokratie. Der zweite Grund
liegt in der Qualitit soziologischen Wissens. Die Aussagen sind oft nur
tentativ, nicht selten innerhalb der Disziplin selbst umstritten, und ihre

Reichweite ist begrenzt, oder ihre Daten sind veraltet. Umgekehrt schien

39 Carol Weiss, Forschung zum Nutzen der Politik. Die Aufklirungsfunktion sozialwissenschaftlicher Forschung, in: G.-M. Hell-
stern/ LW ollmann, Handbuch zur Evaluierungsforschung Band 1, Opladen 1984, S. 554.
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es den Sozialwissenschaften, da3 Recht und Politik sich ihren Problem-
definitionen und Zielvorstellungen verschlossen. In dieser Situation
nahm, was bis dahin als Theorie-Praxis-Problem behandelt worden war,
unter der Bezeichnung ,,Verwendungsforschung® einen neuen Anlauf. In
Deutschland konzentrierten sich die Anstrengungen in dem seit 1981
bestehenden DFG-Schwerpunktprogramm ,,Verwendungszusammen-
hinge sozialwissenschaftlicher Ergebnisse®.

Ausgangspunkt der Diskussion heute ist in der Regel ein Aufsatz von
Ulrich Beck und Wolfgang Bonf§ mit dem Titel ,,Soziologie und Modernisie-
rung. Zur Ortsbestimmung der Verwendungsforschung“#. Fir die
Rechtssoziologie wurde diese Diskussion 1988 mit einem von Doris Lu-
cke verantworteten Schwerpunktheft der Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
rezipiert. Die Stichworte aus dieser Diskussion sind etwa folgende:

Die Vorstellung eines organisierten Wissenstransfers von den Sozial-
wissenschaften zu Recht und Politik gilt als gescheitert. Fir obsolet er-
kliren jedenfalls Beck und Bonf auch das Aufklirungsmodell, das von
einem Rationalititsgefille zwischen der Soziologie und der sie umgeben-
den Gesellschaft ausgeht und darauf vertraut, dal3 soziologisches Wissen
in die Gesellschaft diffundiert, mégen dabei auch Blockaden und Wider-
stinde zu Uberwinden sein. Den Grund dafiir sehen Beck und Bon/ff darin,
dal3 lingst keine einseitige Rationalititsliicke mehr zwischen Sozialwis-
senschaft und Praxis klafft, denn die gesellschaftliche Praxis sei lingst so
von sozialwissenschaftlichen Wissenselementen durchdrungen, dal3 sie
selbst iber den soziologischen Blick verfiige. Beck und BonfS sprechen
von der latenten Versozialwissenschaftlichung der Gesellschaft. Dal3 die

,, Versozialwissenschaftlichung “ - ich rede lieber von Soziologisierung -
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latent bleibt, erkliren Beck und Bonff unter Bezugnahme auf Tenbruck mit
der Trivialisierung soziologischen Wissens. Die Grundbegriffe der Sozio-
logie, etwa Handlung, Rolle, Institution, System, Klasse, soziale Schich-
tung usw., sind langst in den allgemeinen Sprachgebrauch tbergegangen.
Die Gesellschaft hat sich soziologisches Wissen in einer Weise angeeig-
net, dal} es ,,verschwunden® ist. Zur Soziologisierung gehort aber nicht
nur die Veralltiglichung soziologischer Konzepte, sondern auch die von
Beck sog. ,,reflexive Modernisierung®. Gemeint ist die stindig mitlaufen-
de Selbstbeobachtung. Diese Entwicklung hat nach Ansicht von Beck
und Bonf eine doppelte Konsequenz. Sie fihrt erstens zur Autonomisie-
rung der Nachfrage gegeniiber dem Angebot. Die potentiellen Verwen-
der von Sozialwissenschaft sind in der Lage, selbst zu steuern, ob, wann
und wieviel an Sozialwissenschaft sie zur Kenntnis nehmen wollen. Die
Soziologisierung der Gesellschaft fiihrt zweitens zu Formen ,,gespaltener
Verwendung®. Am Beispiel der Ranking-Umfragen tiber Universititen:
Nach innen wertet man die Ergebnisse und die in thnen steckende Kritik
aus. Nach auflen wehrt man die Untersuchungen als prinzipiell verfehlt
oder als ,,methodisch unzulinglich® ab.

