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Une science rigoureuse du droit se distingue de ce que I'on appelle d’ordi-
naire la «science juridique» en ce qu’elle prend cette derniere pour objet.

Pierre Bourdieu, La force du droit, 1986

Abstracts

Ausgebend von der verstehenden Soziologie Max Webers entwickelt der Ver-
fasser Uberlegungen fiir eine soziologische Rechtstheorie, die das Recht und
seine ,Anwendung* als soziale Praxis beschreibt und erklirt. Er stiitzt sich
dabei vor allem auf das Habitus-Feld-Konzept Pierre Bourdieus und dessen
professionssoziologische Studie zum ,juristischen Feld', der in der deutsch-
sprachigen rechtssoziologischen Forschung bislang wenig Aufmerksamkeit
geschenkt wurde. Dabei werden die Gemeinsamkeiten und Unterschiede
zur Theorie sozialer Systeme nach Lubmann herausgearbeitet. Abschlie-
fend werden einige Gedanken formuliert, wie sich sozialkonstruktivistische
Ansitze einer Gesellschaftstheorie, wie sie Bourdieu ansatzweise entwickelt
hat, im Rahmen der Grundrechtstheorie fruchtbar machen lassen.

Law and social practice—towards a socio-legal theory of law

Taking the sociology of Max Weber as a point of departure, the author out-
lines a socio-legal theory of law which describes and explains ‘law’ and its
application as social practice. He draws mainly upon the works of Pierre
Bourdieu, with his concept of habitus and social fields, and more particularly
upon his studies on the legal profession and the juridical field’. While these
works have received some attention in international socio-legal discourse,
they have remained largely unnoticed in the German speaking world. The
chapter investigates similarities and differences between Bourdieu’s notion
of social fields and Lubmann’s theory of social systems. Finally, the author
considers whether a social constructivist approach such as that of Bourdieu
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can contribute to a deeper understanding of fundamental rights issues con-
cerning social power.

l. Verstehende Rechtssoziologie

Rechtssoziologie geht von der Einsicht aus, dass Recht ein Phanomen der
sozialen Welt ist und als solches erforscht und verstanden werden muss. So
bezeichnet Niklas Luhmann die Wendung von ,Recht und Gesellschaft® als
eine ,problematische Formel“, die dem Irrtum Vorschub leiste, ,als ob das
Recht auflerhalb der Gesellschaft existiere (Luhmann 1995: 17). Wer da-
gegen das Recht i1 der Gesellschaft selbst sucht (oder sogar das Recht der
Gesellschaft wie Luhmann), also soziologische Rechtstheorie betreibt, dem
stehen unterschiedliche Wege offen, je nachdem, welche Perspektive er oder
sie wahlt: man kann von einer umfassend ausgearbeiteten Gesellschaftsthe-
orie wie der Systemtheorie ausgehen und mit dieser mogliche Phanomene der
Rechtsentwicklung beschreiben, etwa die Globalisierung und Fragmentie-
rung von Rechtsregimen (so Fischer-Lescano/Teubner 2006).

Ein anderer Weg folgt dem Paradigma einer verstehenden Soziologie in der
Tradition Max Webers. Ausgangspunkt ist die Auseinandersetzung mit der
Rechtswirklichkeit, d.h. den sozialen Handlungen und Praktiken — ,soziale
Beziehungen‘ im Sinne Webers —, die das Recht als gesellschaftliches Produkt
hervorbringen und auf die ,das Recht* einwirkt bzw. einwirken soll. Nach
der beriihmten Definition Webers soll Soziologie ,,soziales Handeln deutend
verstehen und dadurch in seinem Ablauf und seinen Wirkungen ursichlich
erklaren“ (Weber 1921: 1). Fiir die Soziologie in Webers Sinn gibt es keine
Kollektivbegriffe, keine handelnden ,Kollektivpersonlichkeiten‘, und also
auch keine Gruppen, die als Gruppe handeln. Sozial konstruierte Gebilde
wie Gemeinschaften, Staaten und Institutionen, und also auch rechtliche
Institutionen, sind fiir die verstehende Deutung des Handelns ,,lediglich Ab-
laufe und Zusammenhinge spezifischen Handelns einzelner Menschen, da
diese allein fiir uns verstindliche Triger von sinnhaft orientiertem Handeln
sind“ (Weber 1921: 6). Verstehen des subjektiven Sinns von sozialen Hand-
lungen ist nach Weber das Spezifische, das Soziologie und damit auch die
Rechtssoziologie zu leisten hat. Sie bedient sich hierfiir der Konstruktion
idealtypischer Modelle der Sozialwelt (vgl. Raiser 2007: 94). Gesellschafts-
theorien, die — wie organische oder funktionale Theorien — ,vom Ganzen*
ausgehen, sind im Weber’schen Verstindnis zwar nicht falsch, sie iiberse-
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hen aber das spezifisch Soziale: die Sinnbezogenheit subjektiven Handelns
(vgl. auch Schiitz 1932/1974). Mit Sinn ist dabei weder der Bezug auf ein
metaphysisches Prinzip noch eine rein psychologische Orientierung gemeint;
Sinn besteht vielmehr in subjektiven Zielsetzungen, Zwecken, Werten und
Motiven, die das Individuum bewusst oder unbewusst mit seinen sozialen
Handlungen verbindet und welche dieses Handeln letztlich erkliren.

Ich méchte im Folgenden einige Uberlegungen anstellen, wie sich der
Grundgedanke Webers fiir eine zeitgemidfSe soziologische Rechtstheorie
aufnehmen und weiterentwickeln lisst. Ziel des Unternehmens ist es, das
,Recht nicht aus einem {ibergeordneten normativen Geltungsgrund, sondern
aus den sozialen Handlungen der Rechtsakteure selbst zu erkliaren — und
damit sozusagen ,vom Kopf auf die FiifSe zu stellen.! Ich stiitze mich hierbei
auf sozialkonstruktivistische Ansitze, vor allem auf die Soziologie Pierre
Bourdieus, dessen professionssoziologische Arbeiten zu den Juristen und
zum ,juristischen Feld® in der deutschsprachigen Rechtssoziologie, anders als
(zunehmend) in der internationalen Law and Society-Forschung, bislang we-
nig Aufmerksamkeit geschenkt wurde (zu den wenigen Ausnahmen gehoren
Nour 2008; Bongaerts 2008: 177 ff.; aus der englisch- und franzosischspra-
chigen Literatur seien genannt Garcia-Villegas 2004, 2006; Madsen/Deza-
lay 2000; Vauchez 2008; Zamboni 2007; Ocqueteau/Soubiran-Paillet 1996;
Roussel 2004).

1. Recht (-sprechung) als soziale Praxis — empirische Befunde

Juristen erscheint es zundchst ungewohnt, wenn man feststellt: Recht ist so-
ziale Praxis. Fir die ethnographische Rechtssoziologie klingt das wie eine
Selbstverstiandlichkeit (vgl. Morlok/Koélbel/Launhardt 2000). Wegweisend
fur die empirische Untersuchung der richterlichen Entscheidungspraxis war
Lautmanns Studie ,Justiz — die stille Gewalt® (1972). Lautmann fiihrte ein
Jahr lang als Richter bzw. Gerichtsassessor verdeckt an zwei Gerichten teil-
nehmende Beobachtungen durch, wobei sein Hauptaugenmerk der richterli-
chen Entscheidungstitigkeit galt. Lautmann verdanken wir eine umfassen-
de — in dieser Form wohl nur schwer wiederholbare — empirische Darstellung
der richterlichen Praxis, die sowohl die Verhandlung als auch die der Of-
fentlichkeit ansonsten verborgenen richterlichen Tatigkeiten, informalen Ge-
spriache und Beratungssituationen erfasste. Richterliches Handeln ist danach

1 Darin liegt gerade keine Entscheidung fiir einen gesellschaftlichen oder fiir einen eta-
tistischen Rechtsbegriff (dazu Rohl 20035), da auch das staatliche Recht als soziales
Phianomen betrachtet wird.
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entscheidend geprigt durch eingetibte und habitualisierte Arbeitsstile und
-techniken, professionelle Selbstverstindnisse, die Bezugnahme auf ,Alltags-
theorien‘ sowie durch spezifische Strategien der Entscheidungsorientierung
und der Arbeitsokonomie. Mittlerweile liegt eine Reihe von qualitativen
Studien vor, die das richterliche Entscheidungsverhalten als soziale Praxis
beschreiben. Einige wichtige Erkenntnisse sollen im Folgenden in Kiirze dar-
gestellt werden.

Herstellung und Darstellung juristischer Entscheidungen

Die in der rechtstheoretischen Literatur mit Herstellung und Darstellung
(oder Begrindung) der gerichtlichen Entscheidung bezeichneten Prozesse
sind, wie Stegmaier in einer neuen wissenssoziologischen Studie hervorhebt —
und damit Lautmann (1972: 81 ff.) bestitigt —, miteinander eng verwoben;
sie konnen daher nur auf einer analytischen Ebene getrennt werden (Stegmai-
er 2009: 114). Jedoch wird darauf hingewiesen, dass die Darstellung gerade
nicht den tatsidchlichen Herstellungsprozess der Entscheidung widerspiegelt,
sondern konstruktiv ein deduktives Entscheidungsprogramm im Sinne eines
,Subsumtionsschlusses® vorgibt, wihrend die tatsichliche Entscheidungsher-
stellung induktiv und problembezogen erfolgt (vgl. auch Hoffmann-Riem
2006; Lautmann 1972: 81ff.). Die Herstellung bzw. Konstruktion, also die
Auswahl der ,Fakten® und anwendbaren dogmatischen Programme, erfolgt
dabei mit Blick auf die spitere Darstellbarkeit des Ergebnisses (Stegmaier
2009: 114; Drosdeck 1997: 25ff.). Die Darstellungsmodalitdten fungieren
sozusagen als eine Art ,ordnungsstiftendes Programm® bei der praktischen
Konstruktion der Argumentation (Sobota 1990b: 505 ff.).

Die Herstellung oder ,Konstruktion® der Entscheidung stellt sich anhand
der empirischen Erkenntnisse etwa wie folgt dar: Aus dem vorgelegten Prob-
lem, wie es sich im Aktenmaterial darstellt, sucht sich die Richterin zunichst
einige Daten heraus und macht sie zur Grundlage eines ersten Eindrucks.
Das juristisch ,Entscheidende’ aus den Sachvortriagen herauszufiltern ist
eine Techne, die mit der Zeit immer mehr eingetibt, d. h. habitualisiert wird.
»Im Routinefall ist oft zu beobachten, dass die Normgrundlage innerhalb
kirzester Zeit festgestellt, die Klagepartei auf der Basis von Erfahrung als
zuverlissig eingestuft und der Fall insofern als ein typischer, leicht einzuord-
nender erkannt wird, der ,wie immer¢ zu bewiltigen ist und voraussichtlich
zu einem bestimmten Ergebnis fithrt* (Stegmaier 2009: 99f.). Haufig, wenn
auch nicht immer, halten Richter ihren ersten Findruck bis zur Urteilsfest-
legung durch. So determiniert der vorlaufige Eindruck regelmafSig den Ent-
scheidungsablauf, weil nun verstiarkt nach konsonanten, d.h. bestitigenden
Informationen einer Version — oder von wenigen fiir moglich gehaltenen Va-
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rianten — gesucht wird (Lautmann 1972: 62; zusammenfassend Machura
2001a: 94 m.w.N.). Dies wird auch durch Studien von Schiinemann (1983)
sowie Drosdeck (1997) et al. bestdtigt. Lautmann schreibt: ,,Der erste Ein-
druck kommt zustande aufgrund von Schlisselreizen, die eine erste Orientie-
rung ermoglichen und oft bereits eine Parteinahme fiir eine der beiden Seiten
auslosen® (1972: 62). In schwierigen oder ,untypischen® Fillen, insbesondere
bei noch geringer Sachverhaltsdichte oder allgemein unklarer Beweislage,
kann sich der vorlaufige Eindruck mit dem weiteren Vortrag der Beteiligten
oder dem Einbringen neuer Daten in das Verfahren auch verindern oder
gar umkehren. Hier kann es auch auf Einsatz, Erfahrung und Geschick der
Prozessbeteiligten bzw. ihre Vertreter ankommen, was auf die ,klassische*
rechtssoziologische Frage nach der ungleichen Verfahrensstirke der Parteien
hindeutet (grundlegend Galanter 1974; vgl. auch Bryde 2000: 143 f.).

