Peer Zumbansen, Frankfurt/Main

Das soziale Gedachtnis des Rechts

oder: Juristische Dogmatik als Standeskunst

»-..wherever men become absorbed in a medieval search for the magic formula of univer-
sal truth the creeds of government grow in importance and the practical activities of gov-
ernment are mismanaged. Holy wars are fought, orators and priests thrive, but technicians
perish. Color and romance abound in such an era, as in all times of conflict, but practical
distribution of available comfort and efficient organization is impossible.

T.W. Arnold, The Folklore of Capitalism 21 (1937)

»While the ticket to participation in governance is knowledge and/or passion, both
knowledge and passion generate perspectives that are not those of the rest of us. Few of
us would actually enjoy living in a Frank Lloyd Wright house.”

M.Shapiro, ,Administrative Law Unbounded: Reflections on Government and Govern-
ance’, in: 8 Ind. J. Global Leg. Studies 369, 374 (2001).

,Zur Tradition unserer Rechtsordnung gehort — als zugleich herrschende Meinung heute —
die Vorstellung, es sei das Recht, das durch seine Normen soziale Werte (Interessen, Pra-
ferenzen, Parteinahmen) binde. Die — von mir geteilte — Gegenposition besteht darauf,
dass noch die hochsten (z.B. Verfassungs-)Normen ihrerseits durch soziale Wertpriferen-
zen bestimmt seien.*

R.Wietholter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz — falsche Fronten im IPR und Wirt-
schaftsverfassungsrecht, Festschrift Kegel (1977), 213-263, 228.

Einleitung: Die Trigheit der Privatrechtsgesellschaft

,Obgleich weniger oft als man sich vielleicht
wiinschen wiirde, aber doch hin und wieder
sucht das Privatrecht nach seinem Ursprung
und Urgrund, sucht es sich, wie man so sagt, zu
vergewissern, mochte es seinen Standpunkt in
der Welt der Gedanken und Welt der Realititen
bestimmen.”!

,Die politische Gesellschaft von heute und morgen braucht ihr Recht, also ein politi-
sches Recht. Sie hat es aber nicht.** Die seit Hobbes, Smith und Kant thematisierte Zer-
brechlichkeit sozialer Interaktion, deren strukturelle Gefahrdung durch nicht gebéandig-

Norr, Deregulierung in der Wirtschaft - die Wiedergeburt einer 'Privatrechtsgesellschaft'?, in: Zen-
tauro Kitagawa/Junichi Murakami/Knut Wolfgang No6rr/Thomas Oppermann/Hiroshi Shiono
(Hrsg.), Regulierung - Deregulierung - Liberalisierung. Tendenzen der Rechtsentwicklung in
Deutschland und Japan zur Jahrhundertwende, Tiibingen 2001, 297-311, 297.

Wietholter, Anforderungen an den Juristen heute, in: R. Wasssermann (Hrsg.), Erziehung zum Es-
tablishment, Karlsruhe 1969, 3-31, 6.
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ten Egoismus und schlieBlich die parallele Einholung durch autoritire Domestizierung
(‘Staat’) auf der einen und wohlstandssteigernde Ausbeutung und Kooperation ('Gesell-
schaft') auf der anderen Seite bleiben noch auf lange Zeit Referenzpunkte einer Ver-
standigung liber staatliche Steuerung und gesellschaftliche Selbstorganisa‘tion.3 Gleich-
zeitig wird der Druck des Privatrechts auf das nur zogerlich eine Kontrollfunktion aus-
iibende Verfassungsrecht stirker,” ungeachtet der Kritik an den immer noch nicht ausge-
reiften Drittwirkungstheorien.” Im Kern geht aber es um die in diesen Diskussionen zum
Ausdruck kommende, demokratievergessene Thematisierung des Staat-Gesellschaft-
Gefiiges, welche in zu starkem Male eine politische Staatssphire von einer unpoliti-
schen Markt- und Gesellschaftssphére abtrennt und damit keinen direkten und positiven
Begriff von Selbstgesetzgebung gewinnen kann.® Statt die verfassungsrechtliche Per-
spektive in die Privatrechtsordnung einzubringen, erscheint die Ausstrahlung des Ver-
fassungsrechts auf privatrechtliche Beziehungen regelmifig als Nothilfeprogramm fiir
die Korrektur von Entgleisungen und Abweichungen. Jedenfalls kommt die Ambulanz
,in echten Extremfillen’ aus Karlsruhe, und der Glaube an zwei unterschiedliche Wel-
ten - Staat hier, Gesellschaft dort - bleibt unverbriichlich erhalten. Bestimmend bleibt
dementsprechend das Unvermdgen, sich juristisch in die allenthalben als Grenzgebiete
markierten Bereiche des Rechts zu begeben, deren Existenz nichts anderes als die
Fragwiirdigkeit der lange geachteten Grenzen verdeutlichen.®

Der im Zentrum eines Teils zeitgendssischer privatrechtstheoretischer Arbeiten ste-
hende Versuch einer Konstitutionalisierung des Privatrechts erscheint als Aufhebung
der bisher gekennzeichneten Bifurkationen.” Daher erweckt er auch vehemente Gegen-

3  Siehe etwa die von Hegelschen Vorstellungen geprigten Ausfithrungen hierzu bei Di Fabio,
VVDStRL 56 (1996); demgegeniiber wird die Bedeutung eines politischen Gesellschaftsbegriffs, der
von der Idee der Selbstgesetzgebung und Selbstverwaltung her konstruiert ist, zumeist wenn nicht
vernachléssigt, dann jedenfalls als selbstverstiandlich in Anspruch genommen.

Siehe etwa die Beitrige in Hart (Hrsg.), Privatrecht im ,,Risikostaat“, Baden-Baden 1997.

5  Siehe aus der Rechtsprechung jiingst BVerfGE 103, 89 (= BVerfG NJW 2001, 957) - dazu Réthel,
NIJW 2001, 1334; dazu auch Zumbansen, Public Values, Private Contracts and the Colliding Worlds
of Family and Market, Feminist Legal Studies (2003, im Erscheinen), ; vgl. auch BGH, Urteil v.
21.2.2001 - XII ZR 34/99; vgl. zur ,Biirgschaftsentscheidung (BVerfGE 89, 214): Teubner, Ein Fall
struktureller Korruption? Die Familienbiirgschaft in der Kollision unvertriglicher Handlungslogiken
(BVerfGE 89, 214ff.), Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 83
(2000), 388-404; Gerstenberg, in: U.Neumann/L.Schulz (Hrsg.), Verantwortung in Recht und Moral,
Stuttgart 2000, 141-156; s.a. Isensee, in: F'S Grofifeld (1999), 485 ff.

6  Diese Perspektive bestimmt bis in die jiingste Zeit Untersuchungen privater Gesetzgebung und Re-
gelsetzung, besonders auch unter dem Eindruck des vermeintlichen Versagens dieses ,private orde-
ring‘ wie in Fillen des 11.9. und des amerikanischen ENRON-Debakels: Steven L. Schwarcz, Priva-
te Ordering, unvertffentlichtes Manuskript, Stand 18.2.2002; siehe auch Gillian K. Gadfield, Priva-
tizing Commercial Law, in: Regulation, Spring 2000, 40-45.

7  Diederichsen, Jura 1997, 57-64, 64.

Siehe Wietholter, Vom besonderen Allgemeinprivatrecht zum allgemeinen Sonderprivatrecht? Be-
merkungen zu Grundlagenverdnderungen in der Privatrechtstheorie, Anales de la Cdtedra F. Sudrez
(1982), 125-166, 128; ders., Rechtswissenschaft, 1968, 168; ders., Art. Wirtschaftsrecht, in: Gorlitz
(Hrsg.), Handlexikon zur Rechtswissenschaft, Darmstadt 1972, 531-539, 531, der hier von Staat und
Wirtschaft als den zwei ,Hauptbeteiligten® spricht.

9  Zur Problemsteuerung durch Privatrecht siehe die Beitrdge in Hart (Hrsg.), Privatrecht im "Risiko-
staat", oben Fn.4; Trute, Wechselseitige Verzahnungen zwischen Privatecht und o6ffentlichem
Recht, in: Eberhard Schmidt-Assmann (Hrsg.), Oﬁentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen, Baden-Baden 1996, 167-223; siehe, in jiingster Zeit, die umfassenden Studien
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wehr. Aus historischer Sicht haben sich die Versuche, 6ffentliches Recht und Privat-
recht in eins zu setzen, nicht durchsetzen konnen.'® Grund dafiir sind nicht zuletzt die
starken dogmatischen Vorbehalte, die an einer das gesellschaftliche Ganze abbildenden
Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft, zwischen Politik und Markt, festhal-
ten wollen. Auch die schon frith beginnende Kritik ,privater Macht® hat hieran wenig
indern konnen.'' Vor dem Hintergrund der weiter angewachsenen, neuen Aufgaben des
Privatrechts bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, vor allem im Sozial-, Sicherheits-
und Umweltbereich,12 aber auch im Rahmen eines grenziiberschreitenden Wettbewerbs
verschiedener Marktsysteme,'® wird jedoch eine paradoxe Offentlichkeit dieses sich hier
entfaltenden Privatrechts augenfillig. Jedenfalls scheinen manche Entwicklungsschritte
der Debatte uiber ,0ffentliches Recht‘ und ,Privatrecht‘ nur noch als historische Markie-
rungen interessant.'* Damit gewinnt aber auch die Suche nach einer ndheren Zusam-

von Biuerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, Baden-Baden 2001, und Ruffert, Vorrang der Ver-
fassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Tiibingen 2001; siehe dazu die Anmerkungen von
Ladeur, in: 1 Annual of German & European Law - AGEL (2003) (hrsg. von R.Miller/P.Zumbansen.
Oxford/New York, im Erscheinen).

10  Siehe entsprechende Ansitze bei Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht. Studien iiber Sinn
und Funktion einer Unterscheidung, Stuttgart 1968, der am Ende seines Buches den Begriff des
,Gemeinrechts® vorschlédgt; s. ders., Die funktionelle Unterscheidung von offentlichem Recht und
Privatrecht als Beitrag zur Beweglichkeit von Verwaltung und Wirtschaft in Europa, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, Baden-Baden 1996, 239-260.

11 Siehe Bohm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17 (1966), 75-151; Pound, The
New Feudalism, American Bar Association Journal 16 (1932), 553-558 [bereits abgedruckt als: The
New Feudal System, 35 Commercial Law Journal 397-403 (1930)] ; Kronstein, Arbitration is Power,
38 New York U. L. Rev. 661-700 (1963); ders., Business Arbitration - Instrument of Private Govern-
ment, 54 Yale L.J. 36 (1944), auch in: Kronstein, Ausgewdhlite Schriften/Selected Essays, 1962, 37-
68; Wietholter, Die Position des Wirtschaftsrechts im sozialen Rechtsstaat, in: Helmut
Coing/Heinrich Kronstein/Ernst-Joachim Mestmécker (Hrsg.), Wirtschaftsordnung und Rechtsord-
nung, Festschrift fiir Franz Bohm zum 70. Geburtstag, Tiibingen 1965, 41-62.

12 Siehe dazu die Beitrdge in Hart (Hrsg.), Privatrecht im "Risikostaat”, Baden-Baden 1997; siehe auch
Hart, Sozialschutzbezogene Normbildungsprozesse bei Risikoentscheidungen im Vertragsrecht,
KritV 1991, 363-377; Trute, Wechselseitige Verzahnungen zwischen Privatrecht und 6ffentlichem
Recht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wech-
selseitige Auffangordnungen, Baden-Baden 1996, 167-223.

13 Aus jiingster Zeit Schmidtchen, Lex mercatoria und die Evolution des Rechts, in: Claus Ott/Hans-
Bernd Schéfer (Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversitdt des Zivilrechts in transnationalen Rdumen,
Tiibingen 2002, 1-31; Kieninger, Wettbewerb der Rechtsordnungen im Europdischen Binnenmarkt,
Tiibingen 2002; Zumbansen, The Privatization of Corporate Law? Corporate Governance Codes and
Commercial Self-Regulation, Juridikum (2002), 32-40, auch in: 1 ANNUAL OF GERMAN &
EUROPEAN LAW - AGEL (2003), (Hrsg. v. R.Miller/P.Zumbansen, Oxford/New York, im Er-
scheinen).

14 Siehe dazu die Analyse von Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen - Systematisierung und Entwicklungsperspektiven, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden-
Baden 1996, 261-336; &dhnlich verhalten hoffnungsvoll auch Trute, Wechselseitige Verzahnungen
zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht, ebda., 167-223 (oben Fn. 12); fiir eine sehr konzise
Darstellung des Herausforderungsdrucks auf das benannte Trennungsdenken und dessen Erliegen
vgl. Vesting, Wiederkehr der biirgerlichen Gesellschaft und ihres Rechts? Zur neueren Diskussion
iiber das Verhiltnis von 6ffentlichem Recht und Privatrecht, in: Hans Schlosser (Hrsg.), Biirgerli-
ches Gesetzbuch 1896-1996. Ringvorlesung der Juristischen Fakultit Augsburg, Heidelberg 1997,
183-202.
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menfithrung des die gesellschaftlichen Wertentscheidungen gleichzeitig bindenden und
herausfordernden Verfassungsrechts und des offentlichen Gehalts des Privatrechts eine
neue Dimension: zu einfach erscheinen zumindest an Staatshoheit einerseits, Markt-
egoismen andererseits, orientierte Vorbehalte gegeniiber einer stirkeren Emanzipation
des Privatrechts. Wihrend parallele Beobachtungen der systeminternen Ein- und Um-
stellungen auf neuartige Steuerungsaufgaben im Offentlichen Recht wie im Privatrecht
sicherlich notwendig sind, um den gesellschaftlichen Druck auf die Dogmatik kenntlich
zu machen'®, scheint ein vielversprechender Weg derjenige zu sein, der auf die gesell-
schaftstheoretischen Dimensionen selbst zielt, die diese - nur vordergriindig - allein im
Reich der Dogmatik angesiedelten Auseinandersetzungen haben. Juristische Dogmatik,
als Standeskunst'® verstanden, spiegelt zum einen die theoretisch-politische Ausrichtung
der Profession wider, zum anderen aber birgt sie in sich den gesamten konstitutionellen
(gesellschaftlichen) Streitstoff”, der, solange er unentfaltet bleibt, unweigerlich zum
Diktum fiihren muss, dass es den Positivismus noch nicht gegeben habe,18 dass also das
Recht nicht wirklich sei, die Wirklichkeit nicht rechtens.

Der vorliegende Beitrag mochte die aus der Idee der Konstitutionalisierung folgen-
den Hinweise auf die in der Dogmatik schlummernde Gesellschaftstheorie auf- und die
Hoffnung auf eine Konstitutionalisierung des (Privat-) Rechts ernstnehmen. Die folgen-
den Ausfiihrungen gliedern sich in zwei Teile. In einem ersten Abschnitt wird der Ver-
such unternommen, auf die Rolle und Geschichte von ,Rechtsbegriffen® aufmerksam zu

15 Siehe dazu etwa Di Fabio, oben Fn. 3; Kirchner, Regulierung durch offentliches Recht und/oder
Privatrecht aus der Sicht der 6konomischen Theorie des Rechts, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden-
Baden 1996, 63-84; Ladeur, Die Zukunft des Verwaltungsakts - Kann die Handlungsformenlehre
aus dem Aufstieg des ,,informalen Verwaltungshandelns* lernen?, VerwArch. 86 (1995), 511-530;
ders., Risikooffenheit und Zurechnung - insbesondere im Umweltrecht, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Innovation und Flexibilitdit des Verwaltungshandelns, Baden-Baden
1994, 111-137, Pitschas, Staatliches Management fiir Risikoinformation zwischen Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung und gesetzlichem Kommunikationsvorbehalt, in: Hart (Hrsg.), Privat-
recht im ,,Risikostaat*, oben Fn. 4, 215-263; H. de Wall, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vor-
schriften im Verwaltungsrecht, Tiibingen 1999; M. Fuchs, Schuldrecht und Verfassungsrecht, in:
Ruland/Baron von Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats. Fest-
schrift fiir Hans F. Zacher zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1998, 169-184; R. Keller, Vorvertragli-
che Schuldverhdltnisse im Verwaltungsrecht. Zugleich ein Beitrag zur Rechtsverhdltnislehre, Berlin
1997.