Die These von der Soziologisierung der Gesellschaft und der damit
verbundenen Trivialisierung soziologischen Wissens erscheint plausibel.
Ebenso einsichtig ist, was Bec& und Bonff als Autonomisierung der Nach-
trage und als ,,gespaltene Verwendung® beschreiben. Dagegen kann ich
ihnen nicht mehr folgen, wenn sie ein ,,Rationalititsgefille” zwischen
Sozialwissenschaft und soziologisierter Gesellschaft verneinen. Wenn die
Soziologisierung via Trivialisierung verlduft, so zeigt sich doch gerade

darin der Rationalititsvorsprung der Sozialwissenschaften. Problematisch

40 Soziale Welt 1984, S. 381-406.
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ist allerdings der Rationalititsbegriff, denn es gibt nicht nur die eine sozi-
alwissenschaftliche Rationalitit, sondern konkurrierende Rationalititsan-
spriche, und speziell im Verhiltnis von Soziologie und Jurisprudenz
kann daher nicht von einem Rationalititsgefalle, sondern nur von kon-
kurrierenden Rationalititen die Rede sein.

Ulrich Beck und Wolfgang Bonff halten mit ihrer These vom Verschwin-
den der Soziologie in der Praxis*! einen Trost bereit. Erfolgreiche Ver-
wendung bestehe in einem ,Selbstverstindlichwerden® oder ,,Unsicht-
barwerden® der Soziologie in der Praxis, darin, dal3 soziologische Wis-
sensbestinde und Deutungsmuster den Relevanzstrukturen des Alltags-
handelns folgend bis zur Unkenntlichkeit umformuliert wiirden. Gerade
dies mache ihre spezifische Wirksamkeit aus. Aber mit der These des
Verschwindens soziologischen Wissens ist wenig anzufangen, denn sie
148t sich nicht widerlegen. Ich ziehe es daher vor, im Anschlu3 an Caro/
Weiss zunichst an der Aufklirungswirkung der Soziologie festzuhalten.
Weiss betont die allmahliche Ablagerung von Einsichten, Theorien, Kon-
zepten, Perspektiven und Weltanschauungen*2. Ich behaupte, dal} sich
dartiber hinaus im Recht auch Resonanzen auf soziologisches Wissen
feststellen lassen. Die Aufklirungswirkung a3t sich etwa an der Diskus-
sion um das Sozialmodell des Zivilrecht festmachen, die Resonanzen an

synchronen Themenkonjunkturen.

41 Ulrich Beck/ W aldemar Bonf5, Soziologie und Modernisierung. Zur Otrtsbestimmung der Verwendungsforschung, Soziale Welt 35, 1984, S.
381-406.

42 Carol Weifi, Forschung zum Nutzen der Politik. Die Aufklirungsfunktion sozialwissenschaftlicher Forschung, in: G.-M. Hellstern/H.
Wollmann, Handbuch zur Evaluierungsforschung Band 1, Opladen 1984, S. 541-556.
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2. Themenkonjunkturen: Kritik der Privatautonomie

Man kann die Wirkungen von Rechtssoziologie auf das Recht nicht im
strengen Sinne beweisen und erst recht nicht quantifizieren. Die Bedeu-
tung der Rechtssoziologie fiir das Recht im Allgemeinen und fur das Zi-
vilrecht im Besonderen li3t sich eher mit dem Verhiltnis von Medien
und Politik vergleichen. Die Rechtssoziologie greift bestimmte Themen
auf, definiert und interpretiert sie als soziale Probleme, fiir die das Recht
eine Rolle spielt, sei es als Ursache des Problems, sei es als Mittel zu sei-
ner Behandlung. Die soziologischen Relevanzzuweisungen und Prob-
lemdeutungen finden im Rechtssystem Resonanz, auch wenn gar nicht
ausdricklich auf sie Bezug genommen wird. Gelegentlich wird das Recht
von der Soziologie sogar nur mittelbar auf dem Umweg iiber die allge-
meinen Massenmedien angestoB3en. Fiir eine Uberpriifung dieser ,,Reso-
nanztheorie® konnte man nach dem Vorbild der Medienwirkungsfor-
schung die Agenda der Rechtsoziologie mit derjenigen von Gesetzge-

bung, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft vergleichen.