Die aus den Akten ausgesuchten und als rechtlich relevant eingestuf-
ten Falldaten werden erst auf der Darstellungsebene, d.h. beim Abfassen
der Entscheidungsgriinde, argumentativ entlang des formellen Programms
strukturiert, wobei, wie gesagt, Herstellung und Darstellung in der Praxis
ineinandergreifen: Die Richterin hat bereits bei der Herstellung der Entschei-
dung deren Darstellbarkeit ,im Kopf. Dabei wird, sobald der Richter auf ein
bestimmtes Ergebnis ,zusteuert®, primir nach solchen Informationen gesucht,
welche die Entscheidung rechtfertigen konnen, andere werden ausgeschlos-
sen. Dies geschieht im Zivilprozess beispielsweise unter Zuhilfenahme der
Darlegungs-, Substantiierungs- und Beweislasten, die verschieden streng oder
grofSziigig gehandhabt werden (so tibereinstimmend: Drosdeck 1997: 24 ff.;
Lautmann 1972: 67ff.). Auf der Darstellungsebene werden das dogmatische
Programm (Miller/Christensen 2004: 36f.) und die Fallerzihlung entlang
des jeweiligen (Entscheidungs-) Problems so aufeinander bezogen (Stegmaier
2009: 238 ff.), dass ein deduktiver Argumentationsgang entsteht (vgl. auch
Miiller/Christensen 2004: 250ff.). Um Entscheidungen ,rechtsmittelsicher*
zu machen, werden dann auch andere Erwiagungen herangezogen als diejeni-
gen, die das Urteil tatsichlich geleitet haben (vgl. Machura 2001a: 19).

Gerade von einem normativen Standpunkt betrachtet ist es tiberraschend,
aber mittlerweile durch verschiedene empirische Studien belegt, dass Ge-
richte kaum systematisch entlang von Normtexten argumentieren (mogli-
cherweise wird die Leistung juristischer Konstruktionsarbeit tiberschatzt),
sondern hauptsichlich fallbezogen unter Rekurs auf Alltagsargumente, ge-
neralisierte Einzelmeinungen sowie eigentlich ,sekundire® juristische Quel-
len, insbesondere Gerichtsentscheidungen und Kommentarliteratur (vgl.
Busse 1992: 247 f.; Schlieffen 2005: 432 £.). Daraus erhellt der hohe Einfluss,
den sogenannte ,Referenztexte’, wie sie der juristische Diskurs produziert, in
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der Praxis haben (zur herrschenden Meinung s. Drosdeck 1989). Richterli-
che Titigkeit ist daran ausgerichtet, moglichst vorhersehbar und gleichar-
tig zu entscheiden. Soweit es an ,passenden‘ Prijudizien oder anderweitiger
dogmatischer Orientierung (z.B. einer eindeutigen Literaturmeinung) fehlt,
entwickeln Richter oft eigene Rechtsprechungs-,Linien‘ als Orientierungs-
konventionen (vgl. Stegmaier 2009: 302f.). Als wesentlicher Faktor fiir die
Einheitlichkeit der Rechtsanwendung wird auch die Organisationskultur
der Gerichte genannt. So orientieren sich Richter an der Rechtsprechungs-
praxis ihres Gerichts, was unter anderem auf biirokratische Karrieremuster
zuriickgefithrt werden kann, die zur Anpassung dringen, beispielsweise die
dienstliche Beurteilung durch ranghohere Richter (vgl. Machura 2001a: 31).
Die Ubertragbarkeit von (abstrahierten) Entscheidungsregeln und -linien auf
neue, ungewohnliche, schwach oder gar nicht normierte Bereiche gibt der
Richterin aber auch einen Kreativititsspielraum, bei dessen Ausfiillung nicht
selten eigentlich originir erfundenes, also ginzlich ,neu‘ geschaffenes Recht
als Bekriftigung einer schon bestehenden Rechtsprechung oder Auslegung
dargestellt und legitimiert wird (vgl. Stegmaier 2009: 324 f.; das bestitigt im
Kern auch die umfassende Arbeit von Kihler 2004).

Verhandlung

Die miindliche Verhandlung hat bei der richterlichen Entscheidungsfindung
in aller Regel nicht die hervorgehobene Bedeutung, die ihr nach dem Ideal-
bild der Prozessordnungen zugesprochen wird. Sie fungiert, insbesondere in
den weniger komplexen Verfahren, zumeist als eine Art (notwendige) ,Kor-
rekturinstanz‘ (so Ludwig-Mayerhofer 1997 fiir das Jugendgerichtsverfah-
ren; vgl. auch Machura 2001a: 91). So ist davon auszugehen, dass Richter
in Strafverfahren bereits durch die in der Anklage enthaltene Version der
Staatsanwaltschaft ,,stark handlungsleitende Erwartungen“ aufbauen (Ma-
chura 2001a: 94). Darin liegt zugleich die Gefahr einer friihzeitigen Vor-
Festlegung begriindet.? Die Pflicht der Staatsanwaltschaft zur umfassenden
Sachverhaltsaufklirung vor Erhebung der Anklage fithrt im Strafprozess
dazu, dass es nur selten ,Uberraschungen® in der Hauptverhandlung gibt.
Allerdings kann dem strategischen Verhalten der Prozessbeteiligten in der
Verhandlung, insbesondere bei grofleren, untypischen und komplexen Ver-

2 Umsichtige Richterinnen legen sich daher nach dem Aktenstudium nicht nur eine, son-
dern mehrere Hypothesen zurecht, wie es gewesen sein konnte (vgl. Rennig/Machura
1999: 69). Allerdings sind die Routinen hier stark durch arbeitsokonomische Zwinge
gepragt. Richter miissen daran orientiert sein, ihre ,,Schlagzahl® zu erfiillen, um nicht
in Riickstand mit der Fallbearbeitung zu geraten. ,,Das Richten ist am Amtsgericht
ein Massengeschift. Es erfordert die Konzentration auf wenige Aspekte eines Falles“
(Machura 2001a: 97).
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fahren, durchaus Entscheidungsrelevanz zukommen (zusammenfassend zur
Interaktionsforschung Rottleuthner 1986: 6). So konnen der Angeklagte,
sein Verteidiger oder die Aussagen von Zeugen die ,,Arbeitshypothese® des
Richters ins Wanken bringen. Die organisatorische Struktur der Prozessin-
teraktion ist jedoch fiir den Angeklagten aufgrund ihres ,,zwangskommuni-
kativen Situationscharakters® weniger giinstig, als in der Rede vom grundge-
setzlich garantierten Recht auf Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) zu liegen scheint
(Machura 2001a: 94 ff. mit weiteren Nachweisen).?

Zwischenfazit

Die empirischen Befunde zur sozialen Praxis der ,Rechtsfindung® konnten
hier nur in einzelnen Aspekten und vor allem mit Blick auf das richterliche
Handeln dargestellt werden. Die Beobachtung der Entscheidungstitigkeit
zeigt, dass die rechtliche Entscheidungsfindung und -begriindung keine pri-
mir geistige, sondern — im Gegensatz zu dem Bild, das bis heute die meis-
ten Darstellungen in der ,juristischen Methodenlehre® beherrscht (kritisch
Simon 2009; umfassend bereits 1975) — eine praktische Tatigkeit ist, die
durch den Erwerb eines professionellen Selbstverstindnisses sowie durch
erlernte Arbeits- und Argumentationstechniken angeleitet wird. Rechtsan-
wendungsprozesse, so ldsst sich zusammenfassend sagen, beruhen auf be-
ruflichen Wahrnehmungs-, Denk- und Handlungsmustern, die konkretes
Entscheidungsverhalten ,,nicht normativ anleiten, sondern sich in einer all-
gemeinen Neigung zu bestimmten Sichtweisen und Problembearbeitungsfor-
men ausdriicken® (Morlok/Kélbel 2001: 300). Ahnliches hat Josef Esser vor
fast vierzig Jahren mit dem Begriff des juristischen ,Vorverstandnisses‘ um-
schrieben (vgl. Esser 1972).#

3 Verfolgt man die ,,Karriere rechtswirksamer Aussagen® im Strafprozess, so zeigt sich,
dass einmal aktenkundig gewordene Aussagen nicht einfach aus der Welt gerdumt
werden konnen, sondern den Fortgang des Verfahrens diskursiv beeinflussen: ,,Die
Aussagen werden ... zusammengebaut zu Versionen, Zugestindnissen und Behaup-
tungen. ... die Ausgangslage kann [im konkreten Fall] nie wirklich ausgeriumt, die
gegnerischen Aussagen nie wirklich angefochten werden (Scheffer 2003: 177). Die
Verteidigung muss ihr strategisches Vorgehen hierauf einstellen und eine plausible
Gegen-Erzihlung vortragen, die an das bereits Gesagte ankniipft, dieses aber in einem
anderen Licht erscheinen lisst (vgl. Machura 2001a: 95 ff.; auch Scheffer 2005, 2007;
Hannken-Illjes 2005).

4 Esser zihlt damit zu den wenigen Vertretern der deutschen Methodenlehre, die Rechts-
anwendung als soziales Handeln verstehen (vgl. Frommel 1981: 232, im Vergleich
mit Karl Larenz). Morlok und Kélbel verweisen interessanterweise auf den frithen
Carl Schmitt (1912), ,,der von einem ,leitenden autochthonen Prinzip menschlicher
Tatigkeit, einer ,Methode der Praxis‘, einem ,der Praxis spezifischen Prinzip metho-
discher Betrachtung® (a.a.O., S. 60, 118) spricht, um das (nicht-normative) Kriterium
korrekten richterlichen Handelns (wonach die richterliche Entscheidung dann richtig
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l1l. Handlung, Praxis und Struktur (Habitus)

Der sozialkonstruktivistische Ansatz

Wie anhand der Rechtsanwendung durch Gerichte gezeigt wurde, lisst sich
Recht als soziale Praxis verstehen und analysieren. Erst durch das Han-
deln der Rechtsakteure wird das geschriebene Recht ,lebendig®, wird law
in the books zu law in action. Die juristische Konstruktionsarbeit entlang
der gesetzlichen Tatbestidnde ist nur eine Seite der Medaille, deren Bedeu-
tung meist iiberschétzt wird. Erst auf der Ebene der Anwendung wird das
,Recht‘ erfahrbar und kann auch soziologisch beschrieben werden. So stellt
Hoffmann-Riem fest, ,,dass das geschriebene wie ungeschriebene Recht ein
gesellschaftliches Konstrukt ist, dessen Gehalt im Rechtsanwendungsakt zu
konstituieren ist“ (Hoffmann-Riem 2006: 4). Was kann daraus fiir eine so-
ziologische Rechtstheorie folgen?