16 Wietholter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz — falsche Fronten im IPR und Wirtschaftsverfas-
sungsrecht, in: A. Liideritz/J. Schroder (Hrsg.), Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung
im Ausgang des 20. Jahrhunderts, Festschrift fiir Gerhard Kegel, Frankfurt 1977, 213-263, 237.

17 Aleida Assmann, Arbeit am nationalen Geddichtnis. Eine kurze Geschichte der deutschen Bildungs-
idee, Frankfurt/New York 1993, 105, die aus ihrer Studie die Erkenntnis zieht, “daf3 eine der wesent-
lichen Funktionen des Bildungsdiskurses in der Moglichkeit zur Selbstthematisierung der Gesell-
schaft liegt. (...) Die im Diskurs formulierten Analysen sind jedoch niemals reine Beschreibungen
dessen, was ist, sondern stets EinfluBnahmen auf das, was sein soll.” Siehe auch Wietholter, Arbeit
und Bildung, in: Rainer Erd/Dietrich Ho3/Otto Jacobi/Peter Noller (Hrsg.), Kritische Theorie und
Kultur, Frankfurt 1989, 369-388, 380: “ Gemeint ist immer ein Verhiltnis von kultureller Reproduk-
tion, sozialer Identifikation und professioneller Sozialisation, das uns praktisch beherrscht.”

18 Wietholter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz, oben Fn. 16, 234: | Es hilft nicht weiter, unsere
Vergangenheit vor 1945 als positivistisch® und nach 1945 als ,nichtpositivistisch® zu wiirdigen. Ei-
nen Positivismus, der diesen Namen aus heutiger Sicht verdiente, hat es in der jiingeren Rechtsge-
schichte (noch) nicht gegeben. Eine brauchbarere und zukunftstrichtigere Fragestellung ist es wohl,
wie ,positives Recht als zugleich ,richtiges Recht denn zu gewéhrleisten sei.*
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machen, um zu zeigen, dass juristische Semantik in hohem Male gesellschaftsge-
schichtliche Erfahrungen - Erfolge wie Frustrationen - speichert, auch wenn im konkre-
ten Fall immer wieder ,nur‘ der Richter einem streitentscheidenden und fraglichen, aber
eben umstrittenen Begriff vor dem Hintergrund der nicht nur im Saal widerstreitenden
Interessen und mehr oder minder verfiigbarer guter Begriindungen eine bestimmte In-
terpretation gegeben hat. Die oftmals augenfillige ,policy‘-Bestimmtheit richterlicher
Judikate'® kann aber nicht iiber die Vielschichtigkeit der herangezogenen Begriffe hin-
wegtduschen, die in einer langen Interpretations- und Sinngebungsgeschichte stehen.”
(II.) In einem zweiten Teil sollen versuchsweise die Akteure, m.a.W. die Juristen, ins
Blickfeld geriickt werden, die an diesem Interpretationsgeschift beteiligt sind. Dabei
kann iiber die bedauernswerte (Diskussion iiber die) Juristenausbildung nicht gespro-
chen werden, ohne wenigstens den einen oder anderen Blick auf Wissenschaft und Pro-
fessionalisierung, auf Bildung selbst zu werfen. (II1.)

19 Siehe dazu grundlegend Cardozo, The Nature of the Judicial Process (1921), New Haven, CT 1976;
s. a. Kennedy, Critique of Adjudication. Fin de Siecle, Cambridge, MA/London 1997.

20 Siehe nur Koselleck, Begriffs- und Sozialgeschichte, in: ders., Vergangene Zukunft (1979), Frankfurt
1992, 107-129.
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1L

1.

Gesellschaftstheorie und Semantik, oder: Wie Begriffe lernen (zu lernen)

,,Ohne gemeinsame Begriffe gibt es keine Gesellschaft,
vor allem keine politische Handlungseinheit.*

Aus den Horizonten normativer und formativer Wert-
s 2
setzungen kommen wir nicht heraus.*

Der geschlossene Himmel der Begriffsjurisprudenz, oder: Gedichtnis und
Erinnerung im Recht

,Die im Diskurs formulierten Analysen sind
jedoch niemals reine Beschreibungen dessen,
was ist, sondern stets EinfluBnahmen auf das,
was sein soll.“*

“Im Gegensatz zu normierten Mallen sind
Rechtsregeln (wie auch die Sprache) ein Bei-
spiel fiir flexible Standards. Sie passen sich an
veridnderte Bediirfnisse an. Genauer miisste
man von einem System von Standards und
Substandards sprechen, das sich durch die
Krifte des Wettbewerbs getrieben an neue
Herausforderungen anpasst.”**

Zeit und Recht, Geschichte, Erinnerung, Gedachtnis und oder im Recht, Rechtsge-
schichte, Geschichte des Rechts: Trotz der offenkundigen Geschichtlichkeit des Rechts
und seiner Regeln konnen wir uns einer Interpretation und ErschlieBung dieser Rechts-
dimension nur auf einem Umweg ndhern. Dafiir sind Abgrenzungen und Unterschei-
dungen erforderlich. Uber die Meilensteinarbeit von Maurice Halbwachs® hinaus, die
geradezu automatisch zitiert zu werden pflegt, ist das Thema der Gedichtnisforschung
kaum mehr von dem der Historiographie, also der Geschichtsschreibung als solcher zu
trennen.”® Diese erfihrt allerdings auch eine immer weiter fithrende Ausdifferenzierung
und beteiligt sich damit an einer unaufhaltsamen Kollision der Wissenschaftsdiszipli-

nen.

*7'So ist manchmal ein Literaturtheoretiker mit Fug und Recht auch Historiker,?® ein

21
22
23
24
25

26

27
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Koselleck, Begriffsgeschichte und Sozialgeschichte, oben Fn. 20, 108
J.Assmann, Das kulturelle Geddchtnis (1992), 2. Aufl., Miinchen 1999, 129
A.Assmann, Arbeit am nationalen Geddchtnis, oben Fn. 17, 105
Schmidtchen, Lex Mercatoria, oben Fn. 13, 25

M.Halbwachs, La mémoire collective. Edition critique établie par Gérard Namer, Paris 1950, 1997);
ders., Les cadres sociaux de la mémoire (1925), Paris 2001

Siehe etwa Chris Lorenz, Konstruktion der Vergangenheit. Eine Einfithrung in die Geschichtstheorie
(Ko6ln u.a.: Bohlau 1997).

Grundlegend: Luhmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, Frankfurt 1992; Stichweh, Differenzie-
rung der Wissenschaft, in: ders., Wissenschaft, Universitdt, Professionen, Frankfurt 1994, 15-51, 19
mit der Vermutung einer Korrelation zwischen dieser Ausdifferenzierung und der gesellschaftlichen
Veridnderung hin zur funktionalen Differenzierung; ders., Globalisierung der Wissenschaft und die
Rolle der Universitit, in: ders., Die Weltgesellschaft. Soziologische Analysen, Frankfurt 2000, 130-
145; P.Burke, Soziologie und Geschichte, Hamburg 1989; M.Rainer Lepsius, Zum Verhiltnis von
Geschichtswissenschaft und Soziologie, in: J.Riisen (Hrsg.), Seminar: Geschichte und Theorie. Um-
risse einer Historik, Frankfurt 1976, 118-137; siche weiter Dreitzel, Theorielose Geschichte und ge-



Historiker Soziologe®’ oder Gedichtnisforscher™, ein Zeithistoriker Erinnerungsarbei-
ter31, ein Historiker Rechtshistoriker’> und ein Jurist Historiker, Zeithistoriker®> und
Rechts(geschichts)politiker.”* Wie kann man sich nun aus juristischer Sicht dem Prob-
lem der Mehrschichtigkeit von Rechtsbegriffen ndhern? Sind methodische Anleihen bei
anderen Disziplinen erlaubt? Dies ist positiv zu beantworten im Hinblick auf die grund-
sitzliche Kollisionslage von Wissenschaftsdisziplinen in ihrem jeweiligen Welterkla-
rungsanspruch. Sie ist methodisch wie institutionell von der Problematik geprigt, einer
sich nur schwerfillig iiber sich selbst Rechenschaft gebenden Selbstbetrachtung ge-
schuldeten Abgrenzung zwischen einmal festgelegten Wissenschaftsdisziplinen verhaf-
tet zu sein.” Die entscheidende Frage ist die nach einer angemessenen Anwendung von
Forschungsergebnissen anderer Disziplinen auf die eigene. Die hier zu stellende Frage
lautet also (ganz einfach), wie wir im Recht Vergangenheit vergegenwdirtigen. Dass wir
dies auf die eine oder andere Art tun, ist untrennbar mit der Tatsache verbunden, dass
unsere juristischen Begriffe durch die Zeit reisen, in manchen Fillen nicht besonders, in
anderen (StGB, BGB etc.) geradezu erstaunlich lange. Begriffe in Kodifikationen und
solche in juristischer Auslegung und Argumentation transportieren Ubereinkiinfte, Dis-
kussionsanfinge wie -endpunkte und Zauberformeln, sodass ihr Gebrauch “im vorlie-
genden Fall”, so die Kurzschlussformel, mit der die juristische Argumentation auf den
konkreten, einst sozialen, aber jetzt schon verrechtlicht-entfremdeten Sachverhalt®® an-

schichtslose Soziologie, in: Wehler (Hrsg.), Geschichte und Soziologie, Konigstein 1984, 37-52; sie-
he auch N.Elias, ebda., 53-77, 55: “In der Geschichtsschreibung bestimmen die aulerwissenschaftli-
chen Gruppierungen, die Parteien und Ideale, mit denen sich der einzelne Forscher in seiner eigenen
Gesellschaft identifiziert, zu einem erheblichen Teil, was er an den Geschichtsquellen ins Licht hebt,
was er im Schatten 148t und wie er ihren Zusammenhang sieht.”

28 Siehe etwa Hayden White, Metahistory. Die historische Einbildungskraft im 19. Jahrhundert in Eu-
ropa, Frankfurt 1991.

29 Siehe etwa Tocqueville, Souvenirs; siche auch die Nachweise oben in Fussnote 27.

30 Siehe etwa J.Assmann, Das kulturelle Geddichtnis, oben Fn. 22; Yerushalmi, Zachor: Erinnere
Dich!, Berlin 1988; Novick, The Holocaust in American Life, Boston/New York 1999.

31 Siehe etwa Reichel, Vergangenheitsbewiltigung in Deutschland, Miinchen 2001; A.Assmann /
U.Frevert, Geschichtsvergessenheit - Geschichtsversessenheit. Vom Umgang mit deutschen Vergan-
genheiten nach 1945, Stuttgart 1999); L.Niethammer, Beschéddigte Gerechtigkeit, in: Zumbansen
(Hrsg.), Zwangsarbeit im Dritten Reich: Erinnerung und Verantwortung/NS-Forced Labor: Re-
membrance and Responsibility. Juristische und zeithistorische Betrachtungen - Legal and Historical
Observations, Baden-Baden 2002, 247-258; vgl. schon N.Frei, Vergangenheitspolitik, Miinchen
1996.

32 Siehe Koselleck, Geschichte, Recht und Gerechtigkeit (1986), in: ders., Zeitschichten, Frankfurt
2000, 336-358.

33 Siehe etwa S.Blanke, in: Zumbansen (Hrsg.), Zwangsarbeit im Dritten Reich, oben Fn. 31, 259-276.

34 Siehe die Studien von Schlink, Vergangenheitsbewdiltigung und Recht, Frankfurt 2002, siche dazu
die Anmerkungen von Cornelia Vismann, in: ANNUAL OF GERMAN & EUROPEAN LAW Vol. 1
(2003) - AGEL (hrsg. v. R.Miller/P.Zumbansen, Oxford/New York, im Erscheinen); sieche auch die
sehr schone Studie von Bors, Le Droit, sa mémoire et son histoire, in: Université de Nice-Sophia
Antipolis (Hrsg.), Le Temps et le Droit. Actes des Journées Internationales de la Société d'Histoire
du Droit, Nice 2000, Nizza 2002, 247-255, der durch den Nachweis der im Anwendungsgeschéft zu-
tage tretenden ‘A-Historizitdt’ des Gedachntisses des Rechts die Bedeutung einer Vergegenwirti-
gung der historischen, politisch-teleologischen Motivationen des Gesetzgebers hervorhebt.

35 Stichweh, Differenzierung der Wissenschaft, oben Fn. 27, 18 ., 20 f.

36 Teubner/Zumbansen, Rechtsverfremdungen: Zum gesellschaftlichen Mehrwert des zwolften Ka-
mels, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 21 (2000), 189-215
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gewendet wird, immer schon vor diesem Hintergrund stattfindet. So ist die eben aufge-
worfene Frage umzuformulieren und nach dem Zusammenhang zwischen dem Vergan-
genheitsbezug im Recht im Unterschied zu der davon zu unterscheidenden, sozialen
Gedachtnisarbeit zu fragen. Wie sich gleich zeigen wird, ist aber schon diese Zuschrei-
bung der Gedichtnisarbeit an das Kollektiv der Gesellschaft selbst fraglich. In der Dar-
stellung der Theorie Maurice Halbwachs’ durch Jan Assmann wird deutlich, wie wich-
tig es einerseits ist, zwischen ‘Gedachtniskunst’ und ‘Erinnerungskultur’ zu unterschei-
den, andererseits aber zu klédren, dass, auch wenn ein Kollektiv selbst im strengen Sinne
kein ‘Gedéchtnis’ hat, dennoch in dem Sinne von einem kollektiven Geddchtnis gespro-
chen werden kann, dass Kollektive das Gedichtnis ihrer Glieder bestimmen, es mit an-
deren Worten kein ‘unsozialisiertes Gedichtnis’ gibt. Dass diese Rahmenbedingungen
des Erinnerns als Herstellung des Vergangenheitsbezugs eine entscheidende Rolle fiir
die unten genauer zu betrachtende ‘Geschichte juristischer Begriffe’ spielen, soll hier
nur angedeutet werden. Die Wirkungsmichtigkeit einzelner Begriffe, die entweder im
juristischen System scheinbar auto-poietisch, d.h. ,selbst bildend* erzeugt werden (Bsp.
Privatautonomie)®’ oder, in dieses eingefiihrt, eine folgenschwere Wirkung entfalten
(“Staat”; “Gesellschaft”)38, l1aBt eine Einbeziehung der historischen Rahmenbedingun-
gen in die juristische Begriffsbildung und -verwendung sicherlich als Desiderat erschei-
nen.

2. Die Gedichtnisarbeit des Einzelnen und die Erinnerungskultur der Gesell-
schaft

“Was der Raum fiir die Gedichtniskunst, ist die
Zeit fiir die Erinnerungskultur.”

Jan Assmann stellt in seiner Arbeit iiber das ,,kulturelle Gedichtnis*“*’ drei Themen her-
aus, in deren Umkreisung er den Zusammenhang zwischen der Tétigkeit der Erinnerung
und dem Vermogen des Gedichtnisses ndher beleuchten mochte. Dabei handelt es sich
bei ,Erinnerung‘ um die Herstellung eines Vergangenheitsbezugs, bei ‘Identitdt’ um die
politische Imagination und bei der ‘kulturellen Kontinuierung” um Traditionsbildung.41

37 Siehe die Studie von Hofer, Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskussionen im 19.
Jahrhundert, Tiibingen 2001, in der der beeindruckende Nachweis gefiihrt wird, dass die Rechtswis-
senschaft des aus juristischer Sicht regelmiBig als liberal, staatsfrei und unreguliert, ja ‘rein’ charak-
terisierten Privatrechts des 19. Jahrhunderts sogar ohne den Begriff der Privatautonomie ausgekom-
men sei.