3. Faktische Ungleichheit als Grundkondition der Gesellschaft

Der Groflangrift des Marxismus, der sich ja auch als soziologische Theo-
rie verstand, ist allerdings gescheitert. Er hat jedoch viele Einzelangriffe
inspiriert und vorbereitet, die durchaus nachhaltige Wirkung zeigen.

Fir das Zivilrecht zentral war und ist die Feststellung, da3 die Ver-
tragsfreiheit nur als Axiom verstanden werden darf, wihrend in der sozi-
alen Wirklichkeit Zwangslagen vorherrschen, die die Freiheit zum
Vertragsschlulf3 erheblich einschrinken. Solche Beschrinkungen hat die
Rechtssoziologie besonders fir vier Rechtsgebiete aufgezeigt, nimlich

fir den Bereich der Allgemeinen Geschiftbedingungen, fur das Miet-
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recht, das Arbeitsrecht sowie fir Kredit und Burgschaft. Insoweit lassen
sich nun doch deutliche Resonanzphidnomene beobachten. Seit den 60er
Jahren hiufte sich die rechtssoziologisch inspirierte Kritik der Privatau-
tonomie. Alsbald bildete sich ein , fortschrittliches Lager heraus, das
seine Argumente nicht nur aus marxistischer Kapitalismuskritik, sondern
auch aus der Rechtssoziologie bezog. Interessant ist, wie das Thema von
der traditionellen Dogmatik aufgenommen wurde.

1975 hielt Hermann Weitnauer vor der Juristischen Studiengesellschaft
in Karlsruhe eine Vortrag tiber den ,,Schutz des Schwicheren im Zivil-
recht. Er begann: ,,Ein béses Wort geht um in unserem Lande und in der
ganzen westlichen Welt, das die Jungen verwirren und verfithren, die Al-
ten verunsichern soll; es lautet: ,Das herrschende Recht ist das Recht der
Herrschenden® “4. Was Weitnaner dann vortrug, war eine Verteidigung
des geltenden und praktizierten Zivilrechts gegen den Vorwurf, es diene
als Mittel der Repression. Man kann wohl sagen, dal3 der Stellungnahme
Weitnaners jegliches Gespir fur dasjenige abgeht, was die Amerikaner die
,,social science perspective” nennen. Max Webers Rechtssoziologie wird
nur fur eine historische Reminiszenz zitiert, nimlich fur die constitutio
,,de actionibus ad potentes translatis“4. Rudolf von Ihering ist nur als Vor-
liufer Schmidt-Rimplers erwihnenswert#. Uber ein Schillerzitat - ,,Verbun-
den sind auch die Schwachen michtig - findet Weitnaner den Ubergang
zum Lobpreis der Koalitionsfreiheit als Panier der Schwachen*. Kar/

Marx mul3 nur herhalten, weil er ,,polemisch® formuliert habe, die Ar-

43 Hermann Weitnaner, Der Schutz des Schwicheren im Zivilrecht, Karlsruhe 1975, S. 7.
44 22.0.814
45 2.2.0.8S.18.
46 a.2.0.8.18.
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beitskraft werde in ,,Behaltern von Fleisch und Blut®“ gehandelt*’. Dann
werden iber Mitbestimmung, soziales Mietrecht, Minderjihrigenrecht,
§ 138 BGB, Abzahlungsgesetz, § 74a HGB, die Kontrolle von AGB tber
§ 242 BGB, Arbeitsrecht und Kundigungsschutz die Instrumente vorge-
tithrt, mit denen das Recht die Schwachen schiitzt. Der Vortrag endet:
»IFassen wir das Besprochene zusammen, so kénnen wir - so glaube ich -
mit gutem Gewissen sagen, dal3 unsere Rechtsordnung und unsere Ge-
richte die Huter des Rechts des Schwicheren sind und dal3 sie sich dieser
Frage mit Tatkraft und Erfolg angenommen haben“#. Abschliefend
wird noch einmal der Stein des Anstof3es, der Satz vom Recht als Recht
der Herrschenden als marxistische Verirrung dargestellt.

