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Vorwort

Albert Otto Hirschman hat sein schmales, aber iiberaus gehaltvolles Werk tiber
,Leidenschaften und Interessen” mit einer nachdenkenswerten Bemerkung be-
schlossen, die (in der Ubersetzung von Sabine Offe, 1987, S. 14.4) veranschaulicht,
warum die Beschiftigung mit der Ideen- und Geistesgeschichte auch aus heuti-
ger Sicht noch lohnenswert ist: ,Das ist wohl das einzige, was man vom Studium
der Geschichte, insbesondere der Theorie- und Geistesgeschichte erwarten darf:
Niche, dass die Streitfragen entschieden, sondern dass das Niveau der Auseinan-
dersetzung tiber sie gehoben wird:

Die im vorliegenden Band abgedruckten Beitrige wurden in den 25 Jahren
zwischen 1997 und 2022 in unterschiedlichen Zeit- und Festschriften veroffent-
licht und fir die vorliegende Zusammenstellung behutsam Gberarbeitet. Eini-
ge markante Anderungen habe ich im ersten Beitrag tiber ,Recht vor Gnade in
Ovids Tristia® vorgenommen. Der Beitrag tiber Baltasar Gracidns ,Phoenix der
Gerechtigkeit® erscheint erstmals in diesem Buch; insoweit gleichsam auf dem
,goldenen Weg’ des Open Access.

Besonderer Dank gilt meinem Assistenten, Herrn Dr. Roy F. Bir, der die Ent-
stchung dieses Buches seit einem Dutzend Jahren mit Rat und Tat befordert hat!

Potsdam, im Mai 2023 Jens Petersen






Recht vor Gnade in Ovids T7istia*

I. Entstehungsgeschichte

Da die Tristien ebenso wie Ovids' Briefe vom Schwarzen Meer (Epistulae ex
Ponto)* allesamt um das beherrschende Thema seiner Verbannung aus Rom krei-
sen, wissen wir Uber die Entstchung einerseits viel, kennen aber paradoxerwei-
se den eigentlichen Grund nicht.> Ovid wurde wohl mit etwa so Jahren um das
Jahr 8 n. Chr. durch ein Edikt des Kaisers Augustus* nach Tomi verbannt.”> Ob-
wohl ihm das rémische Biirgerrecht verblieb und sein Vermogen nicht eingezogen
wurde — ihn traf die vergleichsweise gnadige Relegatio —, war er fortan von seiner
Familie und seinen Freunden in Rom getrennt, wie er in seinem herzzerreiffenden

* Zuerst verdffentlicht in: Gedachtnisschrift fiir Hannes Unberath, 2015, S. 351-362.

1 Zu ihm Frinkel, Ovid: A poet between two worlds, 1945; L. P. Wilkinson, Ovid Recalled,
1955; Kraus, P. Ovidius Naso, in: Pauly/Wissowas Realenzyklopidie (RE XVIII, 2a
(1942), 1907-1986; Syme, History in Ovid, 1978; Maller, Ovid auf 100 Seiten, 2016, so-
wie das von ihr unter Mitarbeit von C. Badura herausgegebene, iiberaus gehaltvolle und
perspektivenreiche Ovid-Handbuch, Leben-Werk-Wirkung, 2021.

2 Grundlegend zu ihnen Gaertner, Ovid. Epistulae ex Ponto, Book 1, 2005; ders., Stil und
Stilvariationen in Ovids Epistulae ex Ponto, Festschrift zum 150-jdhrigen Bestehen des
Bonner Kreises, 2004, S. 115.

3 Literarisch ausgemalt von Ransmayr, Die letzte Welt, 1988.

4 Zum Verhiltnis beider zueinander Barchiesi, The Poet and the Prince. Ovid and Augus-
tan Discourse, 1997; Drucker, Der verbannte Dichter und der Kaiser-Gott. Studien zu
Ovids spaten Elegien, 1977; Marg, Zur Behandlung des Augustus in den T7istien Ovids,
in: Ovid (Hg. v. Albrecht/Zinn) Wege der Forschung 92 (1968) so2; zum politischen
Hintergrund Wiedemann, The Political Background to Ovid’s Tristia 2, The Classical
Quarterly 25 (1975) 264; Kienast, Augustus: Princeps and Monarch, 3. Auflage 1999;
Bleicken, Augustus: Eine Biographie, 2010; Dahlbeim, Augustus: Aufrithrer, Herrscher,
Heiland, 2013.

5  Abwegig diirfte die Annahme sein, wonach Ovid gar nicht verbannt wurde, sondern alles
nur Dichtung gewesen sei: Fitton Brown, The Unreality of Ovid’s Tomitan Exile, Liver-
pool Classical Monthly 10 (1985) 18; Hofmann, The Unreality of Ovid’s Tomitan Exile
Once Again, Liverpool Classical Monthly 12 (1987) 23.



Recht vor Gnade in Ovids Tristia

Abschied aus Rom nicht ohne eine gewisse Larmoyanz schildert (trist. I 3),° wel-
che die gesamten Tristien durchzicht und zeitweise in Verruf gebracht hat. Weder
der 14 n. Chr. gestorbene Augustus noch sein Nachfolger Tiberius lieff sich durch
die Schriften Ovids erweichen. Immerhin durfte er weiterhin schreiben und sei-
ne Schriften nach Rom schicken; es war womdéglich auch im Sinne des Augustus,
dass durch diese Lebenszeichen verbrieft war, dass Ovid, wenn auch im hinters-
ten Winkel des romischen Reichs, noch lebte. Er starb vermutlich um das Jahr 17
n. Chr. im Exil.

Der genaue Grund seiner Verbannung liegt jedoch im Dunkeln. Im zweiten
Buch seiner Tristien, der grof§ angelegten Verteidigungsrede gegentiber Kaiser
Augustus, die im Mittelpunkt der vorliegenden Betrachtung steht, nennt er viel-
sagend zwei Verbrechen, ein Gedicht und cinen Irrtum (duo crimina, carmen et
error). Von ihnen wird weiter unten eingehend die Rede sein. Das inkriminierte
Gedicht ist erklirtermaflen (trist. II 8) seine Ars amatoria, die Liebeskunst.” Thr
anziiglicher Charakter habe den gerechten Zorn (trist. IT 28 £.) des Princeps ent-
facht.® Wie widerspriichlich ihm dies freilich angesichts des weit zuriickliegen-
den Zeitpunkes der Niederschrift erscheint, von dem noch die Rede sein wird,
illustriert die herausfordernd antithetische Alliteration (crimina-carmen), die zu-
gleich die Kunstfreiheit kunstvoll geltend macht.

Welcher Art aber war der Irrtum, und wer hat ihn tiberhaupt begangen?
Unter dem Vorwand, den Kaiser nicht erneut verletzen zu wollen (trist. II 209),
schweigt er sich dartiber aus. Weiter oben hadert er freilich mit seinem Schicksal,
indem er vielsagende Fragen stellt: ,cur aliquid vidi? cur noxia lumina feci? cur
imprudenti cognita culpa mihi?* (trist. 1T 103 f.). Warum habe ich etwas geschen,
warum habe ich mich mit Blicken schuldig gemacht, warum ist mir Unvorsichti-
gem Schuld bekannt worden?’ Die durch die dreifach anaphorische Hiufung der
Warum-Fragen (,cur’), lisst offen, was er geschen, welcher Verfehlung er Zeuge

6 Der Abschied von Rom inspirierte Ossip Mandelstam zur ersten Strophe seines Gedichts
JTristia® aus dem Jahre 1918; vgl. Mandelstam, Tristia. Gedichte 1916 ~1925; aus dem Rus-
sischen iibertragen und herausgegeben von R. Dutli, 1993, S. 65.

7 Zuihr grundlegend Stroh, Die romische Liebeselegie als werbende Dichtung, 1971; fer-
ner Labate, Larte di farsi amare, 1984; Myerowitz, Ovid’s games of love, 1985; Wild-
berger, Ovids Schule der ,elegischen“ Liebe, 1998; Sharrock, Seduction and repetition
in Ovid’s Ars amatoria 2, 1984 (dagegen Stroh, Ovids Enzyklopadie der Liebe. Vorwort
zur Neuausgabe und Ubersctzung von V. v. Marnitz, Ovids erotische Dichtungen, 2001,
S. LVIII); siehe auch den Kommentar von Méller/Roth/Trautsch, Ovid Liebeskunst, 2017.

8  Syme, History in Ovid, 1978, S. 221, erblickt entsprechend der Uberschrift seines letzten
Kapitels (;The Error of Augustus‘) in Augustus’ drakonisches Einschreiten jedoch einen
gravierenden Fehler: ,a mistake of the first magnitude®

9 Literaturgeschichtlich dazu Inglebeart, What the Poet Saw: Ovid, the error and the
Theme of Sight in Tristia 2, Materiali e discussioni per ’analisi dei testi classici 56 (2006)
63; dies., Burning Manuscripts: the literary apologia in Ovid’s Tristia 2 and Vladimir
Nabokov’s On a Book entitled Lolita, Classical and Modern Literature 26 (2006) 79.
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Recht vor Gnade in Ovids Tristia

wurde. Plausibel erscheint die Deutung, dass er die leichtlebige Kaiser-Enkelin
Julia in verfinglicher Pose erblickt hat.® Dafiir spricht insbesondere der mytholo-
gische Nachsatz (,inscius Actaeon vidit sine veste Dianam°)."" Immerhin verbann-
te Augustus spater auch seine Enkelin Julia, wohl nicht zuletzt wegen Verstof3es

gegen seine strengen Ehegesetze, ins Exil.

II. Rechtliche Wiirdigung der Apologie

Was das zweite Buch der Tristien fiir den vorliegenden Zusammenhang interes-
sant macht, ist nicht zuletzt die Entdeckung der philologischen Forschung, dass
der ungewdhnlich lange ununterbrochene Text wie eine Prozessrede gegliedert
ist.”” Davon ausgehend, aber in gewisser Hinsicht auch abweichend, soll im Fol-
genden der Versuch unternommen werden, die Apologie rechtsphilosophisch zu
wiirdigen. Dabei geht es jedoch weniger um die Gleichartigkeit im Verhiltnis zur
Gerichtsrede als vielmehr um die innere Teleologie der Beweisfithrung und ihre
juristische Rationalitit.

Ausgangspunkt ist zunichst die Feststellung, dass erst in neuerer Zeit erkannt
worden ist, dass das Recht der Strafzumessung — und um eine solche geht es letzt-
lich auch Ovid - durch strenge Rationalitit geprigt ist."* Anders noch, als man bis
in die Mitte des vorigen Jahrhunderts teilweise annahm, erfolgt die Entscheidung
tiber die Strafzumessung mitnichten im Wege einer freien richterlichen Eigen-
wertung, die das Fiir und Wider gegeneinander abwigt, sondern nach streng ra-
tionalen, nachpriifbaren Gesichtspunkten.14 Um diesen Gedanken auf die Ver-
teidigung Ovids gegeniiber Augustus anwenden zu kénnen, empfichle es sich,
die rechtsrelevanten Erwigungen in formeller und materieller Hinsicht zu unter-

gliedern.

10 Adomeit, Ovid tiber die Liebe: sein Lehrgedicht ,,Ars amatoria“ — erldutert mit Hinwei-
sen auf Goethes romische Elegien, 1999, S. 2; von den Hoff/Stroh/Zimmermann, Divus
Augustus, 2014, S. 257, 261.

11 Grundlegend Schwindt, Thaumatographia oder Zur Kritik der philologischen Vernunft.
Vorspiel: Die Jagd des Aktaion (Ovid, Metamorphosen 3, 131-259), 2016, S. 53, zum auf-
fallend dhnlichen met. 3, 185 (,is fuit in vultu visae sine veste Dianae‘). Sieche zum Ganzen
auch Ingleheart, Ovid’s error: Actaeon, sight, sex, and striptease, Omnibus 52 (2006) 6.

12 In diese Richtung schon Owen, P. Ovidii Nasonis Tristium Liber Secundus, 1924, S. 48:
»an argumentative address in verse which, if it had been composed as a speech in prose,
might have been delivered by an advocate without discredit in a law court®. Zusammen-
fassend Holzberg, Gedichte aus der Verbannung, Nachwort der von ihm herausgegebe-
nen und erlduterten Ausgabe bei Reclam, 1995, S. 182: ,,Gegliedert (...) in eine Vorrede
(1-26), einen Hauptteil mit einer Erérterung iiber die verhiangte Strafe (27-206) und
Argumenten zur Verteidigung (207—-572) sowie ein kurzes Schlusswort (573—578)

13 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Auflage 1973, S. 11.

14  Petersen, Dante Alighieris Gerechtigkeitssinn, 2. Auflage 2016, S. 21f.
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Recht vor Gnade in Ovids Tristia

1. Formelle Gesichtspunkte

Hier geht es weniger um die klassischen Kriterien formeller Rechtmifigkeit,
das heifSt Zustindigkeit, Verfahren und Form der Entscheidung. Darauf will
sich Ovid ersichtlich nicht einlassen. Die Frage, ob Augustus allein entschei-
dungsbefugt war, ob und inwieweit er den Senat einschalten musste,” eine An-
hérung des Delinquenten geboten gewesen wire — alle diese Fragen zu stellen,
schien Ovid aus gutem Grund nicht geraten, auch wenn er siec immerhin andeutet
(trist. 11 133 £.)."¢ Thm war es eher darum zu tun, Griinde aus bestimmten Rechts-
formen zu finden, deren Vorliegen Augustus gnidig stimmen kénnte. Da eine for-
melle Wiederaufnahme des Verfahrens ohnehin utopisch gewesen wire, konzen-
triert er sich darauf, dasjenige ins Feld zu fithren, was von Rechts wegen fiir ihn
spricht. Dabei zieht er alle Register. Ihm geht es darum, die zumindest auf einen
Nachlass zielende Strafmilderung juristisch zu legitimieren.

Die Geringschitzung, die seinen Tristien lange Zeit entgegengebracht wur-
de, beruht wohl nicht zuletzt darauf, dass man inmitten des melodramatisch vor-
getragenen Selbstmitleids die tragfihigen Griinde nur zu leicht aus den Augen
verlieren konnte. Wenn man diese jedoch in der Zusammenschau betrachtet,
dann kann sich erweisen, dass es sich gerade bei T7istia IT um ein reifes Spit-
werk handelt, dem eine innere Sammlung vorangegangen ist."” Ovids eigenes
cher leichtsinniges, den schonen Kiinsten zuneigendes Naturell, das er in seiner
berithmten Selbstbiographie'® gegen die ernste und auf eine rhetorische Lauf-
bahn auf dem Forum zugerichtete Gesinnung seines frith verstorbenen Bru-
ders abgrenzt (trist. IV 10, 18-32), zeigt sich unter dem Eindruck des driicken-
den Exils von seiner ernsten Seite.”” Als Anwalt seiner selbst sucht er gleichsam

15  Naher Bleicken, Senatsgericht und Kaisergericht: Eine Studie zur Entwicklung des Pro-
zessrechts im frithen Prinzipat, 1962. Siehe auch von den Hoft/Stroh/Zimmermann, Di-
vus Augustus, 2014, S. 256 (,offenbar prizedenzloses Vorgehen, fiir das Augustus weder
ein Gerichtsurteil noch einen Senatsbeschluss bemiihte®).

16  Ingleheart, A Commentary on Ovid, Tristia, Book 2, 2010, S. 12, 131: ,Ovid was not pun-
ished by the senate, which sat as a court under Augustus and later emperors, with the
consuls either acting as judges, or conducting investigations before handing cases over
to the regular courts for judgement®.

17  Als Kommentare sind zu nennen Luck, P. Ovidius Naso: Tristia Band II: Kommentar,
1977; Ciccarelli, Commento al II libro dei Tristia di Ovido, 2003; Inglebeart, A Commen-
tary on Ovid, Tristia, Book 2, 2010.

18  Dazu Fairweather, Ovid’s Autobiographical Poem, Tristia 4, 10, The Classical Quarterly
37 (1987) 181; Fredericks, Tristia 4, 10. Poet’s Autobiography and Poetic Autobiography
Transactions of the American Philological Association 106 (1976) 139; King, Ritual and
Autobiography. The Cult of Reading in Ovid’s Tristia 4, 10, Helios 25 (1998) 99; Martin,
Was ist Exil? Ovids Tristia und Epistulae ex Ponto, 2004.

19 Froesch, Ovid als Dichter des Exils, 1976.
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Recht vor Gnade in Ovids Tristia

dasjenige hervorzukehren,* was auf8erhalb seiner dichterischen Existenz fiir ihn
spricht.”

a) Formelle Priklusion kraft Duldung

Ein intrikates Argument scheint vergleichsweise frith auf (trist. II 89 £.) und wird
spiter erneut aufgegriffen (trist. II s41): ,,at, memini, vitamque meam moresque
probabas / illo, quem dederas, practereuntis equo®). Ovid erinnert Augustus dar-
an, dass er als gebiirtiger Ritter (eques: trist. IV 10, 9) an ihm unbeanstandet vor-

beireiten durfte.

aa) Rechtshistorischer Hintergrund

Hintergrund dieser Stelle ist die Gepflogenheit, dass die Mitglieder des Ritter-
standes einmal im Jahr am 15. Juli zu Pferde am Kaiser vorbeizogen (transvectio
equitum).22 Dicjenigen, die ohne Tadel blieben, konnten davon ausgehen, dass
der Princeps gegeniiber ihrem im vergangenen Jahr gepflogenen Lebensstil nichts
zu erinnern hatte.” In diesem Sinne meint auch Ovid den Kaiser darauf hinwei-
sen zu diirfen, dass er das Leben und die Sitten des auf dem Pferd Vorbeiziehen-
den gebilligt habe. Schon Theodor Mommsen hat jedoch die Ungeeignetheit der
Maflnahme hervorgehoben,24 welche die juristische Durchschlagskraft des Argu-

20 G. Kennedy, The Art of Rhetoric in the Roman World, 300 BC-AD 300, 1972, S. 417:
»Ovid is (...) pleading his own case®.

21 Siehe auch Stroh, Trostende Musen. Zur literarhistorischen Stellung und Bedeutung von
Ovids Exilgedichten, in: Aufstieg und Niedergang der Rémischen Welt, Band 11, 31, 4,
1981, Spalte 2638 ff., wonach die Dichtung als Selbsttrost fungiert. Ferner Maller, vivere
me dices, sed sic, ut vivere nolim. Zur Poetik der Existenz in Ovid, trist. 3,7, Wiener Stu-
dien 126 (2013) 127.

22 Fortuin, Der Sport im Augusteischen Rom, 1996, S. 72.

23 Holzberg, Gedichte aus der Verbannung, Nachwort der von ihm herausgegebenen und
erlduterten Ausgabe bei Reclam, 1995, S. 154; von den Hoff/Stroh/Zimmermann, Divus
Augustus, 2014, S. 260: ,verweist er, wie in Gerichtsreden tblich, auf sein makelloses
Vorleben, seine Leistungen in biirgerlichen Ehrendmtern und seine vielfach bezeugte Lo-
yalitat®

24 Mommsen, Romisches Staatsrecht, Band IV, 1887, S. 494 f. unter Verweis u. a. auf trist. II
89: ,Freilich war das Institut schon seiner Anlage nach mehr ein frommer Wunsch als
eine echte Verbesserung. Es konnte nicht erwartet werden, dass eine Anordnung wirk-
liche Frucht trug, nach der simmtliche equites Romani equo aus ganz Italien und bald
auch in grosser Zahl aus den Provinzen sich Jahr fiir Jahr zum 15s. Juli in der Hauptstadt
einzufinden hatten, um mit Pferden, welche sie grosstentheils so wenig brauchten wie ein
heutiger Ritter, einer Musterung sich zu unterwerfen, welche keine war und héchstens
einen kaiserlichen Verweis oder eine Ehrenstrafe eintrug®
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Recht vor Gnade in Ovids Tristia

ments relativiert. Gegen Ende seiner Apologie ruft Ovid dies gleichwohl aber-
mals in Erinnerung und verkniipft es mit seiner Ars amatoria, also jenem Buch
tber die Liebeskunst, das carmen und crimen zugleich gewesen sein soll: ,carmi-
naque edideram, cum te delicta notantem / praeterii totiens iure citatus eques”
(trist. IT s41£.).

Er gibt dem Kaiser zu bedenken, dass er die Gedichte tiber die Liebeskunst
bereits veroffentlicht hatte, als er von Rechts wegen als Ritter an Augustus vorbei-
gezogen war und dieser von den streitgegenstindlichen Werken bereits Kennt-
nis gehabt habe. Ovid verweist also auf das formelle Unbedenklichkeitstestat, das
ihm zuteil geworden sei. Er begreift die Parade, um es einmal in unbeholfen kanz-

leihaftem Stil zu sagen, als eine Art ,polizeiliches Fithrungszeugnis'.

bb) Vertrauensschutz als Gerechtigkeitsgesichtspunke

Den dahinter stchenden materiellen Gesichtspunke bildet ersichtlich der allfil-
lige Vertrauensschutz. Wer den Untergebenen unbeanstandet zichen lasst, ist — so
die Argumentation — zumindest formell prikludiert mit jenen Einwinden gegen
den Lebenswandel, von denen er zu diesem Zeitpunkt Kenntnis hatte. Gerade
deswegen ist die erneute Betonung gegen Ende (,te delicta notantem™: trist. 11
541) so wichtig,” weil sie Augustus in Erinnerung ruft, dass er seinerzeit schon
Kenntnis von Ovids Werk iiber die Liebeskunst hatte. Insofern kann man von
ciner formellen Priklusion kraft Duldung sprechen. Die Ars amatoria ist gewis-
sermafien abgegolten; es wire, so lsst sich Ovid verstehen, ungerecht, wenn man
sie getreu dem Gemeinspruch ,das Maf ist voll* kumulativ in Rechnung stellen
wiirde. Denn der alte Brauch verlére seinen Sinn, wenn man seiner Rechtsfolge
nicht mehr vertrauen kénnte. Mit dem Fortfall des Vertrauensschutzes wiirden
zugleich die Willkiirschranken gesprengt.

Eine weitergehende Uberlegung spricht dafiir, dass Ovid die zeitliche Di-
stanz zum vorgeblichen Delike als fiir das Strafmaf8 relevant erachtet: ,sera re-
dundavit veteris vindicata libelli, / distat et a meriti tempore poena sui® (trist. II
s4s f.). Er riigt also, dass ihn die Strafe fiir ein altes Buch erst vergleichsweise spit
getroffen hat. Er hilt die zeitliche Distanz der Bestrafung im Verhiltnis zur De-
liktsbegehung fiir ansto8ig. Da mehrere Jahre zwischen der Abfassung der Liebes-
kunst und dem Strafausspruch der Verbannung lagen, handelt es sich dabei in der
Tat um einen relevanten Gerechtigkeitsgesichtspunkt, wenn man an die Institute

der Verjihrung oder Verwirkung denke.

25 Zu dieser Stelle auch King, Desiring Rome: Male Sujectivity and Reading Ovid’s Fasti,
2006, S. 115.
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Recht vor Gnade in Ovids Tristia

Jedenfalls erhilt der Gesichtspunkt der Duldung dadurch weitere Nahrung.
Ubrigens diirfte es kein Zufall sein, dass das Verb ,distat* auch in der Selbstbio-
graphie begegnet, wo es tiber den Verbannungsort heifit: ,milia qui novies distat
ab urbe decem® (trist. IV 10, 4). Hier geht es freilich um die értliche Distanz, aber
nicht von ungefihr vom Bezugspunkt der Stadt Rom — Ovids Sehnsuchtsort —
aus gerechnet. Denn sein Sinnen und Trachten gilt, wie weiter unten noch zu ver-
tiefen ist, der Aufhebung des Bannes von Rom, zumindest aber einer Verringe-
rung der Distanz zur Stadt.

b) Ovid als Richter

Ovid prisentiert sich Augustus mit Bedacht nicht nur als Dichter, sondern zur
besseren Verteidigung seiner selbst auch als Richter, der er im Verlauf der frithzei-
tig beendeten Amterlaufbahn in verschiedenen Funktionen war: ,nec male com-
missa est nobis fortuna reorum / lisque decem deciens inspicienda viries. / res
quoque privatas statui sine crimine iudex” (trist. I 93—95).>° So gibt er seinem
Richter zu verstehen, dass er selbst mit Augenmafd gerichtet hat, und zwar zum
cinen in der Funktion eines Centumviri, als der er in Zivilprozessen mitzuent-
scheiden hatte.”” Zum zweiten wissen wir aus der Selbstbiographie, dass ihm die
Aufsicht der Gefingnisse oblag, wozu auch die chrwachung des Vollzugs kor-
petlicher Strafen gehorte (trist. IV 10, 34). Schliefflich war er, wie sich aus der
zuletzt wortlich zitierten Zeile ergibt,28 nicht nur in einem Kollegialorgan titig,
sondern entschied auch als eine Art Schiedsrichter tiber bestimmte Privatklagen,
wobei sich die Streitparteien auf ihn als Richter einigen mussten.”

Ovid bringt dies stilistisch wirkungsvoll zur Geltung, indem er die verant-
wortungsvolle Position als Einzelrichter an den Schluss stellt, wobei dem Begriff
des Richters — iudex — die Tonstelle gebiihrt. Grammatikalisch hebt er den Nomi-
nativ in der Form des Pridikativum dergestalt hervor, dass er von sich a/s Richter
spricht. Es geht Ovid hier ersichtlich um die Hervorhebung seiner Erfahrung als

26 Zutreffend der mahnende Hinweis von McGowan, Ovid in Exile. Power and Poetic Re-
dress in the Tristia and Epistulae ex Ponto, 2009, S. 41: ,In analyzing the language of the
law in Ovid one has to be careful not the make the poet into a legal scholar.“ Unter Ver-
weis auf Kenney, The Poetry of Ovid’s Exile, Proceedings of the Cambridge Philological
Society 11 (1965) 37; gegen van Iddekinge, De Ovidii Romani iuris peritia, 1811. Siche
auch Kenney, Ovid and the Law, Yale Classical Studies 21 (1969) 241.

27  Hier und im Folgenden Holzberg, Gedichte aus der Verbannung, Nachwort der von ihm
herausgegebenen und erlduterten Ausgabe bei Reclam, 1995, S. 154, Anm. 93.

28  Ferner Ingleheart, A Commentary of Ovid, Tristia, Book 2, 2010, S. 116.

29  Zur rechtlichen und richterlichen Tétigkeit als vornehmer Romer Biirgerpflicht Crook,
Law and Life of Rome, 1967, S. 78.
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Organ der Rechtspflege. Das entbehrt zwar nicht einer gewissen Tragikomik, weil
er den chrenvollen cursus honorum zugunsten der brotlosen Kunst bewusst aus-
geschlagen hat (trist. IV 10, 21), doch zeigt es wie ernsthaft Ovid seine Sache ver-
teidigt. Er will gerade nicht den Eindruck erwecken als unbedarfter, weltfremder
Kiinstler um Gnade zu flehen, sondern zeigt sich erkennbar bemiiht, die Rationa-

litdt seiner Gedankenfiihrung juristisch zu untermauern.

2. Materielle Strafmilderungsgriinde

Gewichtiger als diese formellen und gewissermafen amtsbezogenen Milderungs-
grinde, die eher als capratio benevolentiae denn im Hinblick auf seine konkre-
te Verfehlung von Bedeutung sind, erscheinen die materiellen Milderungsgriinde,
die er iiber das gesamte zweite Buch hindurch zur Geltung bringt. Erneut gibt
Ovid dem Princeps zu verstehen, dass er in seiner Liebeskunst kein Verbrechen
hitte lesen konnen: ,Nullum legisses crimen in Arte mea® (trist. II 240). Es sei
nichts darin, das der strengen Ehegesetzgebung des Augustus zuwider liefe:*°
»Non tamen idcirco legum contraria iussis* (trist. I 243). Doch verfihrt Ovid

nicht affirmativ, sondern mit beachtlichem Gespiir fiir juristische Feinarbeit.

a) Verbannungsort mit kurzer Rechtsgeltung

Wie bereits weiter oben angedeutet entfaltet Ovid seine Verteidigungsstrategie
kunstvoll, indem er nicht pauschal auf eine wenig aussichtsreichen Freispruch
setzt, sondern eine Umlegung erbittet: Er bezicht sich dabei auf die juristische
Eigenart des Verbannungsorts: ,haec est Ausonio sub iure novissima vixque / hae-
ret in imperii margine terra tui, / unde precor supplex ut nos in tuta releges, / ne
sit cum patria pax quoque adempta mihi* (trist. II 199 ff.). Er gibt also zu beden-
ken, dass der Verbannungsort erst seit ganz kurzer Zeit, praktisch kaum unter
Romischem Recht stehe, auflerdem auch nur am Rande des Gebiets territorialer
Rechtsgeltung. Von daher bittet er instindig darum, in ein sicheres Territorium
verlegt zu werden, damit ihm nicht auch mit dem Vaterland zugleich der Friede

weggenommen werde.

30 Dazu weiterfithrend Strob, Ovids Liebeskunst und die Ehegesetze des Augustus, Gymna-
sium 86 (1979) 323; Wallace-Hadrill, Family and Inheritance in the Augustan Marriage
Laws, Proceedings of the Cambridge Philological Society 27 (1981) 58.
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Dieses kithne Argument setzt unausgesprochen Recht und Frieden gleich,
womit zwar einerseits die pax Augusta und Augustus als pater patriae beschwo-
ren werden,” andererseits aber in riskanter Manier der briichige Rechtsfrieden an
den duflersten Stellen des Reiches dingfest gemacht wird. Den obersten Richter
soll also gewissermafien eine Schutzpflicht zugunsten des Exilanten treffen. Diese
kann durch Umlegung an jeden beliebigen anderen Ort, der als solcher der Stadt
Rom niher und in héherem Maf3e rechtssicher ist, erfiillt werden. Auch hier zeigt
sich Ovid bemiiht, die Gnadenentscheidung durch rationale Erwigungen zu be-
einflussen, indem er dem Richter Griinde an die Hand gibt, wenigstens eine Mil-
derung nachvollziehbar zu legitimieren.

Der Gesichtspunke der Kiirze der Rechtsgeltung und damit der Gewihrleis-
tung der Rechtssicherheit am Verbannungsort erinnert beinahe an Argumenta-
tionstopoi Max Webers in seiner Herrschafts- und Rechtssoziologie, wenn er etwa
die Gerontokratie damit begriindet, dass die Altesten die heiligen Briuche am
lingsten kennen.” Ovid macht geltend, dass er es angesichts der zeitlich zuriick-
liegenden Verfehlung, ihrer Fragwiirdigkeit und irrtumsbehafteten Unsicherheit,
schlechterdings nicht verdient habe, an der in rechtlicher Hinsicht unsicheren

Peripherie des Romischen Reiches sein Dasein fiirderhin fristen zu miissen.

b) Entsprechungvon Schuld und Strafe

Ein bemerkenswertes materielles Argument bringt Ovid im abschlieSenden Vers
seiner Verteidigungsrede, wo er nochmals um einen sichereren Verbannungsort
ersucht, ,ut par delicto sit mea poena suo“ (trist. I 578). Dieses kaum je zitierte®
Wort verdiente es eigentlich in jede Anthologie von Rechtssprichwortern und
-grundsitzen aufgenommen zu werden: damit meine Strafe gleich seinem De-

31 Treffend, allerdings nicht zu dieser Stelle, sondern zum sogleich (unter b) zu behandeln-
den Schluss des Buches, McGowan, Ovid in Exile. Power and Poetic Redress in the Tristia
and Epistulae ex Ponto, 2009, S. 80: ,,Here, the princeps is presented again as having in
essence two natures, pater patriae and numen celeste, which in turn provide the basis of
Ovid’s appeal to Augustus as both the mortal arbiter of Rome and its laws and the divine
source of his salvation from exile®

32 Naher zum Ganzen Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische Metho-
denlehre, 3. Auflage 2020.

33  Siehe aber Obermeier, The Censorship Trope in Geoffrey Chaucer’s Manciple’s Tale as
Ovidian Metaphor in a Gowerian and Ricardian Context, in: Author, Reader, Book.
Medieval Authorship in Theory and Practice (Hg. Partridge/Kwakkel) 2012, S. 80, 88:
»Ovid tries to lessen his guilt by saying that his offence does not match his punishment
(II. 578 — ,ut par delicto sit mea poena suo‘) and that Augustus has not shown Ovid his
customary mercy. Augustus should read Ovid’s entire oeuvre to see how many times the
author extols his virtues®
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like sei. Wahrscheinlich stand Cicero Pate,* der verlangt hatte, ,ne maior poena
quam culpa sit:** Die schuldangemessene Strafe als Grundprinzip des Strafrechts
ist aus modernen Kodifikationen nicht hinweg zu denken.*

Dieser Symmetriegedanke schien bereits beim zuletzt bedachten Gesichts-
punke der territorialen Grenzen der Rechtsgeltung auf und setzt sich hier auf der
Ebene materialer Gerechtigkeit fort. Ovid hat dies weiter oben im Text vorberei-
tet durch geschickt gewihlte Prizedenzfille, wenn er im Hinblick auf die vorgeb-
liche Anziiglichkeit der Liebeskunst auf die Werke Catulls (trist. II 427), Tibulls
(trist. 1T 463) und Properz’ (trist. I 465), welche letztere er ausweislich seiner
Selbstbiographie noch persénlich kannte (trist. IV 10, 45; 51). Ovid appelliert hier
an Augustus, im Rahmen der Ahndung méglicher Verfehlungen von Titern glei-
cher Gesinnung — hier der fithrenden Dichter Roms — einen gleichen Mafistab
anzulegen, welcher dem Anlass der Zuwiderhandlung gleichermaflen spezial- wie
generalpriventiv gerecht wird. Dass er sich auf die Kiinstler seiner Zeit beziche,
darf zudem als frithe Berufung auf die Kunstfreiheit gelten.

3. carmen et terror?

Nach dem Bedachten stellt sich umso dringender die Frage, was Ovid im Sinn
gehabt haben konnte, als er die Griinde fiir seine Verbannung mit der enigmati-
schen Wendung ,duo crimina, carmen et error* (trist. 11 207) bezeichnete. Im bis-
herigen Schrifttum ist bereits gesehen worden, dass der Irrtum durchaus auch ein
Justizirrtum gewesen sein konnte.”” Im Hintergrund dieser Erwigung steht die
im Schrifttum gefiihrte Diskussion dariiber, ob die Tristien unausgesprochen als
eine Schrift der Opposition gegen Augustus begriffen werden konnen und Kri-
tik an einer vorgeblichen Willkiirherrschaft des Princeps duflern.”® Die zwischen-

34  Inglebeart, A Commentary on Ovid, Tristia, Book 2, 2010, S. 404.

35 Cicero, De officiis, 1.89; dhnlich ders., De legibus, 3.11 (,noxiae poena par esto®).

36  Vgl. nur Roxin, Festschrift fiir Bruns, 1978, S. 183, 191, mit dem fiir den vorliegenden Zu-
sammenhang interessanten Hinweis, dass die Strafzumessung unter dem Gesichtspunkt
der schuldangemessenen Strafe so zu erfolgen habe, dass nicht ,,nach Willkiir judiziert
werde. Dazu auch Neumann, Festschrift fiir Spendel, 1992, S. 435, 443.

37  Holzberg, Gedichte aus der Verbannung, Nachwort der von ihm herausgegebenen und
erlauterten Ausgabe bei Reclam, 1995, S. 183; siche auch dens., Ovid: Dichter und Werk,
3. Auflage 2005, S. 186.

38  Pieper, Willkiirliche Rechtsprechung. Ovids verhiillte Augustuskritik in der Tieropfer-
Passage der Fasti (1, 349-456), Philologus 156 (2012) 292, untersucht dies am Bei-
spiel der fritheren Fasten und stellt die These auf, dass ,,Ovid die Passage zu verhiillter
Augustuskritik niitzt, indem er ihm juristische Willkiir vorwirft. Als exemplarisches Op-
fer dieser Willkiir wird der Dichter Ovid selbst sichtbar
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zeitliche Forschung hilt dies mit Recht fiir wenig wahrscheinlich.” Warum soll-
te Ovid in vollig aussichtsloser Lage und der permanenten Gefahr, seine letzten
Rechte (Vermogen, Veroffentlichungsmaéglichkeit) einzubiiffen, in offene Kon-

frontation zu dem allmichtigen Imperator in Rom treten?

a) Subkutaner Hinweis auf das Odium der Willkiir

Wenn es tiberhaupt in den Tristien einen Hinweis auf Willkiir gibt, so kann dieser
nur ganz versteckt und gleichsam subkutan geduflert worden sein. Ein Fingerzeig
konnte wiederum die bereits behandelte Selbstbiographie geben. Denn auch dort
begegnet in demselben Zusammenhang das Wort error*® Ovid trostet das Wis-
sen, dass seine Eltern vor seiner Verbannung verstorben sind und diese Schmach
nicht mehr miterleben mussten. Postum ruft er ihnen zu: ,scite precor, causam
(nec vos mihi fallere fas est) / errorem iussae non scellus esse fugae® (erist. IT 89 £.).
Die Eltern sollen wissen, dass der Grund fiir den Verbannungsbefehl ein Irrtum,
kein Verbrechen sei.

Aufschlussreich im Hinblick auf die weiter oben angestellten Erwigungen zu
den formellen Gerechtigkeitsgriinden ist der Klammerzusatz: und euch zu tiu-
schen ist fiir mich ein gottliches Unrecht. In einer rhetorisch geschickten Form
der Rollenprosa beeidigt Ovid gleichsam seine in trist. IT 207 zum Ausdruck ge-
kommene Beteuerung, dass es eben gerade kein Verbrechen sondern ein Irrtum
gewesen sein, der ihm zum Verhingnis wurde. Zieht man dies fiir die dortige
Textstelle duo crimina, carmen et error in Betracht,* so tritt als weiterer formeller
Gerechtigkeitsgesichtspunkt zutage, dass Ovid seine Unschuld gleichsam bei al-
lem, was ihm heilig ist, beschwort.

39  Holzberg, Gedichte aus der Verbannung, Nachwort der von ihm herausgegebenen und er-
lauterten Ausgabe bei Reclam, 1995, S. 183 unter Verweis auf Ehlers, Poet und Exil. Zum
Verstiandnis der Exildichtung Ovids, Antike und Abendland 34 (1988) 144. Eingehend
Luisi/Berrino, Carmen et error, 2008.

40  Weniger leistungsfihig erscheint daher die Lesart derer (Rand, Ovid and his Influence,
1928; Marot, Lesilio di Ovidio, Acta Antiquae Academiae Scientiarum Hungaricae 3
(1955) 223; Nagle, The Poetics of Exile: Program and Polemic in the Tristia and Epistulae
ex Ponto of Ovid, 1970; Thibault, The Mystery of Ovid’s Exile, 1964), wonach ,carmen et
error’ ein Hendiadyoin darstellt.

41 Zuihrim literarischen und historischen Vergleich auch Freudenberger, Das Verhalten der
rémischen Behorden gegen die Christen im 2. Jahrhundert, dargestellt am Brief des Pli-
nius an Trajan und den Reskripten Trajans an Hadrian, 2. Auflage 1969, S. 163.
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b) Metrische Lesart mit subliminalem Unterton?

Doch kénnte man auch dies — und so wird es dem spiteren zeitgendssischen Le-
ser, der das vierte Buch der Tristien nach dem zweiten gelesen haben sollte, auch
ergehen — noch als affirmatives Bitten um Gnade verstehen. Es konnte also eine
weitere Dimension hinter der kryptischen Formulierung carmen et error liegen.
Eine im Schrifttum soweit ersichtlich noch nicht erwogene Lesart konnte folgen-
dermaflen lauten:* Ohne den Willkiirvorwurf unmittelbar zu erheben, kénnte
Ovid dem Imperator subtil zu verstehen gegeben haben, dass ihm eine gnaden-
lose lebenslingliche Verbannung auf lange Sicht den Vorwurf der Willkiir ein-
bringen kénnte, wenn er nicht die rechtlichen Unklarheiten, die zu seiner Ent-
scheidung gefithrt haben, im Rahmen einer moglichen Gnadenentscheidung aufs
neue bedenkt.

Diese subversive Lesart ergibt sich, wenn man die Metrik des Verses bertick-
sichtigt und ihn — wie es wohl den Gepflogenheiten im Freundeskreis Ovids ent-
sprochen haben diirfte - laut vorliest:** Dann wird das verbindende ,et mit sei-
nem zweiten Buchstaben andeutungsweise zum ,terror’ verschliffen. Es ist klar,
dass dies nur gleichsam subliminal, knapp unterhalb der Schwelle kognitiver
Wahrnehmung, zur Geltung kommen durfte, um den Verfasser niche aller seiner
verbliebenen Privilegien zu berauben. Fiir diese Lesart spricht, dass die eingingi-
gen Verse Ovids — zumal diejenigen, welche die Selbsteinschitzung der Griinde
seiner Verbannung betrafen —, nicht nur denjenigen gelaufig gewesen sein diirften,
die sie gelesen hatten, sondern dass sie dariiber hinaus wohl buchstiblich in aller

Munde waren.**

42 Syme, History in Ovid, 1978, S. 216, fasst souveran zusammen und gibt zugleich zu be-
denken, warum man gegeniiber gekiinstelten Lesarten, wie es wohl auch die im Text fol-
gende ist, vorsichtig sein sollte: ,,The nature of Ovid’s mistake has long engaged the at-
tentions of the erudite, the ingenious, the frivolous. Hence a plethora of writing. A book
recently published registers the names of some two hundred scholars. The catalogue is
useful, and also a warning. It serves to attest a misdirection of the labour force, and other
regrettable phenomena. Nor is the exposition exempt. The latest contributions are not
always the best. The conspicious lack is political sense, and common sense®. Siehe dazu
auch Christ, Neue Profile der alten Geschichte, 1990, S. 239: ,Was den ,error‘ anbelangt,
so verhielt sich Syme erfreulich zuriickhaltend und niichtern. Er konstatiert lediglich
dafd sich Ovid offensichtlich in einer kompromittierenden Situation befand und es ver-
saumte sich rechtzeitig zu distanzieren®.

43 Allgemein, also ohne die hier vorgeschlagene Deutung, zur Metrik Hilberg, Die Gesetze
der Wortstellung im Pentameter des Ovid, 1894.

44 Zur Miindlichkeit und Schriftlichkeit als Basis der frithromischen Uberlieferung Timpe
in: v. Ungern-Sternberg/Reinau (Hrsg.), Vergangenheit in miindlicher Uberlieferung,
1988, S. 266 (= Timpe in: Walter [Hrsg.], Antike Geschichtsschreibung. Studien zur His-
toriographie, 2007, S. 86).
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Wer dies fiir fernliegend hilt, erinnere sich an die berithmte Onomatopoesie
in Ovids Metamorphosen,” in denen er iiber die Frosche, ohne sie unmittelbar zu
benennen, sagt: ,quamvis sint sub aqua, sub aqua maledicere temptant® (met. VI
376).* Die wiederholten ,qua“-Silben geben bekanntlich lautmalerisch das Qua-
ken der Frosche wieder. Zwar hat Ovid im finften Buch der Tristien vorgegebe-
nen, dass ihm scheine, dass er die lateinische Sprache bereits verlernt habe (trist. V
12, 57), doch ist dies eine Bescheidenheit, an deren Dasein in seiner Brust man
nicht glauben muss. Die ihrerseits stilistisch meisterhafte Formulierung spricht
cher dafur, dass er seine Leser in Rom daran erinnern wollte, dass der sprach-
michtigste Dichter lateinischer Zunge, dem alles unter der Hand zum Vers wur-
de (trist. IV 26), aus umso unverstindlicheren Griinden tausende Kilometer von
Rom entfernt sein Leben fristete.

c) carmen — casus — crimen

Und doch wird man wohl letztlich die Lesart verwerfen miissen, dass das carmen
et error insofern doppelbodig formuliert ist, als sich darin untergriindig das mah-
nende carmen et terror verbirgt.” Gerade die zuletzt angestellten Uberlegungen
zur sprachlichen Eleganz Ovids lassen es unwahrscheinlich erscheinen, dass er um
eines so billigen Effektes willen, der dem Versmafl Gewalt antite, die Aussichten
auf seine Begnadigung gefihrden wollte. Denn auch so wird Augustus zwar di-
reke nicht fiir seinen Verbannungsbefehl kritisiert, ihm aber fiir die Zukunft zu
bedenken geben, dass sein Unterlassen in Kenntnis aller der von Ovid ins Feld
gefithrten rechtlichen Gesichtspunkte seiner Herrschaft aus Sicht einer von Ovid
durchweg vorgestellten Nachwelt (posteritas; trist. IV 10, 2) das odium der Will-
kiir einbringen konnte.*

45 Stierle, Das grof3e Meer des Sinns. Hermeneutische Erkundungen in Dantes ,Commedia®,
2007, S. 428, setzt dieses Werk Ovids in ein aufschlussreiches Verhiltnis zu zwei ande-
ren groflen Schopfungen der Weltliteratur: ,,Deshalb finden wir bei Ovid ebenso wie bei
Dante und Proust einen Willen zum Werk, der vom Werk das Hochste verlangt®

46 Zur Haufigkeit der Onomatopoesie bei Ovid im Vergleich zu Vergil Otis, Ovid as an Epic
Poet, 1966, 2. Auflage 1970, S. 77.

47  Anders noch Petersen, Gedachtnisschrift fiir Unberath, 2015, S. 351.

48  Syme, History in Ovid, 1978, S. 229, verdeutlicht durch zwei Tacitus-Worte — das erste
aus dem Umfeld der Rede des Cremutius Cordus (ann. 4,35,5), das zweite aus einem
Nachruf (ann. 4,61) —, wer von beiden seines Erachtens letztlich die Oberhand behielt:
»Nam contra punitis ingeniis gliscit auctoritas.’ In short and to conclude, the poet won
his war with Caesar. Industry, tenacity, and style prevailed. As the historian proclaims in
another context, ,meditatio et labor in posterum valescit’“ - Das entspricht den berithmt
gewordenen Schlussworten von Syme, Tacitus, Vol. II, 1958, S. 624 mit Fufinote 3, die
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Zudem ist auch der von Ovid fiir ursichlich gehaltene Zufall (casus) von Be-
deutung: ,nec veniam laeso numine casus habet* (trist. II 108):* Und wenn ein
Gott verletzt worden ist, findet auch der Zufall keine Gnade. Hier wird im Ub-
rigen deutlich, dass Ovid eine vollstindige Begnadigung utopisch erscheint und
er eher in der Weise um Nachsicht — so konnte man venia vielleicht besser iiber-
setzen — ersucht, dass ihm in Folge seiner rechtlichen Argumente zumindest eine
Strafmilderung in Form der Umlegung in Aussicht gestellt wird. Kehren wir aber
zuriick zur oben aufgestellten These: Wo ein Gedicht — carmen - so leicht, nim-
lich durch blinden Zufall (casus) zu einem Verbrechen (crimen) wird, da ist auch
die Willkiir und Schreckensherrschaft nicht weit.

III. Rationalitit der Gnadenentscheidung

Unverschens wirft der tiber den Anlass hinaus zeitlos giiltige Text eine moder-
ne rechtsphilosophische Frage auf, die auch im Zusammenhang mit den immer
noch in der Rechtsordnung enthaltenen Begnadigungstatbestinden beriihrt:
Ergeht Gnade in der Weise vor Recht, dass sie gleichsam aufierhalb aller recht-
lichen Kategorien steht und notfalls auch vollkommen irrational gewihrt werden
kann, oder ist die Gnadenentscheidung selbst in der Weise rechtlich gelenke, dass
sie, auch wenn sie gewissermaflen jenseits des Rechts steht, die Rationalitat des
Rechts abbilden muss? Fiir den letztgenannten Standpunke, den offenbar auch
Ovid unausgesprochen zugrunde legt,50 spricht, dass ein vollstindig freihindig
bestehendes und ausgeiibtes Gnadenrecht in letzter Konsequenz denselben un-

terschwellig wirkenden Vorwurf der Willkiir auszurdumen hitte.”

sich ebenfalls auf ann. 4,61 (und in gewisser Hinsicht letztlich wohl auch auf ihn selbst:
Millar, Style Abides, The Journal of Roman Studies 71, 1981, 144) beziehen. Dazu auch
Petersen, Recht bei Tacitus, 2019, S. 542 ff.

49 Inglebeart, A Commentary on Ovid, Tristia, Book 2, 2010, S. 28, verweist auf Ovid,
Heroides 20.100 (,cum sua, quod nolim, numina laesa uidet“), wo die Wendung teilweise
begegnet. Zu diesem Werk Barchiesi, P. Ovidii Nasonis: Epistulae Heroidum 1-3, 1992;
zum Zusammenhang beider Werke Rosenmeyer, Ovid’s Heroides and Tristia: Voices from
Exile, Ramus, 26 (1997) 29. Von den Hoft/Stroh/Zimmermann, Divus Augustus, 2014,
S. 266, verweist mit Recht auf Ovids ,,Hinweis auf die publizistische Macht seiner welt-
berithmten Gedichte®, der Augustus durchaus unter Druck setzen sollte.

50 Zu einem anderen literarischen Vorbild Just, Recht und Gnade in Heinrich v. Kleists
Schauspiel ,,Prinz Friedrich von Homburg®, 1993, S. 63 ff.

51 Vgl. auch BVerfGE 2, 213, 219; 10, 234, 239; dazu von Preuschen, Fir ein rationales Gna-
denrecht. Bemerkungen zum Beschluf8 des BVerfG vom 23.04.1969, NJW 1969, 1895,
NJW 1970, 458; Merten, Rechtsstaatlichkeit und Gnade, 1978; zu den in Diktaturen
ublichen ,Jubelamnestien Schdtzler, Handbuch des Gnadenrechts, 2. Auflage 1992,
S.212ff.; A. Maurer, Das Begnadigungsrecht im modernen Verfassungs- und Kriminal-
recht, 1979; Kuhlen, Grundfragen der strafbaren Steuerhinterziehung, 2012, S. 182.
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Ovid gibt uns in seiner tiefgriindigen Argumentation zu bedenken, dass die
Rationalitit des Rechts, von der spiter Max Weber sprechen wird,”* einen ent-
scheidenden Zugewinn an Rechtskultur hervorbringt. Voller Abscheu sagt er
tiber die von ihm als barbarisch erachteten Menschen an seinem Verbannungs-
ort: ,Non metuunt leges, sed cedit viribus aequum® (trist. V 7, 47): Sie fiirch-
ten die Gesetze nicht, sondern das Gerechte weicht den Gewalttaten. Es ist wohl
kein Zufall, dass die Aufwertung der Tristien nicht zuletzt mit der gewaltsamen
Vertreibung auch der judischen Gelehrten und Dichter einsetzte, denen Ovids
unfreiwilliges Spatwerk literarischer Trost gewesen sein mochte.”® Anders als er,
dem sein Vermdgen gelassen wurde, mussten sie es in aller Regel als ,Reichsflucht-
steuer® entrichten und ihre eigenen Vertreibung bezahlen. So erinnert Ovids
Spatwerk an die zeitlose Einsicht: Auch Gnadenentscheidungen folgen richtiger-
weise den Regeln rechtlicher Rationalitit, sollen sie nicht willkiirlich sein. Denn
Willkiir ist das Gegenteil von Recht.

52  Naher Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische Methodenlehre, 3. Auf-
lage 2020, S. 10 ff.

53  Florian, Ovids Jahre am Pontus. Eine diachronische Analyse der Tristien und Epistulae
ex Ponto als ein frithes Beispiel europaischer Exilliteratur, 2007. Fiir das 19. Jahrhundert
bereits von Albrecht, Der verbannte Ovid und die Einsamkeit des Dichters im frithen
XIX. Jahrhundert, Arcadia 6 (1971) 16.
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Baltasar Gracidns ,Phonix der Gerechtigkeit*

Baltasar Gracidn (1601-1658) hat elf Jahre vor seinem Tod ein eigentiimliches
Vermichtnis veroffentlicht, nimlich das Ordculo manual, also das ,;Handorakel,
wie es in Arthur Schopenhauers kongenialer Ubersetzung heiflt, die im Folgen-
den zitiert wird." Es gehért zu den unverginglichen Wegweisern der Weltweis-
heit, um es mit einem schonen Wort Immanuel Kants tiber die Philosophie zu sa-
gen, auch wenn Gracidn nichts ferner liegt als metaphysische Spekulation. Uber
jedwede schlichte Ratgeber-Literatur erhaben, lehrt er eine vornehme Weltldufig-
keit,” deren vollendete Gestalt sich daran zeigt, dass ,der Geschmack erhaben, das
Denken geliutert, das Urteil reif und der Wille rein geworden ist* (6).

Gracidns jesuitischer Scharfsinn lisst jeglichen banalen Opportunismus hin-
ter sich, auch wenn es mitunter zunichst so scheint, schliefllich aber anders aus-
sicht: ,Nie sich zu dem gesellen, durch den man in den Schatten gestellt wird, sei
es dadurch, daf er iiber uns oder dafl er unter uns stehe. (...) Ist man noch im Wer-
den, so halte man sich zu den Ausgezeichneten, als gemachter Mann aber zu den
Mittelmifigen® (152). Diese schitzt er iibrigens keineswegs so gering, wie man
denken konnte: ,Mit dem FleifSe bringt ein mittelmiBiger Kopf es weiter, als ein
tiberlegener ohne denselben® (18).

Gleichwohl gilt generell: ,Mittelmifigkeiten sind kein Gegenstand der Be-
wunderung® (61). Wirkliche Souverinitit bewihrt sich auch in der Mitte zwi-

schen den Extremen, wenngleich weniger im MittelmaB:* ,In Leuten von um-

1 Baltasar Gracidn, Handorakel und Kunst der Weltklugheit. - Ubersetzung ins Deutsche
von Arthur Schopenhauer, 13. Auflage, Stuttgart: Kréner 1992; die wortlichen Zitate und
in Klammern gesetzten Ziffern beziehen sich auf diese Ausgabe.

2 Grundlegend aus dem deutschsprachigen Schrifttum Karl Borinski, Baltasar Gracian und
die Hofliteratur in Deutschland, 1894; Werner Krauss, Gracidns Lebenslehre, 1947; Hell-
mut Jansen, Die Grundbegriffe des Baltasar Gracidn, 1958.

3 Geistesverwandt aus dem zeitgendssischen Schrifttum Vittorio Hosle, Im Dialog mit
Gomez Davila. Gegenaphorismen, Variationen, Korollarien, 20225 Martin Scherer, Der
Gentleman. Plidoyer fiir eine Lebenskunst, 2003.

4 Aubrey F. G. Bell, Baltasar Gracian, Oxford 1921, S. 60: ,Gracian was a persistent advo-
cate of the golden mean (the restraint of excellence, not mediocrity)®
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fassendem Geiste liegen stets die Extreme sehr weit voneinander entfernt, so daf§
ein langer Weg von einem zum andern ist; sie selbst aber halten sich immer im
Mittelpunkt ihrer Klugheit, daher sie es nicht leicht zum Bruche kommen lassen*
(47). Diese Konsequenz fithrt Gracidn noch an spiterer Stelle aus, von der noch
die Rede sein wird (257).

Letztlich geht es ihm weniger um das schiere Uberleben innerhalb der von
Ehrsucht, Neid, Verstellung und anderen menschlichen Niedrigkeiten geprigten
héfischen Welt, als vielmehr um den Weg zur inneren Freiheit, wie sich an fol-
gendem ingeniosen Gedanken erweist, der bereits manche Stellen bei Proust vor-
wegzunehmen scheint, an denen ebenfalls die tyrannische Gewalt auf das Innen-
leben der Beteiligten metaphorisch ausgeiibt wird:® ,Die Einbildungskraft (...)
vermag alles tiber unser Gliick, und sogar unser Verstand erhile Berichtigung von
ihr. Sie kann eine tyrannische Gewalt erlangen und begniigt sich nicht mit mii-
Biger Beschauung, sondern wird titig, bemichtigt sich sogar oft unseres ganzen
Dascins, welches sie mit Lust oder Traurigkeit erfillt, je nachdem die Torhei ist,
auf die sie verfiel; denn sie macht uns mit uns selbst zufrieden oder unzufrieden,
spiegelt einigen bestindige Leiden vor und wird der hiusliche Henker dieser To-
ren“ (24).

Zugleich ist Gracidn jedoch realistisch genug zu erkennen, dass duflere Ab-
hingigkeiten mitunter gezielt eingesetzt werden kénnen, um sich einer dauerhaf-
ten Ungestortheit zu vergewissern, infolge derer innere Freiheit erst moglich wird,
weil edle Handlungen rasch in Vergessenheit geraten: ,Wer klug ist, sicht lieber
die Leute seiner bediirftig als ihm dankbar verbunden; sie am Seil der Hoffnung
zu fithren, ist Hofmannsart, sich auf ihre Dankbarkeit verlassen, Bauernart; denn
letztere ist so vergeflich als erstere von gutem Gedichtnis. Man erlangt mehr von
der Abhingigkeit als von der verpflichtenden Héflichkeit. (...) Hat die Abhingig-
keit ein Ende, so wird das gute Vernchmen es auch bald finden und mit diesem die
Hochachtung. Es sei also eine Hauptlehre aus der Erfahrung, daff man die Hoff-
nung zu erhalten, nie aber ganz zu befriedigen hat, vielmehr dafiir sorgen soll, im-
merdar notwendig zu bleiben, sogar dem gekronten Herrn® ().

Beinahe mutet es an, als habe Machiavelli hier dem Jesuiten Gracidn die Fe-
der diktiert.” Auch scheint der Grat zum Abgleiten in den schieren Zynismus und

einen egalitiren Inegalitarismus recht schmal zu sein:* ,Um lange zu leben, ist ein

WV

Niher Jens Petersen, Marcel Proust und Tacitus, 2021.

6 Vittorio Hosle, Moral und Politik. Grundlagen einer politischen Ethik fiir das 21. Jahr-
hundert, 1997, S. 478 mit Fn. 154 und S. 488 mit Fn 198, verallgemeinert diesen und den
vorigen Gedanken treffend.

7 Zu Ersterem Jens Petersen, Machiavellis Gesetzgebungslehre, 2020.

8 Zu Letztem im Hinblick auf Goethe Vittorio Hisle, Goethe und Dickens als christliche

Denker, 2022, S. 34.
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gutes Mittel wenig zu taugen. (...) Gegen die wichtigsten Menschen scheint das
Schicksal Neid zu hegen, da es den unniitzesten Leuten die lingste, den wichtigs-
ten die kiirzeste Lebensdauer verleiht (190). Und doch kénnte die jeweils zu-
grundeliegende innere Haltung kaum unterschiedlicher sein, wie man kurz darauf
an folgendem Paradoxon ermessen kann: ,Um zu leben, leben lassen. Die Fried-
fertigen leben nicht nur; sie herrschen” (192).

Gracidn jedenfalls ist es nicht um die Befriedigung duflerlichen Ehrgeizes zu
tun, wusste er doch von den Stoikern, dass noch so hohe und ehrenvolle Am-
ter zwangslaufig umso groflere Abhingigkeiten des Amtswalters nach sich zichen
und somit ihrerseits zu Anfeindungen innerer Ruhe Anlass geben (75): ,Die Frei-
heit ist viel kdstlicher als das Geschenk, wofiir man sie hingibt. Man soll weniger
Wert darauf legen, viele von sich, als darauf; sich selbst von keinem abhingig zu
sehen“ (286).

Das kraft seiner eminenten Menschenkenntnis erfahrungsmifig erworbene
Wissen um die Mechanismen der Macht vermochte er — erforderlichenfalls durch
die strategische Aufrechterhaltung von Spannungslagen — fiir sich auszunutzen,
ohne dem Machtstreben selbst zu verfallen, weil damit zugleich die Gelassen-
heit notwendigerweise selbst ein Ende finde. Um dies zu verhindern, beobach-
tete er seine Mitmenschen: ,,Sich nicht in den Personen tiuschen, welches die
schlimmste und leichteste Tduschung ist. Besser man werde im Preis als in der
Ware betrogen. (...) So sehr als die Biicher ist es notig, die Menschen studiert zu
haben® (157).

Der Gedanke eines Aquivalenzinteresses von Ware und Leistung bezie-
hungsweise Wert und Preis, welcher der Okonomie entlehnt ist, aber zugleich
auch rechtsékonomische Bedeutung hat, wird von Gracidn kunstvoll auf die zwi-
schenmenschlichen Bezichungen ausgeweitet (232) und dient ihm als Warnung
vor Ubertreibungen aller Art, indem er sie als Verschwendung geifSelt, die ihrer-
seits das Vertrauen mindern und auf diese Weise, um es ebenfalls 6konomisch zu
sagen, vermeidbare soziale Kosten verursachen: ,Die Ubertreibungen sind Ver-
schwendungen der Hochschitzung und zeugen von der Beschrinktheit unse-
rer Kenntnisse und unseres Geschmacks. Das Lob erwecket lebhafte Neugierde,
reizt das Begehren; und wann nun nachher, wie es sich gemeiniglich trifft, der
Wert dem Preise nicht entspricht, so wendet die getiuschte Erwartung sich gegen
den Betrug und richt sich durch Geringschitzung des Gerithmten und des Riih-
mers* (41).

Hier bewahrheitet sich ein anderer Gedanke: ,Der Betrug gilt fiir ein Ver-
gehen und der Betriiger fiir falsch, welches noch schlimmer ist® (181). Gracidn
entwickelt demgegeniiber eine eigentiimliche Okonomie der Freigebigkeit, die
bereits vorgreift auf die weiter unten eingehend behandelte Rechtschaffenheit
(29): ,Fiir den rechtlichen Mann ist keine Sache teurer als die, welche man ihm
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schenkt; man verkauft sie ihm dadurch zweimal und fiir zwei Preise, den des Wer-
tes und den der Héflichkeit“ (272).” Schon vor Adam Smith sah er die Vorziige
der Arbeitsteilung, freilich vordringlich im Rahmen der Herrschaft (66), und sei
es in Gestalt des Siindenbocks zur Entlastung des Hohergestellten (149)."