Eine sozialwissenschaftliche Perspektive soll Erklarungen liefern fiir das,
was ,das Recht® in der Gesellschaft ist, wie es durch Akteure hergestellt, in
Bezug genommen, angewendet und bestindig fortentwickelt wird. Der Aus-
gangspunkt fiir den Ansatz einer sozialkonstruktiven Rechtstheorie, wie sie
hier vertreten wird, liegt beim sozialen Handeln der Menschen. Eine ver-
stehende und erklirende Rechtssoziologie ist ohne eine Vorstellung davon,
was das ,Soziale* im Bereich des Rechts ausmacht, nicht denkbar. Auch die
Operationalisierbarkeit (wohlfahrts-) 6konomischer Ansitze in der Rechts-
forschung beruht ja nicht zuletzt darauf, dass sie ihren Betrachtungen ein
ausgearbeitetes Modell menschlichen Verhaltens zugrunde legen (ausfithrlich
Eidenmiiller 1995: 28 ff.; Aaken 2003: 192 ff.; dazu Scherzberg 2008: 29).
Gegeniiber solchen 6konomischen oder zweckrationalen Ansitzen interes-
siert hier vor allem der Blick auf die tatsdchliche soziale Praxis als Produzen-
tin von Sinngebungsprozessen und sozialen Strukturen.

Das Habitus-Konzept Pierre Bourdieus

Nur wenige Jahre, nachdem Berger und Luckmann die ,gesellschaftliche
Konstruktion der Wirklichkeit* (1969/2007) veroffentlichten, entwickelte Pi-
erre Bourdieu in seinem ,Entwurf einer Theorie der Praxis‘ (1976) die theore-
tischen Grundlagen seines Habitus-Konzepts. Ausgangspunkt hierfiir waren
Feldforschungen zur Kultur der kabylischen Berber im nordlichen Algerien,
die Bourdieu wihrend des Kolonialkriegs von 1958 bis 1960 (dazu Bourdieu
2002: 46ff.) durchgefiihrt hatte. Bourdieu beobachtete, dass trotz der Mo-

ist, ,wenn ein anderer Richter ebenso entschieden hitte®, S. 100) jenseits traditionel-
ler Norminterpretation und Methodenlehre zu verorten® (Morlok/Kolbel 2001: 301,
Fufinote 36).
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dernisierung und Ausbreitung des Kapitalismus unter den kabylischen Bau-
ern Handlungsmuster erhalten blieben, die einer Logik der Ehre gehorchten
und weder Lohnarbeit noch Kapitalakkumulation verstanden.’ Das Behar-
rungsvermogen erlernter Denk-, Handlungs- und Wahrnehmungsmuster hat
allgemein gesprochen offenbar zur Folge, dass die Menschen sich an sozialen
Wandel nicht unmittelbar anpassen (konnen), zumal wenn er — wie von der
damaligen franzosischen Kolonialmacht in Algerien — hauptsachlich von ei-
ner auswartigen Macht verordnet wird. Die Erkenntnis Bourdieus war also,
»dass soziale und kulturelle Merkmale keine festgeschriebene Bedeutung und
keine konstanten Triger haben, sondern je nach sozialem Kontext, histori-
schem Zeitpunkt und Lebensphase variieren konnen. Sogar innerhalb der
Individuen selbst konnten verschiedene Schichten soziokultureller Deutungs-
muster existieren. 1964 stellte Bourdieu fest, dass in jedem Subjekt die alte
und die neue Logik, das alte und das neue Ethos koexistierten® (Rehbein
2006: 27).

Abgestimmtheit ohne Abstimmung

Die anhand der Kabylei-Studie gewonnenen Einsichten tibertrug Bourdieu
spater auf seine soziologischen Analysen verschiedener Bereiche der franzo-
sischen Gesellschaft. Er entwickelte eine Position, in der er den deterministi-
schen Strukturalismus, wie man ihn noch bei Lévi-Strauss findet, und einen
voluntaristischen Konstruktivismus zu kontrastieren und iiberwinden such-
te. Die Position bezeichnete er als , konstruktivistischen Strukturalismus®.

Wenn sich Menschen offenbar nicht streng ,nach Regeln‘ richten, sondern

5 Vgl. Krais/Gebauer 2002: 20f.: ,,Statt wie die franzosischen Kolonialherren und ihre
Okonomen schlicht zu konstatieren, dass diese Menschen [die kabylischen Bauern,
MW] eben unmodern, unfihig und unverniinftig waren, wollte Bourdieu jedoch ver-
stehen, weshalb sie so handelten, wie sie handelten. ... Erstens stellte er fest, dass das
moderne Verstindnis von 6konomisch rationalem Handeln ... keineswegs eine uni-
versell giiltige Art des Denkens ist, sondern soziale Voraussetzungen hat: nimlich ein
ganz bestimmtes Wirtschaftssystem mit den dazugehorigen gesellschaftlichen Institu-
tionen und politischen Strukturen. ... Zweitens wurde ihm klar, dass das so genannte
,nicht-rationale Handeln‘, das er beobachtet hatte, eine eigene Logik und Kohirenz
oder eine eigene Rationalitit hat. ... Sie [die kabylischen Bauern] hatten — was Bour-
dieu mit diesem Wort erst spiter so bezeichnete — einen Habitus, der den neuen Ver-
hiltnissen nicht adiquat war; ein Phinomen, das Bourdieu spiter als ,Hysteresis®, als
Trigheit des Habitus bezeichnete.“

6 S.Bourdieu 1992: 135: ,Mit dem Wort ,Strukturalismus‘ oder ,strukturalistisch® will
ich sagen, dass es in der sozialen Welt selbst — und nicht blof§ in den symbolischen
Systemen, Sprache, Mythos usw. — objektive Strukturen gibt, die von Bewusstsein
und Willen der Handelnden unabhingig und in der Lage sind, deren Praktiken oder
Vorstellungen zu leiten und zu begrenzen. Mit dem Wort ,Konstruktivismus® ist ge-
meint, dass es eine soziale Genese gibt einerseits der Wahrnehmungs-, Denk- und
Handlungsschemata, die fiir das konstitutiv sind, was ich Habitus nenne, andererseits
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anpassungsfihige Strategien verfolgen, fragt sich, wie genau die Alltagspra-
xis eine Konstanz und Regelhaftigkeit aufweisen kann (Rehbein 2006: 86).
»Wie konnen Verhaltensweisen geregelt sein, ohne dass ihnen eine Befolgung
von Regeln zugrunde liegt?“ (Bourdieu 1992: 86). Diese grundlegende Fra-
ge beantwortet Bourdieu mit dem Begriff des Habitus. Mit dem Habitus-
Konzept soll also vor allem der Gegensatz zwischen Individuum und Gesell-
schaft iiberwunden werden. Es soll der Einfluss der sozialen Strukturen auf
das Handeln ebenso aufgezeigt werden wie umgekehrt die Tatsache, dass
soziales Handeln gesellschaftliche Strukturen stindig (re-) produziert. Der
Habitus beruht auf der Aneignung sozialer Handlungsformen, die durch den
sozialen Kontext geprdgt werden. ,,Er reproduziert tendenziell diese For-
men, setzt sie aber mit den Handlungssituationen in Relation. Da es zahl-
lose unterschiedliche Situationen gibt, die nie vollstindig mit der Situation
des Habituserwerbs identisch sind, stellen die Handlungen auch selten ge-
naue Kopien fritherer Handlungsweisen dar. Der Habitus ist determiniert
und schopferisch zugleich® (Rehbein 2006: 87). Er ist in diesem Sinn zu
verstehen als eine Art psychosomatisches Gedachtnis. In ihm sind frithere
Handlungsweisen gespeichert, die durch primire und sekundire Sozialisati-
on (z.B. Elternhaus, Schule, Ausbildung, Beruf etc.) sowie gesellschaftliches
Erfahrungswissen vermittelt werden, und die — zumeist unbewusst — jeweils
in dhnlichen Situationen abgerufen werden.

Sens pratique

Der Habitus ist grundsatzlich eine Tendenz, so zu handeln, wie man es ein-
mal gelernt hat (Rehbein 2006: 90). Beim Lernen orientiert man sich nicht
an abstrakten Modellen, sondern an Handlungen anderer Menschen (vgl.
auch Scherzberg 2008: 33f., 37). Durch mehrfache Wiederholung pragt sich
ein Muster ein, es wird habitualisiert. Der so erzeugte ,praktische Sinn‘ er-
moglicht es den Menschen und den Angehorigen einer bestimmten (sozialen,
Berufs- oder sonstigen) Gruppe, aufeinander abgestimmt zu handeln, ohne
dass es der ausdriicklichen Abstimmung bedarf (vgl. Bourdieu 1993: 1091.).
Er erzeugt dabei ,Strukturen®, die durch die soziale Praxis bestatigt und re-
produziert werden, sich aber zugleich stindig ,im Fluss® befinden: ,,Gegen-
iiber einer in ihrer punktuellen Unmittelbarkeit betrachteten Situation ist die
Praxis notwendig und relativ-autonom zugleich, insoweit sie das Produkt
der dialektischen Beziehung zwischen einer Situation und einem als System
dauerhafter und anpassungsfihiger Dispositionen begriffenen Habitus dar-
stellt, der, alle vergangenen Erfahrungen integrierend, wie eine Handlungs-,

der sozialen Strukturen und da nicht zuletzt jener Phinomene, die ich als Felder und
als Gruppen bezeichne.“
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Wahrnebmungs- und Denkmatrix funktioniert und der dank der analogi-
schen Ubertragung von Schemata, die Probleme gleicher Form zu lésen ge-
stattet ...“ (Bourdieu 1976: 1697).

Der praktische Handlungssinn wird damit zwar auch von den individuel-
len Wiinschen und Entscheidungen des Individuums mitbestimmt, ist aber
mafSgeblich auch von den sozialen Strukturen geprigt. Der Habitus ist trige,
wenn er einmal konstituiert ist. Die Tragheit bezeichnet Bourdieu als Hyste-
resis (Rehbein 2006: 93).%

Habitus als Erzeugungsprinzip (,modus operandi‘)

Integrierende Wirkungen besitzt der Habitus in zweierlei Hinsicht: Erstens
bringt er aufeinander abgestimmte Praxisformen hervor und wirkt damit
als Erzeugungsprinzip (,modus operandi). Zweitens generiert er Wahrneh-
mungs-, Bewertungs- und Denkschemata, die garantieren, dass die Umge-
bung dhnlich wahrgenommen und bewertet wird, und bildet damit ein Klas-
sifizierungsprinzip. Dies ist mit den ,Praktiken der Abstimmung‘ gemeint
(vgl. Barlosius 2006: 57).