Eine gewisse Ironie liegt darin, daB3 Weitnauers Vortrag mehr durch
seinen Titel als durch seinen Inhalt gewirkt hat. Weitnaner antwortete ex-
plizit nur auf die marxistische Rechtskritik. Aber marxistische und biir-
gerliche Rechtssoziologie lieBen sich in den 60er und 70er Jahren nicht
immer trennen. Im Verein haben sie das Verdienst, manchen Juristen das
gute Gewissen ausgetrieben zu haben.

In der Folgezeit gab es auch in der Rechtsdogmatik eine extensive
Kritik der Privatautonomie. Insgesamt spiegelt die dogmatische Diskus-
sion durchaus die rechtssoziologischen Arbeiten zu Chancengleichheit
und Diskriminierung, Zugangs- und Erfolgsbarrieren. Im Ergebnis wur-
de die Kritik allerdings weitgehend abgewehrt. Insbesondere wurde er-
hebliche Kraft darauf verwendet, ein Sonderprivatrecht fiir Verbraucher

zu verhindern. Diesem Thema widmeten sich drei Vortrige auf der Zi-

47 a.a. 0. 8. 20.
48 a.a.0.8.61
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vilrechtslehrertagung 19774, einer davon, namlich derjenige von Harm
Peter Westermann, allerdings sehr zurtickhaltend und erkennbar rezeptiv
gegeniiber der einschligigen Rechtssoziologie. An der Spitze der Veran-
derung stand dann auch nicht die Dogmatik, sondern Richtlinien aus
Brissel. Durch spezielle Verbraucherschutzgesetze, allen voran das
AGB-Gesetz, Produkthaftungs-, Verbraucherkredit- und Hausttrwider-
rufsgesetz brachten sie schlieBllich doch das von der Dogmatik tiberwie-
gend abgelehnte Sonderprivatrecht fir Verbraucher.

Im Kernbereich des Zivilrechts sorgte erst das Bundesverfassungsge-
richt fir Konsequenzen. In einem Urteil vom 2. 7. 1990 hatte es sich
zum Ausschluf3 einer Karenzentschidigung bei Wettbewerbsverboten
tir Handelsvertreter zu duBern. Hier begriindete das Gericht die Zulas-
sigkeit und Notwendigkeit von Einschrankungen der Privatautonomie
damit, daB3 ,,Ungleichgewichtslagen® bestehen konnten, die die freie
Selbstbestimmung der Vertragspartner und damit einen sachgerechten
Interessenausgleich mit Mitteln des Vertragsrechts verhindern. Thre Fort-
setzung fand diese Rechtsprechung in dem Biirgschaftsurteil von 199351,
das den Zivilgerichten von Verfassungs wegen die Inhaltskontrolle von
Vertrigen aufgab, ,,die einen Vertragspartner ungewohnlich stark be-
lasten und das Ergebnis strukturell ungleicher Verhandlungsstarke sind®.
Man geht nicht fehl in der Annahme, diese Entscheidungen als Echo der
soziologisch inspirierten Kritik der Privatautonomie zu interpretieren,

die ithren Hohepunkt in den 60er und 70er Jahren hatte. Verriterisch ist

49 Harm Peter Westermann, Sonderprivatrechtliche Sozialmodelle und das allgemeine Privatrecht, AcP 178, 1978, S. 150-195; Manfred Lieb,
Sonderprivatrecht fiir Ungleichgewichtslagen? Uberlegungen zum Anwendungsbereich der sogenannten Inhaltskontrolle privatrechtlicher
Vertrige, AcP 178, 1978, 196-226; Hans-Joachim Mertens, Deliktsrecht und Sonderprivatrecht - Zur Rechtsfortbildung des deliktischen
Schutzes von Vermogensinteressen, AcP 178, 1978, 227-262.

50 BVerfGE 81, 242-263 = NJW 1990, 1469-1472.

51 BVerGE 89, 214 = NJW 1994, S. 36.
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die Wortwahl von der strukturell ungleichen Verhandlungsstirke>2. Ich
meine schon, dal3 man in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ein Resonanz der sozialwissenschaftlichen Rechtskritik sehen
kann.

