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Vorwort

Einhundert Semester ...

Rudolf Wietholter als Phdnomen: kann man das erkldren? Eher nicht, vielleicht
be- oder besser umschreiben. Ein Wissenschaftler, der seine Beitrdge zum ju-
ristischen Diskurs an ,,Gebildete unter Verdchtern® richtet, sich am liebsten
aber auf ,,Zwischenrufe* im Kreise von Freunden, i.e. Teilnehmern an Semina-
ren und Diskussions- ,,Zirkeln®, beschriankt. Von diesen (selbst ernannten)
Freunden, Schiilern, Bewunderern gibt es eine ganze Menge. Einige davon be-
finden sich in Bremen, die Alteren davon nicht ganz ohne Wiethdlters Zutun
als Griindungssenator der Universitit Bremen, andere — wie der Verfasser die-
ses Vorwortes — eher zufillig, oder aufgrund einer gliicklichen Fiigung. Chris-
tian Joerges, aus den Hiigeln der Toskana nach Bremen zuriickgekehrt, und
Peer Zumbansen, in den letzten Jahren stindig wiederkehrender Gastforscher
1m sommerlich milden Bremen, ist es zu verdanken, dass sich zahlreiche wis-
senschaftliche und teils auch personliche Freunde, Schiiler und Bewunderer bis
in die Generation der ,,Urenkel”“ im November 2012 am Fachbereich Rechts-
wissenschaft der Universitdt Bremen versammelt haben, um Rudolf Wietholter
mit ihren — teils eher wissenschaftlich, teils mehr personlich gehaltenen, immer
aber tiefgriindigen — Beitrdgen zu ehren. Erfundener — aber vom Geehrten im
Hinblick auf tatsdchliche Korrektheit bestétigter — Anlass war das hundertste
Semester von Rudolf Wietholter als (Hochschul-) Lehrer, gerechnet ab seiner
Ernennung zum Professor fiir Biirgerliches Recht, Handelsrecht, Wirtschafts-
recht und internationales Privatrecht am Fachbereich Rechtswissenschaft der
Johann Wolfgang Goethe-Universitidt Frankfurt am Main im Sommersemester
1963. Warum aber in Bremen? Vielleicht, weil Wietholter nach der ,,Vertrei-
bung aus dem dritten Stock* der Senckenberganlage in den beeindruckenden,
aber kiithlen Hallen des Neubaus am Griineburgplatz nie richtig heimisch wur-
de? Vielleicht, weil das Schicksal so viele seiner Kinder, Enkel und Urenkel
nach Bremen fiihrte? Vielleicht aber auch, weil hier in Bremen einfach die
Idee mit den hundert Semestern entstanden ist ... Als Dekan, Mitglied der Fa-
kultdt, und auch ganz personlich habe ich mich sehr gefreut, dass diese Veran-
staltung bei uns am Fachbereich Rechtswissenschaft in Bremen stattgefunden
hat und dass deren Ergebnisse jetzt der Offentlichkeit zuginglich gemacht
werden — wenngleich ich bezweifele, ob die dichte, inspirierende Atmosphére
im Tagungsraum in Schriftform einzufangen ist.

GRALF-PETER CALLIESS im Marz 2013

Dekan






Erste Eroffnung

Zur Okonomisierung des Lebens:
»Pecunia et patrimonium dicitur vita hominis**

DOMENICO SICILIANO

,Keine Atempause
Geschichte wird gemacht
Es geht voran
(Fehlfarben)

,Man muf} ihm nur einmal drei Stunden lang zugehort haben!*
(Jiirgen Habermas iiber Rudolf Wietholter)

A.) Es ist fiir mich wirklich eine groBe Ehre und Freude, dass ich einen Beitrag
zu diesem gemeinsamen Band schreiben kann, mit dem die 100 Semester
Lehrtitigkeit von Rudolf Wietholter gewiirdigt werden. Ich habe das Gliick
gehabt, zwischen 1998 und 2008 an dem Seminar teilzunehmen, das von Herrn
Wietholter zuerst alleine und dann zusammen mit seinem Nachfolger, Gunther
Teubner, an der Goethe-Universitdt Frankfurts im 3. Stock der Senckenbergan-
lage gehalten wurde. Fiir mich wie vermutlich auch fiir andere, nicht nur aus
dem rechtswissenschaftlichen Fachbereich Frankfurts, stellte das ,,Mittwoch*-
Seminar von Rudolf Wietholter ein, wenn nicht das Arcanum der kritischen
,Rechtswissenschaft® in Frankfurt dar.' Ich kam als ,,Strafrechtler” aus dem 5.
Stock des GroBgebidudes in der Senckenberganlage bzw. aus dem Doktoran-
denseminar meines Lehrers, Winfried Hassemers, und aus dem von den Mit-
gliedern des Instituts flir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie ver-
anstalteten ,,Dienstagseminar®. Gerade die Erfahrung der ,,Frankfurter Semina-
re®, der sozialen Praxis der Begegnung von Professoren und Studenten (und —
insbesondere bei den Strafrechtlehren — auch Praktikern!), die auf Steigerung
der Wahrscheinlichkeit der wissenschaftlichen Kommunikation und Abbau
von kreativitatsstorenden Hierarchien abstellte, bedeutete fiir mich einen kla-
ren Gegensatz zur Einsamkeit, Askese und (noch) vormodernen Praxis der ita-
lienischen ,,rechtswissenschaftlichen* Sozialisation. ,,Einfach* und gleichzeitig
faszinierend war die ,,Methodik* des Seminars von Herrn Wietholter: Grund-

* Fiir wichtige Tipps und Hinweise bedanke ich mich bei Federigo Bambi, Valerio
Marotta und Petra Hartmann, die auch das Manuskript durchgelesen hat.
1 Siehe Michael Blecher, Rechts-Bewegungs-Kunst fiir das 21. Jahrhundert. Rudolf

Wietholter zum 80. Geburtstag, in: Kritische Justiz 4/2009, 427 ff., inbs. 430 f.
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satzlich kein festes, strukturiertes Programm, kein fester Reader (etwas struk-
turierter wurde aber die ,,Methodik* des zusammen mit Gunther Teubner ver-
anstalteten Seminars in der spiteren Zeit), sondern deren tastende, ,,taktvolle*
Konstruktion im Laufe der Zeit durch Arbeit in der Regel an einem ,klassi-
schen® Text (zu meiner Zeit: viel Habermas, Luhmann und Koselleck) oder
gezielt auch an Texten, die von Mitarbeitern bzw. Doktoranden verfasst wor-
den waren. Zum Ende der Sitzung wurde entschieden, welche Texte zur weite-
ren Diskussion hilfreich sein konnten. Bei Semesterende verabredete man sich
dann fiir das neue Semester mit einer gewissen Vorstellung iiber das zukiinfti-
ge Thema bzw. den Rahmen fiir die ,,neue Ankniipfung* — wie Herr Wiethol-
ter, auf den Soldaten Schweijk anspielend, zu sagen pflegte: ,,Nach dem Krieg
im Kelch®“. In den folgenden Zeilen werde ich versuchen, anhand eines Bei-
spiels personlich erlebter ,,Rechtswissenschaft* zu verdeutlichen, wie Wiethol-
ters ,,Lehre*/“Erziehung der Juristen zur Miindigkeit* fiir meine Forschungs-
arbeit relevant geworden sind.

B.) In meiner Frankfurter strafrechtlichen Dissertation ging es grundsitzlich
darum, der traditionellen Frage des § 32 StGB der Totung des mit der Beute
fliechenden Diebes rechtsphilosophisch und rechtshistorisch ,,auf den Grund zu
gehen®, in heutiger Semantik: den entsprechenden Diskurs des Notwehrrechts
zu ,,dekonstruieren. Neben einer — meiner Meinung nach — wichtigen Zésur in
der Frithaufkldrung stellte ich an die strafrechtshistorische Literatur an-
kniipfend eine Zasur am Anfang des XVII. Jh. fest, die in der Umkehrung des
Verhiéltnisses von Sachgiitern und Leben besteht.

Gegen die Anfang des XVII Jh. in Deutschland herrschende Meinung, die fiir
ein Verbot der reinen Sachwehr (und deswegen der Totung des mit der Beute
flichenden Diebes) pladiert und — insbesondere vom Christentum her — auf die
unterschiedlich begriindete ,,Heiligkeit* des menschlichen Lebens oder auf die
Einmaligkeit und deswegen Nicht-Wiederlangbarkeit des Lebens hinweist (fiir
alle gelten hier die Ansdtze von Valentin Voltz, Georg Obrecht und Johannes
Harpprecht), setzt sich eine Strafrechtslehre durch (Benedikt Carpzov, Petrus
Theodoricus), die die allgemeine Hirte der Strafpraxis gegen Diebe und die
Gefahrlichkeit von Dieben und Riubern fiir das menschliche Zusammenleben
bzw. fiir dessen Sicherheit geltend macht.” So konnte z. B. Benedikt Carpzov
gegen die zu seiner Zeit herrschende Meinung, der Mensch (und deswegen
auch der mit der Beute flichende Dieb) geniefle als ,,gottliche Schopfung® den
Vorrang gegeniiber den Sachgiitern, ohne grolen argumentativen Aufwand an

2 Ich erlaube mir hinzuweisen auf mein Das Leben des flichenden Diebes. Ein straf-
rechtliches Politikum, Frankfurt am Main 2003, 136 ff. Eine zweite Auflage wird
demnéchst erscheinen.



Siciliano
die Praxis der Erhdngung der Diebe durch den Staat mit einem solchen Satz
ankniipfen:

,Neque hoc ipsum infringitur ex eo, quod nulla sit proportio inter res, et
hominem eiusque vitam, quodque homo tamquam omnium nobilissima
creatura ad imaginem DEI creata, in longe majori pretio sit habendus, quam
aliae res quaevis praetiosissimae, uti hoc valde urget Obrecht [...]. Etenim, si
hoc casu attendi deberet illa inter res & hominem proportio, certe nec fures
recte suspenderentur. Neque raptor ullus, aliusve homo facinorosus ob res
caducas vita privandus foret*.’

C.) Bei der Arbeit an der 2. Auflage ist mir eine zweite Argumentationslinie
stiarker aufgefallen, die bei Carpzov zu finden ist und die sich in der Dogmatik
des deutschen Notwehrrechts zur Sachwehr weniger durchsetzte als der oben
kurz skizzierte Argumentationsstrang. Um das Spannungsverhiltnis von Leben
und Sachgiitern und die Verschrinkung von Sachwehr und Verteidigung von
Leben und Leib abzuschwichen, macht Carpzov ein Argument geltend, das auf
das tus commune abstellt:

,Caeterum, non solum pro defensione sui corporis, sed et pro defensione et
recuperatione rerum et bonorum suorum, quis alium impune occidere potest
[...]. Haec namque dicuntur alter hominis sanguis, juxta glossam in legem 14.
in verbum vitam C. de advocatis [C.2.7.14: D. S.], eo, quod sicuti homo
deficiente sanguine, ita et deficientibus bonis vitam sustentare non possit.
Unde fit, quod opes, bona et res, ad vitam conservandam necessariae, viscera
hominis appellentulr”.4

3 Benedikt Carpzov, Practica Nova Saxonica Rerum criminalium, Wittenberg 1635,
(Nachdruck 1996), Qu. XXXII, Nr. 33. ,,Und dies wird nicht dadurch entkriftet, dal3
es keine Proportion zwischen den Sachgiitern und dem Menschen bzw. seinem Le-
ben gébe, dal der Mensch als edelste der Schopfungen, die gemi3 dem Bilde Gottes
geschaffen worden sei, einen viel hoheren Wert habe als andere Sachgiiter, auch die
teuersten, wie es wohl Obrecht betont [...]. Allerdings, wenn in diesem Fall jene
Proportion zwischen den Sachgiitern und dem Menschen beriicksichtigt werden
miiflte, dann wiirden die Diebe doch nicht zu Recht erhéngt. Und keinem Riuber und
keinem anderen lasterhaften Menschen wiirde man das Leben fiir vergéngliche
Sachgiiter wegnehmen®.

4 Carpzov, Practica Nova, Quaest. XXXII, Nr. 14. Hervorhebungen von mir. ,,Aul3er-
dem darf jemand einen anderen nicht nur zur Verteidigung seines Leibs, sondern
auch zur Verteidigung und zur Wiedererlangung seiner Sachen und Giiter straflos to-
ten [...]. Diese werden in der Tat gemil der Glossa in legem 14. in verbum vitam C.
de advocatis [C.2.7.14: D. S.] das andere Blut des Menschen genannt, weil der
Mensch, genauso wie ohne Blut, ohne Giiter sein Leben nicht fithren kann. Daraus
folgt, dass das Vermdgen, die Giiter und die Sachgiiter, die zur Lebenserhaltung
notwendig sind, Korperteile des Menschen genannt werden®.
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Mit Hinweis auf die Glossa von Accursius behauptet also Carpzov, dass ,,res et
bona“/,,Sachgiiter und Vermdgen* “alter hominis sanguis‘’/,,anderes Blut des
Menschen* genannt werden. Durch das Medium des Blutes werden sie in einer
Zweck-Mittel-Beziehung zum Gut des Lebens eingesponnen. Wie das Blut
sind die Sachgiiter bzw. das Vermogen zur Erhaltung des Lebens notwendig.
Damit wird das Gut wie das Blut zu ,,viscera“, d. h. zum Korperteil, gemacht
und ,,internalisiert”, wenn bei seinem Fehlen das Leben nicht erhalten werden
kann. Diese ,,Internalisierung® wird dadurch vervollstindigt, dass mit Verweis
auf den Jurist Aretinus die Giiter iiber die Metapher der ,,viscera bzw. der
,,Korperteile® zusammen mit dem Geld sogar zum ,,LLeben* gemacht werden:

,Quinimo pecunia & bona ipsa vita hominis vocantur ab Aretino in 1. si tuis
nummis Codex de operis libertorum EC.6.3.: D. S.] & L. pen. Codex de
constituta pecunia [C.4.18.2: D. S.] [...].

Damit ist die grundlegende Unterscheidung zwischen dem Leben auf der einen
Seite und den Sachgiitern bzw. dem Vermdgen und dem Geld auf der anderen
Seite aufgehoben und neutralisiert. Es werden also die Voraussetzungen fiir
den weiteren Schluss, fiir die Straflosigkeit der todlichen Verteidigung von Sa-
chen, geschaffen:

,»Quare, sicuti pro tutela corporis & vitae vim atque injuriam propellere licet,
. ) 6
ita & ratione rerum atque bonorum*.

Kurzum: “res et bona”/die “Sachgiiter und das Vermogen”, ,,la roba*, oder
,pecunia et bona‘“/“das Geld und das Vermogen* werden also ,,das Leben des
Menschen* genannt.

D.) Das Diktum ,,pecunia et bona vocantur vita hominis* und die damit zu-
sammenhdngende Affirmation ,,pecunia et bona dicuntur alter hominis sangu-
is*“ sind Indikatoren einer starken Geltendmachung des Wertes des Geldes und
der materiellen Giiter, ,,della roba®“, gegen das Leben, mit Giorgio Agambens
Semantik: des ,,Bios®, des ,,0konomisch-,politischen” Lebens, gegen das

5 Carpzov, Practica Nova, Qu. XXXII, Nr. 15. ,,Das Geld und die Giiter werden von
Aretinus in 1. si tuis nummis Codex de operis libertorum [C.6.3.: D. S.] & 1. pen.
Codex de constituta pecunia [C.4.18.2: D. S.] sogar das Leben selbst des Menschen
genannt [...]“.

6 Carpzov, Practica Nova, Qu. XXXII, Nr. 16. Die These der Straflosigkeit der Totung
zur reinen Sachwehr gilt fiir Carpzov mit Ausnahme der geringwertigen Sachen:
,»Nisi res illae fuerint viles & exiguae, ob quas nec in foro contentioso hominem oc-
cidere licet [...]“. ,,Es sei denn, die Sachen wiren geringwertig und unbedeutend.
Ein Gericht wiirde keineswegs erlauben, zur Erhaltung solcher Sachen einen Men-
schen zu téten [...]“. Carpzov, Practica Nova, Qu. XXXII, Nr. 17.
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,nackte Leben’, das von allen ,,Rechten entbldBte Leben, des mit der Beute
fliechenden Diebes. Wie kommen die Juristen des Mittelalters, an die Carpzov
ankniipft, dazu, das Geld, die pecunia, und die Giiter bzw. das Vermogen als
,,das Leben® bzw. ,,das andere Blut“ des Menschen zu bezeichnen? Unter wel-
chen Bedingungen wird ein solches, prima facie unwahrscheinliches Argument
maoglich? Es muss sich um ein Argument gehandelt haben, das nicht unbedeu-
tend ist und nicht fliichtig auftritt. Ein Indiz dafiir kommt aus der Literatur. In
seinem ,,Tiers livre des faicts et dicts eroiques du bon Pantagruel* widmet
Francois Rabelais vier Kapitel der Erzdhlung der Tétigkeit des Richters Bri-
doye in Myrelingues, der auf recht unorthodoxe Art seine Urteile durch Wiir-
feln entscheidet.® In seiner wirren Schilderung zur Rechtfertigung seiner Praxis
des Urteilens macht Bridoye auf das Abenteuer eines gewissen Gratianauld
aufmerksam: Dieser Herr aus der Guascogne hatte zu seinem Arger sein ganzes
Geld ,,on camp de Stokolm*’ im Gliickspiel verloren. Danach fasste er den Ent-
schluss, die anderen Soldner, die sich im Feld bzw. in dem nahen ,,camp des
Hondrespondres* befanden, durch eine erneute Wette um Geld herauszufordern.

Richter Bridoye, der dazu neigt, Geld und Giiter hoch zu schitzen, kom-
mentiert das Verhalten bzw. den groBen Arger des Protagonisten seiner Erzih-
lung mit dem Hinweis auf einen Spruch aus dem jus commune, nach dem ,,pe-
cunia [...] alter sanguis [est]*'’, das Geld das ,,andere Blut“ des Menschen ist.
Hier verweist er zum einen auf Antonius a Butrio bzw. seinen Kommentar zu
einer Constitutio aus den Decretales und zum anderen auf Baldus de Ubaldis
bzw. dessen Kommentar zu einem Gesetz aus dem Codex Justinianeus, in dem
Baldus sagt: ,,Pecunia est vita hominis et optimus fideiussor in necessitatibus*
(,Das Geld ist das Leben des Menschen und ein optimaler Biirge in der
Not“)'". In seiner Anmerkung gerade zu diesem merkwiirdigen Spruch sagt der
Herausgeber und Ubersetzer einer italienischen Auflage Augusto Frassinetti
zum einen, dal} ,.tutte le citazioni di questa serie fra parentesi sono inventate o
fuor di proposito“'? und zum anderen, dass der Spruch einem von Erasmus aus

7 Siehe Giorgio Agamben, Homo Sacer, Torino 1995.

8 Siehe Francois Rabelais, Le Tiers livre des Facts et Dicts Heroiques du Bon Panta-
gruel, Paris 1552, in: Francois Rabelais, Oeuvres completes, Paris 1994, 340 ff.,
Chapitre XXXIX “Comment Pantagruel assiste au jugement du juge Bridoye, lequel
sententioit les proces au sort des déz”, 340 ff., 484.

9 Rabelais, Bon Pantagruel, 484.

10 Siehe Rabelais, Bon Pantagruel, 484.

11 Rabelais, Bon Pantagruel, 484.

12 Rabelais, Gargantua e Pantagruele, Recato in lingua italiana da Augusto Frassineti.
Con le illustrazioni di Gustave Dore, Vol. secondo, testo francese a fronte, Milano
1984, Chapitre XXXIX “Comment Pantagruel assiste au jugement du juge Bridoye,
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Rotterdam zitierten und kommentierten Satz dhnlich ist, der wiederum einer
griechischen Tragddie entlehnt ist.”’ In der Tat hat dieser Satz, diese strategi-
sche Verschrinkung von Organischem und Anorganischem, eine nicht unbe-
deutende Geschichte. In diesem Zusammenhang kann dahingestellt bleiben,
was die grundlegende Quelle von Rabelais gewesen ist, wobei einiges dafiir
spricht, dass es sich um Tiraquellus handeln konnte.'* Unabhingig davon, stellt
die Geltendmachung dieser Argumente von Rabelais in einem Teil seines Liv-
re, der stark den Geiz und die fehlende, ja die buchstéblich ,,blinde Gerechtig-
keit“ des Richters Bridoye hervorhebt, ein Indiz fiir ihren strategischen Stel-
lenwert dar.

E.) Kehren wir zum ersten Argument Carpzovs zuriick, das die Grenzlinien
zwischen Leben und Sachgiitern aufweicht bzw. verwischt. Die von Carpzov
angegebenen Quellen sind grundsitzlich zwei: die Glossa von Accursius und
Aretinus.

1.) Der Teil der Glossa, auf die Carpzov verweist, besteht aus Anmerkun-
gen iiber C.2.7.14. Diese Lex besagt:

»ldem AA. Callicrati pp. Illyrici. Advocati, qui dirimunt ambigua fata
causarum suaeque defensionis viribus in rebus saepe publicis ac privatis lapsa
erigunt, fatigata reparant, non minus provident humano generi, quam si
proeliis atque vulneribus patriam parentesque salvarent. nec enim solos nostro
imperio militare credimus illos, qui gladiis clupeis et thoracibus nituntur, sed
etiam advocatos: militant namque causarum patroni, qui gloriosae vocis
confisi munimine laborantium spem vitam et posteros defendunt”. D. v k.
April. Constantinopoli Zenone et Marciano conss.“."

lequel sententioit les proces au sort des déz”, 838 ff., 867, Fn. 11: ,,Alle Zitate dieser
Sequenz, die in Klammern steht, sind das Ergebnis freier Erfindung oder volliger

Dekontextualisierung*.

13 Rabelais, Gargantua e Pantagruele, 867, Fn. 11. Mireille Huchon verweist auf Erasmus,
Adages, 11, VIIIL, 35, ,,Pecuniae virtus. Siehe Rabelais, Bon Pantagruel, 1442, Fn. 7.

14 Und zwar um Andreae Tiraquelli Commentarii De Nobilitate et iure primigeniorum,

Lugduni 1602, Caput Trigesimumprimum, Nr. 364 [S. 299]. Siehe in diesem Sinne
die Anmerkung von Mireille Huchon, in: Rabelais, Bon Pantagruel, 1442, Fn. 10.

15 C.2.7.14., Corpus luris Civilis, Volumen Secundum, Codex lustinianus, Recognovit
et tractavit Paulus Kriiger, Nachdruck der 11. Auflage Berlin 1954. ,,.Dieselben K. an
Callicrates, Praef. Praet. von Illyrien. Die Advocaten, welche das zweifelhafte
Schicksal der Rechtssachen entscheiden, und durch die Stirke ihrer Vertheidigung
oft in Offentlichen und Privatangelegenheiten das Gefallene aufrichten, das Ent-
kréftete wiederherstellen, sorgen fiir das menschliche Geschlecht nicht weniger, als
wenn sie in Schlachten und durch Wunden das Vaterland und ihre Eltern retteten.
Denn Wir halten dafiir, dass nicht blos Die, welche mit Schwertern, Schildern und
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In der Tat findet sich in der entsprechenden Glossa von Accursius (um 1185-
1263)'° folgende Anmerkung, die sich auf die Titigkeit der advoca-
ti/Rechtsanwilte bezieht, die dhnlich wie die Soldaten mit ihrer Arbeit die
Hofthung/spes, das Leben/vita und die Ehre/posteros ihrer Mandanten vertei-
digen. Accursius merkt zu dem Wort der Lex ,,vitam* an, es gehe darum, dass
die Mandanten durch die Téatigkeit ihrer Anwélte ,,quod habent”, d. h. ihr
Vermogen erhalten'’. Damit schafft er die Moglichkeit der Verschrinkung von
vita, dem Leben, und ,,quod habent”, dem Vermogen. Wenn es im romischen
Gesetz um die Verteidigung der vita, des Lebens ging, dann handelt es sich in
der Glossa ordinaria schon um Leben in einem weiteren Sinne, um Leben auch
in einem ,,politischen und 6konomischen Sinne*: (auch) um das Vermogen.

Im Ansatz von Bartolus a Saxoferrato (1313/1314-1357)"® wird im ,,Streit*
zwischen den Anwilten und den Soldaten den ersteren sogar ein Vorrang, eine
,,hohere Nobilitit* zugewiesen.

In seinem Kommentar zu C.2.7.14., und zwar zu demselben auch von Ac-
cursius angemerkten Gesetz, fliihrt Bartolus diesmal den Umstand ins Feld, dal3
der advocatus ,,notwendiger fiir den Staat als der Soldat sei, ohne dies jedoch
weiter zu begriinden:

»Advocati. Breviter dicit, quod advocati dicuntur ita legibus militare, sicut

e . . .. . . . 19
milites armis, & magis sunt necessarij, Reipublicae quam milites, & c.”.

Helmen streiten, sondern auch die Advocaten fiir Unser Reich kdmpfen; es kimpfen
ndmlich Sachwalter, indem sie, auf das Bollwerk ihrer glorreichen Worte sich stiit-
zend, die Hoffnung, das Leben und die Nachkommen Derer, welche sich in Noth be-
finden, vertheidigen. Geg. Zu Constantinopel, d. 28. Mirz 469, u. d. C. d. Zeno u.
Marcian®“. Das Corpus Juris Civilis in’s Deutsche iibersetzt von einem Vereine
Rechtsgelehrter und herausgegeben von Carl Ed. Otto, Bruno Schilling und Carl
Friedrich Ferdinand Sintesis als Redactoren, 5. Band, Leipzig 1832, 308.

16 Siehe Peter Weimar, Stichwort Accursius, in: Michael Stolleis (Hg.), Juristen. Ein
biographisches Lexikon, Miinchen 2001, 18 f.

17 “Vitam ut non perdant quod habent”. [Accursius], Codicis Iustiniani ex repetita prae-
lectione libri novem priores [...], Lugduni 1567, Liber II, De advocatis diversorum
tudiciorum, Lex 14, Anmerkung q, 232. Siehe auch Anmerkung p: “Spem ut aqui-
rant quod non habent”.

18 Siehe Peter Weimar, Stichwort Bartolus de Saxoferrato, in: Michael Stolleis (Hg.),
Juristen, 67 f.

19 Bartolus a Saxoferrato In primam Codicis Partem, Venetiis 1570, Tit. De advocatis
diversorum Iudiciorum, Lex XIIII, p. 66. ,,Wir sagen kurz, dal man sagt, daf3 die ad-
vocati thren Dienst in den Gesetzen wie die Soldaten in der Armee leisten, und daf}
sie notwendiger fiir den Staat als die Soldaten sind usw.*“. Siehe auch Patrick Gilli,
La Noblesse du Droit. Debats et controverses sur la culture juridique et le role des
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Noch ausfiihrlicher und in diesem Zusammenhang vielsagender ist Baldus de
Ubaldis (1327-1400)*° in seinem Kommentar zu der selben lex. Er formuliert
drei ,, Titel*:

»l. Advocati ita militant in legibus, sicut milites in armis. 2. Advocati
necessarij sunt ad salutem patriae, sicut milites. 3. Pecunia & patrimonium
dicitur vita hominis*.*’

Insbesondere bemerkt Baldus, dass die Rechtsanwilte eine dhnliche Funktion
wie Soldaten bei der Verteidigung der Heimat und der ,,Individuen* haben.
Unter anderem verweist Baldus auf die Anmerkung von Accursius und legt sie
insoweit aus, dass das Geld und das Vermogen als das Leben des Menschen
bezeichnet werden:

»Advocati militibus aequiparantur, quia per eos tamquam per milites, vita, &
patrimonia hominum defenduntur [...]. Et notatur pulchrum dictum huius
legis. Notatur quod Advocati ita militant in legibus, sicut milites in armis.
Dicit glossa quod istud nomen, milites, est multum generale: quia militat in
sylvis catulus. Secundo notatur quod ita sunt necessarij Advocati ad salutem
patriae, & singulorum, sicut sunt necessarij milites armatae militiae. Demum
notatur hic glossa super verbo, vitam, quod pecunia & patrimonium dicitur
vita hominis: unde illi qui perdit patrimonium, dicitur perdere vitam®.*?

juristes dans I’Italie médiévale (XII-XV siecles), Paris 2003, 81 ff., 81 f. Nach Gilli
stellt diese Stelle von Bartolus einen ersten Schritt zur Infragestellung der Superiori-
tit des Soldaten gegeniiber dem advocatus dar, die dem System der glossa ordinaria
immanent war. Gilli verweist darauf, dal Bartolus in einer Anmerkung zu dem Titel
des Codex Justinianus ,,De testamento militis* (C.6.21) zur ,,Konfliktlosung* immer
noch den Umstand geltend gemacht hatte, da3 der Kaiser auch ein Soldat war. Gilli,
Noblesse, 81, insb. Fn. 36.

20 Siehe Peter Weimar, Stichwort Baldus de Ubaldis, in: Michael Stolleis (Hg.), Juris-

ten, 58 f.

21 Baldi Ubaldi in Primum, Secundum et tertium Cod. Lib. Commentaria, Venetiis
1577, Lex XIIII, 138.

22 “Die Rechtsanwilte werden mit den Soldaten verglichen, weil durch sie [...] wie

durch die Soldaten das Leben und die Besitztiimer der Menschen verteidigt werden:
Man merke das schone Diktum dieses Gesetzes. Man merke, dafl die Rechtsanwilte
in den Gesetzen als Soldaten dienen, wie die Soldaten in der Armee. Die Glossa
sagt, daB} dieser Begriff, milites, sehr allgemein ist, da auch das Jungwild in den
Wildern , kampft* [= ,militat”]. Zweitens sei bemerkt, daB3 die Rechtsanwilte ge-
nauso notwendig zur Rettung der Heimat und der einzelnen Individuen sind wie die
Soldaten der Armee. Zuletzt sei hier die glossa iiber das Wort ,,vitam* angemerkt,
die besagt, dafl das Geld und das Vermogen das Leben des Menschen benannt wer-
den: daraus folgt, daB3 gesagt wird, daB3 derjenige, der das Vermogen verliert, das Le-
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Die Glossa von Accursius geht also nur so weit, zu sagen, dass die Anwilte
wie Soldaten sind, weil sie das Leben, das heif3t: ,,das was die Leute haben®,
kurzum: das Vermogen, verteidigen. Baldus macht einen weiteren Schritt und
baut in seinem Kommentar zu dem Gesetz und der entsprechenden Glossa von

Accursius die Verschrankung von Geld und Vermogen mit dem Leben weiter
aus: ,,Pecunia & patrimonium dicitur vita hominis®.

Hier kommt fiir mich eine Uberraschung: von der durch Carpzov behandel-
ten Frage der RechtméBigkeit der Totung des mit der Beute flichenden Diebes
bin ich auf eine Sequenz von Anmerkungen ,klassischer” Juristen aus dem
»italienischen* Mittelalter gestofen, die alle um ein Gesetz aus dem romischen
Recht kreisen, bei dem es um die ,,Profilierung® der Anwiélte gegeniiber den
Soldaten innerhalb der respublica bzw. des Staates geht. Es handelt sich um die
Frage des ,,peculium quasi castrense, der Ausdehnung des ,,peculium castren-
se, d. h. des ,,Privilegs® des romischen Soldaten, das darin bestand, abwei-
chend von der allgemeinen Regelung sein peculium trotz des Status als filius
familias zu behalten, ,,qua Analogie* auf die Kategorie der advocati”. Es geht
aber auch, viel moderner formuliert, um etwas, das durch die ,,Brille der Mo-
derne* gesehen, an ein ,klassisches Thema erinnert, auf das Rudolf Wiethol-
ter mit Nachdruck hingewiesen hat: an die Disputa, den Streit zwischen den
Juristen und — diesmal — den Medizinern. In seinem Aufsatz ,,Zur Argumentati-
on im Recht: Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde?*, ausgehend von einem
von ihm mehrmals ,,in Veranstaltungen fiir Jura-Studenten zu Beginn ihres Stu-
diums und in der Richterakademie [...]*** vorgetragenen Gedicht von Theodor
Storm®’, macht Rudolf Wietholter auf eine Eigenart des ,,Rechts* aufmerksam:

,»Mir geht es zundchst allein um den abgeschlossen-selbstsicheren (prakti-
schen) Verwendungszusammenhang von (historisch-genetischen) Entste-
hungsbedingungen: Recht tritt in den Kontexten als eine undeutlich-
eindeutige, unbestimmt-bestimmte Invarianz auf, Invarianz eines Ganzen im
Verhiltnis zu seinen Teilen, von Zwecken (Zielen) und Mitteln (Wegen), von
oben und unten, kurzum: als ein ,,proprium*, das vor allem den (uns) Juristen

ben verliert”. Baldi Ubaldi [...] in Primum, Secundum et tertium Cod. Lib. Com-
mentaria, Venetiis 1577, Lex XIIII, 138.

23 Siehe exemplarisch Gilli, Noblesse, 74 ff.

24 Rudolf Wiethélter, ,,Zur Argumentation im Recht: Entscheidungsfolgen als Rechtsgriin-
de?, in: Gunther Teubner (Hg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde. Folgenorien-
tiertes Argumentieren in rechtsvergleichender Sicht, Baden-Baden 1995, 89 ff., 89.

25 Dieser lautet: “Der Eine fragt: Was kommt danach? Der andere fragt nur: Ist es
recht? Und also unterscheidet sich Der Freie von dem Knecht“. Theodor Storm, zi-
tiert von Rudolf Wietholter, Argumentation, 89 ff., 89.

11
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,»Zu allem fahig* macht*.*®

Hier bezieht sich Wiethdlter einerseits auf Giambattista Vicos Bemerkungen
tiber die Rolle von ,,Philosophie* und _Beredsamkeit**’ und andererseits, in
diesem Zusammenhang ,,noch wichtiger, auf Coluccio Salutatis Entwurf einer
Jurisprudenz in seinem ,,De Nobilitate Legum et Medicinae“zg, die ,,poietisch-
konstruktivistisch® den Vorrang der Praxis anerkennt und fiir diese dement-
sprechend Modelle entwirft:

,Vordergriindig behandelt Salutati die Uberlegenheit einer Kunst von Juris-
prudenz (als erster und neuer Philosophie, nominalistisch, voluntaristisch)
iiber eine Wissenschaft von Medizin (als kausalitidtsbestimmter, scholastisch
befangener Heilungslehre). Hintergriindig finden sich alle modernen poie-
tisch-konstruktivistischen Vorrange von Modellen (fiir Praxis) iiber ontolo-
gisch-spekulative Dogmen (der Theorie), gleichsam friihe Formen von
(rechtstherazgeutischen) Heilungen in Eingriffen, kurzum: von ,Recht” als
,,Medizin“.

Kehren wir aber zu Baldus de Ubaldis zuriick. Der Topos ,,pecunia et patrimo-
nium dicitur vita hominis* wird von Baldus an weiteren Stellen geltend ge-
macht. Er taucht in seinen Anmerkungen zu C.6.3.8. auf. Die Stelle aus dem
Codex lautet:

»ldem A. Augustino. Si tuis nummis emptus es ab €0 a quo manumissus es,
nec operas ei debes neque puniri ab eo utpote ingratus potes: patronum tamen
tuum esse negari non oportet. D. III. id. Sept. [uliano et Crispino conss.“.”’

Baldus merkt Folgendes an:

26 Wietholter, Argumentation, 89 ff., 89 f.
27 Siehe Wietholter, Argumentation, 89 ff., 90.

28 Coluccio Salutati, Vom Vorrang der Jurisprudenz oder der Medizin, De Nobilitate
legum et medicinae, Lateinisch-deutsche Ausgabe iibersetzt und kommentiert von
Peter Michael Schenkel. Eingeleitet von Ernesto Grassi und Eckard KefBler, Neu-
druck Miinchen 1990. Salutatis Text ist auf das Jahr 1399 zuriickzufiihren. Siehe
Eckhard KeBler, Einleitung, VII ff., VII.

29 Wietholter, Argumentation, 89 ff., 91. Als wichtige Latenz kann hier Maximilian
Herberger, Dogmatik. Zur Geschichte von Begriff und Methode in Medizin und Ju-
risprudenz, Frankfurt am Main, 1981, gelten.

30 Corpus Iuris Civilis, Volumen Secundum Codex lustinianus, recognovit et retracta-
vit Paulus Kriiger, Berlin 1954, Nachdruck Hildesheim 1997, 240. ,.Derselbe K. an
Augustinus. Bist du Demjenigen, welcher dich freigelassen hat, mit deinem Gelde
abgekauft worden, so bist du ihm keine Dienste schuldig, und kannst auch von ihm
nicht wegen Undankbarkeit bestraft werden. Du darfst jedoch nicht in Abrede stel-
len, dass er dein Freilasser ist. Geg. am 11. September 224, u. d. 2ten C. d. Julian u.
Crispin®. Das Corpus Juris Civilis, 5. Band, Leipzig 1832, 903.

12
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Das eigene Geld, das eigene Vermogen dat sibi vitam, gibt jemandem das Le-
ben selbst. Das Geld, die pecunia wird damit zum Leben des Menschen ge-

,Emptus suis nummis, & manumissus, non debet operas, nec revocatur in

servitutem, h. d. Et est ratio: quia pecunia sua dat sibi vitam, nam pecunia est
. .. 31

vita hominis [...].*

macht.

In einer dritten Anmerkung, diesmal zu C.4.18.2°%, hebt Baldus sogar die

im Bereich des Habens uneingeschrinkte Macht des Geldes explizit hervor:

»-.-] Notatur quod qui habet pecuniam, habet omnem rem, quam vult habere

[...].5

Sofort im Anschluss daran macht er die Autoritit von Aristoteles geltend:

[ --.] Aristoteles dicit, quod nummus est fideiussor futurae necessitatis, unde

31

32

33

Baldi Ubaldi [...] in sextum Codicis Librum Commentaria, Venetiis 1577, Lex VII,
“Si tuis”, 20 RS.

Die entsprechende Stelle aus dem Codex lautet: “Imp. Iustinianus A. Tuliano pp.
Recepticia actione cessante, quae sollemnibus verbis composita inusitato recessit
vestigio, necessarium nobis visum est magis pecuniae constitutae naturam ampliare.
1 Cum igitur praefata actio, id est pecuniae constitutae, in his tantummodo a
veteribus conclusa est, ut exigeret res quae in pondere numero mensura sunt, in aliis
autem rebus nullam haberet communionem et neque in omnibus casibus longaeva sit
constituta, sed in speciebus certis annali spatio concluderentur, et dubitaretur, si pro
debito sub condicione vel in diem constituto eam possibile est fieri et si pure
constituta pecunia contracta valeret, hac apertissima lege definimus [...]”. Corpus
Turis Civilis, Volumen Secundum, Codex Iustinianus, Recognovit et retractavit Pau-
lus Kriiger, Berlin 1954, Nachdruck Hildesheim 1997, 156. “D. K. Justinianus an
Joannes, Praef. Praet. Nach Wegfall der Schuldiibernahmeklage, welche in formli-
chen Worten gefasst war, und deren nicht mehr betretene Spur sich verloren hat, hat
Uns n6thig geschienen, die Eigenschaft des constituirten Geldes mehr zu erweitern.
Da nun vorgedachte Klage wegen constituirten Geldes von den Alten dergestalt auf
gewisse Fille beschrinkt worden ist, da3 sie auf Dinge ging, welche gewogen, ge-
zahlt oder gemessen werden, in andern Sachen aber ohne Anwendbarkeit war, auch
nicht in allen Féllen langdauernd, sondern in einigen auf einjdhrige Frist einge-
schriankt war, und Zweifel dariiber statt fand, ob es thunlich sei, sie wegen einer be-
dingt oder auf Zeit constituirten Schuld anzustellen und ob dies als unbedingt ge-
schlossene Constituirung von Geld giiltig sei: so bestimmen wir [...]*“. Das Corpus
Juris Civilis, Fiinfter Band, 1832, 557 1.

Baldi Ubaldi Perusini in IIII. et V. Codicis Librum Commentaria, Venetiis, 1615,
Lex II (De Constituta pecunia), “Receptitia“, Nr. 6, “Pecuniam Habens habet omnem
rem, quam vult habere”, 34 f., 34 RS.

13
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dicit textus & glossa quod pecunia est vita hominis [.. .].“34

2.) Die zweite von Carpzov angegebene Quelle ist Aretinus. In einer Anmer-
kung weiterhin zu der selben Lex C.2.7.14°" schreibt er:

»Advocati. Ista lex semper allegatur propter equiparationem quam facit de milite
ad advocatum. Notabis etiam textum super verbum vitam quod pecunia et
patrimonium dicitur vita hominis. concordat lex illicitas in verbo ne tenuis vite.
ff. de officio presidis [= D.1.18.6.: D. S.] ideo qui perdit patrimonium dicitur
perdere vitam quod intelligo quoniam esset quaestio totius patrimonij |.. .].”36

Aretinus erinnert zum einen an die traditionelle, fortdauernde Verwendung der
Lex bzw. der Textstelle zur Konstruktion der Gleichstellung der Tatigkeit der
Anwilte mit der der Soldaten. Zum zweiten bemerkt er mit Hinweis auf das
Wort ,,vitam®, dass das Geld und das Vermogen ,,vita hominis®, das ,,Leben
des Menschen®, genannt werden.

I1.) Neben den Quellen aus dem ,,ius civile liefert Rabelais in seiner Erzéih-
lung, wie schon erwihnt, auch eine wichtige Quelle aus dem jus canonicum. In
seinem Kommentar zu einer Decretale von Gregorius IX im Liber Secundus,
Titulus VI.*” widmet sich der Kanonist Antonius e Butrio (1338-1408)® unter

34 Baldi Ubaldi Perusini in IIII. et V. Codicis Librum Commentaria, Venetiis, 1615,
Lex II (De Constituta pecunia), “Receptitia”, Nr. 6, “Pecuniam Habens habet omnem
rem, quam vult habere”, 34 f., 34 RS. “Aristoteles sagt, daB die Miinze der Biirge
zukiinftiger Not ist, daher sagen der Text und die glossa, daf3 das Geld das Leben des
Menschen ist [...]“.

35 Carpzov verweist in seiner Quaestio XXXII, nr. 14 auf Anmerkungen von Aretinus
zu ,,l. si tuis nummis. C. de operis libertorum [= C.6.3.8: D. S.] & 1. pen. C. de
constituta pecunia [= C.4.18.2: D. S.]*, Anmerkungen, die in der von mir ausgewer-
teten Auflage des Kommentars zum Codex von Aretinus nicht zu finden sind. Dage-
gen befindet sich im Kommentar von Aretinus zum Codex, wie hier oben im Text
dargelegt, eine Anmerkung zu C.2.7.14.

36 Francisci Aretini sup. i et ii. Codicis Commentaria, Lugduni 1533, De advocatis di-
versorum iudiciorum, Glossa “Advocati” [= C.2.7.14], 37. “Rechtsanwalte. Dieses
Gesetz wird immer wegen seiner Gleichstellung zwischen dem Soldat und dem
Rechtsanwalt angefiihrt. Du wirst auch die Textstelle tiber das Wort vitam bemer-
ken. Denn das Geld und das Vermogen werden das Leben des Menschen genannt.
Die lex illicitas in verbo ne tenuis vite. ff. [= Digestum] de officio presidis [=
D.1.18.6.: D. S.] stimmt {iberein, deswegen sagt man, da3 derjenige, der das Vermo-
gen verliert, das Leben verliert, wobei ich dies nur verstehe, wenn es sich um das
ganze Vermogen handelt [...].

37 Corpus Iuris Canonici, Editio Lipsiensis secunda post Aemilii Ludovici Richeri curas
[...] instruxit Aemilius Friedberg, Pars secunda Decretalium Collectiones, Graz 1955,
Liber Secundus, Titulus VI., Ut lite non contestata non procedatur ad testium
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anderem der Frage, wann man beweisen konne, dass jemand ein inimicus, ein

Feind sei. Unter den moglichen Féllen listet Antonius e Butrio auch den Fall
auf, dass dieses Individuum die Giiter und die Ehefrau ,,retinet*/“halt*:

»[---] Nota textum notabilem ad probandum quem inimicum, quando scilicet
retinet bona & uxorem alicuius: et ex talibus concluduntur inimicitiae
capitales: & sic non solum ex morte, vel sanguine primo, sed secundo
bonorum, vel honoris”.*’

Werden die Giiter und die Frau, im Sinne des ,,homo proprietarius®: la roba®,
nicht ,,zurlickgegeben* und also ,,angegriffen*, dann bedeutet das eine ,,capita-
lis inimicitia®, eine ,,td0dliche Feindschaft®. Dies ist nicht nur der Fall, wenn
jemand einen anderen totet bzw. dessen Blut vergief3t, sondern auch, wenn er
dessen Giiter bzw. Ehre (die Ehefrau) ,,verletzt®.

An den Kommentar von Antonius e Butrio kniipft dann Felinus Sandaeus in
seinem Kommentar zu dem Capitulum XIX des Liber Quintus, Titulus I aus
den Decretales an, indem er als ,,inimicitia capitalis* auch das ,,retinere* der
Giiter und der Ehefrau eines anderen auffasst:

,EBt adde quod inimicitia capitalis oritur etiam ex spoliatione rei particularis
[...]. Item, si probatur aliquem retinere bona, & uxorem alicuius, & sic non
solum ex morte, vel vulnere in sanguine, sed etiam ex ablatione bonorum, &
sic secundo sanguine“.40

receptionem vel ad sententiam definitivam, Cap. IV [cc Receptio testium facta contra
non contumacem lite non contestata, in causa matrimoniali est nulla“], 262 f.

38 Siehe J. Miiller, Stichwort Antonius e Butrio, in: Michael Stolleis (Hg.), Juristen, 37 f.

39 Antonii A Butrio Super Prima Secundi Decretalium Commentarij [...], Tomus Ter-
tius, Venetiis 1578, Nachdruck Torino 1967, Ut Lite non contestata, Cap. IIII, Acce-
dens. el ij., 69A. “Man beachte die bemerkenswerte Textstelle als Beweis, dal} je-
mand ein Feind wird, wenn er wohlbemerkt die Giiter und die Ehefrau von Jeman-
dem ,,hilt*. Daraus entstehen Todfeindschaften; und dies geschieht nicht nur erstens
durch Tod oder Blut, sondern auch zweitens wegen der Giiter oder der Ehre*.

40 Commentariorum Felini Sandei Ferrariensis, in Decretalium Libros V, Pars Tertia,
Venetiis 1579, De Accusationibus, inquisitionibus & denunciationibus. Capitulum
XIX. Cum oporteat, 770 ff., 775. “Und merke dazu, daB3 eine Todfeindschaft auch
infolge der Entwendung einer bestimmten Sache entsteht [...]. Ahnliches gilt, wenn
bewiesen wird, dall jemand die Giiter und die Ehefrau von jemandem hélt, und so
entsteht die Todfeindschaft nicht nur mit dem Tode, oder mit der blutigen Korper-
verletzung, sondern auch mit der Entwendung der Giter, und damit des zweiten Blu-
tes“. Das Argument der Entstehung der inimicitia capitalis nicht nur im Falle eines
Angriffs auf das Leben, sondern auch im Falle eines ,,Angriffs* auf das Vermogen
bzw. auf die Ehre qua der Ehefrau des ,,Angegriffenen* taucht an nicht unbedeuten-
der Stelle bei Niccolo Machiavelli auf. In seinem Buch ,,Il Principe* weist Machia-

15



Zur Okonomisierung des Lebens

Ahnliches ist noch spiter bei Iacobus Menochius (1532-1607) zu finden. In
seinem ,,De Arbitrariis Tudicum Quaestionibus & Causis* bei der Erorterung
der Frage, wann von einer Todfeindschaft zum Zwecke der Abweisung eines
Zeugen die Rede sein konne, bei der Darstellung der These, eine Todfeind-
schaft lieBe sich ,,satis ex eo probari, quod de omnibus bonis lis est [...]*",
macht er die Verschriankung zwischen Geld und Blut geltend:

,Hulus sententiae est ratio, quia pecuniae, hodie praesertim, sunt loco
. 42
sanguinis [...]“.

F.) Gerade Coluccio Salutati, auf den Rudolf Wietholter mit Nachdruck hin-
gewiesen hat, riickt in dem den ,,Urheber[n] der Gesetze und der Medizin*“*
gewidmeten IX. Kapitel seines “De nobilitate legum vel medicinae”, nachdem
er zur Begriindung seiner These des Vorrangs der Jurisprudenz die ,,Gesetzge-
ber* gerithmt hat, neben der praktischen im Dienste der Wahrheit ausgeiibten
Tatigkeit der Rechtsanwilte in 6ffentlichen und privaten Rechtsfdllen die Rolle
der Richter und der Rechtslehrer in den Vordergrund:

»Sed sunt legum ministri qui ius dicunt; sunt qui iura docent; sunt qui causas
privatas ac publicas agentes contra veritatis impugnatores pro suis clientibus
se opponunt, illatas persequuntur iniurias, et militie litterate certatione
conﬂigunt“.44

velli den Fiirsten unter anderem darauf hin, er miisse versuchen, den Hal} seiner Un-
tertanen bzw. Biirger zu vermeiden. Dies wiirde er immer erreichen, wenn auf ,,la
roba®, auf ihre Giiter (und auf ihre Frauen), nicht zugreifen wiirde. Sehr aufschluf3-
reich ist Machiavellis Begriindung: ,,Debbe nondimanco el principe farsi temere in
modo che, se non acquista 1’amore, che fugga 1’odio [... ]. Il che fara sempre, quando
si astenga da la roba de’ sua cittadini e de’ sua sudditi e da le donne loro [...]. Ma
soprattutto astenersi da la roba di altri, perché li uomini dimenticano piu presto la
morte del padre che la perdita del patrimonio”. Niccold Machiavelli, 11 Principe,
Raffaele Ruggiero (Hg.), Milano 2008, 158 f. Hervorhebung von mir. Auf diese
Stelle Machiavellis hat mich Francesco Vertova aufmerksam gemacht.

41 “[...] ausreichend dadurch belegen, dal um das ganze Vermdgen gestritten wird
[...]”. Tacobi Menochii, [...] De Arbitrariis ITudicum Quaestionibus & Causis [...]
Coloniae Allobrogum 1630, Casus CX, “Quae inimicitia testem a ferendo testimonio
repellere possit”, Nr. 6 ,,Pecunia secundus sanguis appellatur, 292.

42 Iacobi Menochii, [...] De Arbitrariis, Casus CX, 292. “Der Grund dieser Auffassung
besteht darin, da3 die Gelder, heute vornehmlich, sich an der Stelle des Blutes befin-
den®.

43 Salutati, Vorrang, Capitulum IX: “De inventoribus legum et medicine. Et quod lex,
inventorum dignitate, gloriosior est medicina®, 52.

44 Salutati, Vorrang, 64. ,Indessen gibt es da noch die Diener der Gesetze, jene, die
Recht sprechen, es gibt jene, die das Recht lehren, es gibt jene, die die privaten und
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Siciliano
An einer anderen Stelle immer noch in demselben Kapitel macht Salutati gera-
de ,,unser* romisches Gesetz zum peculium quasi castrense geltend:

,Quanta tamen sit iudicantium dignitas, qui ceteris president vel presidentibus
assistunt quique docent iudicaturos, quantaque dignitas patronorum, qui
causas agunt atque defendunt, omnibus clarum est; de istis enim Augustus
Leo, summus imperatorum, ait: ,,militant enim causarum patroni qui, gloriose
vocis confisi munimine, laborantium spem, vitam et posteros defendunt. Nec
enim, ut ante dixerat, solos nostro imperio militare credimus illos, qui gladiis,
clipeis et thoracibus innituntur, sed etiam advocatos”. Quanta quidem,
inquam, moribus etiam, et a vobis ipsis excellentia preferantur qui iudicant
orbem terre, qui tudicantibus assistunt, quique docent iudicaturos, vel causas
agunt, cum in oculis omnium sit, nec persuaderi scimus necessarium, nec
probari“.45

Wir konnen bei Salutati einige Verschiebungen in der Kommentierung dieses
Gesetzes gegeniiber dem Ansatz von Baldus de Ubaldis oder Aretinus beo-
bachten. Zum einen macht Salutati zur Behauptung der Position der Juristen
die ,,Okonomie* und dementsprechend den topos ,,pecunia et patrimonium di-
citur vita hominis* nicht geltend. Zum zweiten treten explizit zwei neue Be-
rufsbilder von Juristen neben dem der Anwilte auf. Das erste ist das der Rich-
ter, die den ,,Vorsitz iiber die anderen haben* bzw. ,,an der Seite des Vorsit-
zenden* Platz nehmen. Das zweite ist das der Richterausbilder, derjenigen, die
die zukiinftigen Richter ausbilden. Salutati begriindet den Vorrang der Juristen
gegeniiber den Medizinern mit der Funktion der Richterausbildung bzw. der
Juristenausbildung. Er wiirdigt also zentral den Richterausbilder und Rechtsge-

offentlichen Rechtsfille ausfechten, sich im Namen ihrer Klienten den Feinden der
Wahrheit widersetzen, erlittenes Unrecht verfolgen und vor Gericht gelehrte Kdmpfe
austragen®. Salutati, Vorrang, 65.

45 Salutati, Vorrang, 66. ,,Wie gro3 dagegen die Bedeutung der Richter ist, die den
Vorsitz iiber die anderen haben oder den Vorsitzenden zur Seite stehen, und derer,
die den spéteren Richtern Unterricht erteilen, und wie grof3 die Bedeutung der An-
wilte ist, die die Rechtsfille ausfechten und verteidigen, ist allen klar, sagt doch Au-
gustus Leo, der uniibertreffliche Kaiser, iiber sie: ,,Es kimpfen ndmlich die Anwilte
der Rechtsfille, die — im Vertrauen auf die Kraft einer ruhmreichen Stimme — die
Hoffnung, das Leben und die Nachkommen der Leidenden verteidigen. Denn wir
glauben® - hatte er vorher gesagt —, ,,da} nicht allein jene fiir unser Reich kimpfen,
die sich auf Schwert, Schild und Harnisch stiitzen, sondern auch die Advokaten®.
Solch eine Vortrefflichkeit im Betragen wird wohl auch euch, meine ich, jenen den
Vorzug geben lassen, die die Richter des ganzen Weltkreises sind, die den Richtern
zur Seite treten, die die kiinftigen Richter unterweisen, die die Rechtsfille ausfech-
ten. Da dies allen vor Augen steht, wissen wir, daB weder Uberzeugungsversuche
noch Beweise notwendig sind*.
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Zur Okonomisierung des Lebens

lehrten, der Juristen ausbildet. Wie sollen aber ein Recht und eine entsprechen-
de juristische Ausbildung aussehen, die nicht priméir dazu dienen, ,,das Geld
und das Vermogen* der jeweiligen ,,Biirger” als deren ,,Blut und Leben* zu
verteidigen bzw. zu behaupten? Ein Recht und eine entsprechende juristische
Ausbildung, die eines solchen Namens wiirdig sind? Einige Bedingungen der
Moglichkeiten einer solchen Antwort bzw. eines Projekts™ fiir eine solche
Antwort wurden durch die 100 Semester ,,Rechts-Lehrer-Téatigkeit des
,Rechts-Fertigungs-Lehrers* Rudolf Wietholter geboten. [hm moge Coluccio
Salutatis Lob gelten.