38 Vgl. Mollers, Staat als Argument, Miinchen 2001; Zumbansen, Ordnungsmuster im modernen Wohl-
fahrtsstaat. Lernerfahrungen zwischen Staat, Gesellschaft und Vertrag, Baden-Baden 2000; das ist
freilich etwas anderes als die Inanspruchnahme von Geschichtstheorie fiir zeitgendssische Politikkri-
tik: P.Kirchhof, Die Zukunftsvergessenheit unserer Rechts- und Wirtschaftsordnung, NJW 2002,
3677.

39 J.Assmann, Das kulturelle Geddiichtnis, oben Fn. 22, 31
40 J.Assmann, Das kulturelle Gedcichtnis, oben Fn. 22

41 J.Assmann, Das kulturelle Geddchtnis, oben Fn. 22, 16; Assmann kniipft dafiir, wie andere, in star-
kem MafBe an die Arbeiten von Maurice Halbwachs an, siehe insbesondere: M. Halbwachs, La
mémoire collective, oben Fn. 25; s. a. P. Burke, Eleganz und Haltung, Berlin 1997, 63-84; P. Novick,
Holocaust in American Life, oben Fn. 30, etwa 3-6; dagegen N. Finkelstein, The Holocaust-Industry,
London/New York 2000, 5: ,,Currently all the rage in the ivory tower, ,memory" is surely the most
impoverished concept to come down the academic pike in a long time.” Finkelstein spricht weiter
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Nach Assmann bildet jede Kultur eine konnektive Struktur aus, die verkniipfend und
verbindend wirkt, sowohl in der sozialen und der temporalen, der Zeitdimension. Sie
bindet den Menschen an den Mitmenschen dadurch, dass sie einen gemeinsamen Erfah-
rungs-, Erwartungs- und Handlungsraum bildet, der durch seine bindende und verbind-
liche Kraft Vertrauen und Orientierung, und damit eine ‘“symbolische Sinnwelt”
schafft.** Dabei ist die ‘Wiederholung’ zentral fiir die Ausbildung dieser Konnektivi-
tit.*’ Dies alles gehort zum kollektiven Moment, zur Erinnerungskultur einer Gesell-
schaft, die Assmann unterscheidet von der Gedichtniskunst, deren Anfinge er dem
griechischen Dichter Simonides zuschreibt und fiir die er bei Cicero die folgende Be-
schreibung findet, wonach das Prinzip der sogenannten Mnemotechnik darin bestehe,
“bestimmte Orte auszuwihlen und von den Dingen, die man im BewulBtsein behalten
will, geistige Bilder herzustellen und sie an die bewuBten Orte zu heften. So wird die
Reihenfolge dieser Orte die Anordnung des Stoffs bewahren, das Bild der Dinge aber
die Dinge selbst bezeichnen.”** Gedichtniskunst betrifft die Fertigkeit des Einzelnen
zur Rekonstruktion seiner Vergangenheit, Erinnerungskultur bezieht sich auf eine
Gruppe, fiir die sie durch die bewuBt gehaltene Frage “Was diirfen wir nicht verges-
sen?” eine Identitit und ein Selbstverstindnis bestimmt. Assmann schreibt weiter:
“...wie die Gedachtniskunst zum Lernen, so gehort die Erinnerungskultur zum Planen
und Hoffen, d.h. zur Ausbildung sozialer Sinn- und Zeithorizonte.”*> Wenn es wahr ist,
wie Assmann behauptet, dass Vergangenheit erst dadurch entsteht, dass man sich auf sie
bezieht, so liegt es nahe, fiir die hier im Zentrum stehende Parallelisierung von Ge-
schichte und Rechtsgeschichte im Sinne wechselseitiger Befruchtung, Anregung und
Irritation zu fragen, ob dies auch in der Rechtsgeschichte der Fall ist. Mit anderen Wor-
ten: Recht, dem im Prozess von Wissenschaftskollisionen in der Art der Prozess ge-
macht wird, dass es sich selbst gegeniiber Welterkldrungs- und Politikrechtfertigungs-
versuchen zu situieren gezwungen wird*’, muss zu sich selbst und zu seiner Geschichte

von einem ,,0bligatory nod to Maurice Halbwachs®, freilich ohne sich mit diesem weiter auseinan-
derzusetzen. Das wird besonders daran deutlich, dass er offenbar davon ausgeht, einen grundsétzlich
anderen Zugang zu wihlen, indem er von seinem ,,personal‘ interest ,,in the Nazi Holocaust* spricht,
was allerdings nicht unvereinbar mit Halbwachs‘ Ansicht ist.

42 J.Assmann, Das kulturelle Geddichtnis, oben Fn. 22, 16, unter Verweis auf ,,.Berger/Luckmann®. Vgl.
entsprechend Berger/Luckmann, Die gesellschaftliche Konstruktion der Wirklichkeit (1966), Frank-
furt 1999, etwa 102 f., 103: ,Die symbolische Sinnwelt ist als die Matrix aller gesellschaftlich
objektivierten und subjektiv wirklichen Sinnhaftigkeit zu verstehen. Die ganze Geschichte der
Gesellschaft und das ganze Leben des Einzelnen sind Ereignisse innerhalb dieser Sinnwelt.*

43 J.Assmann, Das kulturelle Geddichtnis, oben Fn. 22, 17, mit dem Hinweis auf Riten, die ,,diesen
Doppelaspekt der Wiederholung und der Vergegenwirtigung® in sich vereinen. Zu dieser Bedeutung
fur das Gedichtnis [,memory‘] (im Unterschied zur ,Geschichte [,historiography‘]), siehe
Y.H. Yerushalmi, Zakhor, zitiert nach dem amerikanischen Original (Seattle 1982), 94 f.; siche auch
A.Assmann, Arbeit am nationalen Geddchtnis, oben Fn. 17, 52 zur Bedeutung des Datums des
18. Juni fiir das kulturelle Gedachtnis.

44 J.Assmann, Das kulturelle Geddichtnis, oben Fn. 22, 29, unter Verweis auf Cicero, De Oratore 11 86,
351-354.

45 Ebda., 31.

46 Wietholter, Ist unserem Recht der Proze3 zu machen?, in: Honneth u.a. (Hrsg.), Zwischenbetrach-
tungen. Im Prozef; der Aufkldrung (FS Habermas), 1989, 794-812, insb. 797: ,,.Durch die Rechtsthe-
orie-Rivalen werden ,fundamentalistische® Tiefenstrukturen von ,Recht® betroffen - von Angst und
Sorge einerseits, von Zuversicht und Vertrauen andererseits -, zu den man erst vorstiee, wenn es so
etwas gibe wie Malstibe, Foren und Verfahren gleichsam fiir ,rechtliche® Geschichts-Urteile und

1

fuir geschichtliche ,Rechtsurteile’.

159



ein Verhiltnis gewinnen: ,,Fiir eine Wahrnehmung von Recht als Recht geht es um ein
Verhiltnis von Recht zu seiner ,Geschichte® (natiirlich auch in je verwirklichten ,Ge-
sellschaften®) wie zur jeweils zeitgenossischen ,Gesellschaft® (wiederum: und ihrer Ge-
schichte).“47

Die Erinnerungskultur bindet das Gestern ans Heute, indem sie die priagenden Er-
fahrungen und Erinnerungen formt und gegenwirtig hilt und in einen fortschreitenden
Gegenwartshorizont Bilder und Geschichten in einer anderen Zeit einschlie3t und da-
durch Hoffnung und Erinnerung stiftet.”® Reinhart Koselleck hat dies fiir die Idee der
Gerechtigkeit sehr dhnlich beschrieben. Fiir ihn ,imprignieren‘ Gerechtigkeitsvorstel-
lungen die Geschichtsschreibung und damit das, was fiir Geschichte (,,wie es wirklich
war®) gehalten wird. Allerdings bleiben diese Gerechtigkeitsvorstellungen immer weni-
ger als Geschichte, weil sie diese nicht abschlieend rechtfertigen konnen.* Fiir Kosel-
leck eroffnet sich fiir Allgemein- wie Rechtshistoriker ein fruchtbares Zwischenreich fiir
interdisziplindre Forschung: wihrend die Historie seit ihren systematischen Anfidngen
bei Herodot mit Gerechtigkeitsvorstellungen operiert habe™, miisse sich die Rechtshis-
torie threm Selbstverstdndnis nach (als ,,Geschichte des Rechts*) auf ihr proprium, also
auf das Recht selbst, einlassen. Deren Einladung zu einem Zwiegesprich folgt der His-
toriker (Koselleck) wie einst der Philosoph (Voltaire) der Einladung des Staatsfiihrers
(Friedrich II): ,,G.a.“" Sie miisse sich auf das Recht einlassen, indem sie sich der be-
sonderen Temporalstruktur des Rechts bewusst bleibt, ohne dabei den Einfluss der
Rechtsumwelt auf das Recht aus den Augen zu verlieren. Der Rechtshistoriker wird so
der das Recht charakterisierenden ,wiederholten Anwendbarkeit‘ nachforschen miissen
und dabei die entgegenlaufende Einmaligkeit juristischer Ereignisse (Kodifikationen,
Revolutionen, Interpretationensz) als Gegenstidnde politischer Geschichte im Auge be-
halten miissen.”

,»Recht ist, um Recht zu sein, auf seine wiederholte Anwendbarkeit angewiesen. Dazu ist
ein Maximum an Formalitét erforderlich, an falliibergreifender Regelhaftigkeit. Die Dau-
erhaftigkeit, wie befristet im empirischen Fall auch immer, also die relative Dauerhaftig-
keit, gesichert durch Verfahrensregeln, ermoglicht die Subsumtion der Einzelfille unter
Satzung und Gesetz. Um es iiberspitzt zu sagen: Die Ausschuflverhandlungen, die zum
BGB gefiihrt haben, gehoren als Ereignisfolge zur politischen Geschichte. Hier wurde
verhandelt und gehandelt, um durch Gesetzgebung Recht zu stiften. Der Erlal und die

47 Wietholter, Rechtsstaatliche Demokratie und Streitkultur, Kritische Justiz 21 (1988), 403-409, 407.
48 J.Assmann, Das kulturelle Geddchtnis, oben Fn. 22.

49 Koselleck, Geschichte, Recht und Gerechtigkeit (1986), in: ders., Zeitschichten, Frankfurt 2000,
336-358, 348: ,.Es gibt geschichtliche Erfahrungen, die sich im Zuge der Zeit angereichert, widerlegt
oder erweitert haben, die allesamt nur deshalb gemacht werden konnten, weil die einzelnen Ge-
schichten mit Deutungsmustern einer moglichen Gerechtigkeit impriagniert bleiben. Gerechtigkeit,
wie immer sie historisch begriffen und variiert wurde, ist eine notwendige, freilich nicht hinreichen-
de Bedingung zu erfahren, was Geschichte sei.*

50 Koselleck, Geschichte, Recht und Gerechtigkeit, oben Fn. 49, 338-341; s.a. Collingwood, The Idea
of History (1946), fotomechanischer Neudruck: Oxford 1948, 25-30.

51 ,Jai grand a-petit”. Friedrichs Einladung lautete: p/voulez a ci/sans (Voulez-vous souper a Sanssou-
ci?).
52 Wietholter, Rechtsstaatliche Demokratie und Streitkultur, oben Fn. 47, 403: “...die abhingige Unab-

hingigkeit des Rechts wie der Juristen von ‘Quellen’ in den Begriindungsleistungen (‘Interpretatio-
nen’), also die Margen von gehorigem Ungehorsam und ungehorigem Gehorsam...”

53 Koselleck, Geschichte, Recht und Gerechtigkeit, oben Fn. 49, 352.
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Verkiindung des BGB ist auch als rechtlicher Akt Teil der politischen Geschichte, dia-
chron einmalig zu verorten. Die Geschichte des Rechts hat aber eine andere temporale
Struktur. Sowohl die Rechtssitze, die iiberkommen, iibernommen, verwandelt oder neu
formuliert werden, beanspruchen als Rechtssitze dauerhafte Anwendbarkeit wie natiirlich
die einmal erlassenen Gesetze, die 1900 in Kraft treten.*>*

Allerdings sind die Gefahren des Zurecht- und Wegschneidens (,,wessen Hinde?*) der
produktiven Irritationskeime der Selbstvergewisserung betrachtlich. Die im Rechtsdis-
kurs entwickelten und vermarkteten Welterklarungsformeln miissen erst immer wieder
als Uberfrachtungen und an das Recht herangetragene, verfremdete Hoffnungsformeln
erkannt werden. ,,Dall die Linke um Arbeitszeit, die Rechte um Freizeit kdmpfe
(B.Engholm), ist noch kein gefliigeltes Wort.“>® _Strukturelle Ilnparit‘eit‘56 auch noch
nicht.

3.  Uber Methode spricht man nicht

Natiirlich ist schon der methodische Zugang zum Kern des Rechts als Recht das Prob-
lem. Ungeachtet spottischer Zurufe von Sprachwissenschaftlern und Psychologen voll-
zieht sich, tagein, tagaus, das Interpretationsgeschift, ob die Begriffe nun passen oder
nicht. Interdisziplinaritit in Form einer wohlgemeinten Einladung zur Erweiterung der
professionellen Perspektive um die Sichtweisen in den ,Nachbarwissenschaften® ist
schon lange ein umstrittenes Thema und, wie der Blick auf zeitgenossische Ausbil-
dungscurriculae oder auf Konferenzen als Beispiele ,gelebter‘ Interdisziplinaritit zeigt,
alles andere als erfolgreich.”’ ,Rechtsfortbildung* konnte in der Tat eine Spiegelung, im
Sinne Josef Essers™, des gesellschaftlichen BewuBtseins der als ,naturgegebenen‘ Ord-
nungsvorstellungen in der Dogmatik und juristischer Begrifflichkeit sein. Aber gerade
dort, wo Kosellecks Beobachtung der Notwendigkeit ,wiederholter Anwendbarkeit
zutrifft, offenbart sich auch die Beschrinktheit der rechtsinternen Rekonstruktion sozia-
ler Wirklichkeit.”® Esser legt den Finger in die Wunde:

,Die Aktualisierung des Gesetzes durch neue dogmatische Vorstellungen ist eine Not-
wendigkeit angesichts seines aktuellen Geltungsanspruchs, der sich nur mit Hilfe eines
ihn ausfiillenden dogmatischen Systems durchsetzen kann. Die Identitdt des Rechtssys-
tems wird gerade durch kontinuierliche Entwicklung der Systemstrukturen gewahrt, deren

54 Ebda.
55 Wietholter, Rechtsstaatliche Demokratie und Streitkultur, oben Fn. 47, 407.
56 BVerfGE 81, 214, 241.

57 Siehe etwa den Vortrag Kosellecks auf einer von Helmut Quaritsch einberufenen Tagung zur Ver-
fassungsgeschichte und die bemerkenswerte, anschlieBende Diskussion: Begriffsgeschichtliche
Probleme der Verfassungsgeschichtsschreibung, in: Gegenstand und Begriff der Verfassungsge-
schichtsschreibung (Redaktion: Helmut Quaritsch), Berlin 1983, 7-21; sieche auch die dringende
Aufforderung an die Rechtsgeschichte, den Blick offenzuhalten: Koselleck, Geschichte, Recht und
Gerechtigkeit, oben Fn. 49, 355: ,,Dann zeigt sich, dass die Rechtsgeschichte ohne politische, soziale
oder Wirtschaftsgeschichte, ohne Religions- oder Sprach — und Literaturgeschichte usw. gar nicht
auskommt.