Seither haben wir immer wieder die gleiche bemerkenswerte Konstel-
lation: Das Bundesverfassungsgericht schlagt unter Berufung auf das
Grundgesetz dazwischen. Alle Zivilisten, mich eingeschlossen, sind em-
port, weil das Bundesverfassungsgericht sich soweit in das Zivilrecht
eingemischt hat. Unisono erkliren sie, im Ergebnis habe das Gericht ja
zutreffend entschieden, aber das gleiche Ergebnis hitte sich auch mit
den konventionellen Instrumenten des Zivilrechts erreichen lassen. Rich-

tig, aber keiner hat es erreicht.

4.  Allgemeine Geschiftsbedingungen und Verbraucherschutz

Das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen stammt vom 9. 12. 1976. Fur den 50. DJT 1974 erstattete Heing
Kotz ein Gutachten zu der Frage ,,Welche gesetzgeberischen Maf3inahmen
empfehlen sich zum Schutze des Endverbrauchers gegeniiber Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen und Formularvertrigen?. Er meinte ein-
gangs>3, Uber die rechtstatsichliche Dimension des Problems sei relativ
wenig bekannt. Zwar verfiige jeder Uber Erfahrungen, die er als Richter,
als Rechtsanwalt, als Wirtschaftsjurist oder auch als personlich Betroffe-

ner mit AGB gemacht habe. Doch an systematisch erhobenen, intersub-

52 Adomeit hat sie iber einen vom Gericht zitierten Aufsatz von Linbach zu Norbert Reichs Buch ,,Markt und Recht* von 1977 zuriickverfolgt
und dessen Begriff der strukturellen Verhandlungsstirke in die Nihe des von Herbert Marcuse geprigten Begtiff der , strukturellen Gewalt
geriickt. (Klaus Adomeit, Die gestorte Vertragsparitit - ein Trugbild, NJW 1994, S. 2467-2469, S. 2468. Nur leider war das die falsche Fihr-
te. Reich spricht nicht von struktureller Gewalt, und bezieht sich insoweit auch nicht auf Marcuse. Ich will nicht ausschlieBen, daB3 der Beg-

riff durch Marcuse vorgedacht worden ist. Aber populir geworden ist er als Titel eines Buches von Johann Galtung aus dem Jahr 1975.

53 S.A11.
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jektiv Gbertragbaren Tatsachenwissen fehle es weithin. Kizg lieferte dann
selbst eine Typisierung der AGB und meinte schlief3lich, die Vorstellung
von Vertragsgestaltungsfreiheit des Verbrauchers miisse selbst dann illu-
sorisch bleiben, wenn man unterstelle, dal} der Unternehmer wegen der
Wettbewerbslage Verhandlungen tiber den Vertragsinhalt durchaus zu-
ganglich sei und der Verbraucher die dafiir erforderlichen Rechts- und
Geschiftskenntnisse besitze>. In der Tat: Es geht hier zunichst um ein
Transaktionskostenproblem. Der Aufwand fiir die Aushandlung indivi-
dueller Vertrage wire fir den Verbraucher insgesamt gesehen nicht loh-
nend. Es bedurfte daher gar nicht des Nachweises einer sozialen Unter-
legenheit der Verbraucher oder eines verbreiteten Mi3brauchs, um das

Eingreifen des Gesetzgebers zu rechtfertigen.

5. Frauengleichstellung im Zivilrecht

Ein zweiter fir das Zivilrecht wichtiger Bereich ist das Problem der Dis-
kriminierung der Frauen. Normativ war es zwar durch Art. 3 Abs. 2 GG
a. F. gelost, zumal das Bundesverfassungsgericht nach Ablauf der in Art.
117 I GG gesetzten Ubergangsfrist am 31. Mirz 19535 alsbald ohne so-
ziologische Nachhilfe zentrale Vorschriften des BGB ausraumte, die der
Gleichberechtigung der Frau im Wege standen®. Aber die subtileren Be-
nachteiligungen der Frauen und vor allem die Notwendigkeit einer akti-
ven Politik zu ihrer faktischen Gleichstellung wurden erst durch sozial-

wissenschaftliche Bemihungen aufgedeckt®”. Rechtlich greifbar waren sie

54 S. A 33,
55 BVerfGE 3, 225 = NJW 1954, 65.
56 Eine Aufzihlung der cinschligigen Entscheidungen im Miinchener Kommentar (Rebmann), Einleitung vor § 1297 BGB, Rn. 58 f.