Ebenso wie in den erwihnten Gedanken die Tauschung letztlich eine Selbst-
tiuschung oder Selbstentwertung darstellt, ist der Betrug bei Gracidn nicht nur
ein strafrechtlicher, sondern in aller Regel letztlich ein Selbstbetrug, weil er Miss-
trauen erwecke und den Betriiger tiber den unmittelbaren Anlass hinaus so ver-
ddchtig macht, dass man sich durch entsprechend vorsichtigen Gebrach der
Vernunft auch dort vorsehen muss, wo sich der entdeckte Betrug nicht mehr un-
mittelbar auswirkt (45): ,Ein Betrug macht viele andere notwendig, daher denn
auch das ganze Gebaude schimirisch ist und, weil in der Luft erbaut, notwendig
zur Erde herabfallen muss. Falsch angelegte Dinge sind nie von Bestand; schon,
daf8 sie so viel verheiflen, muss sie verdichtig machen® (175). Wie viele Anleger
hitten ihr Vermogen geschont, indem sie den windigen und betriigerischen Ver-
sprechungen verdichtig hoher Renditen bei Kapitalanlagen, die auf Schneeball-
systemen beruhen, nicht erlegen gewesen wiren, wenn sie nur diesen einfachen
Rat gekannt und — wichtiger noch — beherzigt hitten.

Fir Gracidn ist es letztlich der Affeke unreflektierter Nachfrage, mithin der
Gier, die den freien Willen korrumpiert und gegen die vernunftmiflige Maxime
der Weisen verstofit, nichts im Ubermaf zu begehren oder nur zu verachten (88),
zumal da die Erlangung des Begehrten sich niemals selbst genug ist, sondern viel-
mehr unzihlige neue Bediirfnisse hervorruft, so dass es der Selbstbeherrschung
bedarf (179): ,Die Affekte sind krankhafte Sifte der Seele; und an jedem Uber-
maf derselben erkrankte die Klugheit. (...) Man sei daher ganz Herr iiber sich
und so groff, daff man weder im grof8ten Gliick noch im grofiten Ungliick die
Blofie einer Entristung gebe, vielmehr, als tiber jene erhaben, Bewunderung ge-
biete® (52).

Seine stoische Haltung bei der Mifigung der Leidenschaften zeigt sich am
deutlichsten, wenn er sie in einem kunstvollen Paradoxon zu einem Probierstein
der Willensfreiheit erhebr, die sein groer Ubersetzer, zwar von Grund auf infra-
ge stellt, im Interesse intellekeueller Rechtschaffenheit aber gleichwohl wirkungs-
voll zum Ausdruck bringt:11 »Keine grofiere Herrschaft, als die tiber sich selbst
und iiber seine Affekte, sie wird zum Triumph des freien Willens® (8). In 6ffent-

Ahnlich Martin Scherer, Hingabe. Versuch iiber die Verschwendung, 2021.

10  Vittorio Hosle, Moral und Politik. Grundlagen einer politischen Ethik fiir das 21. Jahr-
hundert, 1997, S. 502, zu dieser Stelle.

11 Zu Schopenhauers Ablehnung der Willensfreiheit mit der Begriindung der Unverdnder-
lichkeit des Charakters Jens Petersen, Schopenhauers Gerechtigkeitsvorstellung, 2017,
S.110f.
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lichen Angelegenheiten warnt er freilich davor: ,Das Paradoxon ist gewisserma-
Ben ein Betrug. (...) Es ist eine Art Gaukelei und in Staatsangelegenheiten der
Ruin des Staats® (143)."

Es ist bezeichnend fiir seinen stets die Einwidnde und Gegengriinde kalku-
lierenden Geist, dass er unter Umstinden sogar empfichlt, ,die Mifigung diene
zur Gegenlist, vorziiglich bei plétzlichen Fillen® (207). Insgesamt jedoch wird
die Mafligung zu einem Prinzip der Gerechtigkeit, wie Gracién in Anlehnung
an Aristoteles, aber mit einer charakeeristischen Eigenwertung zu erkennen gibt:
,Nichts bis auf die Hefe leeren, weder das Schlimme, noch das Gute. Ein Weiser
fuhrte auf Mifigung die ganze Weisheit zuriick. Das grofite Recht wird zum Un-
recht” (82).

Die Einsicht, dass die Mifigung ein Kennzeichen der Gerechtigkeit darstellt,
verbindet Gracidn iibrigens mit Montaigne."’ Das gilt zudem auch fiir die Trans-
formation von Wertwidrigem in Wertvolles: ,Den Beleidigungen zuvorkommen
und sie in Artigkeiten verwandeln® (259). Indes sicht Gracidn die Maffigung stets
in Verbindung mit der erforderlichen Tatkraft (238): ,Ein grofler Kunstgriff ist,
dafl man sich zu mifligen wisse, im Anwenden seiner Krifte wie auch seines Wis-
sens, so dafl man immer mehr und mehr die Erwartungen befriedigen kann“ (95).
Aber selbst die Wertschitzung gegeniiber anderen sollte man mifigen, weil sie
sonst leicht in Furcht oder Befangenheit umschlagen kann: ,Viele scheinen gar
grof3, bis man sie personlich kennenlernt® (182). Das entspricht dem taciteischen:
maior e longz'nquo reverentia."*

Allerdings scheint es bei ihm eine eher dunkle Seite zu geben, welche gerade
die schlechtesten Regungen der Menschen in den Dienst nimmt und regelrecht
manipulativ anmutet (240), wie ebenfalls am Beispiel der fiir die rechtliche Beur-
teilung wichtigen Willensfreiheit anschaulich wird. So konnte man den folgen-
den Gedanken mit seiner affirmativen Betonung des Willens eher bei Friedrich
Nietzsche erwarten, und zwar in jeder skeptischen Phase, die einen anthropologi-
schen Pessimismus erkennen lisst, mit dem auch die franzdsische Moralistik, ins-

besondere La Rochefoucauld, mitunter spielt,15 dessen Ahnlichkeit mit Gracidn

12 Aubrey F. G. Bell, Baltasar Gracian, Oxford 1921, S. 33, hat allgemeingiiltig herausgear-
beitet, was sich beispielhaft an der zitierten Stelle erweist: ,The Oraculo contains much
ingenuity and some real thought, and, although it has been excessively praised, is far
from deserving to be cast aside as a mere essay in obscurity or as a string of common-
places dressed up in the meretricious plumes of paradox®

13 Jens Petersen, Montaignes Erschliefung der Grundlagen des Rechts, 2. Auflage 2019,
S. 43f.

14 Tacitus, Annales, 1.47,2; dazu Jens Petersen, Recht bei Tacitus, 2019, S. 455.

15  Naher Jens Petersen, Nietzsches Genialitdt der Gerechtigkeit, 3. Auflage 2020, S. 18f., 66
und ofter.

29



Baltasar Gracidns ,Phénix der Gerechtigkeit®

bereits im Schrifttum gesehen wurde,'® wobei wohl dieser jenen beeinflusst haben
diirfre:"” ,Die Daumenschrauben eines jeden finden. Dies ist die Kunst, den Wil-
len anderer in Bewegung zu setzen. (...) Es gibt keinen Willen, der nicht einen
cigentiimlichen Hang hitte, welcher nach der Mannigfaltigkeit des Geschmacks
verschieden ist. Alle sind Gotzenbilder, einige der Ehre, andere des Interesses, die
meisten des Vergniigens. Der Kunstgriff besteht darin, daf§ man diesen Gétzen ei-
nes jeden kenne, um mittels desselben ihn zu bestimmen. Weif§ man, welches fiir
jeden der wirksame Anstof ist, so hat man den Schliissel zu seinem Willen. (...)
Jetzt muss man zuvorderst sein Gemiit bearbeiten, dann eben durch ein Wort den
Anstof§ geben, endlich mit seiner Lieblingsneigung den Hauptangriff machen; so
wird unfehlbar sein freier Wille schachmatt® (26).

Hier wird die Illusion der Willensfreiheit sichtbar, so dass es nachgerade ma-
chiavellistisch anmutet, in diesem Zusammenhang vom freien Willen zu spre-
chen. Schopenhauers sinnfillige Ubersetzung der Daumenschraube kommt
tibrigens noch an anderer Stelle wirksam zur Geltung, die ebenfalls die subtile
Einwirkung auf den Willen zum Gegenstand hat, nimlich durch die Kunst des
Widersprechens: ,Die wirksamste Daumenschraube ist die, welche die Affekte in
Bewegung setzt; daher ist ein wahres Vomitiv fiir Geheimnisse die Lauheit im
Glauben in derselben; sie ist der Schliissel zur verschlossensten Brust und unter-
sucht mit grofler Feinheit zugleich den Willen und den Verstand. (...) Ein gekiins-
teltes Zweifeln ist der feinste Dietrich, dessen die Neugier sich bedienen kann, um
herauszubringen, was sie verlangt* (213).

Aber ungeachtet dieser scheinbar inquisitorischen oder deliktischen Werk-
zeuge, die auch an anderer Stelle ebenso sprachmichtig wie wirkungsvoll ein-
gesetzt werden (235), geht es Gracidn gerade nicht darum, den fremden Willen
zu brechen: ,Gegen die Dietriche der Seelen ist die beste Gegenlist, den Schliissel
der Vorsicht inwendig stecken zu lassen (279). Vielmehr ist ihm daran gelegen
die Einbruchstellen der Eitelkeit und Selbstliebe sowie des tibersteigerten Ehr-
gefiihls aufzuzeigen, die solche Einwirkungen erlauben. Nicht von ungefihr no-
tiert er Giber jegliche Form selbstherrlicher Wichtigtuerei (275): ,Die Eitelkeit ist
tiberall widerlich, hier aber auch licherlich“ (295).

Auch hat er sich in seinem abschlieSenden Gedanken riickhaltlos zur Tugend
bekannt: ,Nichts ist liecbenswiirdig als nur die Tugend, und nichts ist verabscheu-
ungswert als nur das Laster (300). Er ist selbst kein Machtmensch, sondern ur-
teilt oft als Untergeordneter, der es freilich versteht, die Michtigen gegebenen-

falls so anzusprechen, dass sie unfreiwillig preisgeben, was sie an sich zu verbergen

16 Karl Vofsler auf S. XIII seiner ebenso dichten wie eingéngigen Einleitung der hier zitier-
ten Ausgabe (Fufinote 1).
17 Aubrey F. G. Bell, Baltasar Gracian, Oxford 1921, S. 70.

30



Baltasar Gracidns ,Phénix der Gerechtigkeit®

trachten:" ,Nicht allen soll man auf gleiche Weise seinen Verstand zeigen, und
nie mehr Kraft verwenden, als gerade nétig ist. Nichts werde verschleudert, weder
vom Wissen noch vom Leisten® (58).

Im Unterschied zu den Stoikern — beispielsweise dem ihm sonst so ahnlichen
und von ihm gerithmten Seneca (203) in dessen groem Werk iiber den Zorn® —
erlautert Gracidn denn auch das Stilmittel, gleichsam kalkuliert in Rage zu gera-
ten, solange und soweit es nur vom Verstand und lediglich zur Erweckung eines
bestimmten Eindrucks bestimmt ist: ,Gerit man aber in Zorn, so sei der erste
Schritt, zu bemerken, dafl man sich erziirnt; dadurch tritt man gleich mit Herr-
schaft iber den Affeke auf; jetzt messe man die Notwendigkeit ab, bis zu welchem
Punkt des Zornes man zu gehen hat, und dann nicht weiter!” (1s5).

Diese Art der Kalkulation im Bereich der Verstellung, in deren Ruf man frei-
lich unter keinen Umstinden stehen sollte, ,obgleich sich’s ohne solche heutzuta-
ge nicht leben lifit* (219), ist fiir ihn ein intellektuelles Spiel der Krifte und hat
Methode: ,Aber die beobachtende Schlauheit (...) entziffert jenes Vorhaben, wel-
ches je aufrichtiger desto triigerischer war® (13).° Im Extremfall indern sich so-
gar die Vorzeichen: ,,Bei einigen muf alles umgekehrt verstanden werden® (250).

Vorsichtig, wie er ist, rit er, sich nicht mit der Schlauheit zu briisten: ,Man
soll sich nicht in ihr gefallen, noch weniger sie zu verstehen geben® (45). Doch
nimmt seine Vorsicht mitunter fast paranoide Ziige an: ,Seinen heutigen Freun-
den traue man so, als ob sie morgen Feinde sein wiirden, und zwar die schlimms-
ten“ (217). Zumeist aber ist seine Vorsicht nachahmungswiirdig: ,,Ein Wort nach-
zuschicken, ist immer Zeit, nie eins zuriickzurufen” (160). Kluge Zuriickhaltung
fehlt gerade denen, die ihrer besonders bediirften: ,Das Schlimmste ist, daf3, wer

sich am meisten mifigen sollte, es am wenigsten tut® (222).

18  Vittorio Hosle, Moral und Politik. Grundlagen einer politischen Ethik fiir das 21. Jahr-
hundert, 1997, S. 472 f., bemerkt hellsichtig: ,Der Machtmensch befolgt die einschlagi-
gen Regeln instinktiv; der Theoretiker, der sie mithsam erlernt hat, aber nicht anzuwen-
den weifl, wird notwendig scheitern. Ja, hiufig ist zur theoretischen Durchdringung
der Kratologie gerade derjenige am besten geeignet, der keine eigenen Ambitionen
hat — die hésslichen Seiten der Kratologie werden von Machtmenschen gerne verdrangt,
da ein entsprechendes Wissen ihren Machtwillen hemmen kénnte; vorurteilsfrei werden
Machtkampfe weitaus eher von melancholischen Asketen analysiert — man denke, etwa
an Gracian®

19 Hingewiesen sei auf einen iiberaus bemerkenswerten Satz von Aubrey F. G. Bell, Baltasar
Gracian, Oxford 1921, S. 54: ,,In reading Gracién one realizes how Spanish was Seneca.”
Dazu auch Karl Voffler auf S. XIV seiner Einleitung der hier zitierten Ausgabe (Fuf3-
note 1). Anschaulich Gracidn, 83: ,Man werfe gleichsam dem Stier des Neides den Mantel
zu, die Unsterblichkeit zu retten®

20  Vittorio Hisle, Moral und Politik. Grundlagen einer politischen Ethik fiir das 21. Jahr-
hundert, 1997, S. 470 mit Fn. 129 zu dieser Stelle mit einem einpriagsamen Beispiel aus
der Latinistik.
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Bezeichnend fiir seine jederzeit ausdifferenzierte und vorausschauende Fol-
genabwigung (151) im Hinblick auf die Begriindung fremder Abhingigkeiten ist
allerdings auch sein einschrinkender Rat, der darauf zielt, den Héhergestellten
keinesfalls in sein Unheil laufen zu lassen oder anderweitig durch eigenniitzige
Unterlassung blof8zustellen, geschweige denn, ihn besiegen zu wollen (7): ,Jedoch
soll man dies nicht so schr tibertreiben, daff man etwa schweige, damit er Fehler
begehe, und soll nicht des eigenen Vorteils halber den fremden Schaden unheilbar
machen® (s). Das ist zugleich die Ausnahme und Bestitigungjenes Satzes, wonach
»behutsames Schweigen das Heiligtum der Klugheit ist (3). An einer berithmten
Stelle - ,Denken wie die Wenigsten und reden wie die Meisten*! — spricht er in
diesem Zusammenhang vom ,Heiligtum des Schweigens® (43).

Wohlkalkulierte eigene Fehler hingegen kénnen sich als hilfreich erweisen,
»denn cine Nachlissigkeit ist zuzeiten die grofite Empfehlung der Talente® (83).
Auch dem Altruismus und selbst der Nichstenliebe zieht er Grenzen: ,,Ebenfalls
ist es keine Regel der Selbsterhaltung, daf§ man sich eine Betriibnis auf zeitlebens
bereite, um einem andern, und stinde er uns noch so nahe, einmal einen Gefallen
zu tun“ (64). Der utilitaristische Egoismus jedoch ist fiir ihn ohnehin allgegen-
wirtig: ,Der Aufmerksame begreife, daff keiner ihn sucht, sondern jeder seinen
Vorteil in ihm und durch ihn“ (252). Das diirfte seinem grofen Ubersetzer aus
dem Herzen gesprochen sein. Im Unterschied zu ihm freilich entwickelt er fol-
gende friedenstiftende Regel: ,Man wende die menschlichen Mittel an, als ob
es keine gottlichen, und die gottlichen, als ob es keine menschlichen gibe® (251).

Gerade gegeniiber Vorgesetzten verbietet sich jede intellektuelle Uberheb-
lichkeit, weil sie die Hohergestellten bis ins Mark treffen und sich dementspre-
chend bitter richen kann, wie Gracidn wohl nicht von ungefihr in einer ein-
schneidenden juristischen Diktion zum Ausdruck bringt: ,Denn der Verstand ist
eben die konigliche Eigenschaft und deshalb jeder Angriff auf ihn ein Majestits-
verbrechen. Der ihnen erteilte Rat sehe daher mehr aus wie eine Erinnerung an
das, was sie vergaflen, als wie ein ihnen aufgesteckees Licht zu dem, was sie nicht
finden konnten® (7). Gerade diese mnemotechnische Maxime leitet den Adressa-
ten schonend an, ohne Gefahr zu laufen, ihn blof3zustellen.

Woméglich noch gefihrlicher als ein Sieg tiber Hohergestellte ist freilich ein
mit ihnen geteiltes Geheimnis (177), weil dies mit einem paradoxen Freiheitsver-
lust des Michtigen einhergeht, der nicht rasten wird, diesen Zustand zum Scha-
den des Geheimnistrigers ohne Riicksicht auf Verluste und entgegenstehende

21  Egon Friedell, Kulturgeschichte der Neuzeit (1927-1931), 1984, S. 473—478, insbesonde-
re S. 476 f., hat eine Reihe bekannter Aphorismen zusammengestellt und Graciédns ,Ma-
nual® als ,,sehr charakteristisches Denkmal® der ,Weltanschauung jener Gesellschafts-
klasse“ zwischen Lope de Vega und El Greco in das Spanien seiner Zeit — el siglo de
oro — eingeordnet.
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Rechte zu beenden: ,Wer dem andern sein Geheimnis mitteilt, macht sich zu des-
sen Sklaven; einem Fiirsten ist dies ein gewaltsamer Zustand, der nicht dauern
kann: er wird seine verlorene Freiheit wieder erlangen wollen, und um das zu er-
reichen, wird er alles mit Fiiflen treten, selbst Recht und Vernunft* (237).>

Gracidn rit denn auch nie zur Intrige, infolge derer die menschlichen Ver-
hiltnisse heillos zerriittet werden kénnen, wie er iiberhaupt empfichlt, ,es nie
zum Bruch kommen (zu) lassen, denn bei einem solchen kommt unser Anse-
hen allemal zu Schaden. Jeder ist als Feind von Bedeutung, wenngleich nicht als
Freund. Gutes kdnnen wenige uns erweisen, Schlimmes fast alle” (257). Das ent-
spricht passgenau der Einsicht Senecas, wonach uns auch der Geringste schaden
kann: ,Deinde nemo tam humilis est qui poenam vel summi homines sperare non
possit: ad nocendum potentes sumus'>

Doch selbst in dieser Hinsicht sieht Gracidn die Ausnahme von der soeben
aufgestellten Regel, die sie zugleich im Hinblick auf das stoische Gedankengut
bestitigt: ,Ist jedoch eine Entfremdung nicht zu vermeiden, so sei sie zu entschul-
digen und sei cher eine Lauheit der Freundschaft als ein Ausbruch der Wut: hier
findet dann der bekannte Satz von einem schonen Riickzuge treffende Anwen-
dung® (257). Auch an dieser Stelle ist Gracidn jeder Prinzipienfanatismus fremd:
»Man lebe nicht nach ein fiir allemal gefalten Vorsitzen, es sei denn zugunsten
der Tugend, noch schreibe man dem Willen bestimmte Gesetze vor, denn morgen
schon wird man das Wasser trinken miissen, das man heute verschmiht“ (288).
Entscheidend ist namlich allemal, dass die Abwigung leidenschaftslos getrof-
fen (8) und nicht von Affekeen gesteuert und beherrsche wird (ss).

Auch wenn man sich hiiten muss, Gracidins Gedanken in das Korsett eines
gleichwie gearteten Systems zu pressen,* diirfte es gewisse Sinnabschnitte geben,
die thematisch in der Weise zusammengehéren, dass sie zwar nicht unbedingt
aufeinander aufbauen, aber doch bezogen sind. Zu ihnen konnte zunichst der
Imperativ gehoren, ,Das Intensive hoher als das Extensive (zu) schitzen® (27), so-
dann der elliptische ,,In nichts gemein® (28) und schlieflich der die Ellipse nicht
von ungefihr auflésende ,Ein rechtschaffener Mann sein® (29).

Der erste Gedanke hebt mit dem scheinbaren Gemeinplatz an, dass es ent-
scheidend auf die Qualitit und nicht auf die Quantitit ankomme, wobei der Be-

22 Vittorio Hosle, Moral und Politik. Grundlagen einer politischen Ethik fiir das 21. Jahr-
hundert, 1997, S. 506 mit Fn. 284, macht darauf aufmerksam, dass es haufig die Einsam-
keit des Herrschers ist, die ihn dazu verleitet, Geheimnisse mit Untergebenen zu teilen —
sehr zu deren Nachteil.

23 Seneca, De ira, Liber 1, 3.2.

24  Aubrey F. G. Bell, Baltasar Gracian, Oxford 1921, S. 54, zufolge steht er ebenso wie Seneca
»less at least for a systematized philosophy than for disconnected maxims; both have a
turn for smart and epigrammatic sentences, both are interested principally in the study
of man and in moral philosophy*.
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zugspunkt interessanterweise nichts weniger als ,das Vollkommene' ist. An frithe-
rer Stelle hielt er bereits ,ohne Makel sein® fiir ,die unerlissliche Bedingung der
Vollkommenheit“ (23). Sie steht in einem Verhiltnis gegenseitiger Wertschitzung
zu dem, auf den sie ihre Wirkung entfaltet: ,Denn wer vordem Vollkommenhei-
ten zu schitzen gewufSt hat, wird ihnen auch nachmals Gerechtigkeit widerfahren
lassen” (188).

Bald darauf setzt die Anthropozentrik ein: ,Sogar unter den Menschen sind
die Riesen meistens die eigentlichen Zwerge® (27). Das an Seneca erinnernde Pa-
radoxon setzt sich spiter konsequent fort, indem der in der Uberschrift angedeu-
tete Gedanke aufgegriffen und zu einem elitiren Ende gefiihrt wird: ,Das Exten-
sive allein fiihrt nie iber die Mittelmifigkeit hinaus, und es ist das Leiden der
universellen Kopfe, dafl sie, um in allem zu Hause zu sein, es nirgends sind. Hin-
gegen ist es das Intensive, woraus die Vortreftlichkeit entspringt, und zwar eine
heroische, wenn in erhabener Gattung™ (27).

Dieses Zusammentreffen von Vortreftlichkeit und Erhabenheit wire fiir sich
betrachtet schon geeignet, die Briicke zum ibernichsten Gedanken iiber den
,rechtschaffenen Mann' zu schlagen. Aber es kommt Gracidn ersichtlich auf ein
Zwischenglied an, dass darin besteht, sich in keinerlei Hinsicht gemein zu ma-
chen, weder im Hinblick auf den Geschmack (65) noch auf den Beifall der Menge
und schlieflich auch - oder vor allem — nicht bezogen auf den Verstand: ,Man
finde kein Geniigen an den Wundern des Pobels, dessen Unwissenheit ihn nicht
tiber das Erstaunen hinauskommen laf8t; wihrend die allgemeine Dummbheit be-
wundert, deckt der Verstand des Einzelnen den Trug auf “ (28).

Dieses Zwischenglied ist womdglich deswegen so wichtig, weil man es als un-
ausgesprochenen Riickverweis auf einen der ersten Gedanken lesen kann, der den
zuletzt heroisierten vollkommenen Einzelnen in einer fiir Gracidns Verhiltnisse
nachgerade schwirmerischen Diktion beschwort: ,Wissenschaft und Tapferkeit
bauen die Grofle auf. Sie machen unsterblich, weil sie es sind. Jeder ist soviel, als
er weify, und der Weise vermag alles. Ein Mensch ohne Kenntnisse — eine Welt im
Finstern. Einsicht und Kraft: Augen und Hinde. Ohne Mut ist das Wissen un-
fruchtbar!“ (4). Der komplementire Gedanke fiir die Literatur lautet: ,Denn es
gibt auch eine Gunst des Schriftstellers, und sie ist unsterblich® (40).

Die hier gemeinte Einsicht im Hinblick auf Wissen und Kenntnis entspricht
nicht von ungefihr jener zweiten Voraussetzung des zuvor angesprochenen Ge-
dankens, wonach es darauf ankommt, auch und gerade im Hinblick auf den Ver-
stand nicht ,gemein’ zu sein und sich von der Unwissenheit des Volkes zu un-
terscheiden, die lediglich als Wunder bestaunt, was wissenschaftlich erklirbar
ist — freilich nur von kraft ihrer iberragenden Einsicht iiberlegenen Geistern (28).

Der iiber diesen Wunderglauben des Volkes erhabene Weise (44), der jenem
hohen Mafistab entspricht und die Wissenschaft voranbringt, kann sonach An-
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spruch auf Unsterblichkeit erheben; freilich nur, wenn Theorie und Praxis in der

Weise zusammenfinden, dass sich zum Wissen eine gewisse Tatkraft geselle (4), vor
allem aber Selbsterkenntnis: ,,Keiner kann Herr iiber sich sein, wenn er sich nicht
zuvor begriffen hat.(...) Man lerne die Krifte seines Verstandes und seine Feinheit
zu Unternechmungen kennen; man untersuche seine Tapferkeit, zum Einlassen in
Hindel; man ergriinde seine ganze Tiefe und wige seine simtlichen Fahigkeiten
zu allem® (89). Damit es aber gar nicht erst zu schwerwiegenden Streitigkeiten
kommt, gibt er zu bedenken: ,Stets sind die ernstesten Hindel aus Scherzen her-
vorgegangen” (241).

Es ist also im Ganzen eine altromischem Virtus-Denken verpflichtete elitis-
tische und individualistische Auffassung, die Gracidn fiir das Erreichen héchster
Anspriiche zum Maf$stab macht: ,Nur der Scharfsinn auflerordentlicher Geister
bricht neue Bahnen zur Auszeichnung, und zwar so, daf die dabei zu laufende
Gefahr die Klugheit gutsagt” (63). Dies gilt freilich unter einer Bedingung, nim-
lich der geduldigen Erkenntnis dessen, was an der Zeit ist (ss5) und die mithin
nicht ungenutzt verstreichen darf (68): ,Die auflerordentlich seltenen Menschen
hingen von der Zeit ab“ (20). Dabei versteht sich, dass in diesem Sinne unsterb-
liche wissenschaftliche Leistungen nur solche sein kénnen, die der Wahrheit ver-
pflichtet sind. Denn das Streben nach Wissen macht den kultivierten Menschen
aus: ,Der Mensch wird als ein Barbar geboren, und nur die Bildung befreit ihn
von der Bestialitit. (...) Die Unwissenheit ist sehr roh; nichts bildet mehr als
Wissen“ (87).

Hier setzt der dritte Gedanke jener eingangs aufgezeigten Trias an (27-29),
der den ,rechtschaffenen Mann' postuliert und normiert: ,Stets steht dieser auf
der Seite der Wahrheit, mit solcher Festigkeit des Vorsatzes, dafl weder die Lei-
denschaft des groffen Haufens, noch die Gewalt des Despoten ihn jemals dahin
bringen, die Grenze des Rechts zu tibertreten (29). Es versteht sich von selbst,
dass der Rechtschaffene unter keinen Umstinden liigen darf: ,Nichts erfordert
mehr Behutsamkeit als die Wahrheit; sie ist ein Aderlaf8 des Herzens. (...) Man
verliert durch eine einzelne Liige den ganzen Ruf der Unbescholtenheit® (181).

Der ausnahmsweise systematische Zusammenhang mit dem vorangehenden
Gedanken erschliefSt sich, wenn man bedenkt, dass dort vom ,, Atem des grofen
Haufens“ die Rede ist (28). Dieser ist auf iible Nachrede aus: ,Der grofle Haufen
hat viele Kopfe und folglich viele Augen zur Miflgunst und viele Zungen zur Ver-
unglimpfung” (86). Selten ist die Geriichtekiiche sinnfilliger dargestellt worden,
allerdings auch kaum je despektierlicher, wie denn Gracidns Geringschitzung des
Volkes auch an anderen Stellen irritierend ist (206). Zugleich kommt hier nicht
gerade der weiter oben genannte auf die Uberwindung der Affekte zielende und
damit zur inneren Freiheit fuhrende Imperativ ,leidenschaftslos sein® zum Tra-

gen (8).
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Liegt damit nicht nur die systematische Verkniipfung zwischen der in Rede
stehenden Uberlegung zum rechtschaffenen Mann (29) mit dem vorangehen-
den Gedanken tber die unbedacht und ihren Leidenschaften gehorchende
Menge nahe (28), sondern dariiber hinaus mit dem zitierten anfinglichen Ge-
danken (4), dann wird zugleich die Zentralitit seiner Ausfithrungen iiber den
rechtschaffenen Mann offenkundig. Denn da dieser unverbriichlich auf der Seite
der Wahrheit steht, gilt fiir ihn unter allen Umstinden — selbst auf die von der
despotischen Gewalt ausgehende Gefahr fiir Leib und Leben - ,die Grenze des
Rechts“ (29).

Diese Grenze des Rechts als Trennlinie zwischen wahrer Rechtschaffen-
heit und despotischer Gewalt wird dadurch zu einem Schliisselbegriff nicht nur
Gracidns Rechtsdenkens, sondern seiner Wertvorstellungen iiberhaupt. Denn in
konsequenter Fortfithrung dieser Pramisse gelten fiir den rechtschaffenen Mann
keinerlei Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde, wie sie unter normalen
Umstinden etwa in den Auswirkungen der despotischen Macht liegen konnten.
So erklirt sich wohl auch der spitere Satz: , Andere folgen ihr (sc. der Rechtschaf-
fenheit) bis zum Punkt der Gefahr, dann aber verleugnen sie die Falschen, ver-
hehlen sie die Politischen” (29).

Wie weitreichend diese Idee der Rechtschaffenheit ist, enthilt die nachfol-
gende enigmatische Frage: ,Allein wer ist der Phonix der Gerechtigkeit?“ (29).
Die mythologische Verkniipfung scheint immerhin die Annahme nahezulegen,
dass ein derart rechtschaffener Mann gleichsam wie Phonix aus der Asche immer
wieder aus erlittenen Erniedrigungen durch die dumpfe Masse und Verletzungen
infolge despotischer Gewaltanwendung aufstehen konnen soll. Der Phénix ist fiir
Gracidn zugleich ein Sinnbild fiir das ,ausgezeichnet Grof8e“ (203).

Bedenkt man die Fernwirkung aus dem anfinglichen Gedanken, wonach
einerseits ,Wissenschaft und Tapferkeit (...) unsterblich machen* sowie anderer-
seits ,jeder so viel ist, als er vermag und der Weise alles vermag” (4), dann gewinnt
die mythologische Metapher des ,Phénix der Gerechtigkeit an Farbe (29), weil
er in dieser sich nach Zerstorung immerfort wieder erneuernden Gestalt kraft sei-
ner Weisheit und seines iiberlegenen Wissens unsterblich ist. So erklart sich wohl
auch ein verwandtes Wort, das ebenfalls juristisch gefirbe ist: ,Seinen Glanz er-
neuern. Es ist das Vorrecht des Phonix* (81).

Gerechtigkeit und Wahrheit, wie sie insbesondere durch tatkriftig ausgerich-
tete Wissenschaft begriindet wird (4), aber eben auch die permanente Orientie-
rung des rechtschaffenen Menschen darstellt, gehoren also fiir Gracién untrenn-
bar zusammen und stehen auf dem Boden des Rechts klar geschieden von der
despotischen Macht (71). Diese Art der Zusammengehdorigkeit begegnet iibri-
gens schon an fritherer Stelle, an der er interessanterweise am Beispiel von Recht

und Vernunft — also nicht so weit entfernt von Gerechtigkeit und Wahrheit — der
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Sache nach zwischen Inhalt und Form unterscheidet, aber beides verlangt: ,Eine
schlechte Art verdirbt alles, sogar Recht und Vernunft* (14).

Auf den ersten Blick scheint es sich bei der Frage nach dem Verhiltnis von
Gerechtigkeit und Wahrheit oder dem ,Phénix der Gerechtigkeit', gerade um jene
metaphysischen Spekulationen zu handeln, von den eingangs festgestellt wurde,
dass sie Gracidn cher fremd sind. Diesem moglichen Einwand begegnet er vor-
ausschauend, indem er zunichst feststellt: ,Wohl hat die Rechtschaffenheit we-
nige echte Anhinger. (...) Denn sie kennt keine Riicksicht, sei es, daf sie mit der
Freundschaft, mit der Macht, oder mit dem eigenen Interesse sich feindlich be-
gegnete” (29).

Wahre Rechtschaffenheit setzt sich ohne Riicksicht auf eigene Interessen, die-
jenigen der Freunde oder Opportunititsgesichtspunkte im Hinblick auf Michti-
ge durch, auch wenn er realistisch genug ist zu erkennen: ,Es ist wichtiger, sich die
Gunst der Michtigen zu erhalten, als Gut und Habe* (171). Doch verurteilt er die
Schmeichelei: ,,Gefihrlicher als der Hass ist die Schmeichelei, weil dies die Fle-
cken verhehlt, die jene auszulschen arbeitet” (84,).

Der weit ausgreifende Gedanken iiber die Rechtschaffenheit (29) gibt An-
lass, Gracidns eminentes rhetorisches Geschick zu studieren.” Denn just an dieser
heiklen Stelle, an der es zum Schwur kommt, erkennt und benennt er die Verfiih-
rungskraft einschmeichelnder Einflisse der soeben genannten Are, die seit alters
der Rechtschaffenheit die Stirn bieten, wie die Klientelwirtschaft, Macht und das
Eigeninteresse: ,Hier nun liegt die Gefahr, abtriinnig zu werden® (29). In diesen
handfesten weltlichen Interessen und Einwirkungen steht die Rechtschaffenheit
scheinbar weltfremd gegeniiber, wenn sie sich auf hochste Werte wie die Wahr-
heit und Gerechtigkeit beruft.

Just diesen Einwand sicht Gracidn voraus und entkriftet ihn wirkungsvoll,
indem er den ironisierenden Vorwurf metaphysischer Kliigelei den auf Macht-
erhalt und Eigeninteresse sinnenden opportunistischen Widersachern kunstvoll
entgegenhilt (74): ,Jetzt abstrahieren, mit scheinbarer Metaphysik, die Schlauen
von ihr, um nicht der Absicht, der Hoheren oder der Staatsrdson in den Weg zu
treten” (29). Gracidn zeigt in scholastischer Tradition, dass er nicht nur zwischen
wahrer und scheinbarer Metaphysik zu unterscheiden imstande ist, sondern auch
und gerade die sinisteren Beweggriinde mit ihren Letztberufungen auf vorgeblich
hochste Giiter einzuordnen weifs.

25  Aubrey F. G. Bell, Baltasar Gracian, Oxford 1921, S. 53, macht unausgesprochen iiberzeu-
gend geltend, dass das selbstauferlegte Prinzip der Wahrheit auch fiir die rhetorische
Kunstfertigkeit Gracians gilt, so dass diese stets im Dienste jener steht: ,,his vocabulary
is pure and extensive, his sentences brief, vigorous, and without false rhetoric. Hervor-
hebung nur hier.
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Die cindrucksvolle Coda dieses Gedankens entlarvt erneut beildufig die Hin-
tergedanken, indem sie diese als Verrat geifielt, und kehrt nun, gleichsam auf hé-
herer Ebene zum Verhiltnis von Wahrheit und Rechtschaffenheit zuriick, wobei
Gracidn in einer fiir ihn bezeichnenden Weise vorsichtshalber auch die Méglich-
keit in Betracht zicht, dass urspriinglich Verbiindete im Kampf um die Recht-
schaffenheit zwischenzeitlich schwach werden: ,Jedoch der beharrliche Mann
hilt jede Verstellung fiir eine Art Verrat; er setzt seinen Wert mehr in seine un-
erschiitterliche Festigkeit als in seine Klugheit. Stets ist er zu finden, wo die Wahr-
heit zu finden ist, und fillt er von einer Partei ab, so ist es nicht aus Wankelmut
von seiner, sondern von ihrer Seite, indem sie zuvor von der Wahrheit abgefallen
war® (29).

Auch hier folgt er antiken Tugenden, wobei er in gebithrender Selbstkritik
und aus weiser Vorsicht gegeniiber eigenen Fehleinschitzungen der constantia
den Vorhang vor der prudentia einrdumt, um letztlich der iustitia zur Durchset-
zung zu verhelfen: ,Bei einem so schwierigen Punkt gehe der Kluge mit Uber-
legung zu Werke, dann wird das MifStrauen gegen sich selbst sein Urteil iiber das
Benchmen des Gegners berichtigen. Er stelle sich auch einmal auf die andere Seite
und untersuche von da die Griinde des andern; dann wird er nicht mit so starker
Verblendung jenen verurteilen und sich rechtfertigen” (294).

Es ist letztlich eine Ethik der Selbstgeniigsamkeit, in der sich die Begehung
der guten Tat — freilich aus Sicht und nach dem Urteil der Weisen (92) — selbst ge-
nug ist und Schlechtigkeit selbst richtet: ,Wie Tugend ihr eigener Lohn, ist Laster
seine eigene Strafe” (90). So sehr er sich auch sonst vom Urteil anderer nicht ab-
hingig macht, um die innere Freiheit zu bewahren, wird sein ausgeprigter In-
dividualismus und sein Vertrauen in die grofen Einzelnen auf diese Weise zum
Gradmesser gelungenen Lebens: ,Die Richtschnur der wahren Zufriedenheir ist
der Beifall berithmter Manner und derer, die in dieser Gattung eine Stimme ha-
ben*“ (101).

Gracidns Gedanken sind auf Universalitit angelegt (93) und damit zu umfas-
send giiltig, als dass sie allein auf eine einzige Wissenschaft, wie die Jurisprudenz,
bezogen werden kénnten. Wollte man dies gleichwohl versuchen, so wiirde man
wohl gleich beim zweiten Gedanken fiindig werden, auch wenn und gerade weil
er im Hinblick auf die menschlichen Befihigungen im Allgemeinen und gewiss
am wenigsten auf die juristischen Berufe zugerichtet ist: ,Herz und Kopf — die
beiden Pole der Sonne unserer Fahigkeiten. Eines ohne das andere — halbes Gliick.
Verstand reicht nicht hin, Gemiit ist erforderlich. Ein Ungliick der Toren ist Ver-
fehlung des Berufs im Stande, Amt, Lande, Umgang” (2).

Wendet man dies gleichwohl auf die juristischen Berufe sowie nicht zuletzt
auf die juristische Ausbildung an, dann kann man es vielleicht am ehesten in einer

Weise positiv zu formulieren suchen, auf die man auch die juristisch gefirbten Ge-
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danken von Gracidns Zeitgenossen Blaise Pascal annihrungsweise zusammenfas-
sen mag:*® Erforderlich sind sowohl in der theoretischen Ausbildung als auch in
der praktischen Titigkeit Juristen mit Herz und Verstand.

Denn auch fiir die Jurisprudenz gilt unter der Uberschrift der ,Einsicht mit
redlicher Absicht® sein Verdikt: ,Unselige Uberlegenheit, die zur Verworfen-
heit verwendet wird! Wissenschaft ohne Verstand ist doppelte Narrheit* (16).
So begegnen sich Philosophie und eine mit Herz und Verstand betriebene Juris-
prudenz in der Rechtschaffenheit, wenn er iiber die Erstere sagt, dass ,stets die
Aufdeckung des Trugs die Nahrung des denkenden Geistes war, die Freude der
Rechtschaffenen (100). Der Rechtschaffene aber ist fiir Gracian wie erinnerlich
der ,Phénix der Gerechtigkeit (29).

Gerade im Bereich der niedrigen Beweggriinde besonders und verurteilungs-
wiirdigen Affekte bedient sich Gracidn mit Bedacht einer archaischen Rechts-
sprache, mit der zugleich die Sinnwidrigkeit zum Ausdruck kommt, die er sti-
listisch ingenios auf die Spitze treibt: ,Der Neid iibt einen niedertrichtigen,
frevelhaften Ostrazismus aus. Dem ganz Vollkommenen wird es zum Fehler ange-
rechnet, dafl er keine Fehler hat, und wird es als ganz vollkommen ganz verurtei-
len. Er wird zum Argus, um am vortrefflichen Makel zu suchen, wenn auch nur
zum Trost“ (83).

Wirkungsvoller kann man die trostlose Beherrschung durch den sinnlos ver-
urteilenden Affekt nicht darstellen, der den davon Befangenen jeglicher inne-
ren Freiheit beraubt (162). Man muss wohl innerhalb der Literatur- und Geis-
tesgeschichte bis zu Dante zuriickgehen, um eine vergleichbar eindrucksvolle
Versinnbildlichung der Verurteilung der Neider zu erfahren.”’

Lange vor Max Weber hat Gracidn die charismatische Herrschaft unter der
Uberschrift ,angeborener Herrschaft® beschrieben, jedenfalls wenn man den mit-
schwingenden normativen Geltungsanspruch herausrechnet und die Darstellung
der typischen Auspriagungen betont: ,Sie ist die geheim wirkende Kraft der Uber-
legenheit. Nicht aus einer widerlichen Kiinstelei darf sie vorgehen, sondern aus
ciner gebietenden Natur. Alle unterwerfen sich ihr, ohne zu wissen wie, indem
sie die verborgene Macht natiirliche Autoritit anerkennen. Diese gebietenden
Geister sind Konige durch ihren Wert und Léwen kraft angeborenen Vorrechts.

26 Jens Petersen, Pascals Gedanken iiber Gerechtigkeit und Ordnung, 2016, S. 147. Aubrey
F. G. Bell, Baltasar Gracidn, Oxford 1921, S. 69 f., bemerkt richtigerweise die Ahnlichkeit
mit Pascals ,Lettres proviciales®.

27  Purgatorio XIII ss—8o. Dazu Jens Petersen, Dante Alighieris Gerechtigkeitssinn, 2. Auf-
lage 2016, S. 69. Aubrey F. G. Bell, Baltasar Gracian, Oxford 1921, S. 58, setzt ihn nicht nur
zu Dante aufschlussreich ins Verhiltnis, sondern auch zu Tacitus und dem ebenfalls aus
dem heutigen Spanien stammenden Martial: ,,Gracian could not but feel the spell of the
concise and pregnant intensity of Dante Alighieri Alfgero, to whom, indeed, he perhaps
owed as much as to Tacitus and Martial®

39



Baltasar Gracidns ,Phénix der Gerechtigkeit®

Durch die Hochachtung, die sie einfléflen, nehmen sie Herz und Verstand der
tibrigen gefangen. Sind solchen nun auch die andern Fahigkeiten giinstig, so sind
sie geboren, die ersten Hebel der Staatsmaschine zu sein; denn sie bewirken mehr
durch eine Miene, als andre durch eine lange Rede” (42).

Auch wenn es bei Gracidn eine Vielzahl von Stellen gibt, an denen zum Aus-
druck kommt, wie genau er die Mechanismen der Macht durchschaut hat, ist er
doch selbst kein Einfliisterer der Herrschenden, sondern in erster Linie unbe-
teiligter Beobachter, wie er an versteckter Stelle durchblicken lisst (13). Gerade
Gracidns Kenntnis des Gefiiges der Macht und ihrer Funktionsweise darf die ju-
ristische Ideengeschichte nicht aufler Betracht lassen. So erklart sich seine Ideal-
vorstellung der dem Rechtschaffenen unverriickbar gesetzten Grenze des Rechts
vor der Macht des Despoten, durch die er iiberhaupt erst zum ,Phénix der Ge-
rechtigkeit® werden kann (29).

Gracidn ging ganz selbstverstindlich davon aus, dass die Innehabung eines
Rechts wenig wert sei, wenn es an der iiberzeugenden Rechtsdurchsetzung fehle,
wobei man nach dem hohen moralischen Anspruch des Werkes davon ausgehen
kann, dass er nur lautere Mittel anerkennen wiirde (300): ,Einige lassen sich dar-
an geniigen, dafl sie das Recht auf ihrer Seite haben, das ist aber nicht hinrei-
chend; man muf ihm durch Bemithungen nachhelfen® (226).

Allerdings kalkuliert er jederzeit nicht nur die allgegenwirtige Arglist ein,
sondern auch den Umstand, dass die Menschen mehr dem Schein als dem Wesen
der Dinge vertrauen: ,Recht zu haben, reicht nicht aus, wenn mit dem Schein der
Arglist“ (99). Die Jurisprudenz kann daher viel von Gracidns vorausschauendem
Denken (s59), seiner Folgenabwigung, seiner brevitas dicendi und vor allem seiner
Menschenkenntnis lernen: ,Man rede wie im Testament; je weniger Worte desto
weniger Streit® (160).
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Fichtes Versuch, Machiavelli Gerechtigkeit
widerfahren zu lassen*

I. Fichtes Machiavelli-Aufsatz

Johann Gottlieb Fichte hat im Jahre 1807 in der Zeitschrift ,Vesta“ eine Abhand-
lung publiziert, die den Titel tragt ,Ueber Machiavell, als Schriftsteller, und Stel-
len aus seinen Schriften®. In einem Brief an seine Frau berichtet er: ,,In der Gesell-
schaft hatte ich eine von mir gemachte Uebersetzung eines Gesanges aus einem
vortreflichen italidnischen Dichter mitgenommen, welche ich, um die Geister et-
was hoher zu stimmen vor Tische vorlas (...)" Dass damit Machiavelli gemeint
ist,' folgt daraus, dass es einige Sitze spiter heiff: ,Was ich von Biichern brauche,
giebt der oben erwihnte Nicolovius mit Freuden aus seiner gut gewihlten Biblio-
thek* Mitunter wird angenommen, dass er tber das historische Interesse hinaus
auch eine konkrete politische Motivation verfolgte, die den Regierenden konkre-
te Handlungsanleitungen unterbreitete.’

Immerhin verdffentlichte Fichte ausgewihlte Stellen aus dem Machiavelli-
Aufsatz in seinen ,Reden an die Deutsche Nation®. Dass Fichtes Machiavelli-
Aufsatz auch seinen Zeitgenossen Ritsel aufgab, offenbart eine Briefstelle Schel-
lings, der Fichtes Machiavelli-Aufsatz allem Anschein nach zwar noch gar nicht
gelesen hatte, aber dennoch schrieb: ,Sonderbar ist, dass unter dem Ruin des
preuflisch-juridischen Staats, dessen Ideal zur letzten Verherrlichung sich eben in

Fichte reproducirt hatte, er auf Machiavelli fiel und ganz von ihm ergriffen (...)

* Zuerst ver6ffentlicht in: Festschrift fiir Michael Kloepfer, 2013, S. 927-936.

1 Kiibn, Fichte, 2012, S. 490 f. Allgemein auch Petersen, Machiavellis Gesetzgebungslehre,
2020.

2 Fichte, zitiert nach der J. G. Fichte-Gesamtausgabe der Bayerischen Akademie der Wis-
senschaften (Hg. Lauth/Gliwitzky), 1995, Reihe III, Werkeband 6, S. 95 f.; siche auch
Gesamtausgabe I1 10, S. 301-369 zu den ,,Realbemerkungen bei Machiavell*.

3 Eingehend zum Ganzen Moggach, Fichte’s Engagement with Machiavelli, History of Po-
litical Thought XIV (1993) 573.
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wird:* Fichtes Sohn wollte den Machiavelli-Aufsatz seines Vater so verstehen,
dass er ,unter des Konigs Augen gebracht zu werden (sc. bestimmt gewesen sei),
und im Namen jenes alten, unerbittlich klaren Politikers, da um jene Zeit Preus-
sens politischer Stern sich etwas zu heben begann, zu energievollem und ausdau-

erndem Verfolgen der eben errungenen Vortheile zu spornen®.’

II. Mafistab der Gerechtigkeit

Welche Zwecke es auch immer waren, die Fichte bewogen, ist sein Grundanliegen
ein im Ausgangspunke zeitlos giiltiges, da es dahin zielt, einer historischen Per-
son um ihres Werkes willen Gerechtigkeit widerfahren zu lassen, das nach dem
Maf3stab seiner Zeit und nicht einer spiteren, sei es auch gegenwirtigen beurteilt
werden sollte: ,,Auf diese Weise finden wir denn auch den edlen Florentiner zu-
forderst durchaus mifiverstanden, und gemessen an einem Maasstabe, den er aus-
driicklich verbittet

1. ,Strenge iiber die Ausiibung des Gesetzes®

Fichte ist — wie spater Nietzsche — die Feststellung wichtig, daff ,Machiavell ganz
auf dem wirklichen Leben ruht®. Alles Idealisierende ist ihm fremd. Von Idea-
len jeglicher Art ist er in seiner aufgepeitschten und friedlosen Zeit denkbar weit
entfernt. Unter Verweis auf das 15. Kapitel von Machiavellis Principe sagt Fichte:
»Ganz aber auf8erhalb seines Gesichtskreises liegen die hohern Ansichten des
menschlichen Lebens und des Staates, aus dem Standpunkte der Vernunft; und
dem, was er sich als Ideal denkt, ist er so abgeneigt“.7 Von daher erklire sich auch,
dass Fichte an Machiavelli nicht zuletzt das rithmt, was auch Nietzsche an ihm
spater verkliren wird,® nimlich seinen Begriff der Tugend (virti), als deren Aus-
prigung Fichte nicht zuletzt ,eine Strenge, die unerbittlich iiber die Ausiibung
des Gesetzes hilt“ bezeichnet.’

4 Schelling, zitiert nach der J. G. Fichte-Gesamtausgabe der Bayerischen Akademie der
Wissenschaften (Hg. Lauth/Gliwitzky), Reihe I, Werkeband 9, 1995, S. 217. Dieser Band
wird hier und im Folgenden auch fiir Fichtes Aufsatz mit blof8er Seitenangabe zitiert.
Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 222.

Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 22.4.

Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 224.

Nietzsche, Der Wille zur Macht, 304.

Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 225.

o o N & W
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Wenn Machiavelli in spateren Jahrhunderten als amoralisch dargestellt wird,
macht Fichte darauf aufmerksam, dass etwas Anderes gar nicht in seiner Absicht
lag, weil er die Moral als solche gar nicht kannte: ,Diese Beschrinktheit in den
Einsichten des Mannes in die Moral, und die daher entstehende Beschrinkcheit
seiner Sprache, in der er Gbrigens nur die Schuld seines Zeitalters theilte, keines-

wegs aber selbst sie verwirkt hatte, muff man vor allen Dingen begriffen haben®.'°

2. Kein ,transscendentales Staatsrecht®

Dieser Gedanke wird hier bewusst unterbrochen, um die Betonung auf die nach-
folgende Forderung zu legen. Denn Fichte zufolge muss man diese Beschrinkt-
heit ,vor allen Dingen begriffen haben, um den Mann zu verstehen, und ihm Ge-
rechtigkeit widerfahren lassen zu konnen“'" Gerechtigkeit in der historischen
Einordnung und geistesgeschichtlichen Beurteilung setzt also voraus, dass man
den Betreffenden nicht nur an dem misst, was er wollte, sondern auch und vor
allem voraussetzt, was er gerade nicht wollte: ,Keinesweges aber muff man ihn
richten nach Begriffen, die er nicht hat, und nach einer Sprache, die er nicht re-
det"* Hier leuchtet interessanterweise der Zusammenhang zwischen historischer
Gerechtigkeit und Sprache auf. Was jemand in seiner Sprache und seiner Zeit auf
den Begrift gebracht hat, ist als seine Philosophie Spiteren nur unter dem Vor-
behalt verstindlich, dass sie sich in eben diese Begrifflichkeit und ihre Vorausset-
zungen hinein versetzen."?

Vor allem gibt Fichte seinem grofen Zeitgenossen des deutschen Idealismus
folgende selbstgesetzte Beschrinkung Machiavellis auf: ,Das allerverkehrteste
aber ist, wenn man ihn beurtheilt, als ob er ein transscendentales Staatsrecht hit-
te schreiben wollen, und ihm, Jahrhunderte nach seinem Tode, in eine Schule
zwingt, in welche zu gehen er gleichwohl im Leben keine Gelegenheit hatte“.™*
Anders als Fichte selbst und seine bedeutenden Konigsberger, Tiibinger und Je-
nenser Vor- und Mitdenker hatte Machiavelli eben nie die Absicht, ein transzen-

dentales Staatsrecht zu entwerfen.

10  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 225 f.

11 Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 226.

12 Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 226.

13 Zum Verhiltnis zwischen Sprache und Gerechtigkeit auch Petersen, Dante Alighieris Ge-
rechtigkeitssinn, 2. Auflage 2016, S. 86 ff.

14  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 226.
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3. Prinzip des mildesten Mittels

Allenfalls wollte er den Staat so schildern, wie er ist und nicht wie er sein sollte:
»Er sagt nicht: Sei ein Usurpator, oder, bemichtige dich durch Bubenstiicke des
Regiments; vielmehr empfiehlt er in Ansicht des erstern, daf§ man vorher wohl be-
denke, ob man es auch werde durchfiihren konnen, und von dem letzten spricht er
nie empfehlend. Wohl aber sagt er: bist du denn nun einmal ein Usurpator, oder
bist du nun einmal durch Bubenstiicke zum Regiment gekommen, so ist es doch
immer besser, dafl wir dich, den wir nun einmal haben, behalten, als dafl ein neuer
tiber dich kommender Usurpator oder Bube, neue Unruhen oder Bubenstiicke
anrichte; man muf8 daher wiinschen, daf§ du dich behauptest, aber du kannst dich
nur auf die und die Weise behaupten: und es wird ihm hierbei jeder die Gerech-
tigkeit widerfahren lassen miissen, daf8 er immer noch die sanftesten Mittel, und
diejenigen, bei denen das gemeine Wesen noch am besten bestehen kann, in Vor-
schlag bringt*."®

Diese amoralisch anmutende radikale Realpolitik kann in vielem auf zeitge-
néssische Zusammenhinge angewendet werden, wenn man bedenkt, wie Welt-
michte mit Despoten verfahren, die sie moralisch verabscheuen. Darin spiegelt
sich nicht zuletzt das, was Nicetzsche spiter an Machiavelli bewundern wird, nim-
lich, den ,unbedingten Willen, sich nichts vorzumachen®."® Nicht iibersehen soll-
te man aber Fichtes aufschlussreiche Bemerkung, wonach Machiavelli ,immer
noch die sanftesten Mittel, und diejenigen, bei denen das gemeine Wesen noch
am besten bestehen kann, in Vorschlag bringt®. Auch wenn diese sanftesten Mit-
tel aus unserer Sicht immer noch sehr grob waren, spiegelt sich darin doch bei
wohlwollender Betrachtung der zaghafte Versuch, ein Verhiltnismifigkeitsprin-
zip zu unterbreiten.'”

15  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 226.

16  Nietzsche, Nachgelassenes Fragment 24/8 vom Oktober 1888; naher dazu Petersen, Nietz-
sches Genialitit der Gerechtigkeit, 3. Auflage 2020, S. 62f.

17 Grundlegend dazu Lerche, Ubermaf3 und Verfassungsrecht, 1961.
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III. Anthropologischer Pessimismus als staatsphilosophische
Grundannahme

Damit sind wir bei der Frage, die auch Fichte an Machiavelli interessiert, nimlich

»in wie fern Machiavells Politik auch noch auf unsere Zeiten Anwendung habe“'®

1. Der Staat als Zwangsanstalt

Fichte teilt Machiavellis abgrundtiefen anthropologischen Pessimismus: ,Der
Hauptgrundsatz der Machiavellschen Politik, und wir setzen ohne Scheu hinzu,
auch der unsrigen, und, unsers Erachtens, jeder Staatslehre, die sich selbst ver-
steht, ist enthalten in folgenden Worten Machiavells: ,Jedweder, der eine Repu-
blik (oder iiberhaupt einen Staat) errichtet, und demselben Gesetze giebt, mufl
voraussetzen, dafl alle Menschen bésartig sind, und daf§ ohne alle Ausnahme
sie alsbald ihre innere Bosartigkeit auslassen werden, sobald sie dazu eine siche-
re Gelegenheit finden™” Vor diesem Hintergrund versteht Machiavelli und mit
ihm Fichte den Staat als eine Zwangsanstalt. Diese soll die niederen Instinkte der
Rechtsunterworfenen, die sich jederzeit wieder regen wiirden, im Zaum halten:
,Es thut hiebei gar nicht Noth, daff man sich auf die Frage cinlasse, ob denn die
Menschen wirklich also beschaffen seien, wie sie in jenem Satze vorausgesetzt wer-
den, oder nicht; kurz und gut, der Staat, als eine Zwangsanstalt, setzt sie nothwen-

dig also voraus, und nur diese Voraussetzung begriindet das Dasein des Staats“.*®

2. Meinungsdivergenzen in der Machiavelli-Forschung

Wolfgang Kersting hat diese Stelle in seinem beeindruckenden Machiavelli-Buch
zum Beispiel erhoben, um zu zeigen, dass Fichte zufolge — und eben vor allem
Machiavelli entsprechend — ,die Menschen allesamt schlecht seien und bei jeder
sich bietenden Gelegenheit ihren bésartigen Neigungen folgen wiirden®, und er
hat dies treffend ,in den Rang eines staatsphilosophischen Axioms erhoben®*
Kersting wendet sich am Beispiel der zeitgendssischen Machiavelli-Forschung
gegen eine Richtung, welche die anthropologischen Voraussetzungen ,mit die-

sem von Fichte skizzierten neuzeitlichen staatsphilosophischen Begriindungspro-

18  So die Zwischeniiberschrift bei Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 239.
19  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 239.

20  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 239.

21  Kersting, Niccolo Machiavelli, 3. Auflage 2006, S. 48f.
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gramm in Verbindung zu bringen und in seiner Anthropologie eine ,Legitimation
staatlicher Repression” und das Fundament eciner ,innerweltlichen Staatsablei-
tung’ zu erblicken (sc. versucht)“.** Bezeichnend erscheint ihm vor allem die In-
terpretation von Herfried Miinkler: ,Machiavelli hat als erster politischer Theo-
retiker den modernen Staat auf den Begriff gebracht, als er ihn im Gegensatz zum
politischen Denken der Antike und des Mittelalters nicht mehr als eine Instanz
der Selbstverwirklichung oder der theologisch-moralischen Leitung des Men-
schen bestimmte, sondern als ein Zwangsinstrument gegen dessen destruktive

«23

Neigungen begrift®.

3. Existenz des Strafgesetzes als Ausdruck boser Grundgesinnung

Man muss dem von Kersting Kritisierten allerdings zugutehalten, dass die nach-
folgenden Ausfihrungen Fichtes dessen Sicht zumindest im Ansatz tragen:
~Wollten sie schon das Rechte, so hittest du ihnen héchstens nur zu sagen, was
recht sei; da du dich aber tiberdies noch durch ein Strafgesetz verwahrest, so set-
zest du allerdings voraus, dafl sie den guten Willen nicht haben, sondern einen
bésen, den du erst durch die Furcht des ihnen angedrohten groferen Uebels un-
terdriicken muft, auf dafi, wie auch immer innerlich ihr Wille bleiben moge, den-
noch das dufiere Resultat also ausfalle, als ob keiner bosen, sondern alle nur guten
Willen hitten®**

Hier steht im Hintergrund uniibersehbar der von Kant fiir das Beste tiber-
haupt gehaltene gute Wille, dessen Primat ersichtlich nicht zu Machiavelli passt:
»Es ist tiberall nichts in der Welt, ja tiberhaupt auch aufler derselben zu denken
moglich, was ohne Einschrinkung fiir gut konnte gehalten werden, als allein ein
guter Wille“” Die blofle Existenz des Strafgesetzes ist also fiir Fichte Grund ge-
nuganzunchmen, dass der Mensch so bése gesonnen sei, dass er dagegen jederzeit
verstof8en wiirde, wenn es nicht bestiinde: ,,Und so jemand den guten und gerech-
ten Willen in sich erzeugt, so bricht sich an diesem das Strafgesetz als Antrieb
denn auch véllig, indem er das Rechte thun wiirde, wenn auch kein Gebot und
keine Strafe wire, und falls das Unrechte geboten wiire, es dennoch, jedem Straf-

gesetze zum Trotz, nicht thun, sondern lieber sterben wiirde“.

22 Kersting, ebenda, S. 49.

23 Miinkler, Die Begriindung des politischen Denkens der Neuzeit aus der Krise der Repu-
blik Florenz, 1982, S. 395.

24  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 239.

25 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 2. Auflage 1786, Erster Abschnitt.

26  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 239.
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4, Nihe zu Hobbes

Vor allem kann man den zeitgendssischen Denkern zugestehen, dass diejenige Ex-
plikation, mit der Fichte seinen Gedanken moduliert, eine auffallende Nihe zu
Thomas Hobbes aufweist: ,Oder, um dasselbe noch in einer andern Wendung
auszusprechen: der Staat, als Zwangsanstalt, setzt den Krieg aller gegen alle vor-
aus, und sein Zweck ist, wenigstens die duflere Erscheinung des Friedens hervor-
zubringen, und, falls auch etwa in dem Herzen der Haf aller gegen alle, und die
Lust iiber einander herzufallen, immerfort bliebe, dennoch zu verhindern, dafd
dieser Ha und diese Lust nicht in Thaten ausbreche“*” Hier ist das Hobbesia-
nische bellum omnium contra omnes in wortlicher Ubersetzung vorausgesetzt
(,,Krieg aller gegen alle®).”® Wolfgang Kersting hat allerdings die ,an Hobbes
orientierte Interpretation Machiavellis (...)“ als ,auf einem methodologischen
Fehlverstindnis® beruhend erachtet, ,das den cigentiimlichen Charakter des po-
litischen Denkens Machiavellis verwischt“.” Man darf der praktisch gleichlauten-
den Ubersetzung Fichtes getrost entnehmen, dass er Hobbes in einer Ahnenreihe
mit Machiavelli sah.”