58 J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung (1970), Frankfurt 1972, 97 f.

59 Siehe hierzu Wietholter, Zum Fortbildungsrecht der (richterlichen) Rechtsfortbildung, Kritische
Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (1988), 1-28; Teubner/Zumbansen,
Rechtsentfremdungen: Uber den gesellschaftlichen Mehrwert des zwolften Kamels, Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie 21 (2000), 189-215, 205-6.
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aktuelle rationes im Nachhinein als Axiome begriffen werden, d.h. als Grundaussagen,
von denen her die Einzelaussagen mitbestimmt sind. Eine solche Auffassung erlaubt dann
die Vorstellung, daf3 selbst gewandelte Erkenntnisse noch im Sinne demonstrativer Axi-
omatik aus dem sogenannten Systemzusammenhang gefolgert werden.«®

Festzuhalten bleibt, dass die Einbettung des Rechts und seiner Geschichte in die allge-
meine Geschichte jedenfalls nicht nahelegt, die Bemiihungen aufzugeben, dieser Im-
pragnierung der Dogmatik durch auBerjuristische, systemspezifische An- und Heraus-
forderungen nachzugehen. ,,Recht hat sich fiir alle Welt radikal auf Selbstbestimmtheit
hin ,emanzipiert‘ und ist gleichwohl auf nichts so verwiesen wie auf Externalitét, Nor-
mativitit, Strukturi&-”:rung....“6 Auch fiir Koselleck vollzieht sich dieser Prozess, der
allenthalben komplexer ist als herkémmliche Vorstellungen von einer ,Offnung* des
Rechts es glauben machen, nicht als Einbahnstrale. Vielmehr geht es um das Aushalten
der auf Wiederholbarkeit angelegten Rechtsstruktur auf der einen und der ansonsten
auch eruptiv und irritativ sich vollziehenden Entfaltung der sonstigen Geschichte.®

Auch fiir das Recht gilt somit, was Jan Assmann auf seiner Suche nach dem Zu-
sammenhang zwischen individuellem und Kollektivgedédchtnis findet, dass nimlich von
Vergangenheit nur das bleibe, was die Gesellschaft in jeder Epoche mit ithrem jeweili-
gen Bezugsrahmen rekonstruieren kann.*’ Das Ged:chtnis verfihrt (also) rekonstruktiv.
Doch wird die Vergangenheit stindig von sich wandelnden Bezugsrahmen her reorgani-
siert. ,,Das Gedéchtnis rekonstruiert nicht nur die Vergangenheit, es organisiert auch die
Erfahrung der Gegenwart und Zukunft.“* Und in den Worten Kosellecks:

,Die Ausmessung des Bedeutungsraumes jedes der verwendeten zentralen Begriffe zeugt
also von einer gegenwartsbezogenen, polemischen Pointe, von einer planerischen Zu-
kunftskomponente, und von dauerhaften aus der Vergangenheit herriihrenden Elementen
der Sozialverfassung, deren spezifische Zuordnung den Sinn dieses Satzes freigibt. In der
temporalen65Ausf'aicherung der Semantik liegt schon die geschichtliche Aussagekraft be-
schlossen.*

4. Privatrechtskonzepte, oder: Hoffnungen und Horizonte

In Rechtsdiskursen, sei es im Offentlichen Recht oder im Privatrecht, bleibt das an der
Trennung zwischen Staat und Gesellschaft festhaltende Denken bestimmend, und die
aus ihm folgenden Charakterisierungen von Akteuren und Instrumenten vor dem jewei-
ligen Horizont sorgen fiir eine Entfaltung und Weiterentwicklung der herangezogenen

60 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, oben Fn. 58, 98-9.
61 Wietholter, Recht-Fertigungen eines Gesellschaftsrechts, in diesem Band (Ms. S. 8).

62 Koselleck, Geschichte, Recht und Gerechtigkeit, oben Fn. 49, 356: ,,...rechtliche Innovationen, die
sich unter den Pressionen der Industrialisierung ergeben haben und die sich unter dem Zwang wach-
sender globaler und 6kologischer Abhingigkeiten noch ergeben werden, konnen nur rechtliche Qua-
litat gewinnen, wenn sie wiederholbare Strukturen formieren helfen. Das gilt fiir Verwaltungsakte
und Richtspriiche im gleichen MaBle wie fiir Gesetze als solche und fiir internationale Vereinbarun-
gen.” Siehe aber auch die juristischen Reaktionen auf den 11. September, vgl. z. B. die Analysen in
2 German Law Journal No. 16 (1 October 2002), und in 3 German Law Journal No. 9 (1 September
2002), alles abrufbar unter http://www.germanlawjournal.com/ past_issues_archive.php.

63 Jan Assmann, Das kulturelle Gedichtnis, oben Fn. 22, 40.
64 Jan Assmann, Das kulturelle Gedichtnis, oben Fn. 22, 41.
65 Koselleck, Begriffsgeschichte und Sozialgeschichte, oben Fn. 20, 111 f.
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Begriffe auf gewohnten Bahnen.’® Vor diesem Hintergrund erstaunt es nicht, dass die
Begriffsgeschichte richterlicher Rechtsanwendung den Eindruck von Gradlinigkeit und
Fundiertheit vermittelt. Trotz unabweislicher drastischer Verianderungen politischer und
wirtschaftlicher Verhiltnisse ,iliberleben‘ bestimmte Rechtskategorien als dogmatische
Begriffe nicht nur den Zeitenwandel, sondern sie vermogen das Recht auch in diesem
Zusammenhang zu stabilisieren und auf Dauer zu stellen, also genau die oben von Ko-
selleck beschriebene Zeitlosigkeit, m.a.W. Geschichtslosigkeit rechtlicher Kategorien,
zZu garantieren.67 Solange allerdings diese besondere Leistung des Rechts nicht verstan-
den wird als unausgeglichener Balanceakt zwischen Rechtsstruktur und allgemeiner
Ereignisgeschichte, wird sich - iiber kurz oder lang - eine Kluft auftun zwischen Beg-
riffs- und Sozialgeschichte mit der Folge, dass sich Recht in immer weiterer Entfernung
von einer nicht einmal mehr als Problem wahrgenommenen sozialen Wirklichkeit fort-
entwickelt.® So entsteht der Eindruck, als seien dogmatische Begriffe in fundierter und
gesicherter Weise fiir die Rechtsanwendung verfiigbar, und selbst rechtsinterne Fort-
entwicklungen - etwa Causa- und Fahrlissigkeitskonzepte - werden, wenn ihr auflerju-
ristischer ,Ursprung‘ auch irgendwann einmal noch im BewulBtsein stand, als folgerich-
tige Ausdifferenzierungen des Rechtsystems verstanden. Diese schleichende Veridnde-
rung des Rechtssystems gelangt immer wieder dann an Haltestellen, wenn die Unange-
messenheit der eigenen Kategorien nur zu augenfillig wird.®

Gert Briiggemeier hebt die ,Unfertigkeit® eines (freilich erst noch zu schaffenden
oder anzuerkennenden) Rechts der Wirtschaft gegeniiber der ,Fertigkeit® des biirgerli-

66 Siehe dazu auch Ladeur, Gesetzesinterpretation, "Richterrecht" und Konventionsbildung in kogniti-
vistischer Perspektive, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 77 (1991), 176-194, 176: ,,Die iiber
den Staat erfolgende Selbstbeschreibung des Staates als Einheit basiert auf der Distinktion von Staat
und Gesellschaft und der Wiedereinfithrung dieser Differenz in das Rechtssystem. Der als Einheit
gedachte Staat setzt das positive Recht einer Gesellschaft, die sich mit Hilfe eines Gleichgewichts-
modells als ,Gesellschaft der Individuen®, also als bestehend aus einzelnen Komponenten und ihren
(Re-) Kombinationsregeln beschreibt.” Siehe ebenso Habermas, Die postnationale Konstellation und
die Zukunft der Demokratie, in: ders., Die postnationale Konstellation, 1998, 91-169, 91 f., 97 ff.
Wietholter, Anforderungen an den Juristen heute, oben Fn. 2, 14. ,,Weder im Namen von ewigen I-
deen noch im Namen Gottes noch im Namen irgendeines Tatmenschen ist ein einziger Traum wahr-
geworden, eine Hoffnung erfiillt worden.*

67 Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der
modernen Gesellschaft, Karlsruhe 1953; s. die Rekonstruktion von Sozialmodellen als rechtsinterne
Abbildungen und Adaptionen gesellschaftlicher Verhiltnisse bei Wielsch, Freiheit und Funktion,
Baden-Baden 2001, 116-150 (Vorstufen im 19. Jahrhundert: Savigny u. Jhering), 150-222 (von Frei-
rechtsschule iiber Sozialideale und Sozialmodelle zu ,lernenden‘ Sozialmodellen).

68 Wielsch, Freiheit und Funktion, oben Fn. 67, 202: ,Nun verfingt sich im normativen Sicherungs-
netz, das die ordoliberale Rechtstheorie iiber die Selbstmodifikationen (der Wirtschaft) der Gesell-
schaft auswirft, aber offenbar mehr an zukiinftigen Moglichkeiten, als einer demokratischen Gesell-
schaft lieb sein kann, in der das Projekt der Freiheit und Gleichheit ein dauerhaft unabgeschlossenes
ist und entsprechend eine permanente Re-Definition individueller Freiheitsriume verlangt. Uber dem
Ausleuchten der — sicherlich vorhandenen — Gefahren, die mit der Orientierung an einem aus der je
aktuellen (Rechts-)Wirklichkeit herauspriparierten Sozialmodell (Wieacker) verbunden sind, bleibt
im Schatten, dafl die Gesellschaft in und mit diesen sich dndernden Wirklichkeiten immer wieder
neue soziale Visionen erprobt.

69 Vgl. etwa die bahnbrechende Entscheidung zum Vertragsabschlussrecht und zum Erkldrungsbe-
wulBtsein in BGHZ 91, 324.
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chen Formalrechts hervor’° und unterstreicht damit wirkungsvoll die das Privatrecht seit
jeher kennzeichnende Ambivalenz.”' Diese Kennzeichnung ist dazu geeignet, die in der
Privatrechtstheorie herrschenden Einheits- und Reinheitsvorstellungen kritisch zu hin-
terfragen und sie eventuell auch zu iiberwinden, wenn es nicht so wire, dass @hnliche
Gegeniiberstellungen weiterhin system- und doktrinenbildend sind.”* Begriffe wie Wil-
lensfreiheit und Autonomie finden auch unter extremsten Umstinden einen Platz in ei-
nem so weiten System, welches schlechthin als juristisches Pendant gesamtgesellschaft-
licher Verhiltnisse stilisiert wird. Allerdings wird mit der Privatautonomie derart pater-
nalistisch umgegangen, dass am Ende nicht mehr viel von ihr iibrig ist.”> Das indert
sich erst, wenn die privatrechtlich verstandene Privatautonomie - explizit im Sinne von
Sondergesetzgebung’* und stillschweigend im Sinne einer Umstellung von Verboten
mit Erlaubnisvorbehalten auf Erlaubnisse mit Verbotsvorbehalten’” - aus einer wirt-
schaftsrechtlichen Perspektive aufgewertet, man konnte auch sagen, zum Leben er-
weckt, wird.

Die ,Erbschaftsantritte® fallen aber so wenig leicht wie die Erblasten schwer wie-
gen: im Einklang mit der dualistischen Trennung von Staat und Gesellschaft wird dem
biirgerlichen Privatrecht von Beginn an jeder Anspruch auf die Erfiillung auch offentli-
cher Aufgaben abgesprochen,76 im Moment seiner ,,Entstaatlichung” liegt seine sprich-

70 G. Briiggemeier, Gesellschaftliche Recht-Fertigung und Dekodifikation. Das Beispiel der privat-
rechtlichen Organisations-/Unternehmenshaftung, in diesem Band (Ms. S. 3)

71 Siehe die Beitrige in: Assmann/Briiggemeier/Joerges/Hart (Hrsg.), Wirtschaftsrecht als Kritik des
Privatrechts, Konigstein 1980.

72 Siehe etwa K.W.Norr, Die Leiden des Privatrechts, Tiibingen 1994; vgl. dazu Wietholter,
Art. Wirtschaftsrecht, oben Fn. 8, 531: “Wirtschaftsrecht ist ein zauberisches Paradoxon: Es iiber-
fordert den Juristen wie das Recht und wird doch von beiden beherrscht. (...) Die [zu seiner Kenn-
zeichnung benutzten Formeln, P.Z.] Formeln geben keinen Halt, kein Ziel, kein Maf, keine Informa-
tionen. Alle Versuche, Wirtschaftsrecht als abgrenzbares Rechtsgebiet oder als spezifische Methode
zu etablieren, sind gescheitert.”

73 Ob damit aber die Kritiker der sog. Biirgschaftsrechtsprechung doch noch Recht behalten sollen, ist
nicht ausgemacht: vgl. etwa Kl. Adomeit, Die gestorte Vertragsparitit - ein Trugbild, NJW 1994,
2467-2469; D. Medicus, Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht?, Koln 1996; Zollner,
Regelungsspielrdume im Schuldvertragsrecht, AcP 196 (1996), 1-36; siehe dagegen Zumbansen,
Public Values, Private Contracts and the Colliding Worlds of Family and Market, in: Feminist Legal
Studies 1/2003, im Erscheinen.

74 Siehe hierzu Wietholter, Vom besonderen Allgemeinprivatrecht zum allgemeinen Sonderprivat-
recht?, in: Anales de la Catedra F. Suarez, Granada 1982, 125-166; vgl. hingegen die Debatte zwi-
schen Dreher, Der Verbraucher - Das Phantom in den opera des europiischen und deutschen
Rechts?, JZ 1997, 167-178, und N.Reich, Das Phantom ,,Verbraucherrecht* - Erosion oder Evolution
des Privatrechts?, JZ 1997, 609-610.

75 Wietholter: ,,Zulassungen von Entscheidungsfreiheiten unter Kontrollen®, in: Recht-Fertigungen
eines Gesellschaftsrechts, Ms. Frankfurt 2001, 5; siche etwa die Entwicklung des Konzern-
(haftungs)rechts: hierzu umfassend B. Friedrich, Konvergenzen im Gesellschaftsrecht, Frankfurt
2000, 136 ff.

76 Zumbansen, Ordnungsmuster im modernen Wohlfahrtsstaat, oben Fn. 38, 270 ff.; dass sich auch
Riickgriffe auf das (allgemeine) Gesetz zur Demarkation 6ffentlicher und privater Sphiren nur dann
eignen, wenn man sich der jeweils stattfindenden Entfaltung wechselseitiger 6ffentlicher und priva-
ter Dimensionen bewuft bleibt, argumentiert jetzt Ladeur, Was kann das Konzept der ,,Prozedurali-
sierung* zum Vorbehalt des Gesetzes und zur Rechtsfortbildung beitragen, in diesem Band (Ms. S. ,
2). Damit wird der Dualismus ,The Man and the State‘ relativiert, aufgehoben, denn die 6ffentliche
Abhingigkeit von privatem Wissen 146t im Ergebnis ein hierarchisches Modell zwischen Staat und
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wortliche Privatisierung.”’ Fiir eine Wahrnehmung gemeinwohlverpflichteter Aufgaben
innerhalb dieses Privatrechts ist freilich kein Raum, wodurch sich das MifBverstindnis
hinsichtlich des formalen Privatrechts fortschreibt.”® Indem Privatrecht allein als Aus-
tauschrecht gleichberechtigter und autonomer, vor allem individueller Wirtschaftsakteu-
re verstanden wird, drohen weder seine Uberforrnungen durch das offentliche Recht
noch seine vielféltigen Materialisierungen und Politisierungen zur Kenntnis genommen
zu werden,”” und wenn, dann nur als MiBbildungen und ,,Verletzungen” eines urspriing-
lich vermeintlich gesunden Privatrechts®™, welches freilich in jener dort gemeinten, poli-
tische Legitimation schaffenden Form nur bei Kant existierte.®’ Fiir die Ausbildung ei-
nes angemessen sensiblen und lernfahigen Wirtschaftsrechts, mit dem sich Fragen des
internationalen Vertrags-82 und Haftungsrechts83, des Unternehmensrechts®* sowie sol-
che zweifellos in das 6ffentliche Recht reichende Fragen nach Kooperation und Finan-
zierung entwicklungspolitischer Infrastruktur beantworten lieBen, scheint hier bereits
das Aus gekommen zu sein.®” “Wer fiir das Wirtschaftsrecht prizise Aufschliisse iiber
die in den Rechtsdefinitionen verborgenen beiden Hauptbeteiligten ‘Wirtschaft’ und
‘Staat’ sucht, landet in Nebelformeln....”"%

Gesellschaft nurmehr als inadequat erscheinen. Vgl. dazu auch Ladeur, Negative Freiheitsrechte und
gesellschaftliche Selbstorganisation, Tiibingen 2000, 106 ff.