57 Uta Krantkrimer Wagner/ Michael Meusel, Juristische Schutzwille gegen Frauengleichstellungspolitik. Zur Funktion sozialwissenschaftlichen
Wissens in unterschiedlichen Relevanzsystemen, ZfRSoz 9, 1988, 229-246; Doris Lucke, Recht ohne Geschlecht? Zu einer Rechtssoziolo-

gie der Geschlechterverhiltnisse, Pfaffenweiler 1996.
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vor allem in der Arbeitswelt. Insoweit der Tat eine juristische Rezeption
der sozialwissenschaftlichen Frauenforschung gegeben®. Wihrend der
6ffentliche Dienst sozusagen im Sinne voreilenden Gehorsams sein Ver-
halten gegentiber Frauen im Sinne einer affirmative action geindert hat,
mul} der marktorientierte private Bereich doch recht mihsam durch
Recht in diese Richtung gedringt werden. Natiirlich sind nicht alle mit
den Ergebnissen des rechtlichen Wandels zufrieden. Manche vermissen
immer noch ein Antidiskriminierungsgesetz. Wenn man jedoch ein paar
Schritte zurticktritt, dann stellt sich die Frage, was eigentlich soziologisch
unwahrscheinlicher war, der Wandel in Richtung auf eine Gleichstellung

der Frauen oder die Konservierung der bestehenden Verhiltnisse.

6. Vom Sozialmodell zur Theorie des Privatrechts

Auf der Suche nach dem Umschlagplatz von Rechtssoziologie in
Rechtsdogmatik landet man friher oder spater bei der Vorstellung eines
Sozialmodells?. Eigentlich bietet dieses Modell nur eine Rekonstruktion
des juristischen Vorverstindnisses aus Gesetzen, Entscheidungen und
juristischer Literatur. Nachdem es aber einmal ans Licht gezerrt worden
ist, wird es nicht blof3 fortgeschrieben, sondern es wird auch daran he-
rumgemeiB3elt®. An die Stelle eines vorgefundenen Modells tritt eine
mehr oder weniger reflektierte Theorie des Privatrechts. Die Erorterun-
gen spielen sich auf einer Abstraktionsebene ab, auf der sich kaum noch

zwischen Rechtssoziologie, Rechtstheorie und Rechtsdogmatik unter-

58 Als Beleg mag dienen Susan Emmenegger, Feministische Kritik des Vertragsrechts, Freiburg/Schweiz, 1999.
59 Jiirgen Flabermas, Paradigmen des Rechts, in: ders., Faktizitit und Geltung, 1992, S. 468 ff.; O#to Kahn-Freund, Das Sozialmodell des Reichs-
arbeitsgerichts, 1931; Franz Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzblicher und die Entwicklung der modernen Ge-

sellschaft, in: ders., Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, S. 9 ff.

60 2. B. von Friedrich Kiibler, Uber die praktischen Aufgaben zeitgemiRer Privatrechtstheorie, Karlsruhe 1975
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scheiden laf3t. Immerhin ist die Diskussion ein Indikator fiir Resonanzen
der Dogmatik auf die Rechtssoziologie.