Die soziale Welt (,strukturierte Struktur‘) wird durch Sozialisation aufge-
nommen und verinnerlicht und durch entsprechend habitualisiertes Handeln
zugleich reproduziert (,strukturierende Struktur®). Die gegenwirtige soziale,
also auch beruflich-professionelle Welt erscheint als selbstverstindlich. Die
Welt ist wie sie ist, und sie stimmt mit den eigenen Gedanken und Urteilen
iiberein (vgl. auch Berger/Luckmann 1969/2007: 63). Diese Sichtweise, die
eine vollstindige Reproduktion der sozialen Bedingungen und deren Be-
stand impliziert, bezeichnet Bourdieu als doxa (s. Bourdieu 1976: 325 ff.;
Rehbein 2006: 99).

SchliefSlich versucht Bourdieu, soziales Handeln in seiner durch Strukturen
und Sozialisation bedingten Eigenart zu erkldren, wobei auch die individuell-
schopferischen Elemente erhalten bleiben. Mit dem Habitus-Konzept lassen
sich vor allem starre rollentheoretische Modelle aufbrechen und verfeinern
(zur ,sozialen Rolle* Dahrendorf 1959/2006). Uberkommene Praktiken wer-
den durch die Individuen immer wieder neu mit Sinn erfillt, also stindig
(re-),interpretiert‘. Das ldsst sich in der Justizforschung etwa gut an der Rolle
der Richterin zeigen, die zwar in ein ,Netz‘ formal-juristischer Praktiken
und Strukturen eingebunden ist (und diese als professionelles Umfeld wie

7 Ubersetzung leicht modifiziert, MW.
8 Die Hysteresis ist beispielsweise fiir den Generationenkonflikt verantwortlich. Wah-
rend den Jiingeren die Bedingungen, unter denen ihr Habitus sich entwickelte, ver-

niinftig und sinnvoll erscheinen, finden die Alteren sowohl die Bedingungen wie auch
das Verhalten der Jiingeren abstofSend (Rehbein 2006: 93; Bourdieu 1976: 170).
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selbstverstindlich hinnimmt, sich mit ihrer Rolle ,identifiziert‘), aber auch
in gewissem Rahmen tiber Moglichkeiten zur ,,Gestaltung und Uminterpre-
tation von Rollenanforderungen® verfiigt (Rottleuthner 1982: 91). Auflere
Erwartungen, sozialisierter Habitus und kreativer ,Spiel-Sinn‘ (Bourdieu
1992: 83) vereinen sich im individuellen richterlichen Handeln. So erlernen
Juristen in ihrer Ausbildung und praktischen Arbeit ein Sef aus unterschied-
lichen Argumentationsformen und Anwendungspraktiken, die es ihnen er-
lauben, auch neue Problem- und Entscheidungskonstellationen der Rechts-
anwendung zu bewiltigen (vgl. Hoffmann-Riem 2006: 5). Ein ,guter® Jurist
zeichnet sich auch dadurch aus, dass er mit den dogmatischen Losungsmus-
tern — wenn notig — auch ,kreativ® umgehen kann, z.B. bei der Suche nach
neuen Argumentationen in ,untypischen‘ oder neuartigen Problembereichen.
Das hat auch Folgen fiir die Rechtsmethodik. So stellen Morlok und Kolbel
(2001: 297) fest:

wDa ... gesetzliche Sinnhaftigkeit also ,auf der Akkumulation und Sys-
tematisierung vorausgegangener Erfabrung® berubt, da Dogmatik die
konkret anstebende, neuartige lebenspraktische Entscheidung niemals
schon mit enthilt, da es stets nur ein Mehr oder Weniger an Abnlichkeit
zwischen geklirten und zu beurteilenden Fallen gibt, kann das universa-
listische Fachwissen den professionalisierten Akteur immer nur im prak-
tischen, nie aber im logischen Sinne anleiten. Damit fiibrten juristische
Handlungs- und Begriindungszwinge, die in jeder Entscheidungssitua-
tion prisent sind, gleichzeitig zu einer permanenten Weiterentwicklung
der Gesetzesbedeutungen, weil die Norm mit stets anderen Fillen zu ver-
mitteln ist und das Fallverstehen in jeweils einmaliger Weise erforderlich
macht. Diese notwendige Geschichtlichkeit des Rechts wird fiir die Pro-
fessionssoziologie damit zu jener verborgenen Ressource, iiber die sich
das Recht in professionalisiertemn Handeln unablissig erneuert.”

IV. Soziales Feld

Die handlungsleitenden Dispositionen, die Bourdieu mit dem Begriff des
Habitus genauer umschreibt, bilden sich je nach sozialer Umgebung unter-
schiedlich aus. Sie gewinnen Gestalt, Funktion und Geltung ,,ausschliefSlich
in einem spezifischen Feld, in der Beziehung zu einem Feld, das selbst ... ,ein
Feld von potentiellen Kriften‘, ,eine dynamische Situation® darstellt, in der
Krifte sich nur in der Beziehung mit bestimmten Dispositionen duflern. Des-
halb konnen dieselben Praktiken in jeweils anderen Feldern, bei verdnderten
Zustianden oder in gegensitzlichen Abschnitten desselben Feldes gegensatz-
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liche Bedeutung und Wert haben“ (Bourdieu 1982: 164; vgl. auch 2001: 20;
ahnlich bereits Dahrendorf 1959/2006: 37f.). Mit der Theorie der sozialen
Felder trigt Bourdieu der arbeitsteiligen Organisation moderner Gesellschaf-
ten Rechnung (grundlegend Durkheim 1893/1992). In anderen theoretischen
Kontexten wird der gleiche Sachverhalt mit ,soziale Differenzierung® oder
,Ausdifferenzierung sozialer Systeme* bezeichnet. Er bezieht sich auf das fiir
die Moderne kennzeichnende Phinomen der Autonomie oder, anders for-
muliert, der Eigenlogik abgegrenzter sozialer Sektoren (vgl. Krais/Gebauer
2008: 55). Seit Talcott Parsons, besonders aber seit Niklas Luhmann, hat
sich fiir die Gliederung der Gesellschaft in funktional eigenstindige soziale
Einheiten weitgehend der Begriff System durchgesetzt. Insofern positioniert
Bourdieu seinen Feldbegriff mit und gegen den Systembegriff (vgl. Barlosius
2006: 94).

Relative Autonomie sozialer Felder

Das soziale Feld umschreibt dabei einen relativ autonomen Bereich — ein
,soziales Universum® (,,un univers social relativement indépendant®, Bourdi-
eu 1986: 3) — von Strukturen und sozialen Praktiken, der sich von anderen
gesellschaftlichen Bereichen abgrenzt. Ahnlich wie die Systemtheorie geht
Bourdieu davon aus, dass die Felder ihre relative Autonomie daraus gewin-
nen, dass sie eine Art eigenes ,Grundgesetz‘, einen Nomos ausbilden, der
sie von anderen Feldern unterscheidet. Dieses ,Grundgesetz‘ konstituiert die
spezifische Logik eines Feldes, die sich ,nicht auf andere Felder reduzieren
oder von diesen herleiten lasst (Barlosius 2006: 94). Der Nomos ist stets
eine feldspezifische Selbstverstindnis- und Selbstbeschreibungskategorie,
die eine vereinheitlichende Kraft auf die Praktiken der Akteure ausiibt, die
sich in dem jeweiligen Feld bewegen (vgl. Bohn 2005: 64f£.).

Aus Sicht Bourdieus stellt sich die moderne Gesellschaft nicht als (rein oder
primdr) funktional differenzierte Gesellschaft, sondern als hochdifferenzier-
ter Makrokosmos dar. Die Ausdifferenzierung sozialer Felder wird dabei
von der Ordnungskonfiguration des sozialen Raumes strukturell tiberlagert
(vgl. Kneer 2004: 38ff.). Hingegen verfolgt Luhmanns Theorie der sozia-
len Systeme eine ,strenge‘ Fassung des Autonomiebegriffs. Autopoietische
Systeme sind operativ geschlossene Systeme und in diesem Sinne autonome
Einheiten. Als operativ geschlossene Einheiten erzeugen sie fortlaufend ihre
eigenen Operationen —und zwar mittels der selbstreferentiellen Bezugnahme
auf vorhergehende Operationen und nachfolgende Operationen. Der Begriff
der operationalen Geschlossenheit lasst demnach keine graduelle Abstufung
zu. ,Aus Sicht der Theorie sozialer Systeme macht es somit keinen Sinn,
von relativer Autonomie, von mehr oder weniger Autonomie zu sprechen
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(Kneer 2004: 64). Gegeniiber dem Konzept der operativen Geschlossenheit
und Selbstreferenz sozialer Systeme hebt Bourdieu die Relationalitat der so-
zialen Felder hervor (insbesondere Bourdieu 1986: 4; Bourdieu/Wacquant
1996: 1341.). Das Feld bleibt in den sozialen Raum mit seinen Machtstruk-
turen eingebettet, verfligt daher nur tber eine relative Autonomie. Es ist ein
Ort von Krifteverhiltnissen und ,,von Kimpfen um die Verinderung dieser
Verhiltnisse, und folglich ein Ort des permanenten Wandels“. Die Kohirenz,
die in einem gegebenen Zustand des Feldes zu beobachten ist, und seine
»scheinbare Ausrichtung auf eine einheitliche Funktion®, sind nach Bourdi-
eu ,ein Produkt von Konflikt und Konkurrenz und kein Produkt irgend-
einer immanenten Eigenentwicklung der Struktur® (Bourdieu/Wacquant
1996: 135).

Fiir die Theorie der sozialen Felder stellt sich dhnlich wie fiir die System-
theorie die neuzeitliche Geschichte als ein Prozess fortschreitender gesell-
schaftlicher Differenzierung dar, in dessen Verlauf sich eine Vielzahl sozialer
,Mikrokosmen‘ ausgebildet hat. Die einzelnen sozialen Felder entwickeln
spezifische ,Spielregeln’, sie besitzen entsprechend dem Nomos je eigene Lo-
giken und verfiigen dementsprechend iiber eine mehr oder weniger ausge-
pragte Autonomie. Auf die Felder wirken die Krifte der gesellschaftlichen
Interessen ein, und es findet eine stindige Positionierung gegeniiber anderen
sozialen Feldern statt. Die Autonomie eines Feldes zeigt sich aber an dessen
Fihigkeit, die dufleren Zwinge oder Anforderungen zu ,brechen‘ (vgl. Bour-
dieu 1998: 19; Kneer 2004: 47). Dies gelingt aber niemals vollstindig: das
Feld bleibt in die gesellschaftlichen Strukturen, aus denen es in einem histo-
rischen Prozess hervorgegangen ist, eingebettet und wird von diesen (mit-)
gepragt. So greifen 6konomische Anspriiche, die auf Massenproduktion
und Verkaufszahlen setzen, auf das Feld der Kunst tiber und verlangen eine
Relativierung der ausschliefSlich am Nowmios ,I’art pour ’art® (nur die Kunst
weifs, was Kunst ist) orientierten Kunstproduktion (vgl. Barlosius 2006: 96).
Externe Versuche der Einflussnahme konnen ihre Wirkung aber eben nicht
ungehindert entfalten, sondern nur entsprechend der feldspezifischen Logik,
also ausschliefSlich durch die Vermittlung des Feldes, folglich durch die im
Feld tdtigen Akteure (vgl. Bourdieu 1998: 19).