46 Exemplarisch ist die Pointierung des “Projekts* von Wietholter — auf die Jiirgen Ha-
bermas zu Recht hingewiesen hat — in seinem Vorwort von 1986 zu der neuen Auf-
lage seines 1968 verdffentlichten Buches ,,Rechtswissenschaft™: ,,Die politische
Ordnung einer Wirtschaftsgesellschaft als Rechtskulturverfassung ist und bleibt das
theoretische wie praktische Kernstiick eines Projekts der Moderne*. Rudolf Wiethol-
ter, zitiert von Jiirgen Habermas, Der Philosoph als wahrer Rechtslehrer: Rudolf
Wietholter, in: Kritische Justiz, 2/1989, 138 ff., 138.
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Zweite Eroffnung

Doctorum agnonima

ULRICH MUCKENBERGER

Doctorum agnomina
(aufgrund personlicher Eigenschaften hinzugefiigter Beiname)

On the nicknames of professors

Vorbemerkung

Rudolph Wietholters 100. Semester zu ehren bediene ich mich des Emblematum
liber des italienischen Rechtsgelehrten Alziat aus dem 16. Jahrhundert. Unter
dem Titel ,,doctorum agnonima‘“ versah dieser Professoren mit an Sinnbilder
angelehnten Beinamen. Was wiére wohl der der passende Beiname eines
Rudolph Wietholter?

Doch: Werfen wir erst einen Blick auf jenen Alziat und das Buch, das ihm
besondere Beriihmtheit verschaffte: Emblematum liber.
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Doctorum agnonima

Andreas Alciatus Iure Consultus (Milano 1492 — Pavia 1550)

... CV Alziats ...

Doktor der Rechte Ferrara mit 24 Jahren. Lehrte Recht in Mailand, Bourges,
Pavia, Bologna, Ferarra und erneut Pavia, wo er Anfang 1550 nach einer aus-
Bergewohnlichen Karriere starb.

Alziat wurde bekannt fiir seine Interpretationen des romischen Rechts. In De
verborum significatione verband er Einsichten der neueren Philologie mit seiner
profunden Kenntnis des alten Rechts. Erasmus, Budé und andere Gelehrte zoll-
ten thm Respekt. Seine Kommentare und Studien waren wegweisend.

Mehr noch blieb in Erinnerung sein Emblematum liber, das er sozusagen
als Hobby und Gedankenspiel in seiner Freizeit schrieb.

Emblematum liber (1523/50)

Er selbst schrieb iiber sein Buch: Libellum composui epigrammaton, cui tituli
feci Emblemata: singulis enim epigrammatibus aliquid describo, quod ex
historia, vel ex rebus naturalibus aliquid elegans significet.
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Miickenberger

Ich schrieb ein Biichlein von Epigrammen, dem ich den Titel Epigramme
gab: in einzelnen Epigrammmen beschreibe ich etwas, das kraft Geschichte
oder Natur etwas Elegantes bezeichnet.

Er nannte Beispiele wie
o Der Anker von Aldus (= Symbol der Verlasslichkeit und Soliditét)

o Die Taube von Froben ( = Drucker Frobenius‘ Emblem Schlangenstab
mit Taube nach Bibelspruch "Seid klug wie die Schlangen und ohne
Falsch wie die Tauben®)

o Der Elefant von Calvus (= ist lange schwanger, aber gebiert nichts).

Erst der Lyoner Ausgabe aus seinem Todesjahr 1550 fiigte Alziat das Enblem
,Doctorum agnonima‘ hinzu, das ich hier verwende. Es passt zum heutigen
Anlass, da ,,doctor® nicht Dr., sondern Lehrer bedeutete — ob 1im 1. oder im
100. Semester.

Emblema numeratum 97 (1550)

Moris vetusti est, aliqua professoribus Superadiici cognomina.

Es ist eine lange Tradition, Professoren mit gewissen Beinamen zu versehen.

agnomen ,,Der Kanon*
Faciles apertosque explicans tantum locos, “Canon* vocatur Curtius.

Curtius, der nur leichte und offenkundige Texte erklart, wird ,,Der Kanon,, ge-
nannt.

agnomen ,,Der Miander*
Revolvitur qui eodem, et iterat qui nimis, ,,Maeander*, ut Parisius.

Wer sich wie Parisius immer am selben Platz bewegt und sich stindig wieder-
holt, wird ,,Maander* geheiflen
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Beleg im Fall RW?

Ich gebe heute, 2012, zu:

Maiandernde und wiederholende Texte haben sich bei mehrfachem Lesen
und nach vielen Jahren als wohlformuliert erwiesen.

Folgen sie vielleicht eher der von Adorno iiberliefertenhegelschen Devise,
;unverstiandlich‘ zu schreiben, um vor der Zensur sicher zu sein?

agnomen ,,Das Labyrinth*

Obscurus et confusus, ut Picus fuit,“Labyrinthus* appellabitur.

Wer obskur und konfused war wie Picus, wird ,,Das Labyrinth* genannt wer-
den.

Beleg im Fall RW?
Z..B. Soldaten sind Soldaten sind Soldaten (1991)

,,»Recht ist dann nicht System neben Systemen (oder hochstens: alle Systeme
sind gleich, aber einige ...), auch nicht Meta-System oder Teil-Pflichtpro-
gramm, sondern ,steuert” (eher: ,fiihrt; es gibt eben noch kein passendes
Wort fiir ,,guidance®) die intrasystemischen ,,autonomen* Code-Programm-
“Spiele” ebenso wie die intersystemische ,,strukturellen Kopplungen* (alias
,.JInter-Penetrationen®, alias ,,Hermeneutik®, alias Interventionen, alias ...Im
ganzen: ein — zu lobendes — Land von ,,Auto-Praxis®, ein Land nach unserer
Zeit, voll von begrenzten Unmoglichkeiten?

Immerhin: (Fremd- und Selbst-) Beobachtungen von (Fremd- und Selbst-)
Beobachtungen (von ...) ,transzendieren* — aufler in immer mehr Abstrakti-
onsschleifen und Flexibilisierungsepisoden auch und gerade — in spontane,
selbstgewisse, selbstgerechte , selbstrechtfertigende ,,Praxis®“-(System-, Le-
benswelt-)-Spiele, die alle auf stabilen Dauerveranderungen zielen, gleichsam
auf eine neue Art evolutiondrer permanenter Revolution, immer gegen ,,Wider-
stand®, weil gegen ,,Autonomie®, freilich stets ohne sicheren ,,Plan“ (necessi-
tas!), auch ohne blindes ,,Schicksal* (fatum!), hoffentlich auch ohne ,,Grof3
Macht und viel List* (d.h. hoffentlich wirklich ,,kontingent*!)

Sollte hier das agnomen Labyrinthus angebracht sein?
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Miickenberger
Zeugnis des Dolmetschers (2005)

Als Beweisstlick fiir das agnomen Labyrinthus fithre ich folgende FuBlnote des
Ubersetzers auf (Herv. UM):

Translator‘s note: The writer engages in many kinds of wordplay, often split-
ting the compound words common in German into their component parts to
suggest several meanings at once. Most of this is untranslatable; the flavour
resembles that of the styleme of some preachers in English, who split
,atonement‘, say, into ,at-one-ment‘. I have added the occasional note, where
unavoidable, to elucidate otherwise impenetrable connections.

Translator‘s note: Both nouns in the title are hyphenated. Recht-fertigung (jus-
tification) can be etymologised as ,making/manufacturing law/right and giv-
ing reasons.‘ Gesellschaftsrecht is the ordinary word for law of associations
(company law plus partnership law). Hyphenation recalls that ,Gesellschaft® is
also the ordinary word for ,society‘. I have retained the law of associations
here as a nod to the author‘s free-association style, while elsewhere mostly
using ,society’.

lain I. Fraser, translator of ,Recht-fertigungen eines Gesellschafts-Rechts into
Just-ification of a Law of Society.

agnomen ,,Das Schwert*

Nimis brevis, multa amputans, ut Claudius, ,,Mucronis agnomen feret.

Wer wie Claudius zu kurz ist, zu viel abschneidet, wird den Namen ,,Das
Schwert* tragen.

Beleg im Fall RW?
Sanierungskonkurs der Juristenausbildung (1986) z. B.

,Normalitdt, Verhexung? Jedenfalls: Das Rechtsparadoxon (Recht als Recht
mul sein eigenes gesellschaftliches Rechtfertigungsverhéltnis ,als Einheit wie
als Differenz von Recht und Nichtrecht’ zugleich ,,anbieten* wie ,,nachfra-
gen®, also die eigene Beteiligung und Betroffenheit als Voraussetzung wie als
Mitbestimmung begreifen und darstellen) in Ausbildungs- (gar in Ausbil-
dungsreform-)Sprache iibersetzt ist der Sanierungskonkurs.*

Der Satz schrammt scharf am agnomen ,, Das Schwert ““ vorbei ...
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agnomen ,,Der Pelikan*
Qui vel columnas voce rumpit, Parpalus, dictus ,,Truo* est scholasticis.

Parpalus, der mit seiner Stimme sogar Sdulen entzweibricht, wird von seinen
Studenten ,,Der Pelikan* genannt.

agnomen ,,Die Fledermaus*
Contra est vocatus, tenuis esset Albius quod voce, ,,vespertilio®.

Umgekehrt wird Albius wegen der Schwiéche seiner Stimme ,,Die Fledermaus*
genannt.

agnomen ,,Die Schwalbe*
At ultimas mutilans colobotes syllabas, “Hirundo* Crassus dicitur.

Crassus nun wiederum, der seine Sliben durch Verschlucken verstimmelt,
wird ,,Die Schwalbe* genannt.

agnomen ,,Der (Vogel) Star*
Qui surdus aliis, solus ipse vult loqui, ut ,,sturnus‘ in proverbio est.

Wer taub gegeniiber Anderen ist und nur selber sprechen will, ist im Sprich-
wort ,,Der Star*.

Beleg im Fall RW?

Zumindest im Augenblick schweigt der Jubilar, weil Andere vortragen! Somit
derzeit kein Beleg fiir das Emblem des ,,Stars*.
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agnomen ,,Die Viper*
Hic blaesus, ille raucus, iste garriens. Hic sibilat ceu ,,vipera®.

Dieser lallend, jener heiser, der andere schwatzend. Und der da zischt wie eine
., Viper®.

agnomen ,,Der Bohrer*
Tumultuatur ille rictu et naribus, huic lingua terebellam facit.

Dieser da briillt mit offenem Maul und Niistern; jener lisst seine Zunge zum
,,Bohrer* werden.

agnomen ,,Psecas, die frisierende Sklavin*

Singultit alius, atque tussit haesitans. At conspuit alius; ut psecas®.

Ein Anderer rochelt und hiistelt zogernd. Ein anderer aber spuckt — wie Psecas.

agnomina sind agnomina sind agnomina ...
Quam multa rebus vitia in humanis agunt, tam multa surgunt nomina.

So viele Fehler sich in den Menschen herumtreiben, so viele Namen springen
hervor.
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Quidam Rudolphus ???

Quid itaque agnomen Rudolpho applicare conveniat? Iudex superior capax
habilitationis?!

... rhinozeros ... fortasse

Animal semper ferox quin etiam bellicosus cui ammissi sunt laude digni
adversarii ...

Elad Chefus et 3. Jo e g By ot 8 o ek et il
e
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...Minervae/Athenae noctua ---- Sic est!!

Animal Minervae vel Athenae crepisculi emblema sapientiae ac prudentiae,

sed eodem tempore calamitatis et pernicii

More hegeliensi

,Wenn die Philosophie ihr Grau in Grau malt, dann ist eine Gestalt des Le-
bens alt geworden, und mit Grau in Grau lésst sie sich nicht verjlingen, son-
dern nur erkennen; die Eule der Minerva beginnt erst mit der einbrechenden
Dammerung ihren Flug.“ (W 7, 28)

,Die Philosophie regiert die Vorstellungen, und diese regieren die Welt.
Durch das Bewusstsein greift der Geist in die Herrschaft der Welt ein. [...]
Nicht Bajonette, nicht das Geld, nicht einzelne Kniffe und Pfiffe sind das
Herrschende [...], sondern der Compositeur ist der Geist.” (W 2, 561)
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More Rudolphi

,Allgemeines und neues ,,Biirger-Recht* konnte anfangen, mit Systemtheorie,
Kritischer Philosophie und Politischer Okonomie den verinderten Zustand
(und Begriff) von ,,Gesellschaft™ ernst zu nehmen. Es bliebe dabei (sonst frei-
lich erst recht) kaum ein Stein auf dem anderen. <...>

,Wire der Gedank nicht so verwiinscht gescheit, man wér versucht, ihn herz-

lich dumm zu nennen* (F. Schiller).

Ist unserem Recht der Prozess zu machen? (1989)

Conclusio: quidam Rudolphus ...

. una noctua esse videtur — tamen cum elementis sentibilissimis Labyrinthi
Mucronisque

(etiamsi plena innocentia librum legens)
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Geschichte und Eigensinn:
Rudolf Wietholters Rechts-Bewegungs-Kunst im 100. Semester

MICHAEL BLECHER

,Freiheiten unter Auflagen — ein Projekt, das Verbote in Versuchungen
verstrickt wie Versuchungen in Verbote.

Das ist Kontingenzbewéltigungspraxis einer ‘kunstvollen’ Theorie in being.”
(R. Wiethélter'

,,Kunst kommt von Koénnen, nicht von Wollen,
sonst miisste es ja ‘“Wunst’ heillen.”
(K. Valentin)

»You can’t always get what you want,
but if you try sometimes you might find,
you get what you need.”

(M. Jagger, K. Richards)

In threm Werk ,,Geschichte und Eigensinn“2 rehabilitieren A. Kluge und O.
Negt den Begriff des Eigensinns wie folgt: ,,1. als Fokus, in dem sich Ge-
schichte als Zentrum dialektischer Gravitationsverhéltnisse begreifen lasst, 2.
als Resultat bitterer Not, 3. als Reaktion auf die Gewalt des Zusammenhangs,
4. als den auf einen Punkt zusammengezogenen Protest gegen Enteignung der
eigenen Sinne, die zur AuBBenwelt fiihren, 5. als Weiterarbeit der aus der Ge-
sellschaft verdringten, abgezogenen Motive dort, wo sie am geschiitztesten
sind, im Subjekt.”

3 Jahre nach der Erstfassung des vorliegenden Textes® prisentiert sich der
Eigensinn von Rudolf Wietholters Rechts-Bewegungs-Kunst als aktueller denn
je, derweil die polit-6konomische europiische Krisen-Governance ,,dem Recht

1 Vgl. R. Wietholter, Rechtfertigungen eines Gesellschaftsrechts, in C. Joerges, G.
Teubner (Hrsg.), Rechtsverfassungs-recht, Rechtfertigungen zwischen Privatrechts-
dogmatik und Gesellschaftstheorie, Nomos: Baden Baden 2003, S. 13 ff. (21).

2 Vgl. A. Kluge, O. Negt, Geschichte und Eigensinn, Zweitausendeins: Frankfurt
1981, S. 765 ff.

3 So G. Schiesser, Arbeit am und mit Eigensinn, Medien/Kunst/Ausbildung oder: iiber
den Eigensinn als kiinstlerische Produktivkraft. in H.-P. Schwarz (hg.) Produktions-
weisen, Ziiricher Jahrbuch der Kiinste, Bd. 1, Zirich: Hochschule fiir Gestaltung
und Kunst 2004, S. 174-93.

4 Vgl. M. Blecher, Rechtsbewegungskunst flir das 21. Jahrhundert. Rudolf Wiethdlter
zum 80. Geburtstag, in Kritische Justiz 2009, S. 427 ft.
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den Prozess macht*° und den Weg eines autoritidren ,,postdemokratischen Exe-

kutivfoderalismus* (Habermas) beschreitet.® Derartige Konstruktions-Ver-
suche ‘formierter Gesellschaften’ sind Rudolf Wietholter seit seinen frithen
Semestern nicht neu. Diesmal scheint sich allerdings — nach zwei Schiiben ka-
pitalistischer De- und Rekonstruktion — nichts weniger als ein epochaler
,2Kampf“ um die Rechts-Konstitution multipler europdischer und globaler
,Gemeinwesen* anzubahnen. Die nachstehend nochmals préasentierten Kon-
zepte der Wietholterschen Rechts-Bewegungs-Kunst haben stets zu einer ge-
gen-restaurativen, gegen-elitdren ‘Rationalisierung’ solcher Neuformierungen
beitragen wollen und kénnen. Ob Wietholter sich vorgestellt oder sich klamm-
heimlich sogar gewiinscht hat, im Gleichklang mit den Rolling Stones 50 Jahre
‘on stage’ zu sein, sei dahingestellt. Jedenfalls besingt ein Jeder auf seine Wei-
se denselben Zeitgeist.

Von der Entzauberung des Rechts zur produktiven Utopie

Mit seiner ,,Rechtswissenschaft’ schreibt sich Rudolf Wiethdlter im (rock-)
bewegten Jahr 1968 in die Geschichte der Jurisprudenz ein. Die Entzauberung
des Rechts markiert die StoBrichtung seiner politischen Rechtstheorie. Deren
offene Epistemologie und Logik erweist sich als der unabléssige Versuch, jene
Leerstelle auszufiillen, die die groen Sozialtheorie-Lager bei ihrer Auseinan-
der-setzung mit dem Recht — entgegen ihrem Selbstverstindnis — hinterlassen;
gemeint sind vor allem die Kritische (Diskurs-)Theorie des Rechts, die (Insti-
tutionen-)dkonomische Rechtsanalyse und die Systemtheorie. Zum Schliissel-
konzept dieses anspruchsvollen Unternehmens wird die Recht-Fertigung, wel-
che die in das Recht eingelassenen Paradoxien produktiv zur Entwicklung ei-
nes Kollisionsrechts eigener Art nutzt. Letzteres soll — im Anklang an die Sys-
temtheorie — die Funktionsimperative und Eigenrechte gesellschaftlicher, indi-
vidueller und natiirlicher Autonomiebereiche miteinander verstricken® und da-

5 Zu Selbst- und Fremdsubversion des Rechts vgl. R. Wietholter, Ist unserem Recht
der ProzeB3 zu machen?, in: A. Honneth et al. (Hg.), Zwischenbetrachtungen im Pro-
zeB3 der Aufklirung. Jirgen Habermas zum 60. Geburtstag Suhrkamp: Frankfurt
1989, 794 {f.

6 Vgl. dazu C. Joerges, Recht und Politik in der Krise Europas. Zur Wirkungsge-
schichte einer verungliickten Konfiguration, in Merkur 62 (2012), S. 1013 ff.

7 Vgl. R. Wiethdlter, Rechtswissenschaft, Fischer Funkkolleg: Frankfurt 1968.

8 Vgl. zu diesem Aspekt A. Fischer-Lescano, G. Teubner, Prozedurale Rechtstheorie:
Wietholter, in S. Buckel, R. Christensen, A. Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien
des Rechts, 2. Auflage, Lucius & Lucius: Stuttgart 2008. Siehe auch F. Steinhauer,
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bei von ,,Skepsis-Verheilungen”, einer ,,produktiven Utopie” im Anklang an
die Kritische Theorie, geleitet werden. Wietholter geht es darum, den Eigen-
sinn jener Autonomiebereiche durch Recht an einen neuen Gemeinsinn zu bin-
den. Heute heil3t das, die Forderung nach justice, prudence, benevolence an ei-
ne gesellschaftliche Netzorganisationslogik zu richten. Damit drangt sich — wie
zum Beginn seines Schaffens — der kritisch-politische Bewegungsaspekt seiner
Theorie-Arbeit in den Vordergrund.

Die Bewegungs-Option reflektiert jene historisch-gesellschaftlichen Ent-
wicklungsdynamiken, die sich seit Ende der 60er, Anfang der 70er Jahre in ihr
Gegenteil verkehrt haben, und die nunmehr — angesichts eines sich als Dauer-
(Finanz- usw.)Krise darstellenden massiven kapitalistischen Akkumulations-
Schubs — auch wieder kritischen Gegendruck zu produzieren scheinen.” Da-
mals leidet der organisierte Industrie-Kapitalismus an einem Wachstums- und
Rentabilitdtsriickgang, der mit der Verlangsamung der Produktivitits-Gewinne
als Folge stetig steigender Reallohne und sozialer Absicherungs-Errungen-
schaften zusammenhéngt. Die Kritik steht demgegeniiber in ihrem Zenith, wie
die Ereignisse von 1968 belegen, als eine marxistisch gepriagte Sozialkritik und
lebensweltliche Emanzipationsforderungen einen Schulterschluss eingehen. ,,I
can’t get no satisfaction® (M. Jagger, K. Richards) bringt jene Zeit und ihre
Generation auf den Begriff: Befreiung des autonomen, authentisch-kreativen
Potenzials des Einzelnen von staatlicher Bevormundung, von kapitalistischer
Ausbeutung und Zurichtung, einschlieBlich der biirgerlichen Moral; Entwick-
lung neuer Formen von sozialer Solidaritét.

In den letzten drei Jahrzehnten hat sich diese Konstellation im Sinne einer
kapitalistischen Neuordnung verindert. Stichworte: finanzlogische Uberfor-
mung der Produktion von Giitern und Dienstleistungen und Wandel der Bezie-
hungen zwischen Kapital und Arbeit (Flexibilisierung, Prekarisierung). Priva-
tisierungs- und Deregulierungs-Initiativen unterwerfen die Regierungen, den
‘Offentlichen Sektor’ (last not least: die Universititen) und die Gesellschaft
insgesamt den Kriterien von Unternehmens-Management und wirtschaftlicher
Effizienz. Die Gesellschaft beobachtet ihre Vernetzungen von wirtschaftlichen,
politischen, rechtlichen, wissenschaftlichen usw. Funktions-’Regimes’ als glo-

Gefliigelte Worte, Zum Achtzigsten des Juristen Rudolf Wietholter, in Frankfurter
Allgemeine Zeitung Nr. 161 vom 15.07.2009, S. N 5.

9 Vgl. zu den Kritikformen der 68er Bewegungen und zu ihrer selektiven Internalisie-
rung durch den Finanz-Kapitalismus L. Boltanski, E. Chiapello, Der neue Geist des
Kapitalismus, UVK: Konstanz 2003, S. 213 ff. C. Marazzi, The Violence of Financi-
al Capitalism, Semiotexte, Los Angeles 2009. Zur ‘notwendigen’ Gegenbewegung
im Sinne K. Polanyis vgl. C. Joerges, a.a.0., Fn. 6, S. 1014 f.
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bale ‘Risiko-Gesellschaft’, und das flexible, kreative, kreditwiirdige ‘unter-
nehmerische Selbst’ wird zur neuen Subjektivierungsform.'® Inzwischen er-
weist sich das ‘verschuldete Selbst’ als die andere Seite der ‘Ich-AGs’ und des
vielerorts euphorisch durch private Kreditlinien ersetzten Sozialstaats.'' Schul-
den und Beschuldigungen werden zum riskanten zivil-religiosen kompensato-
rischen Diskurs fiir verlorene soziale Leitunterscheidungen, wéhrend in allen
Sach-Zusammenhédngen und auf allen (Funktions-) Ebenen neue Formen des
Regierens (oder der Governance) mit traditionellen Konzepten der Regierung
kollidieren, die sich noch entlang der Unterscheidung von Offentlichem und
Privatem bewegen. Um den sozialen Zentrifugalkréiften dieses Szenarios und
reaktiondren, elitdr-autoritaren Befriedungstendenzen zu begegnen, kimpft die
kritische Rechtstwelt um neue Konstitutionalisierungen der involvierten Um-,
Mit- und Nachwelten.

Damit gelangt das Recht ‘zuriick’ zu seinem historisch-normativen Produk-
tions-Potential, zur Wietholter’schen ,,Recht-Fertigung®. Hier kommt Wiethol-
ters Ansatz als gesellschaftliche Praxis zu sich selbst. Es zeigt sich, dass das
Recht nicht an ein spezifisches Polis-Modell oder einen hobbes’schen Staat
gebunden ist. Das Recht ist in der Lage, verschiedene Formen des Gemeinwe-
sens (mit) zu gestalten und zu gewihrleisten, solange es damit seiner besonde-
ren normativen Moglichkeits-Bedingung, seinem Anspruch entspricht, den
Uberschuss an ,gerechteren’ Gestaltungs-Moglichkeiten des Gemeinwesens
zum Malstab seiner Konstruktionen zu machen. Es geht folglich weder blof3
um ,,Materialisierungen noch blofl um ,,Prozeduralisierungen* des Rechtsbeg-
riffs'?; je nach Netzkonstellation stellt sich die Kollisionsfrage stets neu und
eine kontextgerechte Beantwortung ist kaum vorhersehbar und reproduzierbar.
Politische Rechtstheorie und ihre Institutionalisierung als ,,Rechts-Ver-
fassungs-Recht wird daher zu einem rhizomatischen Prozess (Deleuze-

10 Vgl. U. Brockling, Das unternehmerische Selbst — Soziologie einer Subjektivie-
rungsform, Suhrkamp: Frankfurt. 2007. Zu den neuartigen ‘glokalen’ Konfliktrisiken
und entsprechenden (rechtlichen) Losungsangeboten siehe A. Fischer-Lescano, G.
Teubner, Regimekollisionen, Zur Fragmentierung des globalen Rechts, Suhrkamp:
Frankfurt, 2007; und C. Joerges, F. Rodl, Zum Funktionswandel des Kollisionsrechts
1I, Die kollisionsrechtliche Form einer legitimen Verfassung der post-nationalen
Konstellation, in: G.-P. Calliess, A. Fischer-Lescano, D. Wielsch, P. Zumbansen
(Hrsg.), Soziologische Jurisprudenz. Festschrift fiir Gunther Teubner zum 65. Ge-
burtstag, Berlin: De Gruyter Recht 2009, S. 765 ff.

11 Vgl. M. Lazzarato, The Making of the Indebted Man. Essay on the Neoliberal Con-
dition, Semiotexte 2012.

12 Vgl. R. Wiethdlter, Materialization and Proceduralization in Modern Law, und Pro-
ceduralization of the Category of Law, in: Joerges/Trubek (Hrsg.), Critical Legal
Thought: An American-German Debate, Baden-Baden 1989, 516 ff.
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Guattari), zur fortdauernden Maulwurfsarbeit, die vor allem dem damit befass-
ten juristischen Personal neue eigensinnige Qualitdten abverlangt.

Sein ,,Unbehagen am Recht” fasst Wietholter 1968 wie folgt zusammen:
,»Das Unbehagen am Recht ist folglich Unbehagen daran, dass wir Recht su-
chen, weil wir es brauchen, es aber fiir uns und unsere Zeit nicht finden kon-
nen, weil es noch nicht da ist”."” Das klingt wie Valentinsches Spruchgut fiir
verlorene/verratene Revolutionen: ,,Mogen téten wir schon wollen, aber diirfen
haben wir uns nicht getraut”. Aber Wiethdlter traut sich und wird mit seinem
Vertrauen in die Kraft politisch-sozialer De- und Rekonstruktion des Rechts zu
einem Protagonisten eben jener Zeit, in der diese ‘Haltung’ zum Leitmotiv und
zum Zentrum sozialer Bewegungen wird. Sein kritisch-theoretisches, dkono-
misch informiertes und praktisch-politisches Programm findet sich in a nuts-
hell (natiirlich!) dort, wo man es nicht erwartet: in einem Diskussionsbeitrag

zum 1970er Referentenentwurf eines GmbH-Gesetzes.'* Dort schreibt er:

Befund: ,,Unser Recht ist hoffnungslos riickstindig. Wir leben noch im biir-
gerlichen Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts mit Institutionenstaat und Formen-
recht. Der demokratische Sozialstaat heute zielt auf eine politische Gesell-
schaft mit Funktionenrecht.” Das institutionelle Setting des Gesetzgebungs-
verfahrens erweist sich als undemokratisch, angefangen bei den geheimen Be-
ratungen und der selektiven Rekrutierung von Sachverstindigenkommissio-
nen und der ,Neutralisierung rivalisierender Durchsetzungsanspriiche” im
Wege der ,,Technik-Reduktion”: ,,Das Parlament registriert verantwortlich,
aber programmiert nicht mehr, die Biirokratie programmiert unkontrolliert,
aber verantwortet nicht, die Regierung vermittelt ihre Prioritdten jeweiliger In-
teressen-Einfliisse; die Sachverstindigen (an der Spitze die ‘unabidngigen
Wissenschaftler’!) vom Dienst werden instrumentalisiert.” Die gesellschaftli-
che Offentlichkeit wird auf , Loyalitits-Akklamationen” reduziert. Dabei re-
produziert die ,,Verbundkooperation” von organisiertem Privatkapitalismus
und staatlicher Rahmengewihrleistung die ,.klassische Problematik der biir-
gerlich-kapitalistischen Gesellschaft: gesellschaftliche Produktion — private
Aneignung.”15

13 Vgl. R. Wiethdélter, Fn. 3, S. 41.

14 Siehe zum Folgenden R. Wiethdlter, Die GmbH in einem modernen Gesellschaffts-
recht und der Referentenentwurf eines GmbH-Gesetzes, in: Probleme der Gmbh-
Reform, Koln 1970, S. 18 ff.

15 Die damalige ‘GroBle Koalition’ kommentiert Wietholter als ,,die echt deutsche My-
thologie der konfkliktfreien und befriedeten ‘Einheit’. Die vom Konstruktionsansatz
her unverzichtbare Einheits-Volkspartei (= GroBe Koalition) tritt als Endstufe der
Entwicklung an die Stelle des monarchischen Souverdns im konstitutionellen Mo-
dell, genauer: diese Einheits-Volkspartei wird monarchischer Souverén, der von kei-
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Therapie: ,,Angesichts der gesellschaftlichen Grundstrukturen (Systemintegra-
tion tiber Krisen- und Konjunkturmanagement), die sich nicht spalten lassen
in ‘Staat’ und ‘Gesellschaft’ (darin dann u.a. ‘Wirtschaft’), ist theoretisch wie
praktisch nur noch fiir einen Arbeitsansatz Platz: fiir die sog. ‘Sozialwissen-
schaft’ (‘Systemtheorie’).” Dieselbe préasentiert sich ihm damals in drei ,,Ori-
entierungen”: normativ-teleologisch, empirisch-analytisch und historisch-
dialektisch. Er nimmt Partei flir die dritte Orientierung, nach der ,,die konkrete
Gesellschaft (...) strukturell-emanzipativ ihre mogliche Praxis (bestimmt)”,
und erklért: ,,Ich mute niemandem zu, sich dem Lager 3 anzuschlieBen, in
dem ich arbeite. Ich muf3 aber jedem zumuten zu erkennen, dal3 er mit der
Entscheidung fiir das Lager 1 irrational-dezisionistisch (‘gldubig’), restaura-
tiv-konservativ (‘das gute Alte und Wahre’) Partei genommen hat.” Hinégegen
»(orientiert sich) die moderne sozialwissenschaftliche Systemtheorie1 (...)
nicht an vorgegebenen normative ‘Ordnungen’ und ‘Institutionen’, sondern an
registrierbaren sozialen Handlungen und Handlungs-(System-) Zusammen-
héngen. Sie zielt auf den sozialen Prozess, nicht auf gedankliche Abstraktio-
nen oder ontologisierte Wertewelten.” Entsprechend wirkt das Recht als ,,Teil
politisch-sozialer Theorie und politisch-sozialer Praxis. Alle Rechtsentschei-
dung (von der ‘Rechtsgebung’ bis zur ‘Rechts-Anwendung’; der Dualismus
ist selbst obsolet geworden!) wird zur Handlungs-(Entscheidungs-) Orientie-
rung an der politisch-sozialen ‘Erkenntnis’ unserer Gesellschaft selbst. Dass
solche Einsicht nicht Allgemeingut wird, hat ihrerseits Funktion: die Einsicht
wiirde, ziehen wir die notwendigen Folgerungen, unser Rechtsverstindnis
nicht weniger als unsere gesellschaftliche Organisation ‘revolutionieren’. Ge-
gen diese Einsicht aber ist das ‘System’ integrativ abgedichtet.”

Diese Abdichtung erfolgt, so Wietholter, ,,iiber BewuBtseinsindustrien und
Ausbildungssysteme nahezu unmerklich”. ,,Wissenschaften und Universitdten
in ihrer angeblich unpolitisch arbeitsteiligen Verwendungswirkung” spielen
dabei mithin eine entscheidende Rolle. Folglich ,,(tritt) die Bedeutung von
Hochschul- und Studienreform als derzeit politisch gefahrlichster Kritik der
Gesellschaft (...) zutage.“ Kein Zufall also, dass er sich auf diese Reform kon-

nerlei Gegenwelt mehr kontrolliert, aber zusammen mit seinem Stiitzungsapparat
(‘Biirokratie’, ‘Wissenschaft’!) abhingig wird von der einzigen motorisch-mobil-
naturwiichsigen Gewalt liberhaupt, eben den 6konomischen Verhiltnissen selbst.”
Diese Beschreibungen lieBen sich heute weithin problemlos auf die neue Gouverna-
mentalitit des ‘GroBraums’ Europa anwenden, einschlieBlich der fatalen neo-
wilhelminischen Rolle, die Deutschland dabei ‘zuzufallen’ scheint. Vgl. dazu Joer-
ges, a.a.0., Fn. 6.

16 Wie sich aus dem Text ergibt, bezieht sich Wietholter hier nicht auf die Parsonsche
oder frithe Systemtheorie Niklas Luhmanns; es geht ihm um eine kritische Theorie
der Gesellschaft ‘als solcher’, die die gesamte Gesellschaft durchdringenden Struk-
tur-Bildungen und -Entwicklungen zum Gegenstand hat.
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zentriert und ein Konzept fiir die Juristenausbildung entwirft, welches das
Recht als Sozialwissenschaft erfahrbar macht und jene politisch-sozialen Ein-
sichten vermittelt, die angemessene(re) Strukturbildungen fiir eine komplexe
emanzipierte politische Gesellschaft ermdglichen.

Rudolf Wietholter verfolgt seine ,,Erfahrungsarbeit an der Wirklichkeits-
maschine”'” sowohl mit seinem Zugang zur institutionellen Politik — Einfiih-
rung einer einphasigen Juristenausbildung mittels Landesgesetzgebung — als
auch mit dem Einsatz der ihm zur Verfiigung stehenden materiell-personellen
Infrastruktur, und d.h. mit dem ‘Institut fiir Wirtschaftsrecht’, das sich bis zum
Umzug der Fakultit im Herbst 2008 im 3. Stock des Frankfurter Juridicums in
der Frankfurter Senckenberganlage 31 befindet.'® Dabei geht es ihm nicht zu-
letzt um eine indirekte Reduktion des Einflusses von Funktionseliten, die mit-
tels threr ,,juristischen Subkulturen” (,,gebildete Oberprofessoren” und ,,gelehr-
te Oberrichter”) ,,die Gesellschaft in Schach halten” und iiber Rechts-Fakul-
taiten und (Ausbildungs-)Gerichte dazu beitragen, die Rolle des universitiren
(Rechts-) Studiums als (selbst-)kritisches ‘psycho-soziales Moratorium’ (Erik
Eriksson) zu boykottieren.

Einphasenmodelle werden in verschiedenen Bundesldndern aufgelegt. Wih-
rend ein kritisches Juristenausbildungsmodell Wietholter’scher Provenienz 1972
mit der Fakultitsgriindung in Bremen als Modellversuch realisiert werden kann,
scheitert ein solches 1974 in Hessen. Zumindest Anteile davon lassen sich mit
der Einfiihrung eines sozialwissenschaftlichen ‘Grundlagenscheins’ retten sowie
in Form eines Forschungsprojekts ‘Studium und Praxis’, das unter der Federfiih-
rung des Hessischen Justizministeriums steht und an dem Wietholter sich von
1977 bis 1981 mit dem Unterprojekt ‘Juristische Methode und Rechtsdogmatik
als Juristenpraxis’ beteiligt.

Umso wichtiger wird der ‘3. Stock’, in dem Wiethdlter sein theoretisches
Rechts-Beobachtungs-Konzept als Studiums-, Forschungs- und praktisch-
politisches Transformations-Modell, als (s)ein spezifisches ,,Lebenswelt-
System”, institutionalisieren kann. Nicht um ‘Nischen-Okologie’ handelt es

17 Vgl. O. Negt, A. Kluge, a.a.0., Fn. 2, S. 230.

18 Von 1998 bis 2009 war G. Teubner Wietholters Nachfolger auf dem Lehrstuhl im 3.
Stock. Die Wiethdlter’schen Seminare liefen stets weiter und dies auch nach dem
Umzug auf den Campus Westend und nach dem Ende der Teubner-Ara, wie die
Veranstaltung zu ,,Recht als Literatur, Literatur als Recht* im 100. Semester, dem
Winter-Semester 2012/2013, zeigt. Und im Sommersemester 2013 geht es mit
»Rechts-Kriften weiter. Das jeweils aktuelle Seminar-Programm ist abrufbar unter
<http://www.jura.uni-frankfurt.de/43430790/Privatrechtstheorie> (Diese Informati-
on verdanke ich Malte Gruber, M. B.).
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sich mithin, sondern — im Tandem mit der Bremer Fakultidt — um den Aufbau
und die Pflege eines alternativen juristischen Think- und Teach-Tanks, ohne
dabei an bestimmte Partei- oder Lobby-Interessen gebunden zu sein, welche
heute die solchermallen betitelten Forschungs-Institutionen in aller Regel cha-
rakterisieren. Zu dem Studienkonzept gehoren folgerichtig auch Transformati-
onen im eigenen Haus, wie pathetisch einigen Zeitgenossen dieses ‘Wagen von
Demokratie’ damals auch anmuten mochte: Assistentenstellen wurden gepoolt,
um moglichst vielen interessierten Studenten ein unabhingiges Studium zu
gestatten und das vormoderne akademische Adeptentum auszuhebeln. Die Ab-
schaffung der Habilitation als dritter universitarer Subkultur-Bewahrungsprobe
gelang zumindest im Bremer Modellversuch. Das Projekt zielt von Anfang an
auf die demokratisch organisierte gemeinsame Einzelproduktion kollektiver
Intelligenz. Dass viele seiner Studenten Wietholter gerade wegen dieser ‘Hal-
tung’ bewundern, verweist auf einen gelungenen Umgang mit dem alteuropai-
schen Paradox der Erziehung zur Freiheit.

Um den Anforderungen und Zumutungen des politischen Rechts gerecht zu
werden, entpuppt sich die Juristenausbildung im Stile des 3. Stocks als eine pa-
radoxe Angelegenheit, als permanenter Miinchhausen-Akt bzw. als eine sub-
jektiv-kollektive Balancearbeit (Negt-Kluge) zwischen den Sinn und Sinne in-
volvierenden Eigensinnigkeiten, radikaler konzeptionell-methodischer Erneue-
rung und machbaren Institutionalisierungen. Es geht darum, ,,zu begreifen, was
aus ‘Gott und seinem Recht’ geworden ist, sdkularisiert bis auf die Knochen
und doch so verheiBungsbediirftig wie am ersten Tag.” Dazu bedarf es einge-
hender Studien im Stile Michel Foucaults zu Architektur und Auswirkungen
der jeweiligen historischen Gesellschafts-Rechts-Form. Man muss herausfin-
den, wie diese mit der riskanten Reproduktion autonomer Einzel-Rationalitdten
umgeht; wie Konflikt-Kollisionen politisch, rechtlich, wirtschaftlich usw. ge-
handhabt werden; welche Legitimations-, Kontroll- und Immunisierungs-
Mechanismen installiert werden, um dieses ‘Netzwerk’ gegen Zerfall und Wi-
derstand zu verteidigen und dabei gleichzeitig ausreichende Offenheit zuzulas-
sen, um den fiir die Selbstreproduktion notwendigen Wandel zu gewéhrleisten.

Dementsprechend miissen sich Studenten einerseits mit dogmatischen Kon-
zepten und Methoden vertraut machen, die sich bei der Konstruktion und Lo-
sung solcher Kollisionen bewéhrt haben. Um die einschldgigen Leitunterschei-
dungen in Relation zu anderen Moglichkeiten ,begreifen’ zu kdénnen, miissen
sie sich sodann mit einer Beobachtungsform anfreunden, die die aktuellen
Standards fiir die Behandlung von Normen und Tatsachen jeweils suspendiert
und eine Analyse des einschlidgigen Regelungskontexts erlaubt. Angesichts des
Reflexionslocus ,3. Stock’ kann es sich dabei nur um die Institutionalisierung
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von (Selbst- und Fremd-) Beobachtungen (mindestens) ‘3. Ordnung’ han-
deln:"” Die herrschenden Rechtsunterscheidungen werden zundchst mit der
Rolle verglichen, die die Sozialtheorien mit der groBten Wirkungsmacht dem
Recht in ihrem jeweiligen Gesellschafts-Konzept einrdumen. Als solche Theo-
rien kristallisieren sich fiir Wietholter im Laufe der Zeit Systemsoziologie, Po-
litische Okonomie und Kritische Philosophie heraus. Dabei zeigt sich, dass sie,
ebenso wie alle Beobachtungen, mit ithrem eigenen ‘blinden Fleck’ zu rechnen
haben: thre Unterscheidungsbildung ist in ein komplexes Geflecht von Voraus-
setzungen und Auswirkungen eingelagert und kommt nicht ohne ,,dezisionisti-
schen Rest* (Habermas) aus.

Das heift aber auch, dass selbst dann, wenn keine von ithnen vom Recht
viel iibrig lasst, erst die eigentliche rechtliche Rekonstruktionsarbeit, das recht-
liche Proprium, beginnt. Von ‘groBBen Erzdhlungen’ ist mithin auf dem 3.
Stock schon lange vor dem Einlduten der sog. ,Postmoderne’® nicht mehr die
Rede. Die untersuchten Sozialtheorien werden einerseits angesichts ihrer Ges-
taltungskraft und ihrer Rechts-,Irritationen’ Ernst genommen, aber auch auf
thre Moglichkeits-Bedingungen und Begriindungsgrenzen hin untersucht. Die-
ser Reflexionsprozess fordert — wie es im Anschluss an die Beobachtungs-
Logik der Systemtheorie heif3t — ihre Kontingenz zu Tage: Thre Beschreibungen
sind, ebenso wie die des Rechts selbst, weder notwendig noch schicksalhaft
vorherbestimmt. Sie sind stets auf andere Weise moglich und verlieren daher
nie ihre Unangemessenheit.

Diese ,logische’ Analyse treibt aber zugleich die historisch-politische wie
auch normative Frage mit hervor, wie soziale Organisation und ihre politi-
schen, wirtschaftlichen, rechtlichen, wissenschaftlichen usw. Funktionen sich
verdndern miissen, um negative Auswirkungen zu verhindern und das demo-
kratische Gemeinwesen, Gemeinwohl, Gerechtigkeit, Wahrheit, usw. ange-
messener zu gestalten. Hier sind wir mithin bei den Wietholter’schen Verhei-
Jungen angelangt. Diese konnen nicht an einen Phronimos oder angeblich iiber
besseres Wissen verfiigenden Hohepriester delegiert werden; und auch gegen-
iiber jedem vereinfachenden Sirenen-Gesang, der ein ,gutes/ besseres Leben’
verspricht ist Skepsis angesagt. Stattdessen bindet Wietholter seine ,Utopie’ an
kontingente Formen praktischer Experimentier- und Realisierbarkeit. Er be-
tont, es gehe ihm ,,eher um die einlésbaren Ermoglichungs- als die uneingelds-

19 Vgl. zu dieser entparadoxierenden (Selbst-)Reflexions-Hierarchie im Sinne neokon-
struktivistischer Theorien N. Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Suhr-
kamp: Frankfurt 1997, S. 11009 ff.

20 Dafiir steht bekanntlich die Arbeit von J.-F. Lyotard, Das post-moderne Wissen,
Wien 1982.
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ten VerheiBungs-Uberschiisse“.”' Als einldsbar erscheint ihm die rechtliche
Gewdbhrleistung einer freien Verwirklichung autonomer Entwicklungs-
Chancen unter Einbau sozialer Riicksichtnahmen/ Reziprozititen. Wiethdlter
nennt dies das ,,biirgerlich wie anti-biirgerlich unerledigte nach-feudalistische

Sachprojekt*.

Um dieses Projekt als Dauerversuch zu verwirklichen, werden die selekti-
ven Anschluss-Moglichkeiten eines Kollisionskontextes — unter Abweisung
einseitiger, quasi-apriorischer ,,Anschlusszwinge* — auf Moglichkeits-Er-
weiterungen hin untersucht und entscheidungsleitende rechtliche Machbar-
keits-Gutachten produziert. Die Eigenwerte der in Streit stehenden autonomen
Funktionsbereiche, wie etwa der Wirtschaft oder des Rechts, werden grund-
sdtzlich anerkannt, um sie sodann als Freiheits-Modalititen normativ zu ver-
klammern und das Risiko/ die Verantwortung fiir das (Nicht-) Eintreten erwar-
teter Folgen auf die Konfliktparteien zu verteilen.

Die Ausbildung in solchen theoriegesteuerten Recherchen zum einschligi-
gen sozialen Netzwerk und in der entsprechenden rechtspolitischen (Folgen-)
Beurteilung ist genau das, was das traditionelle, autoritdre Rechtsdenken stets
vermeiden wollte: ,,Juristen miissen ihre Methoden haben, aber sie diirfen nicht
tiber sie verfiigen konnen®, hief3 es etwa bei Ernst Forsthoff. Entscheidungen
dartiiber, wie die Gesellschaft zu organisieren sei, sind anderswo zu treffen und
Juristen haben solche Entscheidungen umzusetzen, ohne ihre Methoden fiir au-
tonome ‘Steuerungsversuche’ zu benutzen. Hingegen verhei3t Wietholter:

, Vielleicht liegt in der Emanzipation solchen Rechts vom Recht in den rivali-
sierenden Gesellschaftstheorien (...) ein Verwirklichungs-Chancenschritt.
‘Recht’ beugte sich dann nicht den Gesellschaftstheorie-Designs, sondern wéi-
re selbst eines, mithin jedenfalls nicht ‘System’, nicht ‘Diskurs’, nicht ‘Unter-

b ”23

nehmen’.

Oder im Sinne einer seiner Lieblingsparabeln: ,,Im Hase-Igel-Spiel zwischen
Juristen, Soziologen und vielen Anderen konnen/mdchten schlielich auch Ju-
risten einmal Igel sein.”

Kritik der Kritik

Der von Wietholter im 3. Stock institutionalisierte Erkenntnis- und praktisch-
politische Transformations-Prozess verfolgt mithin ein ubiquitdir einsetzbares,

21 Ebenda.
22 Vgl. R. Wiethdlter, a.a.0., Fn. 1, S. 18.
23 Ebenda, S. 20.
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unmittelbar politisch wirksames Rechts-Entdeckungs- und Methodenpro-
gramm. Es entspricht dem, was Foucault® als das zentrale Ethos der Aufkli-
rung identifiziert hat: Die ‘Befreiung des Moglichen’ durch das sich fortlau-
fend erneuernde Kontingenzbewusstsein, ‘das Andere’ in Kant, eine kritische
Ontologie, die alle apriorischen Vernunftbedingungen letztlich torpediert. ,,Al-
les Mdgliche ist moglich!” Diese ‘Kritik der Kritik’ bringt gemeinsam mit ih-
rem (paradox)ontologischen Aspekt einen permanenten normativen Druck auf
die unvermeidlichen Asymmetrien rechtlich vermittelter gesellschaftlicher Or-
ganisation hervor, auf ihre Mechanismen von Inklusion und Exklusion, Diszip-
lin und Kontrolle, Eigentum und Knappheit usw., die das tendenziell unbe-
grenzte Entwicklungspotential individueller und sozialer Akteure selektiv ein-
hegen und ausnutzen.

Damit ist das Wiethdltersche Methodenprogramm gleichzeitig poietisch-
unsystemisch angelegt: ,,Geschichte (Recht usw.) ist nicht gegeben, sondern
aufgegeben” lautet einer seiner vielen Lehrsitze, die in der Regel der deutschen
‘Dichtung und Wahrheit’ entstammen und gleichzeitig an die das Begreifen sti-
mulierende Verbliiffungswirkung fernostlicher Zen-Koans erinnern:*

24 Vgl. M. Foucault, Was ist Aufklirung?, in: E. Erdmann, R. Forst, A. Honneth
(Hrsg.), Ethos der Moderne. Foucaults Kritik der Aufkldrung, Suhrkamp: Frank-
furt/M, 1990.

25 Originalton Wietholter: ,,Ich selbst habe mehr als nur ‘sympathy’ fiir Erdrterungen
nach Art des alten FuBlball-Zauberspiels von Schalke 04 oder der Filme Alexander
Kluges.” Dieses ,,Mehr” verweist auf eine intellektuelle und praktisch-politische
Wahlverwandtschaft mit Kluge (und dem mit diesem {iber weite Strecken im Tan-
dem arbeitenden Oskar Negt). Letztere kann man mit gebotener Vorsicht als deut-
sche ‘Post-Operaisten’ bezeichnen, da sie dhnlich wie ihre ‘biopolitisch’ radikaleren
italienischen Kollegen, den Marxschen Begriff der lebendigen Arbeit zum Aus-
gangspunkt ihrer Kritik an bestehenden politischen Partizipationsformen machen,
um Ansidtze neuer Formen kritischer individueller und sozialer Selbstorganisation
aufzudecken. Thre Unter-Suchungen gebdrden sich ebenso poietisch-unsystemisch
wie die Wietholter’schen und setzen dem rigor mortis sozialer Theorie-Ingenieure
ketzerisch-ironisch das zdnkische Gehirn, die List der Vernunft, die Implementati-
ons-Dialektik, oder den Jean Paul’schen Witz entgegen, mithin jene subversiven
Entzugs- und Exzess-Formen des Eigensinns, in denen sich die historisch uneinge-
16sten Verprechen individueller und sozialer Konstruktionen erhalten und produktiv
fortpflanzen. Eigensinn ist folglich ein lebenswelt-systemischer Grenzbegriff, der
die EinschluB3-Ausschlu3-Mechanik der System-Theorie, aber auch anderer Theorie-
Logiken, ironisch persifliert und sprengt und die epistemische Offenheit wiederher-
stellt. Zum Postoperaismus italienischer Provenienz vgl. demnéichst M. Blecher,
Postoperaismus oder die Transformation von Kapital, Arbeit und Souverénitit und
die Selbstkonstitution der Multitudo, in: T. Prien (Hg.), Der Staat im Empire. Zum
Staatsverstidndnis des Postoperaismus. Nomos: Baden Baden 2013.
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‘Aufgegeben’ jedenfalls als produktiv-kreative (poietische) Strukturie-
rungs-Last/-Lust, die als Rechts-Kunst (frei nach Adorno) ,,Chaos in Ordnung
bringen soll”’; und ‘aufgegeben’ im Sinne der vom Recht versprochenen Dau-
erverdnderung solcher selektiven historischen Strukturen zur ‘Bewiltigung’
threr unvermeidlichen (systemischen) Unangemessenheit.

Wietholters Ansatz wirkt damit jenseits der Funktionsweisen der offiziellen
Politik politisch und erweist seine Affinitdt zu Zielen und Formen sozialer
Bewegungen,” allerdings nur insofern als diese tendenziell das kritische Kon-
tingenzbewuBtsein auf sich selbst anwenden und bei ihren Vorhaben mitlaufen
lassen. Die Einsicht in die eigene Begrenztheit und Imperfektion resultiert in
einem neuen Konfrontations-Stil, einer ,,Streitkultur, einem Kampf mit ge-
bremstem Schaum, vor allem ohne den Gegner beseitigen zu wollen. Das
Recht hat diese praktische ‘Haltung’ zu vertreten und in seinen Verfahren zu
gewihrleisten. Aber wie das? Speist sich die Wirkung politischer Aktionen —
von der klassischen Arbeiterbewegung bis hin zu Occupy — denn nicht gerade
aus der in kimpferischer Form vorgetragenen Systemkritik und Emporung an-
gesichts der von der Ubermacht gesellschaftlicher Immunisierungsstrukturen
nicht realisierten, aber als realisierbar erachteten Freiheits-Uberschiisse? Pflege
und Behandlung dieser neuerlichen Paradoxie finden sich, als erster Schritt, in
der Erweiterung und rechtlichen Anerkennung des Begriffs der ‘Sozialen Be-
wegung’: Er steht fiir die Gesamtheit und Dynamik des auf vielen sozialen
Ebenen einzeln und kollektiv vorgetragenen kritisch-normativen Drucks auf
existierende gesellschaftliche Asymmetrien/ Benachteiligungen.”’ Die ‘Be-
nachteiligten” haben mithin das Recht(!), jene Partizipations-Verheilungen, aus
denen das Recht selbst seine Legitimation zieht, zu realisieren. Hier setzt
Wietholters Kritik der existierenden demokratischen Repriasentationsformen an.

In einem zweiten Schritt muss man eine Ebenen-Verschleifung vornehmen:
Der Sturm auf die Bastille und seine Abkommlinge nehmen an Recht-
Fertigung zu, je mehr der auf (funktional) organisierten sozialen Ebenen aus-
getragene politische Kampf um das ,,Andere* existierender politischer, wirt-
schaftlicher, rechtlicher usw. Ansidtze an Kraft verliert. Dieser Balanceakt
weist seinerseits wieder auf die konkrete Utopie der Wiethdlter’schen Rechts-
Bewegungs-Kunst zuriick: eben auf die als ‘Prozeduralisierung’ bezeichnete

26 Vgl. dazu M. Blecher, Recht in Bewegung, Paradoxontologie, Recht und Soziale
Bewegungen, in ARSP Vol. 92, 2006, S. 449 ft.