5. Herrschaft des Gesetzes

Wenn Fichte vom Staat als einer Zwangsanstalt spricht, dann meint er die ,Herr-
schaft des Gesetzes“*' Diese Herrschaft des Gesetzes, die in der englischen und
Schottischen Aufklirung eine dominierende Rolle einnehmen und inhaltlich po-
sitiv besetzt werden wird,” versteht er hier allerdings in Machiavellis Sinne eher
negativ. Sie ist die Reaktion der Obrigkeit auf den bésen Willen der Rechtsunter-
worfenen, der ungeziigelt zulasten ihrer Mitbiirger ausgeiibt wiirde: ,, Machiavells
Vorschriften sind berechnet auf ein Land, in welchem zu der Zeit, als er schrieb,
noch immer der erste Fall statt fand®, das heif3t der Fall in dem ,,das Volk sich die

27  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 239.

28  Kiihn, Fichte, 2012, S. 649 Anmerkung 143, zitiert ein Gespriach Fichtes, worin er be-
kannte, ,alle wahrhaft energischen Schriftsteller, wie Machiavelli und Dante, z6gen ihn
an; er habe Hobbes als ihm verwandt empfohlen®

29  Kersting, Niccolo Machiavelli, 3. Auflage 2006, S. 49.

30 Das bestreitet letztlich auch Kersting nicht, interpretiert es aber eher so, dass Hobbes
und Machiavelli gleichsam more geometrico vorgehen: ,In der politischen Philosophie
hat Hobbes diesen mos geometricus zur Geltung gebracht und Staat und Politik nach der
Methodus mathematica traktiert®

31  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 240.

32 Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 4. Auflage 2005, S. 208 ff. und passim; Petersen,
Adam Smith als Rechtstheoretiker, 2. Auflage 2017, S. 10 ff.
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Herrschaft des Gesetzes tiberhaupt noch nicht gefallen lassen will, sondern unauf-
hérlich strebt und jede Gelegenheit ergreift, das Joch abzuschiitteln, und in die
erste Ungebundenheit zuriick zu kehren®.”®

Fichte sicht freilich, dass ,dieser ganze Theil der Lehren des Machiavell, wie
man ein widerstrebendes Volk unter das Joch der Gesetze erst bringen solle, fiir
unsere Zeiten erledigt ist“.** Ihn interessiert cher das Verhiltnis des Regenten zu
anderen Staaten. Hier sieht Fichte, ausgehend von den Uberlegungen Machia-
vellis, weiteren Entwicklungsbedarf: ,In unserm Zeitalter ist, besonders in der
Nation, fiir die ich zunichst schreibe, unter den Deutschen, der zweite Zustand
der Dinge schon seit Jahrhunderten eingetreten, die Fiirsten sind im Frieden mit
den Volkern, und sie bediirfen in dieser Riicksicht gegen sie keiner Politik, und

keines andern Mittels, sie zu zihmen, als eben des Gesetzes selber:*®

6. Bindungder Regierenden an Gesetz und Recht

Zcitlos giiltig erscheinen demgegeniiber, auch wenn in ihnen die Monarchie als
Regierungsform vorausgesetzt wird, diejenigen Stellen, die Fichte im Hinblick
auf die Bindung der Regierenden an Gesetz und Recht postuliert: ,An die all-
gemeinen Gesetze der Moral ist der Fiirst in seinem Privatleben gebunden, so wie
der Geringste seiner Unterthanen; in dem Verhiltnisse zu seinem friedlichen Vol-
ke ist er an das Gesetz und an das Recht gebunden, und darfkeinen anders behan-
deln, als nach dem stehenden Gesetze, wiewohl ihm das Recht der Gesetzgebung
d.1i. der fortgesetzten Vervollkommnung des gesetzmifligen Zustandes bleibt; in
seinem Verhiltnisse aber zu andern Staaten giebt es weder Gesetz noch Reche,
ausser dem Rechte des Stirkern, und dieses Verhiltnis legt die gottlichen Majes-
titsrechte des Schicksals und der Weltregierung, auf die Verantwortung des Fiirs-
ten, nieder in seine Hinde, und erhebt ihn iiber die Gebote der individuellen Mo-
ral in eine héhere sittliche Ordnung (...):*

Ersichtlich ist nur der erste Teil der Aussage fiir uns heute noch annehmbar,
wenn man — wie gesagt — davon absicht, dass er die Monarchie als Regierungs-
form voraussetzt. Ersetzte man den Fiirsten im machiavellischen Sinne durch den
Staat, dann wiirde das Gesagte cum grano salis auch aus heutiger Sicht zumin-

dest noch insofern Interesse beanspruchen konnen, als es Fichtes Staatslehre ent-

33 Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 240.
34  Fichte, ebenda.

35  Fichte, ebenda.

36 Fichte, Gesamtausgabe 1 9,S. 244f.
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spricht, die als Zeugnis der Aufklirung auch fiir die moderne Staatsbegriindung
noch bedeutsam ist.”

IV. Volkerrechtliche Konnotation

Fichtes Abhandlung ist zugleich volkerrechtlich motiviert: ,,Es ist um so nothwen-
diger, daf, selbst ohne bei irgend einem die geringste Bosartigkeit vorauszusetzen,
zwischen Staaten es zu diesem Verhaltnisse der fortdauernden Kriegslust kommen
miisse, da zwischen ihnen niemals, so wie zwischen Biirgern eines geschlofinen

und geordneten Staates, gewisses und ausgemachtes Recht statt finden kann“>®

1. Staaten mit Gewicht im ,Europiischen Staatensystem®

Realpolitisch anmutend spricht er — wohl auch im Hinblick auf sein Heimatland -
,von Staaten der ersten Ordnung, die ein selbststindiges Gewicht haben im Euro-
pdischen Staatensystem“.39 Fichtes diesbeziigliche Ausfithrungen, die wohl auch
seine ,berithme beriichtigten“” Reden an die Deutsche Nation geprigt haben
und nicht von ungefihr teilweise in diese eingewoben wurden, beanspruchen eher
zeithistorisches Interesse — einer der interessiertesten Leser war Karl von Clause-
witz, der dariiber auch mit Fichte korrespondicrte41 —, als dass sie fiir den vorlie-

genden Zusammenhang interessant sein konnten.

a) Immanente Polemik gegen Kants Zum ewigen Frieden

Derjenige Teil der zitierten Aussage, wonach es ,in seinem Verhiltnisse aber zu
andern Staaten weder Gesetz noch Recht giebt, ausser dem Rechte des Stirkern®
ist dagegen eine aufs Volkerrecht tibertragene Zugrundelegung des Ansatzes Ma-
chiavellis, wie wir sie zumindest in dem von Fichte genannten und vorausgesetz-

ten ,Europiischen Staatensysteme® nicht mehr gutheiflen kénnen. Uber diese

37  Meinecke, Idee der Staatsrdson in der neueren Geschichte, 4. Auflage 1976, S. 436, er-
scheint Fichtes Machiavelli-Betrachtung als ,einer der denkwiirdigsten und seelisch be-
wegendsten Vorgange aus der Geschichte der Staatsrason®

38 Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 241.

39  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 242.

40  Kiibn, Fichte, 2012, S. 504.

41  Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 218 mit weiteren Nachweisen. Naher Becker, Fichtes Idee
der Nation und das Judentum, 2000, S. 198.
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Aussagen ist nicht nur die Vélkerrechtswissenschaft hinweg gegangen, sondern
auch die Aufklirung selbst, wie sie sich in der fundamentalen Schrift Inmanuel
Kants Zum ewigen Frieden am Klarsten ausgedriicke findet.” Gegen sie pole-
misiert wohl auch Fichte unausgesprochen, wenn er etwas spiter sagt ,verliebt
in den ewigen Frieden“.” Das kann man wohl als Spitze gegen Kants epochale

Schrift Zum ewigen Frieden verstehen.*

b) ,Zeit-Philosophie®

Hervorhebung verdient aber der gesamte Passus, in den Fichtes Polemik eingebet-
tet ist: ,Diese Zeit-Philosophie war in der letzten Halfte des abgelaufenen Jahr-
hunderts gar flach, krinklich, und armselig geworden, darbietend als ihr héchstes
Gut cine gewisse Humanitit, und Liberalitit, und Popularitie, fehlend, daf man
nur gut seyn moge, und dann auch alles gut seyn lassen, iiberall empfehlend die
goldne Mittelstralle d. h. die Verschmelzung aller Gegensitze zu einem dumpfen
Chaos, Feind jedes Ernstes, jeder Konsequenz, jedes Enthusiasmus, jedes grofien
Gedankens und Entschlusses, und iiberhaupt jedweder Erscheinung, welche tiber
die lange und breite Oberfliche um ein weniges hervorragt, ganz besonders aber
verliebt in den ewigen Frieden®.*

In der gegenwirtigen Forschung ist auflerdem der weiter oben vorausgesetzte
Begrift der Zeit-Philosophie aufgegriffen worden.* Der Hegel-Biograph Rosen-
kranz, kam der Wahrheit wohl am nichsten, wenn er mutmafite, Fichte ,wollte
gleichsam der Machiavell Deutschlands werden. Wenn dies nach der gewdhnli-
chen Vorstellung von Politik, welche man mit dem Namen Machiavell zu verbin-
den pflegt, recht undeutsch klingt, so erinnere man sich, dass Fichte, an dessen Pa-
triotismus gewiss kein Zweifel haftet, in dieselbe Bahn gedringt wurde und sich

« 47

cifrig auf das Studium Machiavells legte®.

42 Kant, Zum ewigen Frieden, 1795.

43 Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 245.

44 Siehe dazu insbesondere den Sammelband R. Schneider/C. F. v. Weizsdcker/I. Kant, Der
Friede der Welt — Schicksal der Menschheit, 1974.

45 Fichte, Gesamtausgabe I 9, S. 245.

46  Vgl. Kersting, Niccoldo Machiavelli, 3. Auflage 2006, S.172: ,Fichte wendete auch Ma-
chiavellis Korruptionskritik auf seine eigene Gegenwart an und erblickte in dem Floren-
tiner einen Alliierten in seinem Kampf gegen die moralisch verzartelnde ,Zeitphiloso-
phie’, die in ihrer intellektuellen und sittlichen Mediokritit den Sinn fiir das politisch
Notwendige verneble und jede politische Tatkraft unterhéhle®

47 K. Rosenkranz, G. W. F. Hegels Leben, 1844, S. 236; diese Stelle zitiert in dhnlichem Zu-
sammenhang auch Wolfgang Kersting, ebenda.
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2. Reaktionire Folgerungen Fichtes

Diese Invektive liest sich nun geradezu machiavellistisch in jenem peiorativen
Sinne, der Machiavelli in der Geistesgeschichte in Verruf gebracht hat. Wenn
Fichte hier Machiavelli Gerechtigkeit widerfahren lassen mochte, so tut er dies
nicht, indem er beschwichtigt — das wire wohl auch nicht in Machiavellis Sin-
ne gewesen —, sondern eher dadurch, dass er die durch und durch realistisch und
mitunter hart anmutende Sichtweise des Florentiners betont und auf seine Zeit
anwendet. Hier geht es ersichtlich nicht mehr nur darum, historische Gerech-
tigkeit walten zu lassen, als vielmehr um das Unterfangen einer gewissen Agita-
tion. Fichtes Folgerungen sind durchaus reaktionir zu nennen: ,Seit der franzo-
sischen Revolution sind die Lehren vom Menschenrechte und von der Freiheit
und urspriinglichen Gleichheit aller, — zwar die ewigen und unerschiitterlichen
Grundfesten aller gesellschaftlichen Ordnung, gegen welche durchaus kein Staat
verstof$en darf, mit deren alleiniger Erfassung aber man einen Staat weder errich-
ten, noch verwalten kann, — auch von einigen der unsern, in der Hitze des Strei-
tes, mit einem zu groffen Accente, und als ob sie in der Staatskunst noch weiter
fiithrten, als sie es wirklich thun, behandelt, und manches andere, was dahin auch
noch gehort, tibergangen worden, welche Uebertreibung gleichfalls nicht ohne
allen stérenden Einfluf geblieben“.* Man kann sich des Eindrucks nicht erweh-
ren, dass hier das ,, Aber” ungeachtet des Bekenntnisses zum Menschenrecht das
»Zwar” tbertiincht; eine Verabsolutierung der Menschenrechte erscheint ihm als

schwirmerische Ubertreibung.

V. Zwiespiltiger Befund

So ist Fichtes Versuch, Machiavelli Gerechtigkeit widerfahren zu lassen, einerseits
als Mahnung zu verstehen, Exponenten der Geistesgeschichte nicht an dem zu
messen, was sie erklirtermaflen nicht wollten — hier: ein transzendentales Staats-
recht zu schaffen —, andererseits aber cine durchaus politische Schrift, die Machia-
vellis Ansatz in fragwiirdiger Weise volkerrechtlich fortdenke und auf das eigene
Gemeinwesen im ,, Europiischen Staatensystem® bezicht. Hier ist Fichtes Theorie
am angreifbarsten und nicht zuletzt deshalb wohl auch ihr Wirkungskreis be-
scheiden geblieben,49 da sie entgegen ihrer Zielrichtung letztlich selbst Zeit-Phi-

48  Fichte,19,S. 245.
49 Reifs, Fichtes ,Reden an die deutsche Nation® oder: Vom Ich zum Wir, 2006, S. 42 mit
weiteren Nachweisen.
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losophie geworden ist, wenn auch in einem anderen Sinne als es Fichte voraus-
setzte und wollte.

In ihrem Ausgangspunkt um historische Gerechtigkeit bemiiht, ist Fichtes
Machiavelli-Aufsatz in den volkerrechtlichen Folgerungen und ihren immanen-
ten Voraussetzungen zwiespiltig; zwar nicht den schlimmsten Stellen der Reden
an die deutsche Nation tber die Eroberungskriege ebenbiirtig,50 aber ausweis-
lich ihrer von Fichte autorisierten systematischen Stellung innerhalb derer von
dhnlichem Impetus getragen und unter Berufung auf Machiavellis ,Kunst der

Macht“* mit einem teilweise unseligen Legitimationseifer vorgetragen.

50 Zuihnen Kiihn, Fichte, 2012, S. 509.
51  So der treffende Untertitel der Biographie von Reinhardt, Machiavelli: oder Die Kunst
der Macht, 2012.
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Recht und Macht in den Fabeln La Fontaines*

I. Einleitung

Jean de La Fontaine ist uns heute nur noch als Fabeldichter bekannt. Jedes fran-
zosische Schulkind kennt die Fabel von der Grille und der Ameise (La cigale et
la fourmi).! Weniger bekannt ist, dass der 1621 geborene La Fontaine ein gewal-
tiges Werk hinterlassen hat, das zahlreiche andere literarische Gattungen erfasst.
Alle diese Theaterstiicke, Romane und tibrigen Schriften sind jedoch heute weit-
gehend vergessen, wihrend die Fabeln La Fontaine ewigen Ruhm verheiflen. Die
Fabeln freilich sind nicht nur schlichte Nachdichtungen der von Asop bekannten,
sondern entfalten eine Eigenart, die nur mit La Fontaines Vertrautheit und Bezie-
hungen zum hofischen Wesen erklarbar ist.

Es ist nicht zuletzt der Hof des Sonnenkénigs, den er im Auge hat, wenn er
die Gefahren der Nihe zum und Ferne vom kéniglichen Hof eindringlich be-
schwort. Eine der Fabeln aus dem Achten Buch seiner Sammlung, die vom Léwen,
dem Wolf und dem Fuchs, gibt die Moral am Ende selbst, obwohl man sich der
Botschaft schon bei der allerersten Lektiire kaum entziehen kann: ,Messieurs les

* Zuerst veroffentlicht in: Liber amicorum Otmar Seul, 2014, S. 384-391.

1 Karlheinz Stierle, Sprache — die Mitte der Welt. Dichtung — die Mitte der Sprache, Poeti-
ca 52 (2021) 163, 169—171, deutet diese Fabel erhellend, in dem er die Kunst der Grille im
S6konomischen Denken der Ameise gegeniiberstellt und zugleich die Inkonsequenz der
Ersteren herausarbeitet, die sich zu ihrer Rechtfertigung ebenfalls auf eine 6konomische
Argumentation einldsst, an der sie zwangslaufig scheitern muss: ,Mit ihrer Versiche-
rung, (...) die von der Ameise erbetene Leihgabe samt Zinsen bis zum nichsten August
zuriick zu geben, versteigt die Grille sich in der Sprache der Finanzdienstleister zu einer
bodenlosen Versprechung, der Haltlosigkeit von der phantasielosen Ameise sogleich
durchschaut wird.“ (ebenda, sub. 2). Folgerichtig spricht er (S. 171) von der ,,phantasielo-
sen Ameise (...), die nichts als die niichterne Betriebsamkeit der freudlosen Daseinsvor-
sorge kennt.“ — Nicht zuletzt dieser — durchaus auch juristisch konnotierte — ,Begriff der
Daseinsvorsorge veranschaulicht im Ubrigen, dass auch diese Fabel zumindest rechts-
S6konomisch aufschlussreich ist, wie auch folgender Satz veranschaulicht: ,Die Ameise
dagegen braucht keine Schufa um zu erkennen, dass die Kreditwiirdigkeit der Grille auf
schwachen Fiiflen steht und ihre Versprechungen eher windig sind“ (S. 170).
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courtisans, cessez de vous détruirer: / Faites si vous pouvez votre cour sans vous
nuire. / Le mal se rend chez vous au quadruple du bien. / Les daubeurs ont leur
tour d’'une ou d’autre manicre: / Vous étes dans une carri¢re / Ou Ion ne se par-

. «2
donne rien:

II. La raison du plus fort

Fine der bekanntesten Fabeln La Fontaines handelt vom Wolf und dem Lamm.
Der erste Satz ist zum gefliigelten Wort geworden: ,,La raison du plus fort est tou-
jours la meilleure’” Die gingige Ubersetzung lautet, dass das Recht des Stirkeren

stets das bessere ist.”

1. Ungleichheit der Machtverhiltnisse

Bereits hier zeigt sich jedoch die Vielschichtigkeit des La Fontaineschen Fabel-
textes. Raison heiflt nicht einfach nur Recht, sondern auch Grund. Und tatsich-
lich geht es im Verlauf der Fabel zunichst und vor allem um einen Begriindungs-
zusammenhang: Das Lamm, das in verhingnisvoller Weise den Weg des Wolfes
kreuzte, setzt sich gegen dessen substanzlose Anwiirfe in rhetorisch duflerst ge-
schickter Weise zur Wehr. Jedes Argument des Wolfes wird mit einem schlagen-
den Gegenargument beantwortet. Der Vorwurf des Wolfes, dass das Lamm das
Wasser triibe, von dem er trinke, repliziert das Lamm dergestalt, dass dies — gleich-
sam denklogisch — ausgeschlossen sei, weil der Wolf es ist, der stromaufwirts und
damit als erster vom frischen Wasser trinke. Der anschlieflende Vorwurf iibler
Nachrede kann vom Lamm ebenfalls widerlegt werden, weil die ihm vorgewor-
fene Tat zu einem Zeitpunkt begangen sein sollte, da es sie noch gar nicht veriibt
haben konnte.

2 Jean de La Fontaine, Fables, Livre huitieme, (dt. Ubersctzung von Jiirgen Grimm, 1987,
Ausgabe Reclam, S.147: ,Ihr Herren Hoflinge, hort auf, euch zu vernichten! / Erfille,
wenn irgend méglich, des Hofes Pflichten, ohne / euch zu schaden! / Das Bése wird euch
viermal mehr als das Gute vergolten. / Die Verleumder kommen auf diese oder jene Wei-
se selber an / die Reihe. / Ihr befindet euch in einer Laufbahn, / in der man sich nichts
verzeiht®). Das Verhiltnis La Fontaines zum Konig wird besonders anschaulich zum Ge-
genstand eines anregenden Buchs gemacht von Marc Fumaroli, Le Poete et le Roi, 1997.
Das heute weitenteils nicht mehr bekannte Gesamtwerk des Dichters ist am besten auf-
bereitet in der Pléiade-Ausgabe; Jean de La Fontaine, CEuvres complétes, 1991, Tome I,
S. 555 ff.; 1958, Tome I1.

3 Vgl nur die zuletzt zitierte Ubersetzung von Jiirgen Grimm, ebenda, S. 35.
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Dem Wolf ist dies einerlei, er weist die Schuld dem Bruder des Lamms zu,
den es aber nicht gibt. SchliefSlich vollstreckt der Wolf das schon lange festste-
hende Urteil, indem er das Lamm ohne weiteres frisst: ,Le Loup l'emporte, et puis
le mange, / Sans autre forme de proces:” Aufschlussreich sind hierbei die letzten
Worte, die ganz bewusst mit einer Justizformigkeit des Verfahrens spielen und
diese zugleich ad absurdum fithren. Es wird also buchstiblich kurzer Prozess ge-
macht, zumal an die Stelle des Rechts lingst die rohe Machtausiibung getreten
ist. Die Ungleichheit der Machtverhiltnisse determiniert das Rechtsverhiltnis.
Der Prozess ist von vornherein nicht ergebnisoffen, die Unschuldsvermutung auf-
gehoben und das Urteil unabénderlich.

2. Zeitgemifle Deutungsmoglichkeiten

Jacques Derrida hat den oben zitierten berihmten Eingangssatz — la raison du
plus fort est toujours la meilleure — auf die Weltpolitik angewandt und damit auf
die starke weltpolitische Stellung der Vereinigten Staaten von Amerika.* Diese
etwas tendenziose und vielleicht auch einseitig verteufelnde Rollenzuschreibung
hat wohl in der Tat einen wahren Kern, wenn man sich vergegenwirtigt, wie die
Vereinigten Staaten im Jahre 2003 den Irakkrieg rechtfertigten. Unabhingig da-
von, dass der Adressat der ebenfalls schon im Vorhinein ausgemachten Kriegs-
erklirung alles andere als lammfromm war, sondern einer der blutrinstigsten
Despoten des Erdkreises, hatte die Begriindung etwas durchaus Peinliches.

Vorwiirfe wurden konstruiert, mit haltlosen Bildern untermalt und in einer
Weise der Offentlichkeit prisentiert, dass die Voreingenommenheit mit Hinden
zu greifen war. Der feststechende casus belli sollte mit einer Begriindung unterlegt
werden, die alle Zweifel erstickte und gerade wegen ihrer fehlenden Schlissig-
keit und mangelnden Ergebnisoffenheit den Aggressor ins Unrecht setzte. Die
scheinbare Justizformigkeit kehrt die Rechtsverhiltnisse um. Im weltpolitischen
Beispiel kann sie dazu fithren, dass der Wolf nun plétzlich als Lamm erscheint —
eine groteske Verkehrung der moralischen Verhiltnisse in Folge einer tiberaus un-
geschickten und zugleich amoralischen Beweisfiihrung.

4 Jacques Derrida, Force de loi: Le ,,fondement mystique de I'autorité, in: Deconstruction
and the Possibility of Justice, in: The Cardozo Law Review 11 (1990), 919; im Folgenden
zitiert nach der deutschen, bei Suhrkamp erschienen Ausgabe ,,Gesetzeskraft. Der ,mys-

e

tische Grund der Autoritat™, Frankfurt/Main 1991, S. 22 ff.
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3. Doppeldeutigkeit des Einleitungssatzes

Hier enthiillt sich die Doppeldeutigkeit des Eingangssatzes, der nicht von un-
gefihr keinem der beiden Tiere in den Mund gelegt wurde, sondern als Quint-
essenz des Autors erscheint: ,La raison du plus fort est toujours la meilleure.
Denn nach dem erzihlten Hergang der Geschichte ist es den grofiten Teil hin-
durch der Grund, mit dem man /a raison iibersetzen miisste. Die Griinde werden
ausgetauscht, gegeneinander ausgespielt und letztlich fiir irrelevant gehalten. Was
man in der deutschen Ubersetzung nicht zum Ausdruck bringen kann, weil man
sich bereits im ersten Satz festlegen muss, bleibt im franzosischen Original lange
Zeit offen. Erst als klar wird, dass alle Griinde durch Gegengriinde widerlegt wer-
den, nur Scheinbegriindungen fiir den feststechenden Erfolg waren und den Be-
grindeten immer tiefer in seine moralische Schuld verstrickten, wird der eigent-
liche Wortsinn offenbar: Es ist — und insofern ist die Ubersetzung treffend - eben
nur das Recht des Stirkeren, das immer das bessere ist.

Hierin liegt jedoch zugleich die Provokation, weil von vornherein aus-
geschlossen wird, dass der Schwichere recht haben kann, weil er spitestens bei
der Vollstreckung unterliegt. Die Doppeldeutigkeit des Wortes raison erweist sich
so als Pfahl im Fleisch der Jurisprudenz. Ein Recht, das nicht zur Klageabweisung
fihren, das die Unschuldsvermutung nicht zur Geltung bringen kann und sich
den Machtverhiltnissen letztlich beugen muss, ist nicht wirksam, sondern spie-
gelt nur die Unrechtsbeziehung. Ein Rechtssystem, das diese Machtverhaltnisse
nur durch dogmatische Kategorien verbrimt, die dariiber hinweg schen lassen
sollen, dass letztlich nur die Macht entscheidet und nicht das Recht, verdient die-
sen Namen nicht. Joseph Ratzinger hat das dahinterstehende Postulat treffend so
ausgedriicke: ,Nicht das Recht des Stirkeren, sondern die Stirke des Rechts muss
gelten!”® Recht, das nur die Machtverhiltnisse reflektiert und bestitigt, ist keines.®

IIL. Le droit du plus fort

Ungleich unbekannter als die zuletzt behandelte Fabel mit ihrem einprigsamen
Anfangssatz ist eine andere des ersten Buchs, die jedoch gerade im Hinblick auf
diesen Anfangssatz eine bedeutende Parallele aufweist.” Sie wird im Schriftcum

5 Joseph Ratzinger, Werte in Zeiten des Umbruchs. Die Herausforderungen der Zukunft be-
stehen, 2005, S. 29.

6 Naher zum Zusammenhang von Recht und Macht Jens Petersen, Nietzsches Genialitat
der Gerechtigkeit, 3. Auflage 2020, S. 47 ff.

7  Eshandelt sich um die Fabel Nr. 6 aus dem ersten Buch: ,,La génisse, la chévre et la brebis,
en société avec le lion®
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cher selten behandelt,® obwohl ihr Schliisselsatz dem gefliigelten Wort, von dem
die Rede war, sehr nahesteht.

1. Unbehelflicher Gesellschaftsvertrag

Die Fabel handelt von drei schwachen Tieren, darunter einer Ziege und einem
Schaf, die einen Gesellschaftsvertrag mit einem Léwen eingehen. Wenn die deut-
schen Ubersetzungen dies mitunter mit ,Gemeinschaft” iibersetzen,” so verfehlt
dies den Sinngehalt insoweit, als im franzésischen Original (,société”) auch eine
rechtliche Konnotation mitschwingt. La Fontaine hat nimlich den fiir recht-
liche Fragen bezeichnenden Zusammenhang zwischen Vorteil und korrespondie-
rendem Risiko dadurch zum Ausdruck gebracht, dass in Folge dieser Gesellschaft
cine Partizipation am Gewinn und eine Schadenstragung verabredet sein sollten:
»Firent société, dit-on, au temps jadis, / Et mirent en commun le gain et le dom-
mage’

Es ist fiir die Interpretation der Fabel und ihrer Bezichung zur zuletzt be-
handelten, in deren Gesamtschau sich einiges vom Denken La Fontaines tiber
Recht und Macht abbildet, von besonderer Bedeutung, die rechtlichen Implika-
tionen in den ersten Zeilen der Fabel zum Ausdruck zu bringen, weil sich aus
diesen scheinbar geordneten Rechtsverhaltnissen der Kontrast zum nachfolgen-
den besonders erkennen lisst. Das Skandalon dieser rechtlich relevanten Verab-
redung — es wird von La Fontaine ganz bewusst wie ein Gesellschaftsvertrag ein-
gefithrt — besteht ja gerade darin, dass drei ohnmichtigen Gesellschaftern ein
ibermichtiger gegentiber steht.

Die gesellschaftsvertraglich geschuldete Durchfithrung dieser Verabredung
erscheint schon von daher utopisch. Die Vertragstreue, auf die die schwicheren
Gesellschafter setzen, kann sich nur als naiv erweisen, wenn sie es sich angelegen
sein lassen, mit jemandem zu kontrahieren, der nicht nur sehr viel michtiger ist,
sondern schwerlich ein manifestes Eigeninteresse an der Vertragsdurchfithrung

mit pedantischer Trennung von Gewinn und Verlust haben kann.

8  Siehe aber Josef Rattner/Gerbard Danzer, Europaische Moralistik in Frankreich von 1600
bis 1950. Philosophie der nachsten Dinge und der alltdglichen Lebenswelt des Menschen,
2006, S. 44.

9  Sodie Ubersetzung bei Reclam von Jiirgen Grimm, S. 31.
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2. Vertragswidrige Gewinnverteilung

Als ein Hirsch gefangen wird, erweist sich schnell, wie sich die Gewinnvertei-
lung aus Sicht des tibermichtigen Gesellschafters darstellt. Interessanterweise be-
ansprucht der Lowe nicht unmittelbar die gesamte Beute, auch wenn es am Ende
zielsicher darauf hinausliuft. Vielmehr findet sich ein aufschlussreicher und nicht
von ungefihr vermittelnder Satz, dessen Sinngehalt und Metaphorik aber das
folgende vorbereiten: ,Eux venus, le Lion par ses ongles compta, / Et dit: Nous

sommes quatre a partager la proie®.

a) Metaphorische Machtverdeutlichung

In scheinbar naiver Manier stellt der Lowe fest, dass es insgesamt vier Gesellschaf-
ter gibt, die die Beute unter sich aufteilen; die Pointe besteht allerdings darin,
dass der Lowe die Vierzahl an seinen Krallen abzihlt. Die Metaphorik ist hier
von einer ganz eigenartigen Pikanterie. Das menschliche An-den-Fingern-Abzih-
len, das eher Kindern gemein ist auf diese Weise schon mit dem gesellschaftsver-
traglich Festgelegten kontrastiert, wird unmittelbar auf das Tierreich iibersetzt.
Indem freilich der Léwe an seinen Fingern abzihle, zeigt er buchstiblich seine
Krallen und demonstriert damit auf anschauliche Weise die bestehenden Macht-
verhiltnisse, die in die Gewinn- und Verlustteilung einflieen werden. Der Lowe,
der jetzt ganz selbstverstindlich die gesellschaftliche Auseinandersetzung der
Beuteverteilung durchfiihrt, weist sich selbst den ersten der vier Teile mit der Be-
grindung zu, dass er Lowe heifie: ,Elle doit étre & moi, dit-il; et la raison, / Clest
que je m’appele Lion®

b) Juristische Implikation der raison

Hier begegnet nicht von ungefihr das aus der letzten Fabel bekannte und dort
zentrale Wort ,raison. Der Begriff wird auch hier in rechtlichem, freilich in erster
Linie kausalem Zusammenhang verwendet, also im Sinne des Grundes. Zugleich
zeigt sich aber auch hier die Ambivalenz des Begriffes, weil aus diesem Grund un-
mittelbar eine rechtliche Giiterzuordnung folgt. Da diese aber rein nominell und
ohne weitere inhaltliche Substanz von statten geht, enthilt das Wort raison ne-
ben der kausalen ebenfalls eine juristische Implikation. Denn wie unzureichend
das Argument als solches ist, wird durch die lakonisch-naive Weise verdeutlicht,
mit der La Fontaine — gleichsam aus Sicht der schwicheren Gesellschafter, die der

Gewinnverteilung macht- und tatenlos zusehen miissen — deutlich: ,A cela I'on
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n’arien a dire®.'® Darauf lisst sich also nichts sagen. Doch schwingt auch hier eine
Doppeldeutigkeit mit. Es ist nicht nur die Sprachlosigkeit der unterlegenen Ge-
sellschafter, die sich ohnmachtig wihnen, sondern zugleich auch der niichterne
Befund mangelnder rechtserheblicher Einwendungen.

¢) Kraft der widerrechtlichen Drohung

Da die Begriindung des Lowen aber sehr dirftig ist, wird damit gleichfalls der
Machtzusammenhang hergestellt. Nur kraft seiner ibermichtigen Gestalt und
Durchsetzungsmaglichkeit gewinnt sein schwichliches Argument Durchschlags-
kraft. Die beanspruchte Prioritit findet jedenfalls im Gesellschaftsvertrag keine
Rechtfertigung, sondern wird cher nach Art sachlogischer Struktur postuliert.
Um hier zunichst die Begriindung fiir das Behaltendiirfen des dritten und vierten
Teils vorweg zu nechmen, konnen wenige Worte gentigen. Den dritten verlangt er,
weil er der Tapferste sei: ,Comme le plus vaillant je prétends la troisitme®. Auch
hier miissen sich die tibervorteilten Mitgesellschafter sagen: ,Vor Tisch las man’s
anders®. Den Anspruch auf den vierten Teil erhebt der Lowe mit roher Gewalt
und widerrechtlicher Drohung: ,,Si quelqu’une de vous touche 4 la quatrieme / Je
letranglerai tout d’abord®. Wer den vierten Teil auch nur beriihre, stirbt.

3. Immanenter Verweisungszusammenhang zwischen beiden Fabeln

Diese vorhersehbare Sequenz wird allerdings durch einen vor dem Hintergrund
des vorliegenden Themas hochinteressanten Begriindungszusammenhang ein-
geleitet, der den zweiten Teil der Beute betrifft: , La seconde, par droit, me doit
échoir encor: / Ce droit, vous le savez, cest le droit du plus fort“. Hier haben wir

es mit einer in dieser Form vielleicht noch nicht gentigend hervorgehobenen Ab-

10  Karlbeinz Stierle, Poesie des Unpoetischen. Uber La Fontaines Umgang mit der Fabel,
Poetica 1 (1967) 508 (= Montaigne und die Moralisten. Klassische Moralistik - Mora-
listische Klassik, 2016, S. 207, 220), hat in seinem grundlegenden Beitrag herausgear-
beitet, was wohl auch fiir diese Stelle gilt: ,La Fontaines glickliche Hand bei der Er-
findung solcher Details, der unerschépfliche Reichtum einpragsamer Einzelheiten, mit
denen er seinen Fabelbegebenheiten den Schein der lebendigen Unmittelbarkeit gab, ist
schon frith als besonderer Vorzug seiner Kunst gerithmt worden. Dabei wurde freilich oft
der Schein der Unmittelbarkeit mit dieser selbst verwechselt und als Wirklichkeitsnihe
und Wahrscheinlichkeit verstanden. Die Legende von La Fontaine als dem getreulichen
Beobachter der Natur, der die Tiere aus der Ferne der Fabelwelt in die Nihe unmittel-
barer und wirklichkeitsgetreuer Anschaulichkeit gebracht habe, nimmt hier ihren Ur-
sprung®.
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wandlung eines Selbstzitats zu tun: Le droit du plus fort spielt wohl an auf /a rai-

son du plus fort.

a) Imparitit der Gesellschafter

Der Zentralbegriff der ersten Fabel, /a raison, wird bezeichnenderweise ersetzt
durch /e droit. Das erklirt sich zum einen daher, dass der Begriff 7aison bereits in
der 11. Zeile der Fabel aufschien, wo es den Grund dafiir lieferte, dass der Lowe
den ersten Teil der Beute beanspruchen konnte. Sah es dort noch so aus, als be-
griinde das wenig weiterfithrende Argument des Namens nur die Prioritit und
konnten die Mitgesellschafter gespannt darauf sein, in welcher Reihenfolge sie
die restliche Beute entsprechend der Gewinnverteilung im Gesellschaftsvertrag
beanspruchen diirften, so wird jetzt bei der Zuweisung des zweiten Stiicks deut-
lich, dass es sich entsprechend dem oben Gesagten nicht nur um eine Begriindung
der Prioritit handelt, fir die wohl ,./z raison® gerade noch hinreichend gewesen
wire, sondern um eine materielle Zuweisung des Gesamtgewinns. Deshalb muss
hier aus Sicht des Stirkeren das Recht einsetzen — freilich eben auch das Recht
des Stirkeren. Auch dies jedoch wird scheinbar justizférmig eingeleitet durch die
Inversion des ,par droit”. Von diesem Recht freilich weiff der Gesellschaftsvertrag
nichts. Der michtigste Gesellschafter statuiert es kurzerhand, um die Imparitit
der Gesellschafter zum Ausdruck zu bringen.

b) Geltungsgrund des Rechts

Der Geltungsgrund dieses Rechts ist letztlich derselbe, wie in der Fabel vom Wolf
und dem Lamm. Der interessante Unterschied besteht darin, dass das Recht des
Stirkeren dort von den Beteiligten unausgesprochen, gleichsam prozedural, aber
mit blutigem Ende fiir den Schwicheren, ermittelt wird. Es ist der Erzihler des
Geschehens, der die Moral eingangs resiimiert. Daher ist es folgerichtig, dass in
der Fabel vom Wolf und dem Lamm das doppeldeutige Wort raison verwandt
wird, weil in ihm Recht und Rechtsbegriindung gleichsam aufgehoben sind. Im
ersten Satz der Fabel ist das blutige Ende schon mit enthalten, weil auch in der Be-
griindung des Stirkeren, so schwach sie auch ausfiel und blieb, das Ende des Op-
fers ohne jede Aussicht auf einen rettenden Ausweg besiegelt war.

In der zweiten Fabel verfihrt La Fontaine anders. Hier tritt an die Stelle ro-
her Gewalt die widerrechtliche Drohung. Die Mitgesellschafter haben noch die
Chance die einzig mégliche Konsequenz aus der misslungenen gesellschaftsrecht-

lichen Gestaltung zu zichen und sich in die eigenwillige Gewinnverteilung zu fi-
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gen. Die Begriindung muss hier freilich ebenso kriftig ausfallen und folgt dem
Muster der metaphorisch veranschaulichten Zihlung der vier Teile mit den Kral-
len des Lowen. Denn die dort mitgedachten vier Teile reprisentieren ja die Ge-
sellschafter und fithren einem jeden mit Ausnahme des Léwen vor Augen, wo
sein Platz ist, wenn er sich der Gewinnteilung nicht fligt. Dieses Wissen kann
der Lowe voraussetzen und daher sagen: ,,Ce droit, vous le savez, c’est le droit du

plus fort®.

c) Briichigkeit des gesellschaftsvertraglichen Fundaments

Gerade das eingewobene kognitive Moment des Wissens, an das der Lowe sie bei
der Gewinnverteilung erinnert, macht die Briichigkeit des gesellschaftsvertrag-
lichen Fundaments deutlich: Die Mitgesellschafter haben in dem Wissen kon-
trahiert, dass sie dem michtigen Gesellschafter auch im Zusammenwirken nichts
entgegenzusetzen haben wiirden. Dieses Wissen ist fiir den Lowen gleichsam Ge-
schiftsgrundlage und gegen allen mutmafllichen oder wirklichen Parteiwillen
rechtsbegriindend. Ein Vertragsverhiltnis unter Ungleichen entfaltet nur auf dem
Papier Geltung. Wer darauf vertraut, verliert jede Aussicht auf Gewinn und kann
sich gliicklich schitzen, wenn er ohne Schaden aus der Vertragsdurchfihrung ent-
lassen wird; die Gewinn- und Verlustteilung wird bei dieser Form der vertragli-

chen Imparitit zu einer reinen Verlustiibernahme.

IV. Zusammenfassung

Die wissenschaftliche Richtung, die Recht und Literatur (,law and literature) in
einen Erkenntniszusammenhang stellt,' hat neben ihren fraglosen Vorziigen ge-
wiss auch ihre Grenzen;'? ein fiktionales Recht hat keine Geltung und besteht im
Wesentlichen in der Vorstellungswelt des Autors.'> La Fontaine hat jedoch in der
Tradition der franzdsischen Moralisten rechtsrelevante allgemeine Einsichten in
anthropologische Grundgegebenheiten vermittelt, obwohl oder gerade weil er sie
mit den ungleichen Krifteverhiltnissen des Tierreichs veranschaulichte. Gerade
das Ungleichgewicht von Recht und Macht in ihrer Darstellung zeugt von einem
unbestechlichen Blick auf Sachverhalte mit einem elementaren Gerechtigkeits-

gehalt.

11 Grundlegend Richard A. Posner, Law & Literature, 3. Auflage 2009.
12 Naher Jens Petersen, Marcel Proust und Tacitus, 2021, S. 1 ff.
13 Vgl. auch Jens Petersen, Dante Alighieris Gerechtigkeitssinn, 2. Auflage 2017, S. 2 ff.
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Heinrich von Kleists ,,Uber die allm:ihliche
Verfertigung der Gedanken beim Reden® im Spiegel
der miindlichen Staatspriifung*

Vor iiber 200 Jahren, am 21. November 1811, hat sich Heinrich von Kleist am Klei-
nen Wannsee das Leben genommen.' Zwischen 1805 und 1806 hat er eine Ab-
handlung verfasst, die den beinahe schon zum gefliigelten Wort gewordenen Titel
,Uber die allmihliche Verfertigung der Gedanken beim Reden® trigt. Dieser Text,
der tiberhaupt zu den lesenswertesten zihlt, scheint streckenweise geradezu fiir
die miindliche Staatspriifung geschrieben.” Seine Lektiire kann jedem angehen-
den Juristen nur wirmstens empfohlen werden.’

Gerade fiir die miindliche Priifung ist die Abhandlung nicht zuletzt deshalb
so anregend und ermunternd, weil sie eindricklich beschreibt, wie aus einer un-
gefihren Ahnung heraus ein tragfihiger Gedanke werden kann, wenn man nur
den Mut aufbringt, ihn in Worte zu fassen: ,, Aber weil ich doch irgend eine dunk-
le Vorstellung habe, die mit dem, was ich suche, von fern her in einiger Verbin-
dung steht, so prigt, wenn ich nur dreist damit den Anfang mache, das Gemiit,
wihrend die Rede fortschreitet, in der Notwendigkeit, dem Anfang nun auch ein
Ende zu finden, jene verworrene Vorstellung zur vélligen Deutlichkeit aus, der
Gestalt, dass die Erkenntnis, zu meinem Erstaunen, mit der Periode fertig ist. Ich

mische unartikulierte Téne ein, ziche die Verbindungswérter in die Linge, ge-

* Zuerst veroffentlicht in: Jura 2011, S. 818-820.

1 Dazu Blamberger, Heinrich von Kleist, 2011, S. 450 ff. Einzelheiten zu den 6rtlichen
Gegebenheiten finden sich in: Das Wannseebuch (Hg. Brasch), 1926; darin: ders., Das
Kleistgrab am Wannsee, S. 113 ff.; W. Lange, Die Umgebung des Kleistgrabes in Idee und
Wirklichkeit, S. 117; sowie speziell zum tatsichlichen Hintergrund der juristisch immer
wieder ausgeleuchteten Novelle Ruppersberg, Michael Kohlhaas in Dichtung und Ge-
schichte, S. 99 ff.

2 Petersen, Die miindliche Priifung im ersten juristischen Staatsexamen, 5. Aufl. 2022; der
vorliegende Beitrag stellt eine erweiterte, um Nachweise und inhaltliche Hinzufiigungen
ergianzte Fassung der Seiten 11-14 dieses Buchs dar.

3 Lesenswert aus der Rubrik ,,Das juristische Studium im literarischen Zeugnis“ Pieroth,
JURA 1991, 500.
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brauche auch wohl eine Apposition, wo sie nicht nétig wire, und bediene mich
anderer, die Rede ausdehnender Kunstgriffe, zur Fabrikation meiner Idee auf der
Werkstitte der Vernunft die gehorige Zeit zu gewinnen:*

Es ist also der ,aus der Not hingesetzte Anfang®, den Kleist an anderer Stelle
der Abhandlung nennt,’ der die besondere Schwierigkeit ausmacht, vor welcher
der Kandidat steht, und der zugleich das Motiv begriindet, mit der Erorterung zu
beginnen. Gerade in der miindlichen Priifung ist man sich der Unfertigkeit der
cigenen Gedanken nur zu bewusst. Man mochte nicht damit beginnen, etwas,
das einem selbst nur ganz unvollkommen vor Augen steht, den Priifern offen-
baren zu miissen, deren Wohlwollen nicht immer garantiert ist. Es gibt jedoch
gar keine andere Moglichkeit. Die Vermessenheit des Vorgehens, die Kleist ein-
gesteht (,dreist*) rechtfertigt sich mit der Zumutung, welche der Priifungssitua-
tion naturgemifl innewohnt und von der weiter unten noch die Rede sein wird.
Da nichts schidlicher ist, als die Aufforderung des Priifers, zur Frage Stellung zu
nehmen, dadurch zu ignorieren, dass man es vorzieht nichts zu sagen und so nur
hofft, dass er einen anderen Priifungsteilnehmer befragt, muss man darauf ver-
trauen, dass einem der Priifer bei der Bewiltigung der eigenen Unzulinglichkei-
ten zu Hilfe kommt. Hier kann der Blickkontakt mit dem Priifer gute Diens-
te leisten: ,Es liegt ein sonderbarer Quell der Begeisterung fiir denjenigen, der
spricht, in einem menschlichen Antlitz, das ihm gegeniibersteht; und ein Blick,
der uns einen halbausgedriickten Gedanken schon als Begriff ankiindigt, schenkt
uns oft den Ausdruck fiir die ganze andere Halfte desselben. Ich glaube, dass man-
cher grofie Redner, in dem Augenblick, da er den Mund aufmachte, noch nicht
wusste, was er sagen wiirde. Aber die Uberzeugung, dass er die ihm nétige Ge-
dankenfiille schon aus den Umstinden und der daraus resultierenden Erregung
seines Gemiits schopfen wiirde, machte ihn dreist genug, den Anfang, auf gutes
Gliick hin, zu setzen:

Abermals betont Kleist die Dreistigkeit des Vorgehens, die den Erfolg ver-
spricht. Doch ist es keine schlichte Anleitung zur Motivation, sondern die ihm
eigene psychologische Genialitit, die Kleist zu seiner Vermutung befihigt. Daher
ist es hier nicht mehr der ,aus der Not*, sondern der ,auf gutes Gliick” hingesetz-
te Anfang. Man wird dem entgegenhalten wollen, dass dies zu blauiugig gedacht
sei. Indes muss man sich vor Augen halten, dass man ohnehin keine andere Wahl
hat. Nach den meisten Priifungsordnungen entfallen auf jeden einzelnen Prif-

4 Hier und im Folgenden stammt der eingeriickte Text von Kleist, Simtliche Werke und
Briefe (Hg. Sembdner), 2. Aufl. 1961, Band 2, S. 320 fF.

5 Kleist, ebenda: ,,Auch Lafontaine gibt in seiner Fabel (...) ein merkwiirdiges Beispiel von
einer allmiahlichen Verfertigung des Gedankens aus einem in der Not hingesetzten An-
fang.“ (Hervorhebung nur hier). Siehe zu La Fontaines Fabeln den weiter oben abge-
druckten Beitrag des Verfassers.
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ling pro Fach etwa zwdlf Minuten. Diese konnen unendlich lang werden, wenn
man sie schweigend zubringt. Kleist selbst beschonigt dies mitnichten, indem er
von einem ,vélligen Geistesbankrott® spricht.® Wer kénnte sich das, was damit
gemeint ist, nicht besser vorstellen, als der Kandidat einer miindlichen Prifung?

Auch im Folgenden beobachtet Kleist auf brillante Weise die rhetorischen
Floskeln, welche den Gedanken mitunter in die richtigen Bahnen lenken.” Wenn
er also dem verbreiteten ,man kann sagen® hinzufiigt ,Obschon er noch nicht
weifd was®, wenn er eine nichtssagende Floskel kennzeichnet mit ,eine schlech-
te Phrase, die ihm aber Zeit verschafft®, so veranschaulicht dies in psychologisch
unnachahmlicher Weise nicht nur ein bemerkenswertes Einfithlungsvermégen
in die Situation des Gepriiften, sondern zeigt vor allem, dass derartige Phrasen
durchaus ihr Gutes und Forderliches haben kénnen.

Ein verstindiger Priifer wird sie daher auch nicht zum Anlass nehmen, dem
Kandidaten das Wort abzuschneiden oder ihn blofzustellen. Im Ubrigen wird
ein guter Priifer auch bei einer unscharfen Formulierung immer die Moglichkeit
in Betracht zichen, dass die dahinterstehende gedankliche Losung sehr viel klarer
ist, als es den duf8erlichen Anschein hat. Diesbeziigliche Nachfragen des Priifers
diirfen daher nicht nur in der Weise verstanden werden, dass dem Kandidaten
gleichsam auf den Zahn gefiihlt werde, sondern es kann sich ebenso gut eine un-
willkiirliche oder ausdriickliche Hilfestellung dahinter verbergen. K/eist hat auch
diese gedankliche Verworrenheit, die jeder von sich selber kennt, meisterhaft in
Szene gesetzt: ,Wenn daher eine Vorstellung verworren ausgedriickt wird, so folgt
der Schluss noch gar nicht, dass sie auch verworren gedacht worden sei; vielmehr
konnte es leicht sein, dass die verworrenst ausgedriickten gerade am deutlichs-
ten gedacht werden. Man sicht oft in einer Gesellschaft, wo durch ein lebhaftes
Gesprich eine kontinuierliche Befruchtung der Gemiiter mit Ideen im Werk ist,
Leute, die sich, weil sie sich der Sprache nicht michtig fithlen, sonst in der Regel
zuriickgezogen halten, plotzlich mit einer zuckenden Bewegung aufflammen, die
Sprache an sich reiffen und etwas Unverstindliches zur Welt bringen. Ja, sie schei-
nen, wenn sie nun die Aufmerksamkeit aller auf sich gezogen haben, durch ein
verlegenes Gebirdenspiel anzudeuten, dass sie selbst nicht mehr recht wissen, was
sie sagen sollen. Es ist wahrscheinlich, dass diese Leute etwas recht Treffendes und
sehr deutlich gedacht haben. Aber der plétzliche Geschiftswechsel, der Ubergang
ihres Geistes vom Denken zum Ausdriicken, schlug die ganze Erregung desselben,

die zur Festhaltung des Gedankens notwendig wie zum Hervorbringen erst er-

6 Zur Positivitdt des Rechts bei Kleist Bohnert, Kleist-Jahrbuch 1985, S. 39 ff.; zum Recht
als Verstandigung unter Gleichen bei Kleist Liiderssen, Kleist-Jahrbuch 1985, S. 56; zum
mittelalterlichen Recht bei Kleist Boockmann, Kleist-Jahrbuch 1985, S. 84 ff.

7  Weiterfithrend Kiefner, Kleist-Jahrbuch 1988, S. 13, 39, der dasjenige, was vielfach als ju-
ristisch in Kleists Werk angesehen wird, auf die Rhetorik zuriickfithrt.
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forderlich war, wieder nieder. In solchen Fillen ist es umso unerlisslicher, dass
uns die Sprache mit Leichtigkeit zur Hand sei, um dasjenige, was wir gleichzeitig
gedacht haben und doch nicht gleichzeitig von uns geben kénnen, wenigstens so
schnell als méglich aufeinander folgen zu lassen. Und tiberhaupt wird jeder, der
bei gleicher Deutlichkeit geschwinder als sein Gegner spricht, ein Vorteil tiber ihn
haben, weil er gleichsam mehr Truppen als er ins Feld fiihrt:

Man muss seine Vorstellungskraft nicht iiberanstrengen, um diese Gedanken
auf die Situation der miindlichen Priifung zu tibertragen. Dass sie aber dort erst
wahrhaft zur Geltung kommen, veranschaulichen die folgenden und abschliefSen-
den Bemerkungen Kleists, die nicht von ungefihr die miindliche Prifung zum
Gegenstand haben. Das also der kurze Text Kleists in der miindlichen Priifung
gleichsam kulminiert, ist alles andere als zufillig. Insofern bedarf der Schluss der
Kleistschen Abhandlung keines weiteren Kommentars:* ,\Wie notwendig eine ge-
wisse Erregung des Gemiits ist, auch selbst nur um Vorstellungen, die wir schon
gehabt haben, wieder zu erzeugen, sicht man oft, wenn offene und unterrichtete
Kopfe examiniert werden und man ihnen ohne vorhergegangene Einleitung Fra-
gen vorlegt, wie diese: Was ist der Staat? Oder was ist das Eigentum? (...) Wenn
diese jungen Leute sich in einer Gesellschaft befunden hitten, wo man sich vom
Staat oder vom Eigentum schon eine Zeit lang unterhalten hitte, so wiirden sie
vielleicht mit Leichtigkeit durch Vergleichung, Absonderung und Zusammenfas-
sung der Begriffe die Definition gefunden haben. Hier aber, wo diese Vorberei-
tung des Gemiits ganzlich fehlt, sicht man sie stocken, und nur ein unverstindiger
Examinator wird daraus schlieflen, dass sie nichts wissen. Denn nicht wir wis-
sen, es ist allererst ein gewisser Zustand unserer, welcher weiff. Nur ganz gemei-
ne Geister, Leute, die, was der Staat sei, gestern auswendig gelernt und morgen
schon wieder vergessen haben, werden hier mit der Antwort bei der Hand sein.
Vielleicht gibt es tiberhaupt keine schlechtere Gelegenheit, sich von einer vorteil-
haften Seite zu zeigen, als gerade ein 6ffentliches Examen

Die direkten Fragen, die K/esst hier beispielsweise stellt, legen in der Tat den
Schluss nahe, dass er gerade das juristische Examen vor Augen hatte,” als er die
eigentiimliche Beklemmung schilderte, die den Gepriiften befiel."” Fiihlte sich

8  Siehe zu Kleist in juristischem Zusammenhang auch Singer, Recht und Gerechtigkeit bei
Kleists Michael Kohlhaas, Liber Amicorum fiir Detlef Leenen, 2012, S. 261-279.

9 Wie sehr gerade Rechtskonflikte, auch tiber ,Michael Kohlhaas® hinaus, Kleists Werk
prigen, kann hier nicht nachgezeichnet werden; siehe nur H. Hofmann, Kleist-Jahrbuch
1987, S. 137, zu ,Penthesilea‘ und ,Prinz Friedrich von Homburg’; siche auch Ziolkowski,
Kleist-Jahrbuch 1987, S. 28, zu Kleists Werk im Lichte der zeitgenéssischen Rechtskon-
troverse.

10 Pieroth, JURA 1991, s00, mit der plausiblen Mutmaflung, dass ,,nicht auszuschliefSen ist,
dass der neuerliche Abschied (sc. Kleists) aus dem Staatsdienst auch aus Angst vor dem
Examen geschah, das er zu seiner endgiiltigen Anstellung noch hitte ablegen miissen.”
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bisher der Kandidat angesprochen, so sind diese wie die folgenden Absitze eher
den Priifern ins Stammbuch geschrieben. Gleichwohl soll auch der Schluss in die-
sem Sinne hier nicht unterschlagen werden: ,Was tibrigens solchen jungen Leu-
ten, auch selbst den Unwissensten noch, in den meisten Fillen ein gutes Zeugnis
verschafft, ist der Umstand, dass die Gemiiter der Examinatoren, wenn die Prii-
fung 6ffentlich geschicht, selbst zu sehr befangen sind, um ein freies Urteil fillen
zu kénnen. Denn nicht nur fithlen sie hiufig die Unanstindigkeit dieses ganzen
Verfahrens, — man wiirde sich schon schimen, von jemanden, dass er seine Geld-
bérse vor uns ausschiitte, zu fordern, viel weniger seine Seele — sondern ihr eigener
Verstand muss hier eine gefihrliche Musterung passieren, und sie mogen oft ihrem
Gott danken, wenn sie selbst aus dem Examen gehen kénnen, ohne sich Bléfen,
schmachvoller vielleicht als der, eben von der Universitit kommende Jiingling,

gegeben zu haben, den sie examinierten:"!

11  Kleist, ebenda; Hervorhebung nur hier.
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,Einen fiir Europa mitzihlenden Geist‘*

I. Nietzsches schonungslose Bestandsaufnahme

Friedrich Nietzsche hat in seiner Gotzen-Dammerung im Zusammenhang mit
dem von ihm diagnostizierten Niedergang der deutschen Kultur eine schonungs-
lose Bestandsaufnahme vorgelegt: ,In der Geschichte der europdischen Cultur
bedeutet die Heraufkunft des ,Reichs’ vor allem Eins: eine Verlegung des Schwer-
gewichts. Man weif§ es tiberall bereits: in der Hauptsache — und das bleibt Cul-
tur — kommen die Deutschen nicht mehr in Betracht. Man fragt: habt ihr auch
nur Einen fiir Europa mitziblenden Geist aufzuweisen? wie euer Goethe, euer
Hegel, euer Heinrich Heine, euer Schopenhauer mitzihlte? — daf§ es nicht einen
einzigen deutschen Philosophen mehr giebt, dariiber ist des Erstaunens kein
Ende. -

1. Geschichtliche Perspektive

Nietzsches Perspektive ist hier geschichtlich, indem von der Geschichte der euro-
paischen Kultur ausgegangen wird. Das ist insofern wichtig, als Europa hier nicht
nur territorial verstanden wird, sondern als Konglomerat der Geschichte des euro-
paischen Geistes. Auch die Geschichte des Rechts in Europa geht nicht notwen-
digerweise von einem festgeftigten territorialen Gebilde aus, sondern kann mit
guten Griinden in ihrem Ursprung wenigstens in der Abgrenzung einer christli-

chen Welt von einer heidnischen verstanden werden.”

* Zuerst ver6ffentlicht in: Festschrift fiir J. Strangas, 2017, S. 169-179.

1 Friedrich Nietzsche, Gotzen-Dammerung. Was den Deutschen abgeht 4 (Kritische Stu-
dien Ausgabe, herausgegeben von Georgio Colli und Mazzino Montinari; im Folgenden
nur KSA), 2. Auflage 1988, Band. 6, S. 106 f.; Hervorhebung nur hier.

2 So mit guten Griinden Uwe Wesel, Geschichte des Rechts in Europa, 2010, S. 2; Bei al-
ledem darf man nicht vergessen, dass die Europdische Union nicht zuletzt eine ,,Ge-
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a) Nietzsches und Heideggers ,Man’

Dariiber hinaus ist Nietzsches Perspektive, die sich hinter dem ,man” verbirgt,
ebenso aufschlussreich, wenn der scheinbar neutrale Standpunke betont wird:
wenn ,man bereits iiberall weil3“, dass ,die Deutschen nicht mehr in Betracht
kommen®, was die Kultur betrifft, so geht dies einher mit der cinleitenden Aus-
sage: ,man mache einen Uberschlag: es liegt nicht nur auf der Hand, daf die
deutsche Cultur niedergeht, es fehlt auch nicht am zureichenden Grund dafiir*?
Es ist also nicht Heideggers bertthmtes ,Man’, welches ,das jeweilige Dasein in
seiner Alltiglichkeit entlastet“.* Es geht gerade umgekehrt um die aufergewdhn-
liche Geistesgrofie, das fiir Nietzsche typische Herausfallen aus der Norm.

b) Mafistab der deutschen Geistesgeschichte

Nietzsche versetzt sich also scheinbar in den unbefangenen, gleichsam suprana-
tionalen Beobachter, der (,man®) fragt: ,Habt ihr auch nur Einen fiir Europa
mitzihlenden Geist aufzuweisen?” Die priifende Frage wird also mit Bedacht in
gleichsam bilanzieller Weise gestellt. Interessant ist vor allem der Mafistab, den
Nietzsche anhand von Regelbeispielen und unter Berticksichtigung der Exponen-
ten der deutschen Geistesgeschichte des aus seiner Sicht vorangegangenen Jahr-
hunderts exemplifiziert: ,Wie cuer Goethe, euer Hegel, cuer Heinrich Heine, euer

Schopenhauer mitzihlee?”.

2. Abwendung von falscher Deutschtiimelei

Die anaphorische Haufung markiert zugleich die periodische Wiederkehr grofier
Geister in einer Giberschaubaren zeitlichen Abfolge. Zugleich ist die distanzieren-
de Darstellung in Gestalt der Auf8enperspektive sichtbares Signal neutraler Ab-
wendung von jeglicher Deutschtiimelei. Mit vollem Recht wird in diesem Sinne
auch in einer zeitgenossischen Geschichte der deutschen Philosophie die gleich-

meinschaft des Rechts ist, und zwar von Athen und Rom iiber Bologna nach Briissel;
vgl. Claus-Wilbelm Canaris, Die Europdische Union als Gemeinschaft des Rechts — von
Athen und Rom iiber Bologna nach Briissel, Jahrbuch 2009 der Bayrischen Akademie
der Wissenschaften, 2010, S. 179 (= gesammelte Schriften, Hg. Neuner/Grigoleit, 2012,
Band1, S. 621-641).

Friedrich Nietzsche, ebenda, S. 106.

4 Martin Heidegger, Sein und Zeit, 10. Auflage 1963, S. 127.

w
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falls einen Niedergang des deutschen Geistes diagnostiziert, zu bedenken gege-
ben, dass dieser Begriff urspriinglich durchaus sein Gutes hat, wenn man ihn rich-
tig, nimlich auf den europiischen Zusammenhang bezogen, versteht.” Deutscher
Geist darf eben nicht isoliert und vor allem nicht nationalistisch verstanden wer-
den, sondern alle groflen Denker — und insofern sind die von Nietzsche genann-
ten keine Ausnahme, sondern Bestitigung dieser Regel — stehen ihrerseits auf den

Schultern von Riesen der europiischen Geistesgeschichte.®

II. ,Ein europiisches Ereignis“

Betrachten wir aber die von Nietzsche genannten groffen Geister im Einzelnen,
um zu ermessen, was ihn dazu bewog, gerade diese beispielhaft zu nennen. Dabei
ist es von Interesse, seine jeweilige Vorliebe den jeweiligen Denker fiir bzw. seine
Abneigung in die Betrachtung einzustellen, weil sich von daher ermessen lisst, ob
und inwieweit es so etwas wie objektive Grofle gibt oder zumindest ein unhin-
tergehbarer Mafistab angegeben werden soll. Dafiir ist noch eine Parallelstelle in
Nietzsches Werk, in der just dieselben Geistesgroflen genannt werden. Ausgangs-
punkt seiner Betrachtung ist ,Schopenhauer, der letzte Deutsche, der in Betracht
kommt (- der ein europdisches Ereignis, gleich Goethe, gleich Hegel, gleich Hein-
rich Heine ist, und nicht bloff ein lokales ein ,nationales‘).”