Gemeinsame Uberzeugung der Akteure (illusio)

Das Handeln der Akteure in einem sozialen Feld wird durch eine Art gemein-
samer Sinniiberzeugung — einem Glauben an das Spiel und seine (expliziten
wie impliziten) Regeln — angeleitet, fiir die Bourdieu den Begriff der illusio
(von ludus, Spiel) einfiihrt. Damit wird zum einen ausgedriickt, dass die ge-
meinsame Sinniiberzeugung, die die Struktur des Feldes ebenso mafSgeblich
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beeinflusst wie feldexterne Krifte, eine menschlich-soziale Konstruktions-
leistung darstellt (vgl. Berger/Luckmann 1969/2007). Zum anderen weist
der Begriff illusio auf die Tatsache hin, dass die Autonomie der Felder, wie
sie in der gemeinsamen Uberzeugung idealiter zum Vorschein kommt, in
Wirklichkeit immer nur eine relative ist. Was damit gemeint ist, hat Eva Bar-
16sius anschaulich wie folgt zusammengefasst:

»Jedes soziale Feld, ob das wissenschaftliche, das kiinstlerische, das bii-
rokratische oder das politische, erzeugt eine ,illusio® iiber das eigene Feld,
die von denen, die darin verweilen, geteilt wird. Das Feld der Bildung
begriindet auf der ,illusio®, dass es allen gleiche Bildungschancen erdff-
net und die von ihm vergebenen Zertifikate und Titel die Zugangschance
zu den anderen Feldern normieren und entsprechende Erwerbschancen
garantieren. Eine Analyse des Feldes der Bildung zeigt jedoch, dass dort
Bildungsfahigkeiten vorausgesetzt und priamiert werden, die familial un-
gleich verteilt sind, dass die schulischen Zertifikate nicht immer den Wert
besitzen, den sie versprechen, und dass die individuellen Erwerbschancen
nicht einzig — oftmals nicht einmal vorwiegend — von schulischen Zeug-
nissen abhdangen. Das wissenschaftliche Feld basiert auf der ,illusio® des
Jinteressenlosen Interesses‘. Damit méchte Bourdieu ausdriicken, dass in
der Wissenschaft die Tiuschung aufgebaut wird und an den wissenschaft-
lichen Nachwuchs weitergegeben wird, dass die Positionen im Feld einzig
nach wissenschaftlicher Leistung, nach bedingungsloser, nicht auf eigene
Vorteile schielender Hingabe an die wissenschaftliche Erkennitnis zugeteilt
werden. Dass im Feld der Wissenschaft wie in jedem anderen Feld Machi-
und Positionskimpfe iiber den beruflichen Werdegang (mit-) entscheiden,
wird dagegen kaschiert. ... Die ,illusio bewirkt, dass die sozialen Kimpfe
auf den Feldern meist unerkannt bleiben® (Barlosius 2006: 1001.).

Eigengesetzlichkeit

Das Feldkonzept Bourdieus zielt zunichst auf eine kritische Analyse der
feldinternen Krifteverhiltnisse und Positionen, die in Kimpfen immer wie-
der neu ausgefochten werden. Auf der anderen Seite grenzen sich die sozialen
Felder vermittels der illusio bzw. unter Berufung auf ihren Nomos, sprich:
ihre ,Eigengesetzlichkeit®, gegentiber anderen sozialen Feldern ab. Sie miissen
ihre Position und relative Autonomie im gesellschaftlichen Kriftefeld stindig
behaupten. Auch wenn die Akteure also innerhalb der Felder gegeneinander
um Einfluss ringen, arbeiten sie doch in der Regel stillschweigend zusammen,
um die Position und Autonomie des jeweiligen Feldes gegeniiber anderen
Feldern zu festigen bzw. zu verteidigen. So sichert das juristische Feld seine
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Autonomie unter Berufung auf die ,Rationalitdt’ und ,Neutralitat® juristi-
scher Entscheidungsfindung. Es grenzt sich damit vor allem gegen das Feld
der Politik ebenso wie gegeniiber anderen sozialen Feldern ab. Das geschieht
teilweise bis hin zur Begriindung einer vollstindigen Eigengesetzlichkeit im
Sinne des Rechtspositivismus (wie etwa bei Laband oder Kelsen). Diese #llu-
sio wird von Rechtstheoretikern perpetuiert und verfeinert, obgleich schon
von den gesellschaftlichen Entstehungs- und Wirkungsbedingungen her ei-
gentlich wenig Zweifel daran bestehen kann, dass das Recht ,,in Ursprung,
Zweck und Wirkung® ein soziales und politisches Phinomen ist (Grimm
1969). So stellt auch Rottleuthner in seiner Studie zur Arbeitsgerichtsbar-
keit fest, dass die Trennung von Rechtssetzung und Rechtsanwendung u.a.
durch die professionellen Vorstellungen des Rechtsstabes gestiitzt wird, die
auf Standesvorstellungen hinsichtlich der Trennung von Recht und Politik
beruhen. Dennoch ,bleiben Kanile erhalten, durch die politische, ins po-
litische System getragene Interessen Einfluss innerhalb der Gerichtsbarkeit
erlangen konnen - jenseits der geltenden Entscheidungsprogramme® (Rott-
leuthner 1984: 342; zum Einfluss politischer Parteien auf die ,dritte Gewalt*
s. auch Machura 2006).

VI. Das juristische Feld: Struktur

Das Recht ist nach Bourdieu zwar ein normatives System, aber ohne eine
transhistorische oder transsoziale Begriindung. Seine Universalitit begriin-
det sich nicht in einer Grundnorm, sondern in Geschichte und Gesellschaft
(vgl. Bourdieu 1991: 95; ebenso Luhmann 1995: 9ff.). Die Juristen sind
damit aus einer sozialkonstruktiven Perspektive ,Sinnkonstrukteure® des
Rechts, das sie durch soziale Praktiken in einem gesellschaftlichen Feld —
dem ,juristischen Feld‘ — fortlaufend herstellen und erneuern.

Bourdieu versucht in Auseinandersetzung mit den theoretischen Refle-
xionstexten des juristischen Feldes, Vereinfachungen in Form eines dualis-
tischen Denkens zu vermeiden. Er kritisiert den Formalismus dafiir, dass
dieser das Recht fiir ein geschlossenes System hilt, das sich historisch nach
der internen Dynamik seiner Konzepte und Methoden entwickeln kann, un-
abhingig von der sozialen Welt. Dies sei der Fall sowohl bei Kelsens ,Reiner
Rechtslehre® als auch in Luhmanns selbstreferentiellem System (s. Bourdieu
1986: 3f.). Auf der anderen Seite bemingelt Bourdieu am materialen Inst-
rumentalismus, dass er die juristische Wissenschaft als unmittelbaren Aus-
druck der 6konomischen Einfliisse und Interessen der herrschenden sozialen
Gruppen betrachtet (vgl. Nour 2008: 180f.). Das juristische Feld stellt sich
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demgegeniiber als ein relativ autonomes ,soziales Universum dar, das sich
durch Spezialisierung und Rationalisierung juristischer Formen ausdifferen-
ziert hat. Da der Formalismus eher von Juristen und der Instrumentalismus
eher von Soziologen vertreten wird, will Bourdieu in seiner Auseinanderset-
zung mit den beiden Denkschulen die Kluft zwischen Recht und Soziologie
iiberwinden (Nour 2008: 181).°

Herstellung von ,Rationalitat’ im juristischen Feld

Die Strukturen des juristischen Felds werden geprigt durch das arbeitstei-
lige Handeln unterschiedlicher Akteure, die mit bestimmten Kompetenzen
ausgestattet sind — sog. Rechtsagenten (Richterinnen, Anwilte, Verwal-
tungs- und Universititsjuristen etc.). Die Interpretation und Anwendung von
Rechtstexten ist aus dieser Perspektive keine geistig-hermeneutische Ope-
ration, sondern praktische Arbeit innerhalb eines institutionell geordneten
sozialen Settings. Die gemeinsam geteilte professionelle Grundiiberzeugung
(illusio) sowie habitualisierte Arbeitstechniken begriinden die erforderliche
soziale Kohision der Praxisformen (,,cohésion des habitus®) innerhalb des
Feldes (Bourdieu 1986: 5).

Die Ausdifferenzierung des Rechts durch Formalisierung und Rationa-
lisierung kommt sinnfillig in der juristischen Fachsprache zum Ausdruck,
die, wie Bourdieu bemerkt, rhetorisch auf Unparteilichkeit und Neutrali-
tat abzielt. Ein Neutralisierungseffekt wird z.B. in juristischen Schriftsit-
zen und Entscheidungen durch vorwiegende Verwendung von Passivformen
und unpersonlichen Wendungen erzeugt (Bourdieu 1986: 5). Wie Katharina
von Schlieffen geb. Sobota dargelegt hat, wird Sachlichkeit von Juristen als
ein besonderer Stil rechtsrhetorischen Verhaltens hergestellt: ,,Sie ist eine

9 Wenn Bourdieu darauf verweist, dass das Recht ein gesellschaftliches Phinomen ist
und auch nicht auf eine Grundnorm oder normative Prinzipien zuriickgefiihrt werden
kann, sondern sich vielmehr iiber die Jahrhunderte durch Uberlieferung von Rechts-
praktiken und der Ausbildung eines juristischen Feldes entwickelt hat, dann mag diese
Betrachtungsweise aus der (Binnen-)Sicht der Rechtswissenschaft als einer normati-
ven Wissenschaft zunichst ungewohnt erscheinen. Allerdings sei daran erinnert, dass
schon Savigny das Recht als ein Produkt gesellschaftlicher Krafte ansah und mit sei-
nem ,Spezialistendogma‘ letztlich nichts anderes als die Ausdifferenzierung des mo-
dernen Juristenstandes beschrieb (dies allerdings unter Rekurs auf den ,Volksgeist* his-
toristisch iiberhohte): ,,Bey steigender Cultur nimlich sondern sich alle Thitigkeiten
des Volkes immer mehr, und was sonst gemeinschaftlich betrieben wurde, fillt jetzt
einzelnen Stinden anheim. Als ein solcher abgesonderter Stand erscheinen nunmehr
auch die Juristen. Das Recht bildet sich nunmehr in der Sprache aus, es nimmt eine
wissenschaftliche Richtung, und wie es vorher im Bewufltseyn des gesamten Volkes
lebte, so fillt es jetzt dem Bewuftseyn der Juristen anheim, von welchem das Volk
nunmehr in dieser Function reprisentiert wird“ (Savigny 1840/1967: 12). Vgl. auch
Ehrlichs Bezugnahme auf Savigny und seine Kritik an der historischen Schule (Ehrlich
1913/1967: 11 ff.).
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Attitiide, und sie wird hergestellt, indem sie auf eine kunstvolle und sehr
bedingungsreiche Weise dargestellt wird“ (Sobota 1990a: IX)."° Bourdieu
nennt diese Attitiide den sens juridique. Er umschreibt damit jene prakti-
sche Denk- und Argumentationstechnik, die von Juristen grofStenteils durch
»unbewusstes Imitationsverhalten eingetibt“ (Schlieffen 2001: 178) und
durch stindige Praxis reproduziert und verfeinert wird. Die Ausbildung
der spezifischen juristischen Sprech- und Argumentationsweise zusammen
mit einer Grundkenntnis der juristischen Dogmatik (im Sinne iiberlieferter
und anerkannter Interpretationen, z.B. hochstrichterliche Rechtsprechung)
bilden — neben den formalen Zugangsvoraussetzungen (z.B. Staatsexamina,
Anwaltszulassung) — sozusagen das ,Eintrittsticket® in das juristische Feld
(Bourdieu 1986: 5). Innerhalb des Feldes werden die erlernten argumentati-
ven Praktiken angewendet, um im gemeinsamen Zusammenspiel der Rechts-
akteure juristische Rationalitdt herzustellen (vgl. Hannken-Illjes 2005: 220).
Zugleich sind sie das rhetorische Mittel, mit dem der juristische ,Kampf‘ um
die ,richtige‘ oder ,giiltige‘ Interpretation der Rechtsnormen in geordneten
Bahnen ausgetragen wird (vgl. Christensen/Kudlich 2001: 166).