27 Siehe dazu G. Frankenberg, National, Supranational, Global: Ambivalenzen zivilge-
sellschaftlicher Praxis, in: M. Blecher, G. Bronzini, J. Hendry, C. Joerges (ed.), Go-
vernance, Civil Society and Social Movements, European Journal of Legal Studies,
Vol. I, Nr. 3, 2008, pp. 1-32; Online-Ver6ffentlichung unter <http://www.ejls.eu>.
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verbindliche, situative Festlegung von Kollisions-Regeln in Foren und Verfah-
ren, die es nicht zum AuBersten kommen lassen. Das ,, Projekt Freiheiten unter
Auflagen “ nimmt hier also eine unerwartete subversive Wendung: Je weniger
sich autonome, soziale Regimes auf horizontale Verhandlungs- und Delibera-
tionsprozesse einlassen und stattdessen auf ihre (6konomische, politische usw.)
Durchsetzungsmacht setzen, desto weniger stehen auch die autonomen Formen
sozialer Bewegungen unter den Auflagen einer solchen Streitkultur.

Die Aktualitit und Dringlichkeit des Wietholter’schen Projekts zeigen sich
hier in aller Deutlichkeit; ebenso seine Verwandtschaft zu dem ‘Polis-Konzept’,
das Boltanski und Chiapello fiir die kapitalistische Netzwerk-Gesellschaft des
21. Jahrhunderts vorgeschlagen haben:* eine ,,Projekt basierte Polis“, die die
Grundbedingungen des Netzwerks — die potentiell totale Verbindung zwischen
allen ‘Knoten’, seine Polyzentrizitit und seine grundsitzliche Heterarchie, seinen
Ereignischarakter und den permanenten Fluss zahlloser Kontakte — mit den An-
forderungen einer legitimen sozialen Organisation und Regulierung in Einklang
bringen soll. ‘Projekte’ sind dann unzdhlige, auf dem nahtlosen Gewebe des Net-
zes eingerichtete, Wert schaffende Akkumulationsrdume, deren Strukturen der
Legitimation bediirfen. Das ‘Projekt Freiheiten unter Auflagen’ zielt genau auf
diese Form sozialer Raumgestaltung. Resultat der rechtlichen Verfassung unzih-
liger solcher Akkumulationsraume ist ein kontextualisiertes Gemeinwohl. Ande-
rerseits werden die Gerechtigkeits-Forderungen — vom Recht wie von sozialen
Bewegungen — stets auch an das Netzwerk als solches herangetragen. Wietholter
hat beide Aspekte im Sinn, wenn er zwar die ,,einlosbaren Ermoglichungsiiber-
schiisse, d.h. konkret machbare Alternativen anvisiert, dabei aber die ,,uneinge-
16sten VerheiBungs-Uberschiisse® stets mitlaufen ldsst: ,,Kunstvolle® Kritische
Rechtstheorie ,,in being*: das ist mithin die demokratisch vernetzte Realisierung
sozialer Maf3stabsbildung unter Dauer-Verweisung auf angemessenere Moglich-
keits-Uberschiisse, in denen sich stets auch die Vorstellung vom guten/ besseren
Zusammen-Leben als das ‘generalisierte Andere’ einer unweigerlich defizitiren
existierenden sozialen Ordnung erhilt. Wietholters Rechts-Bewegungs-Kunst ge-
lingt es — in Abwandlung des berithmten Adornoschen Diktums®™ — die Verwirk-
lichungen und Versdumnisse sozialer De- und Rekonstitutionalisierungen als
Recht-Fertigungs-/ Rechts-Verfassungs-Ereignis zu verschrinken. Mit dieser
epistemischen und rechtspolitischen Kopplungs-Leistung hat Rudolf Wiethélters
Eigensinn Geschichte gemacht.

28 S.o. Fn. 6.

29 Das ‘Original’ lautet bekanntlich: ,,Philosophie, die einmal iiberholt schien, erhilt
sich am Leben, weil der Augenblick ihrer Verwirklichung versdumt ward.” Aus:
Theodor W. Adorno, Negative Dialektik, Frankfurt am Main: Suhrkamp 2003.
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Rechtszauber”

MALTE-CHRISTIAN GRUBER

Halbzeitstand: Eins zu Eins

Wir befinden uns in der zweiten Halbzeit, kurz vor Anbruch der 64. Spiel-
minute.! Die Kéniglichen beeindrucken einmal wieder mit ihrem Ballzauber
und haben auch schon getroffen. Da bleibt fiir Einwechselspieler wenig Raum.
Ein paar spielerische Akzente lassen sich aber vielleicht doch noch setzen —
um vielleicht auch einmal an den Ball zu kommen, und — notfalls mit einer
kleinen Korpertduschung, die noch keine Zauberei ist — dran zu bleiben. Doch
wie soll sich der Neuling ins Spiel einbringen, woran soll er sich halten, was ist
zu tun? Am besten wird es fiir thn erst einmal sein, sich auf das zu besinnen,
was ihm sein Trainer beigebracht hat.

Aufwirmphase: Thinking Beyond the Cup

Ich erinnere mich an meine erste Trainingseinheit im Wintersemester 1993/94:
Vorlesung Zivilrecht I bei Rudolf Wietholter im groen Horsaal V auf dem al-
ten Frankfurter Campus Bockenheim. Nach zwei kurzen Lehrbuchempfehlun-
gen zum Allgemeinen Teil des BGB (Brox und Riithers) wurde mir schnell
klar, dass die allgemeine Grund- und Examensfitness nicht alleine Sache eines
offentlichen Trainings unter Anleitung sein kann. Laufen, Springen, ja auch
Fallen muss man schon alleine lernen. Auf dem Spielfeld der Vorlesung sollten
dann ganz andere Fahigkeiten geschult werden — vor allem solche Qualitéten,
fiir die kaum einer unter uns Anfangern ein Auge hatte: Statt klarer Koordina-
tensysteme prisentierte unser Lehrer BGH-Fundstellen aus der amtlichen
Sammlung unter dem verkiirzten Kiirzel ,,Z*, die uns als endlose Zahlenreihen

* Schriftfassung meines unter gleichem Titel am 2.11.2012 — anldsslich des Bremer
Symposions zu Rudolf Wiethdlters 100. Lehrsemester — gehaltenen Referates. Vor-
tragsstil und FuBlballsprache, dem Jubilar &hnlich vertraut wie die Poesie, habe ich
beibehalten. Es gilt das gesprochene Wort nicht alleine.

1 Vgl. die koinzidente Darstellung unter >http://www.faz.net/aktuell/sport/fussball/2-
1-gegen-real-madrid-dortmunder-kroenung-in-der-koenigsklasse-11937336.html>;
sowie zu den Einzelheiten: <http://de.uefa.com/uefachampionsleague/season=2013/
matches/round=2000347/match=2009527/postmatch/commentary/index.html>
(15.12.2012).
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erschienen. Statt einfacher Begriffsdefinitionen und Rechtsbegriindungen stief3
er uns dort und allerorten auf Leerformeln, Tautologien und Gerede, das als
Begriindung erscheinen mochte.” Und dass wir danach darauf verwiesen seien,
aus jeglichen Ersatzkoordinatensystemen und Begriindungszaubereien auszu-
brechen, beunruhigte uns schlieBlich vollig.

Viele von uns verzweifelten ja schon an Wietholters erster Aufgabenstel-
lung, dem aus der Denkpsychologie bekannten ,,Neun-Punkte-Problem*. Und
die iibrigen scheiterten dann an der Frage, was das liberhaupt mit Rechtsden-
ken zu tun habe. Die Aufgabe bestand darin, neun in einem Koordinatensystem
quadratisch angeordnete Punkte durch maximal vier gerade Linien zu verbin-
den, ohne dabei den Stift absetzen zu miissen. Sie ist natiirlich auch ohne Re-
gelverstoBe 1osbar, allerdings nicht ohne dabei das vorgegebene, oder genauer:
das eingebildete Koordinatensystem zu verlassen:*

,» Thinking outside* oder ,,beyond the box*, lautet eine schon allzu strapa-
zierte Formel dazu, die eigentlich nur auf der Innenseite der ,,box‘ beliebt ge-
worden ist. Besser gefillt mir da schon die Phrase ,,Thinking beyond the Cup*
— nicht nur wegen der von mir als Vortragssprache gewéhlten Lingua franca
des FuBballs (man verzeihe mir die Ubersetzungsschwichen), sondern vor al-
lem mit Bezug auf meine erste Zivilrechtshausarbeit. Diese handelte von Ta-
schenkontrollen im Supermarkt und einem heute vor genau 22 Jahren, am
2.11.1990, gegeniiber einer sich weigernden Kundin ausgesprochenen Haus-
verbot. Und dabei ging es eben auch — buchstédblich cum grano salis — um ei-
nen Becher ,,Ravensberger FaBlbutter”, auf den die Kundin besonderen Wert
legte und den sie auch sonst nirgends kaufen konnte.” Deren Bedeutung — vor
allem aber die Bedeutung der Hausarbeit und ihrer Aufgabe — konnte wieder
nur verstehen, wer in der Lage und willens war, {iber die Becherrdnder von
FiBchen-Butter und Urteilsbegriindungen von LG Frankfurt, OLG Frankfurt’

2 Vgl. Rudolf Wietholter, Rechtswissenschaft, Frankfurt a. M. 1968 (Nachdruck Basel

1986), 17.
3 Fiir einen ersten Uberblick siehe unter <http://de.wikipedia.org/wiki/Neun-Punkte-
Problem>; <http://en.wikipedia.org/wiki/Thinking outside the box> (15.12.2012).
4 Das Neun-Punkte-Problem ist aus gestaltpsychologischer Sicht im Grunde ein einfa-

ches Problem, das lediglich aufgrund falscher Vorannahmen figuraler Gebundenheit
als unlosbar erscheint. Siehe hierzu Martin Scheerer, Problem solving, in: Scientific
American, 208 (1963), 118 ff. Eine jiingere Untersuchung sieht das Arbeitsgedichtnis
an der Problemldsung allerdings doch stirker beteiligt als bislang angenommen: Jason
M. Chein/ Robert W. Weisberg/ Naomi L. Streeter/ Shaleigh Kwok, Working memory
and insight in the nine-dot problem, in: Memory & Cognition 38 (2010), 883 ff.

5 Vgl. OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 788 (789).

6 OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 788.
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und BGH’ zu blicken. Fiir mich, der ich noch nicht einmal das Neun-Punkte-
Problem der ersten Stunde l6sen konnte, gab es dafiir acht Punkte. Aber zu
meinem Gliick war das wohl nur ein erster Beweglichkeitstest in der Auf-
wirmphase. Es gab und gibt auch weiterhin noch viel zu lernen: Besinnung®
auf das, was man (im Recht ebenso wie im Spiel) leisten kann und was man
nicht leisten kann, also auf das, was auf dem Spielfeld moglich ist.

Einwechslung: Entzaubern

Fiir die Aufgabe, sich von falschen Vorannahmen von Gebundenheit, von ver-
fremdeten Sachverhalten, von falschen Begriffsfronten, -naturen und -wesen
zu befreien, kennen wir natiirlich noch bessere Bezeichnungen, vor allem: Ent-
zauberung, verstanden als Gotter- und Gotzenddmmerung, Entmythologisie-
rung, und zwar vor allem um des Menschen willen.” Wer, wie er es bei Rudolf
Wietholter im ,,Dritten Stock® gelernt haben sollte, immer zuerst in den wich-
tigsten Enzyklopédien, vor allem im Historischen Worterbuch der Philosophie
nachsieht, wird unter dem Stichwort ,,Entzauberung* keinen — oder zumindest
noch keinen — Hinweis auf Rudolf Wietholter finden. An prominenter Stelle
steht dort Max Weber mit seiner zentralen These eines durch Intellektualisie-
rung und Rationalisierung vorangetriebenen Prozesses der ,,Entzauberung der
Welt* — eines Prozesses, der sich unter anderem in der Herausbildung rationa-
ler Rechtsordnungen zeige, der aber — was oft tibersehen wird — kein volliges
Verschwinden von Magie und Irrationalitit impliziere.'

Gerade dieses Missverstandnis konnte der Grund dafiir sein, dass eine ent-
zauberte Welt vielen als Schreckensvision erscheint, die es — ebenfalls um des
Menschen willen — zu verhindern gilte.'" Unseren schwierigen Entzaube-
rungsbemiihungen begegnen daher auch immer weitere Versuche, die Rechts-
welt aufs Neue zu verzaubern: Im Grunde trachten sie alle nach einer Uber-
windung der Entzauberung, noch bevor deren Aufgabe iiberhaupt erledigt ist.
Und so bleibt schon unklar, ob die vielen neuen Rechtszauberer und Worthe-
xen noch in einer verzauberten oder womdoglich schon in einer wiederverzau-
berten Welt leben. Was sie eint, ist ihre Furcht vor einer imaginéren, nur ver-

BGH NJW 1994, 188.

Wietholter (Fn. 2), 26.

Wietholter (Fn. 2), 26.

10 Siehe Walter M. Sprondel, Art. ,,Entzauberung®, in: Ritter (Hg.), Historisches Wor-
terbuch der Philosophie, Bd. 2 (D — F), Basel 1972.

11 So in jiingerer Zeit etwa Mark Antaki, The Turn to Imagination in Legal Theory:
The Re-Enchantment of the World?, in: Law Critique 23 (2012), 1 ff.

O o0
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meintlich entzauberten Welt — vor einer Welt etwa, in der eine instrumentell
verstandene Vernunft das menschliche Leben in Uniformitit einebne, in der
alle Werte ent- oder umgewertet wiirden, ja, in der Gott und das Recht selbst
tot seien.'” Sie suchen ihr Heil in einer Wendung der Rechtstheorie, in einem
erneuten ,,turn to (the language of) imagination®. Die spezifisch menschliche
Fahigkeit zur Imagination erscheint ihnen also als ein mogliches Gegenmittel
gegen instrumentelle Rationalitdt, Technik, gegen Nihilismus und gegen den
Tod Gottes — und schlieBlich auch gegen den Tod des Rechts.” Deshalb seien
das Recht und seine Texte am besten als sprachliche Schopfungen, als Litera-
tur zu verstehen. Das mag auch in vielerlei Hinsichten stimmen, doch wird
damit nicht etwa die Entzauberung der Welt als solche bekdmpft, sondern blof3
ein Schattenkampf gegen einige, ganz bestimmte Ddmonen der Moderne ge-
fiihrt — also in gewissem Sinn die fortdauernde Verzauberung der modernen
Welt blofl mit dem Gegenzauber der Imagination belegt. Imagination soll so-
zusagen das ,,menschliche* Mittel sein, das die moderne, nihilistische Welt
von einer instrumentellen Rationalitit befreit, die Gott, Recht, womdglich auch
Menschen ums Leben bringt.

Eine solche Vorstellung eines ,,modernen* Nihilismus ist jedoch eine ganz
andere als die diejenige, welche Rudolf Wiethdlter schon vor Augen hatte, als
er ,,nur den Vorhang geliiftet [hatte] fiir einen ersten Blick in die Rechts-
welt“'?. Wietholters Rechtswelt ist namlich nicht tot, im Gegenteil: Sie ist ge-
rade erst zum Leben erwacht, eben weil sie entzaubert ist — entzaubert ,,um des
Menschen und deshalb auch um des Rechts willen“." Sich mit den gegenwir-
tig Lebenden zu befassen, verlangt vom Recht und seinen Richtern danach eine
ungewohnte Bescheidenheit: Verzicht auf Menschenopfer um einer utopischen
Zukunft willen, Verzicht auf Versklavung, etwa im Namen eines Pflichtengot-
tes, eines Weltgeistes oder auch einer ewigen Naturvernunft. Stattdessen: ,,un-
poetische, demiitige, ehrliche, oft hilflose, trdnenreiche, immer aber letztlich
unzulidngliche und erdenschwere Beitrdge [..., um] eine brauchbare, auf ,Ge-
rechtigkeit® und ,Vernunft® zielende Friedensordnung fiir jedermann hier und

jetzt zu verwirklichen®.'®

12 Vgl. Antaki (Fn. 11), 2; Owen Fiss, The death of law?, in: Cornell Law Review 71
(1986), 1 ff.

13 So Antaki (Fn. 11), 2, mit besonderem Bezug auf James Boyd White, The Legal
Imagination: Studies in the Nature of Legal Thought and Expression, Boston 1973.

14 Wietholter (Fn. 2), 26.
15 Wietholter (Fn. 2), 26.
16 Wietholter (Fn. 2), 26.
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Ins Spiel finden: Selbst zaubern

Ich bitte um Verzeihung, dass ich in die FuBballsprache zuriickfalle, aber ich
kann nicht anders, ich muss verkiirzen, vereinfachen: Sind die anderen erst ein-
mal entzaubert, stellt sich gleich die Frage, wie es um das eigene Spiel nach
vorne bestellt sein soll. Mochten wir noch iiber den gewonnenen Punkt hinaus-
kommen, mochten wir also doch mutig spielen und auf eine — wie auch immer
beschaffene — zukunftsgerichtete Gerechtigkeit hinarbeiten? Wollen wir das
damit verbundene Risiko eingehen, uns einen Konter einzufangen von Pflich-
tengGttern, die ihren Gribern entsteigen,'” oder von Weltgeist oder von Natur-
vernunft? Kommen wir dabei iiberhaupt ohne eigene Zaubertricks aus? Wohl
kaum. Selbst ganz menschliche Entscheidungen im Hier und Jetzt sind niemals
unpolitisch,'® iiberall findet sich ein latentes Quantum Machtpolitik — und sei es
noch so versteckt. Jeder muss seine eigene Spielweise, Spielwitz und Teamgeist
— besser gesagt: seinen ,,Ddmon [finden], der seines Lebens Faden halt.«"

Ich mdéchte es gerne noch einmal mit der menschlichen Begabung der Ima-
gination versuchen, die uns in die Lage versetzen kann, Recht anders, und das
heifit vor allem: auBlerhalb des Rechtscodes, vielleicht sogar auerhalb der
Kommunikation zu erfahren. Das konfrontiert uns, wenn wir vor Entscheidun-
gen gestellt sind, und ganz besonders mich, mit der eigenen Hilflosigkeit und
Unzulédnglichkeit. FuBBballsprache hilft jetzt auch nicht mehr weiter. Ebenso
wenig aber auch andere imagindre Ddmonen, die den mystischen, gewaltsamen
Grund aller Entscheidungen rechtfertigen sollen: Keine praktische Vernuntt,
kein objektivierter, institutionalisierter Allgemeinwille, kein fiktiver Urzu-
stand, kein Schleier des Nichtwissens, kein Richter Herkules und auch kein
zwangloser Zwang des vermeintlich besseren Arguments geben hier noch Halt.
Ich bin ein endliches Wesen und halte mich lieber an solche Ddmonen, die mir

17 Vgl. Max Weber, Wissenschaft als Beruf, 11. Aufl., Berlin 2011, 28.
18 Vgl. Wietholter (Fn. 2), 21.

19 Weber (Fn. 17), 36. Dass es jeder Mensch mit seinem eigenen Ddmon — oder zumin-
dest mit einem sokratischen Daimonion — zu tun bekommt, dass es sich beim Ddmo-
nischen also um eine geradezu notwendige, lebendige, schopferische, wenngleich
gefdhrliche, dionysische Kraft handelt, ldsst sich auch aus einer psychoanalytisch
gepréagten Perspektive beschreiben, etwa im Anschluss an Stefan Zweig, Der Kampf
mit dem Ddamon: Holderlin, Kleist, Nietzsche, Frankfurt a. M. 1998, 13: ,,Ddmonisch
nenne ich die urspriinglich und wesenhaft jedem Menschen eingeborene Unruhe, die
ihn aus sich selbst heraus, iiber sich selbst hinaus ins Unendliche, ins Elementarische
treibt, gleichsam als hitte die Natur von ihrem einstigen Chaos ein unverduf3erliches
unruhiges Teil in jeder einzelnen Seele zuriickgelassen, das mit Spannung und Lei-
denschaft zuriick will in das iibermenschliche, tibersinnliche Element.*
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bei meinen menschlichen Entscheidungen im Hier und Jetzt viel stirker betei-
ligt zu sein scheinen — ich meine damit insbesondere affektive Entscheidungs-
elemente, die nicht nur eine soziale, sondern auch eine physische Basis im
menschlichen Leben haben. Dort sehe ich den entscheidenden, rechtlich unge-
regelten und unregelbaren, aber Recht setzenden und fertigenden Impuls, ganz
gleich wie wir ihn nennen mochten, ob ,,Judiz, ,,Rechtsgefiihl®, oder auch
Urteilskraft* oder ,,Geschmack*.*

Es sind biogene Fihigkeiten, die iiber die Perspektive eines zur Entschei-
dung berufenen Einzelnen hinaus auch auf gesellschaftlicher und schlielich
auf rechtlicher Ebene ihre Wirkung entfalten: Sie bilden eigene Erfahrungs-
weisen, die auf eine andere Weise als in der Rechtssprache erzédhlt werden
missen, um verstanden zu werden. Und es ist diese Andersartigkeit der Erzéh-
lung, ihr Inhalt, ihre Form, ihre Asthetik und sogar ihre Musikalitit®', die es
Menschen ermoglicht, sich in fremde Erfahrungswelten einzufiihlen und des-
halb vielleicht auch gerechtere Entscheidungen zu treffen.

Solche empathischen Krifte sind angeboren und lassen sich entwicklungsge-
netisch zuriickverfolgen. Und es spricht vieles dafiir, dass sie noch nicht einmal
zu den exklusiven Merkmalen der menschlichen Spezies gehdren.” Lebendige
Wesen iibersetzen ihre Wahrnehmungen ohne weiteres in darauf bezogene
Handlungsmoglichkeiten. Sie erleben ihre Umwelt als eine Welt mit Aufforde-
rungscharakter: Wahrend ihnen Dinge als Ensembles von Handlungshypothesen
erscheinen, erkennen sie andere Lebewesen als potentielle Interaktionspartner,
deren Handlungen sie als solche unmittelbar, préareflexiv erfassen konnen.

Dieses implizite Handlungsverstindnis erdffnet schlieBlich noch weitere
Zuginge zu den ,,inneren®, intentionalen Einstellungen eines beobachteten Ge-
geniibers. Beobachten sich nun mehrere Akteure wechselseitig, so entsteht
daraus ein gemeinsamer Handlungsraum, in dem fremde Handlungen und In-

20 Vgl. Malte Gruber, Formationen paternaler Bindungen als Normierungsmotive
rechtlicher Paternalismen, in: Gruber /Ziemann (Hg.), Die Unsicherheit der Viiter:
Zur Herausbildung paternaler Bindungen, 33 ff. (43 f.).

21 Siehe Antaki (Fn. 11), 14, wieder mit Hinweis auf James Boyd White; ndher hierzu
vor allem Marie Theres Fogen, Das Lied vom Gesetz, Miinchen 2007.

22 Die Tatsache, dass die Menschheit besondere kommunikative Fahigkeiten in Spra-
che, Schrift, Buch und nunmehr auch in elektronischen Medien herausgebildet hat
und insoweit eine geistige, kulturelle, soziale Sonderstellung im Kontinuum der
Evolution einnimmt, sollte nicht dazu verleiten, ihre Herkunft und Verwandtschaften
zu leugnen: vgl. hierzu Frans de Waal, Das Prinzip Empathie. Was wir von der Na-
tur fiir eine bessere Gesellschaft lernen konnen, Miinchen 2011; zu den neuronalen
Grundlagen vor allem Giacomo Rizzolatti/ Corrado Sinigaglia, Empathie und Spie-
gelneurone. Die biologische Basis des Mitgefiihls, Frankfurt a. M. 2008.
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tentionen wie eigene erlebt werden — ein empathischer Raum, der wechselsei-
tiges Mitfiihlen im Sinne einer ,,emotionalen Resonanz* erméglicht.23 Darin
liegt die Basis der Empathie: im Wahrnehmen und Empfinden, welches mit
motorischem Vermdgen und Korperkriften neuronal verkniipft ist.

Indem also lebendige Wesen, und ganz besonders Menschen, als psycho-
physische Systeme eine gemeinsame Erfahrungswelt mit wechselseitigen Re-
sonanzen erzeugen, in der sie die Erfahrungen des jeweils Anderen beinahe
wie eigene miterleben konnen, vermogen sie die Kluft zwischen lebendigen
Korperprozessen, sinnhaften Bewusstseinsvorgdngen und Kommunikation un-
ter bestimmten Bedingungen zu iiberbriicken. Eine ganz wesentliche dieser
Bedingungen besteht in einer gewissen sozialen Nidhe, die Menschen dazu
bringt, sich gegenseitig als Menschen mit vergleichbaren Empfindungen und
Erfahrungen wahrzunehmen — als lebendige Wesen mithin, die dhnlich ver-
letzbar und gewissermallen miteinander verwandt sind. Das setzt jedoch mehr
voraus als eine bloBe Begegnung und gegenseitige Wahrnehmung. Soziale Na-
heverhéltnisse konnen nur auf kommunikativem Weg hergestellt werden; sie
sind auf das erzdhlerisch-fiktionale Spannen einer Briicke einer ,narrativen
Empathie“** angewiesen.

Eine solche kommunikative Form der Empathie ermdglicht es allerdings
auch, dass die Erfahrungs- und Lebenswelten lebendiger Wesen und Menschen
aus Fleisch und Blut mit dem ihnen eigenen Aufforderungscharakter kommu-
nikabel werden. Mehr noch: Sie erzeugt einen gemeinsamen Resonanzraum, in
dem die korperlichen und mentalen Empfindungen lebendiger Wesen kommu-
nikativ miterlebt werden. Die lebendigen Umwelten der Gesellschaft — Dinge,
Korper und Psychen — werden so zu Teilen einer eigenen phinomenalen Bin-
nenperspektive, die sich aus einem empathischen Gleichlauf von Leben und
Kommunikation ergibt und die es erst moglich macht, dass die Kommunika-
tion ihre immanenten Grenzen iiberwindet.

Es ist diese phanomenale Binnenperspektive, in der leibliches und psychi-
sches Erleben in die Kommunikation tiberfiihrt wird, so dass diese tiber ihre
Grenzen hinausgefiihrt wird, sich selbst transzendiert.> Sie mag aber vor allem

23 Siehe hierzu Rizzolatti/ Sinigaglia (Fn. 22), 174 ff.; ferner Malte Gruber, ,,Normen
der Empathie — zur Einfiihlung®, in: Gruber/ HauBler (Hg.), Normen der Empathie,
Berlin 2012, 9 ff. (10 ff.).

24 Vgl. hierzu Fritz Breithaupt, Kulturen der Empathie, Frankfurt a. M. 2009, 114 ff.

25 Fiir eine derartige Verbindung von lebendigen und kommunikativen Operationen
bedarf es, etwa analog zum biologisch-technischen Grenzgebiet der Biosensorik, ei-
nes ,, Transduktors®, der biologische in artifizielle Signale umwandeln, gegebenen-
falls verstirken, vielleicht auch iibersteigen, transzendieren kann. Das Vermodgen der
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auch sozialen Systemen wie dem Recht zu einer Art einfiihlender Resonanz
gegeniiber anderen Rationalitditen zu verhelfen, um schlieBlich vielleicht auch
dem Anderen gerecht zu werden. Auf der Suche nach einer solchen empathi-
schen Entscheidungs- und Normierungspraxis des Rechts wird es natiirlich
nicht geniigen, einfach nur eine erweiterte Moralperspektive in der Imagina-
tion, insbesondere etwa in der Literatur zu suchen, oder womdglich sogar zu
fordern, die individuellen menschlichen Fahigkeiten in diesem Sinne zu schu-
len.*® Vielmehr wird es darum gehen, den Kriften der Imagination ihren Lauf
zu lassen, um Moglichkeitsrdume freizuhalten, um Zukiinfte offenzuhalten®” —
und nicht zuletzt um das Rechtsbewusstsein zu bewahren, dass es auch anders
sein konnte.”® Dazu gehdrt gewiss auch eine Sehnsucht nach etwas, das dem
Recht fehlt, ohne dass man es unbedingt bisher vermisst hitte.*

Mit diesem Wissen konnte es vielleicht zu Gerechtigkeit kommen:*° Gerech-

Empathie vermag diese Funktion moglicherweise zu erfiillen: siche hierzu Gruber
(Fn. 23), 15 f.; ders., ,,Lebenswerk®, in: Calliess/ Fischer-Lescano/ Wielsch/ Zum-
bansen (Hg.), Soziologische Jurisprudenz, Berlin 2009, 299 ff. (305 ff.).

26 Vgl. hierzu die Kritik von Antaki (Fn. 11), 9 f., an Martha Nussbaums Empathie-
konzept, etwa in dies., Poetic Justice, Boston 1995.

27 Vgl. Boaventura de Sousa Santos, Three Metaphors for a New Conception of Law: The
Frontier, the Baroque, and the South, in: Law and Society Review 29 (1995), 569 ft.

28 Vgl. Antaki (Fn. 11), 18.

29 Siehe entsprechend mit besonderem Augenmerk auf die Potentialitét einer literarisch
erzeugten, fiktionalen, insbesondere virtuellen Realitit Niklas Luhmann, Literatur
als fiktionale Realitdt, in: ders., Schriften zu Kunst und Literatur, Frankfurt a. M.
2008, 276 ft. (280 f.): ,,Sieht man genauer zu und zieht man die Geschichte der Aus-
differenzierung von eigenstindiger Fiktionalitdt mit in Betracht, dann handelt es sich
gar nicht um die bloe Ausarbeitung irgendeiner virtuellen Realitit, sondern, thema-
tisch oder unthematisch, um das Verhéltnis von virtueller Realitdt und realer Reali-
tat. Es wird eine fiktionale Ordnung gefunden, damit man von da aus die normale,
allen bekannte Wirklichkeit betrachten kann, etwa in ihrer Héarte und Unausweich-
lichkeit oder in ihrer Normalitdt und Langweiligkeit. Oder es wird eine Sehnsucht
geweckt nach etwas, was fehlt, ohne dall man es bisher vermif3t hétte [...]*.

30 Dass die Gerechtigkeit immer im Kommen bleibt und vielleicht eine zu-kiinftige
Rechtsgerechtigkeit ermdglicht, ist immerhin etwas, das man in einer entzauberten
Rechtswelt, die den gegenwirtig (und moglichst auch noch in Zukunft) Lebenden
gewidmet ist, hoffen kann: siche Jacques Derrida, Gesetzeskraft: Der , mystische
Grund der Autoritdt”, Frankfurt a. M. 1996, 56. Nicht beseitigen ldsst sich damit
aber das ,,[...] Unbehagen daran, daB3 wir Recht suchen, weil wir es brauchen, es
aber fiir uns und unsere Zeit nicht finden konnen, weil es noch nicht da ist“
[Wietholter (Fn. 2), 41].
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tigkeit im Recht mit Recht gegen Recht zu Recht’' — insbesondere: Gerechtig-
keit als mogliche Erfiillung der Sehnsucht nach dem Anderen des Rechts, die
nicht jedoch zum Verlust seiner Ordnung und Regelhaftigkeit fiihrt. Aber mog-
licherweise ist das alles auch nur eine dieser vielen vergeblichen Rechtstrau-
mereien. Wenn es hoch kommt, habe ich damit schon ein bisschen gezaubert,
sicherlich noch wenig iiberzeugend — aber Rudolf Wiethélter hat ja erst kiirz-
lich wieder — eher beildufig — bemerkt: ,,An Zauberei muss man schon in ir-
gendeiner Form glauben.“’> Und der Glaube hat doch auch schon oft zu wiin-
schenswerten Ergebnissen gefiihrt. Ganz sicher gibt es noch vielerlei andere
Arten, dem Zauber des Rechts zu verfallen; diese hier ist meine. Und an dieser
Stelle — am Punkt meiner groBBten Verlegenheit — kommt vielleicht doch wie-
der die FuBlballsprache ins Spiel: Den Einwechselspieler wieder auswechseln?
Oder einfach nur den Schlusspfiff abwarten? Auf jeden Fall: Ergebnis verwal-
ten — ich glaube doch, es steht schon Zwei zu Eins.

31 Vgl. Gunther Teubner, Selbstsubversive Gerechtigkeit: Kontingenz- oder Transzen-
denzformel des Rechts?, in: Teubner (Hg.), Nach Jacques Derrida und Niklas Luh-
mann: Zur (Un-)Méglichkeit einer Gesellschaftstheorie der Gerechtigkeit, Stuttgart
2008, 9 ff. (21 ff.); sowie im selben Band Christoph Menke, Subjektive Rechte: Zur
Paradoxie der Form, 81 ff. (103 ft.).

32 Zwischenruf in einer Frankfurter Diskussionsveranstaltung am 26.9.2012 zu Gunther
Teubner, Verfassungsfragmente. Gesellschaftlicher Konstitutionalismus in der Glo-
balisierung, Frankfurt a. M. 2012.
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ANDREAS FISCHER-LESCANO

,Aufgabe der Kunst heute ist es, Chaos in die Ordnung zu bringen“." — Von
Theodor Adorno hat Rudolf Wietholter eine Aufgabenbeschreibung fiir Kunst
und Kiinstler innen iibernommen,” aus der ein Optimismus des Herzens
spricht: Wenn die Kunst ihre subversive Kraft entfaltet, verdampft alles Stin-
dische und Stehende. Es ist die Kunst, die eine entfesselte und verdinglichte
Rechts-Ordnung zur Réson bringen kann. Und es ist fiir Rudolf Wietholter die
Kunst, die das Zeug hat, das vorgeblich rationale Recht mit seinem Anderen zu
konfrontieren. Ist es da Zufall, dass Rudolf Wietholters rechtstheoretisches
Seminar, das er in seinem 100. Semester wie immer mittwochs vormittags in
Raum 2.102 des RuW-Hauses’ auf dem Campus Westend der Goethe-
Universitdt in Frankfurt am Main gemeinsam mit Isabell Hensel und Malte
Gruber veranstaltet, unter dem Titel ,,Recht/Literatur einer ,.kunstvollen The-
orie des Rechts* gewidmet ist? Die Veranstalter innen formulieren in der An-
kiindigung des Seminars die Absicht, ,,Poetik, Textualitdt, Hermeneutik, Nar-
ration als Begriffe der Literaturwissenschaften® auf literarische Elemente im
Recht iibertragen und die ,,Wechselwirkungen und Spiegelungen zwischen
beiden Disziplinen produktiv* nutzen zu wollen. Darin scheint mir ein Grund-
motiv Wietholter’scher Aufklarungsarbeit im Recht zum Ausdruck zu kom-
men: Die Kunst soll Mittel der Verdnderung sein. Die &sthetische Reflexion
des Rechts kann die blinden Flecke des Rechts ausleuchten und mit der Liige
der reinen Rechtsvernunft Schluss machen. Das Recht, um das aufklarerische
Ziel politischer Rechtswissenschaft normativ zu formulieren, darf seine Ge-
waltformigkeit nicht verdrangen. Es muss sie reflektieren. Das Recht muss die

1 Theodor W. Adorno, Minima Moralia, AGS 4, 143.

2 Rudolf Wietholter, Zur Argumentation im Recht: Entscheidungsfolgen als Rechts-
griinde?, in: Teubner (Hrg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 1994, 89 ff.
(107).

3 Hatte man an der Goethe-Universitit einen Sinn fiir Tradition und Emanzipation

miisste die Abkiirzung fiir Rudolf Wietholter stehen. So ist sie ein Akronym fiir
Recht und Wirtschaft und damit selbst Ausdruck der dkonomisierten Gewalt des
Rechts. Aber was soll man zu einer Universitdt sagen, die es zuldsst, dass ihre Stu-
dierenden in Rdumen unterrichtet werden, die nach den Sponsoren des Temple of
Finance ,,Deutsche Bank-Horsaal* und ,,DZ Bank Horsaal* benannt sind? Wo bleibt
die kritische Distanz zur ,,Staatsmacht [...], zu 6konomischen Méchten (den Unter-
nehmen und dem internationalen Kapital), zu medialen, ideologischen, religidsen
und kulturellen Méchten®, die Jacques Derrida (Die unbedingte Universitit, 2001,
S. 14) fiir freie Wissenschaft einfordert?
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Tragddie seiner selbst anerkennen.” Nur so ist Emanzipation moglich.

Entfaltet man dieses Wiethdlter’sche Programm einer Rechtskritik als Be-
freiungsisthetik des Rechts, muss das Recht reflektieren lernen, dass es we-
sentlich auf Gewalt griindet, dass es Gewaltpotenzial hat. Nur dann kann es
schuldmildernde Umstdnde geltend machen. Adorno, auf den sich Rudolf
Wietholter immer wieder bezogen hat, spricht darum der Reflexion der Gewalt
eine ,,entsiihnende* Wirkung zu und bezieht sich hierbei auf Nietzsches Mo-
ralkritik. Nietzsche habe zwar verkannt, dass die von thm so scharf kritisierte
Sklavenmoral die Herrenmoral, ,,ndmlich die von Herrschaft den Unterdriick-
ten aufgezwungene®, ist. In den Brutalitdten der Nietzscheschen Moralphiloso-
phie lage aber ein wahrer Gehalt: ,,dall in einer Gesellschaft, die auf Gewalt
und Ausbeutung wesentlich gegriindet ist, die sich einbekennende und sich ins
Gesicht schauende und, wenn Sie wollen, dadurch ,entsithnende Gewalt® im-
mer noch unschuldiger ist als die, die sich als das Gute rationalisiert.”” Die
Schuld wird, so kann man Adorno hier lesen, nie Unschuld werden, nur un-
schuldiger. Eine Auflosung des Gewaltmoments der kapitalistischen Ordnung
ist unmoglich, aber eine Reflexionsarbeit kann schuldmindernd wirken. Die
Voraussetzung ist freilich: mit der Liige Schluss machen. Das Recht muss sei-
ne pathologische Dissonanzreduktion therapieren. Die Verdringung der Ge-
walt und der Irrationalitidt in der Rechtsrationalitit hat zur Entfesselung der
Gewalt gefiihrt.

1. Asthetische Reflexion

Wie kann das Recht seinem Gewaltfundament ins Gesicht schauen? Mit Wal-
ter Benjamin (und gegen Carl Schmitt)® kann man sagen: indem das Spiel in
die Zeit kommt. Wenn das autonome Recht sich dsthetisch reflektiert, ohne
Asthetik zu werden, kann der Funken Chaos in die Ordnung gebracht werden,
aus dem ein menschliches Recht entstehen kann. Die Reflexion der Tragddie
des Rechts im Recht vermag es, die ddmonischen Kréfte des Rechts zu entkréaf-
ten. Recht als ,,Uberrest der ddmonischen Existenzstufe der Menschen®, das
Benjamin in Schicksal und Charakter vom Reich der Gerechtigkeit getrennt
hat,” ist dem D#amonischen noch nicht entkommen. Recht ist Verdinglichung,

Christoph Menke, Die Gegenwart der Tragddie, Frankfurt am Main 2005, 13 ff.
Theodor W. Adorno, Probleme der Moralphilosophie, Frankfurt am Main 2010, 258.

6 Carl Schmitt, Hamlet oder Hekuba. Der Einbruch der Zeit in das Spiel, 5. Auf,,
Stuttgart 2008.

7 Walter Benjamin, Schicksal und Charakter, II.1, 171 ff. (174).

[, TS N
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Recht ist eine anonyme Matrix, Teil einer ,,Sumpfwelt“,8 Recht ist Schuld.
Recht verstrickt Unwissende in eine invisible Willkiirwelt der Hypernormie-
rung, die Franz Kafka in ihrer ganzen dumpfen Gewalt beschrieben hat.” Recht
ist ein Ungliick: ,,Die Gesetze des Schicksals, Ungliick und Schuld, erhebt das
Recht zu MalBlen der Person; es wire falsch anzunehmen, dal3 nur die Schuld
allein im Rechtszusammenhang sich fande; nachweisbar ist vielmehr, daB3 jede
rechtliche Verschuldung nichts ist als ein Ungliick.“'® Anders die Tragodie.
Erst die Tragodie, nicht das Recht bringt den Genius hervor. Das ist der zentra-
le Gedanke von Benjamins Trauerspielbuch, und bei allen Parallelen in der
Vorgehensweise zu Carl Schmitt: An dieser Stelle treffen beide fundamental
gegensitzliche Entscheidungen. Fiir Carl Schmitt bricht in der Tragddie die
»Zeit ins Spiel* ein; selbst das Schuldtabu im Spiel sei von den Gesetzen der
politischen Souverdnitit her zu verstehen. Benjamin, wenn auch sein Trauer-
spielbuch von Schmitt inspiriert ist, denkt aber nicht von der Souverénitét her,
sondern vom Spiel zur Zeit hin. Benjamin fasst Spiel und Rechtsordnung als
jeweils autonome Felder. Die Form der spielerischen Betrachtung der Ordnung
wird dem Spiel nicht von dieser Ordnung vorgegeben. Benjamin steht in Fun-
damentalopposition zum souverdnistischen Grundverstindnis von Carl
Schmitt: Nicht die Zeit bricht ins Spiel (Schmitt), sondern das Spiel kommt in
die Zeit (Benjamin). Es ist nicht der Souverén, der iiber den Ausnahmezustand
entscheidet (Schmitt), sondern seine Aufgabe ist es, diesen Zustand zu vermei-
den (Benjamin)."" Die Vermeidung der Schuldfrage in der Tragddie ist keine
Verbeugung der Kunst vor der Souveranitit, keine political questions-Doktrin
der Kunst (Schmitt), sondern die Tragddie ist das andere der Schuld (Benja-
min). Die Tragddie ist die Moglichkeit der Befreiung vom Dédmonischen, die
Option der Entschuldung. Nicht die Autonomie der Kunst ist das Ende der
Tragodie (Schmitt), sondern die Autonomie der Kunst ist die Voraussetzung

8 Walter Benjamin, Franz Kafka, GS 11.2, 409 ff. (412).

9 » Ach so‘, sagte K. und nickte, ,die Biicher sind wohl Gesetzbiicher und es gehort zu
der Art dieses Gerichtswesens, da3 man nicht nur unschuldig, sondern auch unwis-
send verurteilt wird.**“ (Franz Kafka, Der Prozel3, Frankfurt am Main 1996, 46).

10 Walter Benjamin, Schicksal und Charakter, GS II, 171 ff. (174).

11 Walter Benjamin, Ursprung des deutschen Trauerspiels, Werke 1.1, 204 ff. (245):
»... macht zur wichtigsten Funktion des Fiirsten, den [Ausnahmezustand] auszu-
schlieBen. Und gegen Schmitts dezisionistisches Caesar est dominus et supra
grammaticam: ,,.Der Fiirst, bei dem die Entscheidung iiber den Ausnahmezustand
ruht, erweist in der erstbesten Situation, dal ein Entschlufl ihm fast unmoglich ist™
(Benjamin, Fn. 11, 250). Zum Vergleich Schmitt-Benjamin siehe Horst Bredekamp,
Von Benjamin zu Schmitt, DZPhil 46 (1998), 901 ff., und Samuel Weber, Taking
Exception to Decision. Walter Benjamin and Carl Schmitt, in: ders., Benjamin’s -
abilities, Harvard 2008, 176 ff.
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der Tragodie (Benjamin)."

Fiir Benjamin fordert die Tragddie vom Recht, sich als Gewalt zu erkennen,
als Gebiet, ,,in welchem einzig und allein Ungliick und Schuld gelten, eine
Waage, auf der Seligkeit und Unschuld zu leicht befunden werden und nach
oben schweben.“’> Wenn das Recht sich den Spiegel der Tragodie vorhilt,
wenn das Recht sich als Tragddie begreift, ist Entsiihnung moglich. Das Recht
muss das Reflexionsniveau der Tragddie erreichen. Denn

»[nJicht das Recht, sondern die Tragddie war es, in der das Haupt des Genius
aus dem Nebel der Schuld sich zum ersten Male erhob, denn in der Tragddie
wird das ddmonische Schicksal durchbrochen [...] Schuld und Siihne legt sie
nicht abgemessen in die Waagschalen, sondern riittelt sie durcheinander. Es
ist gar keine Rede davon, dal die »sittliche Weltordnung« wieder hergestellt
werde, sondern es will der moralische Mensch noch stumm, noch unmiindig —
als solcher heif3t er der Held — im Erbeben jener qualvollen Welt sich aufrich-
ten. Das Paradoxon der Geburt des Genius in moralischer Sprachlosigkeit,
moralischer Infantilitit ist das Erhabene der Tragodie.“"

Dem Recht, das macht die Tragddie sichtbar, stehen nach der Demontage der
mythischen Kosmosordnung letzte Rechtfertigungen im Sinne harmonistischer
Asthetiktraditionen nicht mehr zur Verfiigung."” Das Recht ist auf Gewalt ge-
baut.'® Der Ausweg kann dann sein, dass das ddmonische Recht durch ein
Recht abgeldst wird, das von sich weil3, ein Recht, das weil}, dass es auf Ge-
walt griindet, und das weil}, dass seine Rechtskraft jederzeit in Rechtsgewalt
umschlagen kann. So kann die Tragddie die zweideutige und dimonische Welt
des Rechts durchbrechen: ,,Das Tragische verhilt sich zum Ddmonischen wie
das Paradoxon zur Zweideutigkeit.'” Die Zweideutigkeit des Rechts, die Kon-
tingenzen des normativen Entscheidens sind fiir Benjamin Ausdruck des
Déamonischen der Rechtswelt, Einfallstor fiir Willkiirentscheidungen, die ein
Leiden am Recht produzieren. Aus dieser Zweideutigkeit kann die Tragddie
den emanzipatorischen Weg weisen, wenn das Zweideutigkeitsparadigma
durch eine Reflexion der Paradoxie ersetzt wird. Wenn das Recht seine Gewalt

12 Theodor W. Adorno, Asthetische Theorie, Frankfurt am Main 1970, GS 7, 17: ,,Ahn-
lich war die Tragddie, von der die Idee dsthetischer Autonomie abgezogen sein diirf-
te, Nachbild von als realer Wirkungszusammenhang gemeinter Kulturhandlungen.*

13 Walter Benjamin, Schicksal und Charakter, GS II, 171 ff. (174).

14 Walter Benjamin, Ursprung des deutschen Trauerspiels, Fn. 11, 288.
15 Hans-Thias Lehmann, Theater und Mythos, Stuttgart 1991, 193.

16 Christoph Menke, Recht und Gewalt, Berlin 2011, 7 ff.

17 Walter Benjamin, Ursprung des deutschen Trauerspiels, Fn. 11, 288.
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erkennt, kann etwas Neues entstehen, wird Emanzipation denkbarer.'®

2. Die Tragodie des Rechts: Sophokles‘ Ajax

Spielen wir dem Recht seine Tragddie vor: Sophokles® Ajax. — Zwei rechtliche
Fehlentscheidungen prigen das Stiick: ein Fehlurteil in einem Streit dariiber,
wem die Waffen aus dem Kampf zugesprochen werden sollen, und eine Fehl-
entscheidung, die ein widergesetzliches Bestattungsverbot verhdngt. In beiden
Féllen ist Ajax das Opfer. — Es ist eine doppelte Entscheidungsgewalt, die Ajax
trifft.

Heiner Miiller schlieBt daran in seinem Gedicht ,,Ajax zum Beispiel“'’ an.
Ajax wird einer von uns. Ajax ist bei Miiller Opfer moderner Staatsgewalt. Ein
,»Gemisch aus Gewalt und Vergessen — mit anderen Worten: Die Ver-
dinglichung — habe den Betrug der Ordnungen am Menschen moglich ge-
macht. Das ist die Anklage:

,,Jm Hotel in Berlin unwirklicher Hauptstadt
Mein Blick aus dem Fenster fallt

Auf den Mercedesstern

Der sich im Nachthimmel dreht melancholisch

Uber dem Zahngold von Auschwitz und andere Filialen
Der Deutschen Bank auf dem Europacenter.

Die Staatsgewalt, schreibt Miiller, gehe nicht vom Volke aus, wie es Art. 20
des Grundgesetzes pseudo-rationalistisch und die Gewalt kaschierend ausdrii-
cke, sondern: ,,Die Staatsgewalt geht vom Geld aus.” Das Recht ist Teil der
ddmonischen Ordnungsmaéchte. Kein Kapitalismus ohne Rechtsgewalt: keine
Produktionsmittel ohne rechtliches Eigentum, keine Produktivkrifte ohne Ar-
beitsvertrage, keine militdrisch-polizeiliche Interventionspolitik ohne das Mén-
telchen des Rechts und den Mantel des Vergessens. Wie ist demokratisches
Recht nach Auschwitz moglich? Wie kann man eine Corporate Social Respon-
sibility transnationaler Unternehmen denken, ohne die Linie, die vom Kolonia-
lismus zu ,,Imperialismus, Neokolonialismus, Transnationalitit“*° fiihrt, zu be-

18 Marc Sagnol, Recht und Gerechtigkeit bei Walter Benjamin, in: Demmerling u.a.
(Hrg.), Die Gegenwart der Gerechtigkeit, Berlin 1995, 57 {f.

19 Heiner Miiller, Ajax zum Beispiel, in: ders., Die Gedichte, Frankfurt am Main 1998,
292 ff.

20 Gayatri Chakravorty Spivak, Alte und neue Diasporas, in: Femenina Politica 2009,
19 ff. (21).
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denken?”' Miillers Gedicht legt die Farce der Ordnung offen. Wie kann eine
Deutsche Bank AG sich in ihren Geschiftsberichten rithmen, die Menschen-
rechte nach dem Global Compact einzuhalten, und zugleich beteiligt sein an
Unrecht weltweit, mitverantwortlich fiir verantwortungslose Nahrungsmittel-
spekulationen, die Nahrungsmittelpreise in die Hohe treiben und Menschen ins
Verderben? Wenn das Recht schon nicht erkennen kann, dass Menschenrechte
zu Merchandisinginstrumenten verkommen, dann muss es wenigstens einen
Ekel entwickeln konnen, einen Ekel gegen sich selbst und gegen die damoni-
schen Krifte, die sich seiner bemichtigt haben.?

Der Damon ist in der Ordnung des Rechts. Der gesellschaftliche Poly-
theismus der Gotter aus Wirtschaft, Politik, Recht, Religion, Wissenschaft, den
auch Max Weber beschrieben hat,” entfremdet, ddmonisiert und bildet ein
fortwirkendes Fundament blutiger Gewalt. Die Tragodie macht diese Gewalt
sichtbar. Die Asthetisierung der Ordnung im Spiel visualisiert das Invisible,
zeigt schonungslos das Leiden am Recht.** Ajax personalisiert dieses Leiden
am Recht, er erkennt die Ddmonen am Werk — ,,wenn ein Gott den Schaden
stiftet” (Ajax, 455). Ajax wird vom Damon Recht gepackt. Er stirbt nicht im
Kampf des Feldes, sondern im Kampf mit dem Recht. Ajax, ,trefflich vor
Minnern®, ,,hoch an Gestalt und hoch an Taten, der Tapferste nach dem tadel-
losen Achilles, wie Homer in der Ilias schreibt (I1.768, XVII.279), hat alles,
was den tragischen Helden ausmacht: ,,Ajas, dieweil dir ein Gott die Kraft und
die Grofle verliehen und den Verstand und im Speere der beste bist Du* (Il.
VII 288). Obschon der Tiichtigste im Felde, sprechen die Richter nach Achills
Tod im trojanischen Krieg nicht Ajax die Waffen des Achill zu, sondern halten
Odysseus fiir den Tiichtigsten. Fiir Ajax ein demiitigendes Falschurteil. Sein
Leidlied ist herzzerrei3end:

21 Sonja Buckel, Welcome to Europe, Habilitation 2013, spricht hier von der imperia-
len Lebensweise als Konstitutionsmoment.

22 Zur Artikulation des Ekels Jacques Derrida, ECONOMIMESIS, in: diacritics 11
(1981), 3 ff. (21).

23 ,,Es ist wie in der alten, noch nicht von ihren Goéttern und Ddmonen entzauberten
Welt, nur in einem anderen Sinne: wie der Hellene einmal der Aphrodite opferte und
dann dem Apollon und vor allem jeder den Géttern seiner Stadt, so ist es entzaubert
und entkleidet der mythischen, aber innerlich wahren Plastik jenes Verhaltens, noch
heute. Und iiber diesen Gottern waltet das Schicksal, aber ganz bestimmt keine Wis-
senschaft* (Max Weber, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 7. Aufl., Ti-
bingen 1988, 605).

24 Eine Rechtsdsthetik macht eine Perspektive der Befreiung denkbar. Heiner Miiller
hat die Hoffnung auf die Tragddie freilich aufgegeben: ,,Eine Tragodie zu schreiben
Heilige Einfalt* (Miiller, Fn. 19, 292).
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,»Alail! Wer hitte je geglaubt, da3 so bedeutungsvoll

mein Name passen wiird® zu meinem Leid?

Denn jetzt ist’s an der Zeit flir mich, zweimal aiai zu schrein
und dreimal; denn in solches Leid gerate ich;

ich, dessen Vater hier aus diesem Land am Ida-Berg

des Heeres ersten, schonsten Heldenpreis errungen hat*,

und dann nach Hause kam, mit hochstem Ruhm geschmiickt;
ich aber, dessen Sohn, bin an denselben Ort

gekommen nach Troja mit nicht geringrer Kraft,

und nicht geringre Taten habe ich erreicht mit meiner Hand,
und doch geh* ich von den Argeiern so entehrt, zugrund.
Indes, so viel genau zu wissen, glaube ich,

wenn noch Achill am Leben wir® und iiber seine Waffen selbst,
den Preis des Heldentums jemandem hitte zuerkannt,

kein andrer hiétte sie statt mir erlangt. (430-443)

Ajax ist kein Atridischer Kohlhaas, kein ,,Don Quijote rigoroser biirgerlicher
Moralitit“,” der wegen einer eigentumsrechtlichen Nichtigkeit zum Amoklauf
der Gerechtigkeit ansetzt, auch wenn Kohlhaas und Ajax verbindet, dass ihr
Unheil durch ein falsches Urteil in einem Streit {iber Vermogenswerte seinen
Lauf nimmt. Ajax geht es aber nicht ,,um‘s Prinzip“. Ajax geht es um seine ei-
gene Grofe, besser: um seine Ehre. Ajax interessiert sich nicht fiir das Eigen-
tum an den Waffen. Der Urteilstenor ist ihm egal. [hm geht es um die Urteils-
griinde, die verkannt haben, dass er nach Troja ,,mit nicht geringrer Kraft*
(437) als kein geringerer als der Kraftigste, Achill, geckommen war. Wie der
Fehlspruch entstehen konnte, berichtet Sophokles nur in Andeutungen. Hort
man Menelaos, liegt eine Befangenheit nahe, die Richter waren Opfer der
Feldziige des Ajax (1066 ff.). Man konnte, hat man nur Ajax im Blick, aber
auch vermuten, ,,dal er gar nicht einer Manipulation entsprang, sondern einer
mangelnden ungleichen Argumentationssituation®, in der nicht der zwanglose
Zwang des besseren Arguments entschied, sondern Ajax einfach ,,dem viel
gewandteren Odysseus in der Vertretung seiner Sache unterlegen war.
Sophokles hielt die Verfahrensfragen fiir nicht darstellungsbediirftig. Er teilt
uns stattdessen mit, dass das Urteil ein Fehlurteil war, eine Ungerechtigkeit.
Denn Odysseus selbst ldsst Sophokles eingestehen, dass der ,,weitaus tiichtigs-
te von all den Argeiern, die wir nach Troja hergekommen sind, auBBer Achill*
(1339-41) Ajax gewesen sei. Ajax gebiihren die Waffen, seine Tiichtigkeit

25 So Ernst Bloch iiber Kohlhaas (ders., Uber den Begriff Weisheit (1953), Werke 10,
355 ff. (376)).

26 Christian Meier, Die politische Kunst der griechischen Tragddie, Miinchen 1988,
197.
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wird im Fehlurteil verkannt.