1. Goethe

Der von Nietzsche erstgenannte Goethe hat nicht von ungefihr den Begriff der
Weltliteratur eingefithre und damit eine globale Perspektive auf die Literatur-
geschichte eingenommen.® Goethe ist fiir Nietzsche in der deutschen Geistesge-

schichte schlechthin ,ein europiisches Ereignis® und in dieser Auflergewohnlich-

5 Vittorio Hosle, Eine kurze Geschichte der deutschen Philosophie, 2013, S. 7 ff.; dazu Jens
Petersen, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 99 (2013) 434.

6 Siehe zum Ganzen auch Richard Frank Krummel, Nietzsche und der deutsche Geist. Aus-
breitung und Wirkung des Nietzscheschen Werkes im deutschen Sprachraum vom To-
desjahr bis zum Ende des Ersten Weltkrieges: ein Schrifttumsverzeichnis der Jahre 1901—
1918, 2. Auflage 1998.

7 Friedrich Nietzsches, Gétzen-Dammerung, Streifziige eines Unzeitgemafen, 21; Hervor-
hebungen auch dort.

8 Dazu Manfred Koch, Goethes ,Weltliteratur® — Ein ambivalenter Erwartungsbegriff,
Zeitschrift fiir Soziologie, Sonderheft ,Weltgesellschaft®, 2005, S. s1.
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keit ,ein Zwischenfall ohne Folgen“” Goethe gegeniiber empfand Nietzsche in
einer sonst bei ihm nicht begegnenden Weise und in einem solchen Mafle Bewun-
derung, ja lebenslingliche Verehrung, wie es sich wohl bei keiner zweiten Person
ausmachen lasst.’ Er ist fiir ihn letztlich inkommensurabel, um es einmal bewusst

mit einem typischen Goethe-Wort auszudriicken.

2. Hegel

Hegel, um nur den zweitgenannten von Nietzsche zu betrachten, hat nicht ein-
fach den ,Staat als Wirklichkeit der sittlichen Idee® begriffen, wie dies in seiner
Rechtsphilosophie ausgearbeitet wird."" Er hat dariiber hinaus gerade in seiner
Rechtsphilosophie zu erkennen gegeben, wie viel er grofen europiischen Den-
kern wie namentlich Montesquicu verdankt. Von daher verwundert es weniger,
dass Nietzsche auch Hegel als cinen fir Europa mitzihlenden Geist nennt, ob-
wohl er ansonsten in vielerlei Hinsicht den akkuraten Gegenstandpunke ein-
nimmt.'* Es unterstreicht geradezu die neutrale Perspektive, die Nietzsche ein-
nimmt, dass er den ihm suspekten Hegel als fiir Europa mitzihlenden Geist
benennt; er lisst ihm dadurch nicht nur Gerechtigkeit widerfahren, sondern ver-
deutlicht unausgesprochen, dass die einigende Klammer der vier ausdriicklich ge-
nannten fir Europa mitzihlenden Geister der unhintergehbare Mafistab ist, den
jeder fiir sich gesetzt hat.

Die von Nietzsche genannten Regelbeispiele bestimmen also in personeller
Hinsicht eine Fallhohe, von der aus der von ihm diagnostizierte Niedergang der

Kultur verstanden werden kann.

9 KSA 2, 607. Dazu Riidiger Ziemann, Ein Zwischenfall ohne Folgen. Was Nietzsche
bei Goethe fand, in: Friedrich Nietzsche. Geschichte — Affekte — Medien (Hg. Volker
Gerhardt/Renate Reschke) 2008, Anhang 1 der Jahresschrift der Forder- und For-
schungsgemeinschaft Friedrich Nietzsche e. V., S. 47.

10  Frank Lisson, Der Einflufl Goethes auf die Lyrik Nietzsches, in: Nietzsche-Forschung,
Band 3 (Hg. Renate Reschke) 1995, S. 207, 208.

11 Georg Wilbelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 257.

12 Jens Petersen, Die Eule der Minerva in Hegels Rechtsphilosophie, 2. Auflage 2015, § 4.
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3. Heine

Dass Nietzsche zudem Heinrich Heine fur Europa mitzihlen lisst, verwundert
wc:niger.13 Dessen berithmtes: ,Denk’ ich an Deutschland in der Nacht, / Dann
bin ich um den Schlaf gebracht““ diirfee ihm niher gewesen sein, als alles, was er

von Hegel gelesen hat. Heine hat ihn vor allem als Lyriker geprigt."®

4. Schopenhauer

Schopenhauers Erwihnung schlieflich erstaunt am wenigsten, hat Nietzsche
ihn doch in seiner dritten UnzeitgemdifSen Betrachtung ,als Erzieher g(:priesen.16
Ebenso wie Goethe hat er gerade keine deutschtiimelnde Perspektive eingenom-
men — ebenso wenig natiirlich auch wie der aus dem franzésischen Exil schreiben-
de Heinrich Heine, der die mondine Pariser Welt kannte. Schopenhauers Ver-
dienst besteht nicht zuletzt darin, dass er die indische Geisteswelt mit einbezog.17
Fir Europa zihlten alle diese groffen Geister also nicht zuletzt deswegen mit,
weil sie keine bornierte Deutschtiimelei pflegten, weil sie sich ihrer europdischen
Whurzeln, das heifft ihrer Verbundenheit mit der europiischen Geistesgeschichte
bewusst waren.

III. Gemeinsamer geistesgeschichtlicher Nenner
1. Gegensitzlichkeit der Genannten

Bei der Durchsicht der vier von Nietzsche genannten Dichter und Denker fille
im Ubrigen auf, dass diese als solche jeweils denkbar kontrir zueinander in ihren
jeweiligen Auffassungen waren. Fiir das Verhiltnis von Schopenhauer zu Hegel
bedarf dies keiner naheren Begriindung, ging doch zumindest von Schopenhauer
eine Feindseligkeit gegeniiber Hegel aus, die mitunter bizarre Ziige trug.'® Aber

auch die beiden Dichter scheinen wenig miteinander gemein zu haben, wenn man

13 Naiher dazu Renate Reschke, Wie und warum Nietzsche sich Heinrich Heine sah, in:
Nietzsche und Frankreich (Hg. Clemens Pornschlegel/Martin Stingelin) 2009, S. 63, 84.

14  Heinrich Heine, Deutschland, Ein Wintermarchen, 1844, darin: Nachtgedanken. Zeile 1
und 2.

15 Josef Rattner, Nietzsche. Leben — Werk — Wirkung, 2000, S. 227.

16  Friedrich Nietzsche, Unzeitgemifie Betrachtungen, III 3. (,Schopenhauer als Erzieher®).

17  Vittorio Hosle, Eine kurze Geschichte der deutschen Philosophie, 2013, S. 153 f.

18  Vgl. Jens Petersen, Schopenhauers Gerechtigkeitsvorstellung, 2017, S. 1ff.
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an die bekannte Anekdote denkt, nach welcher der Student Heine, der Goethe
am Frauenplan besuchen durfte, auf die Frage womit er sich gegenwirtig beschif-
tige, angeblich geantwortet habe: ,mit einem Faust® — worauthin ihn Goethe
noch gefragt haben soll, ob er ,weiter keine Geschifte in Weimar® habe und die
Audienz rasch beendet war."”

2. Nietzsche selbst als ,mitzihlender Geist

Nachdenklich stimmt Nietzsches abschliefender Befund, der in der fiir ihn typi-
schen Weise in Gedankenstrichen eingegrenzt ist:** ,daf es nicht einen einzigen
deutschen Philosophen mehr giebt, dariiber ist des Erstaunens kein Ende!* Die
Bescheidenheit, die er erst in Ecce homo ablegt, verbietet es ihm sich selbst zu
nennen. Dass er bei allen Einwinden, die man gegen ihn — nicht zuletzt wegen
seiner rechtsphilosophischen Grundeinstellung im Hinblick auf die von ihm ge-
leugnete Gleichheit der Menschen und die Unverbriichlichkeit elementarer Men-
schenrechte — ein ,fiir Europa mitzihlender Geist® war, kann nicht ernstlich be-

zweifelt werden.

3. Setzung einer Norm geistesgeschichtlicher Grofie

Was Nietzsche mit dieser teilweise so gegensitzlichen Reihe der Dichter und Den-
ker sagen wollte, ist wohl das alle miteinander, so unterschiedlich sie auch waren,
so feindselig sie einander gegeniiber gestanden haben mochten und so wenig Ver-
stindnis sie fireinander aufgebracht haben, als gleichsam gemeinsamen Nenner
ein nicht mehr zu tiberbietendes geistesgeschichtliches Niveau personifizierten.
Jeder zihlte auf seine Weise fir Europa mit. Dadurch hat Nietzsche gleichsam
cine Norm gesetzt, die als unhintergehbarer Anspruch von in der Antike wur-
zelnden Grundlagen getragen waren, die fiir Europa schlechterdings konstitutiv

waren und sind.

19  Angelika Reimann, Goethe. Begegnungen und Gesprache (Hg. Renate Krumbach), Band
XIV 1823-1824, 2011, S. 493; Emil Schneemann, Heinrich Heine. Der Schmutzfink im
deutschen Dichterwald, in: Heine und die Nachwelt. Geschichte seiner Wirkung in den
deutschsprachigen Landern (Hg. Dietmar Goltschnigg/Hartmut Steinecke), Band 2,
2008, S. 358.

20 Dazu Jens Petersen, Nietzsches Genialitit der Gerechtigkeit, 3. Auflage 2020, S. 65.
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IV. Ubertragung auf die Idee der Universitit

Alle von Nietzsche genannten GeistesgrofSen waren — wie er selbst — ausgeprag-
te Individualisten. Wollte man dies auf die Idee der Universitit l"1b(=.rt1'3.gcn,21 so
lieBe sich vielleicht am ehesten das der Humboldtschen Auffassung entsprechen-
de Prinzip der Einzelforschung ableiten, das zwar nicht unbedingt ein isoliertes
fiir sich allein sein bedeutet, wohl aber in der Gemeinschaft der Forschenden
exemplarische Leistungen hervorbringen kann, wenn nur und gerade weil die In-
dividualitit der Forscher mit ihren je eigenen Gaben, Ansichten und Absichten
gewahrt wird.”” Spitzenforschung im europiischen Vergleich muss nicht notwen-
digerweise im Forschungsverbund entstchen, sondern kann gerade auch als Ein-
zelforschung wirken, so dass auch der Einzelforscher in der — im besten Sinne
verstandenen® — Provinz relevante Gedanken beitragen kann, auch wenn sie mit
Selbstverstindlichkeit nicht das Niveau jener Norm erreichen, die Nietzsche in
den genannten ,fir Europa mitzihlenden Geistern® formuliert hat.

21  Zur Idee der Universitit grundlegend John Henry Newman, The Idea of a University, 1852.

22 Naher zum Ganzen Jens Petersen, Wilhelm von Humboldts Rechtsphilosophie, 3. Auf-
lage 2016, S. 10 ff.; siche auch Gustav Seibt, Deutsche Erhebungen. Das Klassische und
das Kranke, 2008, S. 98 ff.

23 Einschones Beispiel bildet die Forschung und Pers6nlichkeit von Julius Wellhausen, wie
sie sich in seinem jiingst von Rudolf Smend herausgegebenen Briefen offenbart; Julius
Wellbausen, Briefe, herausgegeben von Rudolf Smend, 2013. Er begann als evangelischer
Theologe und wurde spater mafigeblicher Orientalist, der von Greifswald, Marburg und
Gottingen aus wegweisend forschte. Er selbst und seine in den Briefen sich spiegelnden
und zum Vorschein kommenden wissenschaftlichen Gesprachspartner wie namentlich
Theodor Mommsen, Adolf von Harnack und (auch wenn Nietzsche ihn wegen dessen Er-
widerung auf seine Geburt der Tragodie unter dem Titel ,Zukunftsphilologie!‘ von 1872
wohl am wenigsten als solchen hitte sehen wollen) Ulrich von Wilamowitz-Moellen-
dorff waren in ihrer Art — wenn auch im Verhaltnis zu den von Nietzsche genannten im
geistesgeschichtlichen Range darunter - fiir die europaische Wissenschaft mitzihlende
Geister.

75






Paul Wittgensteins Alleinauffithrungsrecht*

I. Hindemiths verschollene Klaviermusik

Es ist ganz aufergewdhnlich zu nennen und nur als Resultat einer besonderen
Werkgeschichte zu begreifen, wenn im 21. Jahrhundert noch ein Werk Paul Hin-
demiths uraufgefithrt wird. So war es durchaus spektakulir, als die Berliner Phil-
harmoniker unter ihrem Chefdirigenten Simon Rattle zusammen mit dem Pia-
nisten Leon Fleisher die Klaviermusik mit Orchester, Hindemiths opus 29, im

Dezember 2004 — gut achtzig Jahre nach seiner Komposition — aus der Taufe

hoben.

1. Das verschollene Werkstiick

Es handelt sich um die ,,Klaviermusik®, wie sie der Komponist selbst tiberschrieb.
Das Klavierkonzert fiir die linke Hand von Paul Hindemith war der Musikwissen-
schaft der Nachkriegszeit ein Ritsel. Da sich im Nachlass des Komponisten kei-
ne Partitur fand, galt es als verschollen. Im Nachlass des Widmungstrigers Paul
Wittgenstein, von dem sogleich die Rede sein wird, fand sich zwar das verschol-
len geglaubte Klavierkonzert, doch verweigerte die Erbin dem darum ersuchen-
den Schott-Verlag sowie der Hindemith-Stiftung die Herausgabe. Um so grofier
war die Uberraschung, als die letztere im Jahre 2002 ein obskures Verkaufsange-
bot erreichte, in dem eine Abschrift offeriert wurde, da das Original offenbar in
der Tat verloren gegangen war. So konnte das Werk zwei Jahre spiter endlich ur-
aufgefithrt werden.'

Zuerst veroffentlicht unter dem Titel ,Das Alleinauffithrungsrecht und seine Begren-
zung durch den Urheber® in: Festschrift fiir Wolf-Riidiger Bub, 2007, S. 405-414.

1 Krautscheid, in: Berliner Philharmoniker — das magazin, November/Dezember 2004,
S.s2ff.
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2. Paul Wittgensteins Alleinauffihrungsrecht

Die Besonderheit des Werks bestand nimlich darin, dass der Pianist Paul Witt-
genstein dieses Werk bestellt und sich das Alleinauffithrungsrecht gesichert hat-
te. Wittgenstein, der Bruder des Philosophen und Erbe eines gigantischen Ver-
mogens, hatte im ersten Weltkrieg seinen rechten Arm verloren. Die erhoffte
Pianistenkarriere schien beendet. Mit eiserner Disziplin iibte er forthin die linke
Hand und gab Kompositionsauftrige an bedeutende zeitgendssische Komponis-
ten. Sein — psychologisch nachvollzichbarer — Ehrgeiz ging dahin, den Zuho-
rer vergessen zu lassen, dass aufgrund der besonderen Virtuositit ein Einarmiger
spielte.” Auf diese Weise entstand neben Prokofjews viertem Klavierkonzert u. a.
das berithmte Konzert fiir die linke Hand von Ravel und eben auch die Klavier-
musik Hindemiths.

Was nun den Fall zu einem interessanten Rechtsproblem mache, ist nicht zu-
letzt der Umstand, dass Wittgenstein das Werk Hindemiths — wie im Ubrigen
auch dasjenige Prokofjews — kein einziges Mal aufgefiihrt hat, da ihm beide Wer-
ke offenbar zu modern waren. Trotzdem war es fiir ihn entscheidend, dass auch
kein anderer das Werk spielte, obwohl es an Nachfrage nicht gefehlt hat. So muss-
te Hindemiths Frau einem Interessenten noch im Jahre 1950 schreiben: ,Leider
kann mein Mann Thnen da gar nicht helfen. Das Konzert ist Eigentum von Herrn
Wittgenstein und mein Mann hat keinerlei Moglichkeit, dartber zu verfiigen. Es
ist iber 25 Jahre her, dass er damals das Werk ,abgeliefert” hat, und seit dieser Zeit
hat er nichts mehr dariiber gehore:?

Wittgenstein selbst war sich dieser Rechtsposition nur zu bewusst. Im selben
Jahr bemerkte er gegeniiber einem Kollegen: ,Ich habe die Werke bestellt und
gezahlt, das Ganze war meine Idee, niemand hat meines Wissens vor mir Kam-
mermusik und Orchester-Konzerte mit einer Hand gespielt. Ich habe mir dieses
Haus, will sagen dieses Repertoire mit Mithe und Kosten zusammengebrache. —
Ohnehin war ich, wie im Falle Ravel, mit Kontrakten viel zu grofiziigig, wofiir
ich auch jetzt gestraft bin.* — Aber diejenigen Werke, deren Alleinauffithrungs-
recht ich noch habe, die sollen mir auch, so lange ich éffentlich auftrete, verblei-
ben, das ist nur recht und billig. Wenn ich einmal gestorben bin oder nicht mehr
konzertiere, dann stehen die Werke jedem zur Verfiigung, da ich durchaus nicht

2 So Wittgenstein selbst in seinem dreibandigen Lehrbuch ,Die Schule fiir die linke

Hand® 1957.

Zitiert nach: Berliner Philharmoniker, Programmbheft 28, Spielzeit 2004/200s, S. 6.

4 Diesen Arger iibertrigt Wittgenstein auch auf das Kiinstlerische, da er in einem Vortrag
iiber ,,Einarmiges Klavierspiel“ insbesondere die ihm giinstigen Komponisten Labor und
F. Schmidt als ,,musikalisch wertvoller, niveauvoller und daher auf lange Sicht dauerhaf-
ter als das Werk Ravels bezeichnet.

w
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den Wunsch habe, dieselben zum Nachteil des Komponisten in Bibliotheken ver-
stauben zu lassen:®

Wittgenstein lief sich die Kompositionen einiges kosten. Franz Schmidt, der
zwischen 1923 und 1934 finf Werke fuir die linke Hand komponierte, erhielt fir
jedes einzelne zwischen drei- und sechstausend Dollar — nach heutiger Kaufkraft
etwa das zehnfache und wihrend der Inflationszeit eine duflerst willkommene
Einnahmequelle.® Hindemith konnte sich mit dem entsprechenden Honorar im-
merhin ,einen alten Wartturm als Wohnung einrichten®’

Sergej Prokofjew ging es im Ubrigen mit seinem vierten Klavierkonzert nicht
anders, das ebenfalls Paul Wittgenstein im Jahre 1931 bestellt hat.® Die Abnahme
des Werkes hitte nicht erniichternder ausfallen kénnen. In diirren Worten teilte
er dem Komponisten mit: ,Ich danke Ihnen fiir das Konzert, aber ich verstche
darin keine einzige Note und werde es niemals spielen!” So wurde Prokofjews
opus s3 zu Lebzeiten niemals gespielt und erst fiinfundzwanzig Jahre nach der
Abgabe bei Paul Wittgenstein erstmals in Berlin von dem ebenfalls einarmigen
Pianisten S. Rapp aufgefiihrt.

II. Das Alleinauffithrungsrecht und seine Grenzen

Im Rahmen der rechtlichen Wiirdigung dieser interessanten Problematik sind
zwei Fragenkreise zu unterscheiden. Zunichst ist zu untersuchen, ob und inwie-
weit die Vereinbarung des Alleinauffiihrungsrechts tiberhaupt moglich ist. So-
dann fragt sich, welche Riickrufmoglichkeiten gegebenenfalls dem Urheber zu
Gebote stehen, der sich in so weitgehender Weise seines Werks entduflert hat. Auf
beiden Ebenen kommen tief greifende Wertungsprobleme zum Vorschein, so dass
der Ausgangsfall jenseits des musikhistorischen Interesses auch paradigmatisch zu
nennen ist.

W

Zitiert nach: Berliner Philharmoniker, Programmheft 28, Spielzeit 2004/200s, S. 6.

M. Krofs, Paul und Ludwig Wittgenstein, in: Deutsche Briider, 1994, S. 287, 312.

7  So Hindemith selbst, zitiert nach M. Krof§, Paul und Ludwig Wittgenstein, in: Deutsche
Briider, 1994, S. 287, 312.

8  Prokofjew schrieb in weiser Voraussicht an Wittgenstein: ,,Ich habe mir den Kopf dar-

iiber zerbrochen, welchen Eindruck meine Musik wohl bei Ihnen hervorrufen koénnte.

Wie schwierig! Sie sind ein Musiker des 19. Jahrhunderts — ich des 20. (...) bitte urteilen

Sie nicht ibereilt (...), z6gern Sie einen Augenblick, Thre Ansicht zu duflern, und iiber-

legen Sie einen Moment.”,

(e
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1. Das Bestechen des Alleinauffihrungsrechts

Man konnte annchmen, dass die Vereinbarung eines Alleinauffithrungsrechts, wie
es sich Paul Wittgenstein ausbedungen hat, keinen rechtlichen Bedenken unter-
liegt, entspricht es doch einem nahe liegenden Interesse, das in vielen Bereichen
der Kunst gleich zu sein scheint und daher auch rechtlich durchsetzbar sein muss.
Sedes materiae ist im Ausgangspunkt § 19 Abs. 2 UrhG, der das Auffithrungsrecht
definiert als das Recht, ein Werk der Musik durch personliche Darbietung 6ffent-
lich zu Gehor zu bringen. Diese Bestimmung allein trige freilich dem Exklusivi-
titscharakter der Vereinbarung noch nicht Rechnung,.

a) Ausschlieflliches Nutzungsrecht

Die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung konnte sich als Einraumung
eines ausschliefenden Nutzungsrechts darstellen. Nach § 31 Abs. 1 S. 1 UrhG, der
das Nutzungsrecht legaldefiniert, kann der Urheber einem anderen das Recht
einrdumen, das Werk auf alle oder oder einzelne Nutzungsarten zu nutzen. Das
Nutzungsrecht kann als einfaches oder ausschliefliches Recht eingerdumt wer-
den, §31 Abs.1 S.2 UrhG. Das ausschliefliche Nutzungsrecht berechtigt den
Inhaber gemif} §31 Abs. 3 UrhG, das Werk unter Ausschluss aller anderen Per-
sonen einschliefllich des Urhebers auf die ihm erlaubte Art zu nutzen. Genau in
diese Richtung zielt die Vereinbarung: Auch Hindemith selbst sollte seine Kla-
viermusik nicht nutzen diirfen. AufRerlich kam dies nicht zuletzt darin zum Aus-
druck, dass er das Autograph aus der Hand gegeben hatte, ohne eine Abschrift zu
machen. Dies erklirte schlieflich auch die Schwierigkeiten, das Werk tiberhaupt
zu rekonstruieren, von dem man lediglich wusste, dass es entstanden war, nicht
aber, wie es aussah und ob es das Original tiberhaupt noch gab.

Dogmatisch stellt sich das Nutzungsrecht gegeniiber dem Urheberrecht
(,Mutterrecht®) als ,Tochterrecht” dar.” Das ausschliefliche Nutzungsrecht hat
gleichsam dingliche Wirkung'® und beinhaltet damit nicht nur ein positives Nut-
zungs-, sondern auch ein negatives Verbotsrecht."" Mit diesen beiden Merkma-
len kann man ihm durchaus auch bereicherungsrechtlich Zuweisungsgehalt zu-
sprechen, so dass erlangte Vermogensvorteile im Wege der Eingriffskondiktion

Schricker, Urheberrecht, 2. Aufl., 1999, §§ 31/32 Rn. 1.
10  Esist keine echte, sondern eine quasi-dingliche Wirkung; zum damit zusammenhéngen-
den Sukzessionsschutz § 33 UrhG; allgemein dazu im Urheberrecht Sieger, FuR 1983, s80.
11 Schricker, §§ 31/32 Rn. 5.
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abgeschopft werden kénnen. Dabei ist fiir den hier zu beurteilenden Fall weiter-
fithrend, dass das Verbotsrecht praktisch weiter reichen kann als das Benutzungs-
recht.”” Denn vorliegend ging es dem Inhaber des ausschliefenden Nutzungs-
rechts nicht zuletzt um die Méglichkeit, Zuwiderhandlungen und Austibungen

von Dritter Seite sowie durch den Urheber selbst untersagen zu kénnen.

b) Uniibertragbarkeit des Urheberrechts

Wie bereits oben d:a.rgestellt,13 verband Paul Wittgenstein mit seiner Auftrags-
vergabe nicht zuletzt den Hintergedanken, das Werk nicht unbedingt selbst auf-
zufithren, aber auch zu Lebzeiten keinem anderen Pianisten oder auch nur dem
Komponisten selbst die Moglichkeit zu lassen, die Klaviermusik aufzufiihren.
Insbesondere seine erklirte Absicht, sich selbst die von ihm kreierte Gattung
gleichsam patentieren zu lassen und sie sich auf diese Weise faktisch selbst zu-
zueignen, wirft die dogmatisch interessante Frage auf, ob und inwieweit hier eine
Ubertragung des Urheberrechts vorliegen konnte, die nach § 29 Abs. 1 UrhG un-
zuldssig wire."* Der Regelung liegt der Gedanke zugrunde, dass sich der Urhe-
ber des Werkes nicht vollstindig entiuflern kénnen soll und auf diese Weise ein
anderer in seine Rechtsstellung tritt, der selbst keine personliche geistige Schop-
fung vollbracht hat."> Das Urheberpersénlichkeitsrecht (§ 12 UrhG) ist also un-

verzichtbar.'®

c¢) Konstitutive oder translative Ubertragung

Moglich und zulissig ist jedoch die konstitutive Einriumung von Nutzungs-
rechten als Tochterrechten im oben beschriebenen Sinne.’” Damit sollen die ver-
mogensrechtlichen Befugnisse selbst nach Abtretung, wie es die amtliche Begriin-

dung zu § 29 UrhG etwas theatralisch formuliert, ,bis zu einem gewissen Grade

12 E. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, § 85 I, 115 V.

13 UnterI2.

14 Zur Ubertragbarkeit des Urheberrechts in historischer und rechtsvergleichender Sicht
die gleichnamige Monographie von Eggersberger, 1991.

15  Eingehend Forkel, Gebundene Rechtsiibertragungen, Band 1, Patent-, Musterrechte, Ur-
heberrecht, 1977, S. 128 ff.; Forkel, GRUR 1988, 491, zu Lizenzen an Personlichkeitsrech-
ten durch gebundene Rechtsiibertragungen.

16  Vgl. Osenberg, Die Unverzichtbarkeit des Urheberpersonlichkeitsrechts, 1979, passim;
allgemein dazu Seetzen, Der Verzicht im Immaterialgiiterrecht, 1969.

17 Schricker, vor §§ 28 ff. Rn. 19.
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im Banne des Urheberrechts verbleiben.'® Anders verhilt es sich hingegen bei
translativen Ubertragungen,'” die als solche unzulissig sind.*® Demgegeniiber
entfaltet die Einrdumung von Nutzungsrechten konstitutive Wirkung, d.h. das
Urheberrecht verbleibt beim Urheber und der Erwerber erlangt ein — gegebe-
nenfalls ausschliefliches — Nutzungsrecht.”! Diese Unterscheidung bzw. Grenz-
zichung ist auch fiir die vorliegende Konstellation prigend, d.h. man muss sich
fragen, wie weit genau die Rechtsstellung Wittgensteins gegeniiber dem Kom-
ponisten reichen sollte.

d) Auslegung

Wo die Grenzen zwischen einer zulissigen Einrdumung von Nutzungsrechten
einerseits und der unzulissigen Ubertragung des Urheberrechts andererseits ver-
laufen, ist nicht immer klar zu bestimmen und mitunter nur kraft Auslegung des
zugrundeliegenden Vertrags zu ermitteln.”” Im Rahmen der Wiirdigung der Ver-
einbarung vor dem Hintergrund des § 29 Abs. 2 UrhG ist auch zu beriicksichti-
gen, dass es Wittgenstein erklirtermaflen nicht darum ging, sich das Werk auf
alle Zeiten zu sichern, hatte er doch bemerkt, dass nach seinem Tode bzw. schon
dann, wenn er seine Karriere beenden sollte, das Werk von anderen gespielt wer-
den diirfe. Dass es dazu nicht kam, ist unschidlich. Jedenfalls kommt darin der
vertraglich offenbar auch festgelegte Wille zum Ausdruck, dass sich Wittgen-
stein nicht an die Stelle des Urhebers setzen und auf diese Weise seine Stellung
perpetuieren wollte. Das kann als wesentliches Indiz dafiir gewertet werden, dass
nach der vertraglichen Vereinbarung der Parteien jedenfalls keine translatibe
Ubertragung gewollt war. Denn zumindest aus Sicht des Auftraggebers sollte das
Werk nach Ablauf der genannten Zeit gleichsam gemeinfrei werden, so dass die
Frage keines Eingehens bedarf, welche Zeitriume (vgl. § 64 UrhG) andernfalls
etwa in entsprechender Anwendung mafigeblich wiren. Festzuhalten ist einst-
weilen, dass § 29 Abs. 1 UrhG der Abmachung nicht entgegensteht.

18  Haertel/Schiefler, Urheberrechtsgesetz und Gesetz iiber die Wahrnehmung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten, Textausgabe und Materialien, 1967, S. 183.

19  Grundlegend zu dieser Unterscheidung von Tubr, Allgemeiner Teil des Deutschen Biir-
gerlichen Rechts, Band II, 1. Halfte (1914) S. 59 ff.

20 E. Ulmer, § 83 11, S. 359; Schricker, Urheberrecht, vor §§ 28 ff., Rn. 43.

21 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 3. Aufl. 2005, Rn. s30.

22 Zuihr im Urheberrecht Schricker, vor §§ 28 ff., Rn. 64 ff.
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¢) Parallelproblem der verdringenden Vollmacht

Eine gewisse Ahnlichkeit hat die vorliegende Frage mit der sich im Allgemeinen
Teil des Biirgerlichen Rechts stellenden Problematik des sogenannten Verbots der
verdringenden Vollmacht.?® Eine unwiderrufliche Vollmacht, die so weit reicht,
dass sie die Rechtsmacht des Prinzipals nicht nur beschrinke, sondern gerade-
zu ausschlief3t, also den Vollmachtgeber selbst beschrinke, soll danach unzulissig
sein.** Dem liegt nicht zuletzt die Absicht zugrunde, es solle keine res extra com-
mercium geben.” Zugleich ist es aber auch Ausdruck der Entscheidung fiir die
Privatautonomie, deren sich der Vollmachtgeber nicht véllig begeben soll.?® Para-
doxerweise ist es also eine paternalistische Regelung, welche die Privatautonomie
letztlich zur Geltung bringen soll.””

Die vorliegende Konstellation entspricht dem zumindest im Ansatz. Durch
die Ausschlieflichkeitsvereinbarung begibt sich der Urheber zeitlebens — zumin-
dest so lange der Nutzungsberechtigte lebt — jeder Méglichkeit, das Werk selbst
zu nutzen. Das war offenbar auch zwischen den Parteien Vertragsinhalt geworden,
wie sich aus einer brieflichen Auflerung Wittgensteins ergibt. Hindemith selbst
sollte also allem Anschein nach von der weiteren Nutzung seines Werkes durch
Wittgenstein regelrecht verdringt werden, so dass man sich durchaus die Frage
stellen kann, ob nicht in Anlehnung an die Parallelproblematik des Verbots der
verdringenden Vollmacht sowie zumindest des Rechtsgedankens des § 29 Abs. 1

UrhG cine derart weit reichende Vereinbarung als unzulissig einzustufen ist.

f) Bewertung

Jedoch darf dabei die bereits behandelte Regelung des § 31 Abs. 3 UrhG nicht
aufler Betracht gelassen werden. Die grundsatzliche Zulissigkeit einer solchen
Ausschlieflichkeit streitet dafiir, auch in einem zugegebenermaflen extrem weit
reichenden Fall wie dem hier vorliegenden noch davon auszugehen, dass der In-
halt der Vereinbarung so gilt, wie ihn die Parteien gewollt haben. Auch wenn die
Hohe der Vergiitung nicht en détail bekannt ist, darf davon ausgegangen werden,

23 Das ergibt sich auch aus einer abschlieSenden Bemerkung Flumes, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, Band 2, Das Rechtsgeschift, 3. Aufl. 1979, S. 884 Fufinote 36 am
Ende: ,Die unwiderruflich verdrangende Vollmacht ist in unsere Rechtsordnung ohne
wesentliche Anderung ganzer Rechtsgebiete nicht einzufithren. Es handelt sich um eine
hybride Rechtsfigur, welche fiir den Rechtsverkehr viele Unklarheiten schaffen wiirde.”

24 Flume, §536,S. 884.

25  Miiller-Freienfels, Die Stellvertretung beim Rechtsgeschift, 1955, S. 124 ff.

26 Vgl. auch von Tuhr, Festschrift fiir Laband, 1908, S. 69.

27  Zueinem dhnlichen Problem im Heimrecht Petersen, DNotZ 2000, 752.
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dass Wittgenstein sich die Einrdumung der ausschlieflichen Nutzungsrechte eini-
ges hat kosten lassen. Es spricht fiir sich, dass nahezu alle grofSen Komponisten sei-
ner Zeit Auftragsarbeiten fir Paul Wittgenstein als so lukrativ eingestuft haben,
dass sie Konzerte fiir die linke Hand komponicrten."8 Auch Richard Strauss, tiber
den man in ironischer Kennzeichnung seines ausgepragten Erwerbssinnes seiner-
zeit sagte: ,Zum Komponisten geboren, wandte er sich spiter dem Kaufmanns-
stande zu“,*’ schrieb fiir Wittgenstein das Parergon und den Panatheniumszug.*

Auch wenn im Urheberrecht bei der Auslegung urhebervertragsrechtlicher
Bestimmungen eine zumindest tendenzielle Auslegungsdirektive des Inhalts be-
steht, dass ,das Urheberrecht (...) soweit wie moglich beim Urheber zuriickblei-
ben® soll,** wird man nicht sagen konnen, dass eine derartige Vereinbarung zum
Schutz des Urhebers nichtig sein soll. Denn dieser Schutz wiirde praktisch in sein
Gegenteil verkehrt, wire Wittgenstein, dem die Schaffung dieser eigenen Katego-
rie offenbar gleichsam zur fixen Ideen geworden war, andernfalls schwerlich bereit
gewesen, die besagten Werke in Auftrag zu geben, die fir die Komponisten eine
lukrative Einnahmequelle wurden.

2. Rickrufsrecht wegen Nichtausiibung

Damit erhebe sich die Frage, wie der Urheber einer derartigen Situation begegnen
kann. Hier ist zu berticksichtigen, dass sich die Rechtslage nicht zuletzt infolge
solcher Erfahrungen, wie sie Hindemith mit seiner Klaviermusik machen musste,
gewandelt hat. Zuvor gab es zwar in der Rechtsprechung bereits Ansitze, die einer
solchen Zuriicksetzung des Urhebers begegneten,® eine entsprechende Regelung
findet sich jedoch erst seit der zweiten Hilfte der sechziger Jahre.”

Das geltende Urheberrecht enthile diesbeziiglich ein Riickrufsrecht wegen
Nichtausiibung, das in § 41 UrhG geregelt ist.>* Ubt der Inhaber eines ausschlief3-

lichen Nutzungsrechts das Recht nicht oder nur unzureichend aus und werden

28 Zunennen sind neben Prokofjew und Ravel auch noch Erich Wolfgang Korngold, Franz
Schmidt sowie die Diversions von Benjamin Britten.

29  W. Stresemann, Zeiten und Klinge, 1993, S. 47.

30 Um das Parergon, in deren kiinstlerische Gestaltung Wittgenstein hineinredete, hatte es
zwischen beiden Meinungsverschiedenheiten gegeben, bei denen Strauss Konzessionen
machte, vgl. M. Krof§, Paul und Ludwig Wittgenstein, in: Deutsche Briider, 1994, S. 287,
313.

31 E. Ulmer, §80 1l 2.

32  BGH, Urteil vom 26.11.1954 — 1 ZR 266/52; BGHZ 15, 249 (258) (Cosima Wagner).

33 Zur Gesetzesdiskussion des UrhG (1965) etwa: Leinveber, GRUR 1964, 645.

34  Monographisch zum Folgenden Budde, Das Riickrufrecht des Urhebers wegen Nichtaus-
iibung in der Musik, Berlin 1997.
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dadurch berechtigte Interessen des Urhebers erheblich verletzt, so kann dieser
nach § 41 Abs. 1 S. 1 das Nutzungsrecht zuriickrufen. Dies gilt freilich nicht, wenn
die Nichtausiibung oder die unzureichende Ausiibung des Nutzungsrechts iiber-
wiegend auf Umstinden beruht, deren Behebung dem Urheber zuzumuten ist,
§ 41 Abs. 1 S. 2 UrhG. Die zeitlichen Grenzen des § 41 Abs. 2 UrhG wiren im
vorliegenden Fall kein Hindernis. Jedoch kann der Riickruf nach § 41 Abs. 3 S.1
UrhG grundsitzlich erst dann erklirt werden, nachdem der Urheber dem Inha-
ber des Nutzungsrechts unter Ankiindigung des Riickrufs eine angemessene Frist
zur zureichenden Austibung des Nutzungsrechts bestimmt hat. Der Bestimmung
der Nachfrist bedarf es jedoch nach dem Satz 2 insbesondere dann nicht, wenn
die Ausiibung des Nutzungsrechts von seinem Inhaber verweigert wird. Das wire
wohl angesichts der unmissverstindlichen Zielsetzung Wittgensteins hier an-
zunehmen gewesen.

Das Riickrufsrecht ist zum Schutz des Urhebers unverzichtbar (§ 41 Abs. 4
S. 1 UrhG); seine Ausiibung kann nach § 41 Abs. 4 S. 2 UrhG im Voraus fiir mehr
als funf Jahre nicht ausgeschlossen werden. Ein praktisches Hindernis kann frei-
lich die Entschidigungspflicht nach § 41 Abs. 6 UrhG darstellen, wonach der
Urheber den Betroffenen zu entschidigen hat, wenn und soweit es der Billigkeit
entspricht. Das wire im vorliegenden Fall deshalb hinderlich gewesen, weil die
Entschidigung eines vergleichsweise vermogenslosen Kiinstlers gegentiber einem
reichen Auftraggeber, wie es Paul Wittgenstein war, praktisch ausgeschlossen ge-
wesen sein diirfte, es sei denn, dass sich durch die Freigabe ein lukratives Geschaft
erdffnet hitte. Angesichts der konkreten Umstinde, insbesondere des Umstands,
dass seither weit tiber zwanzig Jahre seit der Niederschrift vergangen waren, hitte
man indes schwerlich annehmen kénnen, dass eine Entschidigungspflicht hier
der Billigkeit entsprochen hitte. Mit dem Wirksamwerden des Riickrufs endet
nach § 41 Abs. s UrhG das Nutzungsrecht. Hindemith hitte also ebenso wie
Prokofjew nach heutiger Rechtslage das ausschlieflliche Nutzungsrecht widerru-
fen konnen.

III. Zusammenfassung

Die Vereinbarung zwischen Paul Wittgenstein und Hindemith stellt sich dogma-
tisch als Einriumung eines ausschlieSlichen Nutzungsrechts (§ 31 Abs. 3 UrhG)
dar, die in dieser Form freilich vor dem Hintergrund des § 29 Abs. 1 UrhG bereits
bedenklich, aber nach geltungserhaltender Auslegung gerade noch méglich war.
Der Urheber hitte freilich nach heutigem Recht ein Riickrufsrecht wegen Nicht-
ausiibung gemifd § 41 UrhG gehabt.
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Walther Rathenaus Utopie des Rechts*

I. Rathenau und das Recht

Walther Rathenau spielt in der bisherigen rechtsphilosophischen, rechtsgeschiche-
lichen und rechtsdogmatischen Diskussion soweit ersichtlich keine Rolle. Das
liegt zum Teil an der immer deutlicher werdenden Diskrepanz zwischen seiner
historischen Bedeutung als Politiker und seinem Selbstverstandnis, das sich nun-
mehr aus einer kenntnisreich edierten Gesamtausgabe seiner Briefe rekonstruie-
ren lisst." Rathenau selbst sah sich nimlich niemals nur als Politiker oder Unter-
nehmer, der er als Sohn des Griinders der Allgemeinen Elekerizitits-Gesellschaft
(AEG) seiner Herkunft nach war, sondern immer auch als Schriftsteller. In der Tat
schrieb er aulergewdhnlich viel; die Biographen gehen davon aus,” dass es ihm
nicht zuletzt ein Weg war, mit seiner Einsamkeit und wohl auch zeitweisen Ver-
zweiflung zurecht zu kommen,® die er trotz aller gesellschaftlichen Achtung und

Verpflichtungen zeitlebens empfand.

* Zuerst veroffentlicht in: Festschrift fir Peter Gauweiler, 2009, S. 107-117 (zugleich er-
schienen in russischer Sprache in Lex Russica (2015/2), S. 109 -115).

1 Walther Rathenau, Briefe, Teilband 1: 1871-1913, Teilband 2: 19141922, herausgegeben
von Alexander Jaser/Clemens Picht/Ernst Schulin, 2006, als Band V der Walther-Rathe-
nau-Gesamtausgabe (Hg. Hans Dieter Heilige/Ernst Schulin).

2 Vgl. nur Christian Schilzel, Walther Rathenau, 2006, S. 83 (unter Verweis auf einen Brief
an Ernst Norlind vom 19. Juli 1919): ,,Arbeit, auch die des Schreibens, war fiir ihn ein
Mittel gegen Depression und Selbstmordgedanken.

3 AuBerlich zeigte sich dies interessanterweise an der Haustiir der noch heute stehenden
und urspriinglich von Rathenau selbst architektonisch gestalteten Grunewaldvilla in der
Koenigsallee 65, welche die Zeitgenossen als ein von Rathenau selbst gesetztes Zeichen
seiner Einsamkeit deuteten; vgl. Emil Ludwig, Genie und Charakter. 20 ménnliche Bild-
nisse, 1924: ,Schmal war die Tiir seines edlen Hauses, zu schmal, zwei Menschen zu glei-
cher Zeit einzulassen. Das Gliick der Gemeinschaft, die Gnade der Liebe, blieb ihm und
seinem Haus vorenthalten. Aus diesem Fluch naturgesetzter Einsamkeit hat er die hohen
Werte seines Werkes, seiner Tat gezogen. Er liefs niemand ein in die Cella seiner Seele, zu
diesem Tempel war die Tiir so schmal wie die seines Hauses.”
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1. Die eigentiimlichen Schriften

Freilich ldsst sich dem hiermit ins Werk gesetzten Vorhaben gleichsam a limine
entgegensetzen, dass sich Rathenau nicht als Rechtsphilosoph oder Rechtstheo-
retiker sah. So richtig dies ist, darf jedoch andererseits nicht iiberschen werden,
dass das ganz eigentiimliche Genre seiner Schriften die Rolle des Rechts als Mittel
zur Verwirklichung seiner Ideen allenthalben anerkennt und hervorhebt, wenn-
gleich sein primires Interesse diesem und nicht jenem galt. So heifit es beispielhaft
an einer Stelle seiner Schrift ,Von kommenden Dingen®,* die zugleich im Mittel-
punke der vorliegenden Betrachtung steht: ,Die mechanischen Mittel, die Maf3-
nahmen und Gesetze zu erértern, die zur Verwirklichung der Grundgedanken in
einem bestimmten Lande, also weitaus in erster Linie Deutschland fithren, wird
nur da die Aufgabe dieser Schrift sein diirfen, wo es sich um neuartige Begriffe
handele, die in der Luft zu schweben scheinen, wenn nicht ihr Zusammenhang
mit dem Bestehenden und Menschlichen, also ihre Realitit konstruktiv bewie-
sen wird® Bereits an dieser Stelle kann man die eigentiimliche sprachliche Kraft
erkennen, die Rathenau zu eigen war und die sich auch in einem anderen Buch
entfaltet das binnen eines Monats dreiffigtausendfach verkauft wurde:® ,Unfass-
bar paradox, unsagbar aller Prophezeiung widersprechend, und doch von zwin-
gender Einfachheit ist es, dass Weltrevolution und Weltgericht in eines wuchsen,
den Weltkrieg!” Wie vor ihm Nietzsche, der ,Wahrheit als Weltgericht“ apostro-
phicrtc,s ist es hier gleichsam die pejorative Umkehrung, die Wendung ins Fatale,
die gleichwohl nicht von ungefihr in der juristisch gefirbten Sprache zum Aus-

druck kommt.”
2. Gesetze als ,mechanische Mittel”
Bereits aus der vorstehend zitierten — bewusst aus dem Zusammenhang genom-

menen — Stelle erhellt, dass Rathenau die Gesetze als ,mechanische Mittel ver-
steht, ein schon deshalb bedeutsamer Befund, weil der Gesichtspunke der Me-

Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 14.-24. Aufl. 1917.

Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 95.

Christian Scholzel, Walther Rathenau, S. 216.

Walther Rathenau, Die neue Wirtschaft, 1916, S. 259.

Friedrich Nietzsche, Unzeitgemifle Betrachtungen, II, 6. Nietzsche gehorte nachweislich
zu denjenigen Autoren, die Rathenau gelesen hat; vgl. Christian Scholzel, Walther Rathe-
nau, S. 140.

9 Zu Nietzsche in diesem Zusammenhang Jens Petersen, Nietzsches Genialitit der Gerech-
tigkeit, 3. Aufl. 2020, S. 10 ff.

®© N oW N
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chanisierung fiir sein Denken von zentraler Bedeutung ist."® Das zeigt sich auch
in einer spiteren Schrift, in der er das Recht zwar nicht mehr selbst aufzihlt, da-
fur aber von den ,intellektuell-mechanischen Elementen der Zivilisation® spricht
und mit ihnen, wie der systematische Zusammenhang zum soeben Gesagten er-
hellt, gerade das Recht gemeint haben diirfte.! Zugleich wird deutlich, dass es
ihm nie nur um das Recht geht, das also cher Mittel zum Zweck ist, sondern sein
Augenmerk immer auch dem Bestehenden und Menschlichen gilt. Diese Zwecke,
die in dem von ihm so - etwas wolkig — genannten ,Reich der Seele® zugehéren,'
sollen im Folgenden nur so weit am Rande behandelt werden, als es fir das Ver-
stindnis des Rechtlichen unbedingt von Bedeutung ist. Inmerhin scheint darin
jedoch etwas auf, das fiir die vorliegende Thematik deswegen von Betreff ist, weil
es die utopische Ausrichtung seiner Schriften veranschaulicht. Da also sein hier
vornechmlich behandelter Entwurf letztlich eine Utopie ist, stellt sich die noch
nicht hinreichend behandelte Frage, welche Rolle das Recht in ihr einnimmt. Da-
von handelt die vorliegende Skizze.

II. Von kommenden Dingen

Unter den geschichts- und sozialphilosophischen Schriften Walther Rathenaus
nimmt der Band ,Von kommenden Dingen® eine besondere Rolle ein. Heutzu-
tage kaum mehr bekannt, erreichte das Buch binnen weniger Jahre nach der Er-
mordung Rathenaus rund 8o Auflagen. Schon aus diesem Grund ist die Frage
nicht mifiig, welche Ideen es waren, die Rathenau der Offentlichkeit vorstellte
und warum zugleich die Wirkungsmichtigkeit des Ansatzes so sehr zu wiinschen
tibrig lief. Auch wenn diese Fragen hier mitnichten abschliefend beantwortet
werden konnen, weil es eben nur um die Rolle des Rechts geht, kann auf dieser
Grundlage zumindest ein bescheidener Ansatz gefunden werden, weil das Recht,
wie bereits gesehen, zwar nur, aber eben auch immerhin instrumentellen Charak-

ter fiir Rathenau hat.

10 Dazu vor allem Walther Rathenau, Zur Mechanik des Geistes, 1913; allein bis 1925 sind
21 Auflagen erschienen.

11 Walther Rathenau, Die neue Wirtschaft, 1916, S. 203 f.

12 Neben Meister Eckhart soll hier insbesondere Martin Buber Pate gestanden haben;
Scholzel, Walther Rathenau, S. 132.
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1. Recht und Wirtschaft als notwendige Teilbereiche

Bereits der Titel ,Von kommenden Dingen® kiindet das utopische Moment des
Unterfangens an.” Aber bereits die Eingangssitze stellen zugleich klar, dass
Rathenau die Gegebenheiten nicht aus dem Blick verliert: ,Dieses Buch han-
delt von materiellen Dingen, jedoch um des Geistes willen. Es handelt von Ar-
beit, Not und Erwerb, von Giitern, Rechten und Macht, von technischem, wirt-
schaftlichem und politischem Bau, doch es setzt und schitzt diese Begriffe nicht
als Endwerte!** Bereits hier zeigt sich, auf das Recht bezogen, seine instrumen-
telle und funktionale — und damit buchstiblich beschrinkte — Rolle. Eine rhe-
torische Frage untermauert dies, indem zugleich die innere Richtungslosigkeit
der Gesetzgebung beklagt wird: ,Woher nimmt diese Zeit noch den Mut, von
Entwicklung, Zukunft und Zielen zu reden, die Hilfte ihres Tuns dem Kommen-
den zuzuwenden, fiir Nachkommenschaft zu wirken, Gesetze zu erfinden, Werte
zu setzen, Giiter zu speichern?“’® Es bediirfe daher ,richtungsschaffender Krif-
te“' zur »Entfaltung der Seele und ihres Reiches“."” Was damit gemeint sein soll,
kann - so zentral es fiir Rathenaus Denken sein mag — nicht mehr Zweck der hier
angestellten Erwigungen sein, zumal dies mitunter in religionsphilosophische
Erwigungen miindet.”® Es geht vielmehr darum, die Gedanken zum Recht und
zur Gerechtigkeit gleichsam herauszupriparieren.

2. Die Rolle des Staats

~Von kommenden Dingen® ist tiber weite Strecken eine Schrift tiber den Staat.
Damit werden Gedanken fortgefiihre, die bereits in seiner Mechanik des Geistes
behandelt wurden und neben allen sozialphilosophischen Tendenzen durchaus
rechtliche Implikationen aufweisen. Wenn er etwa das Gemeinschaftsgefiihl der
Solidaritit in den Vordergrund stellt, das im Ubrigen in der neueren Philosophie

13 Dementsprechend ist schon bald (S. 12) von ,mechanischen Utopien® die Rede, womit
zugleich erneut die fiir Rathenau strukturprigende Bedeutung der Mechanisierungs-
metapher ins Auge fallt.

14 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 11.

15 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 12.

16 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 13.

17 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 14.

18  Sobezeichnet er ,Glaube, der aus Liebe entspringt, tiefste Not und Gottes Wille“ als ,,die
treibenden Gewalten® (S. 16), wobei fiir den vorliegenden Zusammenhang interessanter
ist, was er nicht einmal als solche ansieht, namlich ,nicht das verstindige Streben nach
mechanischem Gleichgewicht, nicht Giite und selbst nicht Gerechtigkeit* (ebenda; Her-
vorhebung nur hier).
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vor allem von Richard Rorty zu einem zentralen Prinzip erhoben wurde," zieht
das fiir Rathenau durchaus praktische juristische Folgerungen nach sich: Unter
Gewihrleistung des Privateigentums sollte etwa der Erwerb im Erbgang zuguns-
ten der Allgemeinheit minimiert werden — ein vom Standpunkt eines Millionen-
erben durchaus ungewdhnliches Postulat, das offenbart, dass ihm Solidaritit ein
durchaus praktisches Anliegen war. Ebensowenig von selbst versteht sich, dass er

bereits in der Mechanik des Geistes private Monopole aufs Korn nimmt.

a) Ablehnung des Sozialismus

Bereits in der Mechanik des Geistes lehnte Rathenau den Sozialismus ab, der sei-
nes Erachtens der ,Richtkraft der Seele® ermangelte.*® Von kommenden Dingen
nun ,trifft den dogmatischen Sozialismus ins Herz*,*' wenn man seinem Verfas-
ser glauben darf: ,Denn er erwichst aus materiellem Willen; in seinem Mittel-
punke steht die Teilung irdischer Giiter, sein Ziel ist eine staatlich-wirtschaftli-
che Ordnung.“22 Diese Begriindung dhnelt derjenigen Nietzsches, mit der dieser
den Sozialismus in zahlreichen Schriften bekimpft.** Das entspricht dem von
den Biographen festgehaltenen Befund, wonach Rathenau einige Anleihen an
Nietzsches Philosophie nahm.** Dafiir spricht auch seine Nihilismus-Kritik: ,Der
individuelle Nihilismus, an dem wir leiden, der uns die Verallgemeinerung zwei-
telhaft, das Gesetz verdichtig und die Tat verichtlich macht, der vorgibt, sich mit
der Kontemplation des unvergleichlich Einzelnen zu beruhigen und doch hein-
lich vom Gesetz und von der Tat zehrt: diese hoffnungslose falsche Heiterkeit, un-
iiberzeugte Ethik und Entsagung wider Willen schépft noch aus tieferer Quelle,
die jedesmal zu flieen beginnt, wenn der Glaube die Menschheit verlisst:**

Was Rathenau den Begriindern des Sozialismus besonders ankreidet, ist ihr
Glauben ,an unausweichliche materielle Menschheitsgesetze und an ein mecha-
nisches Erdengliick*® Aufschlussreich ist im Hinblick auf das oben Bedachte die
alliterierende Wendung der materiellen Menschheitsgesetze, die eng verwoben ist

mit der Mechanisierung, wodurch die Gesetze wiederum als mechanische Mit-

19  Richard Rorty, Kontingenz, Ironie und Solidaritit, 1992.

20  Walther Rathenau, Zur Mechanik des Geistes, 1913, S. 199 f.

21 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 14.

22 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 14.

23 Jens Petersen, Nietzsches Genialitat der Gerechtigkeit, 3. Aufl. 2020, S. 141 ff. m.w.N.

24  Ernst Schulin, Walther Rathenau. Reprasentant, Kritiker und Opfer seiner Zeit, 2. Aufl.
1992, S. 23.

25  Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 18 f.; Hervorhebungen nur hier.

26 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 14.
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tel erscheinen.”” Als solche sind sie aber eben nur Mittel und kein hinreichender
Zweck. Das schligt sich fiir ihn bei der Beurteilung des Sozialismus nieder: ,und
weil der Sozialismus um Einrichtungen kiampft, bleibt er Politik; er mag Kritik
tiben, Missstinde beseitigen, Rechte gewinnen: niemals wird er das Erdenleben
umgestalten, denn diese Kraft gebiihre allein der Weltanschauung, dem Glauben,
der transzendenten Idee!®® Selbst wenn der Sozialismus also Rechte gewinnen
kann, fehlt ihm die letzte Legitimation. So kehrt Rathenau die Verantwortlich-
keit um, indem er den Sozialisten die Schuld daran zuweist, dass die Besitzen-
den sich nunmehr besonders im Recht wihnen und deren Hartherzigkeit gegen-
tiber den Begehrlichkeiten der Sozialisten vergleichsweise verblasst: ,Dass die im
Rechte und Besitz Beharrenden ihre hartherzige Meinung im besten Glauben ver-
treten, weil ihnen das Bestehende so absolut giiltig, so fest geftigt, unabinderlich
und unersetzlich scheint, dass nur der allgemeine Zusammenbruch an seine Stelle
treten kénnte,” diese urteilslose Einseitigkeit und unfreiwillige Verhirtung hat
nichts so sehr verschuldet wie der Kampf und Kampfplan der sozialistischen Be-

30
wegung:’

b) Wesen des Staates

Es kann nicht erstaunen, dass sich ein Mann wie Rathenau gerade um das We-
sen des Staates und seine Begriindung Gedanken gemacht hat: ,Nirgends ist so
fihlbar die Substitution des Grundes am Werke gewesen, wie beim Wesen des
Staates®® Er erweist sich als im Wortsinne radikaler Denker, weil er im Unter-
schied zu anderen Begriindungsversuchen die von ihm so genannte Erblichkeit
der Kapitalmacht und der beweglichen Giiter nicht einfach voraussetzt, sondern
tur legitimationsbediirftig hilt: ,Ihre Berechtigung wurde nicht angezweifelt und

27 Obenl. 2.

28  Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 15.

29  Hier offenbart sich im Ubrigen ein méglicherweise ebenfalls an Nietzsche geschultes
psychologisches Einfithlungsvermégen, das zwar nicht frei von Parteinahme ist, aber zu-
mindest um ein Verstandnis der inneren Beweggriinde derjenigen Seite ringt (ndher Jens
Petersen, Nietzsches Genialitat der Gerechtigkeit, 3. Aufl. 2020, S. 25ff. und passim),
welcher der Urteilende nicht notwendigerweise zugehort, wie es bei Rathenau selbst
wohl im Hinblick auf die ,,im Rechte und im Besitz Beharrenden® trotz seines enormen
Reichtums der Fall war.

30 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 65.

31  Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 74. Der Topos der Substitution des
Grundes ist pragend fir Rathenaus Denken; er besteht nach Rathenau selbst in Folgen-
dem (ebenda, S.80): ,,Es ist nicht entscheidend, aus welchen Ursachen und Bediirfnis-
sen ein Organismus geschaffen wurde; entscheidend ist, welchen Notwendigkeiten er in
Wirklichkeit und Gegenwart dient.”
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somit nicht begriindet** Aus rechtsphilosophischer Sicht ist es interessant, dass
sich Rathenau einem kontraktualistischen Standpunkt verpflichtet fithlt und ihn
gegen seine Kritiker verteidigt: ,Man verspottet die Meinung der franzésischen
Aufklirung vom Staat als einem Gegenseitigkeitsvertrage und hilt ihr prahistori-
sche Ableitungen entgegen; und doch liegt im Wesen eines auf Kriftegleichge-
wicht beruhenden Organismus mehr von vertragsihnlicher Wechselbeziehung
als von totemistischen oder patriarchalischen Funktionen; vor allem gehen die
Umwandlungsbewegungen in sehr dhnlichen Formen vor sich wie Umgestaltun-
gen vertraglicher Verhiltnisse:*?

Wihrend man den ersten Teil dieser Aussage noch als vergleichsweise kon-
ventionell bezeichnen darf,** ist vor allem der Nachsatz innovativ, der das Volker-
recht in Bezug nimmt. Im Unterschied zu Thomas Hobbes*® und anderen plidiert
Rathenau fiir eine cher idealistische Betrachtungsweise, die erkennbare Anleihen
bei Roussean aufnimme, ohne ihm aber im Einzelnen zu folgen und dadurch einen
schwirmerischen Grundzug erhilt: ,Wie auch immer ihr richtendes Grundgesetz
ausgestaltet sein mag, auf Zwang und Gewalt wird es nicht beruhen kénnen; es
wird den Ausgleich des Gesamtwillens und des Einzelwillens in sich tragen, je-
doch aufsittlicher Grundlage, es wird der Selbstbestimmung, der Verantwortung
und der seelischen Entfaltung Raum lassen:®® Das moralische Mittel, das dazu
diente, war ebenso schlicht wie es in dieser Einfachheit rechtsphilosophisch auf-
schlussreich ist: Es kann nur geschehen, ,indem wir uns von der Verneinung des
Unrechts leiten lassen®’

32 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 77; interessant ist vor dem Hin-
tergrund seines eigenen Herkommens als Spross des AEG-Griinders, dass er als ,eine
gewisse innere Rechtfertigung® die Unternehmenskontinuitét ins Feld fithrt: ,Das Un-
ternehmen iiberlebt Geschlechter und verlangt daher eine ununterbrochene Reihe vor-
bereiteter Leiter und Herren, wie die Erbfolge sie bot und wie sie aus der Landwirtschaft
gelaufig war.“ — Damit wird indes vergleichsweise spat und willkiirlich angesetzt.

33 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 74.

34 Niher zum Ganzen Jens Petersen, Wilhelm von Humboldts Ideen im Lichte der anglo-
amerikanischen Rechtsphilosophie, 2005; 3. Aufl.: Wilhelm von Humboldts Rechtsphi-
losophie, 2016.

35  Thomas Hobbes, Leviathan or the Matter, Form and Authority of Government, 1651.

36  Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 79; der Nachsatz erinnert abgese-
hen von dem fiir Rathenau typischen Rekurs auf das Seelische an Art.2 Abs.1 des
Grundgesetzes.

37  Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 79.
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c) ,Drohnenstaat im Staate"

Figentum und Anspruch sind fiir Rathenau nicht einfach Privatsache,*® sondern
im Wortsinne res publica.’® Aus der Sicht eines reichen Unternehmers ist der Satz
buchstiblich unerhort und selbstlos, der lautet: ,Die Gemeinschaft hat sich zu
fragen, welche Anspriiche sie im Namen héheren Rechts zu stellen hat, und der
Wirtschaft gebiihrt, was tibrigbleibt und was zur Erhaltung des Mechanismus und
zur wiirdigen Lebensgestaltung seiner Aufseher unentbehrlich ist?*’ Vor allem be-
wegt ihn die Frage ,des ungerechten Anspruchs®*' Seine Sorge gilt dabei dem
Umstand, dass sich insbesondere ,Rentner und Erben von der Gemeinschaft leis-
tungslos ernihren lassen kénnten** Es entspricht letztlich dem, was Benedikt XV1.
als ,totalen Versorgungsstaat® abgelehnt hat:* ,Der totale Versorgungsstaat, der
alles an sich zieht, wird letztlich zu einer biirokratischen Instanz, die das Wesent-
liche nicht geben kann, das der leidende Mensch - jeder Mensch — braucht: die
liebevolle personliche Zuwendung. Nicht den alles regelnden und beherrschen-
den Staat brauchen wir, sondern den Staat, der entsprechend dem Subsidiaritits-
prinzip grof8ziigig die Initiativen anerkennt und unterstiitzt, die aus den verschie-
denen gesellschaftlichen Kriften aufsteigen und Spontaneitit mit Nihe zu den
hilfsbediirfrigen Menschen verbinden!** Rathenau hat diese Ausprigung des von
ihm so genannten ungerechten Anspruchs noch auf einen anderen Begriff ge-

bracht: ,ein Drohnenstaat entsteht im Staates*

38  Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 87; siche auch ebenda, S. 9o: ,,Ver-
brauch ist nicht Privatsache, sondern Sache der Gemeinschaft, Sache des Staates, der
Sittlichkeit und Menschheit.”

39  Marcus Tullius Cicero, De re publica, konnte hier Pate gestanden haben.

40  Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 89.

41 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 85.

42 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 85.