Die spezifische Logik bzw. Eigengesetzlichkeit eines Feldes, schreibt Bour-
dieu, nimmt als spezifischer Habitus Gestalt an, als ein spezifischer ,,Sinn
fir das Spiel“, der im Regelfall nicht expliziert wird (Bourdieu 2001: 20). Er
setzt den Erwerb eines bestimmten Rollenverstandnisses voraus, das durch
sekundire Sozialisierung, d.h. Ausbildung und praktische Arbeit, erworben
wird (vgl. Berger/Luckmann 1969/2007: 157), beispielsweise als Richterin,
als (Rechts-) Wissenschaftler, als Anwiltin einer groflen Wirtschaftskanz-
lei, mit ihren ungeschriebenen ,Gesetzmafigkeiten, informellen Spielregeln,
Strategien und Routinen (vgl. auch Bryde 2002: 214 ff.). Das durch Ausbil-
dung und praktische Erfahrung erworbene professionelle ,Vorverstindnis
bestimmt so auch den Prozess der Rechtsanwendung (vgl. Esser 1972: 140)
im Sinne einer Techne, nach der rechtliche Probleme bearbeitet werden. Der
Jurist praktiziert eine ,,Kunstlehre, in der sich Handlungsprinzipien und
Vorgehensweisen realisieren, die nicht als etwas Auflerliches appliziert, son-
dern die als internalisierte Handlungsmodalititen selbstlaufig im Handeln
ausgelibt werden®“ (Morlok/Kélbel 2001: 300).

»La prévisibilité et la calculabilité que Weber préte au ,droit rationnel* re-
posent sans doute avant tout sur la constance et I’lhomogénéité des habi-

10 Die Kritik von Wohlrapp an Sobota/von Schlieffen betrifft vor allem ihre nicht sehr
begriffsscharfe Unterscheidung zwischen Logos, Pathos, Ethos-Argumenten und die
darauf gestiitzten Ergebnisse der empirischen Studien. Die Kritik ist nicht unberech-
tigt, stellt aber den sozialkonstruktivistischen Ansatz Sobotas nicht grundsitzlich in
Frage (Wohlrapp 2005: 588f.). Fiir den Hinweis danke ich Klaus F. Rohl.
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tus juridiques: faconnées, sur la base d’expériences familiales semblables,
au travers des études de droit et de la pratique des professions juridiques,
les dispositions communes fonctionnent comme des catégories de percep-
tion et d’appréciation qui structurent la perception et l'appréciation des
conflits ordinaires et qui orientent le travail destiné a les transformer en
confrontations juridiques® (Bourdieu 1986: 11).

Nomos und tautologie constitutive

Das ,Grundgesetz® des juristischen Feldes, der Nomos, wird getragen durch
den gemeinsamen Glauben (illusio) an die Rationalitit und Neutralitit
rechtlicher Entscheidungen, eine tautologie constitutive, nach der Konflikte
innerhalb des Feldes nur ,juristisch® entschieden werden konnen, d.h. ent-
sprechend den Regeln und Gesetzmifligkeiten des Feldes selbst (Bourdieu
1986: 10). In kritischer Auseinandersetzung mit der Systemtheorie Luhmanns
weist Bourdieu darauf hin, dass sich die selbstreferentiellen Operationen des
Rechts indes nur auf dessen symbolische Strukturen beziehen und nicht auf
die sozialen Institutionen, durch die sie produziert werden."

Fiir die Bearbeitung von Konflikten innerhalb des juristischen Feldes sind
drei Elemente grundlegend:

1. Die Notwendigkeit, zu einer Entscheidung zu gelangen — Entscheidungs-
orientierung —,

2. die Einhaltung der juristischen Formen (z.B. Klagearten, Antrige etc.)
und

3. die Bezugnahme auf Normen und/oder Prizedenzfille — juristische
Dogmatik.

Indem in der juristischen Entscheidung auf bereits entschiedene Fille oder
andere juristische Texte Bezug genommen wird, werden neue Entscheidun-
gen fortlaufend mit der vergangenen (Entscheidungs-)Praxis in Beziehung
gesetzt. In der juristischen Praxis vollzieht sich also — um mit Gadamer zu
sprechen — ein Prozess der ,Vermittlung zwischen Vergangenheit und Gegen-
wart (Gadamer 1960/1990: 333).!> Die Strukturen des juristischen Feldes —
ihre Institutionen, Akteure und Praxisformen — bilden ein eigenes ,soziales

1 ... la théorie des systémes pose ,I’auto-référence‘ des ,structures légales‘, en confon-
dant sous ce concept les structures symboliques (le droit proprement dit) et les insti-
tutions sociales dont elles sont le produit; on comprend que, dans la mesure ou elle
présente sous un nom nouveau la vieille théorie du systéme juridique se transformant
selon ses propres lois, la théorie des systémes fournisse aujourd’hui un cadre idéal a la
représentation formelle et abstraite du systéme juridique“ (Bourdieu 1986: 4).

12 Fiir den Hinweis und die Diskussionen zu Gadamers Hermeneutik danke ich Stefanie
Rosenmiiller, Nina Trcka und Simone Miller.
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Universum’, das sich institutionell und symbolisch ausformt. Die Trennung
von auflergerichtlichem Alltag und beruflicher Tatigkeit wird dem Richter,
wie Rottleuthner schreibt, ,,auf der Personlichkeits-Ebene, nicht blof$ als
Rollen-Diskrepanz zugemutet; vielmehr findet er sich in jene intersubjektive
Regel-Systeme und in organisatorische Zusammenhinge eingebettet — eben
institutionell ,entlastet’: durch das Kollegialsystem, die mehr oder weniger
milde Uberwachung durch den Instanzenzug und Pensen-Schliissel. Fiir
manche mag sogar die Sitzordnung in Verhandlungen und die Robe Zeichen
und Grenzen setzen. Auch die Gerichtsarchitektur macht symbolische Gren-
zen manifest® (Rottleuthner 1984: 344f.).

Entgegen der illusio einer vollstindigen oder weitgehenden Autonomie
des Rechts besitzt das juristische Feld jedoch, wie schon dargelegt, nur eine
relative Autonomie gegeniiber den gesellschaftlichen Kriften bzw. anderen
sozialen Feldern, insbesondere dem politischen.

Feldstruktur

Das wird erkennbar zum einen in der historisch gewachsenen Struktur des
juristischen Feldes, etwa der Position und Bedeutung einzelner Rechtsgebie-
te. So bilden — entsprechend der Entstehungsbedingungen des juristischen
Feldes in der biirgerlichen Gesellschaft des 19. Jahrhunderts (vgl. Grimm
1987) — auch heute das Staatsrecht und das klassische Biirgerliche Recht,
insbesondere das Recht des Waren- und Dienstleistungsverkehrs, die ,Ko-
nigsdisziplinen‘ der Jurisprudenz, wihrend beispielsweise das Familien- oder
Sozialrecht entgegen ihrer hohen praktischen Bedeutung eine akademische
Randexistenz fristen und, wie vor allem das Sozialrecht'?, eher an den Fach-
hochschulen behandelt werden. Ahnliches ldsst sich zeigen beziiglich der
fach-diszipliniren wie personellen Abgrenzung der Rechts- von den anderen
Staatswissenschaften, insbesondere der Politikwissenschaft. Darin kommen
die Autonomisierungsbestrebungen des juristischen Feldes gegentiber der Po-
litik und dem ,Politischen‘ zum Ausdruck (vgl. Garcia-Villegas 2006: 346;
vgl. auch Grimm 1969).

Feld und soziale ,Um‘Welt

Durch die Anrufung bzw. das Tatigwerden juristischer Akteure wird das
Recht ,mobilisiert® (grundlegend Blankenburg 1980). Ein lebensweltlicher
Sachverhalt, ein Konflikt, wird dann in eine juristische Auseinandersetzung

13 Wobei hier ein Wandel zu beobachten ist. Das Sozialrecht wird — entsprechend seiner
zunehmenden (verteilungs-) politischen Bedeutung — vermehrt auch von Rechtsprofes-
soren behandelt und in der ,Venia‘ gefiithrt. Vielleicht ist dies mit dem ,Aufstieg® des
Arbeitsrechts an den Universititen seit der Weimarer Republik und vor allem nach
dem Krieg vergleichbar.
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transformiert, in einen spezialisierten Dialog zwischen professionellen Ak-
teuren, der nach spezifisch juristischen Formen ablduft und mit bestimm-
ten, im juristischen Feld zugelassenen formalen und argumentativen Mitteln
gefiihrt wird (vgl. Bourdieu 1986: 9f.). Aus eben jener Kluft, welche die
Rechtsspezialisten von den Mandanten trennt und sich in einem eigenstin-
digen juristischen Diskurs manifestiert, gewinnen die Rechtsexperten ihre
spezifische Bedeutung und Macht bei der Durchsetzung und Fortentwick-
lung des Rechts."

Dagegen hingt die Fihigkeit des Einzelnen, eine negative Erfahrung als
Unrecht zu empfinden, von der sozialen Position wie vom Bewusstsein ab,
Rechte zu haben (legal consciousness). Fur die Mobilisierung des Rechts be-
darf es dariiber hinaus der Bereitschaft sowie der entsprechenden Mittel, um
die eigenen Rechte gegentiber anderen, vor allem den staatlichen Institutio-
nen zu thematisieren und einzufordern (vgl. Blankenburg 1995: 41ff.). Die
Rechtsagenten wiederum sind geleitet durch die juristischen Institutionen,
die bestimmte Konstruktionen kreieren, mit denen die sozialen Bediirfnisse
in positive Rechte Gibersetzt und nach juristischen Losungsmustern abgear-
beitet und entschieden werden. Die Ubersetzung tatsichlicher Praktiken in
formal-juristische Konstruktionen kann dabei, wie Bourdieu feststellt, nur
gelingen ,,autant que l'organisation juridique donne une forme explicite a
une tendance immanente des pratiques et que les régles qui réussissent sont
celles qui, comme on dit, régularisent des situations de fait conformes a
la regle“ (Bourdieu 1986: 17). Eine wesentliche Aufgabe der Rechtsagenten
besteht also gerade darin, die Ubersetzung von sozialen Bediirfnissen und
Problemen (social needs) in rechtliche Kategorien und Konstruktionen zu
organisieren — z.B. durch die Entwicklung von subjektiven Rechten — und
das Recht entsprechend dem Markt anzupassen. Erst aus dem Wechselspiel
von Angebot und Nachfrage ergibt sich die soziale Definition dessen, was
als Rechtsproblem angesehen werden kann (Blankenburg 1995: 28). Zwar
ist das Angebot an Rechtsdienstleistungen besonders in Deutschland weit-
gehend bei den Anwilten monopolisiert und reguliert. Die Krifte sind aller-
dings so flexibel, dass sie sich einer steigenden Nachfrage anpassen konnen.
Bei hohen oder Uberkapazititen, wie wir sie gegenwirtig erleben, entwickeln

14 Vgl. Machura (2001a: 91): ,Durchgingig findet sich bei Wissenschaftlern Kritik an
der Sprache des Rechts und der Gerichte. Sie wird als vielen Biirgern bzw. Angeklag-
ten fremd, geprigt von rechtstechnischen Begriffen und vom ,elaborierten Sprachcode*
der Oberschicht, beschrieben. Auch wenn sich der Vorsitzende Richter um Verstind-
lichkeit bemiiht, ldsst sich das Sprachproblem nicht immer vermeiden. Es ist struktu-
rell angelegt, vor allem durch ein ,verwissenschaftlichtes* dogmatisiertes System des
Rechts und entsprechende Formungen des Personals.“
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die Rechtsagenten Strategien, um rechtliche Dienstleistungen auszuweiten
(dazu auch Bryde 2000: 1511.)."