Der Wahnsinn des Ajax ist die Folge dieser Ungerechtigkeit. ,,Das Ge-
richt®, so schildert Deleuze die Szene, ,,bricht in die Welt herein, und zwar in
der Form des Fehlurteils, das bis zu Wahn und Delirium fiihrt, wenn sich der
Mensch iiber sein Los und das Gottesgericht tduscht, wenn die Form ein ande-
res Los aufzwingt.“?’ Ajax nimmt gedemiitigt, ohnméchtig vor Wut wegen des
Fehlurteils der Waffen, von Athene mit dem Wahnsinn geschlagen Rache fiir
das Urteil. Ajax’ ,,Fieberanfall der Rache®® ist ein Wahnsinn durch Recht.
Sophokles macht nicht deutlich, ob Ajax zum Zeitpunkt der Tat noch schuld-
fahig oder schon schuldunfihig war.” Im juristischen Sinn wird auch nicht
klar, ob er den Tatentschluss im Zustand der Schuldfdhigkeit oder der Schuld-
unfahigkeit getroffen hat. Sophokles, Nietzsche hebt das plastisch hervor, hat
die Tragddie nicht als ein Stiick {iber Schuld und Unschuld angelegt, sondern
iiber das ,,Abenteuer, zu leben®, das ,,aus einer unruhigen und kraftvollen Zeit
heraus[spreche], die von ihrer Uberfiille an Blut und Energie halb trunken und
betdubt ist.“’’ Nicht die juristische Kldrung der Schuldfrage stellt Sophokles
ins Zentrum des Stiicks, sondern den Wahnsinn am Recht, durch Recht, nach
der Fehlentscheidung. Das Ungliick am Recht fasst Sophokles nicht in die ju-
ristische Kategorie der Schuld, er juridifiziert nicht die Tragddie, sondern
nimmt Mal} in der Kategorie der Sophrosyne: Das ddmonische Recht treibt
Ajax in den Selbstmord, weil er mit ,,menschlicher Natur begabt, dann nicht
entsprechend einem Menschen weise* war (758-762).

Auch die zweite Fehlentscheidung in Ajax ist Rechtsgewalt. Post mortem
wird Ajax Opfer des zweiten Rechtsbetruges: Agamemnon entscheidet aus of-
fensichtlich niederem Rachemotiv, dass Ajax entgegen den Gesetzen der Anti-
gone nicht bestattet werden diirfe. Odysseus’ Klage hat hierin ihren Grund:
,uUnd die Gewalt soll keineswegs Dich iiberwiltigen / soweit in Deinem Hal3
zu gehen, dal du das Recht mit Fiilen trittst!* (1334-5) Das Bestattungsverbot
richte ,,der Gotter Gesetz zugrunde* (1343-4). Auch diese Entscheidung teilt

27 Gilles Deleuze, Schlu3 mit dem Gericht, in: ders., Kritik und Klinik, Frankfurt am
Main 1993, 171 {f (175).

28 Nietzsche, Menschliches, Allzumenschliches, Kritische Studienausgabe Bd. 2, Miin-
chen 1999, 77: ,Einen Rachegedanken haben und ausfiihren heiflt einen heftigen
Fieberanfall bekommen, der aber voriibergeht: einen Rachegedanken aber haben oh-
ne Kraft und Muth, ihn auszufiihren, heif3t ein chronisches Leiden, eine Vergiftung
an Leib und Seele mit sich rumtragen.*

29 Reginald Winnington-Ingram, Sophokles, Cambridge 1980, 21 Fn 30.

30 Nietzsche, Morgenrothe, Kritische Studienausgabe Bd. 3, § 240, 201: ,,so leicht es
gewesen wire, in den genannten Fiéllen die Schuld zum Hebel des Drama’s zu ma-
chen, so bestimmt ist dies gerade vermieden.*
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Sophokles nur vom Hoérensagen mit. Menelaos tiberbringt das Urteil (1050).
Objekt der Entscheidung ist Ajax. In Entscheidungsqualen versetzt werden
aber Odysseus und Teukros, die das Urteil fiir rechtswidrig halten und sich
dem Spruch widersetzen wollen. Die ,,Kollision zwischen mythischer Satzung
und Subjektivitit“, von der Adorno in der Asthetischen Theorie schreibt,’ trifft
Odysseus und Teukros. Diese antagonistische Frage des Rechts stellt sich im
Recht: Der Streit um die Bestattung des Ajax ist kein Streit zwischen Macht und
Recht, kein Streit zwischen Gottern, sondern ein Konflikt im Recht, eine Kollisi-
on von Rechtswelten. Hegel beschreibt das in der Phanomenologie im Blick auf
die Orestie: Agamemnon und Odysseus, um den Kampf um’s (Bestattungs)Recht
antagonistisch zuzuspitzen, haben ,.gleiches Recht* und ,.gleiches Unrecht*.** Di-
ke spaltet sich auf. Kreons Dike (das positive Recht) und Antigones Dike (das
Naturrecht) liegen im Widerstreit und ein Drittes gibt es nicht.”’ Aus dieser Un-
entscheidbarkeit gibt es kein Entrinnen. Die Paradoxie des Rechts, der Spiegel
des Rechts im Recht (oder im Unrecht?) treibt den Kampf im Recht ums Recht
immer wieder aufs Neue an. Agamemnon versucht noch, den Streit mit Power
Politics und dem alten Hinweis auf die Unverdnderlichkeit rechtlicher Entschei-
dungen, seien sie auch noch so unrecht, stillzustellen:

»Indes diirfte aus solchem Vorgehen niemals

die feste Ordnung entstehen fiir ein Gesetz,

wenn wir zuriickdringen, die nach dem Recht gesiegt haben
und die von hinten ganz nach vorn fithrn.* (1246-1249)

Das, ,,was den meisten Richtern gefiel (1243), miisse, meint Agamemnon,
den Ausschlag geben. Man miisse das mit aller Harte und Nulltoleranz durch-
setzen. Und Menelaos sekundiert gar, dass das Recht nicht gut gedeihe, ,,wenn
nicht Angst hat ihren festen Platz*“ (1072-3). Doch der Versuch schligt fehl.
Die Diskussion iiber die Rechtskraft/Rechtsgewalt der Entscheidungen ldsst
sich nicht mehr stillstellen. Sie ist ldngst Gegenstand 6ffentlicher Debatte.

Die Tragddie ist jetzt, erst jetzt, auf ihrem Hohepunkt. Nicht die Leiden des
Ajax bilden ihren Kern, nicht der Existenzkampf der Subjekte ist ihr Gegens-
tand, sondern der Existenzkampf des Rechts. Sophokles fiihrt uns eine dstheti-
sche Theorie der Rechtskraft vor, deren Sprengkraft nicht einfach darin liegt,
dass (positives) Recht wider (natiirliches) Recht, Kreons Dike gegen Antigones

31 Theodor Adorno, Asthetische Theorie, GS 7, 344 f.

32 Georg Friedrich Wilhelm Hegel, Die Phdnomenologie des Geistes, Frankfurt am
Main 1969, 539; instruktive Auseinandersetzung mit der Kollision bei Katrin
Triistedt, Nomos und Narrative, in: Augsberg u.a. (Hrg.), Die Innenwelt der Au3en-
welt der Innenwelt des Rechts, Miinchen 2012, 59 ff. (64).

33 Lehmann, Fn. 15, 161.
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Dike oder ius gegen fas steht. Die Situation ist fiir das Recht viel dramatischer:
,.der Logos des Rechts insgesamt wird in der Tragddie problematisch®.’* Der
dsthetische Diskurs suspendiert den Rechtsdiskurs.

Die tragische Selbsttotung des Ajax, seine rithrende Abschiedsrede, in der
er voller Tugend sein Schicksal annimmt, entkriftet das damonische Recht
selbst. Ajax’ Tod ist die Rettung aus dem Wahnsinn des Rechts. Walter Ben-
jamin beschreibt diesen Moment im Trauerspielbuch als Todeskrisis:

,Der tragische Tod hat die Doppelbedeutung,

das alte Recht der Olympischen zu entkriften

und als den Erstling einer neuen Menschheitsernte
dem unbekannten Gott den Helden hinzugeben. [...]
Tod wird dabei zur Rettung: Todeskrisis.*>

Ajax entzieht sich den Konsequenzen des Rechtsunrechts durch Selbsttotung.
Das ist kein politischer Selbstmord aus Protest gegen eine ungerechte Ordnung,
kein symbolischer Akt, der das Weltschicksal wenden soll, sondern eine im
Grunde asoziale Tat: Ajax dreht sich nur um sich selbst. Wie in Heiner Miillers
Selbstthematisierung ,,JCH AJAX OPFER ZWEIFACHEN BETRUGES* geht
es Ajax um das ICH, nicht um das wir. Und doch fiihrt gerade dieser Selbstmord
zur Konfrontation des Rechts mit seiner Gewalt.

Todeskrisis ist aber nicht der einzige Weg aus der Rechtsgewalt, den
Sophokles aufzeigt. Das Unheil der Selbsttotung trifft Ajax, wie der Seher
Kalchas sprach, nur an diesem einen Tag, an dem er ,,mit menschlicher Natur
begabt, dann nicht entsprechend einem Menschen weise* war (760-1). Anders
Odysseus. Auch er ist mit der Rechtsgewalt konfrontiert. Das Bestattungsver-
bot des Agamemnon verbietet es, den Ajax zu bestatten. Dass sich Odysseus,
der seit dem Urteilsspruch iiber Achills Waffen ,,diesem grofter Feind von den
Argeiern® war (Tukros, 1383), {iberhaupt fiir Ajax’ Bestattung einsetzt, ist ein
Element seiner GroBe. Odysseus ist ,,ein edler Mann* (Teukros, 1398), der,
von der Tiichtigkeit des Ajax bewegt (,,Ja, Tiichtigkeit siegt bei mir weit tiber
den Hal3*, 1357), im Umgang mit dem Justizunrecht einen anderen Weg als
Ajax wihlt. Er widersetzt sich Agamemnons Recht. Agamemnon wehrt sich,
bemiiht die Rechtskraft der Entscheidung, die Notwendigkeit politischer Harte.
,,uns wirst Du feig erscheinen lassen am heutigen Tag®, fiirchtet Agamemnon
(1362). Aber Odysseus antwortet unbeeindruckt: ,,Nein, sondern als gerechte
Manner bei allen Griechen.“ (1363) Die Gerechtigkeit wird zur Grenze der
Rechtskraft. Thr muss das Recht sich beugen. Und in einer letzten Steigerung

34 Lehmann, Fn. 15, 161.
35 Benjamin, Ursprung des deutschen Trauerspiels, Fn. 11, 285 f.
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macht Sophokles deutlich, dass diese Gerechtigkeit nicht durch die verding-
lichten Ordnungen erfahren werden kann, sondern nur gegen sie. Im Bemiihen
ums Selbst liegt die Gerechtigkeit:

,2Agamemnon: Befiehlst Du nun, daB3 ich begraben lasse den Toten?
Odysseus: Gewil}, denn auch ich selbst werde dorthin kommen.

Agamemnon: Alles das gleiche; jeder Mann bemiiht sich um sich selbst.
Odysseus: Um wen denn sollte ich mich mehr bemiihen als um mich? (1364-
1367)

Der actus contrarius des Agamemnon schafft neues Recht im Durchgang
durch die Erfahrung der Ungerechtigkeit. Odysseus und Ajax stellen, jeder auf
seine Weise, die Gehduse der Horigkeit des ddimonischen Rechts als solche in-
frage. Das Paradoxon ist aber: Die ,,ungeheure Kluft, die ,,zwischen Recht
und Gerechtigkeit klafft*® bedarf juridischer Mittel, um den Abstand zu ver-
ringern. Nur mit ithnen ist eine gesellschaftliche Emanzipation vom Wahnsinn
des Rechts moglich. Die Rechtsgewalt kann nur durch ein neues Recht depo-
tenziert, der Teufel muss mit dem Beelzebub ausgetrieben werden.”” Die Arti-
kulation der Ungerechtigkeit ist nicht hinreichend, schafft noch keine andere
Welt. Trotzdem muss man im juridischen Deutungskampf dem Recht den
Spiegel der Gerechtigkeit vorhalten, das alte Recht entkriften und die neue
Ordnung wieder in die Rechtsform einfiihren.*®

3. Mimetisches Recht

Der Hinweis auf ,,Gerechtigkeit* ist dann nicht der Schlussstein in einer Pyra-
mide der rationalen Rechtsargumentation. Es reicht gerade nicht, eine reflek-
tierende Urteilskraft zu entwickeln, die in entgegengesetzter Richtung zur sub-
sumierenden Urteilskraft das juridisch Besondere zum juridisch Allgemeinen
hin denkt.”” Judiz ist keine singuldre Frage des Verstandes. Der Ruf nach Ge-
rechtigkeit ist vielmehr die Artikulation eines Gefiihls: Dass Ordnung und

36 Walter Benjamin, Notizen zu einer Arbeit iiber die Kategorie der Gerechtigkeit, ab-
gedr. in: Frankfurter Adorno Blétter 4 (1995), 41 f. (42).

37 Gunther Teubner, "So ich aber die Teufel durch Beelzebub austreibe, ..." Zur Diabo-
lik des Netzwerkversagens, in: Augsberg (Hrg.), Ungewissheit als Chance. Perspek-
tiven eines produktiven Umgangs mit Unsicherheit im Rechtssystem, Tiibingen
2009, 109 ff.

38 Gunther Teubner, Selbstsubversive Gerechtigkeit: Kontingenz- oder Transzendenz-
formel des Rechts?, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 29 (2008), 9 ff.

39 So aber Gottfried Gabriel, Subsumierende und reflektierende Urteilskraft, in: ders.
u.a., Subsumtion, Tiibingen 2012, 1 ff.
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Humanitit im Widerspruch liegen. Odysseus® Botschaft ist, dass in diesem
Widerspruch das gesellschaftlich Gute nur im Einklang mit der Menschlichkeit
entstehen kann. Odysseus bemiiht sich um sein individuelles gutes Leben, um
das gesellschaftliche Gute zu erreichen und die Ungerechtigkeit zu beenden.
Singularitdt und Reprisentation sind aufeinander angewiesen. An die Stelle des
ddmonischen Rechts, das sich als unmenschlich und als in Recht gekleidete
Gewalt erwiesen hat, setzt Odysseus eine euddmonisches Ordnung, die auf
dem Gedanken der Menschlichkeit und der Empathie gebaut ist. Odysseus®
zentrale Forderung zielt auf die Empathie:

,,HOTr nun, wage es nicht, bei den Géttern,
den Mann hier auszusetzen unbestattet so ohne Gefiihl!* (1332)

Erst ein menschliches Recht entkréftet das ddmonische Recht und ebnet den Weg
zu einer neuen Ordnung. Erst diese Lehre aus der Tragddie des Rechts kann zu
einer euddmonischen Ordnung fiihren, die an der Menschlichkeit ausgerichtet ist.
Dabei geht es nicht um einen rein kognitiven Vorgang, sondern Odysseus Klage
(,,ohne Gefiihl!*) fordert die Beachtung des Anderen der Rationalitit.

Es ist dieses Andere der Rationalitit, das Adorno im Gedanken der Mimesis
als ,,das Vorgeistige, dem Geist kontrdre und wiederum das, woran er ent-
flammt*, artikuliert.”’ Es sind fiir Adorno gerade die mimetischen Impulse, die
,etwas, das anders wire als das unsédglich Seiende* errniiglichen.41 In der
Spannung von Mimesis und Rationalitdt sucht Adorno einen Prozess zu eroft-
nen, in dem Mimesis zum ,korrektiven Korrelat“** der Rationalitit wird.
Emanzipatorische Mimesis bricht ,,den Primat der zweckorientierten Rationali-
tit“* und etabliert eine Spannung im System. ,,Der Impuls, die nackte physi-
sche Angst und das Gefiihl mit den, nach Brechts Worten, quéilbaren Kor-
pern“** wird zum Widerspruch der unmenschlichen Ordnung in sich selbst.
Mimesis im Sinne Adornos ist dann gerade kein naturalistischer Gedanke eines
naiven ,,zuriick zur Natur“.*> Eine solch archaische Mimesis, die das Heil in
der Nachahmung pseudo-naturalistischer Gegebenheiten verspricht, ist keine
zeitgemiBe Antwort auf die Herausforderungen ausdifferenzierter Gesell-

schaft. Es gibt kein Vorrecht wahrer naturalistischer Ordnung vor einem mi-

40 Adorno, Asthetische Theorie, AGS 7, 180.
41 Adorno, Negative Dialektik, AGS 6, 395.

42 Josef Friichtl, Mimesis. Konstellation eines Zentralbegriffs bei Adorno, Konigshau-
sen 1986, 35.

43 Norbert Zimmermann, Der &sthetische Augenblick, Frankfurt am Main 1989, 28.
44 Adorno, Negative Dialektik, AGS 6, 281.

45 Im Gegenteil ist ,,Vorwérts zur Natur!” seine Parole (Adorno, Der dialektische
Komponist, AGS 17, 198 ff. (202)).
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metischen ,,Doppel“. Im Simulacrum verschwimmen Vorbild und Abbild.*
Sobald das gesellschaftliche ,,Artefakt die I[llusion des Natiirlichen* zu erwe-
cken sucht, ,,scheitert es®, weshalb Adorno in seiner Asthetischen Theorie den
monadologischen Charakter des Kunstwerkes betont (,,Kraftzentrum und Ding
in eins®). Charakteristisch fiir die emanzipatorische Mimesis ist nicht ein Es-
sentialismus der Kraft sondern ein Prozess geschlossener Offenheit autonomer
gesellschaftlicher Formen. Adorno geht es um die Etablierung ,.eines in sich
stillgestellten, kristallisierten, immanenten Prozesses. " Emanzipatorische
Mimesis im Sinne Adornos zielt auf die Etablierung eines subversiven Prozes-
ses,” in dem die Moglichkeit ,,eines versohnten Lebens von Freien® eroffnet®
und in dem riicksichtslose Autonomie, ,,die der Anpassung an den Markt und
dem Verschleif sich entzieht, [...] unwillkiirlich zum Angriff wird.”® Adorno
schreibt dabei ,,jenen Triebkriften, die eruptiv hervorbrechen und gegen das
entsetzliche — wie das Leiden anderer — rebellieren die Kraft zu, ein men-
schenwiirdiges Zusammenleben zu schaffen.”’ Er geht davon aus, dass die
Etablierung einer menschenwiirdigen gesellschaftlichen Ordnung ,,nur moglich
sei, wenn die Triebe der Menschen nicht langer unterdriickt sind, sondern er-
fiillt und freigegeben.“>> Auf Odysseus gewendet: Indem er die Gefiihllosigkeit
anprangert, setzt er im Widerspruch zur ddmonischen den Anfang einer neuen
Ordnung, die nicht mehr nur kalte Rationalitit sondern mimetisch ist. Fiir das
alte Recht gilt entsprechend, was Adorno zur Kunst sagte, dass es ,,zu tief mit
Rationalitit durchdriangt® ist. Nur ein mimetisches Recht, das nicht ldnger ,,oh-
ne Gefiihl“ ist, kann den Zustand beenden, ,,dal} keine Rationalitidt bis heute
die volle war, keine die ungeschmailert den Menschen, ihrem Potential, gar der
,humanisierten Natur zugute kime.*

Und genau dies scheint mir der Kern des Programms Wietholter’scher Auf-
klarung des Rechts zu sein: Nicht im ,,Rechtsmodell eines Gerichtshofes der

46 Martin Jay, Mimesis und Mimetologie, in: Koch (Hrg.), Auge und Affekt, Frankfurt
am Main 1995, 175 ff. (176).

47 Adorno, Asthetische Theorie, AGS 7, 268.

48 Michael Cahn, Subversive Mimesis. Theodor W. Adorno and the modern Impasse of
Critique, in: Spariosu (Hrg.), Mimesis in Contemporary Theory, Philadelphia 1984,
27 ff.

49 Adorno, Negative Dialektik, AGS 6, 271.

50 Adorno, Noten zur Literatur III, AGS 11, 425.

51 Mirko Wischke, Eine negativ gewendete Ethik des richtigen Lebens?, in: Schwep-
penhduser u.a. (Hrg.), Impuls und Negativitit, Hamburg 1995, 29 ff. (34 f.)

52 Adorno, Erziehung zur Miindigkeit, Frankfurt am Main 1971, 102.
53 Adorno, Asthetische Theorie, AGS 7, 487.
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Vernunft — die Geschichte hat uns eines Besseren belehrt

Ajax: Das Spiel kommt in die Zeit

54 -
“>" sondern nur in der

Freisetzung des ,,Faktors X*, wie Gunther Teubner ihn nennt,” verbirgt sich
die Hoffnung auf ein menschliches Recht. Die Rechtsrationalitit ist, anders ge-
sagt, erst dann wahre Rationalitit, wenn sie ihre A- und Irrationalititen reflek-
tiert. Erst so kann der Ermoglichungsiiberschuss eintreten, auf dessen subver-
sive Kraft Rudolf Wietholter setzt, wenn er die ,,Kontingenzbewiltigungspra-
xis einer ,kunstvollen‘ Theorie in being*>® beschwort, um den Moglichkeits-
raum mimetischen Rechts und gesellschaftlicher Emanzipation zu er6ffnen.

54

55
56

68

Rudolf Wiethoélter, Ist unserem Recht der Prozel3 zu machen?, in: Axel Honneth,
Thomas  McCarthy, Claus Offe und  Albrecht Wellmer (Hrg.),
Zwischenbetrachtungen: Im ProzeB der Aufklirung. Jirgen Habermas zum 60.
Geburtstag, Frankfurt am Main 1989, 794 ff. (812).

Gunther Teubner, Verritselungen und Verhexungen, in diesem Band.

Rudolf Wiethoélter, Recht-Fertigungen eines Gesellschafts-Rechts, in: Christian
Joerges und Gunther Teubner (Hrsg.), Rechtsverfassungsrecht: Recht-Fertigung
zwischen Privatrechtsdogmatik und Gesellschaftstheorie, Baden-Baden 2003, 1 ff.

(18).



Klangpotentiale: Eine Anniherung an das Rauschen des Rechts

ISABELL HENSEL

1. Rauschendes zum Fest

Das Motiv des Rauschens bricht mit traditionellen Sinnzusammenhingen.
Setzt man am Rauschen an, stellt dies den Wahrnehmungs- und Erkenntnis-
modus vom Sehen und Verstehen auf ein Horen und Fiihlen um. Im Recht
weitgehend vernachléssigt, nimmt das Motiv des Rauschens in der Literatur
einen zentralen Platz ein. Es kommt immer dann ins Spiel, wenn das Andere,
das Natiirliche, das Nicht-Rationale, das Nicht-Sprachliche zum Ausdruck ge-
bracht werden soll. Mit dem Rauschen thematisiert man das wandelnde Ver-
hiltnis von Mensch/Gesellschaft und Natur.

So finden sich beispielsweise in der klassischen Literatur Bestrebungen, die
sich gegen die unberechenbare, rauschende Natur zu behaupten und abzugren-
zen suchen, was insbesondere in den Theorien des Erhabenen deutlich wird.'

. [..]Wohl hért man die Brandung, wohl kehrt sie zuriick,
Sie verkiindigt der donnernde Schall -
Da biickt sich’s hinunter mit liebendem Blick:
Es kommen, es kommen die Wasser all,
Sie rauschen herauf, sie rauschen nieder,
Den Jiingling bringt keines wieder. “?

,,Das Wasser rauscht’, das Wasser schwoll,
Ein Fischer saf3 daran,
Sah nach dem Angel ruhevoll,
Kiihl bis ans Herz hinan.
Und wie er sitzt und wie er lauscht,
Teilt sich die Flut empor:

1 Friedrich Schiller, Uber das Erhabene, in: ders., Erzihlungen, Theoretische Schrif-
ten, Sdmtliche Werke, Bd. V, Darmstadt, 9. Aufl., 1993, S. 489 ff. Vgl. dazu Susan-
ne Scharnowski, ,,Es spricht nicht, es rauscht und toset nur!“ Eine kurze Geschichte
der Asthetik des Erhabenen und des Rauschens, in: Andreas Hiepko und Katja Stop-
ka (Hg.), Rauschen. Seine Phinomenologie und Semantik zwischen Sinn und Sto-
rung, Wiirzburg, 2001, S. 44 ff.

2 So der letzte Vers bei Friedrich Schiller nach dem der beherzte Jiingling in die Tiefe
taucht um den Becher des Konigs zu suchen, ders., Der Taucher (1797), in: ders.,
Gedichte, Dramen I, Sdmtliche Werke, Bd. I, Darmstadt, 8. Aufl., 1987, S. 368-373,
Strophe 27.
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Aus dem bewegten Wasser rauscht
Ein feuchtes Weib hervor.

[...] Das Wasser rauscht', das Wasser schwoll,
Netzt' ihm den nackten Fuf3;
Sein Herz wuchs ihm so sehnsuchtsvoll

Wie bei der Liebsten Grufs.

Sie sprach zu ihm, sie sang zu ihm;
Da war's um ihn geschehn;

Halb zog sie ihn, halb sank er hin

Und ward nicht mehr gesehn. 3

,,Stiirzen wir uns in das Rauschen der Zeit, /
Ins Rollen der Begebenheit! ot

Die Romantik dagegen stellt auf die sinnliche Dimension des Rauschens ab
und benutzt das Motiv, um die Entfremdung im Verhéltnis Mensch/ Natur und
Gesellschaft/ Mensch auf die Spitze zu treiben und zu beklagen. Im Rauschen
kommt hier die Sehnsucht nach Entgrenzung zum Ausdruck.

., [...]Die Luft ging durch die Felder,
Die Ahren wogten sacht,
Es rauschten leis die Wiilder,
So sternklar war die Nacht.[...] “d

. [...]Wie bald, ach wie bald kommt die stille Zeit,
Da ruhe ich auch, und iiber mir
Rauscht die schone Waldeinsamkeit,
Und keiner kennt mich mehr hier. “°

., [...] Thr Wipfel und ihr Brunnen, rauscht nur zu
Wohin Du auch in wilder Flucht magst dringen:
Du findest nirgends Ruh! [...]. «

3 Johann Wolfgang von Goethe, Der Fischer (1779), in: ders., Gedichte und Epen 1,
Werke, Hamburger Ausgabe, Bd. 1, Miinchen, 1998, S. 153 f., Strophen 1, 4.

4 Nach Abschluss von Pakt und Wette entsagt Faust dem Wissen zugunsten der Sinn-
lichkeit, der abgeschiedenen Gelehrtenexistenz zugunsten der Welt, Johann Wolfgang
von Goethe, Faust. Eine Tragodie (1808), in: ders., Werke. Dramatische Dichtungen,
Hamburger Ausgabe, Bd. III, Miinchen, 1986, S. 58, 1754, 1755 (,,Studierzimmer*).

5 Joseph von Eichendorff, Mondnacht(1837), in: ders., Gedichte, Frankfurt/M. 1977,
Strophe 2.

6 Joseph von Eichendorff, In der Fremde (1841), in: ders., Werke., Gedichte, hrsg. v.
Hartwig Schulz u.a., Frankfurt/M., 1987, S. 281, Strophe 2.

7 Joseph von Eichendorff, Die Heimat (1841), in: ders., Werke, Gedichte, hrsg. v.
Hartwig Schulz u.a., Frankfurt/M., 1987, S. 1019, aus Strophe 3.
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. {(8
,,Lass rauschen, Lieb, laf} rauschen

., Strome rauschen herab dir in das finstre Tal,
Brechen zwischen den Lasten sich
Welche spielende Flut von dem Gebiirge rifs
Und des eilenden Sturmes Grimm. “

., Branden die Wellen, die wilden Wellen,; / Sie rauschen
und murmeln / Mir heimlich ins Ohr*°

. [ ... Jfliisternd und rauschend wunderbare Stimmen durch Baum und
Gebiisch. “'!

., Horst du wie die Brunnen rauschen,
Horst du wie die Grille zirpt?
Stille, stille, lafs uns lauschen,

Selig, wer in Trdumen stirbt. «l2

., Es spricht nicht, es rauscht und toset nur![...] unheimlich rauschend,
sein Heimathsdorf zu iiberfluten begannen. «l3

,,Jetzt hdtte es dort aufrauschen miissen, und wie der wiihlende Maulwurf
weiche Erdwellen aufwerfend den Kopf aus den Schollen hebt, so hdtten sich
die triefenden Mdhnen und rosigen Niistern der scheckigen Pferde herausheben
miissen, und die weifsen Hdinde, Arme und Schultern der Nereiden, ihr flutendes

: ] R . . 14
haar und die zackigen, drohnenden Horner der Tritonen.

10

11

12

13

14

Anonymes Volkslied, Lass rauschen, Lieb, lal rauschen, in: Des Knaben Wunder-

horn (1806), Gesammelt von Achim von Arnim und Clemens Brentano, Frank-
furt/M., 1976, S. 25 f.

Novalis, Der Harz, in: Novalis Schriften. Die Werke Friedrich von Hardenbergs,
Historisch-kritische Ausgabe (HKA) in vier Binden, hrsg. v. Richard Samuel, Stutt-
gart u.a., S. 465 f., Strophe 3.

Heinrich Heine, Nachts in der Kajlite, Die Nordsee, 1. Zyklus (1825-1826), in: ders.,
Buch der Lieder, Heines Werke in Einzelausgaben, hrsg. v. G. Bogeng, Hamburg/
Berlin.

E.T.A. Hoffmann, Die Elixiere des Teufels (1815), in: Nachgelassene Papiere des
Bruders Medardus eines Kapuziners, hrsg. v. Verf. der Fantasiestiicke in Callot’s
Manier, Berlin, Bd. 1, Kap. 1.

Clemens Brentano, Horst du wie die Brunnen rauschen (um 1811), in: ders., Gedich-
te 1804-1815, Werke, Bd. I, hrsg. v. Wolfgang Frithwald/ Bernhard Gajek/ Fried-
helm Kemp, Miinchen, 1968, S. 252.

Theodor Storm, Der Schimmelreiter, Novelle (1888), hrsg. v. Joseph Kiermeier-
Debre, Miinchen, 1997, S. 129.

Hugo von Hofmannsthal, Das Gliick am weg (1893), in: ders., Erzdhlungen. Erfun-
dene Gespriache und Briefe. Reisen, Gesammelte Werke, hrsg. v. Bernd Schoeller,
Bd. VII, Frankfurt/M., 1979, S. 33-37, S. 33 f.
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In Abkehr von einer sentimentalen Romantik thematisiert die Literatur der
Moderne mit dem Rauschen dagegen eine Naturentfremdung in dem sie die
Seelen- und Sprachlosigkeit der Natur herausstellt. Sie plédiert fiir einen
emanzipativen Prozess der Naturaneignung und -beherrschung. Die Versachli-
chung fiithrt schlieBlich zur ErschlieBung neuer literarischer Resonanzraume
des Urbanen und Medialen.”” Mit den neuen Bezugsquellen der akustischen
Kommunikations- und Unterhaltungsmedien, wie Plattenspieler, Telefon, Ma-
schinen, Verkehr, Grofistadtsphdren wird Rauschen zum Symbol fiir eine Men-
schenentfremdung durch Technik und Anonymitit.

,»Da rauscht der Bach und dich, (der du ihn horst)/
dich weif3 er nicht.[..] 16

., [...Kafka, der in seinem Traum zwei Telefonhormuscheln an die Ohren
halt und eine bestimmte Nachricht verlangt, kann aus dem Telefon nichts ande-
res horen als] einen traurigen, mdchtigen wortlosen Gesang und das Rauschen
des Meeres. Ich begriff wohl, daf3 es fiir Menschenstimmen nicht méglich war,

sich durch die Tone zu drdngen/...]. ol

,, Dieses ununterbrochene Telefonieren horen wir in den hiesigen
Telefonen als Rauschen und Gesang, das haben Sie gewifs auch gehért. Nun ist
aber dieses Rauschen und dieser Gesang das einzig Richtige und
Vertrauenswerte, was uns die hiesigen Telefone
tibermitteln, alles andere ist triigerisch. «l8

., [...] die Stille lief3 das Blut in seinem Kopf brausen, er horte es wie un-
terirdisches Wasser in seinen Ohren vorbeirauschen.

, Horst du Geliebte, ich hebe die Hdnde —
horst du: es rauscht...
Welche Gebdrde der Einsamen finde
sich nicht von vielen Dingen belauscht?
Horst du, Geliebte, ich schliefe die Lider
und auch das ist Gerdusch bis zu dir.

[..]

15 Dazu Katja Stopka, Semantik des Rauschens. Uber ein akustisches Phiinomen in der
deutschsprachigen Literatur, Miinchen, 2005, S. 164.

16 Rainer Maria Rilke, Da rauscht der Bach (1913), in: ders., Sdmtliche Werke in sechs
Bénden, hrsg. vom Rilke-Archiv, Frankfurt/M., Neuaufl., 1987, Bd. 11, S. 391.

17 Franz Kafka, Briefe an Felice vom 22. zum 23. Januar 1913, in: ders., Briefe an Fe-
lice, hrsg. v. Max Brod und Erich Heller, Franfurt/M., 1967/1996, S. 264.

18 Franz Kafka, Das SchloB3, hrsg. v. Max Brod, Fischer Taschenbuchverlag, Fran-
furt/M., 1996, Kap. 5, S. 72.

19 Georg Heym, Der Dieb (1913), in: ders., Der Dieb. Ein Novellenbuch, Miinchen,
1995, S. 29-54, S. 37.
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Der Abdruck meiner kleinsten Bewegung
bleibt in der seidenen Stille sichtbar,
unvernichtbar driickt die geringste Erregung
in den gespannten Vorhang der Ferne sich ein.
[...]

Nur die ich denke: Dich
seh ich nicht.

“Wieder die Stille. Gott weif3, wer sie machte. Dann riihrten sich die Leu-
te, stieffen aneinander, entschuldigten sich, hiistelten. Schon wollten sie in ein
allgemeines verwischendes Gerdusch iibergehen, da brach plotzlich die Stimme
aus, entschlossen, breit und gedrdngt:

»Du machst mich allein. Dich einzig kann ich vertauschen. Eine Weile bist dus,
dann wieder ist es das Rauschen, oder es ist ein Duft ohne Rest. [...]« 21

,, Wie Meer, wie Flut wie Brandung klingt es von unten in ebenmdfsigem
Rauschen herauf. Man beugt sich vor: ist es wirklich das Meer, das ferne? Nein
nur die Maschinen rauschen so von einem Hof herauf, die hier in diesen

‘.

Riesenhotels tausendfache Arbeit verrichten.

Die Darstellung des pathologischen Zustandes findet schlieBlich in den
Laut- und Simultangedichten der Dada-Bewegung und der Musik John Cages
einen Hohepunkt. Verse ohne Worte, Musik ohne Ton machen das Rauschen
erfahrbar.

,,Grausen
Ich und Ich und Ich und Ich
Grausen Brausen Rauschen Grausen
Trdumen Splittern Branden Blenden
Sterneblenden Brausen Grausen
Rauschen
Grausen

Ich.“®

20

Rainer Maria Rilke, Die Stille, in: ders., Buch der Bilder, Samtliche Werke in sechs
Bénden, hrsg. vom Rilke-Archiv, Frankfurt/M., 1955, Bd. I, S. 379.

21 Rainer Maria Rilke, Die Aufzeichnung des Malte Laurids Brigge (1910), in: ders.,
Samtliche Werke in sechs Banden, hrsg. vom Rilke-Archiv, Frankfurt/M., Neuaufl.,
1987, Bd. VII, S. 707-946, S. 756.

22 Das Fremde wird zum Schliisselbegriff der Welterfahrung, vgl. Stefan Zweig, Der
Amoklaufer (1922), 2004, S. 142.

23 Auf dem Weg zum Dadaismus findet man bereits syntaktische Reduktionen bei Au-

gust Stramm, Angststurm (1914), in: ders., Tropfblut, Berlin, 1988, S. 35.
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., Ein Krippenspiel. Bruitistisch
1. Stille Nacht.
Der Wind: ffff 111/ T Tt t
Ton der heiligen Nacht:
hmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmnm
Die Hirten: He hollah, he hollah, he hollah. Nebelhorner. Okarina — — — —
crecendo. (Steigen auf einen Berg) Peitschenknallen, Hufe.

Der Wind-‘ffffffff[’fj;f{?ﬁﬂﬁ’fﬁ’fﬁ’ﬁ”ﬁmt

,, Kroklokwafzi? Semmememmi!
Seiokrontro - prafriplo:
Bifzi, bafzi; hulalemmi:

quasti basti bo...
Lalu lalu lalu lalu la!

Hontraruru miromente
zasku zes rii rii?
Entepente, leiolente
klekwapufzi lii?

Lalu lalu lalu lala la!
Simarar kos malzipempu
silzuzankunkrei (;)!
Marjomar dos: Quempu Lempu

Siri Suri Sei []!
Lalu lalu lalu lalu la

1 Tacet — 11 : Tacet — 111 : Tacet [nur « Rauschen » des Publikums] 26

/ ((25

24

25

26
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Hugo Ball, Simultan Krippenspiel (Concert bruitiste), Auffithrung: »Grofe Soirée«
am 31.5.1916 in der “Meierei in Ziirich, Spiegelgasse 16, vorgetragen von Hans
Arp, Hugo Ball, Emmy Hennings, Marcel Janco, Marietta di Monaco, Tristan Tzara.
Christian Morgenstern, Das grofe Lalula (1938), in: ders., Alle Galgenlieder, Leip-
zig, 1975, S. 249.

Partitur von John Cage, silent piece 4’33, 1952 im Anschluss an ein Experiment,
dass er Ende der 40er Jahre machte. Er schloss sich in einen schalltoten Raum ein
und stellte fest, dass auch dort einzelne Dinge horbar sind, sein Herzschlag, das Rau-
schen des Blutes, Frequenzen des Nervensystems.
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2. Vom Sehen zum Horen

,,Meine Seele, ein Saitenspiel,
sang sich, unsichtbar beriihrt,
heimlich ein Gondellied dazu,

zitternd vor bunter Seligkeit.

. . (27
— Horte Jemand ihr zu? ...

., [...] und wo auch Pflanzen nur rauschen,
klingt immer eine Klage mit.*®

War die abendldndische Kultur anfangs noch eine des Horens, wie man in
Nietzsches Arbeiten iiber die Empfénglichkeit der griechischen Gesellschaft fiir
die Musik nachlesen kann,” verschiebt sich mit dem Aufstieg der Philosophie
und den Wissenschaften der Wahrnehmungsmodus hin zum Sehen und Erken-
nen.”’ Mit Platons Ideenevolution behauptete sich die Zeugenschaft der Augen.
Der Weg aus der Dunkelheit der Hohle war schlieBlich mit der Lichtmetaphorik
der Aufklarung beschlossen. In Anlehnung an Aristoteles sah Kant in dem durch
die Augen geschaffenen Abstand zur Welt die Voraussetzung dafiir, eine Bezie-
hung zu den dulleren Dingen, die Trennung von Subjekt und Objekt zu den-
ken.”! Erst durch diese Distanz und Abstrahierung und die Erfindung der Unab-
héngigkeit der Wahrnehmung von jeglichen Empfindungen und Affekten konn-
ten Gestalt und Begriff der Welt entstehen. Das Auge der Vernunft speiste sich
aus dieser Vorstellung von den Dingen. Der Vollzug des Sehens lieferte die
notwendige Zeit-Raum-Konstante, ein ,,Jmmer-schon-Gewesenes®, wihrend das
Horen dem danach willkiirlichen Drang der Tone ausgeliefert war. Das Sehen

27 Friedrich Nietzsche, Kritische Studienausgabe (KSA) VI, Wagner als Gefahr, Inter-
mezzo, S. 420 f., 421.

28 Walter Benjamin, Uber die Sprache und iiber die Sprache des Menschen, in: ders.,
Gesammelte Schriften, hrsg. v. Rolf Tiedemann und Herman Schweppenhauser,
Frankfurt/M., 1977, Bd. IL.1, S. 155.

29 Nietzsche, KSA I, Die Geburt der Tragddie, Deutscher Taschenbuchverlag, S. 9-
156, in der er die Entstehung der Tragddie aus der Musik herleitet.

30 Vgl. Heraklits Kritik an dem Erfinder der Sphirentheorie Pythagoras, Heraklit,
Fragmente, Sammlung Tusculum, hrsg. v. Bruno Snell, Ziirich und Miinchen, 14.
Aufl., 2007, B 40, 41; B 81 (,,Pythagoras ist der Anfiihrer der Schwindler*); B 101a
(,,Denn Augen sind genaure Zeugen als die Ohren®).

31 So Aristoteles, Das Sehen ist die Wahrnehmung im hochsten Malle, De anima, 429a
und Immanuel Kant, Anthropologie in pragmatischer Hinsicht, hrsg. von Reinhard
Brandt, Hamburg, 2000, S. 19.
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wurde so zum Inbegriff des Erkennens und zur Instanz der Rationalitit.”

Wihrend schon erste Zweifel an dieser Sonderstellung der visuellen Wahr-
nehmung bei Sokrates zu finden sind, der ein Prodmium auf Apoll, den Gott
der Musik verfasst,”® tritt das Misstrauen in der Romantik und in der Philoso-
phie mit Nietzsche auf. Das Sehen als Primérsinn der Aufkldarung kann das
Andere nicht mehr erkennen, ist blind, der Vernunft verhaftet, kann das Arati-
onale nicht mehr erfassen.’* Der Abstand, die Trennung des Ichs von der Welt,
wird zum Wabhrheitsproblem. Die Grenzen der sehenden, verniinftigen Er-
kenntnis werden zum Thema. ,Hétten wir keine Augen, so wére der Unter-
schied zwischen der Welt und mir niemals entstanden, heil3t es be1 Gustav
Landauer.” Das Reprisentationskonzept der Aufklirung gerit ins Schwanken
und neue Wahrnehmungsmechanismen, insbesondere der Gehdrsinn geraten in
den Fokus der Aufmerksamkeit.

Zwar kann auch das Horen ergiinzend die Trennung von Subjekt und Ob-
jekt mit vollziehen, immer dann, wenn das Horen durch das Sehen vermittelt
ein innerliches schon Gesehenhaben ist und sich auf gesehene Begriffe und
Bilder bezieht. Sprache ist eine solche Verbindung von Sehen und nachvoll-
ziehendem Horen.”

Jenseits dieser Begriffs- und Bilderwelt kommt aber die Bedeutung des Ho-
rens zum Tragen, wenn nidmlich die Grenzen des Sehens und der Sprache
tiberschritten und Klangwelten betreten werden. Die Rede ist dann von einem
Jenseits der Objekt-Sprache, von Verweisungsiiberschiissen, vom Rauschen,
das sich nicht mehr in die Begriffs- und Ideensysteme einordnen ldsst. Die
akustische Affektion, die Schwingung, der Klang treffen ungefiltert und di-
stanzlos auf das Ohr. Die Ohren erfassen die Dreidimensionalitidt des Raumes
und die Dynamik der Zeit.*” Sie kénnen sich nicht wie die Augen selbst ver-

32 Vgl. Foucaults Modell des Tableaus, ders., Die Ordnung der Dinge. Eine Archéolo-
gie der Humanwissenschaften (1966), Frankfurt/M.

33 Piaton erzdhlt, Phadon 60, e ff. (6-7), Sokrates habe im Gefiangnis Aesopische Fa-
beln in Versen wiedergegeben, dazu ein Proomium auf Appollo gedichtet, dessen
Fest ihn am Sterben gehindert habe.

34 Susanne Scharnowski, Wahrnehmungsschwellen. Krise des Sehens und Grenzen des
Ich bei Eduard von Keyserling, in: Nicholas Saul, Daniel Steuer, Frank Mdbus und
Birgit Illner (Hg.), Schwellen. Germanistische Erkundungen einer Metapher, Wiirz-
burg, S. 46-61.

35 Gustav Landauer, Skepsis und Mystik, Versuche im Anschluss an Mauthners
Sprachkritik (1903), Miinster, 1978, S. 54.

36 Siehe dazu den sprachkritischen Ansatz bei Gustav Landauer, Fn. 35.

37 Christoph Wulf, Das mimetische Ohr, in: Paragrana. Internationale Zeitschrift fiir
Historische Anthropologie 2, 1993, S. 9-14, S. 11.
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schlieen. Die Ohren bezeichnen ein Ausgeliefertsein, eine Unmittelbarkeit.
Rilke spricht von dem ,,Gehér als heroische Offnung auf Unordnung und Kon-
fusion* und schreibt: ,,ist da ein Gerdusch, so geb ich mich auf und bin dieses
Geriusch.*’® Das Horen wird zum Verbindungs- und Vermittlungselement fiir
das Andere. Die Welt wird iiber Gerdusche, das Rauschen zugénglich. ,,Gerau-
sche verweisen gleichzeitig auf das Aullen der Welt und das Innen des Horen-
den, so bilden sie ein ,Dazwischen’, eine ,Schwelle’ der Repréisentation.“3 ?
Und Nietzsche kniipft an Schopenhauer an, wenn er schreibt, dass der Ton

,verbindet, wihrend das Auge trennt“.** So gehort bei Nietzsche der Ton nicht

. . . 41
der Erscheinungswelt an, sondern ,,dem Nieerscheinenden®.

Der Ton steht bei Nietzsche fiir das, was Christoph Menke und Gunther
Teubner als das Nichtkommunizierbare ,,zwischen den Zeilen* der Literatur
suchen, ** was Marie Theres Fogen als ein Tertium des Gesetzes des Rechts,
das weder empirisch noch metaphysisch addquat beschreibbar ist, bezeichnet,*
was in vielen Zusammenhingen als das ,,Dazwischen® reformuliert wird* und
was Wietholter gerne als den Faktor X des Rechts benennt. Wahrend voraus-
gehende Formeln dieses Arationale des Rationalen mit einem Platzhalter be-
setzen, wird dies im Ton konkret. Der Ton, die (ideale) Musik sind bei Nietz-
sche ,,Symbolik der Triebe*, das andere des Verstandes.* In ihr ,wird die

38 Rainer Maria Rilke, Lou Andreas Salomé: Briefwechsel (1914), hrsg. v. Ernst Pfeif-
fer, Frankfurt a.M. und Leipzig, 1989, S. 337.

39 Christoph Wulf, Fn. 37, S. 13. Vgl. auch Peter Ablinger, Horen um zu sehen, in:
ders. (Hg.), Bilder — Verbot und Verlangen in Kunst und Musik, 2000. ,,Die Stille
von John Cage ist ein offenes Ohr fiir den Ton der Welt.*, formulierte Boris Parena
1978 zur Vorstellung des Komponisten im Rahmen der Musikfestspiele von Bolog-
na. Daniel Charles: John Cage oder Die Musik ist los, Berlin, 1979, S. 9.

40 Nietzsche, KSA VII, 16 [13], S. 397.

41 Nietzsche, KSA VII, 16 [13], S. 397.

42 Gunther Teubner spricht von Literaturrecht, ders., Das Recht vor seinem Gesetz. Zur
(Un-)Moglichkeit kollektiver Selbstreflexion der Rechtsmoderne, in: Stefan Keller
und Stefan Wiprdchtiger (Hg.), Recht zwischen Dogmatik und Theorie: Marc
Amstutz zum 50. Geburtstag, Baden-Baden, 2012, S. 277-296. Zu den Selbstreflexi-
onsmechanismen der Literatur im Vergleich zum Recht, Christoph Menke, Recht
und Gewalt, Berlin 2011.

43 Marie Theres Fogen, Das Lied vom Gesetz, hrsg. v. Heinrich Meier, 2007, Miin-
chen, S. 89.

44 So bspw. Marc Amstutz, Zwischenwelten: Zur Emergenz einer interlegalen Rechts-
methodik im europdischen Privatrecht, in: Christian Joerges und Gunther Teubner
(Hg.), Rechtsverfassungsrecht, Baden-Baden, 2003, S. 213-237.

45 Nietzsche, KSA VII, 1 [49], S. 23; 19[66], S. 440.
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Stimme der WildniB vernehmlich®.* Die Musik ist die Mutter der Tragddie, in
der der Chor als ,,Resonanzbogen‘ der Welt der Triebe dient. N splirt denn
auch Adorno dem ,,Triebleben der Klange* nach.*® Nur um iiber das ,,fortwih-
rende Leiden des Triebes hinauszukommen®,*’ wurde das die Formen sehende
Auge geschaffen. Aus dem Mangel an Musik ging Dialektik hervor und wenn
bei Sokrates das Prinzip der Wissenschaft in die Tragddie eindringt, wird damit
der Trieb, das Unbewusste mit dem willkiirlichen Menschenverstand bekdmpft
und vernichtet.® Nur wenn der Verstand sein Anderes bekidmpft, ist so etwas
wie gedachte Erkenntnis als von Menschen zum Schutz vor ihren Trieben und
der Natur gemachte Wahrheit moglich. Das Rationale blendet dabei das Aratio-
nale aus, um sich selbst zu plausibilisieren. Dies weist Nietzsche der in diesem
Sinne mangelhaften apollinischen auf Prisentation und Sprache gerichteten Mu-
sik nach. Die Erkenntniskrise nimmt hier aber ihren Lauf.

Im Idealfall der Musik, der dionysischen Musiktragddie, in der die Sprache
der Musik nachgeordnet ist, findet nach Nietzsche eine Vereinigung mit dem
,Ur-einen®, die Uberwindung der Differenz zwischen Verstand und Trieb
statt.’' Der apollinische Riickgriff auf Sprache und Abbild diene lediglich da-
zu, den Zuhorer mit einer scheinbaren Ordnung bei Laune zu halten, die Téu-
schung miisse aber iiber die Musik offengelegt werden.”* Musik hat danach ei-
nen privilegierten, weil instinktiven Zugang zur Welt, wiahrend Sprache Re-
produktion bleibt. Nur im Klang der Worte, ihrer Musik kommt Gefiihl zum
Ausdruck. Die Vernunft wird bei Nietzsche mit ihrer Arationalitit konfrontiert.

3. wZwischentone*: Musik und Logos

Dies ist die ,,Doppelheit der Sprache*>’, die Duplizitit von Musik und logos.
Rudolf Wietholter erklart dies unter Bezug auf Nietzsche in den Runden des

46 Nietzsche, KSA VII, 1[35], S.19.
47 Nietzsche, KSA I, 1[16], S. 107; VII, 1[7], S. 13; 1[40], S. 20.

48 Theodor W. Adorno, Der dialektische Komponist, in: ders., Musikalische Schriften,
Bd. IV, hrsg. v. Rolf Tiedemann, Gesammelte Schriften Bd. 17, Darmstadt, Lizenz-
ausgabe 1998, S. 198-203, S. 201.

49 Nietzsche, KSA VII, , 16[13], S. 397.
50 Nietzsche, KSA VII, 1[15], S. 14; 1[27], S. 17; 19[66], S. 440.
51 Nietzsche, KSA I, Die Geburt der Tragddie, S. 9-156.

52 Vgl. dazu Stefan Lorenz Sorgner, Musik und Ethik in Nietzsches Geburt der Trago-
die, in: Volker Gerhardt und Renate Reschke (Hg.), Friedrich Nietzsche: Zwischen
Musik, Philosophie und Ressentiment, Berlin, 2006, 59-76, S. 75.

53 Nietzsche, KSA VII, 12[1], S. 360 ff.
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Frankfurter Privatrechtstheoretischen (Mittwoch-)Seminars zum Thema post-
moderner Rechtstheorie in Abkehr von gingigen ,,logos gegen logos‘‘-Ansétzen.
Dies fiihrt in konsequenter Weiterfithrung des Ansatzes Recht/ Literatur zu den
poetischen und/als musikalischen Bestimmungen des Rechts.>* Aus dem Blick-
winkel der Musik und weiter ihres Verhéltnisses zur Sprache lésst sich eine neu-
ere Tendenz in der Rechtstheorie verstanden als Gesellschaftstheorie niher be-
leuchten, ndmlich der Ansatz eines neuen Materialismus, der sich von einem in-
dividualbeziiglichen Materialismus im traditionellen Sinn radikal unterscheidet
und seine sinnlich-gegenstindliche Tatigkeit in den Mittelpunkt riickt. Dieser
,Neomaterialismus* hat ein Interesse an den ,,Stoffen*>> des Rechts — seinen ge-
sellschaftlichen und natiirlichen Grundlagen und fragt in der Folge nach den Er-
kenntnis- und Reflexionsmdglichkeiten des ,,Form“-bearbeitenden Rechts. As-
thetische Rechtsreflexion wird zum Schliisselbegriff.’® ,,Die Subjekte sind nicht
mehr greifbar, aber noch spiirbar.>’ An dieser Aussage Rudolf Wietholters
miisste sich eine empathische Rechtstheorie und -praxis, die einfiihlen, einver-
nehmen und zuhdren kann, abarbeiten. Die Forderung, Gefiihl und Empfind-
samkeit des Rechts auszubilden, muss die Nidhe des Fiihlens zum Horen mitbe-
denken. Ein ,,Wachsen im Gefiihl*“ scheint iiber den Gehorsinn ,,als Tor zur
Welt“”® moglich. Das Ohr wird zum ,,ikonischen Gegenbild. Das erst setzt einen
Kontrapunkt zu den sog. linguistic und iconic turns.”