Inhaltlich hat sich die Diskussion um eine adiquate Privatrechtstheo-
rie von der marxistisch inspirierten Kritik der Privatautonomie auf die
Abgrenzung oder vielmehr Vermischung der Sphiren des offentlichen
und des Privatrechts verlagert. Die neunziger Jahre sind zum Jahrzehnt
der Privatisierungen geworden. Zugleich ist aber tiber immer weitere Be-
reiche des Privatrechts ein Netz 6ffentlich-rechtlicher Regulierung oder
gerichtlicher Kontrolle gespannt worden. Die Tendenz geht dahin, das
Offentliche Recht den Rechtstechniken des Privatrechts, also vor allem
dem Vertrag, zu 6ffnen und umgekehrt die materiellen Standards des
6ffentlichen Rechts in das Privatrecht hineinzutragen. In dieser Situation
hat Teubner vorgeschlagen, ,nicht nur die Unterscheidung von offentli-
chem und privatem Sektor als viel zu grobe Vereinfachung der gegen-
wartigen Gesellschaftsstruktur zu verwerfen, sondern ebenso alle Ideen
einer Fusion privater und offentlicher Aspekte aufzugeben® und ,,statt
dessen die einfache Dichotomie 6ffentlich/privat durch die anspruchs-
vollere Vorstellung der Polykontexturalitit® zu ersetzen® ¢’. Der Gegen-
satz politisch - 6konomisch, so Texbner, wird der modernen Zivilgesell-
schaft nicht gerecht. Sie hat sich in vielen Sektoren verselbstindigt. Ne-
ben Polittk und Wirtschaft stehen Erziehung und Wissenschaft, Ge-
sundheitswesen und Sport, Medien und Kunst, Familie und Religion. Sie
lassen sich nicht auf den Gegensatz 6ffentlich - privat reduzieren. Dieser
Ausgangspunkt ist einleuchtend, und auch die Aufgabe ist klar. Es geht
darum, die verschiedenen Sektoren der Zivilgesellschaft in ihrer jeweili-

gen Higenheit vor dem Zugriff der Politik und vor den Marktkriften zu
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schiitzen, ohne auf die Effizienzvorteile des Marktes zu verzichten. Texb-
ners Rezept ist Fragmentierung und Hybridisierung. Unter Fragmentie-
rung versteht er die Entwicklung von bereichsspezifischen Sonderprivat-
rechten. ,,Hybrid* sind die jeweiligen Rechtsbeziehungen insofern, als sie
zwei unterschiedlichen Systemen angehéren, namlich durch die Vertrags-
form dem Wirtschaftssystem und der Sache nach dem jeweiligen Sozial-
bereich. In der Folge kénne sich das Privatrecht nicht linger auf bloBe
Randkorrekturen 6konomischer Transaktionen etwa nach den §§ 138,
242 BGB beschranken, andererseits konne es auch nicht auf die Politik
warten, sondern es miisse unmittelbar auf die spontane Normproduktion

des beteiligten Sektors reagieren.

VII. Ausblick

Obwohl ich mit der Weigerung begonnen hatte, apologetisch die Bedeu-
tung der Rechtssoziologie fur das Zivilrecht herauszustellen, habe ich
meinen Vortrag nun doch fast ganz aus der Sicht der Rechtssoziologie
gehalten. Die Frage, worin denn aus der Sicht des Zivilrechts die Bedeu-
tung der Rechtssoziologie bestehen kénnte, habe ich vernachlissigt. A-
ber das geschah mit gutem Grund. Das Zivilrecht selbst kann gar nicht
oder nur in sehr allgemeinen Formulierungen angeben, wozu es die
Rechtssoziologie eigentlich braucht. Soziologische Jurisprudenz ist, wie
gesagt, zum Scheitern verurteilt. Im Verhiltnis von Rechtssoziologie und
Zivilrecht gilt, was man in der Wirtschaft die Angebotstheorie nennt. Es
hat keinen Sinn, die Nachfrage anzuheizen. Es kime nur ein Strohfeuer
heraus. Entscheidend ist ein nachhaltiges Angebot der Rechtsoziologie.

Es wird sich selbst seine Abnehmer suchen.

61 Gunther Teubner, Nach der Privatisierung? Diskussionskonflikte im Privatrecht, ZfRSoz. 19, 1988, 8-36, S. 10..
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Ich halte es nicht fiir sinnvoll, dal3 sich die Rechtssoziologie Mut
macht, indem sie eine Legitimationskreise des Rechts herbeiredet, um
sich damit dann selbst als Retter anzubieten. Nicht weniger sinnvoll wire
es, sich anzubiedern und die Wertorientierung des Zivilrechts zu iiber-
nehmen, um Geho6r zu finden. Ich méchte daher die von Caro/ Weiss
ausgegebene Devise ,,think big* aufgreifen. Frei Gibersetzt wiirde ich sa-
gen: Die Rechtssoziologie soll sich ein Vorbild an Rechtsphilosophie und
Rechtsgeschichte nehmen und sich wie selbstverstindlich fiir wichtig

halten.
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