43 Benedikt XVI., Deus caritas est, Teilziffer 28.

44  Dazu auch Detlef Horster, Jirgen Habermas und der Papst. Glauben und Vernunft, Ge-
rechtigkeit und Néchstenliebe im sédkularen Staat, 2006, S. 86 f.; Jens Petersen, Wilhelm
von Humboldts Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 2016, S. 119 ff.

4S5 Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 85.
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IIIL. Versuch einer Wiirdigung

Rathenaus Traktat enthilt wie auch seine tbrigen geschichtsphilosophischen
Schriften bei allem hohen Respekt, der seinem Verfasser gebiihre, viel hohles Pa-
thos.

1. Bedenken und Einwinde

Seine idealistische Zwecksetzung ermiidet mitunter und zerlduft nicht selten
ins Triviale.* Dariiber hinaus bezeugen nicht wenige Passagen einen Hang zur
Sentimentalitit, wenn er vom ,Reich der Seele“ schwirme, das ihm das Hochste
erscheint. Abgesechen davon war Rathenau nicht zuletze ein Eklektiker, der die
Weltanschauungen und Richtungen, die er aus seiner breiten Bildung kannte und
vorfand, zu einer neuen Weltsicht zusammenfugte, ohne dass immer gleicherma-
Ben klar ist, woher die einzelnen Philosopheme rithren. Dabei darf freilich nicht
tibersehen werden, dass gerade das ,Reich der Seele” zu den zeitgemifien Topoi
gehorte — jedenfalls von denen gebrauche, die einem gewissen theosophischen
Humanismus verpflichtet waren. So sagte der grofie Dirigent Bruno Walter, hin-
sichtlich seiner Bildung Rathenau durchaus ebenbiirtig: ,Die unmittelbare ge-
fuhlsbetonte Wirkung der Musik zeigt, wie eng Musik und menschliche Seele
verwandt sind. Wie konnte es auch anders sein, sieht man doch, dass das weite,
transzendentale Reich der Seele die Qtlelle birgt, der die Musik entspringtf‘47 Das
konnte ebenso gut von Rathenau stammen und ist geradezu die ins Kiinstlerische
gewandte Essenz seiner Ideen.

So finden sich, wenn auch zerstreut, immer wieder Einsichten, die ihn auf
der Hohe der intellekeuellen Auseinandersetzungen seiner Zeit zeigen. Wenn es
etwa beildufig heif$t: ,Wissenschaft misst und wigt, beschreibt und erklire, aber
sie wertet nicht, es sei denn nach dem Mafsstabe konventioneller Satzung“,48 S0
ist dies im Hinblick auf Max Webers nahezu zeitgleich bedachte ,Wertfreiheit”
der soziologischen Wissenschaften zumindest bemerkenswert.”” Der Gedanken-

46 Robert Musil hat in einer Besprechung Rathenaus ,,Zur Mechanik des Geistes“ — sehr
zum Verdruss des Verfassers — als einfaltig und weltfremd verrissen; auch Rathenaus
Schrift ,,Zur Kritik der Zeit® enthielt nach Ansicht eines Biographen ,banalste Versatz-
stiicke; vgl. Christian Scholzel, Walther Rathenau, S. 139.

47  Brumo Walter, Thema und Variationen. Erinnerungen und Gedanken, 1947; siche auch
Harold C. Schonberg, Die groflen Dirigenten, 1970, S. 252.

48  Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 14 f.

49 Max Weber, Der Sinn der ,Wertfreiheit® der soziologischen und 6konomischen Wis-
senschaften, in: Logos. Internationale Zeitschrift fiir Philosophie der Kultur, Band 7
(1917), S. 40-88. Einfliisse Max Webers wurden in anderem Zusammenhang bereits be-
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gang ist gleichwohl nicht immer von zwingender Logik. Schwer nachvollziehbare
Spriinge, abruptes Anhalten des gedanklichen Duktus und ebenso unmittelbares
Ansetzen zu neuen Gedankenexperimenten machen es dem Leser nicht einfach
und erleichtern seine Aufgabe auch dadurch nicht, dass die Gliederung abgeschen
von der Einleitung im Wesentlichen nur durch die Abschnitte ,Das Ziel“ und
»Der Weg“ unterteilt wird.®

2. Umverteilung durch ,Versittlichung® des Reichtums

Und doch wire es ungerecht, ihn in seinen geschichtsphilosophischen Schriften
als einen blofen Schwadroneur geringzuschitzen; eher erscheint er dort — mit
den Worten Philipps iiber den Marquis von Posa — als ,,sonderbarer Schwirmer:**
Realist war er nur insofern,’” als er sich dariiber im Klaren war, dass die Durch-
setzung oder Umsetzung seines ,utopischen Konzepts®, wenn sie tiberhaupt teil-
weise moglich sein sollte, mindestens Jahrzehnte auf sich warten lassen wiirde.>
Er war eben, wie sein Nachbar,”* Freund und Biograph Alfred Kerr schrieb,”® ein
JIdealist“’®

Aber all das, was wir aus heutiger Sicht als Unzulinglichkeiten und Uber-
héhungen verstehen, darf nicht dariiber hinwegtiuschen, dass Rathenaus Sozial-

merkt von Alfred Kerr, Weltpolizei, in: Pan 3 (1912) Nr.6, S. 132 ff. Vgl. auch Jens Petersen,
Max Webers Rechtssoziologie und die juristische Methodenlehre, 3. Aufl. 2020, S. 29.

50 Das letztgenannte Kapitel gliedert sich wiederum in den - hier im Mittelpunkt stehen-
den - Weg der Wirtschaft (S. 73 ff.), den Weg der Sitte (S. 152 ff.) und den Weg des Wil-
lens (S. 219 ff.).

S1  Friedrich Schiller, Don Carlos, 3. Akt, 10. Auftritt, Vers 3217.

52  Vgl. aber auch Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 86 f.: ,,Wir wissen,
dass nicht eine einmalige mechanische Handhabung des Weltvermégens die sittliche
und gerechte Regelung des Besitzwesens herbeifithrt; wir werden unsere Vorstellungen
vom Eigentum, vom Verbrauch und vom Anspruch zu priifen haben, um zu erkennen,
welch bleibendes Recht, welch iiberaltertes Erbe von Schuld und Irrtum in diesen Be-
griffen ruht, und um zu ermessen, welchen Weg die verniinftige und unbeirrbare Realitit
einschlagen wird, um uns auch auf der Bahn des Materiellen dem Ziele zu nihern, das
diesseits Sittlichkeit jenseits Seele genannt wird.”

S3  Cbhristian Schilzel, Walther Rathenau, S. 216; bezogen auf Walther Rathenau, Die neue
Wirtschaft, 1916, doch gilt dies mutatis mutandis auch fiir ,Von kommenden Dingen".

54  Alfred Kerr wohnte wahrend der zwanziger Jahre in der H6hmannstrafle 6, spater bezog
er die Villa in der Douglasstrafe 10 (Balkow-Géolitzer/Reitmeier/Biedermann/Riedel,
Prominente in Berlin-Grunewald, 2006, S. 266), von wo er 1933 von den Nationalso-
zialisten vertrieben wurde; vgl. Judith Kerr, Als Hitler das rosa Kaninchen stahl (When
Hitler Stole Pink Rabbit, 1971), Kapitel 3.

SS  Sten Nadolny, Ullsteinroman, 2004, hat die Freundschaft zwischen Kerr und Rathenau
literarisch ausgeschmiicke.

56  Alfred Kerr, Walther Rathenau, Querido-Verlag N. V., Amsterdam 1935, S. 36.
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und Geschichtsphilosophie durchaus bemerkenswerte Einsichten bereithile, die
es verdienen, von der Rechtsphilosophie, der Rechtstheorie, aber durchaus auch
vom Wirtschaftsrecht zur Kenntnis genommen zu werden. Ohne im Entferntes-
ten Sozialist zu sein, hatte er, der selbst Millionenerbe war, eine gerechtere Ver-
teilung der ,mechanistischen Vorteile® angemahnt.57 Seine Art der Umverteilung
war nicht zuletzt die mizenatischen Forderung von Kiinstlern mit dem Ziel, sei-
nen ererbten Reichtum zu ,versittlichen“”® Die von ihm so genannte ,Versitt-
lichung gesellschaftlicher und wirtschaftlicher Ordnung unter dem Gesetz per-
sonlicher Verantwortung“® war ihm zum Leitprinzip und Grundgesetz seines

Handelns geworden.

3. Irdische und gottliche Gerechtigkeit

Rathenaus Utopie war also, bei allen Einwinden, die man gegen sie erheben kann,
neben einer gewissen Eitelkeit von einem unverkennbaren Humanismus getragen
und durchdrungen. Dieser war wohl auch in seiner Familie begriindet und er-
losch daher nicht mit seiner Ermordung durch rechtsextreme Verbrecher: Seine
Mutter, Mathilde Rathenau, schrieb der Mutter des einzigen Mérders, der das At-
tentat auf ihren Sohn iiberlebte, cinen ergreifenden Brief, in dessen Mitte nicht
von ungefihr die Gerechtigkeit steht: ,In namenlosem Schmerz reiche ich Thnen,
Sie armste aller Frauen, die Hand. Sagen Sie Ihrem Sohn, dass ich im Namen und
im Geist des Ermordeten ihm verzeihe, wie Gott ihm verzeihen mége, wenn er
vor der irdischen Gerechtigkeit sein volles, offenes Bekenntnis ablegt und vor der
gottlichen bereut. Hitte er meinen Sohn gekannt, den edelsten Menschen, den
die Erde trug, so hitte er cher die Mordwafte auf sich gerichtet, als auf ihn. Mégen

«60

diese Worte Ihrer Seele Frieden geben:

S7  Walther Rathenau, Zur Kritik der Zeit, 1912.

58  Christian Scholzel, Walther Rathenau, S. 143; zu den Gefdrderten sollen zeitweise auch
Edvard Munch und Hermann Hesse gehort haben.

59  Walther Rathenau, Von kommenden Dingen, 1917, S. 79.

60  Helmuth Bottcher, Walther Rathenau, 1958, S. 315, spricht diesbeziiglich von der ,he-
roischen (...) Gréfle, die an die Antike erinnert.”
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4. Wirdigungen

Die 6ffentliche Anteilnahme nach dem feigen Mord war gewaltig. Kein Gerin-
gerer als Albert Einstein, mit dem er oft und kontrovers diskutiert hatte, gehor-
te zu den Verfassern eines Gedenkartikels.”" Aber vielleicht wiirdigte ihn Max
Warburg in einem Brief an einen seiner Briider nicht nur als Politiker, sondern
auch im Hinblick auf sein schriftstellerisches Schaffen besonders treffend, wenn
er schrieb: ,Der Mord Walther Rathenau’s ist tief erschiitternd, beschimend, be-
mitleidenswert. Tief traurig, fur die alte Mutter, an der er hing, die er tiglich
besuchte und die ich vor wenigen Monaten an ihrem Geburtstag kennen lernte,
voll Stolz auf ihren Sohn. — Erschiitternd, weil Rathenau in dem Augenblick er-
mordet wurde, als er wirklich ohne jedes Neben-Interesse seine ganze Kraft her-
gab, um die trostlose Lage seines Landes zu bessern (...);* er stand mir nahe, da
wir sehr offen Alles miteinander besprachen und so viele gemeinsame Erlebnis-
se uns verbanden, aber er blieb mir immer fremd in seiner Auffassung, weil er zu
sehr auf die Auflenwirkung hin arbeitete, zu ecitel war und zu hiufig seine An-
sichten dnderte; er hatte eine groffe Combinationsgabe, aber ein ganz Grofler
war er doch nicht, er hatte mehr Talent als Grofle, er war niche ehrlich bis zum
Aufersten und gefiel sich im Verdunkeln der Geschehnisse, statt Klarheit zu er-
streben

Rathenau selbst war sich seiner Widerspriichlichkeit, die ihn um so inter-
essanter macht, nur zu bewusst. So notierte er einmal in sein Tagebuch: ,Wel-
ches Fressen werde ich fiir den Privatdozenten von 1950 sein!“** Carlo Schmid
hat Rathenaus Schriften wohl am besten gewiirdigt: ,Bei Rathenau faszinierte
das visionire Aufdecken der Hintergriinde jener Spielregeln, die unsere Zeit be-
wegen und uns tiber unsere Befindlichkeit hinaus zu neuen Dingen tragen, sowie
das Wissen um die Vergeblichkeit alles Suchens nach Sicherheit durch Vordenken

61 Albert Einstein; Jakob Wassermann; Alexander Moszkowski; Harry Graf Kessler; Otto
Flake; Johannes von Jensen; Karl Renner; Emil Ludwig; Oskar Loerke; Hans Reisiger; Hugo
Geitner; Gabriele Reuter; Georg Reicke, In memoriam Walther Rathenau, in: Die Neue
Rundschau XXXIII (1922), Heft 8, August, S. 805-834.

62 Rathenau war erst seit wenigen Monaten Reichsauflenminister.

63 Max Warburg an Paul Warburg vom 24. Juni 1922; Aby Warburg Korrespondenz
Nr. 13423; zitiert nach Christian Schilzel, Walther Rathenau, S. 372 f. Es folgt im Brief
die hellsichtige Diagnose und triitbe Prognose: ,,Beschamend wirkt dieser Mord, weil er
die Verwilderung der deutschen Sitten wieder offenbart; man spiirt schon wieder die Ge-
witterluft (...). Es ist (...) die Verhetzung, die solche Actionen hervorbringt (...) und dann
kommt natiirlich auch der Antisemitismus hinzu. (...) Es mag sehr wohl sein, dass dieser
Mord der Auftact zu weiteren Unruhen ist.

64  Walther Rathenau, Tagebuch, S. 159.
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dessen, was kommen wird, und die Notwendigkeit, dass, dem zum Trotz, um der

intellektuellen Wiirde des Menschen willen dieses planende Vordenken gewagt

65
werden muss.‘

65 Carlo Schmid, Gesammelte Werke, Band III, Erinnerungen, 1979, S. 94.
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Rudolf von Jherings methodischer Individualismus*

I. Jherings geistesgeschichtlicher Rang

Rudolf von Jhering ist uns heute noch als Dogmatiker vordringlich durch die Be-
griitndung der culpa in contrahendo bekannt,' auch wenn der Gesetzgeber des
BGB dice von Jhering behandelten Fallgestaltungen schliefSlich anders normiert
hat.? Zudem haben einzelne der von Jhering gebildeten ,Zivilrechtsfille ohne
Entscheidungen® in den Lehrbiichern iiberlebt.” Woméglich noch grofere Wir-
kung haben jedoch Jherings rechtstheoretische, rechtshistorische und rechtsphi-
losophische Schriften entfaltet, die prigenden Einfluss auf die Geistesgeschich-
te des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts gehabt haben. Kein Geringerer als
Friedrich Nietzsche wurde nachweislich von Jherings Werk tiber den ,Zweck im
Recht“* maf8geblich beeinflusst.” Namentlich Nietzsches Genealogic der Moral

* Zuerst veroffentlicht unter dem Titel ,,Privatrechtsdogmatik und methodischer Indivi-
dualismus am Beispiel Rudolf von Jherings® in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris,
2017, S.87-114.

1 Jhering, Culpa in Contrahendo, JherJb 4 (1861) 1ff.; Neudruck 1969 (Hg. E. Schmidt),
S. 7 ff. Mit Recht wird Rudolf von Jhering — wie im Ubrigen auch Claus-Wilhelm Cana-
ris — in einem von Hoeren herausgegebenen Band (2001) als ,,zivilrechtlicher Entdecker®
gewiirdigt.

2 Leenen, Allgemeiner Teil: Rechtsgeschiftslehre, 2. Auflage 2015, § 17 Rn. 4; siehe auch
Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, 1998; eingehend Diederichsen, Jherings
Rechtsinstitute im deutschen Privatrecht der Gegenwart, in: Privatrecht heute und Jhe-
rings evolutionires Rechtsdenken (Hg. Behrends) 1993, S. 37, 68 ff.

3 Vgl. nur den Speisekartenfall; dazu Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 11. Auf-
lage 2016, Rn. 324 f.

4 Jhering, Der Zweck im Recht, 1877. Nietzsches Lektiire dieser Schrift ist buchstéblich
verbrieft, namlich in einem Brief an seinen Freund Overbeck aus dem Jahre 1897, der ab-
gedruckt ist in der Kritischen Studienausgabe (Hg. Colli/Montinari), Band. 5, Samtliche
Briefe, S. 432, 434.

5 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Auflage 1967, S. 565 f. mit Fufinote 2.;
Kerger, Autoritat und Recht im Denken Nietzsches, 1987, S. 45 ff., behandelt Nietzsches
Jhering-Lektiire.
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zeugt von der Lektiire Jherings,’ Schon an anderer Stelle wurde gezeigt, dass sich
gerade auch Jherings ,Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung” eine mitunter augenfillige Gemeinsamkeit mit zentralen
Gedanken Nietzsches iiber die Rechtsphilosophie aufweist.® Pars pro toto mag
dies eine Mahnung Jherings veranschaulichen, die auch heute noch ihre Giiltig-
keit hat: ,Die Rechtsphilosophie wiirde ihren Credit nicht in dem Mafle ein-
gebiiflt haben, wie sie es leider heutzutage hat, wenn sie sich das Element des His-
torischen und des Concreten nicht zu sehr hitte abhandenkommen lassen. Thre
Zukunft liegt m.E. in einer energischen Wiederaufnahme desselben!” Dem ist
auch heute, in einer Zeit, in der sich immer weniger Zivilrechtler — anders als
der Jubilar seit jeher10 — mit der Rechtsphilosophie beschiftigen, nichts hinzuzu-
fﬁgen.“ Es ist also an der Zeit, Jhering nicht mehr nur als Entdecker der Lehre
von culpa in contrahendo zu zitieren, sondern auch seine bleibenden rechtstheo-
retischen Erkenntnisse und Errungenschaften fiir die Privatrechtsdogmatik und
Rechtstheorie des 21. Jahrhunderts aufzubereiten.

II. Jherings Kampfum’s Recht als Ausprigung
seines methodischen Individualismus

Im Folgenden soll gezeigt werden, dass Jherings berithmter ,Kampf um’s Recht’,
den er erstmals in seiner Wiener Abschiedsvorlesung im Jahre 1872 apostro-
phierte, als Ausprigung seines methodischen Individualismus'* begriffen werden

kann." Dabei wird hier von methodischem und nicht von methodologischem In-

6 Brusotti, Die Selbstverkleinerung des Menschen in der Moderne. Studien zu Nietzsches
,Zur Genealogie der Moral’, Nietzsche-Studien 21 (1992), S. 81, warnt freilich davor, den
Einfluss Jherings auf Nietzsche zu iiberschétzen.

7 Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
1. Teil, 9. Auflage 1955, S. 111 ff.

8  Petersen, Nietzsches Genialitat der Gerechtigkeit, 3. Auflage 2020, S. 51, 81, 192.

9 Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
Vorrede zu Teil II 2; zu dieser Stelle auch R. Dreier, Jherings Rechtstheorie — eine Theorie
evolutionarer Rechtsvernunft, in: Privatrecht heute und Jherings evolutionéres Rechts-
denken (Hg. Behrends) 1993, S. 111, 115.

10  Canaris, Gesammelte Schriften (Hg. Neuner/Grigoleit) 2012, Band 1, S. 191-453, 621—
64; Band 3 S. 35-139 und 6fter.

11 Vgl. auch Petersen, Gedichtnisschrift fiir Unberath, 2015, S. 351.

12 Stekeler-Weithofer, Strukturprobleme gemeinsamen Handelns — Philosophische Bemer-
kungen zu Grundproblemen des methodischen Individualismus, in: Comparativ: Sphé-
ren der ,Geselligkeit, 8 (1998) 63 ff.; siche auch Miebach, Soziologische Handlungstheo-
rie, 4. Auflage 2014, S. 395.

13 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872; hier und im Folgenden zitiert nach der von Her-
mann Klenner herausgegebenen Ausgabe der Schriftenreihe zur rechtswissenschaftli-
chen Grundlagenforschung, 1992.
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dividualismus gesprochen, weil Jhering eine Methode entwickelt, nicht eine Me-
thode selbst zum Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchung macht.

1. Methodischer und normativer Individualismus

Dabei wird der fiir den methodischen Individualismus charakteristische Me-
chanismus zugrunde gelegt, dass die unterschiedlichen Handlungen der Indivi-
duen in einer Weise zusammenwirken, dass sich durch die nicht notwendigerwei-
se aufeinander bezogenen Handlungen der Einzelnen institutionell etwas — bei
Jhering etwa: das Recht — zum Besseren dndert, indem es produktiv fortent-
wickelt wird."* Das jeweilige gesellschaftliche Phinomen - hier also das Recht -
liefe sich dann nicht zuletzt erkliren durch die Handlungen der agierenden bzw.
ihm unterworfenen Individuen.”” Dass hier das Recht bzw. die Rechtsausiibung
unter dem Gesichtspunkt des methodischen Individualismus untersucht wird,
fihrt im Ubrigen nicht zwangsliufig dazu, dass man stattdessen von einem
normativen Individualismus sprechen miisste, weil das Recht als solches Ge-
genstand der Betrachtung ist und die Akte der Rechtsausiibung bzw. Geltend-
machung von Rechten auch als Handlungen begriffen werden kénnen.'® Auch
wenn Jherings Kampf um’s Recht zuinnerst mit seine Vorstellung des subjektiven
Rechts als rechtlich geschiitztem Interesse zusammenhingt,'” geht es also im Fol-
genden nicht um den normativen Individualismus im Gefolge der Aufklirungs-

14 Schumpeter, Das Wesen und der Hauptinhalt der theoretischen National6konomie, 1908,
S. 88-98, hat den Begriff des methodologischenn Individualismus gepragt, wenngleich
in einem anderen als dem heute gebrauchlichen Sinne. Doch schwanken die Bedeutun-
gen in den Sozialwissenschaften noch immer, so dass auch die im Text verwendete Be-
stimmung nur approximativ gilt.

15  Buzzoni, Poppers methodologischer Individualismus und die Naturwissenschaften, Jour-
nal for General Philosophy of Sciences 35 (2004) 157, untersucht dies im Hinblick auf
Karl Popper, den der Jubilar einmal als einen seiner ,philosophischen Leitsterne® be-
zeichnet hat (Canaris, Richtigkeit und Eigenwertung in der richterlichen Rechtsfindung,
Grazer Universititsreden 1993, S. 23), und zwar neben Immanuel Kant (zu ihm Petersen,
1. Festschrift fiir Canaris (2007), Band 2, S. 1243).

16  Arrow, Methodological Individualism and Social Knowledge, American Economic Re-
view 1994, S. 1, grenzt methodologischen und normativen Individualismus folgenderma-
Ben ab: ,,The unwieldly adjective, methodological, is needed to distinguish the concerns
of constructing positive theory from the normative and political implications wrapped
up in the term ,individualism®

17 Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
3. Auflage 1877, Dritter Teil, Erste Abteilung, S.339, mit der berithmten Definition:
»Rechte sind rechtlich geschiitzte Interessen®.
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philosophie — namentlich derjenigen Kants — als Gegenpol zum Naturrechts-
denken.'

Jherings Interesse gilt nimlich nicht so schr dem Autonomiegedanken oder
der generellen Frage der Rechtsfihigkeit als vielmehr rechtsethischen Postulat der
Durchsetzung subjektiver Rechte um ihrer selbst willen, damit das Reche als sol-
ches in einem héheren Sinne zur Geltung gebracht wird. Dieser Mechanismus
wird aber besser als methodischer denn als normativer bezeichnet, weil es Jhering
nicht um die Rechtsbegriindung, sondern die Funktionsweise der Rechtsverwirk-
lichung durch Rechtsausiibung zu tun ist. Der normative Individualismus begreift
demgegeniiber ,Freiheit im umfassenden Sinne als Recht zur selbstbestimmten
Lebensgestaltung anhand eigener Priferenzen, Interessen und Normative“."” Dies
bedeutet zugleich, dass hoheitliche oder andere Entscheidungen letztlich nur im
Hinblick auf die davon beriihrten Individuen legitimierbar sind.** Das wiirde
Jhering mitnichten bestreiten und ist in gewissem Sinne sogar cine Bedingung
seiner Theorie, trigt aber ihrer hier interessierenden Methode nicht hinlinglich
Rechnung. Auch wenn methodischer und normativer Individualismus voneinan-
der zu unterscheiden sind, bedeutet das nicht, dass sie sich a limine ausschliefen.”
In gewisser Hinsicht, etwa soweit es um die Begriindung seiner Theorie des recht-
lich geschiitzten Interesses geht, kann also Jhering als Vertreter des normativen
Individualismus angesehen werden, in anderer — hier interessierender, soweit es
nimlich um den Mechanismus des Zusammenwirkens geht — jedoch als solcher
des methodischen Individualismus.

2. Ringen ums Recht und Rechtspsychologie

Dass Jherings bahnbrechende Schrift unter diesem methodischen Gesichtspunke
bisher, soweit ersichtlich, noch nicht wahrgenommen und durchleuchtet wurde,
liegt moglicherweise nicht zuletzt daran, dass uns der martialisch anmutende Be-
griff des Kampfs heute fremdartig klingt. In der Tat diirfte es sich hier um eine
zeitgemifle Begriffsverwendung handeln, deren polemischer Charakter nicht zu-

18 Siehe etwa den Sammelband, Normativer Individualismus in Ethik, Politik und Recht
(Hg. von der Pfordten/Kiéhler) 2014; Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne,
2014, S. 22; dies., AcP 208 (2008) 584.

19  So prignant Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008, S. 289.

20  Von der Pfordten, Normativer Individualismus, Zeitschrift fiir philosophische Forschung
58 (2004) 321.

21  Brock/Junge/Diefenbach/Keller/Villany, Soziologische Paradigmen nach Talcott Par-
sons, 2009, S. 252.
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letzt auch der Gesamtlage der seinerzeitigen Philosophie entsprach.*” Auch Jhe-
rings Sprache klingt mitunter befremdlich aggressiv. Um seinen Grundgedan-
ken aus heutiger Sicht zu ihrem Recht zu verhelfen, kann man vielleicht besser
von einem ,Ringen’ um das Recht sprechen. Ein weiterer Grund dafiir, dass uns
Jherings Abhandlung heute als echer unzeitgemifie Betrachtung erscheint, diirfte
darin liegen, dass in ihr ausweislich seiner Vorrede ,ein Stiick Psychologie des
Rechts* behandelt wird.” Indes macht gerade dies die Schrift heute wieder ak-
tueller denn je, wird doch die Rechtspsychologie inzwischen als Gegenstand juris-
tischer und psychologischer Grundlagenforschung anerkannt.** Es versteht sich
freilich, dass Jhering damit die Rechtspsychologie mitnichten zu einer eigenen
Disziplin erheben wollte, sondern cher den Gesichtspunkt des Psychologischen

als weiterfithrend auch fiir das Recht erachtete.”

3. Januskopfigkeit des Rechtsbegriffs

Jhering geht zunichst von einem Dualismus zwischen Zweck und Mittel aus, wo-
bei der Kampf das Mittel und der Frieden der Zweck des Rechts sein soll. Jherings
Rechtsbegriff gliedert sich dabei in eine subjektive und eine objektive Bedeutung;
er spricht von einem ,Doppelsinn des Wortes: Recht — das Recht im objectiven
und das Recht subjectiven Sinn!** Hier findet sich andeutungsweise eine Unter-

22 Zu erinnern ist etwa an die heute weitgehend vergessene Schrift des langjahrigen deut-
schen Schachweltmeisters Emanuel Lasker, Kampf, 1907. Lasker war iberhaupt und
iber seine epochalen schachlichen Erfolge hinaus eine der beeindruckendsten Perso-
nen seiner Zeit, wovon nicht zuletzt das Geleitwort Albert Einsteins zur ,Biographie
eines Schachweltmeisters“ von Hannak, Emanuel Lasker, 2. Auflage 1965, S. 3 f., zeugt.
Jherings Kampf um’s Recht hat im Ubrigen mit dem Schachspiel gemein, dass jeweils
durch die widerstreitenden und gegenlaufigen Interessen das jeweilige Ganze — das
Recht wie das Schachspiel — auf ein anspruchsvolleres Niveau gehoben werden (vgl. zum
Letzteren nur Schonberg, Grandmasters of Chess, 1972, S. 23). Nicht von ungefihr hat
auch Adam Smith die Schach-Metapher zur Veranschaulichung seiner ,Theorie des ethi-
schen Gefiihle® angefiihrt; Smith, The Theory of Moral Sentiments, 1759, V1. ii. 2.17; dazu
Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 2. Auflage 2017, S. 107 f.

23 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. V.

24  R. Dreier, Die Rechtssoziologie im Gefiige der Grundlagenficher, in: Rechtssoziologie
am Ende des 20. Jahrhunderts, Gedachtnissymposium fiir E. M. Wenz (Hg. H. Dreier,
2000), S. 310 mit genauerer Zuordnung. Vgl. auch D. Kohler, Rechtspsychologie, 2014;
aus dem psychologischen Fachschrifttum Volbert/Steller (Hg.), Handbuch der Rechts-
psychologie, 2008.

25 Hiiten sollte man sich freilich vor der ,Juristenpsychologie® des 19. Jahrhunderts; vgl.
Leenen, JuS 2008, 577, 579 Fufinote 17, unter Verweis auf Jauernig/Jauernig, BGB,
12. Auflage 2007, Vorbemerkung § 116 Rn. 3 (,dubiose Juristenpsychologie®).

26 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 11.
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scheidung, die spiter Ludwig Raiser weiter ausformen wird,”” nimlich die Unter-

scheidung in einen Institutionsschutz und einen Individualschutz.*®

a) Hegelianische Anklinge

Jherings cinleitende Darstellung ist tiberraschend hegelianisch geprigt, wenn
etwa von einer ,Negation der Ordnung des Rechts“ die Rede ist oder der Begriff
des Rechts als singulare tantum vorausgesetzt wird: ,Der Kampf ist mithin nicht
etwas dem Recht fremdes, sondern er ist mit dem Wesen desselben unzertrennlich
verbunden, ein Moment seines Begriffs“.” Dass Jhering selbst den weiter oben be-
handelten Begriff des Ringens um’s Recht immanent voraussetzt, zeigt sich, wenn
er fortfihre, dass ,alles Recht in der Welt erstritten worden ist, jeder Rechtssatz,
der da gilt, hat erst denen, die sich ihm widersetzten, abgerungen werden miissen,
und jedes Recht, das Recht eines Volkes, wie das eines Einzelnen, setzt die stetige
Bereitschaft zu seiner Behauptung voraus“.>° Hier kiindigt sich bereits etwas an,
dass die gesamte Abhandlung durchzieht, nimlich die Alternative, dass nicht nur
das Recht eines Einzelnen, sondern auch das Recht eines Volkes erstritten werden
kann und auf diese Weise das Recht als Ganzes fortentwickeln wird.

Das spricht indes nicht gegen die Annahme eines methodischen Individua-
lismus, weil dieser gerade nicht voraussetzt, dass der Einzelne bzw. die jeweilige
Entitie, hier also das Volk, eine einzelne Person ist, sondern auch die Lesart zu-
lasst, dass eine Gesamtheit von Personen ihr Recht erstreitet. Wichtig und unver-
zichtbar ist fiir Jhering allein die Durchsetzungskraft des Rechts: ,Das Recht ist
kein logischer, sondern es ist ein Kraftbegriff:®' Fremd ist uns freilich die Vor-
stellung einer kampfbereiten Mitwirkung an einer gleichwie gearteten nationalen
Arbeit, die Jhering in dem von ihm zugrunde gelegten Sinne der Individualitat
voraussetzt: ,,Jeder Einzelne, der in die Lage kommt, sein Recht behaupten zu
miissen, nimmt an dieser nationalen Arbeit seinen Antheil, trigt sein Scherflein
bei zur Verwirklichung der Rechtsidee auf Erden®.** Das Recht hat auf diese Wei-

27  Raiser, Rechtsschutz und Institutionenschutz im Zivilrecht, in: Summum ius summa
iniuria, 1963, S. 145.

28 Vgl. auch Petersen, Das Bankgeheimnis zwischen Individualschutz und Institutions-
schutz, 2005.

29  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 8.

30 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 9.

31  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 9; zum Begriff der Kraft auch die neue-
ren Arbeiten von Menke, Kraft. Ein Grundbegriff dsthetischer Anthropologie, 2008; in
rechtsphilosophischer Hinsicht ist ferner zu verweisen auf den grundlegenden Gedan-
ken von Pascal, Pensées (Edition Brunschvicg), Fragment 298.

32 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 9.
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se fiir Jhering etwas Januskopfiges und ist in dieser Ausprigung dem Eigentum
vergleichbar.”

b) Evolutonires Rechtsdenken

Jhering geht aber noch weiter, indem er — seinen evolutioniren Ansatz verfol-
gend — die Individualitit nicht nur auf einzelnen und ganze Nationen erstrecke,
sondern dartber hinaus auch in rechtsgeschichtlicher Riickbetrachtung auf ver-
gangene Zeiten bezieht: ,In Bezug auf das Recht gilt dies wie von einzelnen Indi-
viduen, so auch von ganzen Zeitaltern“.** Hieran kann man bereits ermessen, dass
Jherings methodischer Individualismus mit seinem evolutioniren Rechtsdenken
verwoben ist. Das zuletzt behandelte Zitat Jherings legt bereits die Annahme
nahe, dass dies mit seinem evolutioniren Rechtsdenken verbunden ist, das bereits
sorgsam aufbereitet wurde.”> Dieser Zusammenhang begegnet im Ubrigen auch
bei anderen Rechtsdenkern, fiir die der Individualismus prigende Kraft hat und
denen zugleich eine evolutionire Betrachtungsweise des Rechts naheliegt, wie na-

mentlich Friedrich August von Hayek.*

c) Abwendungvon Savigny

Ungeachtet seiner Hinwendung zum evolutioniren Rechtsdenken setzt sich Jhe-
ring ab von der Theorie Savignys und Puchtas, der das Element des Ringens und
Kimpfens fehle.”” Fiir ihn ist es nicht die ,stillwirkende Kraft der Wahrheit®, son-
dern der Kampf, der das Recht gebiert: ,Den héchsten Grad der Intensivitie
erreicht derselbe dann, wenn die Interessen die Gestalt erworbener Rechte an-
genommen haben*® Das Recht im subjektiven Sinne, was er weiter oben definiert
hat, muss sich selbst im Kampf Geltung verschaffen um das Recht im objektiven

Sinn zu verwirklichen: ,, Aber das Recht als Zweckbegriff, mitten hineingestellt in

33 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 10.

34  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 10.

35 Namentlich in dem Band ,Privatrecht heute und Jherings evolutionires Rechtsdenken"
(Hg. Behrends) mit Beitragen des Herausgebers (S. 7, 131) sowie von Diederichsen (S. 37),
R. Dreier (S. 111), Luig (S. 161) sowie K. Schmidt (S. 77),1993.

36  Petersen, Freiheit unter dem Gesetz. Friedrich August von Hayeks Rechtsdenken, 2014,

3

passim.
37  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 12.
38 Jhering, Der Kampfum’s Recht, 1872 (1992), S. 15.
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das chaotische Getriebe menschlicher Zwecke,” Bestrebungen, Interessen muss
unausgesetzt tasten, suchen, um den richtigen Weg zu finden und, wenn es ihn
entdecke hat, kimpfen und Gewalt anwenden, um ihn wirklich zu bestreiten:*’
Auch wenn das Recht hier in einer metaphysischen Uberhéhung erscheint, ist es
doch, wie die Bezugnahme auf die menschlichen Interessen, Zwecke und Bestre-
bungen erkennen lisst, hinsichtlich der einzelnen Rechtstriger individualisiert
verstanden. So kann man auch diese Stelle als einen Beleg fiir den obwaltenden
methodischen Individualismus Jherings begreifen, auch wenn der Gegenstand
bzw. das Instrument dieses Individualismus, nimlich das Recht, bei duflerlicher
Betrachtung fiir einen normativen Individualismus zu sprechen scheint. Indem
die einzelnen Rechtstrager ihre subjektiven Rechte verwirklichen, Anspriiche gel-
tend machen und Rechtspositionen erkimpfen, bilden sie zugleich das Recht im
objektiven Sinne fort.

Jhering scheut sich nicht, seiner Theorie gegentiber derjenigen Savignys ,den
Vorzug groferer psychologischer Wahrscheinlichkeit® zuzumessen.*' Es ist dies
ein erkennbarer Rekurs auf die in der Vorrede angesprochene rechtspsychologi-
sche Betrachtung, die Jhering konsequent verfolgt, indem er wenig spater neben
die lebensweltliche Betrachtungsweise die ,psychologische Selbstbeobachtung®
treten lisst.”” Seine Beweisfithrung, wenn man von einer solchen iiberhaupt spre-

chen kann, ist denn auch ceher eine intuitive.

4. Rechtsfortbildung durch individuelles Handeln

Diese intuitive Komponente darf freilich nicht den Blick darauf verstellen, dass
Jhering trotz aller diffus-psychologistischen Momente zugleich in auch heute
noch nachvollzichbaren dogmatischen Kategorien durchaus rational argumen-

tiert.

39  Auch diese Stelle hat eine tiberraschende Parallele bei Hegel, Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts, 1821, § 189 Zusatz: ,der eine Mensch ist fleilig, der andere faul, aber
dieses Wimmeln der Willkiir erzeugt aus sich allgemeine Bestimmungen, und dieses an-
scheinend Zerstreute und Gedankenlose wird von einer Notwendigkeit gehalten, die
von selbst eintritt.“ Aber auch diese duferliche Ahnlichkeit nimmt letztlich nicht wun-
der, weil sich die Hegel-Stelle mit ihrer unausgesprochene Bezugnahme auf die berithm-
te ,List der Vernunft® auf Adam Smiths unsichtbare Hand zuriickfiithren lisst; niher
Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 2. Auflage 2017, S. 38 ff.

40  Jhering, Der Zweck im Recht, S. 16.

41  Jhering, Der Zweck im Recht, S. 19.

42 Jhering, Der Zweck im Recht, S. 23.
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a) Fortbildung des Rechts auf allen Ebenen

Das zeigt sich etwa, wenn er etwa den Vindikationsanspruch wiederholt zum Bei-
spiel nimmt, um darzustellen, inwieweit, ,das Recht ein Machtbegriff ist“ und
notfalls kimpferisch erstritten werden muss.* Der Kampf ums Recht ist also fiir
deswegen Jhering segensreich, weil er das Recht auf allen Ebenen fortbildet: ,Da
kein Recht, weder das der Individuen noch das der Vélker gegen diese Gefahr
geschiitzt ist, so ergibt sich daraus, dass dieser Kampf sich in allen Sphiren des
Rechts wiederholen kann: in den Niederungen des Privatrechts wie auf den Ho-
hen des Staatsrechts und Volkerreches** Hier wird abermals deutlich, dass auch
die Vélker und nicht lediglich die Individuen fiir Jhering taugliche Subjekte im
Kampf um’s Recht sind. Auch das spricht im Kern fiir einen methodischen Indi-
vidualismus, wobei, wie gesagt, auch die jeweiligen Volker und Nationen in die-
sem Sinne gleichsam als kollektive Individuen gedacht werden. Dieses Oxymoron
kann womoglich anniherungsweise verdeutlichen, warum aus Jherings Sicht
auch im Voélkerrecht das objektive Recht verwirklicht werden kann, indem die
unterschiedlichen Nationen darum kimpfen. Ungeachtet dieses martialischen
und polemischen Moments handelt es sich aber auch dabei um eine strukturell
dem methodischen Individualismus zuzuordnende Sichtweise. Das wird deutlich,
wenn Jhering Beispiele austauscht: ,,Lassen wir einmal den Streit der beiden Leute,
setzen wir an ihre Stelle zwei Volker® Diese Hypothese spricht ersichtlich gegen
einen - seiner Natur nach vordringlich antipaternalistischen® — normativen In-
dividualismus, weil ein solcher gerade von Individuen mit ihren je eigenen Frei-
heitsspahren ausgeht, denen gegeniiber jegliche Eingriffe einer Legitimation be-
diirfen. Zugleich streitet diese von Jhering angenmmene Méglichkeit fiir einen
methodischen Individualismus, weil es ihm eben um die Veranschaulichung des
zugrunde liegenden Prinzips zu tun ist.

43 Jhering, Der Zweck im Recht, S. 12, 17, 19. Die diesbeziiglichen Ausfithrungen enthalten
im Ubrigen stark nietzscheanische Untertdne, die in mancherlei Hinsicht Grundgedan-
ken von Nietzsches ,Genealogie der Moral® entsprechen; niaher Petersen, Nietzsches Ge-
nialitat der Gerechtigkeit, 3. Auflage 2020, S. s1ff.

44 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 21.

45 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 24.

46  Ahnlich Auer, AcP 208 (2008), 584, 597.
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b) Jherings cigentiimliche Deontologie

Jherings Individualismus verfahrt allerdings nicht nur methodisch, sondern auch
enthilt auch eine moralische Konnotation. Er erhebt die unnachgiebige Rechts-
durchsetzung zu einer Charakterfrage, die zunichst nur eine Interessenfrage zu
sein schien. Wenn nimlich nicht ,das Recht dem Frieden (...) geopfert” werden
soll, dann ist es aus Griinden moralischer Selbsterhaltung fiir Jhering eine ,Pflicht
des Berechtigten gegen sich selber” und eine ,Pflicht gegen das Gemeinwesen®,
bestechende Rechte geltend zu machen, Rechtspositionen durchzufechten und
nicht um des lieben Friedens nachzugeben.”” Trug die Darlegung eingangs hege-
lianische Beziige, da sogar von ,der Dialektik des Begriffes* die Rede war,*® so er-
halten die Ausfihrungen nunmehr geradezu eine kantische Komponente. Es ist
jedoch eine eigentiimliche Deontologie, die den Widerstand gegen erlittenes Un-
recht gleichermafen zur Plicht des Berechtigten gegen sich selber wie zur Pflicht
gegen das Gemeinwesen erhebt.”” Doch spiegelt sich auch hierin Jherings me-
thodischer Individualismus, weil die Erfiillung der behaupteten Pflicht des Be-
rechtigten gegen sich selbst nach Jherings Verstindnis dem Gemeinwesen zugute-
kommt. Auch hier ist es kein normativer Individualismus, weil es um eine blof2e
Selbstverpflichtung geht, mag die Erfiillung auch reflexartig das 6ffentliche Wohl
fordern.>®

c) Kantische Anklinge

Besonders augenfillig sind die Anleihen bei Kant auch im Hinblick auf den ka-
tegorischen Imperativ, den er fiir seine Theorie des Kampfs um’s Recht regelrecht
vereinnahmt. Von der ,Feigen Preisgabe des Rechts® sagt er: ,, Als Handlung eines
Einzelnen unschidlich, wiirde sie zur allgemeinen Maxime des Handelns erhoben,
den Untergang des Rechts bedeuten:®! Aber auch das begriindet keinen norma-
tiven Individualismus, sondern ist eher Ausdruck eines gewissen Eklektizismus,
der paradoxerweise Jherings Originalitit veranschaulicht. Was nimlich wie eklek-
tische Anleihen an Kant und Hegel erscheinen, sind in Wahrheit durchaus ori-
ginelle Gedanken Jherings, dessen Individualismus in dieser Hinsicht demjeni-
gen Wilhelm von Humboldts nicht unihnlich ist, bei dem sich verschiedentlich

47 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 21f,, 23, 27.

48  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 13.

49 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 27.

50  Zu Jherings Theorie des subjektiven Rechts und der berechtigenden Reflexwirkungen
umfassend und weiterfithrend G. Wagner, AcP 193 (1993), 319.

S1  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 42.
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gleichfalls gerade an eklektisch erscheinenden Stellen seine wahre Originalitit of-
fenbart.’® Ebenso wie bei Humboldt ist wohl erst Jherings Individualismus Be-
dingung seiner individualistischen Rechtsauffassung. Jherings macht dement-
sprechend — und ebenso wie im Ubrigen Wilhelm von Humboldt - vor grellen
Uberzeichnungen nicht halt: ,Behauptung des Rechts ist demnach eine Pflicht
der moralischen Selbsterhaltung — ginzliche Aufgabe desselben, wie sie zwar jetzt

nicht mehr, aber einst moglich war, moralischer Selbstmord:*?

d) Kiritik

Dagegen ist kritisch zu sagen, dass Jhering seine Theorie in unnétiger und iiber-
steigerter Weise moralisch auflidt, jegliches Nachgeben mit dem allgegenwirti-
gen Verdike des moralischen Bankrotts belegt und dadurch zu Missverstindnis-
sen Anlass gibt — etwa demjenigen, dass die moralische Pflicht gegen sich selbst
einen normativen Individualismus begriinde. Handelte es sich dabei nimlich
wirklich um eine kantische Position im strengen Sinne,”* dann kénnte man dies
als spezifisches Erbe der Aufklirung eher annehmen. In der von Jhering begriin-
deten Gestalt ist es aber cher eine tibersteigertem Ehrgefiihl erwachsende zeit-
gebundene Vorstellung, die man heute getrost herausrechnen kann, ohne de me-
thodischen Rang seiner Theorie zu schmilern.

e) Unverfiigbarkeit des Rechts

Der ecigentiimlich individualistische Zug dieser Auffassung zeigt sich auch dar-
an, dass unverduferliche und unverzichtbare Rechtspositionen fir Jhering an-
dernfalls - namlich im Falle einer gleichwohl erklirten Preisgabe — das Recht ins-
gesamt erschiittern wiirden: ,Das Recht aber ist nur die Summer seiner einzelnen
Institute, jedes derselben enthilt eine eigentiimliche moralische Existenzialbe-
dingung: das Eigenthum so gut wie die Ehe, der Vertrag so gut wie die Ehre — ein
Verzicht auf eine einzelne derselben ist daher rechtlich ebenso unméglich, wie
ein Verzicht auf das gesamte Recht*® An dieser Stelle kann man gleichsam die
Umkehrung des methodischen Individualismus ersehen: Jhering macht die Probe

52  Naher Petersen, Wilhelm von Humboldts Rechtsphilosophie, 3. Auflage 2016.

53 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 28.

S4  Zuihr Auer, AcP 208 (2008), 584, 618.

S5 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 28. Es verwundert nicht, dass Jhering in
einer Anmerkung auf derselben Seite und auch spiater noch (dazu sogleich) Heinrich
von Kleists Novelle ,Michael Kohlhaas‘ zustimmend zitiert. Siehe dazu Singer, Recht und
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aufs Exempel, indem er die Preisgabe unverzichtbarer Rechtsinstitute durch den
Einzelnen zu einer Selbstaufgabe des Rechts macht. Hier wie dort ist aber der
methodische Ausgangspunke ein individualistischer: indem der Einzelne Rechts-
positionen erkimpft, dient er zugleich dem Recht insgesamt; wenn er umgekehrt
den — unbehelflichen - Versuch unternimmet, unverduferliche Recht aufzugeben,

dann verliert zugleich das Recht insgesamt seinen Daseinsgrund.

S. Kein methodischer Holimus

Gegen die bisherigen Uberlegungen konnte eingewendet werden, dass sich die
Einordnung der jheringschen Vorstellung ganzer Nationen und Vélker, die ihr
Recht erstreiten und das Recht als solches dadurch fortentwickelten, von einem
eng verstandenen methodischen bzw. methodologischen Individualismus entfer-
ne. Ein solcher Einwand zielte darauf, anstelle eines methodischen Individualis-
mus insoweit — beziiglich der Volker und Nationen — cher einen methodischen
Holismus anzunchmen. Fiir diesen ist typisch, dass ihm ein organisches Verstind-
nis eines Kollektivs, hier also einer Nation oder des Volkes zugrunde liegt, die als
,undurchdringliche Ganzheit“ begriffen wird.”* Obwohl er auch Personengesamt-
heiten oder -mehrheiten als organisch handelnde Individuen versteht, spricht
dies nicht fir einen holistischen Individualismus. In diese Richtung weist auch
sein fiir uns heute eher befremdliches Verstindnis von der Nation:*” ,Eine Nation
ist schliefllich nur die Summe aller einzelnen Individuen, und wie die einzelnen
Individuen fithlen, denken, handeln, so fiihlt, denkt, handelt die Nation:*® Dieser
Gleichlauf, der bereits sprachlich in einem Parallelismus zum Ausdruck kommt,
betont den individualistischen Ansatz. Jhering setzt sich bereits semantisch von
jedweder kollektivistischen Vorstellung ab.

Dass Jhering durch die Gleichsetzung von Individuen und Vélkern unaus-
gesprochen auch Elemente eines methodischen Holismus aufscheinen ldsst,
schliefft also die Grundannahme eines methodischen Individualismus nicht

schlechthin aus. Auch der spite Max Weber etwa schien zwischen einem metho-

Gerechtigkeit bei Kleists Michael Kohlhaas, Liber Amicorum fiir Detlef Leenen, 2012,
S.261ff.

56  Schluchter, Grundlegungen der Soziologie, 2. Auflage 2015, S. 220. Siche auch Petersen,
Max Webers Rechtssoziologie und die juristische Methodenlehre, 3. Auflage 2020.

57  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 76, verbindet dies zudem mit einer aus
heutiger Sicht befremdlichen Herleitung aus dem ,,nationalen Rechtsgefiihl®, dessen Be-
schworung seinerseits geeignet gewesen sein mochte, verhingnisvolle Ressentiments zu
wecken.

58  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 72.
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dischen Individualismus und einem methodischen Holismus zu schwanken, wird
aber in der Gesamtschau richtigerweise dem methodischen Individualismus zu-
geordnet.”” Ahnlich wie es bei Max Weber vorgeschlagen wird,*® kénnte man
insoweit auch bei Jhering von einem moderaten methodischen Individualismus

sprechen.

6. Differenzierte Beurteilung des Vergleichs

Nach den bisherigen Uberlegungen sicht es so aus, als halte Jhering eine ver-
gleichsweise und giitliche Einigung fiir einen Akt der Feigheit oder zumindest
eine schwichliche Lésung. Ganz so verhilt es sich indes nicht. Denn hier kommt
die psychologische Betrachtungsweise ins Spiel, die Jhering bereits in der Vorrede
zu einem wichtigen Entscheidungsgesichtspunkt erhoben hat und hier niher aus-

fithre.

a) Vergleich als ,Coincidenzpunkt von Wahrscheinlichkeitsberechnungen®

Die diesbeziiglichen Ausfithrungen Jherings lesen sich wie eine Vorwegnahme
verhaltensokonomischer Gedanken: ,Der Vergleich ist der Coincidenzpunke
einer derartigen, von beiden Seiten angestellten Wahrscheinlichkeitsberechnung
und unter den Primissen, wie ich sie hier voraussetze, das richtige Lésungsmittel
des Streites. Wenn er dennoch oft so schwer zu erzielen ist, ja wenn beide Par-
theien nicht selten von vornherein alle Vergleichsunterhaltungen ablehnen, so hat
dies nicht nur darin seinen Grund, dass die beiderseitigen Wahrscheinlichkeits-
berechnungen zu weit auseinander gehen, um sich treffen zu kénnen, sondern
dass jeder der streitenden Theile bei dem andern bewusstes Unrecht, bose Absicht
voraussetzt. Damit nimmt die Frage, wenn sie processualisch sich auch in den For-
men des objectiven Unrechts bewegt (rei vindicatio) dennoch psychologisch fiir

die Parthei ganz dieselbe Gestalt an, wie in dem obigen Fall:*!

59  Zutreffend Schluchter, Handlungs- und Strukturtheorie nach Max Weber, in: Individua-
lismus, Verantwortungsethik und Vielfalt, 2000, S. 86 ff.; ders., Handlung, Ordnung und
Kultur. Studien zu einem Forschungsprogramm im Anschluff an Max Weber, 2005, in der
Einleitung.

60  Schluchter, Grundlegungen der Soziologie, 2. Auflage 2015, S. 264.

61  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 30.
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b) Relikte gekrinkeen Rechtsgefiihls

Gerade aufgrund dessen, was Max Weber spiter die ,Mitwirkung gefuhlsmiQiger
Determinanten nennen wird,®* entfaltet der Vergleich fiir Jhering sogar einen
besonderen Reiz. Allerdings ist in die Kalkulation einzustellen, dass bei wechsel-
seitiger Annahme dolosen Verhaltens der Vergleich keinen Rechtsfrieden zeitigen
wird, weil zumindest auf einer Seite das Rechtsgefiihl gekranke bleibt: ,In einem
solchen Fall die Parthei durch Hinweisung auf die Kosten und sonstigen Folgen
des Processes und die Unsicherheit des Ausganges von demselben abschrecken zu
wollen, ist ein psychologischer Missgriff, denn die Frage ist fiir sie keine Frage des
Interesses, sondern des Rcchtsgefiihlsf‘63 Hieran lisst sich ersehen — und das ist
vom Standpunkt des methodischen Individualismus nicht tiberraschend —, dass
der Rekurs auf das Rechtsgefiihl, die psychologische Betrachtungsweise und das
damit zusammenhingende 6konomische Handlungskalkiil gerade im Hinblick
auf eine giitliche Einigung des Rechtsstreits von besonderer Bedeutung ist.

c) Systemkonstituierender Baustein der Theorie

Ungeachtet seiner ausgewogenen Ausfithrungen zum Vergleich als ,Coincidenz®
lasst Jhering im weiteren Verlauf eine unnachgiebige Sicht auf Vergleichsverhand-
lungen mit einem Schuldner erkennen. Erst wenn dieser beerbt wurde, sicht er
Anlass zu moglichen Vergleichsverhandlungen mit dem Erben: ,Mit ihm mag
ich mich vergleichen, von der Erhebung des Processes ganz abgesehen, aber dem
Schuldner gegeniiber soll und muss ich mein Recht verfolgen, es koste was es
wolle; thue ich es niche, so gebe ich nicht bloss dieses Recht, sondern das Recht
preisi®* Auch hier regiert fiir ihn das ,eigenthiimliche Gesetz* der ,moralischen
Selbsterhaltung"*®

Diese Ausfiithrungen tiber den Vergleich sind innerhalb Jherings beriihmter
Schrift soweit ersichtlich noch kaum je griindlicher rezipiert worden, wohl nicht
zuletzt deshalb, weil man sie hier am wenigsten erwartet oder zumindest eine ka-

tegorische Ablehnung Jherings voraussetzt. Sie sind aber eben durch die gleich-

62 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1. Auflage 1922, 5. Revidierte Auflage 1980, S. 396 f.

63 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 30 f. Nicht von ungefahr hat sich Jhering
auch mit dem Rechtsgefiihl auseinander gesetzt; vgl. nur Jhering, Uber die Entstehung
des Rechtsgefiihls (mit einer Vorbemerkung und einem anschliefenden Interpretations-
und Einordnungsversuch (,,,das Rechtsgefiihl‘ in der historisch-kritischen Rechtstheorie
des spiten Jhering®) von Behrends, 1986, S. 55-184).

64 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 34.

65 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 37.
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sam vor die Klammer gezogene, in der Vorrede ausdriicklich angesprochene ,Psy-
chologie des Rechts® ein geradezu systemkonstruierender Baustein der Theorie
Jherings. Der Vergleich mag im Kampf ums Recht nicht das Ideal darstellen, er
scheint aber zumindest als pragmatische Wiinschbarkeit, wenn die von Jhering
vorausgesetzte beiderseitige Wahrscheinlichkeitsberechnung zu einem gemein-
samen Punkt gekommen ist. Indem Jhering jedoch zugleich das Rechtsgefiihl
in die Kalkulation einstellt, grenzt er den wiinschbaren Vergleich letztlich vom
faulen Kompromiss ab, der weder Rechtsfrieden verheifit, noch den Kampf ums
Recht beendet. Gerade durch diese verhaltensokonomische, das Rechtsgefiihl
berticksichtigende und die psychologische Motivation gewichtende Sichtweise
kann man Jherings Methode als individualistisch geprigt begreifen.

7. Interdisziplinaritit Jherings

Das zuletzt Bedachte veranschaulicht zugleich, warum der methodische Indivi-
dualismus bisher iiberwiegend von Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlern als
Kategorie wahrgenommen wurde, kaum jedoch von Juristen. Dem lasst sich, wie
bereits eingangs geschen, nicht mit dem schlichten Hinweis begegnen, fiir die Ju-
risprudenz sei eben nicht der methodische, sondern der normative Individualis-
mus die gemifle Darstellungsform. Vielmehr setzt der methodische Individua-
lismus, auf das Recht bezogen, eine interdisziplinire Ausrichtung voraus bzw. legt
sie zumindest nahe. Jherings Argumentation aber konnen wir, wenn man von
zeitgebundenen Besonderheiten absicht, oder sie ins Heutige verallgemeinert,
durchaus als Versuch einer interdiszipliniren Betrachtungsweise verstehen.® Er
beriicksichtigt das 6konomische Kalkiil und Rechtsgefiihl der Akteure in einer
Weise, die fir seine Zeit, in der die Rechtssoziologie noch nicht einmal in den
Kinderschuhen steckte auergewdhnlich ist.*”

66 Zueinem dhnlichen Versuch bereits Petersen, Montaignes ErschlieSung der Grundlagen
des Rechts, 2. Auflage 2019.

67 Auer, AcP 208 (2008) 584, 597, spricht mit gutem Grund von der ,von Jhering mit-
begriindeten soziologischen Rechtsschule®
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a) Der ,denkende Leser” als intelligible Figur des methodischen

Individualismus

Man kann wohl sogar so weit gehen zu sagen, dass Jhering nicht nur als Wegberei-
ter der Rechtspsychologie — um es mit einem modischen Wort zu sagen — gelten
kann, sondern dass die psychologische Komponente seiner Argumentation gera-
dezu die Pointe darstellt, wenn man dem zitierten Wort der Vorrede die gebiih-
rende Aufmerksamkeit schenke. Denn mithilfe ihrer lisst sich fiir Jhering gera-
dezu die Probe aufs Exempel machen, wenn man den ganzen Satz der Vorrede
berticksichtigt und zugleich auf den Gesamtzusammenhang der Abhandlung be-
zieht: ,Es ist ein Stiick Psychologie des Rechts, das in ihr seine Verwerthung fin-
det, und das jeder denkende Leser an sich selber zu erproben Gelegenheit hat°®
Der von Jhering vorgestellte ,denkende Leser” fungiert auf diese Weise gleich-
sam als intelligible Figur seines methodischen Individualismus. Ubrigens spricht
hierfur auch die von Jhering in der Buchfassung wohl bewusst — und nicht nur
aus reiner Bequemlichkeit — beibehaltene Vortragsfassung, die nicht von unge-
fihr in diesem Zusammenhang durch eine an die Zuhorer — das heifSt gemaf§ der
Vorrede: ,denkenden Leser” — gewandte rechtspsychologische Uberlegung: Wel-
chen hartnickigen Widerstand die Voreingenommenbheit der Parthei oft allen sol-
chen Versuchen entgegenstellt, weiff Niemand besser als Sie, und ich glaube mich
Threr Zustimmung versichert zu halten, wenn ich behaupte, dass diese Unzuling-
lichkeit, diese psychologische Tenacitit des Misstrauens nicht etwas rein Indivi-
duelles, durch den sonstigen Charakter der Person Bedingtes ist, sondern dass

«69

dafiir die allgemeinen Gegensitze der Bildung und des Berufs mafigebend sind:

b) Aufgeschlossenheit gegeniiber den Rechtstatsachen

Dass Jhering mit dem zuletzt Gesagten bildungs- und berufsspezifische Unter-
schiede im Hinblick auf das Rechtsgefiihl voraussetzt, veranschaulicht, dass er sei-
ner Zeit weit voraus war. Ohne damit einseitig einer rein realwissenschaftlichen,
zu Ungunsten einer normwissenschaftlichen Sichtweise das Wort zu reden,” of-
fenbart er eine bemerkenswerte Sensibilitit gegentiber den Rechtstatsachen und
den dadurch geprigten Anschauungen. Zugleich zeigt sich an dieser Stelle, da er
~ctwas rein Individuelles” von den allgemeinen Gegensitzen abgrenzt, eine Prizi-

sierung seines methodischen Individualismus. Dieser ist eben kein empirischer in

68  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. s.
69  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 31.
70 Naher zu diesem Widerstreit Eidenmiiller, JZ 1999, 53.
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dem Sinne, dass er etwa ein konkretes Individuum — und sei es vom iiberlebens-
grofen Range Jherings — zugrunde legt, sondern eben ein methodischer, der prin-
zipiell — man ist versucht nach dem Vorbild Webers zu sagen: idealtypisch — vom
Individuum ausgeht.”

Auch hier ist es wiederum die eigentiimliche Mischung von Rechtsgefiihl
und psychologischer Betrachtung des Rechts, die Jhering leitet und die er bereits
in Montesquieus Hauptwerk iiber den ,Geist der Gesetze* angedeutet sicht”. Mit
vielen Beispielen, etwa auch zum Kredit des Kaufmanns im Handelsrecht, ver-
anschaulicht Jhering ,die Bedeutung des (...) fiir die pathologische Affection des
Rechtsgefiihls aufgestellten Gesichtspunktes der moralischen Lebensbedingun-
gen der Person“.”’ Immer wieder beeindruckt Jherings Sinn fiir das Praktische und
Okonomische, deren Beispiele er der Lebenswelt entlehnt, wenn es etwa in einer
Fufinote heifit: ,Einen interessanten Beleg dazu bieten unsere kleinen deutschen
Universititsstidte dar, die vorzugsweise von den Studierenden leben: die Stim-
mung und Gewohnheiten der Letzteren in Bezug auf das Geldausgeben theilt
sich unwillkiihrlich auch der biirgerlichen Bevélkerung mit!”* An diesem Bei-
spiel zeigt sich eine geradezu sozialwissenschaftliche Vorgehensweise, indem auf
empirischer Grundlage Fakten zusammengetragen werden, die Skonomische Zu-

sammenhinge offenbaren.

¢) Ahnlichkeiten mit anderen Vertretern des methodischen Individualismus

Ahnliches kann man auch bei Adam Smith finden, wenn man etwa an seine be-
rithmte Herleitung der Arbeitsteilung denkt” — und ebenso wie bei Adam Smith
ist es auch bei Jhering der methodische Individualismus, der diese praktischen Be-
obachtungen zu einem erkenntnisleitenden Prinzip macht und juristische Riick-
schliisse erlaubt. Selbst wenn es, wie hier eine Gesamtheit der Handelnden — hier
der Studierenden - ist, dann geht es Jhering doch um die Veranschaulichung
der Auswirkungen dieser Handlungen, die nicht bewusst aufeinander bezogen
sind, aber doch zu relevanten Aussagen fiir den Marktwettbewerb fithren. Die
von Jhering vorausgesetzte unwillkiirliche Mitteilung der Studierenden an die
burgerliche Bevélkerung dhnelt in nuce Hayeks Theorie des Westhewerbs als Ent-

71  Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische Methodenlehre, 3. Auflage
2020.