Die Geschichte der Gefiihle zeigt sich nicht nur in Formen ihrer Vertextung
und Verbildlichung, sondern iiber ihr Abbild hinaus in der Musik. Die Asthetik
des Rauschens ist zugleich Sprach- und Erkenntniskritik, der Nachweis ihrer
Unméglichkeit. Nietzsche spricht von der ,,unverniinftigen Vernunft“® und

54 Vgl. Rudolf Wietholter, Rechtsstaatliche Demokratie und Streitkultur, in: Kritische
Justiz, 1988, S. 403 ft., 406.

55 Christoph Menke, Stoff und Form, Die doppelte Reflexion des Rechts, i.E.

56 Vgl. zu solchen Reflexionsmechanismen, die auf einer Asthetik begriindet sind,
Christoph Menke, Recht und Gewalt, Berlin, 2011; ders., Die Souveranitit der
Kunst. Asthetische Erfahrungen nach Adorno und Derrida, Frankfurt/M., 1991; And-
reas Fischer-Lescano, Rechtskraft, i.E.

57 Rudolf Wietholter, Rechtsstaatliche Demokratie und Streitkultur, in: Kritische Justiz,
1988, S. 403ff., 407. Vgl. auch das Thema des Privatrechtstheoretischen Seminars an
der Johann Wolfgang Goethe-Universitit Frankfurt/M. im Wintersemester 2012/13
,Recht/Literatur®.

58 Georg Mohr, Das Gehor als Tor zur Welt. Mahlers Dritte Symphonie als Musik iiber
Musik, in: Nachrichten zur Mahler-Forschung 48, 2003, S. 3-22.

59 Siehe bspw. Hubert Burda und Christa Maar (Hg.), Iconic turn, Kdln, 2004; Michael
Stolleis, Das Auge des Gesetzes, Miinchen, 2004; Fabian Steinhauer, Bildregeln,
Studien zum juristischen Bilderstreit, Miinchen 2009.

60 Nietzsche, KSA III, Morgenrothe, S. 116.
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kritisiert, dass ,,die Oberflachlichkeit unseres Intellekts* zu einer ,,fortwahren-
den Illusion* fiihre: ,,d. h. wir brauchen, um zu leben, in jedem Augenblicke
die Kunst. Unser Auge hilt uns an den Formen fest. Wenn wir es aber selbst
sind, die allméhlich uns dies Auge anerzogen haben, so sehen wir in uns selbst
eine Kunstkraft walten. Wir sehen also in der Natur selbst Mechanismen gegen
das absolute Wissen: der Philosoph erkennt die Sprache der Natur und sagt:

. . . . . . . 61
,wir brauchen die Kunst’ und , Wir bediirfen nur eines Theils des Wissens’.*

Ein so kombinierter Ansatz hat romantische und aufklédrerische Ankléange. Er
thematisiert zugleich Einheit und Differenz von Unordnung/ Ordnung — Entgren-
zung/ Entfremdung — Natur/ Kultur — Nichtartikulierbarem/ Artikulierbarem —
Nichtrecht/Recht — Musik und Sprache®. Ist das eine neoromantische Wende?

Anndherungen an das Bewegungsdenken Adam Miillers werden deutlich,
wenn er der Starrheit der vordergriindig bleibenden Sprache die Dynamik des
Horens und die Unmittelbarkeit des Vernehmens gegeniiberstellt. ,,Denn des-
halb, weil wir beschreiben wollen und wihrend unserer Beschreibung steht die
Welt nicht still.“> In der Wechselwirkung von Aufklirung und Sentimentali-
tit,** von Realismus und Idealismus,” von Erkenntnis und Gefiihl, von Kunst-
und Naturempfindung, von ,,.Blume und Antiblume*®, Starrheit und Dynamik,
vom Reden und Héren,®” von Leben und Begriff wird der Begriff zur lebendi-
gen Idee.”® Zudem lasst sich auch an Motive Walter Benjamins ankniipfen,
wenn er von der onomatopoetischen, lautmalerischen Sprache spricht.”” Die

Sprache fungiert danach als ,, Trager* nicht rationaler Kommunikation, ist Mi-

61 Nietzsche, KSA VII, 19 [49], S. 435.

62 Zu einer Asthetik des Inkohirenten Jiirgen H. Petersen, Grundziige einer Asthetik
des Inkohidrenten in Romantik und Moderne, in: Silvio Vietta und Dirk Kemper
(Hg.), Asthetische Moderne in Europa, Grundziige und Problemzusammenhiinge seit
der Romantik, Miinchen, 1997, S. 179-196.

63 Adam Miiller, Die Lehre vom Gegensatz, 1. Buch, Der Gegensatz, in: Adam Miiller,
Kritische/ dsthetische und philosophische Schriften, Bd. II, hrsg. v. Walter Schroeder
und Werner Siebert, Neuwied/ Berlin, 1967, S. 202.

64 Adam Miiller, Ebenda, S. 213, 202 f.
65 Adam Miiller, Ebenda, S. 211.

66 Adam Miiller, Ebenda, S. 239. , Jeder Gegensatz in der Anordnung der Blétter und in
der Farbe, den das Auge unterscheidet, wird durch die wolliistige Atmosphire von
Duft unmittelbar wieder aufgelost und steigt in lebendiger Gestalt wieder auf.*

67 Adam Miiller, Ebenda, S. 217 f.
68 Adam Miiller, Ebenda, S. 57 f.

69 Walter Benjamin, Uber das mimetische Vermdgen, in: ders., Gesammelte Schriften,
hrsg. v. Rolf Tiedemann und Hermann Schweppenhiuser, Bd. II.1, Frankfurt/M.,
1977, S. 210-213, S. 212.
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mesis auBersprachlicher akustischer Phinome, ist Dingsprache.”® In ihr kommt
fiir den magischen, fliichtigen Moment der Rede oder Lektiire jenseits des be-
nannten Inhalts etwas Unaussprechliches, eine Stimmung, Atmosphére unmit-
telbar, ohne den Umweg {liber das Sinnmedium zum Ausdruck. Dieses latente
Andere der Sprache setzt vor dem Benennen ein Vernehmen voraus. Dem Wort-
Symbol wird ein Anderes zur Seite gestellt. Die Musik der Sprache (des Rechts)
als Musik des Anderen der Vernunft?

4. Berauschte Theorie oder das Rauschen der Umwelten

Aufs Recht gewendet flihrt das zu der Frage, ob ein Rechts(-theorie-)
programm ,,Musik und logos “ denkbar ist, das Rauschen als dsthetische Kate-
gorie einfiihrt.”' Niklas Luhmann spricht vom Rauschen der Umwelten, Michel
Foucault ,,vom ordnungslosen Rauschen der Diskurse*’* und Walter Benjamin
vom Rauschen der Natur’”. Dies ist Anlass, von einem Verstehen auf ein Ver-
nehmen — ein Hin-Horen, Hin-Lauschen umzustellen.

So geht denn auch Marie Therese Fogen davon aus, dass dem Gesetz ,,ohne
alle Metaphysik, ohne Gott, ohne Gerechtigkeit, ohne Glauben* die Musik feh-
le: ,Im Gesetz, so scheint es, herrscht Totenstille.“’* Das rationale Recht ist
ohne sein Arationales, ohne die Musik bloBe inhaltsleere Leerformel.”” Die
Frage muss sich also anschlieen, wie das Rauschen der Umwelten zur Musik
fiir das autopoietische Recht werden kann.

In der Systemtheorie Niklas Luhmann ist Rauschen das, was die Systeme
von thren Umwelten ,,vernehmen®. Die Systemprozesse anderer Systeme rau-
schen im jeweiligen System. Dies wird in der Systemtheorie aber nicht als di-
rekte Eingabe, kausaler Einfluss oder unmittelbare Wirkung auf die System-
strukturen beobachtet. ,,Vielmehr werden Umweltgegebenheiten nur als Irrita-
tion, als Storung, als Rauschen eingefiihrt, und dann intern nach Mallgabe ei-

70 Walter Benjamin, Uber das mimetische Vermdgen, Fn. 69, S. 210 f., 213.

71 Siehe zu dhnlichen Fragestellungen in anderen Kontexten bspw. Bettina Schmitt, Rau-
schen malen. Wasser als Darstellungsproblem der Landschaftsmalerei: 1675, 1745,
1818, in: Claudia Albes und Christiane Frey (Hg.),Darstellbarkeit: Zu einem asthetisch-
philosophischen Problem um 1800, Wiirzburg, 2003, S. 271 ff.; Katja Stopka, Fn. 15.

72 Michel Foucault, Die Ordnung des Diskurses, Frankfurt/M., 1974, S. 35.

73 Walter Benjamin, Uber die Sprache und iiber die Sprache des Menschen, in: ders.,
Fn. 69, S. 155.

74 Marie Theres Fogen, Das Lied vom Gesetz, Fn. 43, S. 93.

75 Andreas Fischer-Lescano, Rechtskraft, i.E.; Gilles Deleuze, Félix Guattari: Kafka.
Fiir eine kleine Literatur, Frankfurt/M., 1976, S. 60.
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gener Strukturen spezifiziert.“’® Die autopoietischen Systeme registrieren da-

nach nur ein unspezifisches Rauschen. Die konkrete Ausgestaltung der Form
ihres Umweltbezuges, also ob und wie sie auf das Rauschen reagieren, be-
stimmen die Systeme allein. ,,Jedes System hat nur den Umweltkontakt, den es
sich selbst ermoglicht.”” Ein System hat danach die Fihigkeit, aus ,,blofem
Rauschen, aus einem blofen Gerdusch im System selbst Ordnung zu ma-
chen.“”® Anregungen bleiben aber zufillig. Zufall und Rauschen werden in der
Theorie analog verwendet, beides sind Storfaktoren. Nach dem Order from
Noise-Prinzip” ist die storende Umwelt , Energiclieferant* fiir die Systeme.
Durch die Storung wird die innere Struktur realisiert. Die Systeme importieren
also nicht Ordnung aus thren Umwelten, sondern sie bendtigen und nutzen die
ungerichtete, rauschende Energiezufuhr um ihre eigenen Ordnungen zu instal-
lieren. ,,Einfliisse, die von aullen auf das System treffen, werden in einem kon-
struktiven Wahrnehmungsprozel3 interpretiert und bewirken eine Zustandsin-
derung des Systems.“*’ In seinen Uberlegungen zur Evolution des Rechts fiihrt
Niklas Luhmann den zirkuldren Dreiklang Variation — Selektion — Stabilisie-
rung ein. ,,Die Evolution operiert zirkuldr, indem sie teils mit Variation auf
AuBenanstofe reagiert und teils die Stabilisierung zur Motivierung von Inno-
vationen wiederverwendet.“®' Ablehnung von Innovation zur Erhaltung von
(innovativer) Stabilitdt und innovative Reaktion durch Variation auf Irritatio-
nen von auflen stehen in einem zirkuldren Zusammenhang. Und beide sind in-
nersystemische, eigenlogische Problemstellungen — Autopoiesis als Selbstpro-
duktion, Selbsterhaltung und Selbstbeobachtung.™

76 Niklas Luhmann, Die Autopoiesis des BewulBstseins, in: Soziale Welt, 36, 1985,
S. 402-446, S. 416f. Vgl. auch ders., Einfiihrung in die Systemtheorie, 2002, S. 118.

77 Niklas Luhmann, Soziale Systeme. Grundrifl einer allgemeinen Theorie, Frank-
furt/M., 1984, S. 146. Die Problematik wird in der Theorie mit dem Stichwort des
Steuerungsdefizits iiberschrieben.

78 Niklas Luhmann, 2002, Fn. 76, S. 118 {.

79 Heinz von Foerster/ Bernhard Porksen, Wahrheit ist die Erfindung eines Liigners.
Gespriche fiir Skeptiker, Heidelberg, 1999, S. 93.
80 Ebenda.

81 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, Frankfurt/M., S. 277.

82 Vgl. zu den drei Mechanismen der Selbstreferenz des Rechts Gunther Teubner, Epi-
sodenverkniipfung — Zur Steigerung von Selbstreferenz im Recht, in: Dirk Baecker,
J. Markowitz, R. Stichweh, H. Tyrell und Helmut Willke (Hg.), Theorie als Passion,
Frankfurt/ M., 1987, S. 423-446, 423ff. Siche abstrakter zu den drei Reflexionsfor-
men Niklas Luhmann, Die Ausdifferenzierung von Erkenntnisgewinn. Zur Genese
von Wissenschaft, in: ders., Ideenevolution, hrsg. v. André Kieserling, 2008, Frank-
furt/M., S. 132-185, S. 135 f.
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Irritierbarkeit verstanden als Wahrnehmungsmechanismus ist danach eine
innersystemische Strukturentscheidung.®

So fordert eine kritische (als unorthodoxe) Systemtheorie denn auch die
Ausbildung von Sensibilitit der Systeme.** Aber wie lassen sich Irritierbarkeit
und Reaktion durch Variation (und nicht durch Stabilisierung) in das Rechts-
system einschreiben? Externer Druck zur Selbstregulierung ist eine Formel,
Luhmann selbst gibt an dem Einfluss der Politik ein Beispiel dafiir, wie sich
der innersystemische Variationsmechanismus durch externen Druck verdndern
kann und schlielich muss.

,Die Politik 10st im Rechtssystem einen prasselnden Einschlag riesiger Men-
gen von immer neuen Direktiven aus, die aufgenommen, verstanden und ver-
arbeitet sein wollen. [...] wirkt nach wie vor als Variation nur das, was das
System als Irritation wahrnehmen und wofiir es dann eine Form suchen kann.
Aber der Variationsmechanismus selbst hat sich verdandert. Das ,,Rauschen
der Politik wird zu einem weiteren, heute wohl schon vorherrschenden Varia-
tionsanlass. Es sind nicht mehr nur aufgetretene Konflikte, die das Recht vari-
ieren und gegebenenfalls Anlal geben, neue Regeln zu bevorzugen: sondern
die Politik verfolgt andere Ziele [...].«%

Der Variationsanlass wird zum Variationsdruck. Das Rauschen der Umwelt
setzt das Recht unter Druck, seinen Variationsmechanismus irritierbar, sensibel
fiir die neuen Leistungserwartungen auszugestalten — seine Wahrnehmungs-
mechanismen einzustellen. Wéahrend die Rechtsevolution dieser Wahrneh-
mungsproblematik durch strukturelle Kopplungen, Interpenetrationen, Produk-
tionsregimes, Gesellschaftsverfassungen entgegengetreten ist und in Teilberei-
chen zum Gesellschaftsrecht wurde,*® gibt es doch auch eine Gegenreaktion
der Stabilisierung und Festigung der Rechtsstrukturen — die radikale Schlie-
Bung und Autonomisierung des Rechts. Wo eine gesellschaftliche ,,Kooperati-
on* nicht statt findet, gerdt die die autonome Selbstbeschreibung sicherstellen-
de Riickkopplungsschleife Gesetzgebung/ Rechtsprechung® unter immer stir-
keren Druck. Die re-entry-Konstruktion gerdt an thre Grenzen. Kognitive Of-

83 Vgl. Niklas Luhmann, Fn. 81, S. 277 f.

84 So bspw. Andreas Fischer-Lescano, Kritische Systemtheorie Frankfurter Schule, in:
ders., Gralf-Peter Calliess, Dan Wielsch und Peer Zumbansen (Hg.), Soziologische
Jurisprudenz, FS fiir Gunther Teubner zum 65. Geburtstag, Berlin, 2009, S. 49-68.

85 Niklas Luhmann, Fn. 81, S. 278.

86 Gunther Teubner, Verfassungsfragmente. Gesellschaftlicher Konstitutionalismus in
der Globalisierung, Berlin, 2012.

87 Niklas Luhmann, Fn. 81, S. 289.
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fenheit ist keine addquate Selbstbeschreibung des Rechts mehr.*® Denn das
Recht/ Umwelt-Problem beruht noch mehr als auf einem Wissensdefizit auf
der Empathie-Unfahigkeit des Rechts. Nur unter der Primisse der Empathiefa-
higkeit sind aber die den Grenzen der Vernunft verhafteten Rechtsfiktionen
und die darauf beruhenden Entscheidungen ertriaglich. Das ist das eigentliche
Problem der funktional notwendigen Rechtsfiktionen. Nicht das Wissen son-
dern die Wissensproduktion selbst wird zum Thema — ein Wahrnehmungs-
problem. Die Forderung nach ,,empathischen Sensorien* des Rechts ist nicht
nur auf die gesellschaftliche Vorgeschichte des Rechts gerichtet, sondern auf
das Arkanum des Rechts selbst — seine transzendentale Gerechtigkeit.*” Die
selbstsubversive Gerechtigkeitsfrage des Rechts zwinge, so Gunther Teubner,
das Recht dazu, die quélerische Differenz von Recht/ Nicht-Recht, die Gleich-
zeitigkeit von Strukturiertheit und Unbestimmtheit im Recht vakant zu halten.
Diesem Unbestimmten, dem blinden Fleck, dem Arationalen miisse sich das
Recht immer wieder aussetzen. Die Selbstbeobachtung der Grenzen rationaler
Begriindbarkeit schafft einen imagindren Raum, im dem die ,,unendlichen An-
forderungen des [...] Anderen*”® aufscheinen und der das Recht anfillig macht
fiir Innovationsdruck von auf3en.

S. Resonanzkorper des Rechts: Recht als Musik

In diesem imaginidren Raum nimmt das Recht im Rahmen seiner Gerechtig-
keitsfrage, also bei jeder Entscheidung, das Rauschen wahr. Gegen diese Irrita-
tion kann sich das System nicht schlieBen. Es muss mit diesem Rauschen um-
gehen. Und gegen dieses Rauschen kann das Recht auch nicht seine Ohren
verschlieBen. Denn das Rauschen bahnt sich seinen Weg. Wihrend Luhmann
mit der Begrenztheit des re-entry kdmpft, ist seine Theoriekonstruktion durch-
zogen von Zugestindnissen hinsichtlich des &ulleren Einflusses auf interne
Wahrnehmungsmuster. Die Wahrnehmung bleibt innersystemische Struktur,
wird aber von auflen eingefordert. So schreibt Luhmann zur okologischen

88 Vgl. Karl-Heinz Ladeur, Der Staat gegen die Gesellschaft, Tiibingen, 2006, S. 343;
ders., Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche Selbstorganisation, Tiibingen,
2000, S. 149; Thomas Vesting, ,,...Zuhoren ist Lesen mit dem Ohr* — Zur einmali-
gen Allianz von Schrift und Sprache im jlidischen Recht, in: Karl-Heinz Ladeur und
Ino Augsberg (Hg.), Talmudische Tradition und moderne Rechtstheorie, 2013,
S. 181 ff,, 192; ders., Medien des Rechts, i.E. Beide Autoren fordern eine kognitive
Infrastruktur des Rechts ein.

89 Gunther Teubner, Selbstsubversive Gerechtigkeit: Kontingenz- oder Transzendenz-
formel des Rechts?, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 29, 2008, S. 9-36.

90 Ebenda, S. 25 f.
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Kommunikation etwa, dass sich das Rauschen ,,als nicht ldnger ignorierbares,
storendes ,Rauschen’ der menschlichen Kommunikation aufzwingt.*”! Das Rau-
schen fordert vom Recht ein, dass sich der ,,imagindre Raum‘ des Rechts durch
die Kopplung mit dem Wahrnehmungssystem ,,Gehor* als ,,Resonanzkdrper
ausgestaltet. Wahrend die Beobachtungsoperation beim Unterscheiden und Be-
zeichnen die dazu benutzte Unterscheidung nicht von anderen Unterscheidungen
unterscheiden und bezeichnen kann, also blind ist fiir die eine Seite der Unter-
scheidung, setzt sich ein anderes Wahrnehmungsorgan durch, das Ohr.

Beispiele fiir die zahlreichen auf ein Horen ausgerichteten Rechtsinstitutio-
nen sind das Miindlichkeitsprinzip im Gerichtsverfahren als Ausdruck des ver-
fassungsrechtlich in Art. 103 I GG abgesicherten Grundsatzes auf rechtliches
Gehor, miindliche Klageerhebungsmdglichkeiten, Anhérungs- und Beweisver-
fahren, Biirgerbeteiligungen, der Parteien- und Beibringungsgrundsatz im Zi-
vilprozessrecht. Es sind die Ohren des Rechts, iiber die Erzahlungen von auf3en
an das Recht herangetragen werden,” iiber die sich die Umwelt des Rechts
bemerkbar macht.

An diesem Punkt findet sich eine Parallele der Luhmannschen Theoriekon-
struktion und seiner Systembeobachtungen zu der postum veroffentlichten, un-
vollendeten Erzidhlung ,,.Der Bau‘“”® von Franz Kafka.”

91 Niklas Luhmann, Okologische Kommunikation. Kann die moderne Gesellschaf sich
auf 6kologische Gefdhrdungen einstellen?, 4. Auflage, Wiesbaden, 2004, S. 12.

92 Vgl. etwa Thomas Michael Seibert, Erzihlungen als gesellschaftliche Konstruktion
von Kriminalitét, in: Jorg Schonert (Hg.), Erzdhlte Kriminalitdt: zur Typologie und
Funktion von narrativen Darstellungen in der Strafrechtspflege. Publizistik und Lite-
ratur zwischen 1770 und 1920, Tiibingen, 1991, S. 73-86; Klaus Giinther, Variati-
onsspielraum des Erzdhlbaren. Juristische Normen und individuelle Fallgeschichten:
Verbindungslinien zwischen Recht und Literatur, in: Frankfurter Rundschau v.
20.11.2001, S. 20.

93 Franz Kafka, Der Bau, in: Beschreibung eines Kampfes. Novellen, Skizzen, Apho-
rismen aus dem Nachlall, Gesammelte Werke, hrsg. v. Max Brod, Frankfurt/M.,
1996, S. 132-165. In der Erzéhlung errichtet ein unbestimmtes Wesen einen unterir-
dischen Bau zum Schutz vor Feinden. ,,[...]regelméBig von Zeit zu Zeit schrecke ich
auf aus tiefem Schlaf und lausche, lausche in die Stille, die hier unverdndert herrscht
bei Tag und Nacht, lichle beruhigt und sinke mit geldsten Gliedern in noch tieferen
Schlaf. [...]Tiefe Stille; wie schon es hier ist, niemand kiimmert sich dort um meinen
Bau, jeder hat seine Geschifte, die keine Beziehung zu mir haben, wie habe ich es
angestellt, das zu erreichen.” Das Wesen wird schlieBlich von einem Zischen ge-
weckt. ,,Dieses Gerdusch ist iibrigens ein verhdltnisméBig unschuldiges; ich habe es
gar nicht gehort, als ich kam, obwohl es gewi3 schon vorhanden war; ich mufte erst
wieder vollig heimisch werden, um es zu horen, es ist gewissermallen nur mit dem
Ohr des Hausbesitzers horbar. [...]Bei solchen Gelegenheiten ist es gewdhnlich das
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Zwei Pramissen der Systemtheorie spiegeln sich in dieser Erzdhlung, die

Begrenzung der Beobachterposition durch SchlieBung (Bau als Komplexitéts-
reduktion) und die Irritation durch Liarm von auBlen (Komplexititssteigerung
durch Zischen = Rauschen). Das in der Dunkelheit lebende Tier sieht seine

94
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technische Problem, das mich lockt, ich stelle mir zum Beispiel nach dem Gerdusch,
das mein Ohr in allen seinen Feinheiten zu unterscheiden die Eignung hat, ganz ge-
nau aufzeichenbar, die Veranlassung vor, und nun dréngt es mich nachzupriifen, ob
die Wirklichkeit dem entspricht. Mit gutem Grund, denn solange hier eine Feststel-
lung nicht erfolgt ist, kann ich mich auch nicht sicher fiihlen, selbst wenn es sich nur
darum handeln wiirde, zu wissen, wohin ein Sandkorn, das eine Wand herabfillt,
rollen wird. Und gar ein solches Gerdusch, das ist in dieser Hinsicht eine gar nicht
unwichtige Angelegenheit. Aber wichtig oder unwichtig, wie sehr ich auch suche,
ich finde nichts, oder vielmehr ich finde zuviel. Gerade auf meinem Lieblingsplatz
muBte dies geschehen, denke ich, gehe recht weit von dort weg, fast in die Mitte des
Weges zum néchsten Platz, das ganze ist eigentlich ein Scherz, so als wollte ich be-
weisen, dall nicht etwa gerade mein Lieblingsplatz allein mir diese Storung bereitet
hat, sondern daf3 es Storungen auch anderwirts gibt, und ich fange lachelnd an zu
horchen, hore aber bald zu lacheln auf, denn wahrhaftig, das gleiche Zischen gibt es
auch hier. Es ist ja nichts, manchmal glaube ich, niemand auer mir wiirde es horen,
ich hore es freilich jetzt mit dem durch die Ubung geschirften Ohr immer deutlicher,
obwohl es in Wirklichkeit iiberall ganz genau das gleiche Geréusch ist, wie ich mich
durch Vergleichen iiberzeugen kann. Es wird auch nicht stirker, wie ich erkenne,
wenn ich, ohne direkt an der Wand zu horchen, mitten im Gang lausche. [...] Fast
glaubte ich schon, wenn ich genau hinhorchte, Klangunterschiede, die der neuen
Annahme entsprachen, wenn auch nur sehr undeutlich, zu erkennen. jedenfalls muf3-
te ich das Versuchsgebiet viel weiter ausdehnen, als ich es bisher getan hatte. [...]
nein, gewohnen konnte man sich daran nicht, das man aber, ohne vorldufig geradezu
etwas dagegen zu unternehmen, eine Zeitlang beobachten konnte, das heifit, alle paar
Stunden gelegentlich hinhorchen und das Ergebnis geduldig registrieren, aber nicht,
wie ich, das Ohr die Wénde entlang schleifen und fast bei jedem Horbarwerden des
Gerdusches die Erde aufreilen, nicht um eigentlich etwas zu finden, sondern um et-
was der inneren Unruhe Entsprechendes zu tun. Das wird jetzt anders werden, hoffe
ich. [...] Das Gerdusch scheint stirker geworden, nicht viel stirker natiirlich, hier
handelt es sich immer nur um feinste Unterschiede, aber ein wenig stirker doch,
deutlich dem Ohre erkennbar. Und dieses Stirkerwerden scheint ein Ndherkommen
[...] Eine vollige Umkehrung der Verhéltnisse im Bau, der bisherige Ort der Gefahr
ist ein Ort des Friedens geworden, der Burgplatz aber ist hineingerissen worden in
den Larm der Welt und ihrer Gefahren. Noch schlimmer, auch hier ist in Wirklichkeit
kein Frieden, hier hat sich nichts verdndert, ob still, ob lirmend, die Gefahr lauert wie
friiher iiber dem Moos, aber ich bin unempfindlich gegen sie geworden, allzusehr in
Anspruch genommen bin ich von dem Zischen in meinen Wénden. [...] Und das We-
sen sehnt sich weiter nach dem ,,Rauschen der Stille auf dem Burgplatz.*

Vgl. dazu auch Jens Soentgen, Der Bau. Betrachtungen zu einer Metapher der Luh-
mannschen Systemtheorie, in: Zeitschrift fiir Soziologie, 21, 1992, S. 456-466.
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AulBlenwelt nicht, hat sich visuell abgeschottet, aber es hort sie und kann diesen
Gerduschen nicht entkommen. Das Zischen entzieht sich jedem Zugriff, ist
nicht kausal aber allgegenwirtig. Dariiber entwickelt sich sein Gehorsinn als
wichtigstes und empfindlichstes Sinnesorgan. Die Erzéhlung ist bezeichnend
fiir den Wandel in der Erkenntnistheorie und setzt am Paradox von Erblindung
und Erkenntnis und der Luhmannschen Figur des ,.eingeschlossenen ausge-
schlossenen Dritten* an. ,,Der Weg der Erkenntnis flihrt nicht mehr, wie friither
einmal, aus der Hohle heraus, sondern umgekehrt, in diese hinein.“”> Das Tier
schitzt die akustischen Qualitdten des Baus. Das Rauschen der Stille wird zur
Verheiung, die sich aber nicht erfiillt. Die ,,Kathedrale der Stille* ist so uner-
reichbar, wie die Stille im Inneren des Rechts. Denn die Aulenwelt ist iiber
das Ohr zu vernehmen. Der Bau wird in Kafkas Erzédhlung zum , komplexen
Klangkdrper, zum ,,multiresonanten System®, das Gerdusche verstdrkt und
filtert, sie aber nicht ausschalten kann. ,,Die Baumethaphorik impliziert, dal3
das Gehor zum eigentlichen Tor zur Welt wird.

Im Recht ist es also nicht etwa still, sondern es rauscht. Wie aber kann die
Musik des Rechts zum Klingen gebracht werden? Ohne einen Resonanzkorper
verhallt das Rauschen. Erst wenn das Recht einen Klangkdrper ausbaut, kann
die Musik erténen. Erst dann wird das Rauschen des Rechts als klangliches Er-
eignis erfahrbar. Resonanzfihigkeit wird dann zur Bedingung und Konkretisie-
rung der Responsivitidt des Rechts. Erst eine Responsivitidt verstanden als Ant-
wortverhalten, als Reaktion auf Bediirfnisse und somit als Ansprechempfind-
lichkeit ist der Schliissel fiir ein addquates Verhiltnis des Rechts zur Auf3en-
welt. Die Umwelt des Rechts kann im Recht Resonanzen, also Schwingungen,
Tone, Widerhall, Schall erzeugen, wenn dieses Resonanzkorper bzw. sich als
Resonanzraum ausgebaut hat. Resonanzfdhigkeit bezeichnet dann eine Emp-
fangsbereitschaft fiir diese Interdependenzstérungen, also die Bereitschaft sich
an Fremdreferenz zu orientieren und gleichzeitig die Fahigkeit, selbst zu beo-
bachten, welche Resonanzen das Recht als Klangkorper in seiner Umwelt hat.
Recht wire danach Resonanzraum und Klangkoérper zugleich und wiirde nicht
blof3 passive Spiegelungen, sondern aktive Resonanzen erzeugen konnen. Erst
in der Dopplung kann sich das Recht als Umwelt anderer Systeme begreifen.

95 Ebenda, S. 465.

96 Ebenda, S. 465. Auch in der Erzahlung Franz Kafkas, Das Schweigen der Sirenen
(1917), in: Die acht Oktavhefte. Hochzeitsvorbereitungen auf dem Lande und andere
Prosa aus dem NachlaB3, Gesammelte Werke, hrsg. v. Max Brod, Frankfurt/M., 1996,
S. 58f, macht sich das ,,Andere* durch Gesang und Schweigen, also iiber das Ohr
des Odysseus bemerkbar (,,Der Sang der Sirenen durchdrang alles. [..] Nun haben
aber die Sirenen eine noch schrecklichere Waffe als den Gesang, ndamlich ihr
Schweigen.®).
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Sie wire die Voraussetzung, um mit Niklas Luhmann von einer Reflexion der
3. Stufe sprechen zu koénnen.”

Wihrend Luhmann den Begriff der Resonanzfihigkeit noch eng fiihrt und
gleichartige Systemzonen und Angepasstheit der Systemmedien fiir den ,,Aus-
tausch® im Sinne eines systeminternen, selektiven Informationsverarbeitungs-
prozesses voraussetzt, betont er zugleich die Moéglichkeit, dass die Informati-
onsverarbeitung hin zu einer Strukturdnderung extern durch Druck motiviert
werden kann.” Information instruiert Struktur.”” Information verdndert, redu-
ziert, erweitert systeminterne, also selbstreferenzielle Anschlussmoglichkeiten
und bringt Sinn in eine systemische Form. Aber sie verweist auf etwas jenseits
des Systems. Information ist Fremdreferenz, die iiber die Differenz zur sich
anschlieBenden selbstreferenziellen Mitteilung das Verstehen als Differenz von
Information und Mitteilung ermdglicht.

»Man konnte auch sagen, dall die Information die Welt fiir das System gleich-
sam aufziehen 146t, aber als Projektion einer Oberfldche — inside.[...] Die An-
nahme ist, da3 diese Verdopplung geleistet wird durch eine Codierung via
Zeichen, die die Einheit der Differenz von Bezeichnendem und Bezeichneten
ermoglichen [...]. Dabei vertritt das Bezeichnete die externe Referenz, ob-
schon kein Zeichen (also auch nicht: das Bezeichnete) irgendeine Form direk-
ten Weltkontaktes unterhalt.“'*

Die Forderung an das Recht, einen Resonanzkorper auszubauen, im die In-
formationsverarbeitung sicher zu stellen, also auf das Rauschen reagieren zu
konnen, wiirde dann insbesondere bedeuten, dass das Recht seine Wahrneh-
mungsmechanismen durch strukturelle Kopplung mit dem biologischen Sys-
tem Ohr erweitern muss. Denn Horen ist als Bewusstseinsakt nur Vorausset-
zung aber nicht schon kommunikativer Akt.

Die Reformulierung der Wahrnehmungsergebnisse ist im Recht freilich nur
in der Form der Rechtssprache moglich und dortigen Selektionen ausgesetzt.
Mit dem Fokus auf das Horen kann aber das Andere der Sprache in den
Rechtsdiskurs gelangen, konnen Gerdusche, Schwingungen, Stimmungen ver-
nommen werden, kann das Recht diese nicht mehr ignorieren. Bleiben die

97 So Niklas Luhmann, Fn. 82, S. 135 f.

98 Unter Verweis auf den dazu ndtigen Redundanzverzicht, Niklas Luhmann, Okologi-
sche Kommunikation. Kann die moderne Gesellschaf sich auf 6kologische Gefahr-
dungen einstellen?, 4. Auflage, Wiesbaden, 2004, S. 176, 218 (mit Hinweis auf das
Ohr); ders., Fn. 81, S. 288 f.

99 So Peter Fuchs, Der Sinn der Beobachtung — Begriffliche Untersuchungen, Wei-
lerswist, 2004, S. 108.

100  Ebenda, S. 109.
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Korper und die stoffliche Natur fiir das Recht unsichtbar, so kann aber ihr
Klang gehort werden. Bei Gunther Teubner klingt dies an, wenn er von dem
im Recht vernommenen ,,Schrei spricht und bei Christoph Menke,'”" wenn er
auf den schreienden Philoktet verweist.'” Benjamin hort die Klage der Na-
tur.'” Bei Luhmann ist dies angelegt, wenn er das Potential lirmender Proteste
und Skandalisierungen in der Peripherie des Rechts anerkennt.'” Dies wire
auch die Chance fiir das Weinen im Gerichtssaal. Spétestens dann ist kein

Riickzug in die Distanz mehr moglich.

6. Romantische Perspektiven des Rechts

Damit geht es nicht nur um die Rhetorik im Recht, sondern um die auch iiber
die Stimme vermittelten Kldnge und damit Materialititen der Umwelten des
Rechts — auch der Sprache. Das Rauschen der Umwelten muss als Musik im
Recht ertonen. Das Recht muss ein Ohr fiir die Musik entwickeln, um wahrhaft
empathisch sein zu konnen:

,Die Musik ist eine Sprache, die einer unendlichen Verdeutlichung fahig ist.
Die Sprache deutet nur durch Begriffe, also durch das Medium des Gedankens
entsteht die Mitempfindung. Dies setzt ihr eine Grenze. Dies gilt nur von der
objektiven Schriftsprache, die Wortsprache ist tonend: und die Intervalle, die
Rhythmen, die Tempi’s, die Stirke und Betonung sind alle symbolisch fiir den
darzustellenden Gefiihlsinhalt. Dies ist zugleich alles der Musik zu eigen. Die
grofite Masse des Geflihls aber duBBert sich nicht durch Worte.«'?

101  Gunther Teubner, Die anonyme Matrix: Menschenrechtsverletzungen durch ,,priva-
te* transnationale Akteure, in: Winfried Brugger, Ulfrid Neumann und Stephan
Kirste (Hg.), Deutsche Rechtsphilosophie zu Beginn des 21. Jahrhunderts, Suhr-
kamp, Frankfurt, 2008, S. 440-472. Vgl. auch iiber die ,,Berithrung durch die
Stimme, Dieter Mersch, Priasenz und Ethizitdt der Stimme; in: Doris Kolesch und
Sibylle Krdmer (Hg.), Stimme. — Frankfurt/M., 2006, S. 211-236, S. 212.

102 So Christoph Menke miindlich, bei der Besprechung seines Textes ,,Recht und Ge-
walt® im Privatrechtstheoretischen Seminar in Frankfurt, Wintersemester 2012/13 zu
»Recht/Literatur®. Sie auch Diana Konig, Das Subjekt der Kunst: Schrei, Klage und
Darstellung, Bielefeld, 2011, S. 211 ff. (,,Der Held schreit. Die Folgen von Philok-
tets Emanzipation®).

103 Walter Benjamin, Uber die Sprache und iiber die Sprache des Menschen, in: ders.,
Fn. 69, S. 155.

104  Siehe umfassend dazu Niklas Luhmann, Protest, hrsg. v. Kai-Uwe Hellmann, Frank-
furt/M., 2006.

105  Nietzsche, KSA, VII, 2[10], S. 47 f. Vgl. auch ders., KSA X, 3[369], S. 98.

89



Klangpotentiale

Nietzsche zieht eine deutliche Grenze und sieht zunédchst nur in der Musik im
Unterschied zur Sprache die Mdoglichkeit der Verwirklichung dieses Anderen,
des ,,Ur-Seienden®, was mehr ist, als die Vorstellung von Gefiihlen oder seine
Prisentation in der Sprache.'” In ihr komme die Seele ohne Begriff und Bild
zum Vorschein. Nietzsche spricht von der ,,Menschwerdung der Dissonanz*'"’.
,Die Musik als Supplement der Sprache: Viele Reize und ganze Reizzusténde,
die die Sprache nicht darstellen kann, giebt die Musik wieder.“'”® Der Ton des
Sprechens, den Nietzsche den Tonuntergrund nennt, kann sich nicht aus sei-
nem Symbolsystem 16sen und bleibt dem apollinischen verhaftet. Genau so
verhélt es sich mit der Sprachsymbolik in der Tragddie. In der Konsequenz
spricht Nietzsche zunichst der Sprache ihre schopferische Kraft ab. Im Gegen-
satz zum Musiktragddiendichter, der den Ur-Willen, die Antriebskraft zur ste-
tigen Verdnderung in sich tragt, der den Ur-Schmerz erfahrt, dabei die Eindrii-
cke der Sinneswelt ausschlieBen kann und dadurch eine Spiegelung erzeugen
kann,'” bleibt der Sprachnutzende der bildlichen und begrifflichen Welt ver-
haftet, ist auf Imagination verwiesen. ,,Da ist ein Musiker, der [...] seine Meis-
terschaft darin hat, die Tone aus dem Reich leidender, gedriickter, gemarterter
Seelen zu finden und auch noch dem stummen Elend Sprache geben.“ '’ Wenn
Nietzsche aber das schwierige Verhéltnis zwischen Autor und Werk erfragt, und
nicht mehr vom Schopfer, sondern nur noch von der schopferischen Kraft
spricht, die auch der Rezipient des apollinisch-dionysischen Kunstwerkes durch
das Mitleiden als Selbsterfahrung und nicht blof3 als Mitempfindung entfalten
kann, nimmt Nietzsche eine auditive Wahrnehmungsform ein.''' Héren ist da-
nach ein Verstehen, das den Verstehenden selbst verwandelt. Die Ohrmetapho-
rik steht fiir kreativen offenen Prozess des Fiihlens und des Instinktes, wahrend
das Erkennen iiber das Auge nur Spiegelung bleibt.

Die Analogie zum Begriff des Rauschens ist greifbar. Denn dieses Rau-
schen trigt die Kldnge der Welt in sich, ohne Abbild zu sein. ,,Das Gefiihl ist

106  Nietzsche, KSA VII, 12[1], S. 360 ff.

107  Nietzsche, KSA I, Die Geburt der Tragddie, Kap. 25.

108  Nietzsche, KSA VII, 19[143], S. 465; ders., KSA I, Unzeitgeméle Betrachtung, S. 458.

109  Nietzsche, KSA I, 5, Die Geburt der Tragddie, S. 43 f. ,,Er ist zuerst Kiinstler, ginz-
lich mit dem Ur-Einen, seinem Schmerz und Widerspruch, eins geworden und pro-
duziert das Abbild dieses Ur-Einen als Musik.*

110 Nietzsche, KSA VI, Nietzsche contra Wagner. Aktenstiicke eines Psychologen, S. 417.

111 Zur Ohrmetaphorik Nietzsches bspw. die Fundstellen, ders, KSA X, 7[125], S. 284
(zur Mitteilung von Tatschen des Leibes iliber die Ohren); ders. KSA X, 7[192],
S. 303 (zum Hoéren in der Stille); ders., KSA XII, 6[22], S. 240 (,,dem aber, der Oh-
ren noch hinter seinen Ohren hat®); ders., KSA XI, 25[463], S. 136 f. (,,[..] mit dem
Gehor also die optischen inneren Phdnomene rubrizierte.*).
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fiir den Verstand etwas Transscendentes, es vermag daher in gewissem Sinne
die absolute Natur des Wirklichen zu reprisentieren.“''> Das Rauschen wird
dann als Phdnomen présent, ,,aus dem alle Signale stammen und an das alle
sich verlieren.“'"® Rauschen trigt die Dimension des Sinnlichen und ihre Ges-
taltung in sich. Heidegger spricht gar vom Beweis des ,,Grundrauschens der
Existenz*.''* Man hért mindestens immer ,,das ferne Rauschen des Lebens*
und das Rauschen der Materie als ,,Melodie der Dinge“.115 ,,Das Wort Stim-
mung deutet auf musikalische Seelenverhéltnisse. — Die Akustik der Seele ist
noch ein dunkles, vielleicht aber sehr wichtiges Feld. Harmonische — dishar-

: . 116
monische Schwingungen.*

Die Romantik hat als Reaktion auf die Aufkldrung eine Moglichkeit des
Zugangs zu diesem Anderen der Vernunft gefunden. Die romantische Poetik
von Eichendorff bis Novalis ist auf Entgrenzung gerichtet und zeichnet sich
durch einen besonderen Modus des Hinhorens, des Lauschens auf das Rau-
schen der Natur und des Lebendigen aus.'” Sie wendet sich gegen die Vor-
herrschaft des Verstandes gegeniiber der Sinnlichkeit und gegen ein Denken in
rein rationalen Kategorien, die auf Niitzlichkeit und Verwertbarkeit gerichtet
sind und bestreitet, dass die Welt allein mit dem Verstand zu erkldren ist. Sie
versteht sich als Protest gegen totalisierende Weltansichten.'”® Sie lehnt die
Aufkldrung als unkiinstlich, als kunstfeindlich ab und hinterfragt und kritisiert
die von Menschen gedachte Wirklichkeit indem sie ihr die Kraft und Poesie

112 Nietzsche, KSA VIIL 9[1], S. 173.

113 Bettine Menke, Prosopopoiia. Stimme und Text bei Brentano, Hoffmann, Kleist und
Kafka, Miinchen, 2000, S. 26. Vgl. Sabine Sanio, Rauschen — Klangtotal und Reper-
toire. Zur Selbstreflexivitdt der dsthetischen Erfahrung , in: Andreas Hiepko und
Katja Stopka (Hg.), Rauschen. Seine Phidnomenologie und Semantik zwischen Sinn
und Stérung, Wiirzburg, 2001, S. 207-224.

114 Vgl. Riidiger Safranski, ,,Das Grundrauschen der Existenz. Heidegger als Anfénger,
in: Neue Ziiricher Zeitung Nr. 83 vom 8./9. April 1995, S. 69.

115  Zur ,michtigen Melodie des Hintergrundes®, Rainer Maria Rilke, Notizen zur Me-
lodie der Dinge, in: Simtliche Werke, Bd. V, Wiesbaden/ Frankfurt/M., 1955-1966,
S. 412-426, XX; ders., Bd. V, S. 162; ders., Die Stille (1899), Bd. I, S. 379. Katja
Stopka, Vom Rauschen umgeben. Poetisch gewonnene Unschérfen technischer
Scharfstellungen in Rilkes Dichtung und Kunsttheorie, in: Hans-Richard Brittnacher,
Stephan Porombka, Fabian Stormer (Hg.), Poetik der Krise. Rilkes Rettung der Din-
ge in den Weltinnenraum, Wiirzburg, 2000, S. 179-194.

116  Novalis, Die Lehrlinge zu Sais (1802), in: ders., Gedichte — Fragmente, hrsg. v. Mar-
tin Kiessig, Stuttgart, 1972, S. 125.

117  Dazu Susanne Scharnowski, Fn. 1, S. 45.

118  Gegen alles Absolute beispielsweise Friedrich Schlegel, Signatur des Zeitalters, in:
Dichtungen und Aufsitze, hrsg. v. Wolfdietrich Rasch, Miinchen, 1984, S. 593-728.
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des Natiirlichen gegeniiber stellt.'"” Sie fordert dhnlich wie Nietzsche einen
emotionalen und performativen Kunstsinn ein.

Im Prozess der Autonomisierung proklamiert die Romantik mit Poesie ein
fortwiahrendes Nachdenken iiber sich selbst und tragt damit ihre eigene Kritik
in sich. Die romantische Haltung, dies zeigt sich bereits in der Jenaer Friihro-
mantik ist reflexiv und selbstbeschreibend gegeniiber allen Lebensbereichen.'*
Sie bezeichnet einen unabgeschlossenen Prozess der (Selbst-) reflexion. Uber
einen poetisierenden, ironischen Blick stellt sie vorhandene Sinnzusammen-
hinge in Frage, in dem sie neue Deutungs- und Sinnzusammenhénge schafft,
Wirklichkeit abstrahiert und Bedeutungen potenziert.

»Romantisiren ist nichts, als eine qualit[ative] Potenzirung. Das niedre Selbst
wird mit einem bessern Selbst in dieser Operation identificirt. So wie wir
selbst eine solche qualit[ative] Potenzenreihe sind. Diese Operation ist noch
ganz unbekannt. Indem ich dem Gemeinen einen hohen Sinn, dem Gewohnli-
chen ein geheimnifvolles Ansehn, dem Bekannten die Wiirde des Unbekann-
ten, dem Endlichen einen unendlichen Schein gebe so romantisire ich es. 2!

119  Zum Kraftbegriff Andreas Fischer-Lescano, Rechtskraft, i.E.; Christoph Menke,
Kraft. Ein Grundbegriff dsthetischer Anthropologie, Frankfurt/M., 2008. Siehe auch
das Programm und die Quellen des Privatrechtstheoretischen Seminars in Frankfurt
im SS 2013 zum Thema ,,Rechts-Krafte®.

120  Niklas Luhmann bezeichnet die Romantik und mit ihr die Poesie als erste theoreti-
sche Selbstbeschreibung der Moderne, ders., Die Kunst der Gesellschaft, Frank-
furt/M., 1995, S. 393 ff. Vgl. auch Ulrike Schenk-Lenzen, Das ungleiche Verhéltnis
von Kunst und Kritik, Wiirzburg, 1991, S. 69; Karlheinz Barck, Poesie und Imagina-
tion. Studien zu ihrer Reflexionsgeschichte zwischen Aufkldrung und Moderne,
Stuttgart/ Weimar, 1993, besonders 133 ff.; sowie ders., Prosaischpoetisch, in ders.,
Friedrich Wolfzettel (Hg.), Asthetische Grundbegriffe. Historisches Wérterbuch in
sieben Bédnden, Bd. V, Stuttgart/ Weimar, 2003, S. 87-112; Siegfried J. Schmidt,
Systemflirts. Ausfliige in die Medienkulturgesellschaft, Weilerswist, 2008, S. 35 ff.;
Friedrich W. Block, Im Ubergang. Notizen zur Selbstbeschreibung der Poesie, in:
Christian Steinbacher (Hg.), Fiir die Beweglichkeit. Notizen, Rédnder, Nomaden, Ta-
gung der Poesie, Linz, 2009, S. 21-39.

121  Novalis, Bliitenstaubfragmente. Nr. 1921, in: ders., Fragmente Bd. II, hrsg. v. Ewald
Wasmuth, Heidelberg, 1957, S. 53. ,,Und doch kann auch sie am meisten zwischen
dem Dargestellten und dem Darstellenden, frei von allem realen und idealen Interes-
se auf den Fliigeln der poetischen Reflexion in der Mitte schweben, diese Reflexion
immer wieder potenzieren und wie in einer endlosen Reihe von Spiegeln vervielfa-
chen,” Friedrich Schlegel, Athendums-Fragment, in: ders., Charakteristiken und Kri-
tiken I, Krit.-Friedrich-Schlegel-Ausgabe 11, hrsg. v. Hans Eichner, Miinschen/ Pa-
derborn/ Wien, 1967, S. 204 ff., S. 238.
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Diese Potenzierung bewegt sich in dem Reflexionsdreieck Kunst — Welt — Po-
esie. Poesie hat sich dabei also stets selbst mit darzustellen und mit zu reflek-
tieren. Sie, die Form der Darstellung und nicht das Subjekt,'* besitzt danach
das Vermdgen, sich selbst und das Andere situativ und als Umwelt zu erfas-
sen.'” Sie ist ,zugleich Poesie und Poesie der Poesie*“'** und iiberwindet sich
und ihre sprachlichen Mittel dadurch selbst. Die Selbstbespiegelung des Textes
ist Selbstbegriindung, Selbstbeobachtung und Weltbeobachtung zugleich.
Friedrich Schlegel schldgt an dieser Stelle vor, mittels Ironie eine Ebene der
(Selbst-)Reflexion in das Werk einzufiihren.'” Ironie schafft Distanz zur Welt
und eine Perspektive, nach der eine Letztverbindlichkeit nicht zu erreichen ist.
So stellt sie die Grundlagen fiir ein Weiterdenken, Potenzieren, in Frage. Sie
geht damit noch iiber die poetische Fiktion hinaus, die schon bei Aristoteles als
Darstellung dessen, was nicht wirklich, aber mdglich ist, gerechtfertigt ist.
Denn die Fiktion selbst wird in Zweifel gezogen, ist ein Experiment mit neuen
(Ausdrucks-) Moglichkeiten.

Damit ist die Poetik Schopfung und (Selbst-) Kritik zugleich. In Anlehnung
an den zyklischen Transzendenzbegriff Fichtes spricht Schlegel von einer Dia-
lektik von Selbstschopfung und Selbstvernichtung oder von dem Aus-sich-
Heraustreten und dem In-sich-Zuriickkehren, welches ein korrigierendes,
selbstbeschriankendes Streben umfasst. Durch die gedankliche Verschirfung
von Gegensitzen mit den Mitteln der Sprache werden die Grenzen der Sprache
und die Grenzen des Weltzugangs aufgezeigt und gleichzeitig produktiv ge-
wendet.'*® Kritik ist im Gegensatz zum Projekt der Aufkldrung kein Projekt

122 So auch Christoph Menke iiber Schlegels Reflexionsbegriff, ders., Asthetische Sub-
jektivitit. Zu einem Grundbegriff moderner Asthetik, in: Gerhart von Graevenitz
(Hg.), Konzepte der Moderne, Stuttgart/ Weimar, 1999, S. 593-611, S. 607.

123 Niklas Luhmann, Fn. 120, S. 393 ff.

124 Friedrich Schlegel, Athendums-Fragment, in: ders., Fn. 121, S. 204 ff., S. 238. So
auch Jean Paul, Vorschule der Asthetik, 1804, 2. Auflage, 1813, § 1.

125  Siehe Christoph Menke zu Adam Miillers ,,tragischer Ironie” und der Verbindung
von Tragischem und Asthetischem in der Form der Darstellung der Tragddie, ders.,
Asthetik der Tragddie. Romantische Perspektiven, in: Bettine Menke und Christoph
Menke (Hg.), Tragodie — Trauerspiel — Spektakel, Berlin, Theater der Zeit, 2007,
S. 179-198, S. 181 ff., 185, 196.

126  Eine eingehende romantische Sprachkritik bei Novalis, Monolog (1799), in: Werke,
II, S. 426-427: ,,.Der lacherliche Irrtum ist zu bewundern, dall die Leute meinen — sie
sprachen um der Dinge willen. Gerade das eigentiimliche der Sprache, da sie sich
blof3 um sich selbst bekiimmert, weill keiner. Darum ist sie ein so wunderbares und
fruchtbares Geheimnis, — dass wenn einer blo spricht, um zu sprechen, er gerade
die herrlichsten, originellsten Wahrheiten ausspricht. Will er aber von etwas Be-
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,,von aullen‘, sondern dem Text, dem Gegenstand selbst eingeschrieben. Kritik
ist danach keine wertende Kontrollinstitution, gerade eine solche Instanz wird
in Frage gestellt, vielmehr bilden Kritik und Werk eine synthetische Einheit —
sind selbstreflektierender Diskurs: ,,Die kiinftige Welt ist das [...]Chaos, das
sich selbst durchdrang — in sich und auBer sich ist.“'*’ Die Stimmungspoesie,
die ,,tumultuarische Buntheit”, die Schmitt noch als Entstaatlichung kritisierte,
wird zum Humanisierungsprogramm.'*® Die Sprengung der Ordnungskraft der
Worte wird zur Regel. Jetzt wird das Lesen mit dem Ohr moglich.'” Bettina
Menke spricht von der romantischen Stimme des Absenten und der ,,stimmlich
vermittelten Teilhabe an einer als Naturpoesie gedachten Musik®“. Aus den
Texten Kafkas werde dagegen die ,,Paradoxie der Nicht-Stimme* im Text les-
bar, die Entwicklung von der Einzelstimme hin zum murmelnden Diskurs."”
Und Roland Barthes nennt das die Utopie des die Sprache denaturierenden
Rauschens, ,,die Musik der Stimme*, die eine Leerstelle des Sinns der Sprache
und damit die der Stofflichkeit innewohnende Lust zu Gehor bringe.”' Die
Gleichurspriinglichkeit von Musik und Poesie scheint auf. Beide konnen die
Wortgewalt der Sprache aufbrechen und zum Anderen vordringen. In dieser
Wendung ist das Romantische nicht die Uberwindung der Vernunft, sondern
ihr Anderes. Romantik kritisiert gerade den Bruch zwischen Gefiihl und Ver-
nunft, die Entzauberung der Welt. Sie ist nicht VerheiBung, sondern deren Kri-
tik. Sie ist die Entzauberung der Entzauberung. Romantik ist nicht der Feind
der Aufklidrung, sondern ihr Verbiindeter, die Mimesis der Aufkldrung, die

stimmtem sprechen, so ldsst ihn die launige Sprache das lacherlichste und verkehr-
teste Zeug sagen.*

127  Novalis, HKA III, S. 281.

128  Carl Schmitt, Politische Romantik (1919), 5. Aufl., unverdnderter Nachdruck der
1925 erschienen 2. Aufl., Berlin, 1991, S. 20, 111. Schmitt kritisiert: ,,Semantische
Markierungen des Staates werden verwischt, weil sie die Diskurse aller anderen Ge-
sellschaftsbereiche humanitiv in sich aufnehmen.*

129  Bei Jean Paul ist die Rede davon, wie die Poesie die Zeichen der Welt lesen lehrte,
ders., Vorschule der Asthetik: nebst einigen Vorlesungen in Leipzig iiber die Partei-
en der Zeit (1813), in: Werke, hrsg. v. N. Miller, Miinchen, 1961, 1. Abteilung, Bd.
V, S. 250, 447. Ahnlich auch Thomas Vesting zum besonderen Verhiltnis von Orali-
tit und Schrift im jiidischen Recht, ders., Fn. 88, S. 181ff. Nietzsche nennt es Horen
mit den Augen, ders., KSA, 3[415], S. 103. Bernhard Waldenfels spricht vom ant-
wortenden Horen, ders., Vielstimmigkeit der Rede, Studie zur Phanomenologie des
Fremden, Frankfurt, 1999, S. 31 f.