77 Joerges, Das Rechtssystem der transnationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit, ZHR 138 (1974), 549-
568, 562: ,Die Kette der Ausblendungen beginnt mit der Vorstellung der betroffenen Probleme als
ausschlieBlich privater Streitfragen.”

78 Siehe Briiggemeier, Probleme einer Theorie des Wirtschaftsrechts, in: Assmann/Briiggemeier/
Hart/Joerges, Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, Konigstein 1980, 41: ,,Das Paradoxon, mit
dem es biirgerliches Privatrecht in Deutschland zu tun hat, ist, dal es zwar in der hier explizierten
Weise den Begriff der biirgerlichen Gesellschaft voraussetzt, diesem Begriff aber nie ein reales sozi-
ales Substrat entsprochen hat.”; siche weiter K.W. Norr, Zwischen den Miihlsteinen, Tiibingen 1988;
ders., Die Leiden des Privatrechts, Tiibingen 1994; vgl. Wietholter, Art. Biirgerliches Recht, in: Gor-
litz (Hrsg.), Handlexikon der Rechtswissenschaft, Darmstadt 1972, 572f.

79 KIl. Giinther, ,,Ohne weiteres und ganz automatisch”?, in: Rechtshistorisches Journal 11 (1992), 473-
500; J. Habermas, Faktizitdt und Geltung; Zumbansen, Ordnungsmuster, 209 ff.

80 Norr, Die Leiden des Privatrechts, oben Fn. 78.

81 Siehe hierzu I. Maus, Freiheitsrechte und Volkssouverinitéit. Zu Jiirgen Habermas' Rekonstruktion
eines Systems der Rechte, Rechtstheorie 26 (1995), 507-562.

82 Vgl. etwa H. Kotz/A. Flessner, Europdisches Vertragsrecht (I), Tiibingen 1996; O.Lando/H.Beale
(eds.), The Principles of European Contract Law, Dordrecht 1995.

83 Chr. von Bar, Gemeineuropdisches Deliktsrecht, Miinchen 1996; vgl. jetzt auch Jan von Hein, Das
Giinstigkeitsprinzip im internationalen Deliktsrecht, Tiibingen 1999; G. Spindler, Market Processes,
Standardization, and Tort Law, in: European Law Journal 4 (1998), 314-336, 317: ,,The fundamen-
tal hypothesis underlying the substitution of legal norms by private standards is that we can leave
much of the juridification task to market forces as markets tend to harmonise standards in an effi-
cient manner. The democratic control of the sovereign by parliament is replaced by markets that se-
lect efficient private standards and eliminate ,bad‘ ones.”

84 Siehe hierzu jiingst St. Rammeloo, Corporations in Private International Law, Oxford 2001.
85 Joerges, Rechtssystem, oben Fn. 77, 563 f.
86 Wiethélter, Art. Wirtschaftsrecht, oben Fn. 8, 531.
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5.  Same old songs: Erblasten eines (auch transnationalen) Wirtschaftsrechts

“Die Diversitit staatlicher Rechtsordnungen,
gepaart mit der Territorialitidt des Rechts, be-
wirkt, dass die rechtlichen Verhiltnisse im
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr von
Normierungsliicken, ~Normkollisionen und
Vollzugsdefiziten geprigt sind, und zwar in ei-
nem Ausmall, wie wir es bei Binnentransaktio-
nen nicht kennen.”*’

Trotz der vielfach geduBerten Euphorie fiir die neuen Betitigungsfelder eines die Gren-
zen des Nationalstaates vermeintlich hinter sich lassenden, unabhingigen und nicht
mehr von nationalstaatlichen Provinzialititen und Gerichtsbarkeiten gegéngelten Pri-
vatrechts sind die aktuellen Entfaltungsmdglichkeiten noch sehr im tradierten Begriffs-
und Methodenhimmel limitiert. Die im nationalstaatlichen Rechtsdiskurs vorgefunde-
nen Zu- und Festschreibungen - “Privatrecht”, “Offentliches Recht”, “Wirtschaftsrecht”
- wiederholen sich hier. Damit droht, einmal mehr, die Méglichkeit verpasst zu werden,
unter dem Staat-Gesellschaft-Himmel wegzutauchen, um (Rechts)begriffe aus den ge-
sellschaftlichen Praktiken und Kontexten heraus anzudenken, wenn auch unter radikaler
Inkaufnahme sich damit ungebremst stellender Partizipations- und Legitimationsfragen.
Ebenso wie die Zukunft verfassungsrechtlicher Biirgschafts- und anderer ,strukturelle
Imparitits ‘-Rechtsprechung nicht in der Zuriickdriangung oder dem Erlauben staatlicher
Schutzeingriffe zu sehen ist, sondern im Zulassen gesellschaftlicher Selbstorganisation,
eingerichtet und ausgeiibt unter Bedingungen der Supervision und Schutzimpfung,®® ist
mit Blick auf die in unserem Recht kolportierte Hoffnung auf eine demokratische Ge-
sellschaft die Perspektive zu vertauschen:

“A liberal constitution has to accept that the public interest can only have a derivative
secondary character and it values the negative character of individual rights not because it
protects egotism but because it is adapted to conditions of uncertainty reigning after the
breakdown of tradition. This implies a high respect for the problems of search and the
limited accessibility of knowledge by public authorities. The defence of a concept of the
State as based on the idea of equilibration and balancing of interests was so characteristic
of the old "Obrigkeitsstaat". To regard the use of Freedom of Contract as a renunciation
of consstgitutional freedom turns the relationship between the State and society upside
down.”

Dabei ist die historische Entstehung unserer Rechtsstaatlichkeit nicht von der systemin-
ternen Ausbildung des Rechts im Rechts-, Sozial- und spiten Wohlfahrtsstaat zu tren-
nen. Allein, es kommt darauf an, sich dieser Bedingtheiten bewuf3t zu werden, wenn
sich - ob in Stuttgart® oder Karlsruhe”' - immer wieder zwischen zwei unscheinbaren
Aktendeckeln unzdhmbare Legitimationsforderungen fiir ein sich nur widerwillig tiber

87 Schmidtchen, Lex mercatoria, oben Fn. 13, 7.

88  Wietholter, Fortbildungsrecht, Fn. 59, 27 f.

89 K.-H.Ladeur, Review of M.Biuerle Vertragsfreiheit und Grundgesetz (Baden-Baden 2000) und
M.Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts (Tiibingen 2001), in: 1
ANNUAL OF GERMAN & EUROPEAN LAW - AGEL (hrsg. von R.Miller/P.Zumbansen, Oxford/New York
2003, im Erscheinen).

90 Vgl. OLG Stuttgart, WM 1988, 450.
91 Vgl. BVerfGE 81, 242; 89, 214; 103, 89; BVerfG NJW 2001, 2248.
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sich selbst Rechenschaft gebendes Verfassungsrecht den Weg zu bahnen suchen. Die
Aufgabe bleibt dabei, nicht in eine, letztendlich fatal apolitische, Autonomieeuphorie zu
verfallen und jegliche soziale Selbstorganisation als normsetzende, gesellschaftliche
Tatigkeit zu reklamieren. Wo das transnationale Wirtschaftsrecht von Kreuz- und Glau-
bensrittern der lex mercatoria-Debatte zum Selbstorganisationsrecht der Wirtschaft ohne
staatliche Bevormundung stilisiert wird, werden doch die Vergesslichkeiten solcher
Konzeptualisierung mehr als deutlich: in den manchmal nicht mehr als anekdotische
war-stories daher kommenden Berichten iiber das transnationale Recht ebenso wie in
vielen, rein abstrakten Idealisierungen dezentraler, weltgesellschaftlicher Selbstorgani-
sation sind nicht einmal mehr entfernt Ansétze eines BewuBtseins iiber eine politische
Auseinandersetzung liber Staat und Gesellschaft erkennbar. Somit droht die Lernge-
schichte des Wirtschaftsrechts, zu deren Stolper- und Meilensteinen neben dem Kartell-
und Wettbewerbsrecht eben auch das Arbeits-, Sozial- und Verbraucherrecht zihlen,
quasi en passant abgebrochen zu werden.

,Nicht, als Beispiele, die vertragliche Lieferung von X gegen Lieferung Y, nicht die
Griindung einer juristischen Person in A oder B usw., sondern, z.B., der Aufbau von FEi-
genproduktionsanlagen in der Rechtsform X unter graduellen Umsetzungen der Kapital-
beteiligung, partieller Belieferung mit technologischem know-how, Anlernen landeseige-
ner Fithrungskrifte, einzugehenden Abnahmeverpflichtungen, flankierenden Sicherheits-
vertrdgen, staatlichen Subventionen, internationalen Abkommen — solche Serien von Pro-
grammen bestimmen eine globale Organisation von Zwecken und Mitteln, bei der alle
betroffenen Interessen gerade ihrer prozesspolitisch, nicht inhaltsrechtlich festgelegten
Vergemeinschaftung wegen je ihr suum finden. Im Kern sind Transformationsprozesse
von Kontrakt-Programmen zu Organisations- und Verfahrensprogrammen betroffen.***

Aus dieser Perspektive finde etwa das Vertragsrecht (des IPR) Anschluss an wirt-
schaftsrechtliche Suchbewegungen innerhalb einer durch den strukturellen Wandel von
industrieller und postindustrieller Produktion veridnderten Marktwirklichkeit, fiir die es
angesichts des Verschwindens ordoliberalen Vertrauens in die staatlichen Rahmenbe-
dingungen und die mit der Zuriickdrangung des wohlfahrtsstaatlichen Gesamtgewihr-
leistungsanspruchs verbundene Erschdpfung utopischer Energien® tatsichlich immer
mehr um die eigene Konstitutionalisierung geht. Die traditionelle Sicht auf das privat-
rechtliche Vertragsrecht wiirde unter dem Stichwort der Konstitutionalisierung durch
eine genauere und umfassendere Zurkenntnisnahme der Vertragswirklichkeit ersetzt. So
zielt der Versuch der Ernstnahme des Rechts als Recht, aber eben nach dem Durchgang
durch diese Lernerfahrungen, auf die Uberwindung der Bifurkationen im Sinne einer
Befreiung nicht zu Lasten einer Seite, sondern zur Entfaltung des gesellschaftlichen
Potentials selber: im diesem Sinne konnte das auf Erfahrung beruhende und sich in Er-
innerung immer wieder mit ihr auseinandersetzende Recht jenseits von an Staat und
Gesellschaft orientierten Einheitsvorstellungen, sondern vielmehr anhand von an Eroff-
nungsspielraumen und Verfahrensregeln ausgerichteten Modellversuchen abgebildet
werden.”* Um das gesellschaftliche Potential zur Selbstgesetzgebung als Versprechen
des biirgerlichen (Privat-)Rechts realisieren zu konnen, muss das Rechtssystem offen

92 Wietholter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz, oben Fn. 16, 260.

93 Habermas, Die Krise des Wohlfahrtsstaates und die Erschopfung utopischer Energien, in: Habermas,
Die neue Uniibersichtlichkeit, Frankfurt 1985, 141 ff.

94 Siehe dazu z.B. D. Becker, Recht-Fertigung im Internet. Beobachtungen zur Bewiltigung von Mo-
dernisierungsschiiben, in diesem Band.
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gehalten werden fiir die Hereinnahme konfligierender Wertungen und Standards, frei-
lich ohne hierbei auf ein geschlossenes Wertesystem zuriickgreifen zu konnen. ,,Proze-
duralisierung spielt nicht Materialitit gegen Formalitit (oder vice versa) aus. Sie ist
nicht Fortsetzung tradierter Form-Inhalt-Bestimmungen, sondern Wiederaufnahme von
Materialisierungs-Bestimmungen und ihrer Form-Bestimmbarkeiten. Sie hat nicht ein
anderes Recht vor Augen, auch nicht ein Anderes als Recht, sondern das Andere (ein
mogliches Andere) des Rechts vor Augen, seine einlosbaren Ermoglichungs- eher mehr
noch als seine uneingeldsten VerheiBungsijberschiisse.‘‘95

SchlieBlich scheint es in der Diskussion um Staatenwelt, Weltstaat oder Weltgesell-
schaft, um die staatliche Qualitit der EU oder die demokratische Natur der Welthan-
delsorganisation ,,um letzte Fragen des Staatsgefiihls” zu gehen.”® Auf den ersten Blick
dréngt sich daher eine Beschreibungsformel wie “Staat und Gesellschaft” zur Verarbei-
tung globalisierter Regelungsverhiltnisse nicht gerade auf. Denn abgesehen davon, dass
jenseits des Nationalstaates die politische Architektur auf neue Grundlagen gestellt wer-
den soll,97 ist es unmoglich, die unterschiedlichen Akteure auf der globalen Biihne und
die von ihnen gesetzten Normen und Regeln eindeutig einer privaten oder einer dffentli-
chen Sphire zuzuordnen. In dieser kategorial schwer zu fassenden Entgrenzung von
Handlungsmoglichkeiten liegt andererseits eine ungeahnte Anzahl von Differenzie-
rungs- und neuen Identifikationsmoglichkeiten.”® Hier sollten uns die bisherigen Erfah-
rungen mit den Schwierigkeiten, das Recht sténdig fiir neue Regelungsbediirfnisse offen
zu halten, dafiir sensibilisiert haben, statt auf programmgesteuerte Implementation auf
lernfiihige Experimente zu setzen.”” So konnte etwa das Recht der lex mercatoria begrif-
fen werden als dezentral sich organisierendes Recht der Wirtschaft, wobei diese “Wirt-
schaft” nicht angemessen beschrieben werden kann durch die staatlichen wirtschaftspo-
litischen Setzungen ‘“hier” und die in den Transaktionen laut werdenden Regelungsan-
spriiche “dort”. Vielmehr ist davon auszugehen, dass sich beide genauso wie in den na-
tionalstaatlichen “Privatrechtsgesellschaften” auf nicht entwirrbare Weise ineinander
verschrianken. Statt also die Geburt eines neuen und qualifikativ anderen Rechts zu be-

95 Wietholter, Recht-Fertigungen eines Gesellschafts-Rechts, in diesem Band (Ms. S. 10).

96 GroBmann-Doerth, JW 1929, 3447, zit. bei Berger, Die schleichende Kodifikation der lex mercato-
ria, 1996, 26 Fn. 110.