Entscheidung lebensweltlicher Konflikte

Das Verhiltnis des juristischen Felds zur sozialen Auflenwelt, d.h. zu den
anderen sozialen Feldern (vgl. auch Rottleuthner 1984: 338f.), wird nicht
zuletzt dadurch bestimmt, dass rechtliche Instanzen tiber Konflikte und
Problemlagen entscheiden, die aufSerhalb des rechtlichen Feldes liegen. Die
gerichtliche Entscheidung, das Urteil, ist dem Wesen nach ein autorisier-
tes, offentliches und offizielles Wort, das im Namen aller gesprochen wird
(Bourdieu 1986: 13). Dadurch, dass ,Recht® gesprochen wird, werden soziale
Handlungen legitimiert oder delegitimiert, ins Recht oder Unrecht gesetzt.
Daraus ergibt sich die besondere symbolische und sozial-konstitutive Wir-
kung von rechtlichen Entscheidungen, die staatlich legitimiert sind und mit
Zwangsgewalt durchgesetzt werden konnen (vgl. Bourdieu 1986: 13). Das
Urteil des Gerichts ist damit ein geradezu klassischer Fall eines performati-
ven Sprechakts im Sinne Austins, der die Macht hat, universell anerkannt zu
werden. Indem Juristen Recht ,sprechen’, instituieren sie zugleich in spezifi-
scher Weise die soziale Welt (vgl. Nour 2008: 189). Gleiches gilt fiir die nor-
mativen Konstruktionen, die bestimmte soziale Praktiken (notwendigerwei-
se) in ein formales Schema pressen und zu ihrer Vereinheitlichung beitragen,

etwa indem abweichendes Verhalten mit Sanktionen belegt wird (Bourdieu
1992: 106 1.).

Unbestimmtheit und Bindung

Rechtliche Institutionen sind keine eigenstindigen gedanklichen Entitaten.
Sie werden erst durch die Praktiken der fur sie tatigen Agenten konstituiert.
Wihrend der Blick der Rechtsagenten innerhalb des Feldes die tatsachlichen
Bindungen, die durch Normen und Dogmatik erzeugt werden, nicht selten

15 So bieten mittlerweile in vielen Lindern Rechtsanwilte und Agenturen rechtliche Be-
ratung und Unterstiitzung auch fiir sozial Schwache oder Minderheitengruppen an, fiir
deren Rechte sie eintreten (vgl. Blankenburg 1995: 55). Eine signifikante Entwicklung
auf dem Markt der Rechtsberatung und -vertretung ist gegenwirtig deutschlandweit
im Bereich des Sozialrechts zu beobachten. So ist im Zuge der Reform der sozialen Si-
cherung, insbesondere des Arbeitslosengeldes IT (Zusammenlegung mit der Sozialhilfe,
sog. ,Hartz IV) eine wahre Klageflut gegen behordliche Entscheidungen zu verzeich-
nen, die das tibliche MafS der Rechtsmobilisierung weit tiberschreitet (abzulesen an der
Sozialgerichtstatistik, s. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Sozialgerichte 2007,
Fachserie 10 Reihe 2.7, 2009). Infolgedessen haben sich immer mehr Rechtsanwilte
(zusdtzlich) auf das Sozialrecht spezialisiert, was auch mit einem zunehmenden Wett-
bewerb auf dem Markt der Rechtsdienstleister sowie der Gewihrung staatlicher Bera-
tungs- und Prozesskostenhilfe zusammenhingt (vgl. zuletzt BVerfG NJW 2009, 3417,
3420).
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tiberschitzt (doxa), werden von den aufSenstehenden Kritikern, die vor allem
auf die Unbestimmtheit (indeterminacy) des Rechts verweisen, die prakti-
schen institutionellen wie diskursiven Bindungen nicht selten unterschitzt.
Rechtsprechung ist auf ein notwendiges Maf$ an Orthodoxie angewiesen, die
Entscheidungen vorhersehbar macht. Gerichte konnen in gleich oder dhnlich
gelagerten Fillen nicht heute so und morgen so entscheiden. Die Herstel-
lung der Gleichformigkeit der Verfahrensweise ist daher eine wesentliche
Aufgabe der richterlichen Praxis: ,Was sich bewahrt hat und erwartet wird,
wiederholt und befolgt man — schon aus pragmatischen Griinden* (Stegmai-
er 2009: 279ff.). Auf Kohirenz und Rechtsanwendungsgleichheit zielt auch
die juristische Dogmatik, die ein in einzelnen Rechtsgebieten mittlerweile
uberaus komplexes Netz von Wissensrelationen beinhaltet, das von Univer-
sitatsjuristen wie Praktikern fortlaufend erzeugt, reproduziert und aktuali-
siert wird.

Arbeitsteilung im juristischen Diskurs

Die einzelne Richterin hat — abgesehen von der Entscheidung des konkreten
Falles — in aller Regel keinen mafigebenden Einfluss auf die giiltige Interpre-
tation der Normen. Vielmehr ist es ein ganzes Set von juristischen Akteuren,
die nach den ,Regeln‘ des Diskurses miteinander streiten und fortlaufend
juristische (Be-) Deutungen produzieren. Dabei kommt es innerhalb des ju-
ristischen Feldes zu einer strukturellen Arbeitsteilung, die je nach Rechtskul-
tur eine unterschiedliche Gestalt angenommen hat. Das versucht Bourdieu
an dem Verhiltnis zwischen Universitatsjuristen und praktischen Juristen,
die forensisch titig sind, zu verdeutlichen. So haben in der deutschen und
franzosischen Tradition die Theoretiker eine vorherrschende Stellung bei
der Interpretation des Rechts, in der tiberwiegend vom case law beeinfluss-
ten anglo-amerikanischen Tradition die Praktiker (vgl. bereits Weber 1921:
4911f.; 509ff.). Tendenziell entwickeln die Theoretiker das Recht als ein ko-
hirentes System und schliefSen es in einen spezifischen Rationalismus ein (vgl.
Nour 2008: 186). Die Praktiker orientieren sich hingegen an der konkreten
Entscheidungssituation und gehen damit problemorientiert vor. Sie wenden
eine Reihe von Arbeitstechniken an, wobei sie, vor allem an den oberen Ge-
richten, auch auf Wissen aus Lehrbiichern, Kommentaren, Fachzeitschrif-
ten und juristischen Datenbanken zurtickgreifen. Durch den Spielraum, den
sie bei der Bearbeitung vor allem neuartiger Fallkonstellationen verfiigen,
erneuern die forensischen Juristen das dogmatische Wissen und passen es
den Bedurfnissen der Wirklichkeit an (vgl. Bourdieu 1986: 824). In einem
zirkuldren Prozess assimilieren die Theoretiker durch Rationalisierung und
Formalisierung die Innovationen der Praktiker in das System. Umgekehrt
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lassen sich die Praktiker durch die Theoretiker legitimieren; sie betrachten
sich selbst nur als ,Rechtsanwender, um ihre Praktiken nicht als willkiir-
lich erscheinen zu lassen. Dabei helfen ihnen die Theoretiker dadurch, dass
sie die Entscheidungen der Praktiker ,harmonisierend ... in ein kohiren-
tes dogmatisches Korpus“ (Schlink 1989: 162) einarbeiten und somit deren
Wissenschaftlichkeit bestitigen (oder diese im Einzelfall wissenschaftlich
diskutieren und kritisieren; aber auch darin liegt ja letztlich eine Form von
wissenschaftlicher Anerkennung). Die Praktiker, insbesondere an den obe-
ren Gerichten, orientieren sich an den Konstruktionen der Wissenschaft, in-
dem sie diese in einzelnen Problemkonstellationen aufgreifen.!® Gemeinsam
zielen Theoretiker und Praktiker damit auf die Mehrung des symbolischen
Kapitals des juristischen Feldes. Sie arbeiten an der Konstruktion einer spezi-
fisch juristischen Rationalitit (deren ,Methoden‘ von der Wissenschaft aber
bis heute kaum adiquat beschrieben werden, vgl. Hoffmann-Riem 2006;
bereits Simon 1975). Im gemeinsamen Diskurs produzieren die Gerichte, die
iber eine institutionelle Legitimation dariiber verfiigen, verbindlich Recht zu
,sprechen’, im Zusammenspiel mit den anerkannten Rechtsexperten — Profes-
soren und Fachleuten — die ,herrschende Meinung‘ im juristischen Diskurs
(dazu Drosdeck 1989). Diese fungiert wiederum als klassisches Stiitzungsar-
gument in juristischen Entscheidungen und hilft bei deren Legitimation (vgl.
Schlieffen 2005: 438 1.).

Juristen als ,gardiens de I'hypocrisie collective?

So ist es eine Besonderheit, dass fithrende Juristen mitunter das mangeln-
de wissenschaftskritische Potential der Jurisprudenz beklagen (vgl. Schlink
1989), dessen Absenz aber geradezu wesensnotwendig in der spezifischen Ar-
beitsteilung angelegt ist, die auf eine gemeinsame Legitimationsstrategie des
juristischen Feldes hinwirkt. Wenn Juristen Juristen kritisieren, dann tun sie
dies juristisch. In diesem Sinne sind die symbolischen und kommunikativen
Strukturen, die innerhalb des Feldes erzeugt werden, — ganz so wie es Luh-
mann beschreibt — selbstreferentiell. Innerhalb des Systems kreiert das Sys-
tem seine eigenen Operationen. Gleichzeitig verneint bzw. wehrt es sich gegen
jede externe Rechtfertigung seiner Praxis. In diesem Sinne verstehe ich auch
Bourdieus kritische Wendung von den Juristen als ,,gardiens de 1"hypocrisie
collective® (Bourdieu 1991: 96). Interdisziplinidre Theorieansitze, die den
(Ab-)Stand der Rechtswissenschaft gegeniiber benachbarten Disziplinen ver-

16 Esist zu vermuten, dass der Theorie-Praxis-Transfer besonders dort ausgepragt ist, wo
Universittsjuristen haupt- oder nebenamtlich Richterfunktionen wahrnehmen, wie
dies etwa bei vielen Richter/innen des deutschen Bundesverfassungsgerichts der Fall
ist.