72 Montesquieu, De l'esprit des lois, 1748. Siehe zu seinem geistesgeschichtlichen Vorlaufer
auch Petersen, Montaignes Erschliefung der Grundlagen des Rechts, 2. Auflage 2019.

73 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 38

74  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 40, Anmerkung.

75 Naher dazu Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 2. Auflage 2017.
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deckungsverfabren.”® Hier wie dort ist das Entscheidende nicht zuletzt die Infor-
mation, die der Markt mitteilt, weil dort letztlich mehr Wissen zusammenflief3t,
als ein Einzelner haben kann.”” Hayek hat dies in einer auch auf Jherings Annah-
me zutreffenden Formel zum Ausdruck gebrache, die auf Adam Ff:rguson78 zu-
riickgeht und die er als Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen
Entwurfs zasammenfasst.”’

Das ist jedoch der Sache nach letztlich eine Art Credo des methodischen
Individualismus. Auch wenn sich Jhering ausdriicklich nur auf Montesquicu be-
zieht, bei dem im Ubrigen die Wirkungsweise der berithmten unsichtbaren Hand
schon vorausschauend erahnt wurde,* greift er der Sache nach auf Erkenntnis-
se Adam Smiths zuriick und gelangt zu Erkenntnissen, die erst Max Weber und
Friedrich August von Hayek in allen Einzelheiten ausfithren werden. Thnen al-
len ist aber die Grundausrichtung des methodischen Individualismus gemeinsam.
In diesem Sinne kénnte auch folgender Satz Jherings von Hayek stammen: ,Der
Communismus gedeiht nur in jenem Sumpfe, in dem die Eigenthumsidee sich

vollig verlaufen hat, an ihrer Quelle kennt man ihn niche:™®

8. Individuum und Staatsgewalt

Interessanter daran ist freilich im Hinblick auf den von Jhering unausgesprochen
zugrunde gelegten methodischen Individualismus die Begriindung, die Indivi-
duum und Staatsgewalt zueinander ins Verhilenis setzt: ,Denn einmal ist dersel-

be nicht bloss auf die Individuen gestellt, sondern im entwickelten Staatswesen

76  Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, Gesammelte Schriften in deutscher
Sprache, 2003, Band A4, S. 132; wichtig im Hinblick auf Jhering K. Schmidt, Jherings
Geist in der heutigen Rechtsfortbildung, in: Privatrecht heute und Jherings evolutioni-
res Rechtsdenken (Hg. Behrends) 1993, S. 77, 87: ,,In Jherings Rechtsfortbildungskon-
zept geht es, so sehr er auf die spekulative Fantasie und auf das durch Methode gelenk-
te Rechtsgefiihl des Juristen setzt, nicht um willkiirliche Sozialgestaltung, sondern um
ein Entdeckungsverfahren, dessen Erkenntnisse aus den gesellschaftlichen Fakten aus den
schon anerkannten rechtlichen Regeln und aus dem ,System‘ resultieren. Hervorhebung
nur hier.

77  Naher Petersen, Freiheit unter dem Gesetz, 2014, passim.

78  Adam Ferguson, An Essay on the History of Civil Society, 1767, S. 167.

79  Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, Ge-
sammelte Schriften in deutscher Sprache, Aufsitze zur Ordnungsokonomik, Band A4,
S.178.

80 Vgl. nur Petersen, Montaignes ErschlieSung der Grundlagen des Rechts, 2. Auflage 2019,
Einleitung.

81 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 41. Ahnliche Sentenzen finden sich rei-
henweise bei Hayek, der Weg zur Knechtschaft, Schriften in deutscher Sprache B4; ndher
dazu Petersen, Freiheit unter dem Gesetz, 2014, passim.
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betheiligt sich an ihm in ausgedehntester Weise die Staatsgewalt, indem sie alle
schweren Verfehlungen gegen das Recht des Individuums, sein Leben, seine Per-
son und sein Vermdgen vor das Forum des Strafrichters verweist, — die Polizei
und der Strafrichter nehmen dem Subjecte bereits das schwerste Stiick Arbeit ab.
Aber auch in Bezug auf diejenigen Rechtsverletzungen, deren Verfolgung aus-
schlieflich dem Individuum iiberlassen bleibt, ist dafiir gesorgt, dass der Kampf
nie abreifle, denn nicht Jeder befolgt die Politik des Feigen, und selbst Letzterer
stellt sich unter die Kimpfer, wo der Werth des Gegenstandes seine Bequemlich-
keit iiberwindet**

Auf die im Text genannten schwereren Vergehen bezogen enthile diese Stelle
eine wichtige Prizisierung, die Ansitzen typischerweise zu eigen ist, die dem me-
thodischen Individualismus verpflichtet sind. Denn die zugrunde liegende An-
nahme, dass die Mannigfaltigen Handlungen der Individuen zugleich zum Ge-
meinwohl beitragen, bedarf als Korrektiv einer stabilisierenden Rechtsordnung.
Schon bei Adam Smith lasst sich zeigen, dass das freie Spiel der Krifte, welches
zum Offentlichen Wohl beitragen kann, immer nur unter der Bedingung eines
gewissen rechtlichen Rahmens funktioniert.®* Eine Rechtsordnung, die nicht
durch ein Minimum an Rechtstaatlichkeit, Gewaltenteilung und funktionie-
rende Rechtspflege hinreichende Gewihr auf die Aussicht von Rechtssicherheit
verheifdt,** wire auch und gerade vor dem Hintergrund eines methodischen In-
dividualismus keine gedeihliche Grundlage. Aber auch dies spricht nicht ent-
scheidend fiir einen normativen Individualismus. Allenfalls konnte man im Sinne
des eingangs Gesagten feststellen, dass ein gewisser normativer Individualismus
die Grundlage und unausgesprochene Voraussetzung seines methodischen Indi-

vidualismus ist.

III. Zusammenfiihrung

Jherings Prizisierung verweist den Kampf ums Recht damit in weiten Teilen auf
zivilrechtliche Beziehungen und Privatklagedelikte. Dort hat die von Jhering be-
firchtete ,Selbstpreisgabe des Rechts® ihren eigentlichen Platz, wie er in einer
grellen Uberzeichnung des kategorischen Imperativs ausmalt: ,,Eine Maxime aber,

welche tiberall, wo wir zu erproben versuchen, sich als eine vollig undenkbare, als

82  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 42.

83 Eingehend Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 2. Auflage 2017, passim.

84 Siehe auch Behrends, War Jhering ein Rechtspositivist?, in: Privatrecht heute und Jhe-
rings evolutionires Rechtsdenken (Ders.), 1993, S. 131, 135: ,,Entscheidend sind jedoch
auch fiir Jhering die Garantien des Rechtsstaats, die er in solche innerer und duf8erer Art
unterscheidet”. Grundlegend Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986.
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Ruin des Rechts erweist, kann auch da, wo ausnahmsweise ihre letalen Folgen
durch die Gunst anderer Verhiltnisse paralysirt werden, unmaglich als die richti-
ge bezeichnet werden:®* Falsch verstandene Friedfertigkeit bedeutet fiir Jhering
also auch dort keinen Ausweg, wo die Verhiltnisse ausnahmsweise ohne endgiilti-
ge Rechtsverfolgung geordnet erscheinen. Der Kampf ums Recht ist fiir ihn eben
kein hypothetischer, sondern selbst kategorischer Imperativ. Alles andere wire
Ausdruck einer ,Moral der Bequemlichkeit, die kein Volk, kein Individuum von
gesundem Rechtsgefiihl je zu der seinigen gemacht hat*® Im Hinblick auf die
weiter oben gestellte Frage nach einem methodischen oder holistischen Indivi-
dualismus fallt auch hier die Gleichordnung von Volk und Individuum auf; sodass
die obige Annahme eines moderaten methodischen Individualismus auch hier ge-
rechtfertigt erscheint.

1. Das Rechtsgefiihl als Bindeglied zwischen Idealismus
und Individualismus

Nicht minder bedeutsam ist der Rekurs auf das Rechtsgefiihl, der bei Jhering
tiberall dort begegnet, wo die Argumentation eine Absicherung bedarf, um keine
Ausnahmen zulassen zu miissen, die wiederum auf eine Selbstpreisgabe des Rechts
hinausliefen, weil in ihnen ein Abschen vom Kampf lige.

a) Verkommenes Rechtsgefiihl als Ausdruck des Materialismus

Ebenso wie er weiter oben jedes falsche Verstindnis der Eigentumsidee als Nihr-
boden des Kommunismus ausgemacht hat, verkniipft er nun — gleichsam auf sub-
jektiver Ebene — ein verkommenes Rechtsgefiithl mit dem Materialismus: ,,Sie ist
das Anzeichen und das Product eines kranken, stumpfen, lahmen Rechtsgefiihls,
der krasse, nackte Materialismus auf dem Gebiete des Rechts. Auch letzterer hat
auf diesem Gebiete seine volle Berechtigung, aber innerhalb bestimmter Grin-
zen'™ Jhering redet hier einer idealistischen Sichtweise des Rechts das Wort. Es
bewihrt sich nur im Streit, im Ringen ums Recht. Der Materialismus endet fir
8

Jhering dort, wo das Recht - verstanden als ,ein rechtlich geschiitztes Interesse®® —

durch jemand anderen willkiirlich verletzt wird: ,Aber mit dem Momente, wo

85  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 43.
86  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 43.
87  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 43.
88  Jhering, Geist des romischen Rechts, Band III § 60.
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die Willkiihr ihre Hand gegen das Recht erhebe, es zu wiirgen, verliert jede mate-
rialistische Betrachtung ihre Berechtigung:®’

b) Sublimierung des Rechts

Jherings Rechtsidealismus hingt also, wie verschiedentlich gesehen, mit seiner
eigentiimlichen Betonung des Rechtsgefithls zusammen und prige gerade in
diesem Zusammenwirken seinen methodischen Individualismus. Wire es ledig-
lich kalter Materialismus und harter Egoismus, die sich wechselseitig bahnbre-
chen und damit volkswirtschaftlich erwiinschte Ergebnisse zeitigten, so wiirde
das Recht auf der Strecke bleiben oder zumindest — was fiir Jhering nur die sub-
jektive Ausprigung desselben ist — das Rechtsgefiihl gekrianke. Daher ist es fiir
seine moderate, aber nichtsdestoweniger idealisierende Form des methodischen
Individualismus prigend, dass er das Recht als solches gleichsam sublimiert: ,So
erhebt also das Recht, das scheinbar den Menschen ausschliefllich in die niedere
Region des Egoismus und der Berechnung versetzt, ihn andererseits wieder auf
eine ideale Hohe, wo er alles Kliigeln und Berechnen, das er dort gelernt hat, und
seinen Maf3stab des Nutzens, nach dem er sonst Alles zu bemessen pflegt, vergisst,
um sich rein und ganz fiir eine Idee einzusetzen — Prosa in jener Region, wird das
Recht in dieser, im Kampf um’s Recht zur Poesie, denn der Kampf um’s Rechr ist
in Wirklichkeit die Poesie die Charakters:<®°

c) Das Rechtsgefiihl als Herzstiick der Gedankenfiihrung

Es sind wohl nicht zuletzt solche wortgewaltigen Kaskaden, die Jhering nicht
nur den tosenden Beifall der Hérer seiner Wiener Abschiedsvorlesung, sondern
tiber ein Jahrhundert hinaus einen bleibenden Platz in der Jurisprudenz sicherten.
Auch wenn uns die blumige Redeweise heute nicht mehr in der Weise affiziert,
wie dies zu seinen Lebzeiten der Fall gewesen sein mochte, kann man sich der Ve-
hemenz seiner Gedankenfithrung schwerlich entzichen. Wenn uns diese subjekti-
vistische Sichtweise — ganz abgesehen vom martialischen Duktus — heute fremd
ist, so liegt dies wohl nicht zuletzt an der Wertschitzung des Rechtsgefiihls, die
gleichsam das Herzstiick der Gedankenfithrung Jherings ist. Auch Jhering selbst
nimmt Anleihen in der Sprache der Medizin: ,Und was dem Mediciner die Pa-
thologie des menschlichen Organismus, das ist die Pathologie des Rechtsgefiihls

89  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 44.
90 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 45.
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dem Juristen und Rechtsphilosophen, oder richtiger sollte sie ihm sein, denn es
wire verkehrt, zu behaupten, dass sie es ihm bereits geworden sein. In ihr steckt
aber in Wahrheit das ganze Geheimnis des Rechts:®!

Interessant hieran ist im Ubrigen die Gleichordnung des Juristen mit dem
Rechtsphilosophen. Sie erinnert an das eingangs wiedergegebene Zitat Jherings,
das gerade die Beschiftigung der Juristen mit der Rechtsphilosophie zu einem

dringenden Desiderat macht.

d) Hinwendung zur Gefiihlsjurisprudenz

Der Vergleich des Rechts mit der Poesie, jedenfalls wenn es erkimpft wird, hat
heute etwas Peinliches, das die Ebenen vermengt. Es fithrt bei Jhering zu einer
regelrechten Gefithlsjurisprudenz: ,Nicht der Verstand, nur das Gefiihl vermag
uns diese Frage zu beantworten, darum hat die Sprache mit Recht dem psycho-
logischen Urquell alles Rechts als Rechtsgefiihl bezeichnet. — Rechtsbewusst-
sein, rechtliche Ueberzeugung sind Abstractionen der Wissenschaft, die das Volk
nicht kennt, — die Kraft des Rechts ruht im Gefiihl, ganz so wie die der Liebe;
der Verstand kann das mangelnde Gefiihl nicht ersetzen!”* Diese schwirmeri-
sche Redeweise wiirde uns als naiv gelten, wenn sie nicht von Jhering wire und
den niichternen, Max Weber vorausnechmenden Begriff der ,Abstractionen der
Wissenschaft® enthielte. Wenn man dabei Jherings Vorgehensweise mit dem Be-
griff des methodischen Individualismus beschreiben kann, dann ist dies nicht zu-
letze méoglich, weil Jhering auch die hemmungslos subjektivistisch scheinenden
Stringe seiner Argumentation in klare Definitionen enden lasst: ,Das Recht ist
die moralische Existenzialbedingung der Person, die Behauptung desselben ihre
moralische Selbsterhaltung!®® Hier steht buchstiblich die Person inmitten; in-
dem sie ihr Recht erstreitet und behauptet, dient sie zugleich dem Recht in einem

idealistischen Sinne.
¢) Das Rechtsgefiihl als Determinante des methodischen Individualismus
Wie das Rechtsgefiihl als Determinante bei Jherings methodischen Individualis-

mus wirke, veranschaulicht auch folgende Stelle: ,Es kniipft sich fiir uns daran
der Schluss, dass die Reizbarkeit des Rechtsgefiihls nicht in Bezug auf alle Rechte

91  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 46
92 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 46.
93  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 47.
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dieselbe ist, sondern sich abschwicht und steigert, je nach dem Mafle, in welchem
dieses Individuum, dieser Stand, dieses Volk die Bedeutung des verletzten Rechts
als einer moralischen Existenzialbedingung seiner selbst empfindet:”* Hier be-
gegnet wiederum die Gleichordnung von Individuum und Volk, diesmal erginzt
um den Stand, was aber in dem oben entwickelten Sinne fiir einen moderaten me-

thodischen Individualismus spricht.

f) Bewegliches System avant la lettre

Der Sache nach entwickelt Jhering hier ein bewegliches System avant la lettre:”
zwischen den beiden Prinzipien der Rechtsverletzung und des Rechtsgefiihls wird
ein Wirkungszusammenhang vorausgesetzt. Je grofier die Bedeutung des verletz-
ten Rechts fiir den Betroffenen ist, desto leichtere Verletzungen desselben kon-
nen bereits sein Rechtsgefiihl in einer Weise krinken, dass sich jene Kampfbereit-
schaft einstellt, die fiir Jhering zur Idealisierung und Optimierung des Rechts als
solchen fiihrt. Beide Elemente sind bedingt kompensierbar: schon eine leichte
Rechtsverletzung kann ein entsprechend empfindliches Rechtsgefithl nachhal-
tig tritben, wihrend umgekehrt eine schwere Rechtsverletzung etwa dann vom
Rechtsgefiihl her eher hingenommen wird, wenn bereits auf andere Weise — die
von Jhering nimlich an anderer Stelle vorausgesetzten staatlichen Stellen der
Rechtspflege — Genugtuung erwirke wird.

2. Eigentum und methodischer Individualismus

Eine besondere Rolle spielt fir Jhering der Zusammenhang zwischen Eigentum
und Rechtsgefiihl. Hieran zeigt sich, dass es sich bei der Wertschitzung des Eigen-
tums nicht um nackten Materialismus handelt, den er weiter oben ausdriicklich

abgelehnt hat.

94 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 48.

95 Grundlegend Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im Biirgerlichen Recht,
1950; ders., Die Elemente des Schadensrechts, 1941; ders., Das Zusammenspiel der Krifte
im Aufbau des Schuldrechts, AcP 163 (1963), S. 346; sieche auch Canaris, Bewegliches Sys-
tem und Vertrauensschutz im rechtsgeschaftlichen Verkehr, in: Das Bewegliche System
im geltenden und kiinftigen Recht (Hg. F. Bydlinski u.a.), 1986, S. 103; ders., Systemden-
ken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Auflage 1983, S. 76; Petersen, Unterneh-
menssteuerrecht und bewegliches System. Betriebsaufspaltung, Mitunternehmerschaft,
verdeckte Gewinnausschiittung, 1999.
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a) Eigentum und Rechtsgefiihl

Vielmehr gilt ihm das Eigentum als Ideal, das daher auch aufs Engste mit der Idee
des Rechts verkniipft ist, wohingegen eine rein 6konomische oder gar materialis-
tische Sichtweise von ihm explizit abgelehnt wird: ,So verschieden auch der 6ko-
nomische Maf$stab ist, mit dem beide (sc.: der Reiche wie der Arme) eine und
dieselbe Sache werthen, so kommt doch derselbe, wie oben bereits ausgefiihrt, bei
der Verletzung des Eigenthums gar nicht zur Geltung, hier handelt es sich nicht
um den materiellen Werth der Sache, sondern um den idealen Werth des Rechts,
also um die Energie des Rechtsgefiihls in besonderer Richtung auf das Eigent-
hum, und nicht wie das Vermdgen, sondern wie das Rechtsgefiihl beschaffen ist
gibt dariiber den Ausschlag:®® Es ist also gerade keine 6konomische Analyse des
Rechts, wie wir heute sagen kdnnten, sondern cher eine philosophische.”

b) Praktische Verwirklichung als Wesen des Rechts

Auch in dieser idealisierenden Wertschitzung des Eigentums spiegelt sich der
methodische Individualismus Jherings. Indem der Einzelne sein Eigentum ge-
gen jede Rechtsverletzung und duflere Anfeindung verteidigt und sein indivi-
duelles Rechtsgefithl zum Mafistab der Selbstverteidigung erhebt, trigt er zum
Schutz des Rechts als solchen bei.”® Zur Verdeutlichung dieser These scheut auch
Jhering Wiederholungen nicht, wenn er etwa festhile: ,Behauptung des verletz-
ten Rechts ist ein Act der Selbsterhaltung der Person und darum eine Pflicht des
Berechtigten gegen sich selber!” Wie sehr sich auch dies als Ausprigung seines
methodischen Individualismus verstehen lisst, veranschaulicht die Kehrseite
dieser Sicht, wonach diese Form der Behauptung des Rechts ,aber zugleich eine
Plicht gegen das Gemeinwesen ist“.'* Zur Verdeutlichung unterscheidet Jhering
das Recht im objektiven und subjektiven Sinne. Jhering legt hier eine Reziprozi-
tit zugrunde: ,Das concrete Recht empfingt nicht bloss Leben und Kraft vom

96  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 49 f.

97  Wichtig insoweit Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit? Auf der Suche nach den philoso-
phischen Grundlagen der 6konomischen Analyse des Rechts, 3. Auflage 2009; ebenso
Leenen, Die Funktionsbedingungen von Verkehrssystemen in der Dogmatik des Privat-
rechts, in: Rechtsdogmatik und praktische Vernunft - Symposium zum 8o. Geburtstag
von Franz Wieacker (Hg. Behrends) 1990, S. 108.

98 Der iibersteigerte Standpunkt einer solchen idealisierenden Einschitzung des Eigen-
tums in groftmoglicher Ausprigung des Individualismus findet sich wohl bei Stirner,
Der Einzige und sein Eigentum, 184s.

99  Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 51.

100 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. s1.
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Abstracten, sondern es gibt dasselbe zuriick. Das Wesen des Rechts ist praktische
Verwirklichung!'®" Sieht man einmal von der allgemeinen Problematik solcher
Wesens-Argumente ab,'”* so veranschaulicht Jherings Wesensbestimmung, dass er
immer auch als Rechtsphilosoph denkt.

3. Verbindung von Praxisnihe und Rechtsphilosophie

Auch im Folgenden begegnet die Jhering eigentiimliche Verbindung strenger dog-
matischer und rechtsphilosophischer Kategorien mit physiokratisch anmutenden
Argumentationsbehelfen, etwa wenn er die Wirkungsweise von privatrechtlichen
Sitzen mit dem ,Kreislauf des Blutes, der vom Herzen und zum Herzen stromt®,
vergleicht. Dasjenige, womit er es vergleicht, verdient jedoch Gehor: ,Die Wirk-
lichkeit, die praktische Kraft der Sitze des Privatrechts, documentirt sich in und
an den concreten Rechten'” Das Privatrecht ist fiir Jhering das besondere An-
wendungsfeld seiner Theorie: ,Auch auf dem Gebiete des Privatrechts gibt es
einen Kampf des Rechts gegen das Unrecht (...)'°* Der immer wiederkehren-
de Gedanke, dass die individuelle Rechtsbehauptung der Aufrechterhaltung des
Rechts im Allgemeinen dient, gilt daher auch und gerade im Zivilrecht: ,Im Pri-
vatrecht aber ist Jeder an seiner Stelle berufen das Gesetz zu vertheidigen, ist Jeder
Wichter und Vollstrecker des Gesetzes:'*®

Immer wieder beeindrucke bei Jhering, wie er rechtsphilosophische Spekula-
tionen mit scharfsichtigen Handels- und Wirtschaftsrechtlichen Gesichtspunk-
ten verbindet. Nicht nur vom Standpunkt eines methodischen Individualismus
erweist sich etwa die folgende Sentenz als ahnungsvoll: ,Es ist die Ordnung des
burgerlichen Lebens, die damit in einer bestimmten Richtung preisgegeben wird,
und es ist schwer zu sagen, bis wie weit sich die nachtheiligen Folgen davon erstre-
cken kénnen, ob nicht z. B. das Ganze Creditsystem dadurch in empfindlichster

Weise betroffen wird** Geradezu revolutionir mutet es an, wenn Jhering die mo-

101 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 52.

102 Zu ihr Scheuerle, Das Wesen des Wesens, AcP 163 (1964), 429.

103 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 53.

104 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 54; allerdings mit einem aus heutiger
Sicht nicht mehr nachvollziehbaren Nachsatz.

105 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 54

106 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. s5; ein aktuelles Beispiel fiir Jherings
Kampf ums Recht bietet der viel diskutierte (vgl. nur Canaris, ZIP 2004, 1781; Petersen,
NJW 2003, 1570; ders., BKR 2004, 47) Rechtsstreit — genau genommen waren es Leo
Kirch gegen die Deutsche Bank, in dem es u.a. um die Verletzung des Bankgeheimnisses
wegen kreditschiadigender Auferungen ging. Zuvor gab es keine héchstrichterliche Ent-
scheidung zum Bankgeheimnis (Nobbe, Bankrecht-aktuell héchst- und obergerichtliche
Rechtsprechung, 1999, Rz.1) sondern neben vereinzelten Monographien und Hand-
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ralische Seite seiner Theorie von ihrer sozialpolitischen unterscheidet. Er gelangt
dabei zu einer fiir den methodischen Individualismus charakeeristischen Anset-
zung des Gebots des neminem laedere: ,Und wenn ich die beiden Sitze: thue
kein Unrecht und dulde kein Unrecht nach ihrer socialpolitischen — wohl be-
merkt nicht nach ihrer ethischen Bedeutung fiir das Privatleben zu lociren hitte,
so wiirde ich sagen, die erste Regel des Rechts ist: dulde kein Unrecht, die zweite:
thue keines:*"’

Noch deutlicher veranschaulicht den methodischen Individualismus die
Gleichgiltigkeit gegeniiber den jeweils individuellen Beweggriinden und Mo-
tiven der Rechtsverteidigung: ,Moge den Einen das Interesse, den Andern der
Schmerz der widerfahrenen Rechtskrinkung, den Dritten die Idee des Rechts
auf den Kampfplatz rufen, sie Alle bieten sich die Hand zur gemeinschaftlichen
Arbeit: das Recht zu schiitzen gegen die Willkithr:" Jherings Vorstellung, dass
»in meinem Rechte das Recht gekrinkt wird® zugleich die ,Verwirklichung der
Rechtsidee” bedeutet, scheint, wie er selbst zugesteht, auf den ersten Blick hoch
gegriffen: , Aber diese Hohe mag Mancher sagen, liegt so hoch, dass sie nur noch
fir den Rechtsphilosophen wahrnehmbar bleibt, fiir das praktische Leben kommt
sie gar nicht in Betracht, denn wer fithrt einen Process um die Idee des Rechts 109

Obwohl der Rechtsphilosoph als eher verstiegener Vertreter der Jurispru-
denz erscheint, sympathisiert Jhering erkennbar mit ihm, mag er auch die prakti-
sche Dimension seiner Gedanken im Folgenden behaupten, wobei es sich tiber-
wiegend um Beispiele aus dem romischen Recht handelt. Der Kampf ums Recht
ist fiir ihn ,,zugleich ein Kampf um’s Gesetz, es handelt es sich bei dem Streit nicht
bloss um das Interesse des Subjects, um ein einzelnes Verhileniss, in dem das Ge-

setz sich verkdrpert hat, (...), sondern das Gesetz selber ist missachtet, mit Fiissen

buch-Beitrdgen im Wesentlichen nur die grundlegende Kommentierung und dogmati-
sche Einordnung von Canaris, Bankvertragsrecht, 3. Auflage 1988, Bn. 1, Rz. 30 ff. Infol-
ge dieses iiber ein Jahrzehnt wihrenden Streits, der schliefSlich vergleichsweise endete,
gibt es immerhin eine wegweisende héchstrichterliche Entscheidung zum Bankgeheim-
nis (BGHZ 166, 84; spiter noch zu einer anderen Frage BGHZ 171, 180). Man kann
dies durchaus als Beleg fiir Jherings Theorie ansehen, dass der Streit eines Einzelnen,
der in der 6ffentlichen Meinung zunédchst mitunter rechthaberisch erschien, insgesamt
das Recht als solches sinnvoll fortgebildet und das zivilrechtliche Sanktionensystem in
einem besonders heiklen Punkt konsistent fortgebildet hat. So hat das System der na-
mentlich von Canaris, Bankvertragsrecht, ebenda Rz. 30 ff.; dems., JZ 1965, 475, ent-
wickelte und ausgeformte System der zivilrechtlichen Anspriiche wegen Schutzpflicht-
verletzung das Institut des Bankgeheimnisses einer privatrechtlichen Klarung zugefiihrt
(ndher Petersen, Das Bankgeheimnis zwischen Individualschutz und Institutionsschutz,
2005).

107 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 56.

108 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 57 f.

109 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 58.
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getreten“.""® Jhering bezeichnet dieses Zusammenfallen als ,Solidaritit des Ge-

. 111
setztes mit dem concreten Rechte®.

4. Law and Literature

Wo man nun konkrete Beispiele aus der Rechtswirklichkeit erwarten wiirde, lasst
Jhering interessanterweise literarische Beispicle sprechen: Zunichst eingehend
Shakespeares ,Kaufmann von Venedig’, sodann Kleists ,Michael Kohlhaas’, von
dem weiter oben schon die Rede war und schliellich Schillers ,Rauber‘. Auch hier
hat Jhering eine Richtung vorweg genommen, die heute unter dem modischen
Begriff ,Law and Literature® diskutiert wird."* Namentlich Kleists Michael Kohl-
haas, der im Zusammenhang mit dieser Denkrichtung immer wieder genannt
wird, dient ihm als Beleg fiir cine aufschlussreiche Einsicht. Denn er nennt ihn,
»um an einem ergreifenden Beispiel zu zeigen, welcher Abweg gerade dem krfti-
gen und ideal angelegten Rechtsgefiihl droht, wenn die Unvollkommenheit der
Rechtseinrichtungen ihm seine Befriedigung versagt. Da wird der Kampf fiir das
Gesetz zu einem Kampf gegen das Gesetz<'"? Das ist deswegen interessant, weil
es einer bereits weiter oben angestellten Beobachtung entspricht, die davon aus-
ging, dass der Kampf ums Recht bei Jhering immer auch zugleich funktionieren-
de rechtsstaatliche Institutionen voraussetzt. Ahnlich wie bei anderen Vertretern
des methodischen Individualismus — wir hatten oben insbesondere Adam Smith

genannt114 — ist die Rechtsstaatsidee bzw. die Rule of Law immer vorausgesetzt,

110 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 62.

111 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 63.

112 Grundlegend Posner, Law & Literature, 3. Auflage, 2009. Siche auch Canaris, Die Euro-
péische Union als Gemeinschaft des Rechts — von Athen und Rom iiber Bologna nach
Briissel, Jahrbuch 2009 der Bayrischen Akademie der Wissenschaften, 2010, S. 179, 181,
wonach ,law and literature (...) dem juristischen Zeitgeist entspricht® Siche auch Peter-
sen, Dante Alighieris Gerechtigkeitssinn, 2. Auflage 2016, S. s.

113 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 69.

114 Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. III, Mitteleuropa-
ischer Rechtskreis, 1976, S. 241 hat unter Verweis auf eine unverdffentlichte Dissertation
(Walder, Das Wesen der Gesellschaft bei Adam Smith und Rudolf von Jhering. Zur Ge-
schichte des rechtsphilosophischen und soziologischen Positivismus, 1943) bereits die
Ahnlichkeit zwischen Jherings Kampf ums Recht und der Theorie Adam Smiths hinge-
wiesen und geltend gemacht, dass ,,das Recht an den Rechten hingt®. Konsequenterwei-
se sieht Fikentscher Jherings Theorie als ,,das juristische Seitenstiick zu Adam Smith’s
Skonomischer These vom Gesamtwohl, das am ehesten durch Verfolgung individuellen
Wohls erreicht wird (...) an beider Thesen hat sich die westliche Gesellschaft zur freiesten
und erfolgreichsten aller Gesellschaften in der Geschichte der Menschheit entwickelt,
wobei beide nicht die volle Tragweite ihrer wirtschafts- und rechtswissenschaftlichen
Generalisierungen tberblickten®. Auch hieran wird deutlich, wie sehr beide (und ins-
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wenn das Handeln der Individuen in ihrem Zusammenwirken einen Beitrag zur

allgemeinen Wohlfahrt leisten soll.

IV. Folgerung

Jherings Ansatz lisst sich weder als normativer Individualismus noch als metho-
discher Holismus, sondern am besten als moderater methodischer Individualis-
mus beschreiben.'* Nicht von ungefihr bedeutet ihm das Privatrecht weit mehr
als das Staatsrecht, was nicht nur dem Umstand geschuldet ist, dass Jhering eben
bis auf den heutigen Tag einer der bedeutendsten deutschsprachigen Zivilrecht-
ler ist: ,,Das Privatrecht, nicht das Staatsrecht ist die wahre Schule der politischen
Entwicklung eines Volkes, und will man wissen, wie dasselbe erforderlichen Falls
seine politischen Rechte und seine vélkerrechtliche Stellung vertheidigen wird,
so seche man zu, wie der Einzelne im Privatleben sein eigenes Recht bchauptct.“116
Deutlicher kann der methodische Individualismus — sei es auch in gemifigter
Form — schwerlich zum Ausdruck kommen. Auch hier handelt es sich nicht blof3
um cinen normativen Individualismus, dessen Grundannahme - die Legitima-

7 — zwar als selbst-

tionsbediirftigkeit hoheitlicher Eingriffe in subjektive Rechte'
verstandlich vorausgesetzt wird, sich in Jherings interdisziplinir ausgerichteter
Theorie aber mitnichten erschopft.

Auch und gerade im Kampf ums Recht erweist sich das Rechtsgefiihl als
Herzstiick seines Rechtsdenkens und Determinante des methodischen Indivi-
dualismus:"*® ,In dem gesunden, kriftigen Rechtsgefiihl jedes Einzelnen besitzt
der Staat die sicherste Garantie seines eigenen Bestehens nach Innen wie nach

Auflen:'"” Nicht von ungefihr gilt ihm das Privatrecht als besonders sensibel,

besondere nicht Jhering einem lediglich normativen) dem methodischen Individualis-
mus verpflichtet sind, Jhering in rechtlicher Hinsicht und Adam Smith in 6konomischer;
vgl. auch Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 2. Auflage 2017, S. 184.

115 Schiitzeichel, Sinn als Grundbegriff bei Niklas Luhmann, 2003, S. 66, grenzt die Begriffe
gegeneinander ab.

116 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 73.

117 Von der Pfordten, Normativer Individualismus, Zeitschrift fiir philosophische Forschung
58 (2004) 321.

118 Jhering, Die Reflexwirkungen oder die Riickwirkung rechtlicher Tathsachen auf dritte
Personen, JherJb. 1o (1871), 245, 339 f., rechnet es sich der romischen Jurisprudenz ,,zu
hohem Verdienst an — es stinde unserer heutigen Jurisprudenz wohl an darin mehr, als
sie es gewohnt ist, ihrem Beispiel zu folgen, — dass sie sich durch bloss formelle Beden-
ken nicht hat abhalten lassen, der Stimme des Rechtsgefiihls Gehér zu geben, und sich
lieber dem Vorwurf ausgesetzt hat, eine Klage bis zur Unkenntlichkeit zu entstellen, als
den Bediirfnissen des Lebens und den Anforderungen des Rechtsgefithls Anerkennung
zu versagen.” Zu dieser Stelle auch Wagner, AcP 193 (1993) 319, 337.

119 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 75.
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wenn es um die Feststellung totalitirer Strukturen geht, und vielleicht ist es der
folgende, selten zitierte Satz seiner Abhandlung, der auch heute noch - nach
Diktaturen und Unrechtsregimen, die Jhering nicht vorausschen konnte — mah-
nende Aktualitit hat, wenn man sich fragt, was Jherings Theorie mit seinem me-
thodischen Individualismus fiir die Zivilrechtsdogmatik des 21. Jahrhunderts
bedeuten kann, auch wenn es zum Gliick keine konkreten Anzeichen in diese
Richtung mehr gibt: ,Mit dem Eingriff in das Privatrecht, mit der Rechtlosig-
keit des Individuums hat jeder Despotismus begonnen:'* Jhering war niemals
nur reiner Rechtsdogmatiker, sondern immer auch Rechtstheoretiker und als sol-
cher zugleich auch Rechtsphilosoph.'*" Anders ist die Wirkungsmichtigkeit sei-
ner Gedanken auf die Geistesgeschichte'* und sein Einfluss auf die Zivilrechts-

dogmatik des 21. Jahrhunderts nicht zu erkliren.

120 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872 (1992), S. 76.

121 Ebenso verhilt es sich nicht von ungefihr bei dem ungleich bedeutenderen Vertreter
des methodischen Individualismus, namlich Adam Smith; vgl. Petersen, Adam Smith
als Rechtstheoretiker, 2. Auflage 2017, S. 266; R. Dreier, Jherings Rechtstheorie - eine
Theorie evolutiondrer Rechtsvernunft, in: Privatrecht heute und Jherings evolutiona-
res Rechtsdenken (Hg. Behrends) 1993, S. 111, 115 mit der Frage: ,Sollte man also nicht
besser von der ,Rechtsphilosophie® Jherings sprechen? Dagegen bestehen keine Beden-
ken. Doch erscheint mir der Ausdruck ,Rechtstheorie® angemessener, und er ist auch all-

gemein ublich, ohne dass man sich, soweit ich sehe, iiber die Wortwahl viele Gedanken
gemacht hatte®

122 Nietzsche, Zur Genealogie der Moral, IT 12.
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Friedrich Schiller iiber die Gesetzgebung
des Lykurgus und Solon*

I. Spartanische Gesetzgebung

Schillers Schrift tiber die Gesetzgebung des Lykurgus und Solon gehért zu den
sogenannten ,kleineren Schriften’' Doch darf dies nicht dariiber hinwegsehen
lassen, dass diese nur scheinbar geringfiigige Arbeit durchaus in einem grofie-
ren Zusammenhang zum gewaltigen dramatischen Spitwerk steht.” Das Erschei-
nungsjahr 1790 deutet auf jene Phase in Schillers Denken hin, in der sich nicht
nur sein geschichtsphilosophisches Werk abzeichnete. Vielmehr dachte er im
Austausch mit anderen Geistesgrofien wie namentlich Wilhelm von Humboldt
tiber die Grenzen der Gesetzgebung und die damit einhergehenden Eingriffe in
die Rechte des Finzelnen nach.” Von daher ist die auf den ersten Blick denkbar
fernliegende Problematik der Gesetzgebung im antiken Griechenland thematisch
sehr viel enger auf sein Hauptwerk mit dem Grundgedanken der Entfaltung der
Freiheit bezogen, als es den Anschein hat.

Zuerst veréffentlicht in: Festschrift fiir Reinhard Singer, 2021, S. 497-510.

1 Friedrich Schiller, Die Gesetzgebung des Lykurgus und Solon, Thalia 3. Band, 11. Heft
(1790), S. 30-82, wird im Folgenden stets nur mit der Seitenzahl am Satzende in Klam-
mern zitiert. Zur Entstehung Peter-André Alt, Schiller. Leben — Werk - Zeit, 2000, Band 1,
S. 597, 618. Dazu Benno von Wiese, Der Geschichtsphilosoph. Schiller zwischen Kant und
Montesquieu, in: Friedrich Schiller, 4. Auflage, 1978, S. 330, prézisiert die geschichtsphi-
losophische Absicht Schillers: ,Wir glauben diese Absicht am besten fassen zu kénnen,
wenn wir diese kleineren Schriften als Beitrage zu einer Philosophie der Weltgeschichte
verstehen. Sie enthalten eine, wenn auch dem dufleren Umfang nach fragmentarische,
doch ihrem Inhalt nach eindeutige Auseinandersetzung mit den wesentlichen Fragen,
die jede neuzeitliche Philosophie an die Geschichte mehr oder weniger ausdriicklich ge-
stellt hat®

2 John A. McCarthy, Schillers europaische ,Mindmap’ Von Lykurgus und Solon zu Wallen-
stein und Tell, in: Schillers Europa (Hg. Peter-André Alt/Marcel Lepper), 2017, S. 20.

3 Wilbelm von Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staa-

tes zu bestimmen, 1851, entstand im engen Gedankenaustausch mit Schiller; vgl. dazu

Jens Petersen, Wilhelm von Humboldts Rechtsphilosophie, 3. Auflage 2016, S. 1 ff.
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1. Wirtschaftspolitik mit Waffengewalt

Denn die dramaturgische Kraft und Sprachgewalt Schillers zeigt sich auch an die-
sem scheinbar trockenen Gegenstand. In tiberaus eindriicklicher Weise schildert
er Lykurgs Gesetzgebung, die tiberhaupt in der juristischen Geistesgeschichte der
Neuzeit, etwa bei Machiavelli und Montaigne, vielfach beschrieben wurde:* ,So
fand Lykurgus Sparta; Unbestimmte Grenzen der kéniglichen und Volksgewalt,
Ungleiche Austheilung der Gliicksgiiter unter den Biirgern, Mangel an Gemein-
geist und Eintracht und eine ginzliche politische Entkriftung waren die Uebel,
die sich dem Gesetzgeber am dringendsten darstellten, auf die er also bei seiner
Gesetzgebung vorziiglich Riicksicht nahm. Als der Tag erschien, wo Lykurgus sei-
ne Gesetze bekannt machen wollte lief8 er dreiffig der vornehmsten Biirger, die
er vorher zum Besten seines Planes gewonnen hatte, bewaffnet auf dem Marke-

platz erscheinen, um denen, die sich etwa wiedersetzen wiirden, Furcht einzuja-

gen” (31).

a) Wihrungsstabilitit in der Rechts- und Wirtschaftsordnung

Lykurg wusste wohl, warum er sich auf diese martialische Weise vor den kiinftig
Rechtsunterworfenen wiirde schiitzen miissen, da die Gesetze, die er gab, nur zu
cinschneidend waren. Es kam zu einer umfassenden Gebietsreform mit entspre-
chender Umverteilung zugunsten der Armeren, die damit auch in den Genuss
geringen Grundbesitzes kamen. Mit der Vergemeinschaftung beweglicher Giiter
hatte er weniger Gliick, doch Iéste er das Problem dadurch, dass er den Gegen-
stand der Wihrung selbst umgestaltete und vergleichsweise geringwertige Eisen-
miinzen prigen lief}, denen jegliche Wertdeckung fehlte und dadurch nur eine
geringe Verkehrsfahigkeit zukam, weil diese Miinzen tber die Landesgrenzen
hinweg keinerlei Wert hatten und damit nur im eigenen Land Kaufkraft entfal-
teten. Mit einer sprachlichen Suggestivkraft, die ihresgleichen sucht, vergegen-
wirtigt Schiller, wie durch diese wihrungspolitische Mafinahme jedweder trans-
nationale Handel erstickt wurde: ,Spartas eiserne Miinze konnte kein fremder
Kaufmann brauchen, und eine andre hatten sie ihm nicht zu geben. Alle Kiinstler,
die fir den Luxus arbeiteten, verschwanden jetzt aus Lakonien, kein auswirtiges
Schiff erschien mehr in seinen Hifen; kein Abentheurer zeigte sich mehr sein
Gliick in diesem Lande zu suchen, kein Kaufmann kam, die Eitelkeit und Wollust

zu brandschatzen, denn sie konnten nichts mit sich hinweg nehmen als eiserne

4 Jens Petersen, Machiavellis Gesetzgebungslehre, 2020, S. 68fF.; ders., Montaignes Er-
schliefSung der Grundlagen des Rechts, 2. Auflage 2019.
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Munzen die in allen andern Lindern verachtet wurden. Der Luxus horte auf, weil
niemand da war, der ihn unterhalten hitte* (34). Wenn wir es in moderner Dik-
tion ausdriicken wollen, dann kénnen wir sagen, dass Schiller hier das von Walter
Eucken im 20. Jahrhundert als konstituierend bezeichnete Prinzip der Wihrungs-

stabilitit in einer ungleich schéneren Sprache zum Ausdruck gebracht hat.”

b) Zentralwirtschaft mit beschrinktem Privateigentum

Man darf nicht iibersehen, welche Bedeutung Schillers geschichtsphilosophische
Schriften fiir die Entwicklung des Rechts in der biirgerlichen Gesellschaft und fiir
das europiische Wirtschaftsrecht hatte.® Es scheint fast, als habe Schiller wirt-
schaftspolitische Probleme des 20. Jahrhunderts, wie den Zusammenbruch so-
zialistischer Wirtschaftsordnungen, hellsichtig vorhergesehen. Uberhaupt trige
der von Schiller ausgemalte Staat nach der Verfassungsreform und Gesetzgebung
Lykurgs zentralwirtschaftliche Ziige: ,Jeder mufite monatlich eine gewisse Sum-
me an Lebensmitteln zu der 6ffentlichen Mahlzeit geben, und dafiir erhielt er die
Kost von dem Staat. (...) Durch die Einfithrung dieser gemeinschaftlichen Spei-
sung gewann Lykurgus fiir seinen Zweck sehr viel. Aller Luxus an kostbarem Ta-
felgerithe horte auf, weil man an dem 6ffentlichen Tisch keinen Gebrauch da-
von machen konnte“ (35). Und auch wenn es, wie oben angedeutet, beschrinkees
Privateigentum mit der Méglichkeit limitierten Grundbesitzes gab, so herrschte
doch selbst dort der Gedanke unbedingter Konformitit und Gleichférmigkeit:
,Ein ander Gesetz verordnete, dafd kein Haus ein andres Dach haben durfte, als
welches mit der Axt verfertigt worden, und keine andre Thiire, als die blof§ mit
Hiilfe einer Sige gemacht worden sey. In ein so schlechtes Haus konnte sich nie-
mand einfallen lassen, kostbare Meublen zu schaffen, alles mufite sich harmonisch
zu dem Ganzen stimmen® (36). Schiller schildert anschaulich, auf welche Wei-
se der in die Richtung stirkster Vereinheitlichung zielende Normzweck zugleich

5 Walter Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 6. Auflage 1990, S. 255 ff.; dazu Jens
Petersen, Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung nach Eucken, 2019. Schillers Bedeu-
tung fiir Euckens wirtschaftspolitische Grundsitze zeigt sich tibrigens in seinem Buch
auf S. 205, 371; dort sogar prominent ans Ende geriickt.

6 Grundlegend Ernst-Joachim Mestmdcker, Friedrich Schiller iiber Freiheit in der euro-
paischen politischen Gesellschaft, in: Européische Priifsteine der Herrschaft und des
Rechts. Beitrdge zu Recht, Wirtschaft und Gesellschaft in der EU, 2016, S. 563-575;
zu diesem wichtigen Band Jens Petersen, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 103
(2017), 553. Siehe auch John A. McCarthy, Schillers europaische ,Mindmap’ Von Lykur-
gus und Solon zu Wallenstein und Tell, in: Schillers Europa (Hg. Peter-André Alt/Marcel
Lepper), 2017, S. 20, 24, mit dem interessanten Versuch, ,die Spannung zwischen Ge-
setzsatzung und moralischem Gerechtigkeitssinn in Schillers Werk als Grundstein der
Europiischen Union zu deuten®
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eine Verodung jeglichen dsthetischen Empfindens verursachte, da die beabsich-
tigte Gleichmacherei zugleich jeden Sinn fiir duflere Schonheit verkiimmern liefs.

2. Erzichungspolitik

Wenn weiter oben von den Rechtsunterworfenen gesprochen wurde, so ist dies
insofern wortlich zu verstehen, als damit die Gesetze so driickend iiber den Men-
schen standen, dass sie auf sein Menschenbild ausstrahlten und tberhaupt erst
Menschen geschaffen werden mussten, auf die solche Gesetze zugerichtet sein
konnten: ,Lykurgus begriff wohl, daf§ es nicht damit gethan sey, Gesetze fir
seine Mitbiirger zu schaffen, er muf$te auch Biirger fiir diese Geserze erschaften.
In den Gemiithern der Spartaner mufite er seiner Verfassung die Ewigkeit si-
chern, in diesen mufite er die Empfinglichkeit fiir fremde Eindriicke ertddten.
Der wichtigste Theil seiner Gesetzgebung war daher die Erzichung, und durch
diese schlof er gleichsam den Kreis, in welchem der Spartanische Staat sich um
sich selbst bewegen sollte. Die Erzichung war ein wichtiges Werk des Staats, und
der Staat cin fortdauerndes Werk dieser Erzichung® (36). Sprachgewaltiger kann
man das Zirkulire dieser Gesetzgebung kaum auf den Begriff bringen.” Im sparta-
nischen Staat mit seinem driickenden Erzichungssystem lag also etwas im Wort-
sinne Automatisches. Verdiente bereits die duf8erst frugale Kost — die bertichtigte
,schwarze Suppe’ — buchstiblich spartanisch genannt zu werden (35), so wurden
»die Spartanischen Wirterinnen wegen der harten Erziechung, die sie den Kindern

gaben, in ganz Griechenland berithmt und in entfernte Linder berufen® (38).

3. Sklavenhaltergesellschaft ohne Rechtsgleichheit

Moralitit und Sittlichkeit spielten keine Rolle, einzig der politische Zweck zihlte
(39). Auch verfolgte die Gesetzgebung Lykurgs mitunter zweifache Zwecke, die
einander zuwiderliefen: ,Es war gewifl ein feiner Kunstgriff des Gesetzgebers, et-
was lachendes und festliches mit Gelegenheiten der Gefahr zu verbinden; und
ihnen dadurch das schreckliche zu benehmen® (39). Besonders abstofend war
der Umgang der Spartaner mit ihren Sklaven: ,Man betrachtete sie als ein Geri-

the, von dem man zu politischen Absichten, wie man wollte, Gebrauch machen

7 Yvonne Nilges, Schiller und das Recht. Géttingen 2012, S. 87, die in ihrer grundlegenden
Monographie auch die vorliegende Abhandlung untersucht, spricht in diesem Zusam-
menhang treffend von der ,,Geburt des modernen Rechtstaats aus dem Geiste der His-
torie®.
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kénnte, und die Menschheit wurde auf eine wirklich empérende Art in ihnen ver-
spottet” (40). In dieser Formulierung scheint bereits, wenn auch in rudimentirer
Form der kantische kategorische Imperativ auf, indem die Menschheit in wessen
Person auch immer jederzeit zugleich als Zweck und niemals blof$ als Mittel ge-
braucht werden soll. Schiller misst die spartanische Gesetzgebung hier also durch-
aus in moraltheoretischer Hinsicht an kantischen Mafistiben. Die entwiirdigen-
de Behandlung der als minderwertig Verachteten steht in schirfstem Kontrast zu
Schillers aufklirerischem Denken.® Da nur diese Sklaven arbeiteten, hatten die
Spartaner selbst nichts zu tun, als sich spielerisch von frith auf zur Kriegsfithrung
zu ertiichtigen, wobei die nicht mehr Wehrfahigen wenigstens zuschen mussten,
um Teil der Gemeinschaft zu bleiben: ,Auf diese Art kam es, daf§ jeder Sparta-
ner mit dem Staat lebte, alle Handlungen wurden dadurch éffentliche Handlun-
gen® (42). Doch ist es ersichtlich ein hermetisches Verstindnis von Offentlich-
keit, das sich ganz und gar in jenem Verfassungskreislauf vollzieht, den Schiller

eingangs veranschaulicht hat.

4. Innere Folgerichtigkeit um den Preis der Verabsolutierung
des Staatszwecks

Schiller wiirdigt diese Geschlossenheit und innere Folgerichtigkeit der Gesetz-
gebung durchaus, obwohl man seiner Schilderung auf Schritt und Tritt entneh-
men kann, wie sehr er sie ablehnt, ihr andererseits aber auch Gerechtigkeit wi-
derfahren zu lassen versucht: ,Werfen wir einen blos fliichtigen Blick auf die
Gesetzgebung des Lykurgus, so befillt uns wirklich ein angenehmes Erstaunen.
Unter allen dhnlichen Instituten des Alterthums ist sie unstreitig die vollendetste,
die mosaische Gesetzgebung ausgenommen, der sie in vielen Stiicken, und vor-
ztiglich in dem Prinzipium gleicht, das ihr zum Grund liegt. Sie ist wirklich in sich
selbst vollendet, alles schlieft sich darinn an einander an, eines wird durch alles,
und alles durch eins gehalten. Befiere Mittel konnte Lykurgus wohl nicht wahlen,
den Zweck zu erreichen, den er vor Augen hatte, einen Staat nemlich, der von allen
tibrigen isolirt, sich selbst genug und fihig wire, durch innern Kreislauf und eigne
lebendige Kraft sich selbst zu erhalten. Kein Gesetzgeber hat je einem Staate diese

8  Peter-André Alt, Schiller. Leben — Werk — Zeit, 2000, Band 1, S. 620 weist auf die zeit-
geschichtliche ,Nachwirkung® hin: ,Das erste Flugblatt der Widerstandsgruppe Die Wei-
fSe Rose enthielt im Sommer 1942 ein lingeres Zitat aus dem Abschnitt iiber die sparta-
nische Gesetzesordnung. In der Beschreibung der antiken Diktatur fanden die Verfasser
das inhumane Erscheinungsbild des Hitler-Staates so treffend gespiegelt, daf sie ihren
mutigen Aufruf zum Sturz der nationalsozialistischen Machthaber mit Schillers Worten
einleiteten®.
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Einheit, dieses Nationalinteresse, diesen Gemeingeist gegeben, den Lykurgus dem
seinigen gab“ (43). In dieser maf8vollen Wiirdigung, deren betonte Ausgewogen-
heit freilich den Eindruck vermittelt, Schiller wolle sein Opfer schmiicken, finden
sich Gesichtspunkte, die auch aus Sicht moderner Gesetzgebung nachvollzichbar
sind. Das gilt zunichst fiir die dargestellte Zweck-Mittel-Relation sowie den Ge-
sichtspunkt der Geeignetheit der betreffenden Mafinahmen fiir den verfolgten
Zweck. Wirdigt man nimlich die gesamten gesetzlichen Maffnahmen, so schei-
nen sie in der Tat geeignet, den verfolgten Zweck zu erreichen, freilich um den
Preis einer Verabsolutierung des Staatszwecks.

5. Verhiltnismafigkeit und Staatszweck

Auf der Strecke bleibt bei alledem freilich der Gedanke der Verhiltnismifigkeit.”
Wenn stets nur die Erhaltung des Staats oberster Zweck ist und hierfir immer nur
Mittel in Betracht kommen, die allein diesem Zweck zu dienen bestimmt sind,
so fallen Zweck und Mittel letztlich ineinander. Damit ist fiir eine Beurteilung
der gesetzlichen Mafinahmen unter dem Gesichtspunke der VerhaltnismafSigkeit
kein Platz mehr."® So wichtig demnach Einheit und Folgerichtigkeit einer Rechts-
ordnung sind, diirfen sie doch nicht verabsolutiert werden, indem sie dergestalt
zum Selbstzweck verkommen, dass unter ihrem Regime jede beliebige gesetzliche
Regel und jedes erdenklich gesetzgeberische Einschreiten moglich wird, um den
Staat unter allen Umstinden wehrhaft zu machen, ohne alle anderen maglichen
Staatszwecke auch nur in Betracht zu ziehen."" Es zeigt sich also, dass Einheit und
Folgerichtigkeit der Gesetzgebung nicht alles sind, wenn sich nicht ein héherer
Zweck damit verbindet als allein das Interesse des Staates unter Vernachlissigung
aller anderen Belange, aller sittlichen und isthetischen Werte, wie Schiller un-
ausgesprochen gegen die Gesetzgebung Lykurgs geltend macht: , Alles was Men-
schenseelen fesselt und Leidenschaften entziindet, alles ausser dem politischen In-

teresse hatte er durch seine Gesetzgebung entfernt® (43).

Grundlegend hierzu Peter Lerche, Ubermaf3 und Verfassungsrecht, 1962.

10 Michael Kloepfer, Der Umweltstaat, 1989, hat dhnliche Uberlegungen im Hinblick auf
das Umweltrecht angestellt; vgl. auch Jens Petersen, Anthropozentrik und Okozentrik im
Umweltrecht, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 83 (1997), 361.

11 Claus-Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Auf-
lage 1983, S. 40 ff., hat den Gedanken der wertungsmafigen Folgerichtigkeit und inneren
Einheit der Rechtsordnung grundlegend herausgearbeitet. Nicht von ungefahr betont
Reinhard Singer, Vertrauensschutz und VerhéltnismafBigkeit als Grundelemente der Ar-
beitgeberhaftung bei freiwilligen Zuwendungen, Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris,
2007, Band 1, S. 1467, in dieser ersten Festschrift zu Ehren unseres gemeinsamen Lehrers
den Gesichtspunkt der VerhaltnisméaBligkeit.
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6. Staatsverfassung als Kunstwerk

Ein solcher Staat aber bleibt notwendigerweise defizitir: ,Zu Hause fand der
Spartaner nichts, das ihn hitte fesseln konnen; alle Reitze hatte der Gesetzgeber
seinen Augen entzogen. Nur im Schoofle des Staats fand er Beschifftigung, Ergot-
zung, Ehre, Belohnung® (44). Rhetorisch ungemein wirkungsvoll misst Schiller
diese Gesetzgebung Lykurgs, die ihrerseits fiir dsthetische Betrachtungen keiner-
lei Raum lisst, selbst an einem isthetischen Maf$stab, indem er sie zum Kunstwerk
erhebt — nur, um sogleich die Vorbehalte gegen sie anschwellen zu lassen: ,Man
muf3 also eingestehen, daf nichts zweckmifigers, nichts durchdachter seyn kann,
als diese Staatsverfaflung, dafl sie in ihrer Art, ein vollendetes Kunstwerk vorstellt,
und in ihrer ganzen Strenge befolgt, nothwendig auf sich selbst hitte ruhen miis-
sen. Wire aber meine Schilderung hier zu Ende, so wiirde ich mich eines sehr gro-
Ben Irrthums schuldig gemacht haben. Diese bewundrungswiirdige Verfassung
ist im hochsten Grade verwerflich, und nichts traurigers konnte der Mensch-
heit begegnen, als wenn alle Staaten nach diesem Muster wiren gegriindet wor-
den” (45). Nun wird die paradigmatische Bedeutung der Gesetzgebung Lykurgs
offensichtlich: es soll an ihr ein Exempel statuiert werden iiber Staatsverfassungen,
die nicht auf Gleichberechtigung gegriindet sind, den Staat verabsolutieren und
den Wirkungskreis des Menschen paternalistisch einengen. Dem Staatszweck
wird namlich der Zweck der Menschheit entgegengesetzt: ,Gegen seinen eignen
Zweck gehalten, ist die Gesetzgebung des Lykurgus ein Meisterstiick der Staats-
und Menschenkunde. Er wollte einen michtigen, in sich selbst gegriindeten un-
zerstohrbaren Staat; politische Stirke und Dauerhaftigkeit waren das Ziel, wor-
nach er strebte, und dieses Ziel hat er so weit erreicht, als unter seinen Umstinden
moglich war. Aber hilt man den Zweck, welchen Lykurgus sich vorsetzte, gegen
den Zweck der Menschheit, so muf eine tiefe Mif$billigung an die Stelle der Be-
wunderung treten, die uns der erste fliichtige Blick abgewonnen hat* (46).

7. Kritik

In einer auf den ersten Blick gewunden erscheinenden, bei naherer Betrachtung
aber in sich stringenten und konsistenten Argumentation greift Schiller alle oben
nur angedeuteten Vorbehalte nunmehr der Reihe nach auf und widerlegt die
Sinnhaftigkeit der spartanischen Staatsverfassung, indem er die fundamentale
Verfehlung des Staatszwecks anhand der oben genannten Zweck-Mittel-Relation
offenlegt: ,Der Staat selbst ist niemals Zweck, er ist nur wichtig als eine Bedin-
gung unter welcher der Zweck der Menschheit erfillt werden kann, und dieser
Zweck der Menschheit ist kein andrer, als Ausbildung aller Krifte des Menschen,
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Fortschreitung. Hindert eine Staatsverfassung, daf§ alle Krifte die im Menschen
liegen, sich entwickeln, hindert sie die Fortschreitung des Geistes, so ist sie ver-
werflich und schidlich, sie mag tibrigens noch so durchdacht, und in ihrer Art
noch so vollkommen seyn. Ihre Dauerhaftigkeit selbst gereicht ihr alsdann viel-
mehr zum Vorwurf, als zum Ruhme - sie ist dann nur ein verlingertes Uebel; je

linger sie Bestand hat, um so schidlicher ist sie* (46).

a) Verfehlung des Staatszwecks

Mit der hier vorausgesetzten Ausbildung aller Krifte des Menschen ist Schillers
Invektive von demselben Geist getragen, der Humboldts Staatsschrift beseelt,
die ihrerseits wiederum von Schiller beeinflusst ist.'”* Mit der Uberzeugungs-
kraft eines herausragenden Advokaten legt Schiller die eigentliche Schwiche of-
fen: ,Gegen seinen eignen Zweck gehalten, ist die Gesetzgebung des Lykurgus ein
Meisterstiick der Staats- und Menschenkunde® (46). Schillers eigene Sichtweise
spiegelt sich aber nicht nur in der Zusammenschau mit der erwihnten Staats-
idee Humboldts, sondern zeigt sich auch an dem, was man einen Zuwachs an
Rechtskultur nennen konnte, ja der Kultur tiberhaupt: ,Ueberhaupt kénnen wir
bei Beurtheilung politischer Anstalten als eine Regel festsetzen, dafl sie nur gut
und lobenswiirdig sind, in so fern sie alle Krifte, die im Menschen liegen, zur Aus-
bildung bringen, insofern sie Fortschreitung der Cultur beférdern, oder wenigs-
tens nicht hemmen® (46 £.).”

b) Gesetz als ,Attentat gegen die Menschheit'

Schiller geht aber noch weiter, indem er Religionsgesetze und politische Gesetze
an einem hoheren Maf$stab misst. Jetze zeigt sich besonders deutlich, dass die Ge-
setzgebung Lykurgs paradigmatischer Angriffspunke ist, um genuin eigene aufkla-
rerische Ideen zu entfalten: ,Dieses gilt von Religions wie von politischen Geset-
zen; beide sind verwerflich, wenn sie eine Kraft des Menschlichen Geistes fesseln,
wenn sie ihm in irgend etwas einen Stillstand auferlegen. Ein Gesetz z. B. wodurch
cine Nation verbunden wiirde, bey dem Glaubensschema bestindig zu verharren,

das ihr in einer gewissen Periode als das vortreflichste erschienen, ein solches Ge-

12 Niher Jens Petersen, Wilhelm von Humboldts Rechtsphilosophie, 3. Auflage 2016, S. 3 f.,
27f.,178,245f, 312.

13 Siehe zur kulturwissenschaftlichen Betrachtung des Rechts und der Mdglichkeit die
Rechtswissenschaft als Kulturwissenschaft zu begreifen Jens Petersen, Vicos Kulturge-
schichte des Rechts, 2022.
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setz wire ein Attentat gegen die Menschheit, und keine noch so scheinbare Ab-
sicht wiirde es rechtfertigen konnen. Es wire unmittelbar gegen das héchste Gue,
gegen den hochsten Zweck der Gesellschaft gerichtet” (47). Sprachgewaltiger als
von einem Gesetz als , Attentat gegen die Menschheit® lasst sich schwerlich reden.
Nicht der Staat selbst ist fiir Schiller héchster Zweck, sondern die Menschheit,
die er in der Gesellschaft verfasst sicht, wobei auffillt, dass Schiller hier den Be-
griff des Staates bewusst meidet, indem er der Gesellschaft Ausdruck verleiht.

c) Sklaverei als Zerstérung der ,Grundveste des Naturrechts'

Dieser hehre Gedanke der Menschheit als hoherem Zweck widerlegt dann
auch folgerichtig die spartanische Idee einer Sklavenhaltergesellschaft: ,Ein
Staatsgesetz machte den Spartanern die Unmenschlichkeit gegen ihre Sklaven
zur Pflicht, in diesen ungliicklichen Schlachtopfern wurde die Menschheit be-
schimpft und mif$handelt. In dem spartanischen Gesetzbuche selbst, wurde der
gefihrliche Grundsatz gepredigt, Menschen als Mittel und nicht als Zwecke zu
betrachten — dadurch wurden die Grundveste des Naturrechts und der Sittlich-
keit gesetzmiifgig eingerissen. Die ganze Moralitit wurde preiB gegeben, um etwas
zu erhalten, das doch nur als ein Mittel zu dieser Moralitit einen Werth haben
kann“ (481f.). Hier wird die weiter oben dargestellte kantische Gesinnung beson-
ders deutlich. Vor allem erkennt man ganz ausdriicklich das Bekenntnis zu einem
Naturrecht, womit Schiller ebenfalls in kantischer Tradition steht.**

8. Flexibilitit der Gesetzgebung

Versucht man, auch den folgenden Gedanken in kantischer Diktion wiederzuge-
ben, lisst die spartanische Verfassung und Gesetzgebung aus Schillers Sicht jed-
wede weltbiirgerliche Absicht vermissen: ,Aller Kunstfleif§ war aus Sparta ver-
bannt, alle Wissenschaften wurden vernachlifigt, aller Handelsverkehr mit
fremden Vélkern verboten, alles Auswirtige wurde ausgeschlossen. Dadurch wur-
den alle Kanile gesperrt wodurch seiner Nation helle Begriffe zuflielen konnten,
in einer ewigen Einformigkeit in einem traurigen Egoismus sollte sich der Sparta-

nische Staat ewig nur um sich selbst bewegen® (49)."” Schlieflich musste eine Ge-

14 Vgl. Jens Petersen, Kants Beweisfithrung der Unrechtmafigkeit des Biichernachdrucks,
Festschrift fiir Helmut Ko6hler, 2014, S. 529, 533 f.