97 Siehe etwa J.N. Rosenau u. E.-O. Czempiel (eds.), Governance Without Government: Order and
Change in World Politics, Cambridge 1992; Rosenau, Along the Domestic-Foreign Frontier - Ex-
ploring Governance in a Turbulent World, Cambridge 1997; kritisch auch zu solchen ,,Auswegen*
Saskia Sassen, Globalization and Its Discontents, New York 1998.

98 Siehe hierzu etwa Chr. Engel, A Constitutional Framework for Private Governance, Preprints aus
der Max-Planck-Projektgruppe Recht der Gemeinschaftsgiiter, Bonn 2001/4.

99 Hierzu in erster Linie Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie, Berlin 1992; ders., Das Umweltrecht der
Wissensgesellschaft, Berlin 1995; ders., Negative Freiheitsrechte (oben Fn. 76); in diesem Sinne
auch Spindler, Market Processes, oben Fn. 83, 317: ,,The fundamental hypothesis underlying the
substitution of legal norms by private standards is that we can leave much of the juridification task to
market forces as markets tend to harmonise standards in an efficient manner. The democratic control
of the sovereign by parliament is replaced by markets that select efficient private standards and eli-
minate ,bad‘ ones.”; siehe, ebda., 332 f. zur Konfrontation von Information und Standards der In-
dustrie mit solchen privater Verbraucherorganisationen und Standardisierungsorganisationen mit
dem Effekt der stindigen Uberpriifung des vorhandenen Sachverstands. Hiermit kommt auch dem
Staat (bzw. der EU) eine ganz neue Rolle zu: ,,[D]eregulation in favor of private governance is per-
fect in the sense that the state limits its activity to the setting of an indispensable framework of
rules.” (Ebda., 333)
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schworen, wire vielmehr daran zu denken, die vielfdltigen Erscheinungsformen der
transnationalen Akteure und ihrer Regelungen100 aus der Perspektive eines stdndig ler-
nenden, prozeduralisierten Rechts zu beobachten, welches auf die Entfaltung von Auto-
nomie durch Ausbildung von Teilbereichsstandards und angemessen sensiblen Kontext-
regelungen zu reagieren vermag.'"’

Wihrend sich das Rechtssystem also als ganzes auf eine azentrische und wechsel-
haft verlaufende Ausdifferenzierung gesellschaftlicher Aktivitit einstellen muss'®, ist
diese epistomologische Einstellung um eine geschichtliche zu ergédnzen. Oben haben
wir einen Zusammenhang zwischen Recht und Geschichte als Einbettung des Rechts in
zwel Geschichten beschrieben, der rechtsintern praktiziert wird als ,Recht-Fertigung*
und Erinnerung. In Ermangelung eines archimedischen Beobachtungspunktes — weder
rechtsintern noch —extern — miissen wir demnach eintreten in einen Prozef3 der Inbezug-
setzung, in dessen Verlauf wir mit den vergangenen Erwartungen und Hoffnungen e-
benso konfrontiert werden wie mit den damaligen Niederlagen und Enttduschungen. In
diesem Moment erscheint uns die damalige Gegenwart als vergangene Zukunft. Die
Vorstellung von der Gegenwart als vergangener Zukunft beinhaltet die Vorstellung der
UmschlieBung von Gegenwart und Vergangenheit in einem gemeinsamen geschichtli-
chen Horizont. Vor diesem Hintergrund wird die Vergangenheit aber zeitenlos und da-
mit zeitgenossisch. Sie wird somit in die Gegenwart versetzt, aber die damalige intenti-
onale Beschreibung von Gegenwart und Zukunft gibt erst jetzt, nach ihrer Vergangen-
heit, und das heiflit nun aus zeitlichem Abstand, Auskunft iiber die (damalige) Gegen-
wart und Zukunft. Fiir das Verstdndnis der Gegenwart ergeben sich also aus der verzeit-
lichten Anschauung der vergangenen Zukunft Einsichten in die Formen der Kreditauf-
nahme in der Zukunft. Die Aussichten auf das Morgen werden in die Beschreibung der

100 Siehe etwa die Beitrdge in: R. Appelbaum/W. Felstiner/V. Gessner (eds.), Rules and Networks. The
Legal Culture of Global Business Transactions (Oxford: Hart 2001), 73-99; s. a. G.-P. Calliess, Lex
Mercatoria: A Reflexive Law Guide to an Autonomous Legal System, in: 2 German Law Journal
No. 17 (1 November 2001), unter: http://www.germanlawjournal.com/ past_issues. php?id=109.

101 Aus dieser Sicht wiirde es nicht mehr um die holzschnittartige Unterscheidung der lex mercatoria
von nationalstaatlichem Recht gehen, sondern um eine bessere Kommunikation zwischen transnati-
onalem Wirtschaftsrecht und den innerhalb des Nationalstaates entwickelten materialisierten Stan-
dards; siehe hierzu Joerges, Voriiberlegungen (oben Fn. 7), 26; zu den Grundlagen der Ankniipfung
von Prozeduralisierung an Materialisierung vgl. Wietholter, Materialisierungen und Prozeduralisie-
rungen von Recht, Ms., Florenz 1982; auf englisch in: Gunther Teubner (ed.), Dilemmas of Law in
the Welfare State, Berlin, New York 1986, 221-249; ders., Proceduralization of the Category of Law,
in: Joerges/Trubek (eds.), Critical Legal Thought: An American-German Debate, Baden-Baden
1989, 501-510; s. auch Teubner, Reflexives Recht, ARSP 1982, 13-59; Ladeur, Postmoderne
Rechtstheorie (oben Fn. 99); ders., Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft (oben Fn. 99); ders.,
Negative Freiheitsrechte (oben Fn. 76); jlingst Giinther/Randeria, Recht, Kultur und Gesellschafft,
Werner-Reimers-Stiftung 2001, 25 mit Verweis auf David Kennedy, New Approaches to Compara-
tive Law: Comparativism and International Governance, in: Utah L. Rev. 545 (1997); vgl. auch
R. Cooter, Decentralized Law for a Complex Economy: The Structural Approach to Adjudicating
the New Law Merchant, in: 144 Univ. Pa. L. Rev. 1643-1696 (1996).

102 Vgl. dazu auch Ladeur, Der "Eigenwert" des Rechts - Die Selbstorganisationsfiahigkeit der Gesell-
schaft und die relationale Rationalitdt des Rechts, in: Christian J. Meier-Schatz (Hrsg.), Die Zukunft
des Rechts, St. Gallen 1998, 31-56, 39 f.
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Gegenwart aufgenommen und dienen so der Rechtfertigung und Stabilisierung der hier
und jetzt verteidigten Ordnung.103

Viele der liebgewonnenen und die (Rechts)ordnung konstituierenden Rechtskatego-
rien entstammen einem semantischen Kontext, der in einer post-modernen Gesellschaft
von Rollenzuschreibungen, Verkehrskreiskennzeichnungen und Funktionalisierungen
nicht mehr geeignet ist, addquate Ankniipfungspunkte fiir moderne Vorstellungen uni-
versaler Gerechtigkeiten zur Verfligung zu stellen. Der Kantische Prinzipienhimmel ist
im Zuge radikaler Ent-Individualisierungen auf den Boden gefallen, und die zeitgends-
sischen Rettungsversuche durch civil society, Subsidiaritit und Kommunitarismus sind
Zeugnisse eines zum Scheitern verurteilten Unternehmens, die Stellung des Menschen
im post-metaphysischen Kosmos neu zu bestimmen, ohne auch gleichzeitig die Verin-
derungen wirtschaftlicher, politischer, sozialer und kultureller Systeme zu beriicksichti-
gen. Entsprechend ist der Blick auf das in Europa weiterhin wirkungsmichtige Staat-
Gesellschaft-Modell und die an dieses gekniipften politischen Hoffnungen zu richten.
So gestaltet sich die Suche nach einer angemessenen Beschreibungsformel heutiger Ge-
sellschaften als Ubung, bisherige Lernerfahrungen revue passieren zu lassen. Vor dem
dabei entstehenden Hintergrund der Entstehung des Staates und seiner Transformatio-
nen zu dem heutigen, komplexen Institutionengefiige unter stindigem Legitimations-
druck seitens seines sich immer weiter ausdifferenzierenden Souverins, des ‘Volkes’,
werden nicht nur herkdommliche Grenzziehungen zwischen 6ffentlich und privat zwei-
felhaft. Vielmehr wird ein Gesellschaftsbild erkennbar, welches im tiefsten MaBle von
einer besonderen Qualitit der Dezentralitét, des Fragmentarischen und der Unbestimmt-
heit gepriigt ist.'®* Damit hat sich auch die Rolle des Staates verindert: Steuerung der
Gesellschaft durch Recht kann danach nicht mehr ohne weiteres in der eingriffs- und
schutzorientierten Weise gedacht werden, wie dies fiir die Genese des Interventions-
und Wohlfahrtsstaats charakteristisch gewesen ist. Vielmehr verfingt sich rechtliche
Steuerung in fechnischer Hinsicht in komplexen Informationsasymmetrien und Anwen-
dungsschwierigkeiten, wihrend es von politischer Warte aus zum Spielball entgegenge-
setzter Vorstellungen von social engineering und gesellschaftlicher Selbstorganisation
durch Wettbewerb wird.'” Die gegenwiirtigen Legitimationsprobleme der nicht nur in
Berlin diskutierten Arbeitsmarkt- und Wirtschaftspolitik belegen dieses Dilemma ein-
driicklich. Wie aber steht es um das Volk, die Biirger, die Gesellschaft, die mit Jiirgen
Habermas als Ergebnis allein der Subtraktion (einer Unbekannten) vom Staat selbst
beschrieben werden konnte?'” Nicht ein in den USA bekannter, autonomer Begriff von
Gesellschaft als Sinnbild der Legitimationsbegriindung “von unten her”, sondern ein

103 Grundlegend hierzu Koselleck, Vergangene Zukunft der frithen Neuzeit, in: Hans Barion/Ernst-
Wolfgang Bockenforde/Ernst Forsthoff/Werner Weber (Hrsg.), Epirrhosis. Festschrift fiir Carl
Schmitt zum 70. Geburtstag, Berlin 1968, Bd. 2, 549-566 (hier zitiert nach: Koselleck, Vergangene
Zukunft, Frankfurt 1979, 17-37), 18; vgl. auch Zumbansen, Spiegelungen von Staat und Gesellschaft,
in : Anderheiden/Huster/Kirste (Hrsg.), Globalisierung als Problem von Gerechtigkeit und Steue-
rungsfahigkeit des Rechts, ARSP Beiheift 79, Stuttgart 2001, 13-40, 17.

104 Ladeur, Negative Freiheitsrechte, oben Fn. 76, 11: ,,Die Einheit der hierarchisch gestifteten Ordnung
wird durch eine polykontexturale relationale Logik der funktional differenzierten Kodierungen des
Rechts, der Wirtschaft, der Politik etc. transformiert...*.

105 Siehe hierzu auch die klaren Ausfiithren bei Amstutz, Evolutorisches Wirtschaftsrecht, Baden-Baden
2002, Kap.II.

106 Habermas, Habermas, Postnationale Konstellation und Zukunft der Demokratie, Postnationale Kons-
tellation, 92 f.
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Denken aus der Sicht des Staates ist prigend fiir das Selbstverstidndnis unserer Gesell-
schaft geworden. Im Schock einer willentlich schnell vernebelten, jiingsten Vergangen-
heit Deutschlands kommt es nach dem Krieg zu einer Renaissance von Prinzipientreue
und Naturrechtsdenken. Gleichzeitig wird das Vakuum einer vom NS-Staat verein-
nahmten und unter seiner Anleitung vielfach kartellierten Gesellschaft durch Experi-
mente mit Sozialphilosphien westlicher Provenienz zu fiillen versucht. Kennzeichnend
hierfiir sind die in Deutschland etwa nach dem Krieg vertretenen Pluralismus-Modelle,
die von einem wieder neu zu schaffenden, noch fragilen Vertrauen in die Selbstord-
nungskrifte einer demokratischen Gesellschaft unter gelegentlicher Zuhilfenahme staat-
licher Unterstiitzung und Korrektur getragen wurden.'” Konzertierte Aktionen, die
Wieder-Etablierung eines starken Gewerkschaftswesens als Experiment des domesti-
zierten Klassenkampfes und die engen Verflechtungen von Staat und Wirtschaft beim
Wiederaufbau des Landes, aber auch gesellschaftspolitische Auseinandersetzungen iiber
weiter titige NS-Funktionire, Terrorismus und Sicherheitsgesetzgebung bis hin zu zeit-
genossischen Diskussionen iiber Grenzen erlaubter Werbung (“Benetton”) oder iiber die
staatliche Anerkennung von religiosen Sekten (“Zeugen Jehovas”) miissen - in parado-
xer Verbindung - als Meilen- und Stolpersteine auf dem Weg zu einer demokratischen
Gesellschaft und ihres Rechts angesehen werden. Die in der européischen Verfassungs-
diskussion zu beobachtende Renaissance des Offentlichen als Chiffre einer stirkeren
Demokratisierung ereignet sich genau vor dem Hintergrund dieser Erniichterungen.
Weil die angemessenen Beschreibungen sozialer Kommunikation nur noch aus den ge-
sellschaftlichen Kontexten selbst zu gewinnen sind, und zu diesen gehoren immer die
sie umgebenden, historisch gewachsenen Strukturen nationalstaatlich ausgeprégter
Institutionen, richtet sich das verfassungsschaffende Interesse in Briissel und StraBburg
auf Vergleichen, Zuhoren, Lernen.'®® Statt um Hoffnungen auf eine iibergreifende, all-
gemein verbindliche Verfassung fiir ein européisches Volk geht es zunehmend um die
Rahmenstrukturen einer grenziiberschreitenden, integrierenden Streitkultur.'” Unter

107 Siehe Ernst Fraenkel, Der Pluralismus als Strukturelement der freiheitlich-rechtsstaatlichen
Demokratie, Vortrag auf dem 45. Deutschen Juristentag, Miinchen 1964, B 1-29; U.K.PreuB, Zum
staatsrechtlichen Begriff des Offentlichen dargestellt am Beispiel kultureller Einrichtungen, Stuttgart
1969; zum Korporatismus vgl. Grimm, Verbinde und Verfassung, in: ders., Die Zukunft der
Verfassung, Frankfurt 1991, 2. Aufl. 1994, 241-265; R.G.Heinze, Neokorporatistische Strategien in
Politikarenen und die Herausforderung durch neue Konfliktpotentiale, in: Ulrich von Alemann
(Hrsg.), Neokorporatismus, Frankfurt, New York 1981, 137-157; KI. von Beyme, Der Neokorporatis-
mus - Neuer Wein in alte Schlduche?, in: Geschichte und Gesellschaft 10 (1984), 211-233; R.Czada,
Konjunkturen des Korporatismus: Zur Geschichte eines Paradigmenwechsels in der
Verbandeforschung, in: Wolfgang Streeck (Hrsg.), Staat und Verbdnde, PVS-Sonderheft 25,
Opladen 1994, 37-64.

108 Siehe Scott, The Culture of Constitution Making? 'Listening' at the Convention on the Future of
Europe, in: 3 German Law Journal No.9 (1 September 2002), available at: http://www.germanlaw-
journal.com/past_issues.php?id=193; vgl. auch Wilkinson, Postnationalism, (Dis)organised civil so-
ciety and Democracy in the European Union: Is Constitutionalism Part of the Solution or Part of the
Problem?, in: 3 German Law Journal No. 9 (1 September 2002), available at:
http://www.germanlawjournal.com/past_issues.php?id=192.