130  Bettine Menke zu den Interdependenzen von Stimmen und akustischen Phdnome-
nen, dies., Fn. 113.

131  Roland Barthes, Das Rauschen der Sprache, Kritische Essays IV, Frankfurt/M., 3.
Aufl., 2012, S. 89, 90.
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Aufklirung, tiber sich selbst aufzukldren."”” Sie ist Aufklirung mit Gefiihl. Sie
bricht traditionelle, einseitige Sinnzusammenhénge auf, um neue Moglichkei-
ten anzubieten und Moglichkeitsermdglichungsdenken im Sinne Wietholters-
Theoriearbeit als die lernende Suche nach den (Un-)Mdéglichkeiten des Rechts
und/ iiber seine Wissenschaften.'”’

Die Musik der Sprache als das was iiber die Mitteilungsfunktion hinaus-
geht, deren Sinnlichkeit,** scheint auch bei dem ,.spiteren” Nietzsche mog-
lich, wenn er zunichst zum gesprochenen Wort schreibt:

,In der Steigerung des Geflihls offenbart sich das Wesen des Wortes deutli-
cher und sinnlicher im Symbol des Tones: darum tont es mehr. Der Sprechge-
sang ist gleichsam eine Riickkehr zur Natur: das im Gebrauch sich abstump-

fende Symbol erhélt seine urspriingliche Kraft wieder.“'?
So findet man lyrisierte, musikalisierte Sprache in ,,Also sprach Zarathustra*
und im ,,Dionysoso-Dithyramben“."*® Der #sthetische Zustand, der Laut wird
als Entstehungsherd von Sprache verstanden. Er geht der Begriffsbildung vor-
aus.”’ ,,Die Dichtung ist hiufig auf einem Weg zur Musik: entweder indem sie
die allerzartesten Begriffe aufsucht, in deren Bereich das Grobmateriale des

Begriffs fast entschwindet.*'*®

132 So auch Helmut Schanze, Romantik und Aufkldrung, Niirnberg, 1966, S. 11, Gisela
Dischner/ Richard Faber (Hg.), Romantische Utopie — Utopische Romantik, Frank-
furt/M., 2. Aufl., 2003, S. 12.

133 Dieser Gedanke des Moglichkeitsermoglichungsdenkens, den Rudolf Wietholter ge-
prigt hat, klingt auch bei Niklas Luhmann an, wenn er vorschlédgt, die Theorie als
strukturelle Kopplung des Wissenschaftssystems mit den Reflexionstheorien der
Funktionssysteme einzusetzen, ders., Fn. 81, S. 543 f.

134 Nietzsche, KSA 13, 16[29], S. 491. Dazu Thomas Mann, Nietzsches Philosophie im
Lichte unserer Erfahrung, Frankfurt/M, 1948, S. 677.

135  Nietzsche, KSA I, Nachgelassene Schriften, Die dionysische Weltanschauung 4,
S. 576.

136 Nietzsche, KSA IV, Also sprach Zarathustra, insb. KSA VI, Dionysos-Dithyramben,
S. 375ff. Vgl. ders., KSA VII, 12[1], S. 360.

137  Nietzsche, KSA XIII, 14[119], S. 296 f.; X1, 25[463], S. 136 f.

138  Nietzsche, KSA VII, 2[10], S. 48. Vgl. auch Nietzsche zur Troubadour-Kunst als
Musik der lyrischen Poesie, ders., KSA III, Die frohliche Wissenschaft, S. 343 ff.,
insbesondere das Vorspiel in deutschen Reimen, S. 353 ff.; dazu ders., KSA VI,
S. 345; ders., KSA VI, Ecce Homo, S. 255 ff.
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7. Ende und Anfang

Musikalische, verstanden als poetische Kreativitit im Gegensatz zum Wissen
kann die Kategorien der Bedeutung und Information hinter sich lassen."” Kre-
ativitit darf dabei nicht als systemischer Selbstzweck gesetzt werden, mit dem
fiktional die Systemfunktion aufrechterhalten werden soll. Hier kann ein Be-
griff von Musik als Bestandteil einer philosophischen Gesellschaftstheorie an-
setzen und weiter helfen. Musik als Poesie kann das Verhiltnis System/ Um-
welt erfassen, reflektieren und stabilisieren. Der Ursprung des Musikbegriffs in
den Musenmytholgien'*’ und in den Bildungstheorien der artes liberales zeigt
den Zusammenhang von Musik und Philosophie, eine Numeralisthetik, auf.'*!
Die Musik als mathematische Disziplin des quadrivium neben Arithmetik, Ge-
ometrie und Astronomie gehort danach zum Gegenstandsbereich der Theorie
und des Zahlenmifigen. Musik ist die Lehre von den Proportionen verschie-
dener GroBen und Zahlen zueinander. Die Betrachtung der Quantitdten bringt
Wesenhaftes iiber die Dinge an sich zum Ausdruck. Die Zahl und damit der
Klang und der Ton werden zur Ratio aller Dinge. Mit Musik als philosophi-
schem Grundbegriff der Proportion ldsst sich das Verhéltnis von System/ Um-
welt bestimmen und der Mehrklang der Gesellschaft erfassen. Kreativitidt wird
damit sozial gewendet.

,,HOren ist die Botschaft. Jenseits der Sprache und des Bewertens riicken
das Affektive, die Empfindungen und das Imaginative ins Zentrum. Das un-
wissende Hinlauschen auf den Hintergrund wird zur Voraussetzung allen
Schaffens, zur Voraussetzung von Kreativitit. Nietzsche schlédgt eine begriffli-
che Dekonstruktion des herrschenden Begriffssystems vor, um der unmittelba-
ren Empfindung im Schopfungsprozess ndher zu kommen. Die ,,romantische®
Dialektik von Schopfung und Selbstvernichtung liegt diesem Ansinnen zu

142

139 Zu einer Naturisthetik Gernot Bohme, Ankniipfung, Okologische Naturisthetik und
die Asthetisierung des Realen, in: ders.(Hg.), Atmosphére. Essays zur neuen Asthetik,
Frankfurt/M., 1995, S. 13 ff.; Christoph Menke (Hg.), Asthetisierung, Ziirich, 2010;
Konrad Liessmann, Philosophie der modernen Kunst, Wien, 1999, S. 199-211.

140  Vgl. etwa die Ubersetzung von musiké techné mit Kunst der Musen. Dazu Hermann
Koller, Musik und Dichtung im alten Griechenland, Bern/ Miinchen, 1963; Erwin
Schadel. Musik als Trinitidtssymbol. Einfiihrung in die harmonikale Metaphysik,
Frankfurt/M., 1995.

141  Siehe Historisches Worterbuch der Philosophie unter den Stichwortern artes libera-
les, quadrivium, Musik, hrsg. v. Joachim Ritter, Basel, 1971 u.a.; Josef Koch, Artes
Liberales. Von der antiken Bildung zur Wissenschaft des Mittelalters, Leiden/ Koln,
1996, S. 2 ft.

142 Peter Ablinger, Fn. 39.
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Grunde. Dem alltiglichen, zwanghaften Trieb zur Begriffsbildung miisste ein
schopferischer Trieb zur Metaphernbildung gegeniibergestellt werden. Nach
Nietzsche ist Metapher fiir ,,den dchten Dichter nicht eine rhetorische Figur,
sondern ein stellvertretendes Bild, das ihm wirklich, an Stelle eines Begriffes
vorschwebt* und damit ein 4sthetisches Urphédnomen.'*

Das UbermaB des Rauschens, seines Tones vermag das Bedeutungs- und
Begriffssystem des Rechts aufzubrechen. Der Ton verhélt sich jeder Kodierung
gegeniiber exzessiv.'** Rauschen ist kein gemerktes Symbol wie Sprache, bei
dessen Erfassung der Ton verklingt Das Rauschen in der Poesie steht fiir die
Abwesenheit von Bedeutung. Sinn wird suspendiert — Musik bleibt. '+°

Diese Entlastung macht Erinnern und Reflexion moglich.'*® Es schafft die
sensible, auditive Aufmerksamkeit fiir die Welt und die Klagen der Natur die
Walter Benjamin im Sinn hatte — ein Wachsen im Gefithl.'"’ Die Ambivalenz
des Rauschens, seine Unbestimmtheit und Strukturiertheit, seine Einfassung
und Uberschreitung, sein Nichtartikulierbares und sein Artikulierbares ist
gleichzeitig sinnhafte Er6ffnung und Darstellung von tendenziell sich Entzie-
hendem. Das Rauschen verweist auf den Ursprung aller Darstellung und
gleichzeitig stort sie die Darstellung, macht sie undarstellbar.'*® Rauschen ist
zugleich Komplexititsreduzierung und Komplexititssteigerung, Variations-
druck und Selektionsdruck. Rauschen ist die Einheit der Differenz von Materi-
alitdt und Semantik, die zugleich die Voraussetzung von Sprache ist und sie
suspendiert. Rauschen markiert die Grenze zwischen System und Umwelt und
lduft damit der funktionalen Komplexititsreduzierung des Codes Recht/ Un-
recht entgegen. Das Rauschen verhindert, dass das Recht die fiir es quélerische
»endlose Interpretation der Welt oder der Texte* abbricht.'"” Insofern hatte

143 Nietzsche, KSA 1, Die Geburt der Tragodie, 60f. Zum metaphorischen Lesen auch
Bettine Menke, Fn. 113.

144  Nietzsche, KSA I, Nachgelassene Schriften, Die dionysische Weltanschauung 2,
S. 565.

145  Vgl. Roland Barthes, Fn.131.
146  Susanne Scharnowski, Fn. 1, S. 54.

147  Walter Benjamin, Berliner Kindheit um 1900, in: ders., Fn. 69, Bd. VIL1, S. 406, 408
(,,Jm guten Regen war ich ganz geborgen. Und meine Zukunft rauscht es mir, wie man
ein Schlaflied in der Wiege singt. Wie gut begriff ich, dass man an ihm wéchst.*), 427;
ders., Proust-Essay, Fn. 69, Bd. I1.1, S. 323; ders,Fn. 69, Bd. IV.1, S. 90, ders., Uber
die Sprache und iiber die Sprache des Menschen, Fn. 69, Bd. 11.1, S. 155.

148  Jaques Derrida, Die différance, in: ders., Dissemination, hrsg. v. Peter Engelmann,
Wien, 1995, S. 193-322. Vgl. Bettine Menke, Fn. 113, insb. S. 572ff.; Susanne
Scharnowski, Fn. 1, S. 53f.

149  Niklas Luhmann, Fn. 81, S. 312.
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Luhmann Unrecht, wenn er in der romantischen Bewegung die letzte Opposi-
tion gegen den Code Recht/ Unrecht sah.””® Denn das Rauschen setzt die
Selbstqualen fort."””' Luhmanns Uberforderungsdiagnose'™” ist kein Angriff auf
den Rechtscode, sondern seine menschliche und natiirliche Voraussetzung. Das
Rauschen sprengt die Ordnungskraft der Worte.

Das erdffnet einem postmodernen Asthetisierungs- als Reflexionsprogramm
des Rechts neue Moglichkeiten. Die Rechtsoperation miisste ithre Formen in
einem poetischen, musikalischen Sinn aus dem Hintergrundrauschen schopfen.
Erst diese Musik kann die sprachliche Gefangenheit iberwinden. Dann wiére
die Wiedergeburt der Tragddie in der Sprache selbst denkbar als erneute Ver-
schmelzung von Dionysischem und Apollinischen, von Musik und Sprache, als
Erleben in der Sprache. Damit konnte die doppelte Entfremdungsproblematik
von Recht und Sprache und Literatur iiberwunden werden. Die Hoffnung liegt
auf Formen der Musik und tonender Sprache, in denen die Urspriinglichkeit
und die Tonalitdt des Tones nicht verloren gehen und die das Rauschen der
Umwelten in sich tragen.

Recht miisste sich vom Rauschen berauschen lassen und in diesem rausch-
haften Taumel zur Unmittelbarkeit der Welt vordringen.'”® Das ist die romanti-
sche Utopie dionystischer Lebenseinheit, der Zusammenhang von Rauschen
und Rausch. Das Recht hitte diese stindigen Uberforderungssymptome zu er-
tragen. Es miisste sich berauschen lassen, ohne in einen pathologischen Ge-
miitszustand, in eine paranoide Panik im Kafkaschen Sinn zu verfallen. Spra-
che im Apollonischen Sinn, also Rechtssprache, das Begriffssystem des Rechts
hitte nach seinem immer wiederkehrenden Zusammenbruch die Balance neu
herzustellen, den Schein der Wirklichkeit zu wahren.

Das Wietholterische Rechtsprogramm zielt auf beides: Musik und Sprache
— Arationales und Rationales. Recht als Literatur und Musik zu erfassen ist der
Versuch, die Verbindungslinie zwischen Recht und Kultur nachzuvollziehen,
die Beobachterblockaden der Kultur hérend hinter sich zu lassen'™ und mit

150 Ebenda, S. 172.
151  Zusolchen Selbstqualen Gunther Teubner, Fn. 42, S. 281 ff.
152  Niklas Luhmann, Liebe als Passion, Suhrkamp, Frankfurt/M., 1982, S. 199.

153  Roland Barthes spricht von halluzinierter Wahrnehmung, ders., Fn. 131, S. 90.
Rauschmotive, in denen zugleich die Ndhe zum Wahnsinn deutlich wird, finden sich
auch bei Bertolt Brecht, Rausch, hrsg. v. Albert Ostermaier, 2007; Stefan Zweig,
Der Rausch der Verwandlung, Frankfurt/M., 1982.

154  Niklas Luhmann, Eine Redeskription ,,romantischer Kunst®, in: Jiiren Fohrmann und
Harro Miiller (Hg.), Systemtheorie der Literatur, Miinchen, 1996, S. 325-344,
S. 327, 342.

98



Hensel

den Mitteln des Rechts und seiner Theorie ,,die Situation der singenden Welt

festzuhalten.“'*> So kann es gelingen, die ,,versteinerten Verhéltnisse dadurch
zum Tanzen [zu] zwingen, daB man ihnen ihre eigene Melodie vorsingt!*'°

155  Nietzsche, KSA VII, 1[15], S. 14.

156 Karl Marx, Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie. Einleitung, in: ders./
Friedrich Engels. Werke, Berlin, Bd.1, 1976, S. 378-391, 381.
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Die Leiden des jungen W. — Notizen zur Geschichte der
,Rechtswissenschaft* von 1968

ERICH SCHANZE

I. Denken, Ligen, Lehren

,Politische Rechtstheorie — Revisited* oder ,,Studenten beliigen*, das waren
die Einladungs-Stichworte fiir das Treffen in Bremen im November 2012. ,,Ita
mentitur Homerus* hei3t es bei Horaz. Der Dichter weill um die Doppelbedeu-
tung von ,,mentiri“. Der legendire Barde denkt und dichtet, er liigt, irrt sich
und tduscht. ,,Mens®, ,,ménos®, ist Denkkraft, Verstand, Vernunft, aber auch
Erinnerung, Meinung, Absicht. Diese Unklarheit ist fiir den Schulphilosophen
unertraglich. Plato beschimpft die Dichter als Liigner. Doch die neuzeitliche
Aufklarung hélt zu Horaz. Sie macht sich iiber die Platoniker lustig: ,,pour les
abstractions j’aime le platonisme* ldsst Molicre eine kluge Frau sagen. Vol-
taire legt Candide zum Schluss aller Irrungen und Wirrungen den Satz in den
Mund, dass in seinem Garten dringendere Geschifte anstehen.

Mein Blick geht zuriick in die Mentalititsgeschichte vor 50 Jahren. Mentiri,
sich des Verstandes bedienen, ist das heikle, immer wieder im Scheitern befind-
liche poietische Projekt der Aufklarung. Ist es da tliberraschend, wenn Rudolf
Wietholter gelegentlich beim Gang in die Vorlesung augurial den Jiingeren mit
gespitztem Mund zurief: ,JIch gehe jetzt Studenten beliigen*“? Fabulieren ist
lehrhaftes Verdichten. Es ist das Herumirren des Verstandes am Gegenstand.
,»Alle Welt liebt Deine Liigen* hie3 es unldngst im Refrain der Berliner Jugend-
szene. So hatte ich meinen miindlichen Bilderbogen fiir Bremen genannt und
mit einem Blick aus unserem Marburger Garten an der Kirchspitze begonnen.

Rudolf Wiethélter ist seit einhundert Semestern in Frankfurt am Main
Rechtsprofessor. Es geht hier um Erinnerung, Notizen zur Anfangszeit zwi-
schen 1962 und 1968 aus der Sicht eines Frankfurter Studenten im einhun-
dertsten Fachsemester. Zugegeben: es gibt im Studienbuch den furchtbaren
Stempel ,,exmatrikuliert®, schwarz umrandet. Auch die ,,Rechtswissenschaft*
Rudolf Wietholters von 1968 ist Rechtsgeschichte. Sie hat Generationen von
Juristen motiviert, iiber Denkroutinen nachzudenken und eine bleierne Zeit
aufzuarbeiten. Manches ist selbstverstindlich geworden, anderes vergessen.
Bedenken wir: das Projekt ,,Rechtswissenschaft im Funk-Kolleg 1967-1968,
um dessen Vorgeschichte es gehen soll, sollte anders heilen. Dem Autor ge-
lang es noch, vor dem Druck iiber dem Impressum die Feststellung anzubrin-
gen: ,.Der Verfasser legt Wert auf die Feststellung, dass der Titel des Bandes
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,Recht* lauten muss. Der Verlag konnte aus urheberrechtlichen Griinden die-
sen Titel nicht verwenden.*“ Das Recht verbot den richtigen Titel. Andere re-
klamierten damals augenscheinlich ,,Recht” fiir sich. Ein Grund fiir einen Neu-
beginn. Allerdings: selbst wenn man beim Verhiltnis von Recht und Wissen-
schaft viele berechtigte Zweifel hegen mag: gerade dieses Buch konnte aus
heutiger Sicht fiir sich beanspruchen, ein Beitrag zur Wissenschaftsgeschichte
zu sein. Dialektik der guten Absichten.

II.  Das Programm der Politischen Rechtstheorie

Den Einzelband der Fischer Biicherei Nr. 920 vom Oktober 1968 allein zu le-
sen reicht nicht. Das ,,Funk-Kolleg zum Verstindnis der modernen Gesell-
schaft — Eine Vorlesungsreihe der Johann Wolfgang Goethe-Universitét Frank-
furt in Zusammenarbeit mit dem Hessischen Rundfunk* beginnt mit Band 846
,Wissenschaft und Gesellschaft — Einfiihrung in das Studium von Politikwis-
senschaft, Neuere Geschichte, Volkswirtschaft, Recht, Soziologie* vom Feb-
ruar 1967. Im Abschnitt ,,Recht” von Rudolf Wietholter lesen wir im Einlei-
tungskapitel ,,Wandlungen der Rechtsidee* auf S. 217:

,,Das Thema ist im Grunde vermessen formuliert. Frither ware wohl auch nur
der Rechtsphilosoph legitimiert gewesen, es anzupacken. Heute ist das im we-
sentlichen aus zwei Griinden anders. Einmal hat die Rechtswissenschaft die
verlorenen oder zerrissenen Faden zu den politischen, sozialen und 6konomi-
schen Voraussetzungen des Rechts wieder angekniipft, zum anderen ist im
Recht wie in anderen Gebieten eine Art Entmythologisierung im Gange, eine
Gotter-und Gotzenddmmerung, um es zu pointieren. Die Frage, wie kann nach
und muB trotz Auschwitz Recht sein, macht das Recht mehr als je zuvor auch
zu einem Politikum, das jedermann angeht:*

Das Leitmotiv wird in der ,,Rechtswissenschaft im Kernbereich des Privat-
rechts fortgeschrieben und verheiBungsvoll variiert (S. 179):

»Im Biirgerlichen Recht brauchen wir heute neue Modelle. Franz Wieacker
spricht von der Ablosung formaler Pflichtethik durch materiale Verantwor-
tungsethik. Ich selbst mochte die Aufgabe kennzeichnen als Politisierung des
Biirgerlichen Rechts. Dabei ist ,politisch® zu verstehen als Zielvorstellung von
der ,guten Ordnung‘ eines Gemeinwesens, fiir die Menschenbild, Geschicht-
lichkeit der Existenz und Verfassung die wichtigsten Leitlinien fiir die metho-
dischen Wege setzen. Selbstverstindlich ist auch das liberale Biirgerliche
Recht politisch, aber nicht im Sinne seines Selbstverstindnisses von Politik,
das Politik mit Staatlichkeit verkniipft, iiberhaupt als Mittel, nicht als Ziel
empfindet.*
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III. Spurensuche

Die historische Wirksamkeit des Gedankens einer politischen Rechtstheorie
steht auler Frage. Hier geht es um Beobachtungen zur Entstehung. In der
Anthropologie setzt man auf ,teilnehmende Beobachtung®, auf emische und
etische Ansitze mit ihren Komplikationen. Gewiss ist: die Hiitte Margaret
Meads im Dorf verdndert bei aller Assimilation Verhalten und Normen in der
Gruppe. Aber immerhin, der Beobachter hat ein durchdachtes Beobachtungs-
konzept. Die Beobachtungen eines Studenten im dritten Semester im Jahre
1963 sind in diesem Sinne konzeptlos. Vielleicht taugen eher romanhafte Kon-
zepte. Geht es um die Sicht des Knappen des Ritters im Roman des Cervantes?
Wilhelm Meister? Oder um das Raisonnement des Blechtrommlers in der An-
stalt? Immer ging es und geht es noch um die Asymmetrie des Schiilers in der
Studierstube. ,,Gonn‘ Eure Gunst mir dieses Zeichen!* Schwarz auf weil}, als
Quelle, besitze ich meine Vorlesungsmitschriften: ,,Erbrecht” Sommersemester
1963, ,,Moderne Probleme des Delikts-und Bereicherungsrechts®, Winterse-
mester 1963/64, ,,Wirtschaftsrecht, Sommersemester 1964, dazu vier Scheine
in Seminaren vom Wintersemester 1964/65 bis Sommersemester 1966; erste
Einstellung als ,,wissenschaftliche Hilfskraft mit Abschluss® am Institut fiir
Wirtschaftsrecht am 1.3.1967.

Nun zu den fuBnotenfreien Bruchstiicken einer Mentalitdtsgeschichte des
politischen Rechtstheoretikers. Sie beschrianken sich auf Wahrnehmungen, die
in keinem ordentlichen Verfahren verwertbar sind. In der Bremer Tischrunde
hagelte es erwartungsgemdll Beweisverbots- und Befangenheitsantrige sowie
sofortige entschiedene Klarstellungen inter omnes. Das hundertste Lehrsemes-
ter war hellwach. Alles Dichtung? Vielleicht. Die Memorabilien beginnen mit
der ersten Begegnung des 20-jdhrigen Studenten im Horsaal mit dem 33-
jéhrigen Ordinarius im Friithjahr 1963. Zunichst aber zu den Zeitumstidnden.

1. Annales

Man schrieb das letzte Jahr der Ara Adenauer. Rudolf Augstein und Conrad
Ahlers waren nach mehr als dreimonatiger Untersuchungshaft im Februar 1963
freigekommen. ,,Wir haben einen Abgrund von Landesverrat im Lande®, hatte
der greise Bundeskanzler erklért. Es sollte noch zwei Jahre dauern, bis der Be-
schluss des III. Strafsenats des BGH das Ermittlungsverfahren beendete. Im
Januar 1966 wurde die Verfassungsbeschwerde des Spiegel-Verlags bei Stim-
mengleichheit abgelehnt. Keine Beendigung der causa Spiegel.

Das Frankfurter Institut fiir Wirtschaftsrecht liegt noch nicht im ,,Dritten
Stock* des Juridicums, sondern im Erdgeschof3 eines von der Universitit ge-
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mieteten Hauses in der Schumannstrasse 69. Beste Wohnlage nédhe Palmengar-
ten, hohe Raume, Parkett. Chefzimmer, Sekretariat, vorn Seminarraum, hinten
Assistentenzimmer, Kiiche. Die Bibliothek ist im Aufbau. Die Biicher sind mit
handbeschriebenen weillen Tapes signiert. Frau Beyer arbeitet streng und ge-
duldig an einer mittelgrau lackierten Adler-Biiroschreibmaschine mit Pelikan-
Béndern. 1965 wird das Tipp-Ex Papier durch Tipp-Ex fluid abgelost, {ibrigens
eine Erfindung aus dem Frankfurter Raum. Genius loci. Neben einem unauffal-
ligen, groB3 gewachsenen, aus Koln stammenden Assistenten gibt es Dieter
Hart. Gewinnendes Léacheln, braune Harris-Tweed-Jacke , Button down, de-
zenter Seidenschlips mit Papageien-Muster. Der Chef liebt Hellgrau, manch-
mal Pfeffer-und Salz und quer gestreifte, etwas auffélligere Krawatten. Er fahrt
einen Opel Kapitdn, Modell P, Baujahr 57-58. ,,GroBtes Auto der Fakultat!*
bestitigt er noch lachend in Bremen. Etwas spéter wird es der Ford Taunus HG-
W 474 sein, gebaut in Koln. Privatwohnung in Oberursel, Henricusstra3e 22,
gute Taunuslage in kleinem Mehrfamilienhaus, erster Stock, Balkon, Blick in
die Mainebene. Einrichtung: Typ Deutsche Werkstitten Nussbaum, Couchgarni-
tur. Biicherwinde: kompletter Enneccerus, Soergel, NJW, GroBer Brockhaus
oder vielleicht auch Herder (!), Werkausgaben der Zeit, die iiblichen Meiners,
und Kroners, viel rororo und Fischer Taschenbiicher, die ersten Regenbogen-
Suhrkamps, und, teils auf dem Boden, der komplette Spiegel, sogar die ersten
kleinen Hefte. In einer Ecke amerikanische Literatur, die er aus Berkeley mitge-
bracht hat. Bei den sommerlichen Seminar-Abschluss-Festen, verkappten Ge-
burtstagsfeiern, gibt es ,,Cold Duck®. Wir halten dies fiir typisch amerikanisch.

Antrittsvorlesung in der Aula im Talar. Das Barett sitzt etwas kiihner als bei
den Kollegen. Beim Einmarsch neben dem Dekan in der Gruppe élterer Herren
lachelt der Jungordinarius etwas verlegen, aber durchaus stolz. Ich denke an das
Selbstportrait des 28-jdhrigen Rembrandt van Rijn, der sich gerade stilistisch
selbst gefunden hat. Er kennt die Kleiderordnung, weif3, dass man das Barett erst
nach der BegriiBung abzieht. Macht er mit Schwung und zeigt seine rot-blonden
Locken. Sie werden sehr friih weil3 sein. Klare, sympathische, gut verstindliche
Stimme mit kaum merklichem westfilischem Einschlag, dazu die unverwech-
selbare Gestik der luftdurchschneidenden flachen Hand. Thema, spéter verof-
fentlicht in der Festschrift seines Lehrstuhlvorgingers Franz Bohm unter dem
Titel: ,,Die Position des Wirtschaftsrechts im sozialen Rechtsstaat“. These: Die
Verfassung legt sich nicht auf ein bestimmtes Wirtschaftsmodell fest. Der mo-
derne Wohlfahrtsstaat fordert sowohl Interventionen als auch Spielrdume fiir die
Regelung von Einzelbereichen zum allgemeinen Wohl. Es geht um eine ,,econ-
omy in search of a state®. Guter Freund und Stichwortgeber: Horst Ehmke. Pa-
radigmatische Verfassungsgerichts-Entscheidungen: Investitionshilfe-Urteil,
VW-Privatisierungs-Urteil, Werkfernverkehrs-Urteil. Das ist noch nicht ganz
die ,,Rechtswissenschaft von 1968.
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Was hat er gelesen, was liest er zwischen 1963 und 1966? Ich kann dies nur
unvollstindig aus Bemerkungen in den Vorlesungen und sonstigen Literatur-
empfehlungen rekonstruieren. Aber er sprach auch {iber seine Entdeckungen
im kleinen Kreis. Beruht die politische Rechtstheorie Rudolf Wietholters auf
einer systematischen Rezeption der Kritischen Theorie? Immerhin ging sein
Weg bei jeder Vorlesung am Institut fiir Sozialforschung vorbei. Max Hork-
heimer und Theodor W. Adorno salen dort und im Hauptgebdude. Adorno
wohnte um die Ecke im Kettenhofweg, Horkheimer, wenn er in Frankfurt war,
ab 1964 in einer Suite im ,,Interconti* am Main.

2. Erbrecht

Die Vorlesung ,,Erbrecht®, dreistiindig, begann am 6. Mai 1963. Literaturem-
pfehlung: Bartholomeyczik zu 12,80. Fiir die Vermdgenderen: Enneccerus-
Coing zu 45, 50 oder Lange zu 40 DM. Aber auch: O. Model, Testamentsrecht
fir die Praxis. ,,Wertvoll®, so Wietholter, Bohmer in Staudinger, Einleitung
und Vor § 1922. Dies also eher fiir Kenner.

Standard-Gliederung: Gesetzliche, willkiirliche Erbfolge, Sondererbfolge,
Rechtstellung des Erben, letztwillige Verfiigungen, Internationales Erbrecht.
§ 1 Ideengeschichte, § 2 leitende Grundséitze, § 3 Das Erbrecht in der sozialen
Ordnung, dort am Ende Steuergestaltung. Ein Hohepunkt: § 11 und 12 Ausle-
gung und Nichtigkeit, mit vielen Literaturhinweisen. Insgesamt lebendig und
witzig. Zwecke der Institutionen werden anfangs erldutert, dann geht es fach-
méannisch in die Rechtstechnik, Auslegung der Vorschriften, darunter § 2013
(W.: ,,dunkelste Vorschrift im BGB*), wenige Abweichungen von der h.M.,
immer gut begriindet. Er liebt flotte Merkspriiche: ,,Das Gut rinnt wie das
Blut®, ,,Vermichtnisnehmer ist kastrierter Erbe* und natiirlich: ,,Der Vater hei-
ratet die Gesellschafterin, die der Vorerbe unentgeltlich verwahrt.*

Dahinter steckt ersichtlich viel Arbeit des jungen Dozenten. Wer selbst das
5. Buch gelesen hat, weill um die Schwierigkeiten; eine komplexe Partie des
BGB. Die Liebe zum Detail schldgt sich bei mir in 66 Ringbuchseiten nieder.
Der ganze Text stammt direkt aus der Vorlesung. Keine Nacharbeit nétig. Das
ist glockenklar und bei allem Witz ernsthaft und gekonnt. Aus der Sicht des
emsigen Vorlesungsgehers dennoch bisweilen elitire Teilnahmequote, wenn
Schwimmbadwetter ist. Manche sind schon beim Repetitor. Drei Jahre spéter
erfahre ich, dass er die Erbrechts-Bandredaktion im Soergel iibernommen hat,
Anlass fiir meine kurzfristige Beschiftigung mit den Vorschriften iliber den
Erbschaftsbesitz.
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3. Moderne Probleme des Delikts-und Bereicherungsrechts

Fir den Beginn der zweistlindigen Spezialvorlesung im Wintersemester
1963/64 habe ich den 8. November 1963 notiert. Ich hatte im Sommer Spiros
Simitis ,,Unerlaubte Handlungen* gehort, wusste also ungefihr, worum es
ging. Im Sommer 1965 werde ich Wietholters Vorlesung ,,Moderne Probleme
des Bereicherungsrechts* horen. Diese Vorlesung ist inzwischen ein Muss, Be-
sprechung von neuen Entscheidungen und dogmatischen Ansédtzen. Der Meis-
ter des Fachs, John Dawson, ldsst sich 1968 in Cambridge, Massachusetts, in-
teressiert vom student assistant berichten. Dies ist ein ,,Kolleg® (Wiethdlter
liebt diesen etwas altfrinkischen Begriff, der im ,,Funkkolleg* wiederkehrt; ich
vermute, das war in Koln so iiblich), vielleicht im Gegensatz zur ,,systemati-
schen Vorlesung®, wie jene zum 5. Buch. Natiirlich hier keine Lehrbuchemp-
fehlungen, sondern Literatur wéhrend der Vorlesung.

Er beginnt mit ,,methodischen Problemen*, namentlich dem ,,Fruchtbarma-
chen der Rechtsprechung als Rechtsquelle®. Es folgt ein soziologischer Ex-
kurs: ,,Recht scheint Standesprodukt bestimmter Laufbahnen zu sein®, es gibe
eine ,,Bewegung vom empirischen zum normativen Denken*. Wechsel zuriick
zur dogmatischen Grundthese ,,Fahrldssigkeit ist reiner Schadensverteilungs-
schliissel* (wie war das noch gleich im Strafrecht und bei dem unséglich vor-
tragenden Georg Isele im Zivilrecht im ersten und zweiten Semester?). Als
Coda der Exposition: Es gibt ,,eine Entwicklung von der Rechtsfindung zur
Rechtsgestaltung®. Der Richter sei iiberfordert, da ein ,,Amtscharisma nicht
mehr vorstellbar* sei. Schon ein Quentchen ,,politische Rechtstheorie*?

Dann geht es zu den Entscheidungen. Im Grunde wissen die Richter, was
sie tun. Nur bei den Begriindungen liegen sie daneben. Als Beispiel gleich
BGH Z 37, 363, die in der JZ besprochene Spielbank-Entscheidung. Dort wur-
de, so W. unerbittlich und zu unserer Freude, ,,an jedem Punkt vorbeigeschos-
sen®“. Anlass flir einen sofortigen propadeutischen Exkurs: Wie analysiert man
eine BGH-Entscheidung? Quam dictavit sanctus spiritus. Der Vortrag des
Sachverhalts darf eineinhalb Minuten dauern, das Entscheidungsreferat genau
drei. Dann folgt die Kritik: a) bisherige Rechtsprechung, b) Kritik der neuen
Entscheidung. Steilpass, Doppelpass, Tor. So muss es sein.

Ein erster Schwerpunkt ist der Grenzbereich zur Vertragshaftung. Culpa in
contrahendo als ,,Deliktsrecht im Vertragsgewand®, ebenso der Vertrag mit
Schutzwirkung, dann die Produzentenhaftung, Ausgangspunkt Capuzol, Riick-
griff auf den Biichsenmacherfall, dazwischen immer Anmerkungen zu § 831,
,zu eng formuliert®, Teil eines ,,stillen Sinneswandels einer alternden Kodifi-
kation®, ,,ohne‘ und , mit“ BGH Z 24,21, Problem der Versicherbarkeit, Zitat
von Ehrenzweig. Dann seine Doméne ,,Fahrldssigkeitsunrecht* mit der notori-
schen Rechtsprechungskette: Notarfall, Rennfahrerfall, Kind mit Schleuder,
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Gema, Miilltonne, Dentist-Nadelfall, Gewehreigentiimer, Apotheke. Intensive
rechtsvergleichende Hinweise: Palsgraf case (ich notiere zunichst ,,Pfalzgraf*,
korrigiere spiter mit Bleistift, vielleicht hiel} die schockierte Klagerin Helen P.
ja urspriinglich mal so?) mit Benjamin Cardozo’s foreseeability-Doktrin, das
Restatement Tort und die Entscheidung des Privy Council (von mir nicht na-
mentlich, sondern nach dem Fundort notiert) Wagon Mound No. 1, damals
ziemlich neu, von 1961. These: Es gibt keinen ,,objektiven Sorgfaltsmalstab®,
sondern nur ,,abstrahierte Mal3stibe®. Zitate aller drei lebenden Kaufméanner
und natiirlich Esser, Grundlagen, und immer wieder von Caemmerer. Schlie3-
lich das Schema: ,,Gefdhrdungshaftung, Fahrldssigkeit, Vorsatz* mit seinen je
drei Wietholterschen Merkmalen.

Meine Notizen enden in diesem Semester bei einer langen und subtilen
Diskussion des Kausalititsbegriffs, dabei, wiederkehrend und mit viel Litera-
tur, der Autobahngriinstreifen-Fall. Wo blieb das Bereicherungsrecht? Ich fin-
de auch keinen Verweis auf den Kolner Habilitationsvortrag ,,Der Rechtferti-
gungsgrund des verkehrsrichtigen Verhaltens®, der 1960 bei C.F. Miiller er-
schienen war; Japan und Korea lebten spiter davon, Klaus Thiedig sei Dank.
Ein Hohepunkt der Zivilrechtsdogmatik der Zeit. Ja, er sagte es nicht. ,,Aber
wenigstens deuten hitt® er‘s konnen!* grantelt Karl Valentin in der Szene
,»Beim Apotheker*. Vielleicht habe ich damals einfach nicht aufgepasst, nichts
aufgeschrieben. Da war einer, dem konnte man dogmatisch nichts vormachen,
h. M. im ,,Kolleg*.

4. Wirtschaftsrecht

Viele Blitter zur zweistiindigen Vorlesung ,,Wirtschaftrecht vom Sommerse-
mester 1964. Oben am Rand des ersten Blattes steht groB3 ,,2.6.64, kleiner dar-
iber ,,25.5. eigentl.* Der Grund ergibt sich aus meinem Notizbuch: die Hausar-
beit im ,,GrofBen BGB* bei Simitis war am 29.5. fillig. Der Protest des Profes-
sors nach 48 Jahren in Bremen war vollig berechtigt. Entschuldigung! Wie sinn-
los, dariiber zu sinnieren, dass er in der ersten Stunde des Semesters nicht dage-
wesen sein konnte! Ein Kollege hatte aufgeschrieben: Literatur: Rink, Wirt-
schaftsrecht, bisher einziges Lehrbuch; dazu ein merkwiirdiges Notat: ,,Bartho-
lomeyczik (im Ersch.)®. Die Grundthesen habe ich oben beim kurzen Referat
der Antrittsvorlesung genannt. Er beginnt mit drei Problemkreisen: Kartelle,
Konzerne (,,schlechter Ausdruck, eher ,trust’*) und Fusionen und geht dann zur
Regulierungstechnik iiber: ,,In allen Regelungen sind verschiedene Félle dhnlich
behandelt”, etwas dunkel, vielleicht verhort. Es folgen die damals geldufigen
Wettbewerbstheorien, Ende bei Clark, workable competition.

Durchweg ein Feuerwerk: Wirtschaftsverfassungsrecht (Artt. 1-12 GG) ,,
gibt den Entscheidungen die verfassungsrechtliche Weihe“. Verfassung ist allen-
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falls Rahmen, die Normen sollten restriktiv interpretiert werden. So das Bun-
desverfassungsgericht im VW-Privatisierungs-Urteil. Die aktuelle Situation des
Wirtschaftspluralismus kennzeichnet er einmal als ,,komplexes Chaos mit aus-
filhrlichem Register; das Jammern wird zur Strategie®. Die haufigen Literatur-
angaben (Reihenfolge nach Vorkommen in den jeweiligen Zusammenhéngen)
sind eine Art Lesekanon fiir 1965-68. Im Wirtschaftsrecht gibt es ,,kein brauch-
bares Lehrbuch®, aber zu lesen wiren z.B.: A. A. Berle, J. K. Galbraith, W.
Friedmann, E. Salin, H. Ehmke, H. Kriiger, R. Smend, R. Kaiser, F. Wieacker,
H. Ridder, W. Sombart, H. Pross, K. Ballerstedt, W. Conze, Th. Schieder, W.
Hennis, W. Bockenforde, und die ,,Standard-Kette®: Hobbes, Locke/ Kant,
Rousseau — Hegel, Marx, Freud, M. Weber. Noch(?) nicht, zumindest nicht in
irgendeinem Vorlesungszusammenhang, z.B. : Horkheimer-Adorno, Dialektik
der Aufklarung (1947), Adorno, Minima Moralia (1951), Koselleck, Kritik und
Krise (1959), Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit (1961), oder Theorie
und Praxis (1963).

Vieles aus der Kritischen Theorie war gewiss unter Intellektuellen, wie ithm,
bereits Gemeingut. Er war immer bereit, wie der Klassiker am Frauenplan, fiir
ein Bonmot eine Borse von Gold zu geben. Ich glaube aber, dass mir eine ak-
zentuierte Verarbeitung der Frankfurter Schule und ihrem Umfeld aufgefallen
ware, da ich mich 1963-65 eher durch eine zufdllige personliche Konstellation
an diesen Texten versucht habe. Mein dreieinhalb Jahre dlterer Bruder Helmut
promovierte iiber ,,Romantik und Aufklarung* bei Theodor W. Adorno und dem
Germanisten Heinz-Otto Burger. Er setze mich, wie wir das unter uns bezeich-
neten, als ,,philosophischen Holzbock* ein. Der Kleine musste die Sachen des
Grof3en lesen; dann wurde gepriift, ob es halbwegs verstindlich war. Ich wollte
mich nicht vollig blamieren. Zu Adorno, der in Horsaal 5 die ,,Negative Dialek-
tik* vortrug, ging es, wenn nichts interessantes Juristisches anstand. Allein das
Publikum, das anders als bei den Juristen aussah, lohnte schon. Die konzentrier-
ten Zusammenfassungen der vergangenen Stunde waren rhetorische Kunstwer-
ke. Wihrend des Semesters steckte ich wegen der Zugfahrt aus dem Vordertau-
nus ohnehin den ganzen Tag in der Universitit. Am Wochenende hatte ich Zeit
zum Lesen zwischen den Fiihrungen im Goethehaus. Neben den kunstgeschicht-
lichen Ubungen Harald Kellers horte ich Horkheimers Kant-Vorlesung. Mehr
aus Neugier schlich ich mich sogar ein oder zweimal in ,,das* Seminar, in dem
zuerst das damals iibliche Protokoll der vorangegangen Sitzung und erst dann
das neue Referat abgehandelt wurden. Dann monologisierte Adorno, bis ihn
Horkheimer giitig, aber bestimmt ausbremste. Es wurde viel geraucht, was mich
als Nichtraucher storte. Im Institut fiir Wirtschaftsrecht war die Luft besser.
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5. Seminare und Projekte 1964-66

Im Wintersemester 1964/65 nahm ich am Seminar iiber Vergleichendes Ver-
tragsrecht teil, mein Thema: ,,culpa in contrahendo®. Im folgenden Sommer
veranstaltete Wietholter ein Seminar fiir Privatrecht mit dem Klammertitel:
Probleme des Wertersatzes im Recht der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, der
ungerechtfertigten Bereicherung und der unerlaubten Handlung. Ich referierte
iber ,,.Die geschichtliche Entwicklung des Personlichkeitsschutzes®. Im Win-
tersemester 1965/66, Wietholter war inzwischen Dekan, bezog sich das Semi-
nar auf Internationales Privatrecht. Es ging wohl auch um Vortiiberlegungen fiir
den Vortrag bei der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht liber den ,,Interna-
tionalen ordre public. Mir war das Thema ,,Der ordre public im anglo-
amerikanischen Schrifttum® zugewiesen. Daneben arbeitete er an dem ebenso
beeindruckenden Beitrag iiber die GmbH& Co. KG.

Beide groen Arbeiten pendeln zwischen weit entfernten Polen, dem Raum
in dem sich das bereits 1963 definierte Projekt seines ,,Wirtschaftsrechts* be-
wegt. Wiirde man die Grundthesen des gesellschaftsrechtlichen Aufsatzes al-
lein nehmen, so konnte man in der anklingenden Begeisterung fiir ein ,,selbst-
geschaffenes Recht der Wirtschaft und den — wie Karsten Schmidt spiter
Wietholter, Mertens, Schanze einordnen sollte — ,, Instrumentalismus® 1m Ge-
sellschaftsrecht einen markanten Wirtschaftsliberalen vermuten. Beim interna-
tionalen ordre public spiirt man den Akzent auf ,,good policy*. Hier geht es um
eine auf Transparenz und Beteiligung gegriindete politische Vermittlung von
stets virulenten, unaufloslichen Konflikten in einer pluralen, auf Globalisie-
rung gerichteten Gesellschaft. Dies ist umso erstaunlicher, wenn man den von
ithm viel bewunderten Lehrer Gerhard Kegel bedenkt, dem es im IPR stets um
Autonomisierung, Immunisierung und die sprichwortlichen ,,Kegelleitern®
ging. Diesen Punkt hat Christian Joerges diskret in seiner fabelhaften Studie
zum Funktionswandel des Kollisionsrechts aufgenommen, ohne dass auch bei
thm sich die trdg-arrogante deutsche Lehre daran gekehrt hitte.

6. Ein politischer Jurist?

Betrachtet man die Spuren in der Summe, so gibt es Akzente, einheitliche Li-
nien und Stilelemente. Alles ist Wirtschaftsrecht. Auffillig ist eine hohe, kiinst-
lerisch wirkende Sensibilitét, ein Sinn fiir Widerspriiche in der wirklichen Welt
und der Gegenwelt der Institutionen. Zweifellos ist aber auch eine Hingebung
und Begeisterung flir Technizitit zu registrieren. Zivilrechtsdogmatik ist eher
Heimat, keineswegs Asyl. Sein Spal} als Virtuose mit ausgefeilten Kadenzen im
BGB, Gesellschaftsrecht und IPR, der spukt so hin und wieder. Aber auch das,
was er gern als ein ,,warmes Herz* bezeichnet, ist ein starker und echter Grund-
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ton. Soziale Gerechtigkeit und Wahrhaftigkeit scheinen durch seinen Vortrag,
sie stellen auch an ihn selbst die hochsten Maf3stibe.

Augenzwinkernd mag man bemerken, dass er dem wdochentlichen Erschei-
nen des Spiegel mit unruhigem Interesse entgegen sieht. Bei Nichtlieferung:
diem perdidi. Adenauer soll einmal gesagt haben, dass in der Neuen Ziircher
das stiinde, was er denke. Manche bemerkten damals, es habe schon vorher
drin gestanden. Im Spiegel wird bestdtigt, was er schon vorher fiihlt. Hier ris-
kieren Redakteure etwas, wenn die Seilschaften wieder einmal zudecken und
manipulieren wollen. Da ist schon etwas von latenter Emporung, allerdings
immer im Gewand des ,,citoyen®, des streitbaren Biirgers, einer seiner Lieb-
lingsbegriffe. Nein, Bourgeois will er nicht sein. Wagte man eine politische
Einordung, so geht es wohl eher um das Godesberger Programm. Personlicher
Held: Rudolf Augstein.

Sicher niemand, dessen morgendliches Mantra die Unmdglichkeit des rich-
tigen Lebens im falschen ist. Aber man hat den Eindruck, er denkt auch {iber
diesen Punkt nach.

IV. Paperback Writer 1966-68

1966 lief in den Kinos ,,Wenn Katelbach kommt*. Der zweite Kinofilm Roman
Polanskis nach dem ,,Messer im Wasser* gewinnt in Berlin den Goldenen Bi-
ren, Originaltitel: ,,Cul-de-sac”. Die schwarz-weille Gangster-Komodie ver-
bindet Elemente von ,,Warten auf Godot* mit, so das Lexikon des Internationa-
len Films, einer ,,bitterbose [n] Parabel auf die Kommunikationsstorungen der
biirgerlichen Gesellschaft und ihrer Disposition zur Gewalt”. Im gleichen Jahr
spielt in den Jukeboxes, aber auch in biirgerlichen Heimen im Vordertaunus als
Nummer eins ,,Paperback Writer* von den Beatles:

Dear Sir or Madam, will you read my book?

It took me years to write, will you take a look?
It’s based on a novel by a man named Lear,
And I need a job.

So I want to be a paperback writer.

Paperback writer.

Im Film kommt Katelbach natiirlich nie. Aber in Frankfurt kam Gerd Kadel-
bach. Er war Redakteur und Abteilungsleiter beim Hessischen Rundfunk und
war unter dem Motto ,,Bildung ist Biirgerrecht” an den damaligen Rektor der
Johann Wolfgang Goethe-Universitit Walter Riiegg mit der Uberlegung he-
rangetreten, ein ,,Funkkolleg® zu organisieren. Unter uns gab es nur Mutma-
Bungen, wie Rudolf Wiethdlter in die Gruppe der liberwiegend deutlich dlteren
anderen Dozenten gelangt sei. Gab es eine Art ,,Vor-Team* aus Bildungsre-
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formern, Treffen und Absprachen einer Gruppe, die sich fiir diese neue Volks-
bildungsaufgabe zusammengefunden hatte? Wer war der Kopf? In Bremen
2012 erfolgte die Klarstellung. ,,Es war sehr einfach. Ich war Dekan, wie die
anderen. Nach der Senatssitzung fragte uns Riiegg, ob wir an dem Projekt inte-
ressiert seien. Ich bejahte das. Alles ging sehr schnell.* So entstanden zwei Pa-
perbacks — ein immenser publizistischer Erfolg. ,,Das war eines der besten ju-
ristischen Biicher. Ja, das hat uns alle beeindruckt®, sagte mir kiirzlich der Kol-
lege und prominente Ziircher Wirtschaftsanwalt Peter Nobel, als ich die ge-
plante Reise nach Bremen erwéhnte.

Wahrscheinlich habe ich die erste Runde, die zum interdisziplindren Sam-
melband ,,Wissenschaft und Gesellschaft* fiihrte, nicht recht mitbekommen.
Ich war damals im Staatsexamen. Aber an den ungeheuren Produktionsdruck
im Radio- Semester ,,Funkkolleg Recht* 1967/68 mit der Entstehung des Tex-
tes ,,Recht[swissenschaft]* erinnere ich mich lebhaft. Oft kamen die Manu-
skripte fiir die Sendung im HR 2 gerade aus der Schreibmaschine. Frau Beyer
schaute zum Himmel. Klaus Thiedig rotierte. Er hatte die besten Nerven. Der
Chef fuhr aufgelost zum Funkhaus. ,,Ich habs, das reicht!“ Sie forderten ei-
gentlich ein druckreifes Manuskript. Zu Hause war der Teppich flichig mit
Biichern und Zeitschriften bedeckt. Auf vielen Zetteln die kleine fliissige
Schrift, das gefliigelte ,,Ach, Rudolf* von Ursula Wietholter im Ohr. Er konnte
wirklich schnell arbeiten, aber ein Journalist wollte und konnte er nun wirklich
nicht sein. Dazu ging es um zu viel Engagement, wissenschaftlichen Stolz,
auch Kiinstlertum. Muss es sein? — Es muss sein!

V. Die Leiden des jungen W.

Am Freitag, den 2. Januar 1824 ist Goethe bestens aufgelegt. Es geht zunéchst
um eine hiibsche junge Frau. Eckermann wendet das Gesprach auf den Wer-
ther. ,,Das ist auch so ein Geschopf™, sagte Goethe, ,,das ich gleich dem Peli-
kan mit dem Blut meines eigenen Herzens gefiittert habe. Es ist darin so viel
Innerliches aus meiner eigenen Brust, so viel von Empfindungen und Gedan-
ken, um damit wohl einen Roman von zehn solcher Biandchen auszustatten.
Ubrigens habe ich das Buch, wie schon 6fter gesagt, seit seinem Erscheinen
nur ein einziges Mal wieder gelesen und mich gehiitet, es abermals zu tun. Es
sind lauter Brandraketen! ...* , Brandraketen®, das ist bei Goethe nicht unter-
haltsames chinesisches Feuerwerk. Es ist die gefahrlichste Waffe der Napoleo-
nischen Artillerie, der Stadte und Schldsser nicht widerstehen konnen.
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VI. Nachfragen

Die ,,Rechtswissenschaft® von 1968 ist in vielen Sprachen verfiigbar. Es hat
eigene und fremde Digesten gegeben, denn die Funkkollegiaten hatten sicher
die eine oder andere Nuss zu knacken. Da war auch die Schar der Glaubigen.
Etwas schwierig fiir die Alteren. Wie selbstkritisch durfte eine kritische
Rechtswissenschaft sein? Bemerkenswert sind zwei spitere Texte, die wichtige
Thesen in gewisser Weise kanonisieren, ndmlich die von Wietholter bearbeite-
ten Stichworte ,,Biirgerliches Recht* und ,,Wirtschaftsrecht im Handlexikon
zur Rechtswissenschaft, herausgegeben von Axel Gorlitz aus dem Jahr 1972.
Es blieb die eine oder andere Frage.

Die Frage der unbegrenzten Sympathie fiir Franz Wieacker, die uns damals
alle nach ,,Materialisierung des Rechts* rufen und uns diese oder jene unbe-
dachte Attacke gegen die Formalitdt des Rechts reiten lief3, wurde in Bremen
2012 schnell beantwortet. Es waren die bestechende Klugheit und der umwer-
fende personliche Charme des zweifellos grolen Rechtshistorikers, die dem
Privatdozenten in seinem Gastsemester in Gottingen entgegen traten. Verbun-
den ist damit die Prédferenz fiir Rudolph von Jhering bei gleichzeitiger Kritik an
Savignys latentem Formalismus und Positivismus, Kampfbegriffe der kanoni-
sierten politischen Rechtstheorie. Ob diese Stilisierungen halten, steht dahin.

Was ist der Ort einer ,,politischen Rechtstheorie®? Zum Versténdnis hilft mir
heute die Unterscheidung zwischen drei Diskursen ziber Recht. (1) Man kann
kaum leugnen, dass Recht in einem lehrhaften sprachlich-praktizierten Zusam-
menhang steht. Dieser Dogmatik-Diskurs beschiftigt sich mit den ,,narratives®,
den Sprechweisen iiber Recht und deren schliissige Organisation. (2) Davon
trennbar 1st, was ich als Relativitdts-Diskurs bezeichne. Er beschiftigt sich mit
dem Bezug des Rechts zu anderen Entscheidungs-Diskursen. Ich denke an die
Sprachspiele, die Werte und Normen beispielsweise in Politik, Wirtschaft, Fa-
milie, Religionsgemeinschaften betreffen und organisieren; sie stehen dem an-
gewandten Recht gegeniiber. Es geht dabei im weitesten Sinne um einen sozio-
logischen Diskurs, der iiblicherweise in den Rubriken ,,Rechtsvergleichung®,
,Rechtsgeschichte®, ,,Rechtssoziologie®, ,,Rechtsphilosophie‘ abgehandelt wird.
SchlieBlich geht es (3) um einen Effektivitdts-Diskurs, der sich mit den Wirkun-
gen von zu treffenden Rechtsentscheidungen und bestehenden Normierungen
auseinandersetzt. Einige Stichworte sind hier ,,Verhaltenswissenschaft®, ,,0ko-
nomische Analyse des Rechts®, ,,impact analysis®, ,,Prinzipal-Agent-Theorie*.