15 Vgl. Immanuel Kant, 1dee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Ab-
sicht, Berlinische Monatsschrift 1784, 38s; siche dazu aus wirtschaftsverfassungsrecht-
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setzgebung wie die spartanische von innen her so verkrustet sein, dass ihr jegliches
dynamische Element fehlte: ,,Unerbittliche Gesetze mufiten dariiber wachen, daf§
keine Neuerung in das Uhrwerk des Staates griff, daf$ selbst der Fortschritt der
Zeit an der Form der Gesetze nichts verinderte. Um diese lokale diese temporaire
Verfassung dauerhaft zu machen, mufite man den Geist des Volks auf derjenigen
Stelle fest halten, worauf er bei ihrer Griindung gestanden. Wir haben aber gese-
hen, daf8 Fortschreitung des Geistes das Ziel des Staats seyn soll“ (so). Auch dieser
Gedanke, dass einer guten Gesetzgebung ein zeitlich-dynamisches Moment inne-
wohnen kann, ist modern, weil es den Gesellschaftswandel voraussetzt und damit
nicht nur absolutistischen Vorstellungen eine Absage erteilt, sondern ebenso die
Verinderbarkeit der Rechtsordnung in Rechnung stellt.*®

9. Freiheit als ,Stoff* der Gesetzgebung

Denn die unweigerliche Folge dieser Statik, dieses unnachgiebigen Beharrens und
dieser Unflexibilitit der Staatsverfassung zeigen sich am Beispiel einer extremen
Wortlautfixierung, die Abstufungen nach dem Sinn des Gesetzes schon deswegen
nicht mehr Rechnung tragen kann, weil diese ausschlieSlich auf das Staatswohl fi-
xiertist:'” ,Der Staat des Lykurgus konnte nur unter der einzigen Bedingung fort-
dauern, wenn der Geist des Volks stille stiinde, er konnte sich also nur dadurch er-
halten, daf er den hochsten und einzigen Zweck eines Staats verfehlte. Was man
also zum Lobe des Lykurgus angefiihrt hat, daff Sparta nur so lange blithen wiir-
de, als es dem Buchstaben seines Gesetzes folgte, ist das schlimmste, was von ihm
gesagt werden konnte. Eben dadurch, daf§ es die alte Staatsform nicht verlassen
durfte, die Lykurg ihm gegeben, ohne sich dem ginzlichen Untergang auszuset-
zen, daf es bleiben mufite, was es war, daf§ es stehen mufSte wo ein einziger Mann
es hingeworfen, eben dadurch war Sparta ein unglicklicher Staat — und kein trau-
rigeres Geschenk hitte ihm sein Gesetzgeber machen konnen, als diese gerithm-
te ewige Dauer einer Verfassung, die seiner wahren GrofSe und Gliickseligkeit so

schr im Wege stand” (s0).

licher Sicht, die Schiller mit der Berufung auf den Handelsverkehr der Sache nach
wohl auch im Sinne hat, Ernst-Joachim Mestmdcker, Wettbewerb in der Privatrechts-
gesellschaft, 2019, S. 46 ff.; Jens Petersen, Rechtsordnung und Wirtschaftsordnung nach
Eucken, 2019, S. 310 ff.

16 Es war nicht von ungefihr mafigeblich der Jubilar, der anregte, einen kleinen Band aus
Anlass des 65. Geburtstags unseres Lehrers Claus-Wilhelm Canaris mit der Uberschrift
zu versehen: ,Kontinuitidt im Wandel der Rechtsordnung'; darin Reinhard Singer, Ver-
trauenshaftung beim Abbruch von Vertragsverhandlungen, 2002, S. 135.

17 Zu einer Wortgebundenheit in rechtssoziologischer Hinsicht Jens Petersen, Max Webers
Rechtssoziologie und die juristische Methodenlehre, 3. Auflage 2020, S. 1.
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In einer abermaligen eindrucksvollen Verbindung von Recht und Asthe-
tik findet sich gleichsam die Vollendung des wenige Jahre spiter von Humboldt
zur Wirksamkeit des Staates Entwickelten; freilich in einer kunstvollen Sub-
limierung: ,Die Bildhauer fiengen mit Hermessdulen an, che sie sich zu der voll-
kommnen Form eines Antinous, eines vatikanischen Apolls erhuben; die Gesetz-
geber werden sich noch lange in rohen Versuchen iiben, bis sich ihnen endlich
das gliickliche Gleichgewicht der gesellschaftlichen Krifte von selbst darbietet*
(s1). Die schonste Formulierung freilich hat Schiller dem Schluss der Darstellung
der spartanischen Gesetzgebung vorbehalten. Der Schopfer so vieler gefliigelter
Worte bringt den Gegenstand und Zweck der Gesetzgebung auf cine geradezu
vollendete Formel: ,Der Gesetzgeber allein bearbeitet einen selbstthitigen wi-
derstrebenden Stoff — die menschliche Freiheit“ (51)."* Schéner lisst sich die kan-
tische Freiheitsethik mit ihren Herausforderungen an das Recht kaum auf den

Begriff bringen."”

II. Gesetzgebung Athens

Schillers Ausfithrungen tiber die Gesetzgebungsgeschichte Athens beginnen mit
einem bemerkenswerten Argument. Zunichst erldutert er den Sinn der Verfas-
sungsvergleichung, indem er den grofltméglichen Kontrast zwischen der spar-
tanischen und der attischen Gesetzgebung hervorhebt: ,Von der Gesetzgebung
des Lykurgus in Sparta war die Gesetzgebung Solons in Athen fast durchaus das
Widerspiel — und da die beiden Republiken Sparta und Athen die Hauptrollen
in der Griechischen Geschichte spielen, so ist es ein anzichendes Geschifft, ihre
verschiedenen Staatsverfassungen neben einander zu stellen, und ihre Gebrechen
und Vorziige gegencinander abzuwigen® (s2).

18  John A. McCarthy, Schillers europdische ,Mindmap*. Von Lykurgus und Solon zu Wallen-
stein und Tell, in: Schillers Europa (Hg. Peter-André Alt/Marcel Lepper), 2017, S. 20, 33,
kommentiert die Stelle mit Bezug auf das dramatische Werk: ,Das gelungene Gleichnis
finden wir beispielsweise im Don Karlos. Der Verweis auf Freiheit als Grundelement be-
legt die Nahe des Arguments der Gesetzgebung des Lykurgus und Solon zu den anderen
historischen Schriften Schillers. Hervorhebungen auch dort.

19 Zur formalen Freiheitsethik Kants und ihren Auswirkungen auf Savigny siehe Reinhard
Singer, Das Sozialmodell des Biirgerlichen Gesetzbuchs im Wandel, Festschrift 200 Jah-
re Juristische Fakultiat der Humboldt-Universitit zu Berlin, 2010, S. 981, 984; vgl. Jens
Petersen, Kants ,Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre® — kritisches Spatwerk
oder ,Erzeugnis eines gewohnlichen Erdensohnes‘?, Festschrift fiir Claus-Wilhelm Cana-
ris, 2007, Band 2, S. 1243, 1259 f.
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1. Periodische Austibung des Wahlrechts zur Erinnerung
an den Geist der Freiheit

Schiller hebt im Folgenden die zeitlich limitierte Dauer bestimmter Amter her-
vor und gelangt zu einem auf den ersten Blick kontraintuitiven Befund. Wih-
rend jahrhundertelang nur in sehr groffen Abstinden gewihlt wurde, gleichwohl
aber weitgehende politische Ruhe bestand, wurden hernach Amter und Posi-
tionen offentlich in Frage gestellt, die nur vergleichsweise wenige Jahrzehnte in
dieser Form bestanden hatten und tiberdies in vergleichsweise deutlich kiirzeren
Abstinden demokratisch durch erneute Wahl bestitigt oder ganz neu gewihlt
wurden. Schiller erklart dies mit einem geradezu ingeniosen Argument, das pa-
radigmatisch veranschaulicht, warum der psychologisch geschulte Blick des Dra-
matikers genuin neue Einsichten auch fir das Verstindnis von Verfassungen und
Gesetzen haben kann:*® ,Dadurch blieb ihm (sc. dem Volk) immer in frischem
Gedachtniff, was die Unterthanen erblicher Monarchien zulezt ganz vergessen,
dafl es selbst die Qu/elle der hochsten Gewalt, dafl der Fiirst nur das Geschopf
der Nation ist. 300 Jahre hatte das atheniensische Volk einen lebenslinglichen
Archon iiber sich geduldet, aber die zehenjihrigen Archonten wurde es schon
im 7osten Jahre miide. Dief§ war ganz natiirlich, denn wihrend dieser Zeit hatte
es 7mal die Archontenwahl erneuert, es war also 7mal an seine Souverainitit er-
innert worden. Der Geist der Freibeit hatte sich also in der zweiten Periode weit
lebhafter regen miissen, weit schneller entwickeln miissen, als in der Ersten (s3).
Uberaus bemerkenswert ist nimlich der mnemotechnische Gesichtspunkt. Die
beiden Schliisselworte lauten ,Gedichtnis‘ und ,erinnert’. Denn eine Biirgerschaft,
die weitgehend abgestumpft ist gegen ihre Regierenden, weil sie, wenn iiberhaupe,
nur in so groffem Abstand demokratisch aufs Neue legitimiert werden, dass sich
die Wihler kaum noch an die letzte Wahl erinnern kénnen oder nur aus Erzih-
lungen von der Moglichkeit einer Wahl gehért haben, wird vergleichsweise trige,
gewohnt sich an die Regierenden und vergisst allmihlich auch die Kraft demo-
kratischer Moglichkeiten.

20  Peter-André Alt, Schiller. Leben — Werk — Zeit, 2000, Band 1, S. 618 f. riigt gleichwohl die
»fehlende Originalitat®
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2. Geist der Demokratie und Geist der Freiheit

Es handelt sich also um ein aufschlussreiches Zusammenspiel von Rechtspsycho-
logie, Verfassungsgeschichte und Rechtssoziologie, wenn auch natiirlich jeweils
nur vergleichsweise schwach und rudimentir ausgeprigt. Schiller fithrt dies mit
einer aufschlussreichen und fiir seine Verhiltnisse uniiblichen, daher umso be-
merkenswerteren Wortwiederholung vor Augen. Hatte er zuvor noch festgestellt,
dass sich ,der Geist der Democratie, der den Atheniensern schon zu Homers Zei-
ten cigenthiimlich war, regte” (52), so spricht er an der zuvor zitierten Stelle vom
,Geist der Freiheit (53). Der Geist der Demokratie und der Geist der Freiheit
sind also aus Schillers Sicht ungeachtet dieser leicht phasenverschobenen Ent-
wicklung identisch. Ebenso wie in seinen groffen Dramen sind auch die verfas-
sungsrechtlichen und verfassungsgeschichtlichen Schriften beherrscht vom Ge-
danken — bzw. Geist — der Freiheit.”* Mit dem Sinn fiir das Dramatische entwirft
er das Bild des berithmt-beriichtigten Gesetzgebers Drako.”” Die Charakeeristik
und Typisierung Drakos ist zweischneidig: ,Solch ein Mann war vortrefflich, Ge-
setze zu vollzichen, aber sie zu geben konnte man keine schlimmere Wahl treffen.
Es ist uns wenig von den Gesetzen des Drako iibrig geblieben, aber dieses Weni-
ge schildert uns den Mann, und den Geist seiner Gesetzgebung® (56). Schiller
veranschaulicht die Beschrinktheit eines Gesetzgebers, dem kein besseres Mittel
einfillt, als fiur die Begehung der geringsten Vergehen die Vollstreckung der To-
desstrafe anzudrohen. Auch hier bemerkt er das Missverhiltnis der beschrinkten
zeitlichen Geltung und dem hochfahrenden Anspruch, mit dem die Gesetze er-
lassen wurden: ,, Auch blieben sie kaum ein halbes Jahrhundert in Kraft, ob er ih-

nen gleich den unbescheidnen Titel, unwandelbarer Gesetze gab“ (s7).

21  Siehe auch Michael Kloepfer, Dichtung und Recht, 2008; ders., Verfassungsdenken in
Schillers ,Don Carlos, NJW 2006, s6o. Vgl. Gerhard Haney, ,Wenn die Gerechtigkeit
fir Gold verblindet .... Recht und Gerechtigkeit bei Schiller, in: Das Gerechte und das
Schéne — Gerechtigkeit und Recht in Schillers Denken und Dichten (Hg. Hans-Joachim
Bauer), 2006, S. 7.

22 John A. McCarthy, Schillers europaische ,Mindmap’ Von Lykurgus und Solon zu Wallen-
stein und Tell, in: Schillers Europa (Hg. Peter-André Alt/Marcel Lepper), 2017, S. 20, 21,
zieht eine gedankliche Linie von den ,Raubern‘ zur vorliegenden Schrift: ,,Franz und Karl
Moor - die feindlichen Briider, die am Fundament einer geordneten Gesellschaft (wenn
nicht eigentlich menschenrechtlich-zivilen Ordnung) riitteln — findet man einen Finger-
zeig auf Schillers Gegensatzpaar Lykurgus und Solon, die er erst zehn Jahre spater im
Rahmen der antik-historischen Gesetzgebung behandeln sollte®.
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3. Finanzverfassungsrecht der solonischen Gesetzgebung

Die darauffolgende trostlose Zeit war von erheblicher sozialer Ungleichheit ge-
pragt, die Schiller in den schwirzesten Farben malt, weil sie letztlich zur Selbst-
versklavung der Armen fithrte: ,Gegen diesen abscheulichen Menschenhandel
war noch kein Gesetz in Attika gegeben, und nichts hielt die grausame Habsucht
der reichen Biirger in Schranken. So schrecklich war der Zustand Athens. Wenn
der Staat nicht zu Grunde gehen sollte, so mufite man dieses zerstorte Gleichge-
wicht der Giiter auf eine gewaltsame Art wieder herstellen® (s8). Damit stellte
sich die Frage nach der tauglichen Staatsform aufs Neue, je nach den widerstrei-
tenden Interessen wurden die Demokratie, die Aristokratie oder eine Mischform
favorisiert. Erst Solon war mit seiner Umsicht und Weltgewandtheit der Mann,
den die zerstrittenen Parteien ,,zum Schiedsrichter iiber sich anerkannten® (59).
Schiller hebt die Empfindsamkeit und rhetorische Fahigkeit hervor, vergisst aber
auch das Einnchmende seiner Schwichen nicht: ,Einige Schwachheiten seiner
Jugend machten ihn um so nachsichtiger gegen die Menschheit, und gaben seinen
Gesetzen das Geprige von Sanftmuth und Milde, das sie von den Satzungen des
Drako und Lykurgus so schon unterscheidet® (60). Die soziale Ungleichheit be-
seitigte er mit dem, was wir heute einen Schuldenschnitt nennen wiirden: ,Das
erste, womit er sein Werk eroffnete war das berithmte Edike (...), wodurch alle
Schulden aufgehoben, und zugleich verboten wurde, daf kiinftig keiner den an-
dern auf seinen Leib etwas leyhen durfte. Dieses Edikt war allerdings ein gewalt-
samer Angriff auf das Eigenthum, aber die hchste Noth des Staats machte einen
gewaltsamen Schritt nothwendig® (61). Da aber die Armen auf cine vollstindi-
ge Umverteilung gehofft hatten, waren sie gleichwohl unzufrieden: ,,Sie vergafien,
dafl der Gesetzgeber den Reichen eben so gut, als den Armen, Gerechtigkeit schul-
dig sey, und daf§ die Anordnung des Lykurgus eben darum nicht nachahmungs-
wiirdig sey, weil sie sich auf eine Unbilligkeit griindete, die zu vermeiden gewesen
wire“ (62). Erst als sich allmihlich die heilsamen wirtschaftlichen Folgen seiner
Gesetzgebung zeigen, ,kehrte das Vertrauen in den Gesetzgeber zuriick® (62).
Schiller hebt gerade die wirtschafts- und finanzverfassungsrechtlichen Aspekte
der solonischen Gesetzgebung hervor.

4. Diskurstheoretische Komponente
Auch aus heutiger Sicht noch bemerkenswert ist, dass seine Gesetze nicht im-
mer ganz eindeutig waren, dieser scheinbare Mangel aber durch eine Vorlage-

pflicht ausgeglichen wurde: ,Da ferner die Solonischen Gesetze mit einer gewis-
sen Dunkelheit behaftet waren, so mufite in jedem Fall, wo der Richter tiber ein
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Gesetz das er auszulegen hatte zweifelhaft war, an die Ecclesia appellirt werden,
welche dann in letzter Instanz entschied, wie das Gesetz zu verstehen sey“ (63 f.).”
Schiller vergisst nie die mitwirkenden Leidenschaften und anthropologischen
Gegebenheiten bei der Wiirdigung einer Staatsform mitzuteilen, unter denen
auch eine annihernd vollkommene Demokratie litt: ,Das Volk war zu schnell
michtig geworden, um sich dieses Vorrechts mit Mifigung zu bedienen, Leiden-
schaft mischte sich in die 6ffentliche Versammlung, und der Tumult, den eine so
grof8e Volksmenge erregte erlaubte nicht immer reif zu iiberlegen und weise zu
entscheiden” (64). Erst durch das Hinzutreten der Redner, die den Argumen-
ten rhetorisches Gewicht verleihen und mithilfe ihrer Beredsamkeit die vorher
ungebremst miteinander in Widerstreit tretenden Interessen zumindest in eine
gewisse Ordnung lenken konnten, kam es zu einer gleichsam persuasiven Kana-
lisierung der Herrschaft: ,Durch diese Redner wurde dem Volk eine sanfte und
erlaubte Fessel angelegt. Sie herrschten durch Ueberredung, und ihre Herrschaft
war darum nicht weniger grofi, weil sie der freyen Wahl etwas iibrig lief“ (65).
Gerade in der Art und Weise wie Schiller dieses neu hinzutretende Element der
Vermittlung von Interessen durch die Redner darstellt, kann man - wiederum
in moderner Diktion — eine rudimentire diskurstheoretische Komponente er-
blicken.** Natiirlich muss man mit derartigen Aktualisierungen vorsichtig sein,
doch veranschaulicht gerade die Reflexion markanter Gesetze und Institutionen
durch grofle Dichter, dass mitunter frither, als man denke, ein ahnungsvoller
Blick fiir bestimmte GesetzmifSigkeiten vorhanden war, bevor sie dann in andere

theoretische Bahnen gelenkt oder neu entdeckt wurden.

5.  Gerichtsbarkeit als ,Schutzgeist der Gesetze*

Die Gerichtsbarkeit gilt Schiller als ,Schutzgeist der Gesetze' (67). Denn die
Gesetzesanwendung erscheint ihm als die eigentliche ,Gerechtigkeitspflege® (67).
Die eingehende Darstellung der Spruchkérper und Zustindigkeiten sowie der
drohenden Strafen kann hier auf sich beruhen (68f.). Interessanter dagegen ist
seine kulturvergleichende Uberlegung, die wiederum den zeitlichen Gesichts-
punke berticksichtigt: ,Soviel von den biirgerlichen und politischen Anordnun-
gen Solons, aber darauf allein schrinkee sich dieser Gesetzgeber nicht ein. Es ist

ein Vorzug, den die alten Gesetzgeber vor den neuern haben, daf§ sie ihre Men-

23 Zur zeitlichen Geltung der solonischen Gesetze und der Folgen, die Machiavelli daraus
zieht, Jens Petersen, Machiavellis Gesetzgebungslehre, 2020, S. 159 f.

24  Zum Typus reprisentativer Offentlichkeit Jiirgen Habermas, Strukturwandel der Of-
fentlichkeit, 1962 (hier zitiert nach der ersten Auflage der stw-Ausgabe 1990, S. 58 fF.).
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schen den Gesetzen zubilden, die sie ihnen ertheilen, dafl sie auch die Sittlich-
keit, den Karakeer, den gesellschaftlichen Umgang mitnehmen, und den Biirger
nie von dem Menschen trennen wie wir. Bey uns stehen die Gesetze nicht sel-
ten in direktem Widerspruch mit den Sitten. Bei den Alten standen Gesetze und
Sitten in einer viel schéneren Harmonie“ (70). Auch wenn dieser verfassungs-
geschichtliche Vergleich idealisierend ausfillt, zeigt sich daran unausgesprochen
zugleich ein scheinbar widerspriichliches realistisches Element, weil insbesonde-
re der ,gesellschaftliche Umgang® berticksichtigt wird, also wiederum etwas, das
einen rechtssoziologischen Anklang besitzt.

Denn gerade diese Hellsichtigkeit im Hinblick auf die sozialen Umstin-
de und Ungleichheiten fiihrt Schiller sogleich zu einer Einschrinkung: ,Indes-
sen mufl man auch hier in Anpreisung des Alterthums sehr behutsam seyn. Fast
durchgingig kann man behaupten, daf8 die Absichten der alten Gesetzgeber weise
und lobenswiirdig waren, daf§ sie aber in den Mitteln féb/ren. Diese Mittel zeu-
gen oft von unrichtigen Begriffen, und einer einseitigen Vorstellungsart (70 f.).
Doch lasst Schiller es dabei nicht bewenden, sondern verbindet die Beurteilung
dieser Vorziige und Nachteile mit einer moraltheoretischen Bewertung der Ge-
setzgebung nach kantischen Mafistiben, die nicht von ungefihr das Problem
der Willensfreiheit streift und zu einer im Wortsinne kritischen Uberpriifung
der solonischen Gesetzgebung fithrt: ,Wenn unsre Gesetzgeber unrecht gethan
haben, daf sie moralische Pflichten und Sitten ganz vernachlifigten, so hatten die
Gesetzgeber der Griechen darin Unrecht, daf sie moralische Pflichten mit dem
Zwang der Gesetze einschirften. Zur moralischen Schénheit der Handlungen ist
Freiheit des Willens die erste Bedingung, und diese Freiheit ist dahin, sobald man
moralische Tugend durch gesetzliche Strafen erzwingen will. Das edelste Vor-
recht der Menschlichen Natur ist, sich selbst zu bestimmen, und das Gute um des
Guten willen thun® (71).

IIL. Die Zeit als ,gerechte Richterin aller Verdienste

Es ist beinahe bedauerlich, dass Schiller nach diesen Worten geradezu pedantisch
die weiteren Eigenarten der solonischen Gesetzgebung abhandelt. Erst als er auf
die intendierte zeitliche Dauer und Geltung der Gesetze zu sprechen kommt, fin-
det sich wieder eine Beobachtung, die iiber den Tag hinaus giiltig ist: ,Diese Ge-
setze, verordnete er, sollten nur auf 100 Jahre giiltig seyn — wieviel weiter sah er
als Lykurgus! Er begriff dafl Gesetze nur Dienerinnen der Bildung sind, daf§ Na-
tionen in ihrem minnlichen Alter eine andere Fihrung néthig haben als in ih-
rer Kindbeit. Lykurg verewigte die Geistes-Kindheit der Spartaner, um dadurch

seine Gesetze bei ihnen zu verewigen, aber sein Staat ist verschwunden mit sei-
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nen Gesetzen. Solon hingegen versprach den seinigen nur eine 100 jéihrige Dauer,
und noch heutiges Tages sind viele derselben im romischen Gesetzbuche in Kraft®
(73). Die weiteren Einzelheiten sind etwas kleinteilig und enthalten mitunter
Wiederholungen. Sie konnen daher hier unerwihnt bleiben. Ein Satz jedoch, der
an das zuletzt Zitierte anschlieft und abermals Schillers Kunst, gefliigelte Worte
zu bilden, zeigt, sei gerade wegen seiner zeitlosen Giiltigkeit ans Ende dieses Bei-
trags gestellt: ,Die Zeit ist eine gerechte Richterin aller Verdienste* (73).
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Anthropozentrik und Okozentrik im Umweltrecht*

Anthropozentrisch heiffit eine Anschauung, nach welcher der Mensch Mittel-
punkt der Welt und Zweck des Weltgeschehens ist. Seit langem wird im Umwelt-
recht die Frage, ob Umweltschutz um des Menschen willen oder um der Natur
willen betrieben wird, kontrovers — und nicht ohne ideologische Uberfrach-
tung' — diskutiert. Wenn man einen strengen Mafstab anlegt, erscheint bereits
der Begriff ,Umwelt” in verriterischer Weise anthropozentrisch, weil er den Men-
schen in den Mittelpunke zu riicken scheint.” Er wird daher beispielsweise viel-
sagend ersetzt durch ,natiirliche Mitwelt“®. Im folgenden werden die Begriffe
Natur und Umwelt gleichbedeutend und in méglichst neutralem Sinne verwen-
det. Auch der Begriff der Anthropozentrik wird im folgenden nur deskriptiv ge-
braucht und nicht als , Anthropozentrismus® verstanden.”

I. Standortbestimmung des Gesetzgebers

Obwohl die Umweltgesetzgebung vom grundsitzlichen Streit um die Anthropo-
zentrik zu trennen ist,” hingt sie doch immerhin soweit damit zusammen, dass
ein kurzer stichwortartiger Uberblick im Sinne einer Standortbestimmung des
Gesetzgebers hier unerlisslich erscheint.

In der Tat ist die bisherige Gesetzgebung fast ausschliefllich anthropozen-

trisch ausgerichtet.6 Teilweise wird bei den geschiitzten Rechtsgiitern sogar ganz

* Zuerst — in Teilen - verdffentlicht in: ARSP 83 (1997), S. 361—-368. Der Abschnitt II.2
iiber Goethes Faust 11 wird hier erstmals veréffentlicht.

1 So zutreffend Kloepfer, Umweltrecht, 1989, § 1 Rz. 23. Man darf freilich nicht verkennen,
daf3 die Problematik genuin rechtsphilosophische Fragen zum Gegenstand hat, vgl. dazu
unten II. 3 und III. 2 im Text.

2 So Bosselmann, KJ 1986, S. 1f. Fufinote 87.

Meyer-Abich, Wege zum Frieden mit der Natur, Miinchen 1984, S. 19.

4 So aber etwa v. d. Pfordten, Okologische Ethik — Zur Rechtfertigung menschlichen Han-

delns gegeniiber der Natur, Diss. Miinchen 1994, Hamburg 1996, S. 11, 308 Fufinote 4.

Kloepfer, aaO. Rz. 2.4.

6 Vgl. ausfithrlich Bender/Sparwasser, Umweltrecht, 2. Auflage 1990, Rz. 3£, S. 912 ff.

w
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auf die Umwelt verzichtet (wie in § 1 AtomG). Bei § 1 ChemG bestehen zwar
Zweifel,” doch geht die wohl iiberwiegende Meinung von einer anthropozentri-
schen Ausrichtung aus.® Wenn die Schutzobjekte einfach aneinandergereiht wer-
den (wie in § 1 BImSchG oder § 2 Abs. 1S. 1 AbfG), steht der Mensch bei der Auf-
zihlung stets an erster Stelle. Beim BNatSchG ist es bis heute nicht zu der von der
Bundesregierung beabsichtigten und im Schrifttum als systemwidrig bekdmpf-
ten’ Hinzufiigung eines dkozentrischen Zusatzes gekommen; das BNatSchG wird
sogar als ,unerbittlich anthropozentrisch bezeichnet.' Innerhalb des BGB wird
bereits § 1 als anthropozentrisch angesehen, weil er auf die Rechtsfiahigkeit des
Menschen abstellt." Einzig das Tierschutzgesetz schlieft partiell den Schutz
der Tierwelt um ihrer selbst willen mit ein,'* indem es in § 1 vom Tier als ,Mit-
geschopf “ spricht. Wihrend die Befiirworter hierin eine ,wahre Pionierleistung““’
erblicken, wird von anderer Seite auch hier eine zumindest latente Anthropozen-
trik konstatiert.'* In den Linderverfassungen finden sich dagegen einige 6kozen-
trische Ansitze, unter denen Art. 141 der Bayerischen Verfassung das prominen-
teste Beispiel darstellt. Jedoch kommt dem Umweltschutz auch hier keine relative
Prioritit zu."> Zum anderen steht Art. 31 GG einer durchschlagenden Wirkung fiir
die gesamte Rechtsordnung entgegen. Soweit Art. 20a GG nunmehr eine Staats-
zielbestimmung zum Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen enthilt, ist deren
Reichweite zwar einstweilen noch unklar; Art. 20a GG konnte aber eine Abkehr
von der anthropozentrischen Ausrichtung der genannten Gesetze bedeuten.'

7 Kloepfer, aaO. § 1 Fufinote 6 m.w. N.

Etwa Priimm, Umweltschutzrecht, 1989, S. 60.

9 Henneke, Landwirtschaft und Naturschutz, Diss. Kiel 1986, S. 171. Vgl. auch Martens,
ZRP 1996, 44 (,Warten auf Godot*).

10 Meyer-Abich, aaO. S. 54.

11  F wvon Hippel, Zum Aufbau und Sinnwandel unseres Privatrechts, Tiibingen 1957, S. 31.
Sollte dies zutreffen, so hat der Gesetzgeber insoweit aber jedenfalls durch den im Rah-
men des ,Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsstellung des Tieres im biirgerlichen
Recht® (BGBI. Teil I, 1990, S.1702) hinzugefiigten § 9oa BGB (,Tiere sind keine Sa-
chen®) eine (zweifelhafte) Kehrtwende vollzogen. Ablehnend zu § 9goa BGB auch Medi-
cus, Allgemeiner Teil des BGB, 6. Auflage 1994, Rz. 1178a (,,Begriffskosmetik“); dagegen
aber Steding, JuS 1996, 962, 964. Vgl. zur Neuregelung weiterhin Miihe, NJW 1990, 2238;
Lorz, MDR 1990, 1057. Eine der wenigen génzlich iiberfliissigen Regelungen im BGB fin-
det sich seitdem auch in § 903 S. 2: ,,Der Eigentiimer eines Tieres hat bei der Ausiibung
seiner Befugnisse die besonderen Vorschriften zum Schutz der Tiere zu beachten.” Dass
das Biirgerliche Gesetzbuch ausdriicklich klarstellt, dass fiir Tiere das Tierschutzgesetz
gilt, ist geradezu befremdlich.

12 Lorz, Kommentar zum Tierschutzgesetz, 4. Auflage 1992, Einfithrung Rz. 180, 182.

13 Meyer-Abich, aaO. S. 59.

14 Bosselmann, K] 1985, 345, 357; a. A. Uebersohn, KJ 1986, 342, 343.

15  Henneke, aaO. S. 101.

16  Fiir eine explizite Verankerung des Tierschutzes im Grundgesetz Hindel, ZRP 1996, 137;
v. Loeper, ZRP 1996, 143.
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Danmit stellt sich die Rechtslage de lege lata iiberwiegend, wenngleich nicht
ausschliellich, anthropozentrisch dar. Man muss sich jedoch fragen, ob diese
Grundrichtung nicht eher Symptom als Ursache ist. Diese liegt woméglich eher
im zugrundeliegenden Weltbild. Daher sollen zunichst einige Entwiirfe und Stel-

lungnahmen exemplarisch aufgezeigt werden.

II. Einzelne Ansitze

Dass eine radikal anthropozentrische Sichtweise zunichst vorherrscht und dann
durch einen Paradigmenwechsel abgeldst wird, ist in der Geistesgeschichte nichts
Neues. Durch Kopernikus wurde das geozentrische Weltbild - letztlich auch
nur eine Ausprigung der Anthropozentrik — hinfillig. In der Erkenntnistheorie
postulierte Kant spiter eine kopernikanische Wende der Metaphysik.'” Insofern
wire es immerhin denkbar, dass sich ein derartiger Paradigmenwechsel zuunguns-

ten der Anthropozentrik auch im Umweltrecht vollzoge."®

17 Kant, Kritik der reinen Vernunft, Bd. 2 der von W. Weischedel herausgegebenen Werk-
ausgabe, S. 25.

18  Auch dem sogenannten Klimagrundrecht vom Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 157,
30, dazu Mdllers/Weinberg, JZ 2021, 1069), scheint ein anthropozentrischer Ansatz zu
Grunde zu liegen, weil es um die Gerechtigkeit und Rechtswahrung kiinftiger Genera-
tionen geht. Vgl. auch Sinder, Anthropozines Verfassungsrecht als Antwort auf den an-
thropogenen Klimawandel. Zugleich Besprechung von BVerfG, JZ 2021, 1078; siche zu-
dem Harbarth, Empiriepragung von Verfassungsrecht, JZ 2022, 157; Kloepfer/Wiedmann,
Die Entscheidung des BVerfG zum Bundes-Klimaschutzgesetz, DVBI 2021, 1333; Baden-
hausen-Fihnle, Der Klimabeschluss des BVerfG - Einleitung einer Kehrtwende fiir die
Anwendung der grundrechtlichen Schutzpflichten im Klimaschutz?, VR 2022, 1; Clever,
Der Klimaschutz-Beschluss des BVerfG — Fernglas ohne Justierschraube?, ER 2021, 179;
Ekardt/Hefs/Wulff, BVerfG-Klima-Beschluss: Folgen fiir Bund, EU, Lander und Kom-
munen, EurUP 2021, 212; Frenz, Klimaschutz nach BVerfG-Beschluss und EU-Klima-
gesetz, EnWZ 2021, 2015 ders., Verfassungsrechtlich verbindliche CO2-Reduktionsmen-
gen fiir die Energiewirtschaft?, EnWZ 2021, 358; ders., Das novellierte Klimaschutzgesetz,
NuR 2021, §83; Heymann, Klimaklagen — von grundrechtlichen Schutzpflichten und zi-
vilrechtlicher Haftung, IR 2022, 60; Jahn, Internationaler Klimaschutz mithilfe natio-
naler Verfassungsgerichte? Erkenntnisse aus dem Klimabeschluss des BVerfG, Za6RV 82
(2022), 47; Janda, Sozialstaat for Future. Der Klima-Beschluss des BVerfG und seine
Bedeutung fiir die Sozialgesetzgebung, ZRP 2021, 149; Kahl, Der Klimabeschluss des
Bundesverfassungsgerichts. Zwischen tradierter Schutzpflichtendogmatik und innova-
tiver Abwehrrechtssonderdogmatik, EurUP 2022, 2; K. Kotulla/M. Kotulla, Bundesver-
fassungsgericht und Klimaschutz — wenn die Zukunft iiber die Gegenwart mitentschei-
den darf, NuR 2022, 1; Kramer/Baumgirtel, Die eingriffsahnliche Vorwirkung auf die
Grundrechte. Besprechung und dogmatische Einordnung des Beschlusses des BVerfG
vom 24. Mirz 2021, GewArch 2022, 9o; Meyer/Bludau, Der Klimabeschluss des BVerfG —
was folgt daraus fiir das Umwelt- und das Sozialrecht? (Tagungsbericht), NdsVBI 2022,
46; von Oettingen/K. I. Schmidt, Intertemporale Freiheitssicherung im Sozialstaat — Zur
Ubertragbarkeit der klimaschutzbezogenen Verfassungsrechtsprechung auf die sozia-
len Sicherungssysteme —, DOV 2022, 477; Ruttloff/Freihoff, Intertemporale Freiheits-
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1. Die Berufungauf die Bibel (1.Mose, 27-28)

In der industriellen Neuzeit wird die Weisung des alttestamentarischen Gottes an
den Menschen, sich die Erde untertan zu machen und iiber die Tiere zu herrschen,
gern missverstanden als Legitimation einer riicksichtslosen Ausbeutung der Na-
tur durch den Menschen, mithin als biblisch fundierte Rechtfertigung eines ra-
dikalen Anthropozentrismus. Dabei wird indessen verkannt, dass dem Verfasser
des Schopfungsberichts nur die soziale Ethik des Dienens und Herrschens ver-
traut war."” Eine erheblich plausiblere Deutung sicht daher in dem Bibelzitat die
Mahnung, mit der dem Menschen anvertrauten Macht tiber die Natur verantwor-

tungsvoll umzugehen.*

2. Goethes Faust I als Vision eines Umweltstaatswesens?

Man wird sich fragen, Was Goethes verklausuliertes und schwer zugingliches
Spitwerk mit dem hier behandelten Thema iiberhaupt zu tun hat. Wenn man
sich jedoch den Inhalt des IV. und V. Aktes der Dichtung vergegenwirtigt, so er-
gibt sich folgendes Bild von der Handlung: Faust hat vom Kaiser einen Landstrei-
fen am Strand bekommen,*" der vorerst aber noch unbrauchbar, weil vom Meer
tberschwemmt ist. Schon zuvor bestand Fausts einziges Streben darin, Land aus
dem Meeresboden zu gewinnen, um die Natur — im Gbertragenden Sinne - zu
beherrschen.?” Faust reprisentiert hier weniger als im ersten Teil der Tragodie
den einzelnen Menschen, sondern eher die Menschheit als Ganze.?® Insofern ist
Faust auch nicht so sehr vom Egoismus, als vielmehr von einer anthropozentri-
schen Grundeinstellung geprigt: er will als Mensch tiber die Natur triumphie-
ren, indem er — bildlich — das Meer in seine Schranken verweist.** Im Verlauf

sicherung oder doch besser ,,intertemporale Systemgerechtigkeit“? — auf Konturensuche,
NVWZ 2021, 917; Sachs, Grundrechte im Klimawandel, DRIiZ 2021, 228; Seibert, Klima-
schutz und Generationengerechtigkeit — Der Jahrhundert-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts, DVBI 2021, 1141; Schirmer, Klimahaftung und Kausalitiat — und es geht
doch!, JZ 2021, 1099; Schlacke, Klimaschutzrecht — Ein Grundrecht auf intertemporale
Freiheitssicherung, NVWZ 2021, 912; Uechtritz/Ruttloff, Der Klimaschutz-Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts. Auswirkungen auf Planungs- und Genehmigungsentschei-
dungen, NVwZ 2022, 9.

19  C. F. v. Weizsdcker, Die Zeit dringt, 2. Auflage 1986, S. 91.

20  Sowv. Weizsdcker, aaO., der mit Recht davon ausgeht, dass damit dem Menschen keine an-
thropozentrische, sondern vielmehr eine ganzheitliche Betrachtungsweise aufgegeben
werden sollte.

21  Goethe, Faust, Zeile 11035.

22 Goethe, Faust, Zeile 10198.

23 Trunz, Kommentar zu Goethes Gesamtwerk in der Hamburger Ausgabe, Bd. 3, S. 624.

24  Trunz, Kommentar zu Goethes Gesamtwerk in der Hamburger Ausgabe, Bd. 3, S. 614.
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des Schlussaktes wird diese Haltung, die unter dem mafigeblichen Einfluss Me-
phistos geférdert wurde, als unsinnig erkannt. Der grofle Schlussmonolog im
V. Ake® markiert nimlich das vorliufige Ende eines Erkenntnisprozesses (,das ist
der Weisheit letzter Schlu“).*® Faust ist nunmehr mit der Entwisserung beacht-
lich fortgeschritten und hat Bewohner angesiedelt. Diese haben zur Sicherung vor
der Meeresflut einen Deich angelegt, dessen Pflege der Gemeinschaft obliegt. Da-
fir gibt ihnen das fruchtbare Land bei sachgemifier Bearbeitung reiche Ertrige
(»Mensch und Herde / sogleich behaglich auf der neusten Erde / gleich angesie-
delt an des Hiigels Kraft / den aufgewilzt kithn emsige Volkerschaft®).””

Von einer streng 6kozentrischen Haltung kann man hier sicher nicht reden.
Denn der Mensch vergisst nicht seine eigenen Belange und konzentriert sich
stattdessen auf die Umwelt. Gleichwohl wird die Natur einerseits um ihrer selbst
willen, nimlich aus Respekt, andererseits hinsichtlich ihrer Funktion fiir den
Menschen geachtet. Mensch und Natur fiihren eine sich gegenseitig bedingende
Koexistenz. Als Voraussetzung dafiir anerkennt Faust — im Gegensatz zu vorher —
immerhin die Daseinsberechtigung der Natur. Am Ende der Faustdichtung wird
also ein Gemeinwesen vorgestellt, dessen Handeln mafigeblich von der es umge-
benden Umwelt mitbestimmt wird. Mit einiger Kithnheit kénnte man von einer
literarisch-idealisierten Konzeption cines Umweltstaatswesens sprechen. Damit
lasst sich fiir die vorliegende Untersuchung schon die Frage formulieren, ob eine
noch weitergehende Einbeziehung der Natur als Selbstwert in die Gedankenwelt
des Menschen, also eine radikale Okozentrik, tiberhaupt vorstellbar ist — und

wenn ja, inwieweit man sie rechtlich umsetzen kann.

3. Das Prinzip Verantwortung: Hans Jonas

Aus der neueren Zeit sei fiir die Einbettung der Problematik das von Hans Jonas
in seinem gleichnamigen Werk postulierte Prinzip Verantwortung genannt.*® Sei-
ne Forderung lautet: ,Handle so daff die Folgen Deines Tuns mit einem kiinf-
tigen menschenwiirdigen Dasein vereinbar sind, das heifft mit dem Anspruch
der Menschheit, auf unbeschrinkte Zeit zu leben® Aus der Tatsache, dass
der Mensch kraft seines tberlegenen technischen Wissens Macht tber die Na-

25  Goethe, Faust, Zeile 11559 ff.

26 Goethe, Faust, Zeile 11574.

27  Goethe, Faust, Zeile 11565-11568.

28 H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1984.

29 Diesen Satz von H. Jonas haben Bender/Sparwasser ihrem Umweltrechtslehrbuch (oben
Fuflnote 6) programmatisch vorangestellt.
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tur hat, leitet Jonas eine besondere Verantwortung ab.*® Dabei erweitert Jonas
Kants Plichtbegriff - der zitierte Eingangssatz ist ersichtlich eine Anspielung auf
den kategorischen Imperativ — insoweit, als dass Adressat nicht nur der einzelne
Mensch, sondern die gegenwirtige Menschheit sei.’! Dariiber hinaus soll diese
Verantwortung nicht nur kiinftigen Generationen, sondern der Natur als solcher
gegeniiber gelten.” Durch die Macht des Menschen sei die Biosphire in ihrer Ge-
samtheit und in ihren Teilen zum ,menschlichen Treugut® geworden, woraus sich

ein Anspruch ,aus eigenem Recht“*?

ergebe.

Diese letztgenannte Formulierung lisst aufhorchen: Jonas spricht — durch-
aus juristisch — von einem Anspruch, setzt also ein eigenes Recht der Natur®* vor-
aus. Damit ist die Problematik aufgeworfen. welche die Anthropozentrik-Debat-

te maf$geblich geprigt hat, nimlich die Frage der Eigenrechte der Natur.

30 H. Jonas, aaO. S. 26.

31 H. Jonas, aaO. S.27f. In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass es nach Kant
Pflichten nur gegen den Menschen und lediglich in Ansehung anderer Lebewesen gibt
(Kant, Band 4 der Werkausgabe, S. 578). Dem Menschen obliegt also keine Pflicht gegen
die Tiere, etwa auf Unterlassung von Tierquélerei, sondern nur in Ansehung ihrer. In
Wahrheit liegt eine Pflicht des Menschen gegen sich selbst vor, die dahin zielt, das Mit-
leid als solches — somit letztlich auf den Menschen bezogen! — nicht abstumpfen zu las-
sen (vgl. Meyer-Abich, aaO. S. 71). Demgegeniiber hilt v. d. Pfordten, Okologische Ethik
(Fufinote s) S. 44, Kants Ethik lediglich fiir ,ratiozentrisch®, weil nach ihr alle vernunft-
fahigen Wesen im Mittelpunkt stehen. Die ,anthropozentrische Verengung® (aaO. S. 43)
ergebe sich erst empirisch daraus, dass wir nur den Menschen als vernunftfahiges Wesen
kennen.

Der Gedanke Kants spiegelt sich wohl auch in der im Tierschutzrecht diskutierten
»Reflextheorie® (vgl. aber die jetzige Fassung des §1 TierSchG!) wider. In die gleiche
Richtung geht die im Strafrecht umstrittene Frage, ob sich die Zuldssigkeit der Notwehr
gegeniiber Tierquilereien aus dem menschlichen Mitgefiihl ergibt (so die h. L, vgl. nur
Leipziger Kommentar — Spendel, 10. Auflage 1985, § 32, Rz. 189) oder ob dem Tier selbst
als ,anderem“ i.S.d. § 32 StGB Nothilfe geleistet wird (so Roxin, Strafrecht Allgemei-
ner Teil Band 1, 1992, § 15, Rz. 33). Hier erweist sich, dass die Anthropozentrik-Debatte
durchaus dogmatische Bedeutung erlangen kann.

32 H. Jonas, aaO.S. 245.

33 H. jJonas, aaO.S. 29.

34 Zweifelhaft ist angesichts des einleitenden wortlichen Zitats, ob Jonas selbst die von
ihm geforderte ,,Abkehr vom Anthropozentrismus® (so H. Jonas, aaO. S. 95) konsequent
durchhilt. Immerhin konzentriert er sich dort auf den Anspruch (!) der Menschheit.
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III. Die Diskussion um die Eigenrechte der Natur

Wenn man davon ausgeht, dass die Natur einen ,Eigenwert mit einem eigenen
Sein fiir sich“*® verkorpert, muss gefragt werden, ob die Natur Triger eigener sub-

jektiver Rechte sein kann, bzw. wie diese durchgesetzt werden kénnen.

1. Stones fundamentale Uberlegungcn

Stone hat sich in einem grundlegenden Aufsatz™ fiir die Méglichkeit ausgespro-
chen, der Natur subjektive Rechte zuzuerkennen. Die gesamte Rechtsgeschichte
sei durch die Ausweitung der Zuerkennung subjektiver Rechte an andere Lebe-
wesen geprigt, die vordem undenkbar gewesen sei.”’” Wenn man aber bedenke,
dass mit der Stirkung der Rechte von kulturellen Minderheiten etc. ebenfalls
das ehedem Undenkbare verwirklicht worden sei, miisse dieser Gedanke auch im
Hinblick auf Naturgiiter erlaubt sein.’® Daher schligt er vor, auch Wildern und
Ozeanen® und der natiirlichen Umwelt als ganzer eigene Rechte zuzugestehen,40
wobei er die Abgrenzungsschwierigkeiten nicht verkennt.* Dabei fordert er keine
absoluten Rechte, sondern nur solche, die gegentiber anderen Interessen abwig-
bar sind. Mensch und Natur sollen also nicht pauschal gleichgestellt werden, und
auch innerhalb der Natur diirfe es Unterschiede geben.*” Die rechtliche Umset-
zung soll durch Rechtsvertreter nach Art einer Prozessstandschaft erfolgen.” Da-
bei scheut sich Stone nicht, auch die schwer bezifferbaren ,reinen Okoschiden®
in Anlehnung an das Immaterialgiiterrecht einzufordern.**

Innerhalb des amerikanischen Schrifttums hat sich vor allem Tribe* Stones
Argumentation angeschlossen. Wenn sich auch der Supreme Court der USA in

35  So Steiger in: Salzwedel, Grundziige des Umweltrechts, Berlin 1982, S. 9.

36 In: Southern California Law Review, Vol. 45 (1972) 450 ff.

37  Stone, aaO. S. 450.

38  Stone, aaO. S. 455, 457.

39 ,So-called ,natural-objects* In Spanien ist das Okosystem der Lagune ,Mar Menor®
nach einem neuen spanischen Gesetz erstmals in Europa eine eigene Rechtspersonlich-
keit mit einklagbaren Rechten zuerkannt worden, vgl. Wolf, ZUR 2022, 451, 453.

40  Stome, aaO. S. 457.

41  Stone, aaO. Fufinote 26.

42 Stone, aaO. S. 458.

43 Stome, aaO. S. 464 f.; klagebefugt sei — etwas nebulés — ,,a friend of a natural object.

44  Stome, aaO. S. 476. Der Gedanke, dass der Schadiger dabei verhaltnismaf8ig hohe Sum-
men fiir den Ersatz objektiv minderwertiger 6kologischer Giiter zahlen muss, enthilt
eine stark okozentrische Komponente.

45 In: Yale Law Journal 83 (1974), 1315 ff.

e
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einem berithmten Fall* diese Auffassung nicht zueigen gemacht hat, so hat doch
immerhin der Richter Douglas sein Sondervotum zum besagten Fall in Stones
Sinne abgefasst.

Neben verschiedenen anderen Gegenargumenten” ist Stone vor allem die
Zweifelhaftigkeit seiner Eigenrechtsbegriindung entgegenzuhalten: Diese sei
— ebenso wie frither bei kulturellen Minderheiten — bezogen auf Naturgiiter ,a bit
unthinkable“.** Die Undenkbarkeit ist aber mehrdeutig: Es kann etwas undenk-
bar sein, weil es ungewohnt, neu und wohl auch gesamtgesellschaftlich unge-
wollt ist. Nur diese Bedeutung des Wortes beschiftigt Stone. Zweifelhaft ist aber
auch, ob der Mensch die Rechte der Natur tiberhaupt denken kann, bzw. ob sein
Ausgangspunkt nicht deshalb notwendigerweise anthropozentrisch ist, weil der
Mensch selbst es ist, der ihn denke.*

Diesem Einwand hat v. d. Pfordten®® entgegen gehalten, dass hiermit er-
kenntnistheoretische und normative Fragen verwechselt wiirden. Auch wenn nur
der Mensch die im Zusammenhang mit der Rechtsetzung und Rechtsanwendung
entstehenden Probleme zu durchdringen imstande sei, schliefie das ,die normati-
ve Rechtszuschreibung gegeniiber nichtmenschlichen Naturentititen” nicht aus,
so dass eine Rechtsfihigkeit weder aus rechtslogischer noch aus rechtstechnischer
Sicht zwingend ausscheide.’

Das ist im Grundsatz richtig, verfehlt aber wohl doch die Zielrichtung des
serkenntnistheoretischen Einwandes“.** Gewiss lisst sich die Rechtsfihigkeit von
Tieren leichter vorstellen, als dies beispielsweise bei juristischen Personen der
Fall sein mag. Dennoch bleibt die Frage, ob der Mensch nicht allein dort Rech-
te zuordnen kann, wo es um vernunftfihige Wesen geht.53 Denn die Rechtsver-
leihung muss, wenn sie tiberhaupt irgendeinen Sinn haben soll, mit einer mégli-
chen Durchsetzung von Interessen einhergehen. Wo aber solche Interessen nicht
klar definiert sind, miissten letztlich wieder andere Menschen dariiber befinden.

46 ,Sierra Club vs. Morton personlich und als Innenminister der USA®. Zu den Einzelheiten
dieser Entscheidung siehe Stone, Umwelt vor Gericht, 2. Auflage 1992, S. 130 ff.

47  Zu diesen: Hobhmann, Das Rechtsgut der Umweltdelikte, Diss. Frankfurt a.M. 1990,
S.105ff. In der strafrechtlichen Forschung hat die Diskussion um die Eigenrechte
nimlich bei der Rechtsgutbestimmung ihren Platz, vgl. auch Kareklas, Die Lehre vom
Rechtsgut und das Umweltstrafrecht, Diss. Tiibingen 1990.

48  Stome, Southern Californian Law Review 45 (1972), 450, 453.

49 Indiese Richtung auch Kloepfer, Umweltrecht, § 1 Rz. 25.

50 In: Okologische Ethik (Fulnote s), S. 294.

51 V. d. Pfordten, aaO. S. 296. Die Argumentation von Stone halt er allerdings auch stellen-
weise fiir ,,sophistisch®

52 So paraphrasiert v. d. Pfordten, aaO. S. 294, selbst die Frage nach der Denkbarkeit sol-
cher Rechte.

53 Dass dies nur beim Menschen der Fall ist, riumt auch v. d. Pfordten, aaO. S. 43, ein.
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Diese kdnnten aber nur aus ihrer Sicht urteilen und wiirden dabei an spezifisch
menschliche Grenzen (und sei es Fanatismus!) stoflen.

2. Die Begriindung von Meyer-Abich

a) Meyer-Abich® versucht ebenfalls, Eigenrechte der Natur zu begriinden. Seine
Argumentation dhnelt derjenigen Stones, nur dass er die tragenden Griinde auf
den Gleichheitssatz stiitzt. Von der Gleichheit der Menschen ausgehend, er-
blicke er in der Leidensfahigkeit und im zumindest rudimentir vorhandenen Un-
terscheidungsvermogen Gleichartigkeiten zwischen Mensch und Tier.”” Unter-
suchungen hitten zudem gezeigt, dass dasselbe auch fir Pflanzen gelte,56 so dass
sich auch hierin eine Gleichbehandlung in rechtlicher Hinsicht, d. h. eine Rechts-
fihigkeit, ergebe.” Wenn aber Tiere und Pflanzen Rechte hitten, so kdnne fiir
Flisse und Landschaften, die doch das Leben von Tieren und Pflanzen gewihr-
leisten, nichts anderes gelten. Eine Einschrinkung will Meyer-Abich nur da gel-
ten lassen, wo der Mensch (!) auf den Verzehr von Pflanzen und Tieren angewie-

. 8
sen lSt.S

b) Diese Begriindung iiberzeugt nicht. Zunichst macht Hofmann zutreffend dar-
auf aufmerksam, dass unter den Oberbegrift ,Tiere auch ,irgendwelche Viren-
stimme*>’ fielen. Methodologisch bedenklicher ist aber noch folgendes: Meyer-
Abich schliefit zunichst vom Menschen auf die Tiere und Pflanzen als Teile der
Umwelt. Die anschlieBende Rechtsbegriindung der Fliissse und Landschaften
(= Umwelt), erfolgt dann extensiv unter Zuhilfenahme der eben erst bewiese-
nen Rechesfihigkeit der Tiere und Pflanzen (auch Umwelt!). Damit unterliegt
Meyer-Abich aber einer petitio principii. Im zu Beweisenden ist das gerade erst

Bewiesene als Primisse schon wieder enthalten.

54 In: Wege zum Frieden mit der Natur, Miinchen 1984.

55  Meyer-Abich, aaO. S. 177, 180. Vgl. zur Rechtsfihigkeit von Tieren ausfithrlich: Schlitt,
ARSP 1992, 225 ff.

56  Meyer-Abich, aaO. S. 184 f.

57  Meyer-Abich, aaO. S. 187.

58 Meyer-Abich, aaO. S. 166.

59 In: Der Umweltstaat (hrsg. v. M. Kloepfer), S. 35.
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3. Von Lersners vermittelnde Losung

a) Um eine differenzierende Losung bemiiht sich v. Lersner.* Fiir ihn stellt sich
beim Problem der Rechtsfihigkeit der Natur nicht so sehr die Frage nach dem
Ob, sondern cher die nach dem Wie, insbesondere nach dem Umfang.61 Daes
letzelich immer der Mensch sei, der iiber die Rechtsfihigkeit anderer Lebewesen
disponiere, sei die Frage nur, in welchem Umfang er dies tue. Trotz der damit ver-
bundenen Abgrenzungsschwierigkeiten will er nicht ganz auf die Ubertragung
von Rechten auf die Umwelt verzichten. Diese sollen nur da bestehen, wo es Ent-

stehungsgeschichte und ratio legis nahelegen.®

b) Indem v. Lersner die ,,gewif$ fragwiirdige Identifikation des Menschen mit dem
Tier“® anerkennt, verhehlt er seine anthropozentrische Grundkonzeption nicht.
Die Anthropozentrik erscheint so besehen als notwendiges Ubel oder — positiver
und nach der hier vertretenen Losung formuliert — als eine unserem Denken im-
manente ,conditio si ne qua non'. Gleichwohl beachtet v. Lersner zu wenig, dass
die Frage nach dem Ob gegeniiber der konkreten Ausgestaltung (,wie?) logisch
vorrangig ist.®* Denn indem er mit dem ,Wie* beginnt, hat er das ,Ob“ zumindest
zum Teil schon entschieden.®” Unklar bleibt auch, auf die Entstehungsgeschichte
welcher — anthropozentrischen? — Norm er sich bezieht.

IV. Die Geltendmachung etwaiger Rechte

Als Folgefrage der Zuerkennung stellt sich die Geltendmachung solcher Rechte.*
Bedenken ergeben sich vor allem bei der Konkretisierung der Klagebefugten, zu-
mal oft der Eindruck entsteht, dass diese auch und gerade eigene Interessen wahr-
nehmen.®’

60 In: NVwZ 1988, 988.

61 V. Lersner, aa0O. 988, 990.

62 V. Lersner, aaO. S. 991.

63 AaO.S.991.

64 Zumal wenn man den Titel des Aufsatzes betrachtet: ,,Gibt es Eigenrechte der Natur?®

65  Auch Schlitt, ARSP 1992, 225, 241, lasst die Frage letztlich dahingestellt: ,,Selbst gesetzt
den Fall, Tiere hatten Rechte, so wiaren mit der Operationalisierung solcher Rechte un-
losbare Schwierigkeiten verbunden.”

66  Vgl. hierzu ausfithrlich Gassner, Treuhandklage zugunsten von Natur und Landschatft,
1984, S. 41 ff.

67 Ablehnend deshalb Kloepfer, Umweltrecht, § 1 Rz. 26, der von ,selbsternannten Vormiin-
dern® spricht; ahnlich Medicus, NuR 1990, 145, 154.
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Bosselmann, der die Notwendigkeit von Eigenrechten der Natur anscheinend
voraussetzt,” fordert hierfiir die Anerkennung bzw. Ausweitung der naturschutz-
rechtlichen Verbandsklage durch treuhinderische Interessenwahrnehmung, wo-
bei die Verbinde als ,Anwilte der Natur“®” auftreten. Zumindest ,faktisch® (2!)
miisse dabei auch die rechtlich weithin ausgeschlossene Popularklage hingenom-
men werden.” Bosselmann verspricht sich hiervon ein um die Eigenbelange der
Natur ,erweitertes Abwigungsmaterial®.”!

Die Rechtsprechung hat diesen Bestrebungen eine deutliche Absage erteilt.
Im - soweit ersichtlich — einzigen bisher entschiedenen Fall”* waren die Antri-
ge der klagenden Natur- und Umweltschutzverbande bereits unzulissig, da nicht
einmal die Spezies der betroffenen Tiere zu ermitteln sei. Niichtern stellte das Ge-
richt fest, die Tiere seien selbst nicht beteiligungsfahigi. S.d. § 61 VvwGO.”? Eine
Rechtsfortbildung scheide — unter Berufung auf den insoweit untitigen Gesetz-
geber — mangels Regelungsliicke aus. Andersartige Literaturansichten verdienten
nur als Denkanstof fiir den Gesetzgeber Beachtung.”

Das verdient Zustimmung. Das Gericht tat, was de lege lata (vgl. Art. 20
Abs. 3 GG) seines Amtes war. Was dagegen de lege ferenda diskutiert wurde,” ist
folgerichtig auf8er Betracht geblieben.

V. Abschlielende Kritik

Keine der vorgestellten Ansichten in der Literatur konnte restlos fiir sich ein-
nehmen. Nicht zuletzt, weil der Mensch stets Normadressat bleibt,”® wird eine
vollstindige Abkehr von der Anthropozentrik nirgends erreicht.”” Dunkel bleibt
etwa die Abgrenzung zwischen hochentwickelten Lebewesen und (z. B. Aids-)Vi-

68 In:KJ1986,11,13.

69  Bosselmann, aaO. S. 12.

70 AaO.S.13.

71 AaO. S.16. Dieser Gedanke hat fiir sich betrachtet durchaus seine Berechtigung. Al-
lerdings bedarf es dafiir nunmehr wohl keiner Eigenrechte der Natur. Denn unter der
Geltung des Art.20a GG erscheint es zumindest dogmatisch moglich, im Rahmen
der schrankenlos gewihrleisteten Grundrechte Umweltbelange iber Art. 20a GG als
verfassungsimmanente Schranken in die Abwigung mit einzubeziehen.