109 Siehe Frankenberg, The Return of the Contract: Problems and Pitfalls of European Constitutional-
ism, in: 6 European Law Journal 2000, 257 ff.; ders., Why care? - The trouble with social rights,
Cardozo Law Review 17 (1996), 1365-1390; Grimm, Does Europe need a Constitution?, in: 1
European Law Journal 1995, 282 ff.; Habermas, Remarks on Dieter Grimm's 'Does Europe need a
Constitution?', ebda., 303 ff.; vgl. weiter die Beitrdge in: Bruha/Hesse/Nowak (Hrsg.), Welche
Verfassung fiir welches Europa?, Baden-Baden 2001.
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anderem diese Bemiihungen um eine demokratische Streitkultur, ausgestattet mit recht-
lichen Garantien von Meinungs-, Presse- und Kunstfreiheit, bereiten den Nihrboden fiir
eine gesellschaftliche Auseinandersetzung um Wirtschafts- und Sozialpolitik''’, aber
auch um die europiische Integration. Damit diese nicht nur als zuweilen noch heftig
umstrittene Ost-Erweiterung thematisierbar bleibt, sondern auch mit gleichem Recht fiir
die Beitrittskandidaten als West-Erweiterung und damit, fiir uns alle, als Chance ver-
standen werden kann, kommt es darauf an, den betroffenen Hoffnungen, Erwartungen,
aber auch Angsten und Befiirchtungen Raum zu geben.

III. Profession, Professionalisierung und Professoren

,Die Logik des Justizsyllogismus ist das dog-
matische System als Standeskunst.“'"!

,Eine ausschlieflich dogmatisch operierende
Rechtswissenschaft ist einer sehr spezifischen
Verbeugung ihres Horizonts ausgesetzt. Wer
sich auf die Suche nach Regelungsliicken be-
gibt, geht von der Idee eines konsistenten Sys-
tems aus, das wiederum die Vorstellung nahe-
legt, daf} die Rechtsordnung — zumal im Privat-
recht und zumindest in ihrem Kren — auf einem
Gefiige von Grundsitzen und Einrichtungen
beruht, die so stabil sind, dal3 sie gefahrlos als
vorgegeben behandelt werden diirfen.“''?

,JAus den Details kommt man nicht wieder zu
den Globalaussagen zuriick. Es entsteht eine
Art Pedanterie des Genauerwissens, die alles,
was behauptet wird, zersetzen, alles Wissen in
Nichtwissen auflésen kann.«'"?

Mit dem Dualismus von Staat und Gesellschaft korrespondiert nach Rudolf Wietholter
(und etwa Ludwig Raiser) der die deutsche Rechtswissenschaft prigende Fokus auf das
Paar von Rechtsschutz und Institutionenschutz. Dariiber hinaus zu gehen wire durch die
Ankniipfung an und die Herausforderung von Semantiken der ,Klagebefugnis®. Dass
eine weitere Hinzufiigung zur Extremfall-Begriindungskunst des Bundesverfassungsge-
richts''* nicht weiter fiihrt, also keine verbindlichen Klageeroffnungswege sichert, zeigt

110 Wietholter, Rechtsstaatliche Demokratie und Streitkultur, oben Fn. 47, 404, der die hier von mir nur
grob gekennzeichnete Differenz zwischen juristischer Innen- und Auflenwelt so beschreibt:
“...geschichtlich-gesellschaftliche ‘Wirklichkeiten’ in der einen Hand, gegeben-aufgegebene ‘Legi-
timationen’ in der anderen; nur: Hinde wessen?”

111 Wietholter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz, oben Fn. 16, 237

112 Kiibler, Rechtsbildung durch Gesetzgebungswettbewerb? Uberlegungen zur Angleichung und Ent-
wicklung des Gesellschaftsrechts in der Europdischen Gemeinschaft, Kritische Vierteljahresschrift
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft [KritV] (1994), 79-89, 79

113 Luhmann, Ideengeschichte in soziologischer Perspektive, in: Joachim Matthes (Hrsg.), Lebenswelt
und soziale Probleme. Verhandlungen des deutschen Soziologentages zu Bremen 1980, Frank-
furt/New York 1981, 49-61, 49

114 Siehe etwa Diederichsen, Zollner u.a., oben Fn. 7 und 73.
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sich an der bekannten Rechtsprechungskette der Handelsvertreter-, Biirgschafts- und
Ehevertragsentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Der Standard als solcher
muss einer sensiblen Analyse unter Beteiligung der Beteiligten gedffnet werden. Was
niitzt der Abwégungszauber, wenn er zum einen neun Jahre nach Vorlage geschieht und
zum anderen in eine Extremfall-Sonder- und Einzelfall-Mathematik fiithrt, wie beson-
ders an den beiden Ehevertragsentscheidungen aus dem Jahre 2001 deutlich wird?'"?
Die Folie, auf der nach Wietholter der Weg weg vom materiellen Rechtsmaf3stab (Sub-
stanz) hin zu einer erst jetzt kommenden, also nicht ,erst* formalen (und dann materia-
len bzw. materialisierten), Ebene der Zuléssigkeit fiihren soll, ist gestaltet von Entmy-
thologisierungen, Ausdifferenzierungen und Autonomien.''® Das bestimmende bleibt
die prozeduralistische Sicht, die wegen der Ernstnahme des eigenen Erkenntnis- und
Entscheidungsverfahrens versucht, in der Hoffnung auf Gerechtigkeit der Versuchung
zu entgehen, direkt auf das Ziel zuzusteuern, so wie es beispielsweise von Cardozo
beschrieben wurde.'"’

1. Die Bildung der Juristen

...man mifte ausdriicklich auf Verdienste
fremder Nationen hiniiberweisen, weil man das
Buch ja auch fiir Kinder bestimmt, die man be-
sonders jetzt frithzeitig auf die Verdienste
fremcll]esr Nationen aufmerksam zu machen
hat.

"Die Informationswelt, in der wir heute alle,
willig oder unwillig gezogen werden, ist keine
Orientierungswelt, auch wenn in rationalen
Kulturen jede Orientierungswelt (zunehmend)

Elemente eines Informationswissens enthalten

muss nll9

Zum Schluss die Ankniipfung der Theorie an die Praxis, der Bildung an die Bil-
dung, wobei letztere auch die Juristenausbildung umfasst. Dabei gilt es, einmal mehr,
nach den Grundlagen einerseits der Informationen zu fragen, die im Studium vermittelt
werden und die die ausgebildeten Juristinnen und Juristen in theoretischer und prakti-
scher Weise erkennen und verinnerlichen sollen, zum anderen aber nach der Orientie-
rungsleistung, die gegeniiber und gemeinsam mit den Studenten in der Universitét er-
bracht wird.'* Die Forderung nach einer Einphasenausbildung, nach einer Ausbildung

115 Siehe noch einmal BVerfGE 103, 89; BVerfG NJW 2001, 2248.
116 Wietholter, Recht-Fertigungen eines Gesellschaftsrechts, in diesem Band (Ms. S. 4 f.)
117 Cardozo, Judicial Process, oben Fn. 19.

118 Goethe, Simtliche Werke in 18 Bénden, Bd. 14: Schriften zur Literatur, Ziirich/Miinchen 1977, 460-
473, 462, zit. bei A.Assmann, Arbeit am nationalen Geddchtnis, oben Fn. 22, 91. Das Goethe-Zitat
entstammt seinen Ausfithrungen zu dem von F.J.Niethammer 1808 vorgeschlagenen Projekt eines
‘nationalen Buchs’: siehe dazu A.Assmann, ebda., 34 ff.

119 Siehe J.Mittelstra, Bildung und ethische MaBe, in: Nelson Killius/Jiirgen Kluge/Linda Reisch
(Hrsg.), Die Zukunft der Bildung, Frankfurt 2002, 151-172, 154.

120 Wietholter, Arbeit und Bildung, oben Fn. 17, 371 {.
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also, die nicht die Praxis in Form des Referendariats an die Theorie in Form des Univer-
sitdatsstudiums anschlieft, und die vor zwei Jahren auf dem Juristentag und der Justiz-
ministerkonferenz in Form einer praxisintegrierten universitdren Juristenausbildung zur
Debatte gestellt wurde, wirft eine Reihe nicht leicht beantwortbarer Fragen auf. Diese
betreffen in erster Linie das Selbstverstindnis der universitiren Ausbildung und eine
saubelrze1 Beweisfiihrung bei der Anfiihrung vermeintlicher Notwendigkeiten fiir die Re-
form.

Bisher wird auf die Reparatur des Schiffes auf hoher See gesetzt: jliingste Nachrich-
ten von frith ansetzenden, praxisorientierten und mit abgeschichtetem Priifungsaufbau
agierenden Studienprogrammen — jedes Fach wird am Ende eines Semesters mit einer
Klausur abgeschlossen, und die im Studium gesammelten Punkte werden zum Ab-
schlussnotendurchschnitt zusammengerechnet - setzen die Ingenieure der deutschen
Juristenausbildung vermeintlich unter erheblichen Druck. Dazu kommt die Schre-
ckensmeldung, dass die deutschen Absolventen um so vieles ilter seien als ithre Mitbe-
werber auf dem internationalen Anwaltsmarkt. Es hat sich bei niherem Hinsehen ge-
zeigt, dass dies nicht regelmiBig der Fall ist, und es wird sich angesichts der mittlerwei-
le tiblichen Kurzbiographie eines juristischen Studiums mit Freiversuchsexamen noch
einmal relativieren. Ob dann aber auch noch im Ausland das bislang positive Bild von
einem als sehr qualifiziert angesehenen Assessor weiter besteht, diirfte zweifelhaft sein.

Gerade der Vergleich mit den USA hinkt: dort schlie3t sich zwar an ein dreijdhriges
Jurastudium eine lediglich zwei Monate dauernde Paukphase und der Abschluss des
Anwaltsexamens an. Dem Jurastudium ist aber ein vierjdhriges Universitdtsstudium in
Physik, Literatur, Geschichte oder einem anderen Fach vorausgegangen. Nach vier Jah-
ren Wiedergutmachung der High School-Versaumnisse scheint der junge Geist nun
empfinglich zu sein fiir das kritische Studium von Straf- und Unternehmensrecht. Die
geringen Studentenzahlen an den amerikanischen Jurafakultiten tragen zu einem inten-
siveren Austausch zwischen Studenten und Lehrkriften bei, die Veranstaltungen werden
vom Professor gehalten, der seine Studenten in ein sokratisch genanntes Lehrgesprich
verwickelt, auf das man sich ordentlich vorbereitet, will man eine ordentliche Blamage
vor den Kommilitonen vermeiden.

In Deutschland erreicht der Professor die Studenten nur per Mikrophon, und die
Studenten erreichen den Professor gar nicht, schon gar nicht in seinem Biiro. Macht
nichts, weil sie ihn oft nicht einmal dem Namen nach kennen. Dass die Veranstaltungen
uiberfiillt sind, macht auch nichts, weil weder die Studenten noch der Professor die riesi-
gen Veranstaltungen mogen und sie deshalb eher in einer Mischung aus Resignation
und Zynismus ertragen. Und seitdem der Repetitor schon im ersten Semester mit Rat
und Tat, Skripten und Erfrischungsgetrinken und sogar einer sich geistreich "Life &
Law" nennenden Zeitschrift zur Seite steht, zieht man seinen Stiefel an der Uni, will
sagen die Scheine, so schnell wie moglich durch, und dann kommt man einfach nicht
mehr. Dies alles steht freilich in furchterregendem Kontrast zu der sonstigen Auseinan-
dersetzung iiber Bildung, Universitit, Forschung und Lehre.'* Hier findet, zum wieder-

121 Siehe hier jiingst Hans Peter Bull, Von der rechtswissenschaftlichen Fakultit zur Fachhochschule fiir
Rechtskunde, in: JZ 2002, 977 ff.

122 Siehe etwa das Pliadoyer Stichwehs fiir die Ersetzung von "Lehre und Forschung" durch den koope-
rativen Wissenserwerbungsprozess von ProfessorIn und StudentIn im Rahmen von "Lernen und For-
schung", R.Stichweh, Die Einheit von Lehre und Forschung, in: ders., Wissenschaft, Universitiit,
Professionen, Frankfurt 1994, 228-245, 239 ff.; vgl. auch: Killius u.a., oben Fn. 117, 7-8: "Wer heu-
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holten Male, auch jetzt wieder eine umfassendere Diskussion iiber die Moglichkeiten
und Chancen der Wissensvermittlung in einer post-modernen Gesellschaft statt, und die
Analyse des paradoxen Verlusts von 'Wissen' in einer auf der Stufe der Informationsge-
sellschaft stehengebliebenen Entwicklung hin zur Wissensgesellschaft sollte Juristen
und -ausbildungsreformer aufmerken lassen. Die Modernisierung von Universitit, Stu-
dium und Ausbildung durch 'Erneuerung' und 'Informationstechnologie' lassen endgiil-
tig die Tatsache in Vergessenheit geraten, dass Suchen und Fragen erst ausgebildet wer-
den muss und dass das behende Bedienen einer Suchmaschine ebensowenig wie die
Memorierung von Tatsachen und Fakten 'Wissen' vermittelt, Orientierung schafft.'?

Zuriick nach Amerika und der dortigen Ausbildung der Juristen im Rahmen des Ju-
ris Doctor-Studiums an den juristischen Fakultiten. Wo die sokratische Methode die
Gefahr einer Verwisserung von Strukturen bei der Wissensvermittlung birgt und das
Zwiegesprich iiber Sinn und Unsinn einer fiir die Unterrichtsstunde vorbereiteten Ge-
richtsentscheidung nicht die umfassende Erorterung, Hinterfragung und Vermittlung
von Rechtsproblemen und —strukturen ersetzen kann, kann es aber Sensibilititen fiir
Argumentationsstrukturen fordern.

Die Praxisorientierung und Spezialisierung an den amerikanischen Rechtsfakultiten
wird in vielen Fillen von der Abhéngigkeit der Uni von Drittmitteln, Spenden und For-
schungsauftrigen bestimmt. Somit ist auch in dieser Hinsicht Praxisbezug vorhanden,
und wissenschaftliche Autonomie gilt es immer wieder zu beweisen. Gleichzeitig ist die
Gefahr einer spendenabhéngigen Ausrichtung der Forschungsergebnisse an amerikani-
schen Universititen nicht zu drastisch zu malen, weil sich hier das private financing of
education and research viel selbstverstidndlicher etabliert hat als beispielsweise in
Deutschland. Das iiber lange Zeit hartndckige Festhalten am 'Staatsexamen' und die
breite Ficherausrichtung fiir die Abschlusspriifungen sind nur vor dem Hintergrund
eines einflussreichen, offentlichen Bildungsauftrags zu verstehen. Damit blieb die Juris-
tenausbildung auf lange Zeit weniger orientiert an der Spezialisierung, die sie, wenn

te weltweit nach der besten frithkindlichen Bildung, dem besten Schulsystem den besten Hochschu-
len oder sogar der besten betrieblichen Weiterbildung sucht, wird in Skandinavien, Asien oder den
USA fiindig, nicht in Deutschland." Entsprechend intensiv die Bemiihungen zur Behebung der durch
TIMSS und PISA allgemein bekannt gewordenen Mifstinde, sieche mit Blick auf die Hochschule
J.Mittelstra3, Bildung und ethische Maf3e, ebda., 151-172, der auf die problematische Rolle von Bil-
dung vor dem Hintergrund einer sich schnell ausdifferenzierenden Wissenschaft hinweist, in der zu-
nehmend 'Experten' eines sich immer weitter spezialisierten Wissens sind. In dem Mafle, wie die
'Wissensgesellschaft' als 'Informationsgesellschaft' verstanden wird, wird die Gesellschaft aus dem
Wissensgenerierungsprozess ausgeschlossen: statt Orientierung wird ihr Information zugedacht.
"Nicht der Theoretiker und nicht der Experte sind diejenigen, die Orientierungsfragen beantworten,
sondern derjenige, der lebensformbezogen die geheimnisvolle Grenze zwischen Wissen und Kon-
nen, Theorie und Praxis schon iiberschritten hat." (156)

123 Mittelstral3, oben Fn. 122, 158: "...Informationswelten treten an die Stelle von Wissens- und Bil-
dungswelten. Eine neue Pddagogik versucht uns einzureden, dass wir alle von Wissenszwergen zu
Informationsriesen werden sollen. Das Wissen als leichte Ware und die Informationsgesellschaft als
neues gesellschaftliches Gliick? Im Credo einer derartigen Gesellschaft, ndmlich in der Symbiose
von Bildschirm und Kopf, wird die Unterscheidung zwischen Wissen und Information blass. Die
Vorstellung macht sich breit, dass sich das Wissen selbst in Informationsform bildet bzw. mit dem
Informationsbegriff auch ein neuer, ein iiberlegener Wissensbegriff entstanden ist. Mit ihm treten an
die Stelle eigener Willensbildungskompetenzen Verarbeitungskompetenzen und das Vertrauen dar-
auf, dass die Information 'stimmt'. Was soll auch ein Skeptiker vor dem Bildschirm? In Vergessen-
heit gerit, dass man sich Wissen nur als Wissender aneignen kann, dass Wissen den Wissenden vor-
aussetzt."
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auch mit schlechtem Gewissen, in einem weit aufgeficherten System von Wahlpflicht-
und Wahlfdachern zu erméglichen versucht, als an der Verallgemeinerung, freilich ver-
bunden mit dem Wahnsinn eines stindig weiter steigenden Priifungsstoffes.'** Erst die
jingsten Reformentwicklungen gehen wieder in die Richtung einer universitiren Ab-
schlusspriifung.