Diese drei Diskurse schlieBen sich nicht aus, sondern ergénzen sich. Die
Diskurse (1) und (2) argumentieren qualitativ, der Diskurs (3) quantitativ, mit
Statistik und SchitzgroBen, Hypothesen und Modellen tiber Wirkungen.
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Die ,,politische Rechtstheorie® ist ein Oxymoron. Sie gewinnt ihre kriti-
schen Einsichten aus der bewussten Grenziiberschreitung: Recht vindiziert Po-
litik, wie die Politik das Recht vindiziert. Macht macht Recht erst zurecht; do-
mestiziert das Recht die Macht? Dies ist eine mogliche Heuristik als Variante
des Relativitdts-Diskurses. Ich vertrete als Lehrer, dass alle drei Diskurse fiir
das Verstdndnis von Institutionen kritische Aufmerksamkeit verdienen.

VII. Nachtrag

Fiir die Heimreise von Bremen hatte ich mich im Hotel mit Gunther Teubner
verabredet. Wir trafen uns nicht, weil im Zug die Leute standen. Auf dem Bahn-
steig in Frankfurt wartete Gunther auf mich mit unverwechselbar lachendem
Gesicht. ,,Ich konnte nicht durchgehen, schade.” , Klar.“ Rudolf Wietholter kam
von hinten und lief konzentriert nach vorne blickend schnellen Schrittes an uns
vorbei. ,,Er hat uns nicht gesehen. Er war also doch im Zug. Eine bemerkens-
werte Runde in Bremen. Er war wie immer.* ,,Ja*, sagte ich, ,,ganz erstaunlich
und riithrend, aber ich habe ihn lange nicht gesehen. Immer noch der Zauberer.
Bremen erschien mir wie ein Amselnest in unserem Garten. Wenn der grof3e
Vogel kommt, recken alle die Schnébel und heischen.* Ich fuhr allein weiter auf
der alten Strecke am Westbahnhof vorbei in den Vordertaunus. Dort wiirde ich
Rosemarie treffen und mit ihr zuriick nach Marburg fahren.
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Anwalt werdenden Rechts

DAN WIELSCH

L.

Wie konnen Juristen unter System-Bedingungen praktisch verniinftig handeln?
Die Frage selbst ist das Programm des Rechtslehrers Rudolf Wiethdlter. Seine
Antwort liegt in der Performanz, mit der er sich zum Anwalt der Gesellschaft
gegeniiber threm Recht macht. Die Rechtsvernunft, fiir die er pladiert, soll der
Gesellschaft experimentelle Prozesse mit sich selbst ermoglichen. Kein ,,Jurist
als solcher*, der die Autonomie des Rechts mit reflexiver Enthaltsamkeit gegen-
tiber der Umwelt gleichsetzt,1 sondern ein Jurist, der ,,Gesellschaft als Gesell-
schaft“ zum Entstehen bringen mdchte. Deren Allgemeinheit, in der die Partei-
lichkeit des Besonderen aufgehoben ist und so das Umschlagen von Freiheit
(der einen) in Unfreiheit (der anderen) verhindert, soll freilich allein als
»Rechtsallgemeinheit” zu haben sein. Gesellschaftliche Verdnderung ist danach
gebunden an das Recht — vollzieht sich ,,als Recht durch Recht gegen Recht*.

Denn am Recht kommt die moderne Gesellschaft scheinbar nicht vorbei,
begreift sie sich doch wesentlich als rechtlich verfasst. Die Moderne wird sich
gleichsam im Recht ihrer selbst bewusst.’ So liest man in Kants ,,Idee zu einer
allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht: ,,Das grof3te Problem fiir
die Menschengattung, zu dessen Auflosung die Natur ihn zwingt, ist die Errei-
chung einer allgemein das Recht verwaltenden biirgerlichen Gesellschaft.*
Denn die Absicht der Natur, alle ihre Anlagen zu entwickeln, konne nur in der-
jenigen Gesellschaft erreicht werden, ,,die die groffte Freiheit, mithin einen
durchgingigen Antagonism ihrer Glieder und doch die genauste Bestimmung
und Sicherung der Grenzen dieser Freiheit hat, damit sie mit der Freiheit ande-

rer bestehen kénne*.*

1 Vgl. Bernhard Windscheid, Die Aufgaben der Rechtswissenschaft in Deutschland
(1884), wiederabgedruckt in: Gerd Roellecke, Rechtsphilosophie oder Rechtstheo-
rie?, Darmstadt 1988, 77 (89), der ,ethische, politische, volkswirtschaftliche Erwé-
gungen® dem Gesetzgeber vorbehalten mochte.

2 Vgl. Rudolf Wietholter, Ist unserem Recht der Prozess zu machen? in: Axel Honneth
et al. (Hrsg.), Zwischenbetrachtungen. Im Prozess der Aufklarung (Jiirgen Habermas
zum 60. Geburtstag), Frankfurt am Main 1989, 794 (803).

3 Wie Klaus Giinther kiirzlich hervorgehoben hat, vgl. ders., Recht und Evolution,
IVR-Tagung Miinster 2012 (erscheint in: ARSP-Beiheft 2013).
4 Immanuel Kant, Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiigerlicher Absicht

(1784), Fiinfter Satz, in: Akademie-Ausgabe, Band VIII, Berlin 1912, 22.
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Es kann offen bleiben, ob die in dieser Selbstbeschreibung vorausgesetzte
korrespondierende Zunahme von Differenzierung und Integration sich unter
Bedingungen funktional spezialisierter sozialer Autonomien und deren entfes-
selten Systemrationalitdten wirklich halten ldsst, oder ob — in der distanzierten
Analyse einer Fremdbeschreibung — die Steigerung von Entwicklungschancen
cher unter der Fiihrung von kognitiven als normativen Erwartungsstrukturen
gelingt.” In jedem Fall bedarf es zuvor der ,,Aufklidrung des Rechts“ iiber sich
selbst, ja es ist nach Auffassung von Wiethdlter erst einmal ,,unserem Recht

der Prozess zu machen*.’

Das unterscheidet sich deutlich von Positionen, die ,,Aufklirung durch
Recht* institutionalisiert sehen und dabei ganz dem Kantischen Rechtsprinzip
der Kompatibilisierung #uBerer Handlungssphiren vertrauen.’ Sicherlich ist
Skepsis angebracht gegentiber einem allein als ,,Medium‘ verstandenen Recht,
das den Systemwelten unmittelbar aufsitzt und sich deren (scheinbare) Not-
wendigkeiten als Legitimation entlehnt, sich dabei aber gerade eigener Recht-
fertigung entzieht. Bei Wietholter kommt aber ein weiteres hinzu. Leitend flir
die geforderte (Selbst-)Aufklarung des Rechts ist die Einsicht, dass es sein
Versprechen des unparteilichen Dritten nicht halten kann. Als Formkategorie
privilegiert es (inhaltlich) spezifische Freiheit; als Inhaltskategorie degeneriert
es zum bloBen Vollzugsorgan von politisch programmierter Freiheit. Eine Welt
von gerechten ,,Zuweisungen® und ,,Verteilungen* von Rechten und von Gii-
tern ldsst sich mit thm scheinbar nicht herstellen. Kurz: eine gerechte Grund-
struktur der Gesellschaft (Rawls) ist darauf angewiesen, dass die Rechtskate-
gorie selbst rekonstruiert wird.

II.

Solche Rechtsrekonstruktionen sollen sich dann gewachsen zeigen, die gesell-
schaftlich getriebenen Transformationen ebenso zu verstehen wie auch sie an-
zuleiten und voranzutreiben.

Die (unausweichliche) eigene Parteinahme Wietholters gilt dabei den kriti-
schen Gesellschaftstheorien. Sie fordern geschichtliche Lernprozesse ein, in-
dem sie die mit dem biirgerlichen Rechtsprojekt verbundenen Emanzipations-
erfahrungen auch unter neuen institutionellen Bedingungen nicht mehr aufge-

5 Den Ubergang des Primats von normativem auf kognitiven Erwartungsstil in der
sich konsolidierenden Weltgesellschaft analysiert Niklas Luhmann, Die Weltgesell-
schaft (1971), in: Soziologische Aufklarung 2, Wiesbaden 2005, 63 ff.

6 So der programmatische Titel des Beitrags von Wiethdlter (Fn. 2).

7 Vgl. Ernst-Joachim Mestmicker, Aufklarung durch Recht, in: H.F. Fulda (Hrsg.),
Vernunftbegriffe in der Moderne, Stuttgart 1994, 55 ff.
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ben wollen. Sie sind getrieben von jenem Erwartungshorizont, den einst das
Vernunftrecht aufspannte, als es sich die Frage vorlegte, wie sich eine Assozia-
tion freier und gleicher Biirger mit Mitteln des positiven Rechts herstellen lie-
Be.® Damit die Freisetzung von privater Autonomie nicht sozialpathologisch
entgleist, diirfen die Bedingungen politisch autonomer Selbsteinrichtung der
Gesellschaft nicht unterlaufen werden. Der Entbindung autonomer Kommuni-
kationsmedien muss sich ein ,,Formwandel der sozialen Integration* anschlie-
Ben — jedenfalls nach Auffassung der Kritischen Gesellschaftstheorie, die darin
threm Selbstverstindnis als praktisch-emanzipatorische Wissenschaft Aus-
druck verleiht. In den Worten von Jiirgen Habermas: ,,Die unter Offnungs-
druck desintegrierte Lebenswelt muss sich erneut schlieBen, nun freilich in er-
weiterten Horizonten.“” Das normative Selbstverstandnis der Moderne muss
sich auf abstrakterer Ebene reorganisieren, ohne hinter die Legitimitédtsbedin-
gungen demokratischer Selbstbestimmung zuriickzufallen.

Das sind eben jene Lernprozesse, in die Wietholter die Gesellschaft und ihr
Recht verwickeln mochte. Ganz in diesem Sinne heif3t es in einem seiner poin-
tiertesten Sétze:

,Es soll sich kein geschlossenes, richtiges (,verniinftiges’, ,natiirliches’) Kon-
zept gegen die falsche Wirklichkeit durchsetzen, es soll sich keine Wirklich-
keit eine Idee ihrer Richtigkeit anmaflen, sondern es soll sich die ,Gesell-
schaft’ (als begrenzt offene) auf der Grundlage ihrer bisherigen Erfahrungen
neuen Erfahrungen aussetzen."

Die Institutionalisierung politischer Autonomie in demokratischen Staaten
steht dabei keineswegs in einem inneren Spannungsverhéltnis zu den mit Hilfe
von privater Autonomie initiierten Verdnderungsdynamiken. Die der Demo-
kratie eigene epistemische Dimension kommt den gesellschaftlichen Experi-
menten mit neuen Kooperationsformen und Problemldsungen entgegen. De-
mokratie ist — wie Niklas Luhmann festgestellt hat — ,,ein ungewdhnliches Of-
fenhalten von Mdglichkeiten zukiinftiger Wahl“."' Im Vergleich zu anderen
Formen der Institutionalisierung des politischen Systems sorgt eine starke

8 Vgl. Jiirgen Habermas, Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demo-
kratie, in: Die postnationale Konstellation, Frankfurt am Main 1998, 91.
9 Vgl. Habermas (Fn. 8), 127, nach dem sich eine Reorganisation der Lebenswelt in

jenen Dimensionen des Selbstbewusstseins, der Selbstbestimmung und der Selbst-
verwirklichung vollziehen miisse, die das normative Selbstverstindnis der Moderne
geprégt hitten.
10 Rudolf Wietholter, Sanierungskonkurs der Juristenausbildung?, KritV 1986, 21 (28).
11 Niklas Luhmann, Die Zukunft der Demokratie (1986), in: Soziologische Aufklarung
4, Wiesbaden 2009, 131.
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strukturelle Kopplung an die Umwelt (iiber periodisierte Wahlen und die
Transmission von Themen iiber die 6ffentliche Meinungsbildung) in der De-
mokratie dafiir, dass sich das politische System relativ flexibel an verédnderte
Bedingungen seiner Umwelt anpassen kann. Demokratien sind durch die Ma-
ximalisierung von Offenheit und der Erzeugung interner Ungewissheit daher
grundsitzlich geeignet, die strukturell bedingte Uberproduktion von Moglich-
keiten in funktional differenzierten Gesellschaften zu absorbieren.

Aber nicht jede Moglichkeit muss und soll genutzt werden. Zum ,,richtigen*
gesellschaftlichen Gebrauch von neuen Handlungsmoglichkeiten bedarf es einer
,, Verdnderungsvernunft. Diese aber wird auf dem Altar der Kontingenzen von
(umweltvergessenen) Teilbereichsrationalititen geopfert, die zwar jeweils ,,mit
System* produziert werden, in ihrem Zusammenwirken aber keineswegs eine
selbstbestimmte Einrichtung der Gesellschaft verbilirgen. Dagegen ist es die
dauernde Aufgabe des ,,Projekts der Moderne* (Habermas), ,,gleichzeitig auch
die kognitiven Potentiale, die sich [im Eigensinn der Systeme] ansammeln, aus
thren esoterischen Hochformen zu entbinden und fiir die Praxis, d.h. fiir eine
verniinftige Gestaltung der Lebensverhiltnisse zu niitzen.“'

Nun miissen diese kognitiven Potentiale freilich erst einmal entbunden
werden. Und das werden sie maigeblich eben in den Formen des Rechts. Die
Grundbegriffe unserer Gesellschaft sind immer auch rechtliche Grundbegriffe:
Freiheit, Gleichheit, Demokratiec werden soziale Wirklichkeit durch ihre
rechtsformige Ausgestaltung. Die Entwicklung dringt darauf, zentrale soziale
Institutionen (etwa Markte) rechtlich zu verfassen — in der Hoffhung, die je-
weiligen besonderen Rationalititen der Systeme gegen Schiddigungen durch
die Umwelt wie auch umgekehrt die Umwelt vor Schadigungen durch die sys-
temischen Rationalitdten zu schiitzen."

Dies ist wiederum gegen die Kritische Theorie zu betonen. Es geht um die
Einheit von Kritik und Konstruktion."* Wer wie Wietholter an der ,,Rechtsver-
wirklichung einer Rechts-Vernunft* festhélt, der muss sich um die Vermittlung
von normativer Allgemeinheit und realen Verhéltnissen bemiihen: der muss
eingerichteten und ausgeiibten Wirklichkeiten eine Idee von Verallgemeiner-

12 Jirgen Habermas, Die Moderne — ein unvollendetes Projekt, in: Kleine politische
Schriften (I-1V), Frankfurt/M. 1981, 453.
13 Vgl. den so gefassten Begriff von ,,Konstitutionalisierung* bei Gunther Teubner,

Verfassungsfragmente, Berlin 2012, 26 (Autonomisierung und Limitierung der
Funktionslogik von Teilsystemen, umgesetzt durch die Schaffung konstitutiver und
limitativer Rechtsregeln).

14 Fiir diese Einheit steht bei Wietholter die Kategorie der ,,Prozeduralisierung®, vgl.
ders. (Fn. 10), 32.
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barkeit abtrotzen, eben indem er ,,richtige” Rechtskonstruktionen den Sozial-
bereichen zur Erprobung ,,zur Disposition stellt."” Der Uberschuss an ideali-
sierter Selbstbeschreibung durch die kommunikative Vernunft, die auf ein poli-
tisch programmiertes Recht als gesamtgesellschaftlichen Integrationsmecha-
nismus vertraut, ist in Analysen der Wirkungsweise der realen Vermittlung
durch kommunikative Medien zuriickzuholen und rechtsintern so in Strukturen
umzusetzen, dass der Reflexionsgewinn positives Recht als richtiges konstruie-
ren ldsst. An die Seite von Dauerkritik muss Dauerkonstruktion treten.

I11.

Die spannendsten Konstruktionsarbeiten ergeben sich dabei vielleicht an den
Stellen, an denen die Disjunktion von richtigem und positivem Recht noch
nicht festgelegt ist, weil sich Recht erst bildet. Mit solchen Stellen haben es
das Arbeitsrecht und das Volkerrecht regelméfig zu tun, wie der Schweizer
Staatsrechtler Dietrich Schindler bereits 1927 vergleichend herausgearbeitet
hat.'® Beides seien ,,Werdende Rechte® in dem Sinne, dass ihr Gegenstand von
sozialen Interessenkollisionen gebildet wiirde, die vom Recht (noch) nicht ge-
regelt seien. In zwischenstaatlichen Konflikten und Arbeitskdmpfen gleicher-
malen suchten sich die Parteien direkt zu schddigen und sich den Gegner ge-
fligig zu machen. Dieser Zustand, immer vorldufig und aullerordentlich, diene
dem Zweck der Erzeugung eines neuen Rechtsverhiltnisses als eines Friedens-
zustandes. Die Losung dieser von Schindler auch sog. ,,politischen Streitigkei-
ten gelingt mit Hilfe der rechtlichen Form des Vertrages, dessen Abschluss
oft durch geregelte Verfahren der Vermittlung kollidierender Interessen vorbe-
reitet wird. Wie aber steht das positive Recht zu den auf diesem Wege gefun-
denen neuen Rechtsverhéltnissen?

Nach Schindler liefert allein die soziologische Betrachtung ein angemessenes
Verstindnis des Inhalts dieser Normen. Der Rechtsbildungsprozess lasse sich
nur verstehen aus den Eigentlimlichkeiten der kollidierenden sozialen Méachte —
»aus der Eigenart des sozialen Substrates*!” der Konflikte —, das er auf der
Grundlage einer in beiden Féllen gekennzeichnet sieht durch das ,,Nebeneinan-

15 Vgl. Wietholter (Fn. 10), 33. Siehe auch Rudolf Wiethdlter, Recht-Fertigungen eines
Gesellschafts-Rechts, in: C. Joerges/G. Teubner (Hrsg.), Rechtsverfassungsrecht, Ba-
den-Baden 2003, 21: ,,Es ,kdmmt drauf an’, die bewegungs- wie differenz- wie unter-
nehmensmethodologischen Theorie-Moglichkeiten praktisch auf Proben zu stellen.*

16 Vgl. Dietrich Schindler, Werdende Rechte, in: Festgabe fiir Fritz Fleiner zum 60. Ge-
burtstag, Tiibingen 1927, 400 ff., selbst iibrigens malgeblich beeinflusst durch Hans
Heyse, Uber die geschichtlichen und soziologischen Grundlagen des modernen Schlich-
tungswesens, Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie XVII (1923/24), 52 ff.

17 Schindler (Fn. 16), 413
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der geschlossener Gruppen®. Diese Gruppen stellten im ,rechtsfreien” Raum
Normen auf. Tarifvertrige wie volkerrechtliche Kollektivvertrige wiirden an die
Stelle von (fehlendem) staatlichen Recht treten.'® Uberall, wo ein Recht im
Werden begriffen ist — d.h. bevor ein Gesetzgeber objektive Normen setzt oder
damit aufhort — kommt die Bildung von Recht durch Vertrag zustande.'” Im Ar-

beitsverhiltnis ,,beginnt die Bildung des Rechts, mitten im Staat, von vorne*.*°

Entsprechend liegt es im oOffentlichen Interesse, diese VertragsschlieBung
zu fordern. Die Aufgabe verschiebt sich nach Schindler damit auf die rechtli-
che Regelung von sozialen Integrationsprozessen, die Form annimmt in eigen-
tiimlichen Zwischenstufen zwischen Gesetzgebung und VertragsschlieBung.
Zugespitzt wird die Zusammenarbeit zwischen den einzelnen und der Gemein-
schaft zur Erzeugung ,.richtigen Rechts®, wenn der Staat konkrete vertragliche
Losungen fiir verbindlich erklart. Hier gilt es, Verfahren zu finden, die ein
Recht von groBtmoglicher materialer Richtigkeit erzeugen.”' Als Beispiele
nennt Schindler die Erstreckung eines bestehenden Tarifvertrages auf Aullen-
stehende im deutschen Recht. Verwiesen werden kann auch auf staatlich mo-
derierte kontradiktorische Verfahren fiir die Erzeugung neuen Rechts — etwa in
Kollektivklageprozessen. Hier sah Schindler die Zukunft der Rechtsentwick-
lung und hier liegt sie wohl auch heute: nicht nur (und vielleicht sogar weni-
ger) in der Setzung materieller Normen mit dem Anspruch auf dauerhafte Giil-
tigkeit als vielmehr gerade in der Suche nach geeigneten Verfahren fiir die Er-
zeugung und Anderung von Normen.*

Wie Schindler hier scheinbar entfernter liegende Rechtsbildungsprozesse
vergleicht und Rechtswissenschaft der soziologischen Analyse o6ffnet, diirfte
Wietholters methodische Zustimmung finden:

1. Zunichst Schindlers Versuch einer Art Komparatistik der verschiedenen
Rechtsgebiete, die Disziplingrenzen gezielt kreuzt, um &dhnliche funktionale
Wirkgesetze der Rechtsform zu identifizieren. Wird so nicht die sich in den
spezialisierten Bereichsdogmatiken abbildende gesellschaftliche Fragmentier-
ung im Recht gezielt nachvollzogen, um dort produktiv bearbeitet zu werden?
Lebt nicht auch Wietholters Generalisierung der kollisionsrechtlichen Methode
von der Intuition, es konnten eigensinnige gesellschaftliche Autonomien als

18 Prignant in diesem Zusammenhang Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel,
Vol. 1. (La regle de droit, Paris 1921), 308, der Tarifvertrdge als ,,petites lois interna-
tionales* kennzeichnet.

19 Vgl. Schindler (Fn. 16), 421
20 Vgl. Schindler (Fn. 16), 423
21 Vgl. Schindler (Fn. 16), 425
22 Vgl. Schindler, (Fn. 16), 430 f.
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Kollisionen von Teilrechtsgebieten abgebildet und nach nicht-selbstgerechten
Malstiben miteinander vertraglich gemacht werden? Ist das nicht auch der
Versuch, mit Hilfe des Rechts, {iber das Recht hinaus zu gehen, im letzten also
Selbsthilfe des Rechts: ,,nemo contra deum nisi deus ipse“.23

2. Dann Schindlers Insistieren darauf, das Rechtsprinzip bzw. die ,,rule of
law* anzuwenden ,,unter Beriicksichtigung der soziologischen Eigenart des
Stoffes“.** Mit ihrer Hilfe erkennt Schindler, dass Interessenstreitigkeiten im
Arbeitskampf ,,privatrechtlich nicht begreifbar* sind. Denn das Dienstvertrags-
recht bleibe auf das einzelne Individuum zugeschnitten, wahrend es doch um
die Gesamtheit von Arbeitgebern und Arbeitnehmern als die eigentlichen
Handlungstrager und als die gesellschaftlichen Kréfte neuer Rechtsverhéltnisse
gehe: ,.ein Rechtssatz findet dort eine Grenze, wo die gesellschaftlichen Vor-

aussetzungen, mit denen er rechnet, nicht mehr bestehen®.”

Wie jede soziologische Jurisprudenz geht auch Wietholter trans-dogmatisch
vor, wenn er dazu auffordert, hinter den Zaubereien des positiven Rechts und
den Entscheidungen der Gerichte die verborgene ,,Sache* und die Kollisions-
regeln freizulegen. Die im Syllogismus-Modell vorausgesetzte Spaltung von
juristischer und sozialer Subsumtion wird zuriickverwiesen an die Rechtsver-
hiltnisse, die zu lesen seien als ,,immer schon vorvermittelte allgemeine Ent-
scheidung iiber die Zu-Ordnungen von Sachverhalten an ein bestimmtes Recht
im Wege der Ankniipfung, als Qualifikation der Rechts-Antworten auf Sozial-
Fragen“.*® Diese Ebene der Qualifikation von Rechtsverhiltnissen gilt es zu
analysieren, um aus Kritik zu (neuer) Konstruktion zu gelangen. Wesentliche
Aufgabe der soziologischen Betrachtungsweise ist es demnach, den eigentli-
chen Grund des sozialen Konfliktes — seinen ,,Sitz* bzw. die ,,Sache® — zu
identifizieren. Bevor der Konflikt in den Kategorien des Rechts verfremdet
und dann im Rahmen seines Kalkiils entschieden werden kann, muss ermittelt
werden, woher genau die Handlungsbeschrinkungen rithren, die Anlass zum
Streit gegeben haben. Wie Gunther Teubner fragen wiirde: Liegen sie auf indi-
vidueller, institutioneller oder gesellschaftlicher Ebene?”” Nur mit Hilfe einer
sich selbst durchschauenden Qualifikationstheorie kann der Rechtsanwender
die richtigen — d.h. fiir die Umweltbelange von beanspruchter Autonomie auf-
nahmefdhigen — Kategorien und die richtigen Vorrangregeln wihlen.

23 So das Motto zum 4. Teil von Wiethoélter (Fn. 15), 21.
24 Vgl. Schindler, (Fn. 16), 413
25 Schindler (Fn. 16), 417 f.

26 Vgl. Rudolf Wiethdlter, Sozialwissenschaftliche Modelle im Wirtschaftsrecht, KJ
1985, 126 (139).

27 Vgl. Gunther Teubner, in: Alternativkommentar, BGB, § 242, Rn 21 ff.
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3. SchlieBlich die gezielte Suche nach Verfahren fiir die Normerzeugung und
-dnderung auf den Gebieten werdenden Rechts. Das Arbeitsrecht ist nur ein be-
sonders offenkundiges Beispiel fiir die Neubildung von Recht ,,mitten im Staat,
von vorne*. Rechtsordnungen sind voll von weiteren Erscheinungsformen gesell-
schaftlicher Rechtsbildung jenseits des Staates. Diese Phdnomene werden freilich
vom staatlichen Konstitutionalismus ebenso beargwohnt wie die Entwicklung von
gesellschaftlichen Eigenverfassungen als Problem iibersehen wird.>®

Freilich: Das Nadelohr fir Konzepte von gesellschaftlicher (institutionel-
ler/systemischer) Normativitit ist die Geltungsanordnung im Recht. Hier muss
den Positivisten, fiir die Recht nur durch staatliche Entscheidung Geltung gewin-
nen kann, die Gefolgschaft versagt werden. Der Radius des Geltungssymbols ist
schlicht weiter zu ziehen, und zwar durch ,,Prozeduralisierung* des Rechts. Diese
zielt auf die rechtliche Rezeption von Umwelt-Normativititen — auf die Permea-
bilisierung des Rechts gegeniiber einer Vielzahl von erhobenen Geltungsansprii-
chen — einerseits und die ,,Rekonstitutionalisierbarkeit solcher im und vom Recht
neu zugelassenen Freiheiten andererseits.”” Das Recht darf sich folglich nicht ver-
leiten lassen von teilsystemspezifischen Rationalititen und den immanenten Te-
leologien sozialer Systeme.”” Unnachgiebig besteht Wietholter darauf, dass die
jeweiligen Autonomien nur ,,in sich* gerechtfertigt sind, wenn sie sich ,,extern*
behaupten lassen:

,Beanspruchte ,,Autonomie* war eben nirgendwo schon Gewéhrleistung dezen-
tralen und sektoralen ,,allgemeinen Wohls®“, sondern ihrerseits Partei, der man
Aktivitdten nur um den Preis ,,sachlich gerechtfertigter Maf3stabsbildungen, of-
fen gehaltener Foren und eingehaltener FairneB-Verfahren, kurzum: ,relativer
Unparteilichkeit” und Verallgemeinerungsfahigkeit freigeben kann.*!

IV.

In diesem Satz scheint sie wieder auf: die Einheit von Kritik und Konstruktion,
die Parteinahme fiir eine gesellschaftliche Verstindigungsverfassung als Be-
griindungsproblem ,,verniinftiger praktischer Handlungen unter ,,System‘-Be-

28 Zu gesellschaftlichen Teilverfassungen im Nationalstaat vgl. Teubner (Fn. 13), 18
und ausfiihrlich 32 ff.

29 In diesem Sinne Wiethoélter, (Fn. 10), 32.

30 Vgl. Klaus Giinther, (Zivil-)Recht. Kann das Zivilrecht im Zuge der Globalisierung
das offentliche Recht ersetzen?, in: Joerges/Teubner (Fn. 15), 295 (306 f.)

31 Rudolf Wiethoélter, Zum Fortbildungsrecht der (richterlichen) Rechtsfortbildung,
KritV 1988, 1 (21). Deswegen ,,[verbleibt] allgemeines Allgemein-(nicht nur: ,Pri-
vat’-)Recht als ungelostes Ritsel des unerledigten Projekts der Moderne®, vgl. ders.
(Fn. 15), 17.
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dingungen.”

Kenntnis dieser System-Bedingungen kann als Zulassungsvoraussetzung
fiir den Anwalt werdender Rechte gelten. Denn wie jeder gute Anwalt muss
auch der Anwalt von gesellschaftlichen Autonomie-Experimenten, der vor der
Rechtsvernunft pladiert, die Sprache seiner Mandanten verstehen. Zur Ausbil-
dung gesellschaftlicher Juristen gehort neben der téchne der Dogmatik ebenso
die Kompetenz sozialer Mehrsprachigkeit.™

Wie jeder gute Anwalt darf auch der Anwalt werdender Rechte freilich die
Mandanten mit seinem Wissen nicht bevormunden. Sie selbst sind es, die den
,Mut zur Antizipation®>* der Verinderung gesellschaftlicher Verhiltnisse auf-
bringen miissen. Im Letzten ist es die Gesellschaft selbst, die (mit sich) prozes-
siert. Einer wie Wietholter verstrickt sie ,,nur* darin.

Wie die gefithrten Prozesse ausgehen, weill keiner. Auch nicht die Rechts-
vernunft selbst, denn sie bildet sich ja in dem vor ihr gefiihrten Prozess ihrer-
seits fort. Gewiss aber ist, dass das Niveau der Prozesse abhingt von dem
normativen Reichtum der erhobenen Geltungsanspriiche wie eben auch von
den Anwilten, die sich ihrer annehmen und zur Sprache des Rechts verhelfen.

Am Ende des groBBen Essays von Robert Cover iiber ,,Nomos and Narra-
tive* heillt es: ,,Legal meaning is a challenging enrichment of social life, a po-
tential restraint on arbitrary power and violence. We ought to stop circumscrib-
ing the nomos; we ought to invite new worlds.«>

Rudolf Wietholter hat sich stets um die Offenheit der bestehenden Welt ge-
geniiber der Ankunft solcher neuen Welten gesorgt. Seine Aufmerksamkeit gilt
vor allem der Umverteilung von gesellschaftlichem Anderungslernen.’® Damit
stellt er Rechtswissenschaft ein auf eine Entwicklungsphase der Gesellschatft,
in der das Problem lernender Anpassung den strukturellen Primat gewonnen
hat.’” Entsprechend wichtig wird es fiir die Praxis der Recht-Fertigung, die
Voraussetzungen von Lernfdhigkeit in allen sozialen Systemen normativ abzu-

32 Vgl. Wietholter (Fn. 10), 28

33 Vgl. Rudolf Wiethélter, Rechtsstaatliche Demokratie und Streitkultur, KJ 1988, 403
(408 1))

34 Habermas (Fn. 8), 168

35 Robert Cover, Nomos and Narrative, in: Narrative, Violence, and the Law (1983),
Ann Arbor 1993, 172.

36 Vgl. Wietholter (Fn. 15), 15: Diese Umverteilung kann das Recht insbesondere
durch die Neueinrichtung von ,,Klagebefugnis‘-,,Zuldssigkeiten* wirksam werden
lassen.

37 Vgl. Luhmann (Fn. 5), 78 f.
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stiitzen. Immer aber geht es ihr darum, Zukunft offen zu halten fiir neue Mog-
lichkeiten — und diese mit Hilfe des Rechts zu suchen. Ich bin dankbar, dass
ich Zeuge einiger dieser Suchen sein durfte.
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Rechtswissenschaft im dritten Stock

ANDREAS MAURER

,»Die Lust der Zerstorung
1st eine schopferische Lust

(Bakum'n)“1

,2Auseinandersetzungen mit Wietholter werden nicht auf der
Diskussionsebene, sondern auf der machtpolitischen Ebene entschieden.

(ir())“2

Eine ganze Reihe von Beitriigen in diesem Band verweist auf den ,,3. Stock“.’
In erster Linie bezieht sich diese vordergriindig als Ortsbezeichnung zu verste-
hende Beschreibung auf die dritte Etage im Gebdude Senckenberganlage 31 in
Frankfurt am Main, in die Wietholter 1968 aus der Schumannstralle 69 — einer
alten Frankfurter Patriziervilla — umgezogen ist. Das Juridicum, so die offiziel-
le Bezeichnung des Gebdudes in der Senckenberganlage, wurde im Jahr 1967
von dem Architekten Heinrich Nietschke gebaut und 1968 fertig gestellt. Es
war zu seiner Zeit ein modernes Gebaude, das den Verkehrslarm der Sencken-
berganlage abschirmen konnte und eine der ersten Klimaanlagen in Frankfurt
tiberhaupt besal3. Das 12-stockige Gebdude war im Inneren getrennt: im rech-
ten Drittel (von der Senckenberganlage aus gesehen) befand sich die Verwal-
tung der Universitdt; in den beiden linken Dritteln waren die Juristen unterge-
bracht. Der dritte Stock war seit Ende der 1960er Jahre der Wirkungsbereich
Rudolf Wietholters. Dort war sein Lehrstuhl untergebracht, den im Jahr 1998
Gunther Teubner ibernommen hat.

1 Graffito in Raum 316b, Senckenberganlage 31, 60325 Frankfurt.
2 Graffito in Raum 316, Senckenberganlage 31, 60325 Frankfurt.

3 Z.B.: Blecher, Geschichte und Eigensinn: Rudolf Wietholters Rechts-Bewegungs-
Kunst im 100. Semester, 2013, S. 35 ff., in diesem Band; Gruber, Rechtszauber,
2013, S. 49 ff,, in diesem Band; Schanze, Die Leiden des jungen W. — Notizen zur
Geschichte der ,,Rechtswissenschaft® von 1968, 2013, S. 105 ff., in diesem Band.
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Der ,,3. Stock® ist aber mehr als die dritte
Etage des Juridicums in Frankfurt. Der
,.3. Stock® ist ein ,,Stil*, ein ,,Reflexions-
locus®, eine Denkschule und zugleich
auch Mythos und Projektionsfliche. Und
damit lebt er fort, auch wenn die
Senckenberganlage 31 bereits seit einigen
Jahren nicht mehr von den Frankfurter
Juristen bewohnt wird.

Doch wo befindet sich der ,,3. Stock® heute,
wo die Raumlichkeiten in Frankfurt langst von anderen Wissenschaften einge-
nommen worden sind? Was ist aus den Ideen des ,,3. Stocks* geworden? Die-
ser Frage will ich am Beispiel eines von Wietholter gepragten Konzepts nach-
gehen: der Prozeduralisierung.

Senckenberganlage 31, 60325 Frankfurt am Main

Es muss ein Paukenschlag gewesen sein, als Wietholter im Dezember 1982
zwei Vortrdge am Europdischen Hochschulinstitut in Florenz gehalten hat. Die
Texte ,,Sozialwissenschaftliche Modelle im Wirtschaftsrecht und ,,Materiali-
sierungen und Prozeduralisierungen von Recht* bauten aufeinander auf. Mit
thnen fiihrte Wietholter den Begriff der Prozeduralisierung ein, auch wenn die
Grundlagen dazu bereits frither gelegt waren. In den ,,sozialwissenschaftlichen
Modellen* hat Wietholter noch die Idee lediglich beschrieben: ,,Ich habe im
Rechtsobergrundsatz der VerhiltnismiBigkeit (...) das einflussreichste Trans-
formationsinstrumentarium fiir die Osmose, fiir Ubersetzungen, fiir Kovarian-
zen von Recht und Gesellschaft zu bestimmen versucht, als oberstes und all-
gemeinstes Produktionsprinzip einer — freilich lautlosen und durchweg unaus-
weichlichen — Recht-Fertigung von Kollisionsregeln fiir die Entscheidung iiber
rivalisierende Rechte, Interessen, Bediirfnisse.* Erst in ,Materialisierungen
und Prozeduralisierungen® bekam das Kind seinen Namen: ,,’Prozeduralisie-
rung‘ von Recht ist fiir mich ein Problem der Recht-Fertigung von Kollisions-
regeln als Verbindlichkeitsstiftung*.”

Zwei Jahre spiter, im Mérz 1984, waren beide Texte Thema beim ,,Work-
shop zu Konzepten postinterventionistischen Rechts* des damals gerade ge-
griindeten Zentrums fiir Europdische Rechtspolitik (ZERP). Dieser Workshop
fand im idyllischen Liirkropphof, einem umgebauten Gehoft in Bremen-
Oberneuland, statt. In den Materialien dieses Workshops finden sich bereits

Wietholter, Sozialwissenschaftliche Modelle im Wirtschaftsrecht, 1984, 2-24, S. 23.

5 Wietholter, Materialisierungen und Prozeduralisierungen von Recht, 1984, 25-64,
S. 25. Die englische Fassung des Textes findet sich in Teubner, Dilemmas of law in
the welfare state, 1986, S. 221-249.
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erste Reaktionen und Irritationen auf Wietholters Texte. Gunther Teubner rea-
gierte auf die beiden Texte mit einer wenig schmeichelhaften Kritik. Wiethol-
ter verwende zwei Begriffe der Prozeduralisierung, von denen der eine zu
technokratisch und der andere zu idealistisch sei.® Er iiberschitze die Steue-
rungsmoglichkeiten des Rechts einerseits und die Moglichkeiten der prakti-
schen Philosophie andererseits. Er, Teubner, schlage vielmehr einen dritten
Begriff der Prozeduralisierung vor, der sich auf die Institutionalisierung von
Reflexionsprozessen in gesellschaftlichen Subsystemen richte’ und iibertrégt
damit Wietholters Idee der Prozeduralisierung in systemtheoretische Katego-
rien. Was Teubner dabei iibernimmt ist der Gedanke eines Kollisionsrechts fiir
gesellschaftliche Konfliktlagen. Dieser Gedanke taucht bereits in ,,Reflexives
Recht“ auf,® wird aber in ,,Recht als autopoietisches System‘ besonders deut-
lich in den Kern der Untersuchung gestellt.” Auch hier ist Teubner wiederum
kritisch im Umgang mit Wietholters Konzept der Prozeduralisierung. Zwar re-
kurriert Teubner auf die Idee, das klassische Kollisionsrecht fiir die Bewalti-
gung neuartiger Konfliktlagen heranzuziehen, jedoch bleibe bei Wietholter
,merkwiirdigerweise vage und offen®, welche Einheiten hier kollidierten.'® Die
Texte Wietholters seien in dieser Hinsicht wenig konkret und die Antworten
auf diese Frage an die Person Wietholter blieben ,,0ft kryptisch®."" Deshalb
schldagt Teubner vor, die Kollisionen 1.) zwischen gesellschaftlichen Teilsys-
temen, 2.) zwischen staatlichem Recht und gesellschaftlichen Quasi-
Rechtsordnungen und 3.) zwischen Teilrechtsordnungen innerhalb staatlichen
Rechts zu suchen."

Etwa zur gleichen Zeit legte Christian Joerges, der im ,,3. Stock* akade-
misch aufgewachsen ist, seine Untersuchung zum ,,Verbraucherschutz als
Rechtsproblem* vor."® Darin wendet sich Joerges gegen das bis dahin vorherr-
schende Verstiandnis der Rechtsordnung als einheitliche Ordnungsstruktur und
identifiziert das Verbraucherrecht als Ergebnis und Symptom von Prozessen,
die die klassischen Rechtsstrukturen infrage stellen.'* Das Recht sei nicht mehr

6 Teubner, Prozeduralisierung, 1984, 91-93, S. 91
7 Ebd., S. 92.

8 Teubner, Reflexives Recht: Entwicklungsmodelle des Rechts in vergleichender Per-
spektive, ARSP 1982, 13-59, S. 26.

9 Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989, S. 123 ff.
10 Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989, S. 132.

11 Teubner, Dilemmas of law in the welfare state, 1986, S. 132.
12 Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989, S. 132f.
13 Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem, 1981.

14 Ebd., S. 127.
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gepragt durch individuelle Freiheitsspdhren, die auf subjektiven Rechten ge-
griindet und durch staatliche Ver- und Gebote eingeschrinkt wiirden, sondern
miisse sich auf die Koordination unterschiedlicher Sozialverfassungen einrich-
ten.”” Vage bleibt jedoch auch er in der Beschreibung moglicher Losungen der
beobachteten Phidnomene: ,,.Die Verbraucherrechtstheorie kann nur fragen und
priifen, ob die Rechtsentwicklungen in den von ihr untersuchten Bereichen
sich mit den Thesen oder Hoffnungen der Rechtstheorie zur Emergenz neuarti-
ger, insbesondere prozeduraler Rationalititsstrukturen des Rechts vertragen. '

Ebenfalls ein akademisches Kind des ,,3. Stocks* ist Gert Briiggemeier, der
wiederum im Jahr 1982 angetreten ist, die Idee hinter dem Begriff der
Wietholter‘schen Prozeduralisierung fruchtbar zu machen. Sein Ausgangs-
punkt ist die Frage nach dem Verhiltnis zwischen Staat und Gesellschaft. Da-
bei vollzieht er die Epochen der Privatrechtsentwicklung nach und stellt die
Bewegung ,,from status to contract® iiber die Formalisierung des Rechts dar,
um schlieBlich auf die sich bereits im Stadium der Krise befindlichen Materia-
lisierung des Privatrechts zu kommen. An dieser Stelle diagnostiziert Briigge-
meier erhebliche Defizite im Bereich der Gesetzgebung.'” Sie sei einerseits
nicht schnell genug und beschrinke sich andererseits darauf, Positionen, die
von der Rechtsprechung entwickelt worden seien, zu positivieren.'® Hinter-
grund dieses ,legal-lag” sei die Komplexitdt gesellschaftsaddquater Problem-
l6sungen, die ,,extrem reflexive Lern- und Kommunikationsprozesse zwischen
Justiz, Wissenschaft, ,beteiligten Verkehrskreisen®, staatlichen Amtern, etc.«"”
erforderten. Diesen Lern- und Kommunikationsprozessen weist Briiggemeier
prozedurale Qualititen zu.”’

Neben Joerges und Briiggemeier gehorte auch Dieter Hart zur Generation
von Assistenten im ,,3. Stock® in den 1970er Jahren. Konkreter als Joerges und
Briiggemeier beschreibt er die Prozeduralisierung als Form gesellschaftlicher
Selbstregulierung, in der das Recht von politisch motivierter Regulierung ent-
lastet wird.”' Gleichzeitig aber geht es Hart auch darum, Prozeduralisierung

15 Ebd.

16 Ebd.

17 Briiggemeier, "Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung" — "Mischverfassung des
demokreatischen Interventionskapitalismus" — "Verfassungstheorie des Sozial-

staats". Drei Modelle der Verflechtung von Staat und Wirtschaft? — Eine Problem-
skizze, 1982, 60-73, S. 64

18 Ebd.
19 Ebd.
20 Ebd.

21 Hart, Zur konzeptionellen Entwicklung des Vertragsrechts, AG 1984, 66-80, S. 75.
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nicht als Neoliberales Instrument der gesellschaftlichen Selbststeuerung zu
verstehen, sondern als Verfahrensform, in der Sozialvertriglichkeit der gefun-
denen Entscheidungen gewihrleistet werden kann.” Prozedurale Rechtsstruk-
turen sollten, das war zumindest die Hoffnung, formale Rechtsstrukturen mit
thren sozialschiadlichen Folgen ebenso iiberwinden wie materiale Regelungs-
phantasien, deren politische Motive das Recht in die (Steuerungs-) Krise ge-
fiihrt hatten. Soweit der ,,Reflexionslocus®,,3. Stock* in den 1980er Jahren.

In den 1990er Jahren machte sich die nichste Generation der Wietholter-
Schiiler im ,,3. Stock* und auch in der dritten Etage des Juridicums ans Werk.
Peer Zumbansen untersuchte in seiner Dissertation im Jahr 1998, die 2000 er-
schienen ist, das Verhiltnis zwischen Staat, Gesellschaft und Vertrag. Das be-
reits in den 1980er Jahren aufgekommene Misstrauen gegen Materialisierungs-
prozesse des Rechts und die in diesem Zusammenhang offensichtlich geworde-
ne Steuerungskrise des Rechts sind das Thema von Zumbansens Arbeit. Er
schligt in Anlehnung an Wietholter und dessen Konkretisierung durch Hart vor,
Prozeduralisierung als Kategorie der Selbststeuerung der Gesellschaft zu verste-
hen. Dabei geht es ihm nicht nur darum, Verfahren flir die Problembewailtigung
gesellschaftlicher Konfliktlagen zur Verfiigung zu stellen. Prozeduralisierung
bedeutet in diesem Zusammenhang auch die ,,Ermoglichung der Interessenver-
balisierung und Geltendmachung® und hat damit auch eine legitimatorische
Funktion.” Die sich Mitte bis Ende der 1990er Jahre abzeichnende Globalisie-
rung von Wirtschaft und Gesellschaft bis in die kleinsten sozialen Einheiten hin-
ein, die sich bis heute vor allem durch die Verbreitung des Internets weltweit
vollzogen hat, war damals bereits absehbar, spielte fliir Zumbansens Dissertation
zu diesem Zeitpunkt aber nur eine untergeordnete Rolle.

Bis zu diesem Zeitpunkt war der Begriff der Prozeduralisierung eng ver-
bunden mit den Erfahrungen des Nationalstaats. Die sozialschiddlichen Exter-
nalitiaten des Formalrechts und die utopischen Steuerungspléne eines materiali-
sierten Rechts sollten zu Gunsten regulierter Selbstregulierung {iberwunden
werden. So weit, so gut. In diesem Zusammenhang war das Konzept der Pro-
zeduralisierung weitgehend abgearbeitet und ausbuchstabiert. Kritik war getibt
worden™, aber von prominenter Stelle ist Wietholters Konzept der Prozedura-
lisierung auch aufgegriffen worden. Jirgen Habermas attestierte Wietholter

22 Ebd., S. 76.

23 Zumbansen, Ordnungsmuster im modernen Wohlfahrtsstaat: Lernerfahrungen zwi-
schen Staat, Gesellschaft und Vertrag, 2000, S. 274.

24 Kennedy, Comment on Rudolf Wiethdlter's "Materialization and Proceduralization
in Modern Law", and "Proceduralization of the Category of Law", 1989, 511-524,
S. 511 ff.
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aus dem Institut fiir Sozialforschung heraus, das dem Juridicum in Frankfurt
auf der anderen Straflenseite der Senckenberganlage quasi auf Augenhohe ge-
geniiber lag, die Begriindung einer ,,Schule* und baute diese in seine Diskurs-
theorie ein.” Das Thema schien zunichst erledigt oder zumindest abgeebbt.

In den 2000er Jahren aber wurde die Wirtschaft und mit ihr die gesamte
Gesellschaft vom Internetboom und mit ihm von der so genannten Globalisie-
rung iiberrannt. Wahrend im Jahr 2000 im Internet weltweit noch 84 Millionen
Gigabyte durch Leitungen geschickt wurden, waren es im Jahr 2011 27.483
Millionen Gigabyte. Das Datenvolumen ist damit innerhalb von 10 Jahren um
den Faktor 330 gestiegen. Selbst kleinste Geschifte wie zum Beispiel Antiqua-
riate, Schokoladenmanufakturen oder Kunsthandwerker erhielten mit dem In-
ternet die Moglichkeit, sich einen weltweiten Markt zu erschliessen. Die Habi-
litationsschrift von Wietholter aus dem Jahr 1960 habe ich zum Beispiel von
wenigen Jahren bei einem Antiquariat in Japan bestellt. Wie sie dorthin gelangt
ist, entzieht sich meiner Kenntnis.

Diese Entwicklungen blieben auch fiir das Recht nicht folgenlos. Grenz-
tiberschreitender Handel erfordert grenziiberschreitendes Recht. Das Recht
aber ist noch immer an den Nationalstaat gebunden. Die einzige Ausnahme,
das Volkerrecht, bietet jedenfalls nur in sehr eingeschrinktem Malle Regelun-
gen fiir den grenziiberschreitenden Handel an. Folge ist, dass die Marktteil-
nehmer sich ihr eigenes Recht in Form von allgemeinen Bedingungen, Mus-
terklauseln, Mustervertragen und Handelsbrauchen entwickeln. Diese Phino-
mene sind bereits seit ldngerer Zeit unter dem Begriff der Neuen Lex Mercato-
ria bekannt gewesen®, sind aber im Rahmen der massiven Globalisierungsten-
denzen der letzten Jahre erneut und mit groBer Wucht zuriick auf die Tages-
ordnung gekommen. Die Debatten hierum finden unter dem Stichwort ,,trans-
nationales Recht statt und beschéiftigen eine ganze Reihe von Wissenschaft-
lern, die sich dem ,,3. Stock* als Ort und Idee verpflichtet fithlen.”’

25 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1998, S. 496f. Siehe auch Fischer-Lescano/
Teubner, Prozedurale Rechtstheorie: Wietholter, 2009, 75-91, S. 78, Fn. 22.

26 Goldman, La Compagnie de Suez — société international, 1956 Le Monde, 3;
Schmitthoff, International Business Law: A New Law Merchant, 1961 CLSP, 129-
142; Schmitthoff, The Unification of the Law of International Trade, 1968 J.B.L.,
105-119; Langen, Vom Internationalen Privaterecht zum transnationalen Handels-
recht, NJW 1969, 358-360; Langen, Transnationales Handelsrecht, NJW 1969,
2229-2233; Goldstajn, The New Law Merchant, 1961 J.B.L., 12-17; Eorsi, Regional
and Universal Unification of the Law of International Trade, 1967 J.B.L., 144-150.

27 Zumbansen, Lex Mercatoria, Schiedsgerichtsbarkeit und Transnationales Recht, Ra-
belsZ 2003, 637-682; Zumbansen, Transnational Law, 2006, 738-754; Teubner,
Globale Bukowina: Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralismus, RJ
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Private Regelwerke, Soft-Law, gesellschaftliche Quasirechtsordnungen —
sie alle existieren bereits seit langer Zeit. IThr Verhéltnis zu staatlichem Recht
ist insbesondere in der US-Amerikanischen Literatur bereits seit langer Zeit
unter dem Stichwort ,,Legal Pluralism* untersucht worden.”® Wenig Aufmerk-
samkeit ist allerdings der Frage gewidmet worden, in welchem Verhiltnis die-
se nichtstaatlichen Normordnungen zueinander und zum staatlichen Recht ste-
hen und wie sie in Einklang gebracht werden konnen. Hier haben Andreas Fi-
scher-Lescano und Gunther Teubner den Wietholter’schen kollisionsrechtli-
chen Ansatz wiederum fruchtbar gemacht und zwar nicht nur fiir handelsrecht-
liche Fragestellungen, sondern fiir die Kollision von transnationalen Normord-
nungen aus vielen gesellschaftlichen Teilbereichen.”” Sie sprechen von kolli-
dierenden Regimes, die hier in Einklang gebracht werden miissten, ohne aller-
dings préazise zu erkldren, was ein ,,Regime* eigentlich ist. Regimes seien
,Prinzipien, Normen, Regeln und Verfahren zur Entscheidungsfindung, um die
herum die Erwartungen von Akteuren in einem gegebenen Sachgebiet konver-
gieren“.”® Es mag die von Teubner und Fischer-Lescano diagnostizierte ,,radi-
kale Fragmentierung*®' sein, die eine klarere Beschreibung der kollidierenden
Einheiten verhindert. Jedenfalls aber schliet sich hier der Kreis und Teubner
wird sich den Vorwurf gefallen lassen miissen, den er selbst rund 17 Jahre zuvor
an Wietholter gerichtet hatte, ndmlich dass die Frage nach den kollidierenden
Einheiten ,,merkwiirdig vage und offen und geradezu ,kryptisch* bleibe.*

Genau an dieser Stelle aber liegt wohl das grof3e und bislang noch ungeldste
Problem der Prozeduralisierung im Sinne einer kollisionsrechtlichen Betrach-
tung konfligierender Rechtsmassen: Es ist und bleibt unklar, was eigentlich
kollidiert. Wenn im Rahmen einer Diskussion um transnationales Recht fiir die

1996, 255-290; Fischer-Lescano, Transnationales Verwaltungsrecht, JZ 2008, 373-
383; Calliess/Zumbansen, Rough Consensus and Running Code. A Theory of Trans-
national Private Law, 2010; Calliess, Reflexive Transnational Law, ZfRSoz 2002,
185-216.

28 Moore, Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an Ap-
propriate Subject of Study, 1973 Law Soc. Rev., 719-746; Galanter, Justice in many
Rooms: Courts, Private Ordering, and Indigenous Law, 1981 J.Legal Plur., 1-47;
Griffiths, What is Legal Pluralism?, 1986 J. Legal Plur., 1-55; Merry, Legal Plural-
ism, 1988 Law Soc. Rev., 869-896.

29 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen. Zur Fragmentierung des globalen
Rechts, 2006.