Recht und soziale Praxis — Uberlegungen fiir eine soziologische Rechtstheorie

137

ringern (vgl. Grimm 1973: Vorwort) oder das Feld gar in scheinbare ,Abhin-
gigkeiten® gegentiber anderen Fachkulturen bringen — wie z. B. die Soziologie,
die das Recht von seinen gesellschaftlichen Entstehungsbedingungen und
Funktionen her erklart — werden an den Rand gedriangt mit der Begriindung,
sie wiirden den normativen Geltungsanspruch des Rechts verkennen oder
gar negieren'” (vgl. Bourdieu 1986: 851). Die Rechtstheorie soll dann sogar
zu einer ,,Grenzpostendisziplin® mutieren, deren Funktion die ,,Sicherung
des Selbstbestandes der Jurisprudenz gegeniiber Nachbarwissenschaften
sein soll (so Jestaedt 2006: 31). Hingegen hat sich die soziologische Juris-
prudenz'® gerade als eine Methode innerhalb der Rechtswissenschaften (vgl.
Rohl 1987: § 8) entwickelt, um die kinstliche Schliefung des juristischen
Diskurses nach auflen (partiell) aufzuheben. Sie kann Innovationen ermogli-

«

chen, indem sie neue gesellschaftliche und interdisziplinire Sichtweisen und
Erkenntnisse in den rechtlichen Diskurs einspeist.

VII. Funktionelle Differenzierung und soziale Macht

Zum Schluss mochte ich noch einige Uberlegungen zur soziologischen Juris-
prudenz anstellen, fiir die ich an die fiir Bourdieu und Luhmann gleicherma-
Ben zentrale Frage der gesellschaftlichen Ausdifferenzierung ankntipfe. Die
Gesellschaft der ,Moderne‘ (und ,Postmoderne‘) wird als eine funktional
differenzierte Gesellschaft beschrieben. Allerdings gibt es auch heute andere
Achsen der gesellschaftlichen Ungleichheit, die das Primat der funktionalen
Ausdifferenzierung in Teilen mehr oder weniger unterlaufen. Differenzie-
rungen entlang sozialer Machtstrukturen sind nach wie vor ein virulentes
Problem. Im Selbstverstindnis der modernen Gesellschaft werden solche
Asymmetrien, die ihren Grund nicht in der Funktion eines gesellschaftlichen
Subsystems selbst haben, sondern sich — um in der Terminologie Bourdieus
zu bleiben — insgeheim gegen die jeweilige illusio eines Feldes durchsetzen,"

17 Was aber eine unzutreffende Unterstellung ist. Zur Kritik am instrumentalistischen
Rechtsdenken lesenswert Tamanaha 2006.

18 Zur geldufigen Unterscheidung zwischen ,soziologischer Jurisprudenz‘ und ,Soziologie
des Rechts‘ s. Machura 2001b: 41 ff.

19 Es gibt hier tatsichlich eine Verschleierungswirkung im offentlichen Diskurs, die da-
rauf angelegt ist, soziale Asymmetrien, die angeblich nicht (mehr) existieren, zu legi-
timieren. So stellt Hartmann (2002: 180) in seiner umfassenden Elitestudie fest, dass
mit dem stindigen Verweis auf das Prinzip der ,Leistungsgerechtigkeit ,,nicht nur die
entscheidenden Karrierevorteile, die Biirgerkinder aufgrund ihrer Herkunft besitzen,
vollkommen ignoriert* werden, sondern damit zugleich versucht wird, ,,die daraus
resultierenden, immer krasser werdenden Unterschiede in Macht und Einkommen 6f-
fentlichkeitswirksam zu legitimieren.“
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als unerwiinscht betrachtet. Sie stellen sich mit anderen Worten als ,dys-
funktional‘ dar.

Wenn nun die Ausdifferenzierung in mannigfache Funktionsbereiche, Sys-
teme oder Felder das Charakteristikum der heutigen Gesellschaft ist (und in
ihrem Selbstverstindnis sein soll), so muss es zugleich die Aufgabe wissen-
schaftlicher Analyse sein, neben der theoretischen Erfassung und Beschrei-
bung dieser funktionalen Differenzierung der Frage nachzugehen, inwiefern
die sozialen Bereiche, Systeme oder Felder tatsdchlich rein funktional gegen-
einander ausdifferenziert sind. Es ist in diesem Sinn kritisch zu beleuchten,
ob und inwiefern soziale Stratifikationen und Asymmetrien die funktionale
Differenzierung (noch) durchwirken, mit anderen Worten: die Systemgren-
zen uberlagern. Daraus lassen sich, wie ich im Folgenden andeutungsweise
zeigen mochte, zugleich normative Folgerungen fur eine soziologisch fun-
dierte Theorie der Grundrechtsinterpretation ableiten. Ich beziehe mich da-
bei auf Luhmanns Arbeit zu den ,Grundrechten als Institution‘ (1965).

Grundrechte als Institution

Nach Luhmann soll es Aufgabe der Grundrechte sein, den hohen Grad an
gesellschaftlicher Differenzierung der verschiedenen Subsysteme zu stabili-
sieren und gegen eine Politisierung der Sozialordnung abzuschirmen (Luh-
mann 1965: 187). Der Staat ist nach Luhmanns Verstindnis — dhnlich wie
bei Weber und Bourdieu — nicht eine tibergeordnete Sinn- und Wirkeinheit
mit umfassendem Herrschafts- und Steuerungsanspruch, sondern ein funk-
tional spezialisiertes Subsystem der Gesellschaft zur Herstellung verbindli-
cher Entscheidungen. Die beim Staat zentralisierte Macht tendiert freilich
dazu, die leistungsbegriindenden Systemgrenzen zu Giberschreiten. Auf diese
Gefahr antworten die Grundrechte nach Luhmann, indem sie die Grenzen
zwischen verschiedenen Subsystemen der Gesellschaft und vor allem gegen-
tiber dem politischen System absichern. Die Schutzfunktion der Grundrechte
lasst sich entsprechend in vier Richtungen aufgliedern: ,,die Konstitution der
Personlichkeiten, die Generalisierung der Verhaltenserwartungen, die wirt-
schaftliche Bedarfsdeckung und die verbindlichen Problementscheidungen*
(Luhmann 1965: 189).

Damit benennt Luhmann zweifellos eine wesentliche Funktion des libera-
len Grundrechtsschutzes. Allerdings tibersieht er die soziale Abhiangigkeit der
Freiheitsaustibung. Zwar rdumt er ein, dass die funktionale Differenzierung
in unterschiedlichen Bereichen und Ebenen der Gesellschaft unterschiedlich
stark verwirklicht ist (vgl. Luhmann 1965: 195f.). Doch geht in Luhmanns
Analyse, wie auch Grimm hervorhebt, der grundlegende personale Ansatz
der Grundrechte, die Gewihrleistung von Selbstbestimmung des Individu-
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ums gegeniiber gesellschaftlicher Macht, verloren: ,,Ein wesentliches Thema
der modernen Grundrechtstheorie, die konkreten Freiheitsgefahren, die dem
einzelnen von sozialer Macht drohen, verschwindet unter diesen Umstin-
den aus der Diskussion® (Grimm 1982: 61; zur Kritik am liberalen Grund-
rechtsparadigma s. auch Habermas 1994: 300; 306 ff.).

Soziale Selbstbestimmung als ein Kernelement der Grundrechtstheorie

Kern der modernen Menschenrechtsidee ist die Sicherung von Wiirde und
gleicher Freiheitsentfaltung aller Menschen. Freiheit bedeutet in diesem
Zusammenhang ,Vorrang der Selbstbestimmung vor der AufSendetermi-
nierung, Moglichkeit zum Entwurf eines eigenen Lebensplans, Schaffung
umgebender Verhiltnisse, die dem giinstig sind, aber stets mit der MafSgabe
gleichen Anspruchs fiir alle (Grimm 1991: 98; 319f.; d4hnlich Dahrendorf
1961: 387ff.). Damit verbunden ist auch die Aufgabe, solche gesellschaftli-
chen Normen und Institutionen moglichst zu beseitigen, die die individuelle
Selbstentfaltung unnotig beschrianken und einzelne Personen oder Gruppen
ohne anerkennenswerten Grund privilegieren und andere deklassieren. Die
Grundrechte beinhalten folglich auch die Forderung nach Herstellung einer
Sozialordnung, welche individuelle Freiheit in Form von Selbstbestimmung —
unabhingig von sozialer und ethnischer Herkunft, Geschlecht, Rasse, Glau-
be, sexueller Identitit usf. — ermoglicht. In diesem Sinn ist die Schutzfunktion
der Grundrechte nicht nur gegen den ,,Machtkreis des politischen Systems*
(Luhmann 1965: 200), sondern auch gegen gesellschaftliche Praktiken der
Macht zu richten, die in unterschiedlichen sozialen Feldern wirksam werden
oder auf diese derart einwirken, dass sie ihre jeweilige funktionale Eigenge-
setzlichkeit — den feldspezifischen Nomos im Sinne Bourdieus — in freiheits-
beschrankender Weise unterlaufen. Der Grundrechtsschutz wirkt dabei nicht
unmittelbar, sondern wird durch verschiedene Institutionen, die iiber den
Grundrechtsschutz wachen, vermittelt. In diesem Zusammenhang kommt
dem juristischen Feld und seinen Institutionen eine wichtige Funktion zu.?
Gerade in der spannungsgeladenen Diskussion zwischen eher sozial-de-
terministischen und individualistischen Ansitzen bietet Bourdieus Habitus-
Feld-Konzept, mit dem er sozial-strukturelle und anthropologische Elemen-
te verbindet, eine soziologische Theorie der Selbstbestimmung, welche die
soziale ,Gebundenheit‘ des Menschen anerkennt. Damit werden die ,,Bedin-
gungen der Moglichkeit individueller Freiheit* (Dahrendorf 1961: 386 ff.;

20 So versteht das Bundesverfassungsgericht seit seiner Liith-Entscheidung die Grund-
rechte als Grundsatznormen, die in die gesamte Rechtsordnung ,ausstrahlen’, d. h. von
allen staatlichen wie juristischen Institutionen beachtet werden miissen (s. BVerfGE 7,
198, 205; vgl. auch Alexy 2006; kritisch im Sinne eines prozeduralistischen Verstind-
nisses Habermas 1994: 311ff.).
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fiir die Grundrechtstheorie: Albers 2005: 30) fassbar. Eine sozialkonstruk-
tivistische Theorie bietet mithin einen Ansatzpunkt fiir das in der Grund-
rechtsdogmatik stark diskutierte Problem, wie ,Freiheit® im sozialen Kontext
angemessen verstanden werden und juristisch-konstruktiv erfasst werden
kann. Durch die Ausarbeitung eines entsprechenden theoretischen Ansatzes
konnte ein Beitrag geleistet werden, um in Bezug auf einzelne grundrechtlich
geschiitzte Bereiche individuelle Positionen und Rechte zu formulieren, die
(auch) aus der Sozialitit des Menschen versteh- und begriindbar sind (vgl.
bereits Suhr 1976).

Mit der Riuckfithrung des ,Rechts® auf die soziale Handlung soll folg-
lich nicht nur das ,Programm‘® Webers fiir eine verstehende und erklarende
Rechtssoziologie aufgenommen werden. Es geht auch um eine Humanisie-
rung soziologischer ,GrofStheorien® (vgl. auch Baer 2006: 12; Mahlmann
2008: 272 ff.) und um die Schaffung von Anschlussstellen an Ethik, Anthro-
pologie und (Sozial-) Psychologie im Rahmen soziologischer Jurisprudenz.
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