Also nicht: Amerika, Du hast es besser! Sondern die Forderung nach einer ernsthaf-
ten Auseinandersetzung iiber Inhalte und Ziele einer (juristischen) (Aus)bildung. Dazu
zum Schluss drei Behauptungen:

1. Auch das sich an das erste Examen anschlieBende Referendariat macht die deut-
sche Juristenausbildung nicht praxisndher. Das liegt in erster Linie daran, dass weder
dort noch im Studium selbst eine nachhaltige Diskussion zwischen Professoren und
Studenten iiber Rolle und Funktion des Rechts mit Blick auf seine Vergangenheit, Ge-
genwart und zu gestaltende Zukunft gefordert wird. Das erste Jahr beziehungsweise
Semester, in dem ein junger Mensch auf Orientierungshilfe angewiesen wire, um Ord-
nung in das Chaos aus postabiturieller Leere, diffusen Wiinschen und elterlichen und
gesellschaftlichen Erwartungen bringen zu konnen, wiére bei Einschaltung echter
Grundlagenfédcher und deren interdisziplindrer Vermittlung eine wertvolle, echt univer-
sitare Leistung. Sie unterbleibt weitgehend, stattdessen wird hier bereits Tempo ge-
macht, indem die ersten Vorlesungen iiber das BGB mit 500 Kommilitonen beginnen.
Die jlingsten Pléine einer praxisintegrierten Ausbildung rechnen zwar mit weniger Stu-
denten, dafiir aber auch mit weniger Grundlagen. All dies scheint einer sich als 'realis-
tisch' verstehenden Einschidtzung gegenwirtiger 'Erfordernisse’ und 'Bedingungen' ge-
schuldet. Aber, die damit verbundene Dummheit (Nicht-Wissen) gibt sich nicht leicht
zu erkennen und ist wegen ihres technologisch gesehenen, ungeheuren Erfolgs auch
nicht sehr auffillig. "Der Analphabetismus hat viele Formen."'*

2. Die Programmarbeit - ob sie reformerisch oder revolutionédr vorgehen will - ist
zwischen den Polen des alten (,,der habilitierfdhige Oberlandesgerichtsrat in der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit) und des neuen Ausbildungsziels (,,der wissenschaftlich-
methodisch griindlich geschulte und mit exemplarischer Praxiserfahrung ausgestattete
Nachwuchsjurist, der in der Lage ist, sich in alle juristischen Berufe einzuarbeiten®)
konzeptuell gefangen. Bei dem von den Anderungen erwarteten Mehrwert darf nicht
vergessen werden der hierfiir zu entrichtende Preis. Ob etwa fiir das Studium der
Rechtswissenschaften ein numerus clausus eingefiihrt werden muss, wie dies bei der
praxisintegrierten Ausbildung als unausweichlich gesehen wird,'*® wirft ganz andere
Fragen auf als solche, die mit der Verbesserung der Konkurrenzsituation fiir deutsche
Juristen im Zusammenhang stehen.'*’ Dass ein im Zentrum politischer und gesellschaft-

124 P.Hommelhoff/Chr.Teichmann, Das Jurastudium nach der Ausbildungsreform, JuS 2002, 839-844,
840: “Seit dieser Zeit sind die Anforderungen des Studiums zwar stark gestiegen, entscheidend fiir
die Karriere des Juristen ist jedoch bis heute nahezu ausschlielich der Erfolg in der Staatspriifung.”
Siehe zu den jiingsten Reformentwicklungen und Anderungen, ebda., mit weiteren Nachweisen.

125 Mittelstra3, oben Fn. 122, 159.

126 Siehe jiingst Hommelhoff/Teichmann, oben Fn. 124, 841, die zwecks Erreichens einer besseren
Lehrer-Lernender-Ratio von einer Reduktion des Studienplétze um ca. 25% sprechen.

127 Vgl. zu dieser Frage im Rahmen der Organisation der Universitit iiberhaupt Ludwig von Friedeburg,
Bildungsreform in Deutschland. Geschichte und gesellschaftlicher Widerspruch (1989), Frankfurt
1992, 417 ft., 422 ff.
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licher Herrschaftsausiibung stehender Studiengang mit entsprechenden Zugangsschran-
ken ausgestattet werden darf, wurde in der Vergangenheit mit Recht immer verneint.
Die Verbindung der Einfiihrung der einphasigen Ausbildung mit einem Ausschluflver-
fahren durch die Zwischenpriifung verspricht das Ende der Massenausbildung — wem
aber soll hiermit gedient sein? Den Studenten, den Professoren, den Anwilten? Einige
Professoren haben es sogar als inhuman bezeichnet, Studenten sich zwei Jahre lang ver-
geblich an einem Fach versuchen zu lassen, als von vornherein nur solche mit einer be-
stimmten Mindestnote im Abitur zuzulassen. Demgegeniiber muss die Aussagefdhigkeit
einer entsprechend qualifizierenden Hochschulreife solange bezweifelt werden, solange
nicht dariiber diskutiert wird, welche bildungspolitischen Aussagen damit gemacht wer-
den. Die Hinweise darauf, dass es eine schicksalhafte Parallelitidt zwischen der Abiturs-
note und den Noten in den juristischen Staatsexamina gebe128 wie auch, dass eine solche
Anderung der Juristenausbildung und - damit verbunden - der Zugangsbedingungen
hierzu deswegen gerechtfertigt sei, weil dies den gewandelten Erfordernissen der Ge-
genwart entspreche' >, ist jedenfalls keine befriedigende Begriindung.

3. SchlieBlich: Es wird sich zeigen miissen, ob das Studium (und der juristische
Vorbereitungsdienst) im Lichte der vorgeschlagenen integrierten Ausbildung dazu ge-
eignet sein werden, eine solide und theoriebegleitete Verunsicherungs- und Lernerfah-
rung hinsichtlich der zukiinftigen gesellschaftlichen Funktion als Jurist zu ermogli-
chen." Der Student wird bereits in den ersten Monaten seines oft mit Neugier und Inte-
resse, mit Nervositidt und Skepsis, begonnenen Studiums an ein diffuses Umfeld von
Bibliotheks-,,Seminar*“-hysterie, kommerziellen Einpaukern und 'job-fairs' verloren.
Uber die tiglich erlebten Widerspriiche hinsichtlich der Organisation seines solcherma-
Ben gefidhrdeten Jurastudentendaseins lernt er die inneren Widerspriiche des Rechts, die
Zusammenhinge zwischen politischen Entwicklungen und Rechtsprechung, die Traditi-
onen und die in einzelnen Bereichen der Rechtsentwicklung schlummernden Zukunfts-
perspektiven nicht kennen. Im Vordergrund steht die Einiibung der einem schemati-
schen Muster folgenden Falllosung. Dass den in kommerziellen Skripten wiedergege-
benen Sachverhalten fast immer ein sehr realer sozialer Konflikt sowie eine meist
hochstrichterliche Entscheidung zugrunde liegt, erfihrt der Student, wenn iiberhaupt,
nur zufillig. Er ist so beschiftigt, sich die verschiedenen Positionen der herrschenden
Meinung und der Literatur zu merken, dass er gar nicht auf die Idee kommt, an diesem
Rechtsdiskurs selbst teilzunehmen. Er hat keine Distanz mehr zu dem nur noch als Be-
friedigung vermeintlicher Berufsanforderungen verstandenen Studium. Es bleibt also
eine Herausforderung an Lehrende, eine Mischung zwischen den Bemithungen um das
Erwecken wissenschaftlicher Neugier und der Forderung ,personlicher Profilbildung*

128 Klaus Luig, Stellungnahme, NWBL. 3/1999, S. 87.

129 Fritz Behrens, Empfiehlt es sich, die Juristenausbildung nach Abschluss des Studiums neu zu re-
geln?, NWBI. 3/1999, 86.

130 Hommelhoff/Teichmann, oben Fn. 124, 842: “In vielen modernen Rechtsgebieten, die sich derzeit so
rasend schnell entwickeln, dass kaum Schritt zu halten ist, konnte ein Riickbezug auf die Grundlagen
des Rechts den Studierenden helfen, festen Boden unter die Fiile zu bekommen.” Dies ist allerdings
eine Hoffnungsformel mit zu vielen Unbekannten: so ist zu fragen, was unter den Begriffen ‘mo-
dern’, ‘derzeit’, ‘Riickbezug’, ‘Grundlagen’ und ‘fester Boden’ verstanden wird. So wenig wie es in
der Gesellschaft und ihrer Streitkultur ‘festen Boden’ geben kann, so kann dies auch dort kaum als
realistische Erwartung formuliert werden: “Die Anforderungen an den Juristen heute sind die Forde-
rungen unserer Gesellschaft an ihr Recht.” (Wietholter, Anforderungen an den Juristen heute, oben
Fn. 2, 3).
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herzustellen, und dies muss sich duflern im kritischen Hinterfragen der Gesamtanforde-

rungen sowie der im Rahmen von Schwerpunktbildungen zu erreichenden Reduktio-
131

nen.

2.  Studieren, Lernen, Lehren und 'Selbstverwirklichung'

Die Juristen des Wietholterschen Gesellschafts-Rechts gibt es nicht. Vielleicht doch,
ganz wenige. Wichtiger ist (ihnen) die vorsichtige, aber beherzte Praxis der Professiona-
lisierung, nicht immer wieder ad hoc ,kritisierte‘, geflickschusterte Ausbildungsrefor-
men, die - ebenso wie andere Reformen - es immer wieder schaffen, zur eigenen Recht-
fertigung die Vergangenheit licherlich zu machen. Diese wird aus den Kontexten her-
ausgeholt, indem mit den heute als allein richtig erscheinenden Prinzipien die vermeint-
lich allein richtige Losung gezimmert wird. Dem Tatendrang sich zu widersetzen, fillt
schwer, und sich - auch gegeniiber dréhnenden Selbstverwirklichungsparolen'” - auf
Stilfragen zu berufen, scheint zu leise. Dennoch, die Grenzbewegungen in unseren ge-
wohnten Rechtsdisziplinen weisen eher auf das Versprechen und den Wert einer leise-
ren, vorsichtigeren Gangart hin als auf weitere laute Proklamationen.'”® Also, nicht
mehr die Gegeniiberstellung von ,Professor und Kiinstler*'**, sondern die Verbindung
beider.

Als Friedrich Nietzsche, 27 Jahre alt, in Basel eine sechsteilige Vortragsreihe mit
dem Titel ,,Uber die Zukunft unserer Bildungs-Anstalten* hielt, nahm er seine Zuhorer
mit auf eine fast mirchenhafte Erkenntnisreise. Er schilderte ihnen vermittelt durch die
Geschichte zweier Freunde und deren Hoffnungen auf ein philosophisch erfiilltes Le-
ben, nun dass sie das Abitur hinter sich und die Universitit vor sich hitten, welch zarter
Natur jugendlicher Wissensdurst und hoffnungsfrohe Neugier sind, und welch sensibler
Begleitung dieser Zustand bedarf. Mit diesen Worten begann Nietzsche seine Schilde-
rung im Jahre 1872:

131 Hierzu nochmals Hommelhoff/Teichmann, oben Fn. 124, 843. Siehe in diesem Zusammenhang auch
den Aufruf, von Carl Otto Lenz, Die Bedeutung des Europiischen Gemeinschaftsrechts fiir die Juris-
tenausbildung, JuS 2002, 1154-1157, ein Aufruf, der sich freilich eher an die #ltere Generation rich-
tet, weil die jiingere sich mit einiger Verve bereits seit langem den internationalen Dimensionen na-
tionalen Rechts und den damit verbundenen Qualifikationserfordernissen bewufit wird. Vgl. als
Beispiel Mock, Harmonization, Regulation and Legislative Competition in European Corporate
Law, in: 3 German Law Journal No.12 (1 December 2002), abrufbar unter:
http://www.germanlawjournal.com/current_issue.php?id=216.

132 Hierzu Mittelstra3, oben Fn. 122, 167 zur Verkiimmerung des Individuums zum reinen Bediirfnis-
subjekt; vgl. hierzu auch dens., Der Flug der Eule. 15 Thesen iiber Bildung, Wissenschaft und Uni-
versitit, in: ders., Der Flug der Eule. Von der Vernunft der Wissenschaft und der Aufgabe der Philo-
sophie (1989), 2. Aufl., Frankfurt 1997, 43-60, 57 f., 58: "Selbstverwirklichung (...) ist dann ein
Kompensationsphidnomen - sie fiillt die leer gewordene Welt mit sich selbst -, kein Aufkldrungsphi-
nomen wie Bildung und Selbstbestimmung."

133 Wietholter, Arbeit und Bildung, in: Rainer Erd/Dietrich Ho3/Otto Jacobi/Peter Noller (Hrsg.), Kriti-
sche Theorie und Kultur, Frankfurt 1989, 369-388, 370; ders., Politik und Aufkldrung. Bemerkun-
gen aus der Rechts- und Juristenwelt, in: Jorn Riisen/Eberhard Lammert/Peter Glotz (Hrsg.), Die Zu-
kunft der Aufkldrung, Frankfurt 1988, 33-39, 36: "Einzupriigeln ist Recht ohnehin nicht, weil es kei-
ne unveridnderlich-unverriickbare feste Stiicke - kernfest und auf die Dauer - gibt, wie jeweilige
(ganz gleich, ob 'rechts' oder 'links') Parteinahme gern gegen jeweilige Gegner reklamiert."

134 Siehe zu Julius Langbehn und dessen 1890 anonym erschienenen Buch Rembrandt als Erzieher,
A.Assmann, Arbeit am nationalen Geddichtnis, oben Fn. 22, 68.
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., Wir versetzen uns mitten in den Zustand eines jungen Studenten hin-
ein, das heil3t in einen Zustand, der, in der rastlosen und heftigen Be-
wegung der Gegenwart, geradezu etwas Unglaubwiirdiges ist, und den
man erlebt haben muf}, um ein solches unbekiimmertes Sich-Wiegen,
ein solches dem Augenblick abgerungenes gleichsam zeitloses Beha-
gen liberhaupt fiir moglich zu halten.*'*

135 Nietzsche, Uber die Zukunft unserer Bildungs-Anstalten, in: Werke in drei Bdnden, hrsg. von Karl
Schlechta, Dritter Band, Miinchen 1977, 178.
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