30 Ebd., S. 18.

31 Ebd., S. 24.

32 Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989, S. 132.
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Rechtsqualitit von privat erzeugten Normen argumentiert wird®, bleibt regel-
mifig unklar, ob diese privat erzeugten Normen ihrerseits bestimmte Qualita-
ten aufweisen miissen, um iiberhaupt mit staatlichem Recht kollidieren zu
konnen. Das in diesem Zusammenhang regelmifig angefiihrte funktionalisti-
sche Argument, privat erzeugte Normen hétten den gleichen Effekt wie staatli-
ches Recht™, vermag jedenfalls nicht zu iiberzeugen. Denn auch privat erzeug-
te Normen, die die Funktion von Recht erfiillen, miissen in irgendeiner Weise
legitim sein. Dieses Legitimititserfordernis ist gerade auch Kernelement der
Idee eines prozeduralen Rechts im Sinne des ,,3. Stocks*. Wenn also die Frage
beantwortet werden soll, welche privat erzeugten Regeln wann mit staatlichem
Recht kollidieren, dann muss deren Legitimitdt untersucht werden. Einer der
vielversprechenden Ansétze hierzu ist die Frage nach der Moglichkeit von Par-
tizipation der Betroffenen am Entstehungsprozess der jeweiligen privat erzeug-
ten Regel.” In dem MaBe, in dem die von der Regel Betroffenen an deren Ent-
stehungsprozess mitwirken und ihre Interessen einbringen konnen, steigt die
Legitimitit der Regel.*® Dies erfordert jedoch auch, dass Legitimitit als gradu-
elles Phanomen akzeptiert wird.”” So sieht es zum Beispiel auch Karsten
Schmidt, der zwar einzelnen Regeln einer lex mercatoria Normqualitéit zubilligt,
der lex mercatoria als Ganzes aber normative Defizite bescheinigt.”® Das beant-
wortet zwar noch immer nicht die Frage, was eigentlich die kollidierenden Ein-
heiten sind, aber zumindest ist eine Richtung vorgegeben in der die Suche be-
ginnen kann. Zu suchen sind Normordnungen, deren Entstehungsprozess legiti-
matorische Kraft hat und dies gilt insbesondere fiir solche Regeln, die den spiter
von ihnen Betroffenen Partizipation ermdglichen und negative Externalititen zu
verhindern in der Lage sind. Vor diesem Hintergrund lieBe sich dann auch die
Suche nach der Antwort auf die Frage beginnen, welchen Inhalt die Kollisions-
normen haben, auf deren Suche so viele Vertreter des ,,3. Stocks* sind.

Die jiingste Generation aus dem ,,3. Stock®, zu der ich auch mich selbst
zahle, stellt sich jedenfalls diese Fragen. Zusammen mit Moritz Renner habe

33 Siehe zum Beispiel Snyder, Private Lawmaking, 2003 Ohio St.L.J., 371-449; Levit,
Bottom-Up International Lawmaking: Reflections on the New Haven School of In-
ternational Law, 2007 Yale J.Int'l L., 393-420.

34 Snyder, Private Lawmaking, 2003 Ohio St.L.J., 371-449, S. 405 ff.

35 Dazu insbesondere Kondgen, Privatisierung des Rechts, AcP 2006, 477-525, S. 522;
Ochoa, The Relationship of Participatory Democracy to Participatory Law Forma-
tion, 2008 Ind.J.Global L.Stud., 5-18.

36 Maurer, Lex Maritima, 2012, S. 69.
37 Ebd.
38 Schmidt, Lex mercatoria: Allheilmittel? Ratsel? Chimare?, 2007, 153-183, S. 170.
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ich an anderer Stelle® bereits versucht, zumindest vorldufig und mit allen Vor-
behalten eine ,,kollisionsrechtliche Metadogmatik* zu skizzieren:

,1. Kollisionsrecht beruht auf dem Grundsatz der Anerkennung ,fremder’
Rechtsordnungen. Fiir die Rechtstheorie folgt aus der Generalisierung dieses
Anerkennungsgedankens, dass Normordnungen auBlerhalb des staatlichen
Rechts grundsétzlich der Anerkennung durch das Recht und der Anerkennung
als Recht zuginglich sind. Dies gilt fiir zivilgesellschaftliche Regelsetzung
ebenso wir fiir gegenstandsspezifische internationale Rechtsregimes.

2. Wenn das Kollisionsrecht auf den Sitz von ,Rechtsverhéltnissen’ abstellt,
geht damit eine Perspektivenverschiebung weg von der Orientierung an
Rechtsquellen und hin zu einer Orientierung an Normbereichen einher. Die
Bildung von Kollisionsnormen, heif3t das, hat sich an konkreten Konfliktlinien
kollidierender Rationalitidten zu orientieren. In methodischer Hinsicht liegt an
dieser Stelle ein Ansatzpunkt fiir die Rezeption sozialwissenschaftlicher Er-
kenntnisse.

3. Die Anerkennung ,fremder’ Normen steht unter dem Vorbehalt des ordre
public. Dieser verweist einerseits auf den unabdingbaren Kern einer Norm-
ordnung selbst, andererseits aber auf universelle Prinzipien, die allen Norm-
ordnungen gemeinsam sind. In der Figur des ordre public kommt damit die
notwendige (strukturelle) Kopplung des Rechts an den politischen Diskurs
zum Ausdruck.

Aus diesen Vorgaben erst entsteht der argumentative Rechtfertigungszusam-
menhang, der unter dem Begriff der Prozeduralisierung diskutiert wird. Als
Rahmen hierfiir gesetzt sind damit eine klare Verteilung der argumentativen
Beweislast (in dubio pro recognitione); der Argumentationszusammenhang
(Sozialbereichsspezifitdt) und eine Riickkopplung des rechtlichen an den poli-
tischen Diskurs (ordre public).“40

Das Verstindnis von Prozeduralisierung als Konzept eines Kollisionsrechts,
das nicht nur im Sinne des internationalen Privatrechts die Entscheidung iiber
das anwendbare Recht trifft, sondern das widerstreitende Interessen aus allen
gesellschaftlichen Bereichen mit dem Recht kompatibilisiert, ist heute viel-
leicht wichtiger und relevanter, als je zuvor. Gleichzeitig aber wirft dieses
Konzept noch immer ungeklérte Fragen auf. Vielleicht handelt es sich hierbei
tatsdchlich um das (noch) unvollendete Projekt des ,,3. Stocks®.

Die dritte Etage in der Senckenberganlage 31 in Frankfurt mag keinerlei
Bedeutung fiir die Rechtswissenschaft heute haben. Der ,,3. Stock* aber lebt

39 Maurer/Renner, Kollisionsrechtliches Denken in der Rechtstheorie: Eine Skizze,
2010, 207-223.

40 Ebd., S. 220.
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weiter — als Stil, Reflexionslocus, Denkschule, Mythos und Projektionsfldche.
Rudolf Wietholter hat Gedanken gesit, die wachsen und sich fortentwickeln.
Als er den Gedanken der Prozeduralisierung entwickelt hat, hat er vermutlich
nicht an die Globalisierung oder das Internet gedacht. Er hat vielleicht auch
nicht erwartet, dass Gralf-Peter Calliess knapp 20 Jahre spéter seine Dissertati-
on iiber ,,Prozedurales Recht“*' schreiben wiirde. Und gewiss hat er nicht er-
warten konnen, dass die im Zeitpunkt der Verdffentlichung des Papiers zu
,Materialisierungen und Prozeduralisierungen* 3 und 7-jahrigen Moritz Ren-
ner und Andreas Maurer etwa 25 Jahre spéter einen Vortrag iiber ,,Kollisions-
rechtliches Denken in der Rechtstheorie® halten wiirden, in dem Rudolf
Wietholter und seine ,,Schule* Gegenstand der Uberlegungen sein wiirde.

Der ,,3. Stock* ist mit vielen Orten und Namen verbunden. Die Ausgangs-
frage, wo der ,,3. Stock® heute liegt, kann nicht ohne weiteres beantwortet
werden. Er liegt in Bremen, Toronto, Hamburg, Fribourg, Florenz, Kéln und
vielen anderen Orten. Die Frage nach dem Stand der Ideen des ,,3. Stocks*
aber lasst sich beantworten. Sie sind noch immer aktuell, haben sich weiter-
entwickelt und mittlerweile auch verselbstandigt. Und selbst wenn sie nicht
immer auf die Person Rudolf Wiethdlter zuriickgefithrt werden, wirken sie
doch mit groBBer Macht fort. Nachdem ich mit Moritz Renner im Jahr 2008 den
Vortrag liber ,,kollisionsrechtliches Denken in der Rechtstheorie beim Treffen
des Jungen Forums Rechtsphilosophie in Tiibingen gehalten hatte, war eine der
ersten Reaktionen eines Kollegen: ,,Das ist doch alles Zukunftsmusik*. Unser
Hinweis, dass diese Ideen bereits 25 Jahre alt waren, haben ungldubiges Stau-
nen hervorgerufen. Vielleicht ist der ,,3. Stock in der Tat keine Zukunftsmu-
sik mehr. Aber der ,,3. Stock* hat Zukunft!

41 Calliess, Prozedurales Recht, 1999.

136



Maurer

Literaturverzeichnis

Blecher, Michael, Geschichte und Eigensinn: Rudolf Wiethdlters Rechts-Bewe-
gungs-Kunst im 100. Semester, in: Joerges, Christian/Zumbansen, Peer
(Hrsg.), Politische Rechtstheorie Revisited - Rudolf Wietholter als Lehrer,
Anstifter, Freund, 2013 (i.E.),

Briiggemeier, Gert, "Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung" — Mischverfassung
des demokreatischen Interventionskapitalismus" — Verfassungstheorie des
Sozialstaats". Drei Modelle der Verflechtung von Staat und Wirtschaft? —
Eine Problemskizze, in: Gessner, Volkmar/Winter, Gerd (Hrsg.), Rechts-
formen der Verflechtung von Staat und Wirtschaft, Opladen 1982, West-
deutscher Verlag, S. 60-73

Calliess, Gralf-Peter, Prozedurales Recht, Baden-Baden 1999, Nomos

—., Reflexive Transnational Law, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2002, S. 185-216

Calliess, Gralf-Peter/Zumbansen, Peer, Rough Consensus and Running Code. A
Theory of Transnational Private Law, Oxford 2010, Hart Publishing

Eorsi, Gyula, Regional and Universal Unification of the Law of International Trade,
Journal of Business Law (1967), S. 144-150

Fischer-Lescano, Andreas, Transnationales Verwaltungsrecht, Juristenzeitung 2008,
S. 373-383

Fischer-Lescano, Andreas/Teubner, Gunther, Regime-Kollisionen. Zur Fragmentier-
ung des globalen Rechts, Frankfurt am Main 2006, Suhrkamp

—:, Prozedurale Rechtstheorie: Wiethdlter, in: Buckel, Sonja/Christensen, Ralph/
Fischer-Lescano, Andreas (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts, Stuttgart
2009, Lucius & Lucius, S. 75-91

Galanter, Marc, Justice in many Rooms: Courts, Private Ordering, and Indigenous
Law, 19 Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law (1981), S. 1-47

Goldman, Berthold, La Compagnie de Suez — société international, Le Monde
(1956), S. 3

Goldstajn, Aleksander, The New Law Merchant, Journal of Business Law (1961), S.
12-17

Griffiths, John, What is Legal Pluralism?, 24 Journal of Legal Pluralism and
Unofficial Law (1986), S. 1-55

Gruber, Malte, Rechtszauber, in: Joerges, Christian/Zumbansen, Peer (Hrsg.),
Politische Rechtstheorie Revisited — Rudolf Wietholter als Lehrer, An-
stifter, Freund, 2013 (i.E.),

Habermas, Jiirgen, Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main 1998, Suhrkamp

Hart, Dieter, Zur konzeptionellen Entwicklung des Vertragsrechts, Die Aktiengesell-
schaft 1984, S. 66-80

Joerges, Christian, Verbraucherschutz als Rechtsproblem, Heidelberg 1981,

137



Rechtswissenschaft im dritten Stock

Verlagsgesellschaft Recht u. Wirtschaft

Kennedy, Duncan, Comment on Rudolf Wiethdlter's "Materialization and Procedu-
ralization in Modern Law", and "Proceduralization of the Category of Law",
in: Joerges, Christian/Trubek, David M. (Hrsg.), Critical Legal Thought: An
American-German Debate, Baden-Baden 1989, Nomos, S. 511-524

Kondgen, Johannes, Privatisierung des Rechts, Archiv fiir die civilistische Praxis
2006, S. 477-525

Langen, Eugen, Transnationales Handelsrecht, Neue Juristische Wochenschrift 1969,
S.2229-2233

—:;, Vom Internationalen Privaterecht zum transnationalen Handelsrecht, Neue
Juristische Wochenschrift 1969, S. 358-360

Levit, Janet Koven, Bottom-Up International Lawmaking: Reflections on the New
Haven School of International Law, 32 Yale Journal of International Law
(2007), S. 393-420

Maurer, Andreas, Lex Maritima, Tiibingen 2012, Mohr Siebeck

Maurer, Andreas/Renner, Moritz, Kollisionsrechtliches Denken in der Rechtstheorie:
Eine Skizze, in: Schramm, Edward/Frey, Wibke/Kdhler, Lorenz/Miiller-
Mall, Sabine/Wapler, Friederike (Hrsg.), Konflikte im Recht — Recht der
Konflikte, Stuttgart 2010, Franz Steiner, S. 207-223

Merry, Sally Engle, Legal Pluralism, 22 Law & Society Review 5 (1988), S. 869-896

Moore, Sally Falk, Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an
Appropriate Subject of Study, 7 Law & Society Review 4 (1973), S. 719-46

Ochoa, Christiana, The Relationship of Participatory Democracy to Participatory Law
Formation, 15 Indiana Journal of Global Legal Studies 1 (2008), S. 5-18

Schanze, Erich, Die Leiden des jungen W. — Notizen zur Geschichte der ,,Rechts-
wissenschaft® von 1968, in: Joerges, Christian/Zumbansen, Peer (Hrsg.),
Politische Rechtstheorie Revisited — Rudolf Wiectholter als Lehrer,
Anstifter, Freund, 2013 (i.E.)

Schmidt, Karsten, Lex mercatoria: Allheilmittel? Rétsel? Chimaére?, in: Murakami,
Junichi/Marutschke, Hans-Peter/Riesenhuber, Karl (Hrsg.), Globalisierung
und Recht, Berlin 2007, de Gruyter, S. 153-183

Schmitthoff, Clive M., International Business Law: A New Law Merchant, 129
Current Law and Social Problems (1961), S. 129-142

—:, The Unification of the Law of International Trade, 5 Journal of Business Law
(1968), S. 105-119

Snyder, David V., Private Lawmaking, 64 Ohio State Law Journal (2003), S. 371-449

Teubner, Gunther, Reflexives Recht: Entwicklungsmodelle des Rechts in
vergleichender Perspektive, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1982,
S. 13-59

—:, Prozeduralisierung, in: Briiggemeier, Gert/Joerges, Christian (Hrsg.), Workshop
zu Konzepten postinterventionistischen Rechts, Bremen 1984, Zentrum

138



Maurer

fiir Europdische Rechtspolitik, S. 91-93
—:, Dilemmas of law in the welfare state, Berlin 1986, de Gruyter
—:, Recht als autopoietisches System, Frankfurt am Main 1989, Suhrkamp

—:, Globale Bukowina: Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralismus,
Rechtshistorisches Journal 1996, S. 255-290

Wiethélter, Rudolf, Materialisierungen und Prozeduralisierungen von Recht, in:
Briiggemeier, Gert/Joerges, Christian (Hrsg.), Workshop zu Konzepten
postinterventionistischen Rechts, Bremen 1984, Zentrum fiir Europédische
Rechtspolitik, S. 25-64

—:, Sozialwissenschaftliche Modelle im Wirtschaftsrecht, in: Briiggemeier, Gert/
Joerges, Christian (Hrsg.), Workshop zu Konzepten postinterven-
tionistischen Rechts, Bremen 1984, Zentrum fiir Européische Rechts-
politik, S. 2-24

Zumbansen, Peer, Ordnungsmuster im modernen Wohlfahrtsstaat: Lernerfahrungen
zwischen Staat, Gesellschaft und Vertrag, Baden-Baden 2000, Nomos

—:;, Lex Mercatoria, Schiedsgerichtsbarkeit und Transnationales Recht, Rabels
Zeitschrift fir auslidndisches und internationales Privatrecht 2003, S. 637-682

—:, Transnational Law, in: Smits, Jan (Hrsg.), Encyclopedia of Comparative Law,
Cheltenham 2006, Edward Elgar Publishing, S. 738-754

139






Studenten Beliigen.
Anmerkungen zu Rudolf Wietholters 100. Semester

PEER ZUMBANSEN

L.

Der den folgenden Zeilen vorangestellte Titel war vielleicht nie fiir die Offent-
lichkeit gedacht. Er ergibt sich aus einer Bemerkung, mit der sich Herr
Wiethoélter, zweimal in der Woche, kurz nach acht Uhr morgens, an meiner
Zimmertiir im dritten Stock vorbeigehend, in den Horsaal verabschiedete. ,,Ich
geh® mal Studenten beliigen.*

Genauso war es.

Woran aber bestand die Liige? Zum Beispiel konnte sie im — falschen, oder
irrefithrenden — Inhalt des anschlieBend dargestellten Lehrstoffs bestehen. Das
erste zu vermuten wére haltlos, das zweite interpretationsfahig. Wer schon
einmal Studentenevaluationen in den Hénden gehalten hat, kennt das eigenar-
tige Geflihl, die dort evaluierte Veranstaltung nicht wiedererkennen zu konnen.
Die dort wiedergegebenen Testate mogen reichen von ,,Schrecklich angezo-
gen* zu ,Interessanter Stil“, von ,,Geradezu inakzeptabel* zu ,,Sehr witzig®,
von ,,Ist nie vorbereitet zu ,,Kenne keinen Professor, der immer so hervorra-
gend vorbereitet 1st*, von ,,Grund fiir den Niedergang der Fakultat zu ,,Her-
vorragendes Herstellen von Praxis-Theorie Beziigen®, von ,,Zu theoretisch* zu
»Wunderbar anschaulich und umfassend*. Wer liigt hier?

Vielleicht soll ,beliigen‘ aber auch wirklich etwas ganz anderes heif3en,
ndmlich die Wahrheit zu sagen. Keine aber, die man modchte, noch die man er-
wartet hitte. Wenn in den vom kommerziellen Anbieter in obszon-farbigen
Regalen in der Bibliothek bereitgestellten Skripten der Lernstoff in kompakter
Form prisentiert werden kann, sollte das der zur Lehre verpflichtete Hoch-
schullehrer auch konnen, nicht wahr? Aber wenn dieser stattdessen mit BGHZ-
Bénden unter den Armen den Horsaal betritt und dann nicht nur aus diesen zi-
tiert, sondern die zum Thema gemachten Probleme anhand von Rechtspre-
chungsketten unter Orts-, Anlass- und Geschichtsbezug entfaltet, dann mag das
vielleicht noch keine Liige sein und auch keine Irrefithrung. Aber irritierend,
fiir viele. Die Wahrheit dieser Problemstellung, -behandlung und -entfaltung
besteht in der Darstellung und einer damit verbundenen Betonung ihrer Un-
vermeidbarkeit. Den Kontext einer Entscheidung zu beleuchten und zum Ge-
genstand nicht nur der Faktenanalyse sondern auch — im besten rechtspluralis-
tischen Sinn — der Quellenauswahl und Entscheidungsbegriindung zu machen,
darum geht es. Nichts geschieht einfach so, eine gerichtliche Entscheidung
auch nicht. Worin aber besteht der ,Hintergrund®, der ,Zusammenhang‘, den
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man vor Augen haben muss, um den ,Kontext® einer Entscheidung zu erfas-
sen? Sich dieser Frage zu stellen und sie gemeinsam mit allen im Horsaal ernst
zu nehmen, darin liegt die Kunst.

Worin aber besteht die Irrefiihrung, wenn nicht sogar die Liige?

Wabhrscheinlich im Vorspiegeln falscher Tatsachen, was dann eher auf eine
Tauschung hindeuten wiirde. Aber worin liegt die Tduschung, wenn nicht im
Darstellen von Tatsachen, die es so nicht gibt? Die Entscheidungsbiande, die
Erkundung von Argumentationsfolgen in einem vielgefacherten historischen
Zusammenhang und der Hinweis auf die teils geschlossenen, teils gedffneten
Zukunftsperspektiven — all das sind keine vorgetduschten Tatsachen. Also
kann die Liige, Irrefiihrung und Téauschung nur in der Vorgabe liegen, dass
das, was da geschieht nicht nur moglich ist — und das ist es von 8:15-9:45 —
sondern auch richtig sein soll. Darin besteht das Vergehen! Denn das, was es
im Horsaal gibt, das gibt es nur dort, und nur dann. Die Briicke zu schlagen
von dieser Umgangsform mit Recht hin zur von der Praxis gewollten, einge-
richteten und ausgeiibten Professionalitét ist die Ungeheuerlichkeit, es ist das,
was die gewollte Liige zum Inhalt hat und was der Liigende sich und den Stu-
dierenden als dringende Frage zur Losung aufgibt.

I1.
Wie steht es um die Losung?

Anzufangen wire mit der Auslotung von Pramissen, also von impliziten und
expliziten Grundannahmen. Das hort sich schon klar und eindeutig an, aber es
ist natiirlich nur genauso klar wie auch der Kontext einer Entscheidung jemals
HKlar, | eindeutig® oder ,,bekannt* sein kann. Das kann er nur dann sein, wenn
schon geklart ist, was der Kontext selbst ist. Aber genau darin, ndmlich in der
Problematisierung seiner Definition besteht das Interessante am Kontext. Die
Herstellung des Kontexts eines juristischen Falls besteht in einer umfangreichen
Sondierung der relevanten Fakten, aber genau die Unbestimmtheit dieser beiden
Elemente enthélt den Schliissel zum Ritsel des juristischen Falls. Wenn es dar-
um geht, juristische Normen auf soziale Sachverhalte anzuwenden, besteht die
Herausforderung weder im positivistischen Beharren auf der Norm, noch in der
Ergdnzung des juristischen Instrumentariums (und, Vokabulars) durch andere
Disziplinen, manchmal ,Nachbardisiziplinen® genannt. Vielmehr ist das Ver-
héltnis insgesamt zwischen Recht, seiner Form und Sprache, und gesellschaftli-
cher Kommunikation das zu thematisierende Problem.

Sich dieser Unbestimmtheit zu ndhern, ist Gegenstand unterschiedlicher
Theorieunternehmungen, was im Wietholterschen Horsaal und Seminar beson-
ders hieB, kritische, okonomische und Systemtheorien in Beziehung zu brin-
gen. Die Nihe dieses so gearteten rechtswissenschaftlichen Interesses an kriti-
scher Gesellschaftstheorie zu progressiver, linker Politik wurde friih mit dem
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Etikett ,politische Rechtstheorie‘ gekennzeichnet, wobei es wichtig ist zu se-
hen, dass diese sich keineswegs in einfach zuzuordnenden Assoziationen von
Recht ,,hier*, Politik, Macht, Wirtschaft ,,da*, erschopfen wiirde.

In seinem Beitrag ,,Themen der Zeit* aus dem Jahre 1969 schreibt Wiethol-
ter: ,,Politisches Recht fiir unsere Gesellschaft wiirde mithin bedeuten, dass
sich unsere Gesellschaft als politische begreift, als handelndes Subjekt mithin
organisiert und ihr Recht gewihrleistet.*

Im Kern geht es um eine Rechtstheorie als Gesellschaftstheorie — gleich
und durchgehend. Aber es wird keiner Hegelschen Totalisierung oder Gesamt-
schau das Wort geredet, sondern es werden die untereinander widerstreitenden
Dynamiken solch ambitionierter Gesellschaftstheorie ernst genommen. Gesell-
schaft als solche ist nicht zu haben, weder aus einer abstrakten Hohe noch von
einer desinteressierten Warte aus sind sinnvolle Aussagen zu machen. Denn
nach der rechtssoziologischen ,,Offnung* des Rechts fiir die Gesellschaft
herrscht groBes Gedringe: Weder bildet sich ein Primat des ,Politischen® aus,
noch ein solcher des ,Offentlichen‘: Die ékonomische Analyse des Rechts geht
als erfolgreichste ,Law and Society’ Bewegung aus der Transformation des
Wohlfahrtsstaats hervor. Die expansive, hegemoniale Rationalitit des Wirt-
schaftlichen im systemtheoretischen Gesellschaftsspiel ist und bleibt der Grund
andauernder Existenzangst einer jeglichen Gesellschaftstheorie des Rechts, sei
es auf nationaler Ebene oder im global-transnationalen Raum.

In seinem Beitrag von 1989 fiir die erste Habermas-Festschrift formuliert
Wietholter eine Antwort auf die Angreifbarkeit, die Usurpierbarkeit des sys-
temtheoretischen Kommunikations- und Rationalitidtengeflechts durch eine
,realistische‘ 6konomische Rechtstheorie, die weder mit agency noch mit insti-
tution Probleme hat, weil sie die systemtheoretischen Abstraktionen zielsicher
in Handlungsrisiken iibersetzen kann. ,,Springpunkt solcher Sichtweise ist die
radikale Losung des — bislang ungelosten — ,biirgerlichen® Rechtsgrundlagen-
problems.* [Ist unserem Recht der Prozess zu machen?, FS Habermas, Ffm
1989] Eine Erfassung dieses Rechtsgrundlagenproblems setzt eine umfassende
historisch informierte, theorie- und politokonomisch ausgerichtete Analyse
voraus, gerade weil sonst die vorgebliche Einfachheit des wirtschaftlichen
Kalkiils nicht begriffen werden kann. Gerade weil sich ,,[d]ie urspriingliche
Vorstellung, alles kénnte Datum fiir Recht sein (zb ,,Okonomie®), wie umge-
kehrt auch vieles fiir Okonomie (z.B. ,,Recht®), [...] zur Vorstellung von diffu-
sen Variablen-Unmengen fiir eine Einheit von ,Okonomie‘ und ,Recht‘*, stei-
gert, ist eine Distanzherstellung notwendig. Aber mit welchen Eckpfeilern und
Bezugspunkten?

,»Richtiges« Sparen von Mdoglichkeiten, die zukunftsstabile Vorsorge wird
fortentwickelt zur allgemeinsten Funktion aller Systeme und zugleich »ver-
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rechtlicht«. »Selbstreflexion« (im systemtheoretischen Sinne) hat — dauerhaft
und lernfdhig — Dispositionen iiber knappe Giiter und Leistungen. Sie fordert
eine soziologisch belehrte Einheit von Wirtschaftswissenschaft (als System-
theorie) und Okonomischer Rechtstheorie. Weil alle Entscheidungen unter
Riskanzen fallen, wird die Differenz von akzeptablen und nicht akzeptablen
Riskanzen zum allgemeinen »unternehmerischen« Schliisselproblem: die Biir-
ger (ihrerseits als »Unternehmer«) miissen vor allem lernen, »das mogliche
MiBlingen zu ertragen« (Luhmann im Anschluss an Fichte). Das ist - als gene-
ralisiertes Systemvertrauen — die neue Zivilreligion. [...] Konkret setzt Sys-
temtheorie auf Schleusenwirter (zwischen Codierung und Programmierung),
Kritische Philosophie auf Verfassungspatrioten (fiir politische Kédmpfe iiber
den Grenzverlauf zwischen System und Lebenswelt), politische Okonomie auf
das Gliick des Tiichtigen (in der erfolgreichen Préiferenzentscheidung).*

Dagegen setzt Wietholter:

,Der Rechtsprozef3 iber Recht ist so offen wie die richtenden und zu richten-
den Theorien ihrerseits auch. Ein Rechtsstreit als Streit nach Recht (als Streit
iiber dieser Theorien »Recht« nach verbindlichem Meta-Recht) ist nicht mog-
lich, nicht einmal zu wiinschen. Immerhin: Allgemeines und neues »Biirger-
Recht« konnte anfangen, mit Systemtheorie, Kritischer Philosophie und Poli-
tischer Okonomie den verinderten Zustand (und Begriff) von »Gesellschaft«
ernst zu nehmen. Es bliebe dabei (sonst freilich erst recht) kaum ein Stein auf
dem anderen.*

Wieviel davon und wie tiberhaupt ist das im Horsaal vermittelbar? Zumal ja
der Druck des Marktes, der Studenten, der Profession — gestern wie heute — auf
ein streamlining der Juristenausbildung, auf ,skill-training® und Vermittlung
von ,Schliisselqualifikationen® abzielt. Wiahrend die nordamerikanische juristi-
sche Fakultit ihre Studentenschaft in der Regel aus individuell ausgewihlten
Universitatsabsolventlnnen mit oftmals sehr weitreichender Berufs- und Pra-
xiserfahrung zusammensetzt, steht der juristische Fachbereich zwischen Hoch-
schulreife und Berufsleben. Welche Sprache eignet sich hier am besten zur
Lehre? Welche Ficher, welche Perspektivoffnungen sind notwendig — und hin-
reichend — zur dauerhaften Bildung angehender Juristinnen?

1973 [Rechtswissenschaft in Kritik und als Kritik] heilit es, es gehe um eine
(Wieder-) Inbesitznahme des Kontexts durch Konkretisierung der Norm hin-
sichtlich des Sachverhalts auf der einen Seite und Abstrahierung des Sachver-
halts hinsichtlich der Norm, auf der anderen. Im selben Beitrag hei3it es weiter:
,Die vorausgesetzte Spaltung von juristischer und sozialer Subsumtion (Inter-
pretation), auf der die Moglichkeit beruht, Recht vom sonstigen Sozialraum
tiberhaupt zu trennen, verlangt eine Leistung, die professionelle Schizophrenie
bedeutet.” Mit anderen Worten handelt es sich bei der Juristenausbildung und —
praxis um eine sich verstetigende FEiniibung von ,,Sachverstindigenelend®.
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Grund dafiir ist die Abgrenzung eines Kernbestands von Recht hier von sozialen
Fakten da. Das macht aber (dem Juristen) anscheinend nichts, denn ,,[d]ie Tren-
nung von Sozialproblembereich und Rechtsproblembereich ermoglicht es, alle
kontroverse Urteilsbildung im Sozialbereich zum Sachverhalts-(,,Tatsachen®-)
Element nicht kontroverser Urteilsbildung im Rechtsbereich zu stilisieren.*

Das mag alles sein, aber was hilfts?

Denn es bleibt dabei: ,,Rechtswissenschaft hat es indes nicht so sehr mit
Texten (allenfalls mit Kontexten) als mit (textfreien) Handlungs- und Ent-
scheidungsorientierungen zu tun in gesellschaftspolitischen Wirkungszusam-
menhingen®, geht es doch um ,,... Konfliktsregulierungen in antagonistischer,
jedenfalls inhomogen-pluralistischer Gesellschaft, also um Planungstechnolo-
gien, Interessendurchsetzung, soziale Auseinandersetzung.* Mit anderen Wor-
ten, um Arbeit die auf ... Ableitungszusammenhénge einer Theorie der Gesell-
schaft [zielt], die sich praktisch legitimieren muss.*

I11.

Dass und wie die Frage nach Legitimitation Grundbestandteil von jeglicher
Rechtsdefinition ist, hat Wiethdlter immer wieder hervorgehoben. Im An-
schluss an die Abschiedsvorlesung Luhmanns im Jahr 1993, sollte es immer
heissen: ,,Was also ist der ,,Fall* und Was steckt dahinter?*

Dieses Interesse am ,,Fall*“ wirkte ansteckend. Back to the Future, oder:
exempla trahunt, verfithren aber auch... [RW, Sozialwissenschaftliche Modelle
im Wirtschaftsrecht 1982 (1986)].

Ein Fall, der heute in der westlichen juristischen, trotz des Absturzes und
der Erniichterung der New Economy weiterhin 6konomisch ausgerichteten ju-
ristischen Vorstellungswelt pragende Wirkung hat, ist der Konflikt zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern, zwischen Gesetzgeber und Gericht, zwi-
schen Konservativen und Progressiven, wie er sich in der Entscheidung aus
dem Jahre 1905 in Lochner v New York des US-amerikanischen Supreme
Court zum Ausdruck kam. Worum es vordergriindig — damals wie heute —
ging, ist die scheinbare Frontstellung zwischen den Richtern Peckham und
Holmes, die verallgemeinert wahrgenommen und perhorresziert wurde als ein
Konflikt zwischen Laissez Faire Okonomismus und ,,Formalismus® auf der ei-
nen und Legal Realism und streitbarer Demokratie auf der anderen Seite. Weil
die Lochner-Entscheidung schon immer ganz ,klar war, war es auch seine
Botschaft: Im Kern ging es um die Rolle der Justiz in der Zurlickdrangung
staatlicher Freiheitsbeschrankungen im Namen der Vertragsfreiheit, mit ande-
ren Worten also um die Justiz als Freiheitsbewahrerin vor Staatsinterventio-
nismus und Autonomiebegrenzung.

Die Lautstirke, mit der regelméBig zentrale Lehren aus der Entscheidung
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des obersten amerikanischen Gerichts gezogen wurden, hat allerdings zur Fol-
ge gehabt, die Stimme des zweiten abweichenden Richters nicht zu horen.
Justice Harlan aber sollte gehort werden, denn in seiner kurzen, aber konzisen
Stellungnahme finden sich zwei Weichenstellungen, die zunichst fiir die
Strukturierung juristischer Streitfragen im nationalen, langsam hervortretenden
wohlfahrtsstaatlichen Rahmen von grofer Bedeutung sein sollten, die aber
auch heute im Rahmen transnationaler Rechtsfragmentierung an Ausstrah-
lungskraft nicht verloren haben. Zum einen betont Harlan die grundlegende
Richtigkeitsvermutung zugunsten des auf solider Informationsbasis handeln-
den Gesetzgebers. Hieraus folgert er, dass Gerichte eben nicht aufgrund eige-
nen Gutdiinkens den Willen des Gesetzgebers beiseite schieben diirfen, auller
wenn ein Verfassungsversto3 offensichtlich erkennbar ist. Zweitens stellt Har-
lan die Bedeutung wissenschaftlicher ,Fakten‘ zur Unterstiitzung juristischen
Urteilens heraus. In dem Malle in dem der (New Yorker) Gesetzgeber seine
gesetzgeberische, freiheitsbeschrankende und formierende Tétigkeit auf solide
Wissensgrundlagen gestiitzt hat — was das Gericht durch sehr kursorische In-
formationsbeschaffung und -auswertung bestatigt — ist das Gericht an diese
Einschdtzungspréirogative gebunden. In der abweichenden Meinung des Rich-
ters Harlan findet sich, wie unter einem VergroBBerungsglas, eine Rechtsstruk-
turanalyse des ,Rechts in der Risikogesellschaft’ des zwanzigsten Jahrhun-
derts. Eine feine Austarierung des Verhéltnisses zwischen Gericht und Gesetz-
geber und Verwaltung, aber auch Biirger, bedarf der andauernden Anpassung
des Rechts, seiner Texte und Quellen und Terminologien, aber auch seiner
Verfahren, auf sich verdndernde Sachlagen. Dabei ist aber ein besonderes Au-
genmerk auf die Fragilitit des Zusammenhangs zu richten, der sich immer
wieder verdndern, erneuern und anpassen muss. Weil mit einer schlichten Be-
tonung des formalen Gewaltenteilungsprinzips nicht weit zu kommen ist, geht
es um die Analyse der Form/Funktion des Gewaltenteilungsschemas, aber eben
auch um die Identifizierung normativer und funktionaler Entsprechungen im
transnationalen Raum.

Diese Analyse orientiert sich — von innen heraus — zunédchst an Bekanntem,
um auf dieser Grundlage die Reichweite gewohnter Kategorien und Zuschrei-
bungen zu erkunden. In Lochner handelte es sich, etwa aus Sicht von Studie-
renden, die diesen Fall in der Lehre vermittelt bekommen, um einen Konflikt
zwischen einem Fabrikbesitzer/Arbeitgeber und den Arbeitern. Gleichzeitig
ging es um den Gegensatz einer ,privaten‘ wirtschaftlichen Unternehmung und
dem staatlichen Steuerungsanspruch, im Namen des 6ffentlichen Interesses an
der Aufrechterhaltung von als Offentliches Gut erkannten Gesundheitsstan-
dards verbindliche Rahmenregeln fiir den privaten Vertragsschluss zu schaf-
fen. In diesem Sinne ging es in Lochner um das Aufeinanderprallen vermeint-
lich privater Wirtschaftsbeziehungen und offentlicher Regulierungsmandate,
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aber eben auch um das Verhiltnis von Justiz und Gesetzgeber.

Nun haben sich unternehmerische Tatigkeit und Arbeitsmirkte entschei-
dend tber die nationalstaatliche Grenzen hinausbewegt. Lochner als juristi-
sches Lehr- und Lernstiick ist, um mit Polanyis Sprachfigur zu arbeiten, ,ent-
bettet’. Egal wo wir hinschauen, scheinen sich die Konturen des einstmals
scharf akzentuierten Konflikts verzerrt zu haben. In global titigen Unterneh-
men haben Anwilte aber auch Arbeitssoziologen, Anthropologen und Sozial-
geographen schon lange ein dramatisches Auseinanderklaffen zwischen Be-
schiftigungskonditionen und arbeits- und vertragsrechtlichem Regelwerk fest-
gestellt. Viele Unternehmen treten nurmehr mit Intermedidren, meistens global
agierenden Zeitarbeitsfirmen in vertragliche Beziehungen, um von diesen je
nach Bedarf und sehr einsatzbezogen Arbeitskrifte ,vermittelt® oder ,zugewie-
sen‘ zu bekommen, fiir die das beschéiftigende (aber nicht einstellende) Unter-
nehmen meist keine Sozialabgaben oder sonstige Beitrdge leisten muss. Eine
andere Form der entbetteten Arbeitsbeziechung, die eine anwaltliche Interes-
senvertretung vor lokal und global immense Herausforderungen stellt, sind die
prekdren und oftmals horrenden Arbeitsverhéltnisse im Rahmen von in der
Entwicklungsldndern titigen Multinationalen Unternehmen. So verdeutlichen
die derzeit vor beim US-amerikanischen Supreme Court in Washington an-
hinglichen Verfahren vor allem dir Reichweite der unbeantwortet bleibenden
Fragen. Diese beriihren unter anderem das Problem der rechtlichen Qualifizie-
rung der manchmal liber Generationen reichenden Arbeitnehmerschaft von
Unternehmen, die in den Gastgeberstaaten, besonders aber in den lokalen Or-
ten, zahlreiche Versorgungs- und Infrastrukturaufgaben tibernommen haben.
Mit anderen Worten greift der arbeitsrechtliche Begriff des Arbeiters oder An-
gestellten viel zu kurz, um die Komplexitit der iiber lange Zeit gewachsenen
Rechts- und Sozialbeziehungen zwischen dem Unternechmen und den bei ihm
tiatigen und in der ,company town‘ lebenden Menschen addquat zu erfassen.
Mit anderen Worten: wie kann das arbeitsrechtliche Konzept des Arbeitneh-
mers in Richtung einer umfassenderen Stakeholder-Perspektive erweitert wer-
den, die hinsichtlich der weitreichenden lokalen Integration und Serviceerbrin-
gung des Unternehmens angemessener erscheint, um die Beziehungen zwi-
schen Unternehmern und den Menschen besser abzubilden?

Eine weitere Frage, die trotz ihrer Zentralitit in der Fallkonstellation nicht
thematisiert wird, ist die rechtliche Einordnung des Unternehmens als ver-
meintlich ,,privater Wirtschaftsakteur®. Es muss also gekldrt werden, wie das
Recht die tatsidchliche Rolle erfassen und juridifizieren kann, die das Unter-
nehmen in dem jeweiligen Gastgeberkontext spielt.

Von diesen Elementen abgesehen stellen sich dringende Fragen nach Fo-
rum, Rechtsweg und Rechtsgrundlage. Allerdings werden die derzeit in den
USA anhingigen Klagen anlédsslich von Menschenrechtsverletzungen durch
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Multinationale Unternehmen in Nord-Afrika und Lateinamerika allgemein als
letzte Phase in der auf die 1789 geschaffene Norm des Alien Tort Statute ge-
stiitzten Klagen angesehen, sodass die Hoffnung auf eine Konsolidierung einer
derart mobilisierten transnationalen Menschenrechtsjudikatur am Schrumpfen
ist. Das ist umso tragischer, als die bisher in diesem Rahmen initiierten Klagen
wenigstens die Problematik einer zu eng-legalistischen Sichtweise auf kom-
plexe transnationale Sachverhalte deutlich gemacht haben. Gerade hierin etwa
konnte man die Bedeutung eines im Ergebnis abweisenden Urteils des Seventh
Circuit Court im Jahre 2011 erkennen, das die vermeintliche Sklaven- und
Kinderarbeit in einer liberianischen Kautschukplantage zum Gegenstand hatte.
Der berichterstattende Richter Richard Posner stellte an mehreren Stellen fest,
dass das Gericht liber zu wenig Information verfiige, um die Allegationen hin-
sichtlich der geltend gemachten Menschenrechtsverletzungen entweder zu bes-
tiatigen oder zu widerlegen. Die zur Widerlegung der von den Kldgern erhobe-
nen Vorwliirfe mobilisierten Argumente zeigen in erster Linie die relative Un-
fahigkeit des Rechts, einen {iber sich iiber Generationen erstreckenden sozialen
Sachverhalt in den Griff zu bekommen. Die Tatsache, dass die auf der Plantage
beschéftigten Arbeiter eine liber dem Landesdurchschnitt liegende Entlohnung
erhalten, verstellt im Ergebnis den Blick darauf, dass das Recht im Grunde
nicht weiss, wie es mit der Tatsache umgehen soll, dass die auf der Plantage
tatigen Menschen in vielen Féllen dort geboren wurden und aller Wahrschein-
lichkeit nach auch dort sterben werden. Die Untersuchungsperspektive des
Rechts sieht einen Mangel an Fakten, wo es um die Qualitit der zur Entschei-
dungsfindung herangezogenen Informationen geht.

In einem Aufsatz aus dem Jahre 1971 mit dem Titel ,,Die Wirtschaftspraxis
als Rechtsquelle® nahm Wietholter die sich schon frither andeutende Suche
nach einer Losung oder Analyse des Rechtsgrundlagenproblems wieder auf.
Dort pladierte er fiir eine an historischen Formationsbedingungen und polit-
okonomischen Entwicklungen orientierte Analyse, die das Verhiltnis von
,Recht‘ und ,Wirtschaft® auszuleuchten in der Lage wire. Dass es einer beson-
deren Anstrengung bedarf, sah Wietholter besonders der Sachlage geschuldet,
wonach sich in diesem Verhéltnis ,,die gesamte problematische Beziehung von
Staat und Gesellschaft, Politik und Recht, Allgemeinheit und Individuen*
spiegelt, die die deutsche Entwicklung gepridgt hat. Diese national orientierte,
potentiell aber zu leichtfertig als eurozentrisch zu vernachldssigende Problem-
einschitzung ist nun aber als genau das zu nehmen, was sie zu leisten vorgibt:
namlich als eine Tiefenanalyse wohlfahrtsstaatlich-institutionalisierter Wirt-
schaftsverfassung. Und eine solche muss lokal als auch historisch informiert
sein. Die hieraus fiir die kurz zuvor beschriebene Fallkonstellation zu ziehende
Lehre ist, dass es um die Kontextherstellung geht, die alleine den Zugang zum
,Fall“ und dem, was sich hinter ihm verbirgt, gewdhren kann. Um die Er-
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schopfung juristischer Kategorien wie ,,Arbeiter®, ,,Vertragsfreiheit* oder (pri-
vates) ,,Wirtschaftsunternehmen® im Kontext der Kautschukplantage erfassen
zu konnen, muss die Sachverhaltsbeschreibung verdichtet und konkretisiert
werden. Auf dieser Grundlage dann wiirde der Fall zunédchst vom ,,Fall* befreit
werden, um ihn dann, unter Zuhilfenahme von nicht-parteischen Feldstudien-
daten anthropologischer und ethnographischer Natur als ,,Fallkonstellation*
wieder herzustellen. Der Gewinn einer solchen De- und Rekonstruktion liegt in
der Offenlegung nicht nur einer erheblich erweiterten Palette relevanter Tatsa-
chen, sondern auch der sich im herkdmmlichen Fall oftmals unbemerkt ereig-
nenden intentionalen Auswahl von Fakten als entweder relevant oder irrelevant.

Wie aber kann das erlernt und praktiziert werden?

Es muss klar werden, dass sich fiir den Juristen sich die Frage nach den re-
levanten Fakten zu einem Zeitpunkt stellt der vor dem Moment liegt, wo sie zu
legalen ,,Tatsachen* werden. Mit anderen Worten geht es um die Entrechtli-
chung des den Blick verstellenden juristischen Falles, so wie er im antagonisti-
schen Streitverfahren vor Gericht kommt, um stattdessen eine umfassender
fundierte und viel weiter ausdifferenzierte Fallkonstellation aus der Problemla-
ge zu schopfen. Angesichts dieser muss dann die Frage nach adéquaten juristi-
schen Antworten gestellt werden. Es geht also darum, die vermeintliche Sou-
verdnitdt des Juristen in seiner Beherrschung des Sachverhalts und des ,,Prob-
lems* gegen die Unsicherheit einzutauschen, dass ,hier‘ vielleicht gar nichts so
ist, wie es uns — aus der Perspektive unserer gewohnten juristischen Expertise
— scheinen mag. Es ist die Verfiihrbarkeit des einen Sachverhalt beherrschen-
den Juristen, vor dem Wietholter warnt: ,,Recht tritt in allen Kontexten als eine
undeutlich-eindeutige, unbestimmt-bestimmte Invarianz auf, Invarianz eines
Ganzen im Verhiltnis zu seinen Teilen, von Zwecken (Zielen) und Mitteln
(Wegen), von oben und unten, kurzum als ein ,,proprium®, das vor allen den
(uns) Juristen ,,zu allem fahig* macht.” [RW, Politik und Aufkldirung, 1988].

Eine Aufklarung iiber diese Verhéltnisse setzt das Verstindnis derselben
voraus: “Unsere Gesellschaften sind fiir die Losung ihrer Probleme auf sich
selbst, fiir die Orientierungen, Legitimationen und Sanktionen dieser Losungen
aber auf iibergreifende, freilich wiederum selbst hervorgebrachte Beziige ver-
wiesen.* Fiir die hier thematisierten Rechtsverhiltnisse gilt, dass sie ... immer
schon vorvermittelte allgemeine Entscheidung iiber die Zu-Ordnungen von
Sachverhalten an ein bestimmtes Recht im Wege der Ankniipfung, als Qualifi-
kation der Rechts-Antworten auf Sozial-Fragen, [sind].“ Mit anderen Worten:
,Rechtsverhiltnisse setzen nicht (schon) bestimmte Rechtsétze voraus, sondern
sind (produzieren) diese Rechtsitze...”. [RW, Sozialwissenschaftliche Modelle
im Wirtschaftsrecht, 1982 (1986)].

Wie aber ist diese Perspektivenumstellung zu bewerkstelligen?
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IV.

Zu denken wiére an eine Weiterbildung von ,,MaBstdben, Foren und Verfahren*
durch Akteure, Normen und Prozesse. Wihrend die erste Trias ihre Signifikanz
im Durchgang von Materialisierung iiber Prozeduralisierung hin zum Kollisi-
onsrecht als Recht-Fertigungsrecht erhélt, fiihrt die zweite Trias zur Konzepti-
on eines transnationalen Rechtspluralismus, oder zum Transnationalen Recht
als Rechtsmethodik des Rechts in der Weltgesellschaft. Vor dem Hintergrund
einer Fortentwicklung des friiheren Interdisziplinarisierungsgebots der Rechts-
soziologie der 1970er Jahre hin zu einer transnationalen Rechtsmethodik kon-
nen Akteure, Normen und Prozesse als Ubersetzungskategorien verstanden
werden, die eine Inbeziehungssetzung nationalstaatlich gelernter Rechtstheorie
und -dogmatik mit transnationalem Rechtspluralismus ermoglichen sollen.
Weder geht es also um die Abschottung oder Autonomisierung eines soge-
nannten transnationalen Rechts noch um die gradlinige Ubertragung national-
staatlicher Kategorien auf globale Steuerungs- und Governanceprobleme.
Stattdessen ist das Ziel der hier vorgeschlagenen Perspektivenumstellung die
,Provinzialisierung‘ nationalstaatlich gewachsenen Rechts, um zum einen ein
besseres Verstdndnis der Alternativen zu gewinnen, zum anderen aber auch der
Dynamiken und Wechselbeziehungen zwischen dem Recht der Peripherie und
des Zentrums.

V.

Die immer wieder von Wietholter aufgegriffene Zielbeschreibung der deut-
schen Juristenausbildung mit dem Ziel eines habilitationsfahigen Richteramts-
anwarters diente ihm als Negativfolie, vor deren Hintergrund eine ungemein
ambitioniertere Perspektive kenntlich wurde. Diese sollte sich, dreidimensio-
nal, folgendermafen umorientieren:

1. Verklammerung von Theorie und Praxis (»Einphasenausbildung«!),

2. bb) Umstrukturierung der Juristenarbeit in den angedeuteten Zusammen-
hingen (»Sozialwissenschaften« in der Juristenausbildung!),

3. Umsetzung von Zielvorstellungen iiber juristische Berufsfelder in Ausbil-
dungsprogramme (»Berufsfeldforschung«, »Curriculum«, »Didaktik«!)
Eindrucksvoll finden sich schon hier die Grundeinstellungen einer juristi-
schen Forschungs- und Ausbildungsmethodik, die eine Provinzialisierung
der gewohnten Juristenarbeit herbeifiihren konnte, um auf diese Weise die
Einbettung des Rechts in das Projekt einer Gesellschaftstheorie zu verdeut-
lichen. Das Versprechen dieser Umstellung liegt in der dichten Verbindung
des Gelernten, Eingerichteten und Ausgetibten mit der tastenden, aufmerk-
samen Suche nach dem Recht unter dem Pflasterstein, den verstaubten Ak-
tendeckeln oder den Berichten der Menschenrechtsaktivisten in vielen Tei-
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len der Weltperipherie heute. Im Verheimlichen der Tatsache, dass dies
weder im Horsaal noch ,da drauBlen‘ so ohne weiteres moglich ist oder gar
»einfach®, darin bestand vielleicht die Liige.
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Rechtsprechung als Gesetzgeber —
nicht nur Patientenrechtegesetz

Fiir Rudolf Wietholter zur 100. Vorlesung am 2. November 2012 in
Bremen

DIETER HART

Ein moglicher Anfang:
,Die Einwilligung ist eingeholt, wenn der Patient einwilligt. Ist diese Voraus-
setzung nicht erfiillt und fiihrt der Behandelnde die Mallnahme ohne eingehol-
te Einwilligung durch, so verletzt er dadurch seine vertraglichen Pflichten im
Sinne des § 280 Absatz 1.*

Man kann diese Sétze aus der Begriindung zum Regierungsentwurf eines Pati-
entenrechtegesetzes (PatRG) als die Usurpation des Vertragsrechts durch das
Deliktsrecht oder als Vermeidung begriindeter politischer Entscheidungen oder
als die Angst des Gesetzgebers (?) vor der eigenen Verantwortung (?) interpre-
tieren.
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Rechtsprechung als Gesetzgeber — nicht nur Patientenrechtegesetz

Das folgende Zitat stammt aus Rudolf Wiethoélter, Zur politischen Funktion
des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, Krit] 1970,
121, 135:

,,Der Referentenentwurf eines neuen Schadensersatzrechts von 1967 hat die 1l-
liberale Rechtsprechung normativ eingefroren, will also durch Gesetzgebung
die langst tiberholte Constanze-Doktrin verewigen. Der zustindige Referent
im Bundesjustizministerium hat auf entsprechende Kritik geduBert (...), der
Referentenentwurf sei vor der Hollenfeuer-Entscheidung formuliert worden.
Dieser Hinweis wirft Licht auf das Verhéltnis von Gesetzgebung und Recht-
sprechung und hilft zugleich, den heutigen Gesetzesbegriff zu erarbeiten. Ist
etwa Art. 20 III GG neu zu lesen: Die Gesetzgebung ist an die Rechtspre-
chung gebunden?*

RW hat sich diesem Genre einer rechts- und gesellschaftspolitisch motivierten
Rechtsprechungsanalyse als perspektivischer Kérrnerarbeit leider zu selten zu-
gewendet — die Brillanz hielt sich mit der Abneigung die Waage und doch ist
der Aufsatz ein Stiick Hauptwerk.

Das Zitat RW nehme ich als Ausgangspunkt fiir die Analyse eines Gesetz-
gebungsaktes, der sein Ende am 1. Februar 2013 nach dem zweiten Durchgang
durch den Bundesrat (BR) gefunden haben wird: Wir haben ein PatRG!

Ich gliedere folgendermaRen.
I. Zum Gegenstand
II. Zum Inhalt
III. Was geschieht?
IV. Was wire sinnvoll?
V. Warum nicht? Ein Ritsel?

L. Zum Gegenstand

Die Diskussion um ein Patientenrechtegesetz (PatRG) wird in Deutschland seit
iiber 20 Jahren kontrovers gefiihrt.'

Es ist die Geschichte der verschiedenen Dokumente uber Patientenrechte in

1 Uberblick und Entwicklung von der Charta zum Gesetz bei Hart, Patientenrechte —
Belastung der Arzt-Patient-Beziehung? Ein Pladoyer fiir gute Organisation und Ge-
setzesregelung, in: Hoepfert (Hrsg.), Der Wandel der Patientenrolle, 2011, S. 117-
131; ders., Patientenrechte, in: Rieger/Dahm/Steinhilper (Hrsg.), Heidelberger
Kommentar — Arztrecht, Krankenhausrecht, Medizinrecht [HK-AKM]), Stand Mai
2009, BVZ 4015; Kubella, Patientenrechtegesetz, 2011, S. 15 ff.
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Hart

Deutschland, die durch ,,Patientenrechte in Deutschland®, hrsg. durch die Bun-
desministerien fiir Justiz und fiir Gesundheit vom Oktober 2002 (inzwischen
unverinderte Auflage 2007) einen gewissen Abschluss gefunden hat.” Es war
zu hoffen, dass durch die Verbreitung dieser Dokumente der Kenntnisstand bei
Patienten, Versicherten und Heilberufen erhoht und die Diskrepanz zwischen
Normativitit und Normalitit verringert wird. Allerdings ist die Umsetzung
nicht nur ein Kenntnisproblem, sondern ebenso eines der personlichen Bereit-
schaft und deren institutionell-systemischen Bedingungen. Jene Hoffnung hat
sich nicht erfiillt.

Seit 2007 wird an einem Gesetz gearbeitet. Nach der Verabredung in der
Koalitionsvereinbarung zwischen CDU/CSU und FDP (2009) wurde ein
Grundlagenpapier (Eckpunktepapier) eines solchen Gesetzes vorgelegt.” Am
25. Mai 2012 ist der im Januar 2012 vorgelegte Referentenentwurf (RefE)*, der
hinter dem Grundlagenpapier zuriickblieb, mit geringfiigigen Anderungen zum
Regierungsentwurf (RegE PatRG)’ geworden. Uber den Regelungsansatz, die
Regelungsmethode und den Regelungsumfang wurde noch zu diesem Zeit-
punkt intensiv diskutiert.®

Die 1. Lesung des PatRG im Deutschen Bundestag (BT) fand 