72 VG Hamburg, NVwZ 1988, 1058 ff. Vgl. auch Erbel, DVBl 1986, 1252 ff.

73 Vgl. zu dieser Entscheidung auch Medicus, Allgemeiner Teil, Rz. 1178a: ,Wie soll man
zustellen?®.

74 VG Hamburg, aaO. S. 1059.

75 Nur der Klarstellung halber sei erwihnt, dass es Art. 20a GG damals noch nicht gab,
doch dirfte der Fall heute schwerlich anders zu entscheiden sein.

76 Kimminich, BayVBl. 1979, 523, 526.

77  Auch v. d. Pfordten, Okologische Ethik, (Fufinote 5) S. 299, geht im Ergebnis davon aus,
dass ,,keine plausiblen innerjuridischen Argumente fiir die Einfithrung von Rechten der
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ren.”® Andererseits wiirde die korrespondierende negative Befugnis der Rechts-
verweigerung bestimmter Naturobjekte immer fiir Ungerechtigkeiten sorgen.”
Eine grenzenlose Zuerkennung ist jedenfalls wirklichkeitsfremd und schwirme-
risch.®

Es stimmt also wohl, dass der ,urspriingliche Begriff der Person oder des
Rechtssubjekts zusammenfallen (sc. muf) mit dem Begriff des Menschen®.* Aus-
schlaggebend darf insofern ruhig das wohlverstandene Interesse der Menschheit
in Form eines verantwortungsbewussten Nachweltschutzes sein.** So kann man
auch E. Rehbinders vielzitiertes (und letztlich wohl zumindest auch anthropo-
zentrisch geprigtes) Wort vom ,ressourcendkonomischen und 6kologischen In-
teressenschutz“®’ verstehen und deuten.®*

Natur ersichtlich sind“ Seine Forderung geht in die Richtung einer ,Ethik der Ander-
interessen“ (aaO. S. 203 ff.).

78  Medicus, NuR 1990, 145, 153; Uebersohn, KJ 1985, 342, 343.

79  Vgl. Hohmann, Das Rechtsgut der Umweltdelikte, 1990, S. 95 Fufinote 2.

80 Medicus, aaO. S. 153; Keller, K] 1985, S. 339.

81 V. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Band 2, Berlin 1840, S. 2.

82  Gassner, aa0. S. s3; Hofmann, aaO. S. 3s.

83 In: RabelsZ 1976, 363, 369.

84  Michel Serres, Le contrat naturel, 1990 (deutsche Ubersetzung unter dem Titel ,Der Na-
turvertrag®, 1994 ), hat in Anspielung auf den Contrat Social von Jean Jaques Rousseau
die eindrucksvolle Konzeption eines Naturvertrages entworfen. Zu einem Naturvertrag
aus soziologischer Sicht auch Markus Schroer, Geosoziologie. Die Erde als Raum des Le-
bens, 2022.
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Wenn man dereinst auf den Stand der gegenwirtigen Geisteswissenschaften zu-
riickschaut und in dieser Epoche vor allem Forschungsverbiinde, strukturier-
te Doktorandenausbildung, Exzellenz-Cluster und auf Drittmittelerzielung an-
gelegte, mehr oder minder uneingeldste Versprechen schen sollte, dann kénnte
allein die Existenz dieses Buches als trostliches Zeichen dafiir gewertet werden,
dass es auch in vergleichsweise diirftiger Zeit jemanden gegeben hat, der den
Mut hatte, in unpritentidser und klarer Sprache eine bestimmte philosophische
Tradition ohne unzulissige Verkiirzungen abzuhandeln. Das dicht geschriebene
Buch - dem Bekenntnis des Autors nach ,halb Essay, halb Historie“ (S. 18) und
jedenfalls alles andere als ein pessimistisches Pamphlet — wird seinem Gegenstand
gerecht und ist doch (deshalb) mehr als eine kurze Geschichte der Philosophie. Es
ist von keiner falschen Deutschtiimelei geprigt, die der Autor im Abschnitt tiber
Gehlen Martin Heidegger nachsagt (S. 272). Vielmehr betrachtet Hésle eine Tra-
dition, die ihrerseits nur mit Blick auf die gesamte europiische Geistesgeschich-
te verstandlich ist. Der Autor beantwortet daher die im Ausgangspunke gestellte
Frage, ob es ,je einen ,deutschen’ Geist gegeben hat®, zeitlich differenziert: Vom
18. bis 20. Jahrhundert habe es ihn durchaus gegeben, doch konnte er vor allem
dadurch wirksam werden, dass er sich nicht hermetisch anderen Lindern und
Kulturen verschloss, sondern gerade weltoffen war. So erklire sich beispielsweise
Hésles Hervorhebung der ,Entdeckung der indischen Welt® durch Schopenhauer
(S. 153 fF).

Eine Grundannahme des Werkes besteht darin, dass im deutschen Idealismus
eine Entwicklung zu einer seit zwei Jahrtausenden unerreichten Hohe gelangt
ist, die ihrerseits nur dadurch erméglicht wurde, dass die mafigeblichen Denker
auch und gerade auf denjenigen Klassikern aufbauen konnten, die nicht in deut-

*  Rezension zu: Vittorio Hosle, Eine kurze Geschichte der deutschen Philosophie, 2013; zu-
erst veroffentlicht in: ARSP 99 (2013), S. 434—438.
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scher Sprache schrieben. Die im deutschen Idealismus zum Ausdruck kommen-
de ,Sehnsucht nach dem System” (S. 117) markiert folgerichtig eine innere Mitte.
Dieses Kapitel ist zugleich einer der Hohepunkte des Buches: Wie es dem Verfas-
ser gelingt, die schwierigsten Zusammenhinge und komplexesten Entstechungs-
bedingungen auf wenigen Seiten abzuhandeln, kann man nur mit Bewunderung
lesen. Wichtige Wegbereiter, wie Reinhold und Maimon, werden in der gebote-
nen Kiirze erwihnt; hier hitte wohl auch Immanuel Carl Diez' der Vollstindig-
keit halber — aber sie wird mit Recht gerade nicht angestrebt — genannt werden
konnen. Fir den Rechtsphilosophen sind die wenigen Federstriche, mit denen
Fichtes Naturrecht skizziert wird (S. 121f.), iiberaus erhellend, weil sie — auch in-
sofern paradigmatisch fiir das Buch - ins Ganze der Geistesgeschichte (Locke,
Hobbes, Kant) eingebettet werden. Nachdenklich stimmt Hosles Befund, dass
Schelling im Vergleich zu Hegel keine bleibende Rechts- und Staatsphilosophie
geschaffen hat (S. 127). Kdnnte es sein, dass Schelling das — mit den Worten des
iltesten Systemprogramms des deutschen Idealismus - ,ganze elende Menschen-
werk von Staat, Verfassung, Regierung, Gesetzgebung® letztlich nicht fiir einen
der Philosophie wiirdigen oder zumindest der Transzendentalphilosophie und
Naturphilosophie gleichwertigen Gegenstand erachtete?

Jedenfalls war es erst Hegel beschieden, mit den Grundlinien ,das wichtigs-
te Werk der deutschen Rechts- und Staatsphilosophie® (S. 146) zu verfassen. Wer
der wohlfeilen Ansicht anhingt, die Hegelsche Philosophie lasse sich nicht auf
vergleichsweise wenigen Blittern zusammenfassen, lese die Seiten 135-152. Al-
lerdings muss man wohl schon mit nicht einmal 25 Jahren eine fulminante Ha-
bilitationsschrift tiber ,Hegels System” eingereicht haben, um einen der schwie-
rigsten Gegenstinde der gesamten Geistesgeschichte so meisterhaft klar, einfach
ohne jeden Anflug von Simplizitit, souverin und gehaltvoll abzuhandeln. Hésle
arbeitet im Ausgangspunkt die rechtsphilosophische Originalitit der Differenz-
schrift heraus (S. 136), ohne welche die spiten Grundlinien nicht recht verstind-
lich sind. Er meidet Stereotype wie die vorgebliche Unverstindlichkeit des Hegel-
schen Stils, sondern hebt umgekehrt die ,prachtvoll-dunkle Sprache” der Vorrede
der Phinomenologice hervor (S. 137). Von dieser sprachlichen Kraft lebt bereits
sein Gedicht ,Eleusis®, das Hosle in einen interessanten Zusammenhang mit der
Rechtsphilosophie stellt (S. 146).” Dass diese im Ubrigcn »nicht einfach Begriffs-
jurisprudenz®, sondern ebenso Interessenjurisprudenz darstellt (S. 146 £.), ist eine
tiir die juristische Methodenlehre nicht hoch genug zu veranschlagende Einsiche;

nicht anders als die Beobachtung, dass Hegel ,erstmals Ansitze zu einer Theorie

1 Zu ihm Dieter Henrich, Grundlegung aus dem Ich, 2004.
2 Jens Petersen, Die Eule der Minerva in Hegels Rechtsphilosophie, 2. Auflage 2015, S. 136,
zu diesem Gedicht Hegels, das er Holderlin gewidmet hat.
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der Gefihrdungshaftung bietet” (S. 147). Als Jurist liest man hier wie an etlichen
anderen Stellen (zu Kant etwa auf S. 73, 89, 93f.) beschimt, wie viele neuartige
auf das Recht bezogene Beobachtungen Hésle beiliufig macht, deren jede einem
Archiv-Aufsatz zur Ehre gereichen wiirde.

Ein weiteres Grundanliegen des Buches liegt in der Erklirung der geistes-
geschichtlichen Voraussetzungen fiir die ,moralisch-politsche Katastrophe von
1933-45" (S.19) angesichts der eminenten deutschsprachigen philosophischen
Tradition zu. Diese Funktion tibernimmt neben dem Nietzsche-Kapitel und in-
teressanten cingestreuten Hinweisen, etwa zu Frege (S. 213), nicht zuletzt das
Kapitel tiber Heidegger, Gehlen und Carl Schmitt. Hosle tiberlisst es dem Le-
ser in einer anregenden Uberleitung, sich einen Platz fiir Carl Schmitt in Dantes
Inferno auszumalen (die anderen beiden Teile diirften schon angesichts seines
»Zur-Schau-Tragen seines Katholizismus® (S. 278) ausscheiden). Mit spiirbarem
Unbehagen nennt Hésle Carl Schmitt einen ,der bedeutendsten politischen
Denker des vergangenen Jahrhunderts®, nachdem er ihn unter Hinweis auf seinen
yschindlichen Aufsatz ,Der Fiihrer schiitzt das Recht* mit erfrischender Deut-
lichkeit als den ,ohne Zweifel (...) moralisch abstoflendste(n) nationalsozialis-
tischen Intellektuellen bezeichnet hat (S. 278). Und doch bleibt angesiches des
in diesem Buch mit Recht angelegten Mafistab der nachhaltigen Wirksamkeit
ungeachtet des amerikanischen Interesses nach dem 11. September 2001 die Fra-
ge, ob Carl Schmitt in hundert Jahren wirklich noch als grof8er politischer Den-
ker gewiirdigt, oder nicht vielmehr nur noch als Prototyp des amoralischen und
furchtbaren Juristen gelten wird, der sich allen politischen Regimen willfihrig
andient und seine wissenschaftlichen Standpunkte danach ausrichtet. Hosle ver-
zichtet bei aller iibrigen geistesgeschichtlichen Verortung der von ihm behandel-
ten Denker im Falle Schmitts erfreulicherweise darauf, die in diesem Zusammen-
hang oft beanspruchten und seiner Selbststilisierung entsprechenden Thomas
Hobbes oder Machiavelli zu nennen. Denn damit wiirde Carl Schmitt geistes-
geschichtlich iiberhéht und an einem Format gemessen, das er nicht hatte.

Unter den Zeitgenossen werden nur Apel und Habermas in ebenso aus-
gewogenen wie gerechten Darstellungen behandelt. Erfreulicherweise erfihrt
der auf8erordentliche Rang von Hans Jonas als Naturphilosoph die gebiihrende
Beachtung. Vielleicht hitte als solcher auch Carl Friedrich von Weizsicker eine
ausfithrlichere Wiirdigung als auf S. 218 verdient, da auch er die cartesische Tren-
nung zwischen res cogitans und res extensa mit quantentheoretisch untermauer-

ter Begriindung® zu iiberwinden unternahm® und erkenntnistheoretische Pro-

3 Carl Friedrich von Weizsdcker, Zeit und Wissen, 1992, S. 528, 530 f. und ofter.
4 Jens Petersen, Pascals Gedanken iiber Gerechtigkeit und Ordnung, 2016, zu einem dhn-
lichen Versuch der Uberwindung dieses Dualismus.
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bleme — etwa das der Kausalitit in der Kantischen Philosophie — vor dem Hin-
tergrund der Quantentheorie von neuem durchdachte und bis zu Parmenides’
zuriickverfolgte.

Ein grofer Vorzug des Buches besteht darin, dass auf Schritt und Tritt die
Kunst einbezogen wird. So wird etwa Schellings Wirklichkeitsverstindnis mit der
Sonatensatzform in Verbindung gebracht (S. 129) und das Ideal der Kunstauto-
nomie im Kapitel iiber Lessing, Herder, Schiller und Wilhelm von Humboldt
bis hin zu Carl Dahlhaus verfolgt (S. 111). Eduard Hanslicks mitunter zu Unrecht
belichelte Schrift ,Vom musikalisch Schénen? in der er Musik als ,ténend be-
wegte Form“ bezeichnet, erwihnt Hosle im Abschnitt iiber Hegel (S. 150), dessen
Theorie des Geistes sie verpflichtet ist. In gewisser Weise dhnelt das Buch insoweit
Harold C. Schonbergs groflartigem Werk ,The Lives of the Great Composers“,7
weil es gleichfalls eine subjektiv gefirbte, aber mit objektiv nachvollziehbaren Ar-
gumenten unterlegte Auswahl von Schépfern ist, die teils einzeln, teils in thema-
tisch geordneten Gruppen zusammengefasst und mitunter auch nur kurz mit Le-
bensdaten in wenigen markanten Sitzen behandelt und gewichtet werden. Auch
die Letztgenannten diirfen nicht unterschitzt werden, weil sie Grofere als sie
selbst mafigeblich beeinflusst haben kénnen, wie beispielsweise Herrmann Lotze
(S.209£). Ein solches Vorgehen ist fiir den Leser duflerst hilfreich, auch wenn
die betreffenden Spezialisten Vorbehalte dufern konnten. Orthodoxe Hegelianer
werden etwa daran Anstoff nechmen, dass Hosle Schopenhauer ein eigenes Kapitel
widmet. Doch ist dies angesichts seines eminenten Einflusses auf grofie Kiinstler
(Th. Mann, Wagner) konsequent und nicht zuletzt dadurch gerechtfertigt, dass
er philosophiegeschichtlich ein nicht hinweg zu denkendes Bindeglied zwischen
Kant und Nietzsche darstellt. Schon bei Schopenhauer sicht er eine ,weitaus ge-
fihrlichere Fassung des deutschen Nihilismus® aufzichen (S. 157) als die, welcher
ihr Begriffschopfer Jacobi (S. 120) Fichte gezichen hatte, den dieser Vorwurf ,ins
Mark traf“ (S. 122). Hier zeigt sich beispielhaft, wie kenntnisreich Hosle sub-
kutan verlaufende geistesgeschichtliche Linien nachzeichnet und den Nihilismus
nicht einfach pauschal Nietzsche zurechnet.

Die Darstellung passt sich mitunter dem Gegenstand an: Wihrend das grofi-
artige, dem Abschnitt iiber Hegel ebenbiirtige Kant-Kapitel strengster Objekti-
vitat verpflichtet ist, wurde das Nietzsche-Kapitel mit Verve geschrieben und
gerade nicht sine ira et studio. Ein logischer Folgerichtigkeit und Widerspruchs-
freiheit verpflichteter Denker wie Hosle schreckt vor den Auswiichsen, Ubertrei-

bungen und Widerspriichlichkeiten Nietzsches mitunter zuriick. Er misstraut

5 Carl Friedrich von Weizsdcker, Die Einheit der Natur, 1971, S. 466 ff.
6 Eduard Hanslick, Vom musikalisch Schénen, 1854.
7 Harold C. Schonberg, The Lives of the Great Composers, 1981.
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Nietzsches ,Wiinschbarkeit® der Vornehmbheit, traut sie ihm wohl auch selbst
nicht zu (S. 204), so dass diese nicht als gleichwertiges Surrogat fiir dic abhanden-
gekommenen Werte fungieren konnen. Stein des Anstof8es sind wohl vor allem
Nietzsches Ablehnung eines Naturrechts und seine Invektive gegen die Gleich-
heit. Und doch 16st Hésle gerade in diesem Kapitel einen Anspruch ein, den er
im ersten Kapitel erhoben hat: ,Die Gerechtigkeit gebietet es, Grofie manchmal
auch bei zwei Denkern anzuerkennen, die methodisch und inhaltlich einander
geradezu entgegengesetzt sind“ (S. 18 £).

Im ebenso provozierenden wie nachdenklich stimmenden abschlieSenden
Kapitel wird eine Verlustanzeige aufgegeben: Das, was die deutsche Philosophie
zum Weltruhm, zu einer in der Neuzeit nach dem ,Werturteil (S. 18) des Autors
unerreichten gedanklichen Hohe gefiihrt hat, ist abhandengekommen. Sichtbars-
tes Zeichen ist fiir Hosle der Umstand, dass kein deutscher Denker diesseits der
Achtzig guten Gewissens zu den wirklich wichtigen Philosophen der Gegenwart
gezihlt werden konne. Die englische Sprache beherrscht inzwischen auch die
philosophische Diskussion, und zwar nicht nur ihrer analytischen Fragestellun-
gen (zu ihnen ebenso verstindlich wie informativ iibrigen die Seiten 209-227),
sondern zunehmend auch im Bereich des ,deutschen Idealismus®. Lingst wird in
Chicago und Baltimore iiber Hegel mafigeblich geforscht.® Dieter Henrich hat
jenseits der Achtzig sein gewichtiges Werk ,Between Kant and Hegel*’ bei Har-
vard University Press verlegen lassen. Entgegen dem auf Quantifizierung ange-
legten derzeitigen Wissenschaftssystem (,Zahl der Absolventen, abgeschlossenen
Dissertationen, eingeworbenen Drittmittel®) stelle Hosle allein auf die ,,Qu'ali-
tit ciner Philosophic® ab (S. 18). Jeder wirklich neue und wirkungsmichtige phi-
losophische Gedanke, der bedeutende Denker zu becinflussen vermochte, setzt
einen unhintergehbaren Mafistab, hinter den alles spiter Gedachte nicht zuriick
kann, auch wenn sich der Gedanke vielleicht im Nachhinein als fruchtbarer Irr-
tum erweist. Hilfreich ist Hosles Auflenperspektive des Insiders (S. 19): Von den
Vereinigten Staaten aus hat der in Deutschland Ausgebildete den Blick auf die
strukturellen Schwichen des deutschen Wissenschaftssystems geschirft, ohne
selbstgerecht dariiber zu urteilen. Die skeptische Prognose (,Warum nicht damit
zu rechnen ist, dass es weiterhin eine deutsche Philosophie geben wird®) beruht
auf einer schonungslosen Diagnose: ,Es gibt viel zu viele Intellektuelle, die man
gar nicht mehr zu Gberblicken anstreben kann; wer wissenschaftliche Karriere
machen will, ist vielmehr wohlberaten, sich frith einem Netzwerk anzuschlie-
Ben, dessen Mitglieder einander wechselseitig zitieren, zu Tagungen einladen

und berufen, auch wenn das unvermeidlicherweise bedeutet, dass man weniger

8  Wovon etwa jiingst Dean Moyar, Hegel’s Conscience, 2011, zeugt.
9 Dieter Henrich, Between Kant and Hegel. Lectures on German Idealism, 2008.
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Zeit hat, die Klassiker zu lesen und weiterzudenken® (S. 307 f.). Lachhafte Listen
deutschsprachiger Intellektuellenjournale (,Die soo wichtigsten Intellektuellen®:
Cicero-Ranking 2012) bestitigen den Befund Hésles. Das darin mitschwingende
Desiderat ist alles andere als das iiberhebliche Verdikt dessen, der dem deutschen
Wissenschaftssystem den Riicken gekehrt hat, sondern vielmehr die mahnende
Riickbesinnung auf die Wurzeln des weltweiten Erfolgs ,dieser philosophischen
Tradition, die nur von derjenigen der Griechen iibertroffen wird* (S. 18) und nach
Ansicht des Autors zu veréden droht. Es stellt keine riickwirtsgewandte Rede
cines blofien laudator temporis acti dar, sondern steht in einem notwendigen Zu-
sammenhang zur gesamten Darstellung, die auf Nachweise und Sekundarliteratur
bewusst verzichtet und - hierin erklirtermaflen (S. 286) Gadamer verpflichtet —
auf einer Lektiire der Klassiker griindet. An die Stelle mithsamer Begriffsunter-
scheidungen treten Sachzusammenhinge. Die entscheidende Frage, was sub spe-
cie aeternitatis bleibt, miindet in den Imperativ, auf der Grundlage beharrlicher
Klassikerlektiire den redlichen Gewinn zu suchen. So ist es ungeachtet des nega-
tiven Befunds durchaus konstruktiv angelegt, auch wenn es unbequeme Wahr-
heiten unverbliimt ausspricht (,Ein Problem der Netzwerker ist zwar, dass der auf
Wechselseitigkeit basierende Einfluff meist schon mit der Emeritierung, stets mit
dem Tode aufhort, aber bei dem Triumph des kleinen tiber den groffen Ehrgeiz,
der diese Epoche kennzeichnet, ist das zu verschmerzen oder wenigstens zu ver-
dringen®, S. 308). Es ist cin Plidoyer fiir den mitunter totgesagten Einzelforscher,
der sich im Forschungsverbund mit denen weif, die gerade nicht nur hierzulan-
de vor ihm gedacht haben; zwar ausgerichtet an den Leitsternen Leibniz, Kant
und Hegel, die aber ihrerseits aus den Quiellen grof8er europiischer Denker wie
Descartes, Spinoza, Hume, Rousseau oder Montesquieu schépfen konnten und
ohne diese abendlindische Tradition unbegreiflich sind. Es diirfte auch unter den
Lesern einer Archiv-Zeitschrift kaum Jemanden geben (und der Verfasser dieser
Zcilen gehort ganz gewiss nicht zu ihnen), der aus dieser kurzen Geschichte der
deutschen Philosophie nicht sehr viel Neues lernen kénnte. Das Buch kann da-
her allen im Humboldtschen Sinne Forschenden — den selbstindig forschenden
Lehrenden wie den unter Anleitung forschenden Studierenden — nur wirmstens
ans Herz gelegt werden.
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IL.”

Wie wegweisend Dantes unerschopfliches Hauptwerk auch fir den Juristen ist,
hat Josef Kobler in sciner dreibindigen Nachdichtung ,Dantes Heilige Reise“™®
imposant aufgezeigt. Wihrend im englischsprachigen Schrifttum dazu alljahr-
lich mehrere wichtige Monographien verfasst werden,!! gibt es in deutscher Spra-
che nur wenige wichtige Werke aus den letzten Jahren." Zum Gliick hat der be-
rithmte Romanist und Dante-Spezialist Karlheinz Stierle cine ebenso knappe wie
dichte und hervorragend lesbare Studie vorgelegt, die man — ebenso wie die oben
genannten Bicher — unbedingt empfehlen kann. Sie bildet nicht nur die Summe
einer lebenslangen Beschiftigung mit dem Leben und Werk Dantes, sondern dar-
tiber hinaus einen konzeptionellen Neuansatz, der zudem hervorragend geeignet
ist, die Lektiire der Commedia gleichermafien sachverstindig wie verstindlich zu
begleiten. Zudem findet sich in dieser gedringten Darstellung eine Fiille rechts-
philosophischer Einsichten, die das Buch auch fiir den vorliegenden Zusammen-
hang bedeutsam machen.

Der Autor betrachtet Dantes Leben und Werk aus einer ganz neuen Perspek-
tive, indem er von Dantes mangelnder Selbstgewissheit und seiner Skepsis gegen-
iiber der géttlichen Ordnung ausgeht (S. 8). Der Prozess der Selbstvergewisse-
rung durch das Werk zicht sich wie ein roter Faden durch das Buch. Dieser neue
Blickwinkel erinnert an Niezzsches Perspektivismus, auf den gelegentliche Formu-
lierungen anspielen (vgl. nur S.24), etwa wenn Stierle belegt, dass Dante schon
in seinen frithen Arbeiten ,in einer kithnen Umwertung aller Werte die Rangord-
nung zwischen der Ewigkeitssprache Latein und der Volkssprache aufier Kraft zu
setzen im Begriff ist (S. 29). Inhaltlich entspricht dem das Dantze eigene ,Wert-
system“ (S. 69).

In diesem Wertsystem spielt der Schlisselbegriff der cortesia eine tragende
Rolle, die Stierle bereits im Frithwerk Dantes vorfindet (S. 14). So wird verstind-
lich, wie sich daraus spiter in der Commedia die vom Verfasser so treffend tiber-
setzte ,Gnade gottlicher Hochherzigkeit® entwickelt (S.56). Diese wiederum
findet ihre folgerichtige Fortsetzung und Entsprechung in der ,Gnade cines ,dio
della cortesia; eines Gottes der Hochherzigkeit® (S. 68). Eine Ausprigung die-
ser cortesia diirfte dann wohl auch der ,von Dante mit feinstem Takt diskret ver-

* Rezension zu: Karlheinz Stierle, Dante Alighieri, Dichter im Exil. Dichter der Welt, 2014;
zuerst veroffentlicht in: ARSP 102 (2016), S. 306-309.

10  Josef Kohler, Dantes Heilige Reise, 1902.

11 Von denen jiingst etwa Justin Steinberg, Dante and the Limits of the Law, 2013 oder Prue
Shaw, Reading Dante: From Here to Eternity, 2014, zeugen.

12 Unter denen neben dem hier besprochenen Buch Vittorio Hosle, Gegeniiberstellung von
»Dantes Commedia und Goethes Faust®, 2014, herausragt.
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schwiegene Grund® zu Purgatorio 2, 113 f. sein (S. 94). Besonders beeindruckend
ist, wie die cortesia im Paradiso herausgearbeitet wird, wo sie wohl auch ihren
cigentlichen Platz hat: als ,cine Form der paradiesischen Cortesia“ (S. 157), mit
der ein giitiger Gott — eben ,ein Gott der Cortesia“ (S. 162) - richtet. Demgegen-
tiber wirft, wie Stierle mit Recht hervorhebt, die ,Hochherzigkeit“ des Skaligers
(;cortesia del gran Lombardo®) cin ,nicht unbedenkliches Licht auf dessen cortesia“
(S.165). Es ist dort eben — im Unterschied zu dem auf S. 68 Ausgefithrten — le-
diglich menschliche und keine gottliche Hochherzigkeit. Aber gerade diese leich-
te Verschiebung stiitzt Stierles These des Exils als ,weit gespannter Bogen, dessen
Pfeil Dante im Innersten trifft“ (S. 165). Denn seine Sicht, dass Dante dem Exil
durch sein Werk in einem einzigartigen Akt der Selbstbehauptung konstrukeiv
begegnet, gleichwohl aber in einer unnachahmlich in Paradiso 17, ss ff. zum Aus-
druck gebrachten Weise darunter leidet, macht es begreiflich, warum Dante das
hohe Wort der cortesia bereits demjenigen zeitweilig zuzusprechen bereit ist, der
sein elendes Los des Exils auch nur vortibergehend mildert.

Durch Stierles These der Selbstbehauptung des Werks (S. 140) bzw. des Exils
als Ausgangs- und Zielpunke des Werks (S. 166) wird deutlich, wie trostreich Dazn-
tes Werk fiir diejenigen Gelehrten — nicht zuletzt die groflen Romanisten — gewe-
sen sein kann, die ihrer Heimat nach 1933 durch barbarische Unrechtsakte unfrei-
willig den Riicken kehren mussten. Wie sehr Dante auf wesentliche Denker der
Geistesgeschichte vorgreift, erklart sich zudem, wenn Stierle — gleichsam Pascal
als im Verhiltnis zu Dante kongenialen Anthropologen vorwegnehmend - fest-
stellt, dass er auch ,den Menschen in seiner Grofe und in seiner Niedertracht er-
forschen will“ (S. 80). Wie weit dann allerdings Pascal, dessen Ordnungsvorstel-
lung Stierle wegweisend erforscht hat,”® in anthropologischer Scharfsicht noch
tiber Dante hinausgehen konnte, erschliefit sich, wenn man Szerles vom Prinzip
der fehlgeleiteten Liebe ausgehenden Satz bedenkt: ,Es fehlt in diesem mzore geo-
metrico entwickelten System vor allem eine Einsicht in das, was man christliche
Anthropologie nennen konnte® (S. 116). Es war womdglich Pascal vorbehalten,
diese auszufiihren.

Neue Horizonte erschlieft das Buch nicht zuletzt durch die Ermittlung des
Stellenwerts der Kunst fiir Dante, den Stierle in einer eindrucksvollen Sentenz
zum Ausdruck bringt und auf dessen Lebensweg bezicht: ,Beide, Weg zum Werk
und Weg des Werks aber gehen ein in das Werk selbst, das aus beiden Wegen her-
vorgeht und sich ihnen zugleich als eine poetische Dimension eigenen Rechts
enthebt” (8. 206). Hier kommt der Interpretation des Purgatorio besondere Be-
deutung zu, das Stierle treffend als ,Reich der Kunst in all ihren Erscheinungsfor-

13 Stierle, Poetica 4, 1971, 167.
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men” (S. 210) begreift. Wie er dariiber hinaus im Paradiso den Bogen von Horaz
tber Dante bis zu La Fontaine mit dem ingeniésen Oxymoron der ,arroganten
Bescheidenheit® (S.144) spannt, zeigt Stierles eminente Vertrautheit mit der
abendlindischen Literatur. Und welche Beziige zwischen Dante und Proust be-
stchen, hat Stierle nicht nur in seinem epochalen Werk ,Zeit und Werk“! ver-
deutlicht, sondern auch im vorliegenden Buch auf Schritt und Tritt unausgespro-
chen angedeutet, wenn er etwa fragt: ,Kehrt sich auch im Akt der Niederschrift
die Relation zwischen Erinnerung und intensiver Emotion um?“ (S. 73). Stierle
schligt hier einen Bogen von der bahnbrechenden Dissertation seines Lehrers
Hans-Robert Jauf§ tiber ,Zeit und Erinnerung’ in der Recherche®® bis zu Dante.
Es wird einem mitunter erst durch die Darstellung des Dante- und Proust-Spezia-
listen deutlich, wie Erinnerung und Zeiterfahrung einander entsprechen, wenn
Stierle etwa im Einklang mit dem oben Gesagten feststellt, dass das Inferno und
Paradiso ,Welten der stillgelegten Zeit” sind (S. 89). Im Unterschied zum Para-
diso ist es — mit seinem treffenden Begriff — im Inferno ,eine Hélle der Erinne-
rung” (S. 55, 209).

Stierle hat mit seiner Formel der ,reichen, komplizierten, vielfiltig oszillie-
renden Subjektivitit” (S. 35) deutlicher als andere Interpreten zum Ausdruck ge-
bracht, dass Dante entgegen einer weit verbreiteten Vorstellung der erste, insofern
kithn auf die Neuzeit vorgreifende Dichter und Denker des Mittelalters ist, der
den geistesgeschichtlichen Boden fiir ein individualistisches Rechtsdenken eb-
net, das bis ins 20. Jahrhundert fortwirkt. Von daher ist verstindlich, dass Dantes
Monarchia, die fir die Rechts- und Staatsphilosophie ein bedeutsamer Text ist,
dem Romanisten und Literaturwissenschaftler als vergleichsweise blutarme Fleif3-
arbeit wenig bedeutet (S. 34 sowie unausgesprochen auf S. 26 zum Weltherrscher)
und daher auch keine sichtbaren Spuren im Hauptwerk hinterlassen habe (sicht
man einmal von dem ,M* fiir die als Weltherrschaft verstandene Monarchia ab,
die Stierle auf S. 167 nennt). Paradoxerweise spricht allerdings fiir Stierles These,
dass Dantes Ehrgeiz dahin ging, mit der Commedia cin unsterbliches Werk zu
schaffen und dem verhassten Exil dadurch gleichsam einen tibergeordneten Sinn
zu geben, ausgerechnet der Beginn der Monarchia, in dem er sich unverhohlen
das Ziel des ewigen Ruhm setzt, ,ut palmam tanti bravii primus in meam gloriam
adipiscar(1is).

Besonders beeindruckend ist die Schilderung des Odysseus-Gesangs mit sei-

ner ,dramatischen Spannung zwischen Horizontalitit und Vertikalitit® (S. 81),

14  Stierle, Zeit und Werk, 2008.

15 Hans-Robert Jaufs, Zeit und Erinnerung in Marcel Prousts ,,A la recherche du temps per-
du”“ - Ein Beitrag zur Theorie des Romans, 1986. Vgl. auch Jens Petersen, Marcel Proust
und Tacitus, 2021.
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aber auch durch die ,emblematische Gestalt” (S. 222) des Odysseus, die das gan-
ze Buch durchzicht. Wie der Verfasser aus diesem das Motiv der Erinnerung im
Purgatorio herausarbeitet (S. 93, sowie im Paradiso auf S. 146, 159, 176, 183 ff.),
ist ebenso schlagend wie die paradigmatische Verdeutlichung des Unterschieds
zwischen dem ,Geist der Vergemeinschaftung, die im Inferno, der Welt der kom-
munikationslosen Vereinzelung der auf ihre Erinnerung zuriickgeworfenen See-
len, nicht denkbar wire® (S. 94; ebenso S. 9o und éfter). Auf derselben Linie liegt
Stierles unter Gerechtigkeitsgesichtspunketen interessante Sicht auf den contra-
passo, den er treffend als ,Gegenbild“ begreift (S. 82): Er versteht ihn als die ,nie
zur Ruhe kommende Erinnerung an die fatale Abweichung vom géttlichen Ge-
bot* (S. 84). Doch lisst er es nicht bei der ,genauen Entsprechung der Strafe zu
dem, was die Verdammung nach sich zog®, bewenden, sondern sicht die ,tiefere
Strafe® in der ,Qual der Erinnerung, die durch die Héllenstrafe unablassig wach-
gehalten wird“ (S. 208 £.).

Dass in Dantes Leben ,das werdende Werk“ zum Partner (S. 35) und Ausweg
aus der Einsamkeit wird, ist eine unmittelbar einsichtige Primisse. So wird das

Werk selbst zum Ausweg der Selbstgefihrdung und zur Verhinderung des Suizids
(S. 44, 49, 61). Diese These, die Stierles Verstindnis der Commedia wie ein roter
Faden durchzieht, wird auf S. 92 besonders suggestiv formuliert, wo er den in der
Werkschopfung begriffenen Freiheitsgewinn Dantes als Widerstand gegen den
»Sog der Selbstausléschung® bezeichnet.

Uberaus aufschlussreich ist die Beschreibung der auf die Gesetze bezogenen
Schelte der inkonstanten Florentiner Verhiltnisse in Purgatorio 6, 142 ff, in de-
nen er mit gutem Grund die ,Physiognomie des frithkapitalistischen Florenz mit
seiner Dynamik der Revolutionierung aller Lebensverhiltnisse® erblicke (8. 100).
Auch die Interpretation von Purgatorio 15, 55 f. zum Verhilenis von Eigentum und
Besitz (S. 113) ist aus rechtsphilosophischer Sicht bemerkenswert. Es scheint, als
werde hier aus dem so treffend bezeichneten ,frithkapitalistischen Florenz® eine
Art frihkommunistische Utopie — freilich ohne alle politisierende Sprengkraft —
entgegengestellt (in Stierles prignanter Ubersetzung: »Je mehr Dinge ,unser® sind,
desto mehr besitzt cin jeder Einzelne®). Wie Dante sein ,cigenes politisches Glau-
bensbekenntnis® (S. 115) aus dem Purgatorio — und eben nicht aus der geringer
geschitzten Monarchia — entwickelt, ist unmittelbar einleuchtend. Auch der Ge-
danke, dass die Existenz der Gesetze ein notwendiges Korrelat der zugebilligten
Willensfreiheit ist (S. 114), ist eine bedeutsame rechtstheoretische Einsicht.

Dass schliefilich ,zur wahren Liebe wesentlich der freie Wille gehore” (S. 116),
hat Szierle besonders deutlich als prigendes Strukturprinzip des Werks heraus-
gestellt. Vor allem im Paradiso stellt er dementsprechend die ,,schwere Frage nach
Gottes Gerechtigkeit” (S. 208 sowie S. 152, 197 und 6fter). Er betont bereits gegen
Ende der Behandlung des Inferno, dass Dante cine bestimmte Ausprigung der
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~Hirte gdttlicher Gerechtigkeit nicht anerkennen kann® (S. 53). Schon dort hilt
er die dringende Frage Dantes nach Gottes Gerechtigkeit” fiir letztlich unabge-
schlossen (S. 57). Gerade das jedoch, was er im Paradiso zur ,Herausforderung
von Dantes Gerechtigkeitssinn® (S. 169 f.) tiefgriindig herausarbeitet, geht iiber
die Erkenntnisse des bisherigen Schrifttums'® weit hinaus. Nicht minder iiber-
zeugend ist schon im Purgatorio die Sicht auf Trajans ,kaiserlichen Gerechtig-
keitssinn“ (S. 104.).

Schlieflich verdient Bewunderung, wie Stierle der poetischen Kraft der Com-
media nicht zuletzt dadurch niher kommt, dass er die schlichten Gesten wahr-
nimmt, fir die er bereits an fritherer Stelle den Begriff der ,gestischen Plastizitat”
(S. 86) prigt. Daraus versteht er es, auf die Asthetik des Werks zu schliefen, in-
dem er feststellt: ,Das Schonste ist bei Dante oft das Einfachste, das sich leicht der
Aufmerksamkeit entzicht® (S.196). Man muss jedoch von geradezu scismogra-
phischer Wachsamkeit sein und Dantes Werk jahrzehntelang studiert haben, um
diese wie selbstverstindlich eingewobenen Verhaltensweisen Dantes als Zeichen
seiner Kunstfertigkeit wahrzunehmen. Stierles Buch zeigt, dass ein Buch nicht vo-
luminds zu sein braucht, um eine der ,gefligtesten Dichtungen der Weltlitera-
tur“'” wahrhaft zu erhellen.

IIL.*

Zwei Jahre nach seinem Tode zeigt sich, welche Schitze der wissenschaftliche
Nachlass des groflen Soziologen Mario Rainer Lepsius gerade im Hinblick auf
Max Weber birgt, um dessen Werk er sich als Mitherausgeber der Gesamtaus-
gabe (MWG) und einer der weltweit profundesten Kenner in besonderer Weise
verdient gemacht hat. Den hier anzuzeigenden Band hat sein Sohn, der Bayreu-
ther Staatsrechtler Oliver Lepsius, zusammengestellt und herausgegeben, unter-
stiitzt von Wolfgang Schluchter — ebenfalls Mitherausgeber der MWG und als
Max Weber-Spezialist nicht minder bedeutend. Der sinnige Titel bezeichnet die
inhaltlichen, personlichen und geographischen Kreise, deren weithin sichtbarer
Mittelpunkt Max Weber selbst ist. Der personliche Kreis umfasst etwa die iiber-
aus komplexen, bezichungsreichen und vielfach miteinander verwobenen Bezie-
hungen Webers zu Else Jaffé und Mina Tobler. In den beiden Beitrigen meidet

Lepsius jeden voyeuristischen Klatsch, wie man ihn etwa in Joachim Radkaus in-

16 Etwa Jens Petersen, Dante Alighieris Gerechtigkeitssinn, 2. Auflage 2016.

17 Hugo Friedrich, Die Rechtsmetaphysik der Gottlichen Komaédie, 1942, S. 177.

Rezension zu: M. Rainer Lepsius, Max Weber und seine Kreise, 2016; zuerst veroffent-
lichtin: ARSP 103 (2017), S. 278—-279.
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diskreter Biographie findet," und arbeitet stattdessen umsichtig die mafigebli-
chen Bezichungen zu Edgar Jaffé und Alfred Weber heraus. Das dhnelt Dieter
Henrichs Konstellationenforschung,' auf die sich der Autor denn auch an einer
Stelle bezieht und fithrt zu ebenso ertragreichen Ergebnissen. So erschliefit sich
aus dem Verhiltnis zu der hochmusikalischen Mina Tobler die Entstehung der
Musiksoziologie Webers. Dass es dem Autor nicht mehr beschieden war, einen
geplanten dritten Beitrag tiber Marianne Weber zu verfassen, bedeutet fiir die
Fachwelt einen schmerzlichen Verlust, weil man aufgrund ihrer Omniprisenz in
den tibrigen Essays nur erahnen kann, was dieser grofie Gelehrte an genuin neuen
Einsichten iiber Marianne Weber zu sagen hitte.

Der geographische Kreis behandelt nicht nur die Reisen nach Italien und in
die USA, sondern auch Max Webers Verhiltnis zu Miinchen. Es sind mitunter
die vielsagenden Details, die der Autor aus seinem enzyklopidischen Wissens-
schatz preisgibt, mit denen er einen Sachverhalt schlaglichtartig erhellt, ohne ihn
wortreich zu wiirdigen, weil er fir sich spricht. So bleibt es dem Leser tiberlassen,
wahlweise den schwierigen Charakter Webers auf der einen Seite, den Gelehr-
tenneid auf der anderen Seite abzuschitzen, wenn man liest, dass der lingst Welt-
beriithmte ein Jahr vor seinem Tod ,nur mit knapper Stimmenmehrheit zum or-
dentlichen Mitglied der Bayerische Akademie der Wissenschaften gewihlt wurde
(S. 253). Wie plastisch sich Lepsius die Lebenslage Webers vorzustellen vermoch-
te und wie genau der grofe Soziologe sie mit der damaligen Lebenswelt in Verbin-
dung bringt, zeigt sich bei dem nur auf den ersten Blick lapidar anmutenden Hin-
wetis, dass es auch in Webers letzten beiden Semestern noch keine Mikrofone gab.
Das bedeutete — fiir heutige Professoren unvorstellbar —, dass Weber das Miin-
chener Auditorium Maximum, in das sich ein halbes Tausend Studenten dringte,
mit seiner Stimme fiillen musste — fiir Weber, dessen Nerven unter der Biirde ter-
mingerecht zu erbringender akademischer Lehre ohnehin zu zerspringen drohten
und der sich nach seinem Zusammenbruch zwischen 1898 —1902 den grofiten Teil
seiner Lebenszeit zur Lehre auflerstande sah, eine nicht zu unterschitzende zu-
sitzliche Biirde.

Ein Kabinettstiick wissenschaftssoziologischer Forschung stellt der Essay
tiber das Heidelberger Max Weber-Haus in der Ziegelhduser Landstrafle und sei-
ne Bewohner dar. Aus juristischer und insbesondere rechtssoziologischer Sicht
aufschlussreich sind die Ausfithrungen zu Levin Goldschmidt, der zwischen 1861
und 1870 in dem Haus gewohnt hat und Max Webers Doktorvater war. Eben-
so hellsichtig wie rechtstheoretisch weiterfithrend ist die folgende Beobachtung:

18  Joachim Radkau, Max Weber. Die Leidenschaft des Denkens, 2005.
19  Dieter Henrich, Konstellationen. Probleme und Debatten am Ursprung der idealisti-
schen Philosophie (1789-1795), 1991.
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»Goldschmidt lehrte mit dem Handelsrecht eine Rechtsmaterie, die kein Resultat
blofen Satzungsrechts, sondern als Kaufmannsrecht auch eines gesellschaftlich
produzierten Rechts nicht obrigkeitsrechtlicher Schépfung ist” (S. 177 £.). Wich-
tiger noch ist die auf Max Weber bezogene Folgerung, die er daraus zicht: ,Dem
Doktoranden Weber wurde hier eine Sicht auf die Produktion des Rechts ver-
mittelt, die noch seine Rechtssoziologie bestimmte® (S. 178). Mit wenigen Feder-
strichen zeichnet Lepsius ein Bild, das aussagekriftiger ist als es im bisherigen ein-
schligigen Schrifttum gelungen ist.*

Herausgeber und Verlag erliegen nicht der naheliegenden Versuchung, den
vielzitierten Beitrag tiber Das Modell der charismatischen Herrschaft und seine An-
wendbarkeit auf den ,Fiihrerstaat® Adolf Hitlers erneut abzudrucken, der es in sei-
ner Bekanntheit und grundlegenden Bedeutung mit einigen Aufsitzen Webers
aufnehmen kann. Vielmehr wird erstmals in Buchform ein iiberaus wichtiger
FAZ-Beitrag tiber Max Weber, Charisma und Adolf Hitler abgedruckt, den — ein
frommer Wunsch — méglichst viele Studierenden der Rechts- und Sozialwissen-
schaften lesen sollten. Die ,Entinstitutionalisierung® der charismatischen Herr-
schaft (S. 53) sei begrifflich hervorgehoben, ebenfalls der Satz auf der folgenden
Seite, wonach ,der Willkiirherrschaft keine institutionellen Grenzen gesetzt wa-
ren” (Hervorhebung nur hier). Man kann es nicht priziser formulieren als der
Autor selbst, wenn er Webers Absicht dahingehend zusammenfasst, ,die institu-
tionellen Vermittlungen zwischen dem Handeln des Einzelnen und den Wert-
bezichungen herauszuarbeiten, auf die sich dieses Handeln bezicht® (S. 97).
Uberhaupt diirfte kein Forscher die Bedeutung der Institutionen auch fiir Webers
methodischen Individualismus schirfer herausgearbeitet haben, wie nicht nur der
Essay iiber das Programm der Institutionenpolitik (S. 20) zeigt, in dem Webers
,Programm eciner Institutionenanalyse (S. 23) untersucht und im Anschluss dar-
an das ,Programm einer Institutionenpolitik® skizziert wird (S. 33). Dieser fun-
damentale Beitrag fuigt sich nahtlos an Lepsius’ berithmtes Werk tiber ,Interessen,
Ideen und Institutionen‘

Selbst dort, wo der Autor andeutungsweise kritisiert, geschicht dies niemals
harsch herabsetzend, sondern feinsinnig und hintergriindig, unter vornehmer
Hervorhebung des Besseren, etwa wenn er zum 150. Geburtstag paradigmatisch
auf ,die kluge Biographie von Jirgen Kaube mit soo Seiten und die breite Nach-
erzihlung von Dirk Kaesler mit 1 000 Seiten® verweist.”* Das Buch von Rainer

Lepsius ist eine Sammlung tiefschiirfender Essays, aber eben keine schlichte Auf-

20 Z.B. Jens Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische Methodenlehre,
3. Auflage 2020, S. 3 f.

21 Rainer Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 2. Auflage 2009.

22 Jiirgen Kaube, Max Weber. Ein Leben zwischen den Epochen, 2014; Dirk Kaesler, Max
Weber. Preufle, Denker, Muttersohn, 2014.
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satzsammlung, weil es von vornherein auf Max Weber und seine Kreise hingeord-
net ist. Misste man sich aus dem Berg von Biichern, der sich nicht erst seit dem
Jubiliumsjahr 2014 zu Max Weber angehiuft hat, fir eiz Werk entscheiden, dann
koénnte man kein besseres finden als dieses.

Iv.>

Ernst-Joachim Mestmickers Aufsatz iiber die sichtbare Hand des Rechts aus dem
Jahre 1974, der in dem gleichnamigen Aufsatzband® verewigt wurde, zihlt lingst
zu den klassischen Texten der zeitgenossischen Ideengeschichte des Wirtschafts-
rechts, an denen niemand vorbeikommt, der sich ernsthaft mit Adam Smiths
Rechtstheorie und Moralphilosophie beschiftige. In derselben Reihe Wirt-
schaftsrecht und Wirtschaftspolitik’, in der er auch der Habilitationsschrift seines
Lehrers Franz BShm ein Denkmal gesetze hat,** ist zeitgleich mit Mestmickers
90. Geburtstag, eine umfassende Aufsatz- und Monographiesammlung unter
dem Titel ,Europiische Priifsteine der Herrschaft und des Rechts® erschienen.
Der Untertitel berichtet bescheiden iiber ,Beitrige zu Recht, Wirtschaft und Ge-
sellschaft in der EU". Doch handelt es sich nicht um eine der iiblichen, oft unver-
bindlichen und gelegenheitshalber verfassten, Parerga und Paralipomena. Viel-
mehr ist Mestmickers imposante Sammlung seiner Veréffentlichungen des letzten
Jahrzehnts erkennbar von Anfang an auf ein Ganzes hingeordnet, das mehr ist als
die Summe seiner Teile, nimlich ein wirtschaftsverfassungsrechtliches Vermicht-
nis mit profunder rechtsphilosophischer und ideengeschichtlicher Verankerung.
Bereits der einleitende Beitrag zur EU als Rechtsgemeinschaft enthilt - gleich-
sam als innere Mitte — einen tiefschiirfenden Teil tiber die Theorie der biirger-
lichen Gesellschaft (S. 23-27), die iiberhaupt ein Leitmotiv des Spiatwerks dieses
groflen Wissenschaftlers darstellt. Hier zeigt sich bereits der eminente Einfluss
Adam Smiths auf sein Rechtsdenken, von dem ja auch der eingangs zitierte Auf-
satz bzw. Sammelband kiindet. Zudem erscheint Hegels Rechtsphilosophie als
stetiger Kontrapunke: ,Von Hegel fiihrt kein Weg zur EU“ (S. 26) - cine apodik-
tische Aussage, die im Abschnitt iiber Wirtschaftsordnung und Geschichtsgesetz'
(S.595) eingehend und iiberzeugend begriindet wird. Dort findet sich im Ubri-

Rezension zu: Ernst-Joachim Mestmdcker, Europaische Priifsteine der Herrschaft und des

Rechts, 2016; zuerst veroffentlicht in: ARSP 103 (2017), S. 553—554-.

23 Ernst-Joachim Mestmdicker, Die sichtbare Hand des Rechts. Uber das Verhiltnis von
Rechtsordnung und Wirtschaftssystem, 1978.

24  Franz Bibm, Wettbewerb und Monopolkampf. Eine Untersuchung zur Frage des wirt-

schaftlichen Kampfrechts und zur Frage der rechtlichen Struktur der geltenden Wirt-

schaftsordnung, 1933, Nachdruck 2010 (Hg. Ernst-Joachim Mestmacker).
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gen cine hellsichtige Einordnung des berithmten, gleichwohl viel zu selten be-
achteten Hegel-Worts iiber Montesquieus ,tiefen Blick’: ,Wenn Hegel den ,tiefen
Blick® von Montesquieu rithmt, dann tut er das im Hinblick auf die Fahigkeit der
verschiedenen Staatsformen, die zentrifugalen Michte der Besonderheit, also die
Michte der biirgerlichen Gesellschaft zusammenzuhalten® (S. 600). Auch hier-
an zeigt sich, dass der Entwicklung der biirgerlichen Gesellschaft, die er im Ge-
folge der Schottischen Aufklirung, namentlich Adam Fergusons (S. 6s) erdrtert,
Mestmickers vordringliches Augenmerk gilt. So ist es folgerichtig, dass der na-
mensgebende Beitrag dieses Bandes letztlich auch und gerade der Civil Society
gilt (S. 45). Ein iiberaus lesenswerter Beitrag zur Freiheit in der europiischen po-
litischen Gesellschaft und damit auch in der biirgerlichen Gesellschaft gilt Fried-
rich Schiller (S. 563), der ,Kants Rechtsprinzip als Grundlage der europiischen
Einigung (...) philosophisch und historisch fortgefithrt* habe (S. 566). Kant er-
strahlt beinahe im ganzen Band als philosophischer Leitstern; von ihm fiihrt
denn auch konsequenterweise ein ideengeschichtlicher Weg zur EU.

Vehement wendet sich Mestmicker gegen Habermas' ,Disqualifizierung
wirtschaftlicher Freiheitsrechte im europiischen Kontext® (S.101f.) und seine
Kritik am Begriff der Privatrechtsgesellschaft (vgl. auch S. 391, 579). Diese von
seinem Lehrer Franz Bohm entwickelte Figur (dazu S. 149 ff.), die cine eminen-
te Leistungsfihigkeit aufweist und einen unhintergehbaren rechtstheoretischen
Fortschritt bedeutet, verteidigt er gegen Habermas™ ,normativ ermifigtes Per-
sonenkonzept” kompromisslos: ,Wir sollten uns nicht auf den Irrweg begeben,
eine Sorte von Menschenrechten durch ein wie immer abgegrenztes politisches
Verfahren zu privilegieren, um tradierten Freiheitsrechten einen ermifigten Rang
zuzuweisen® (S. 102). Auch hierin weifd er sich letztlich einig mit Adam Smith,
dem in der Tat schon angesichts seiner Theory of Moral Sentiments niemand nach-
sagen kann, er habe den Menschenrechtsliberalismus pauschal einem gleichwie
gearteten Wirtschaftsliberalismus geopfert.

Nur wenigen ist es gegeben, die Finanzmarktkrise mit den hierzulande noch
viel zu wenig beachteten, wiewohl auf Walter Eucken und andere zuriickgrei-
fenden Vorlesungen Michel Foucaults zu erhellen (S. 305 ff.), ohne dass es nur
einen ornamentalen Charakter hitte. Und wer sonst konnte das Lissabon-Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts so sinnig und kenntnisreich zu Hobbes Levia-
than (S. 65 sowie S. 577 ff.) in Bezichung setzen? Besonders erfreulich ist, dass die
bahnbrechende Monographie ,A Legal Theory without Law*® mit abgedrucke ist
(S.235-283), dic gegeniiber der rechtsdkonomischen Fixierung auf die ékonomi-

sche Analyse zu bedenken gibt, dass das Recht eine Eigenbedeutung hat, die man

25  Ernst-Joachim Mestmdcker, A Legal Theory without Law. Posner v. Hayek on Economic
Analysis of Law, 2007.
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verfehlt, wenn man die Jurisprudenz bereitwillig zur Magd der Okonomie macht,
nur um in 6konomischen Journals angloamerikanischer Provenienz zitiert zu
werden. Beildufig iibersetzt Mestmicker darin ein viel zu selten beachtetes — vom
Mitbegrinder dieser Archiv-Zeitschrift, Josef Kohler, sogar seiner Rechtsphiloso-
phie vorangestelltes — Nietzsche-Wort: ,,Ja, die Philosophie des Rechts! Das ist
eine Wissenschaft, welche wie alle moralische Wissenschaft noch nicht einmal
in der Windel liegt“.** Mit Nietzsche, Hayek und Jhering, den er im Abschnite
iiber ,Systembeziige subjektiver Rechte® eingehend wiirdige (S. 187 fF.), verbindet
Mestmicker ein evolutionires Rechtsdenken.

Wir leben, was die juristische Geistesgeschichte betrifft, deren Drittmittel-
tauglichkeit gegen null tendiert, in diirftiger Zeit. Doch Mestmickers eindrucks-
volles Spitwerk erinnert nicht nur die Wirtschaftsrechtler daran, dass man das
europiische Wettbewerbsrecht ebenso wenig wie das internationale Wirtschafts-
recht begreifen kann, wenn man sich nicht mit Hobbes, Locke, Montesquieu,
Adam Smith, Hume, Kant, Hegel, Marx und Max Weber auseinandergesetzt hat.
Wer die rechtsphilosophischen, soziologischen, rechtstheoretischen und geistes-
geschichtlichen Grundlagen der biirgerlichen Gesellschaft ergriinden maochte,

wird aus diesem Werk reichen Nutzen ziehen.

26  Dazu auch Jens Petersen, Nietzsches Genialitit der Gerechtigkeit, 3. Auflage 2020, S. 1.
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I. Einleitung

Das Thema Medienrecht in der Katholischen Kirche mag auf den ersten Blick
tiberraschend wirken, scheint doch das Medienrecht als vergleichsweise neumo-
dische Disziplin' nichts mit der Katholischen Kirche zu tun zu haben.” Dabei
darfjedoch nicht iibersehen werden, dass gerade die Katholische Kirche als altes-
te Institution tiberhaupt zugleich auch die lingste Erfahrung im Umgang mit den
Massenmedien und Medien hat.” Immerhin gehért dazu neben den vergleichs-
weise modernen Medien, wie dem Rundfunk, Fernsehen und Internet nicht zu-
letzt auch das Buch. In diesem Sinne ist auch Niklas Lubmanns bekannter Satz
zu deuten: ,Was wir iiber unsere Gesellschaft, ja tber die Welt, in der wir leben
wissen, wissen wir durch die Massenmedien’* Deshalb wird im Folgenden nicht
zuletzt zu kldren sein, wie sich insbesondere die Entwicklung des Buchdrucks auf
die Medienregulierung von Seiten der Katholischen Kirche ausgewirkt hat.”
Spitestens seit Mitte des vorigen Jahrhunderts wurde im theologischen
Fachschrifttum dementsprechend kontrovers und eindringlich diskutiert, wie
die modernen Massenkommunikationsmittel fir die Verkiindigung des Glau-

* Zuerst verdffentlicht in: Archiv fiir Katholisches Kirchenrecht, Band 176 (2007), S. 433—
451

1 Ob es sich dabei um ein eigenes Rechtsgebiet handelt, ist umstritten; vgl. dazu J. Petersen,
Medienrecht, 5. Aufl., Miinchen 2010, § 1 II.

2 Wichtige Vorarbeiten zur Berithrung der Lehre vom geistigen Eigentum mit dem Kir-
chenrecht sind in dem grundlegenden Sammelband ,,Urheberrechtsreform ein Gebot der
Gerechtigkeit®, Berlin 1954 enthalten, insbesondere G. Ermecke, Zum Schutz des geisti-
gen Eigentums, ebenda, S. 15-30; J. Overath, Musik als geistiges Eigentum, ebenda, S. 31—
38; W. Richartz, Forderungen an das neue Musik-Urheberrecht, ebenda, S. 39-69.

3 E. Biser, Der unbekannte Paulus, Diisseldorf 2003, S. 13 f.: ,,Als erster Medienverwender
und Medientheoretiker der Christenheit gibt er (sc. Paulus) Antwort auf die Frage des
Medienzeitalters.”

4 N. Lubhmann, Die Realitit der Massenmedien, 3. Aufl., Wiesbaden 2004, S. 9.

5  Vgl. dazu ausfiihrlich unter III.
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bens fruchtbar gemacht werden kénnen. Joseph Ratzinger sprach insoweit ein-
prigsam von einer ,Einschaltung des Heiligen in Rundfunk und Fernsehen®.
Auch wenn prominente Theologen, wie zum Beispiel Romano Guardini und Karl
Barth, zunichst skeptisch blieben,” konnten die Massenmedien nicht gleichsam
ausgeschaltet werden. Demgemif gibt es im Vatikan einen Pipstlichen Rat fiir
die sozialen Kommunikationsmittel.®

Von daher liegt es nahe, sich der Problematik zunichst tiber die einschligigen
kirchenrechtlichen Vorschriften zu nihern, die sich im Kodex des Kanonischen
Rechts (CIC) finden. Sodann sollen die bereits angesprochenen geschichtlichen
Grundlagen, die eine Medienregulierung von Seiten der Katholischen Kirche be-
legen, gewiirdigt werden. Auf dieser Grundlage werden schliefflich zwei prakti-
sche Probleme herausgestellt, die zugleich moderne medienrechtliche Probleme
illustrieren, welche die katholische Kirche zu bewiltigen hat. Abschliefend wer-
den Fragen der Selbstregulierung erortert.

II. Soziale Kommunikationsmittel im Kirchenrecht

Die Vorschriften iiber die modernen Kommunikationsmittel, insbesondere Bii-
cher, finden sich im IV. Titel des II. Buches des CIC. Dabei gibt bereits die Ein-
gangsvorschrift die grundsitzliche Richtung vor: Danach sollen die Hirten der
Kirche bemiiht sein, bei der Erfiillung ihrer Aufgabe durch Wahrnehmung des
eigenen Rechts der Kirche die sozialen Kommunikationsmittel anzuwenden.” An
dieser Vorschrift, auf die am Ende dieses Beitrags noch einmal zuriickzukommen

sein wird, ist zweierlei bedeutsam.

1. Grundsitzliche Aufgeschlossenheit

Zunichst ist nicht von Massenmedien die Rede, sondern von sozialen Kommuni-
kationsmitteln. Wichtiger als diese begriffliche Klarstellung ist aber, dass die
Kirche zum Ausdruck bringt, dass sie diesen sozialen Kommunikationsmitteln
grundsitzlich positiv und aufgeschlossen gegentibersteht.

Diese Selbstbeschrinkung ist aus medienrechtlicher Sicht bemerkenswert.

Denn der Verzicht auf eine Regelung wird insbesondere mit dem medienrecht-

J. Ratzinger, Die christliche Briiderlichkeit, Miinchen 1960, S. 111.
Vgl. die Nachweise bei J. Ratzinger, ebenda.

Prasident ist derzeit Erzbischof Claudio Maria Celli.

C. 822,§1 CIC.

o o N &
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lich relevanten Begriff der Zensur begriindet und nimmt damit zugleich implizit
Bezug auf cine Praxis fritherer Zeiten, von der im nichsten Abschnitt niher die
Rede ist. Daraus erklart sich zugleich der Sinn und Zweck der zweiten Vorschrift
des kanonischen Rechts (§ 2), wonach den Hirten die Sorge obliegt, die Gliu-
bigen dahingehend zu belehren, dass sie zur Mitarbeit verpflichtet sind, damit
der Gebrauch der sozialen Kommunikationsmittel von menschlichem und christ-
lichem Geist belebt wird. Alle Gliubigen, besonders die, die in irgendeiner Weise
an der Gestaltung dieser Mittel oder ihrem Gebrauch teilhaben, missen darum
besorgt sein, Hilfe fiir das pastorale Handeln zu leisten, damit die Kirche auch
mit diesen Mitteln ihre Aufgabe wirksam ausiibt (§3). In einer 1971 verdffent-
lichten Pastoralinstruktion iiber die sozialen Kommunikationsmittel heif$t es er-
lauternd: , Die Kirche erblicke in diesen Medien ,Geschenke Gottes’, weil sie nach
dem Ratschluss der gottlichen Vorsehung die Menschen briiderlich verbinden,
damit diese im Heilswerk Gottes mitwirken:'® Dies gilt auch im Zeitalter des In-
ternet."’ Umgekehrt bedeutet dies, dass sich, wer die Massenmedien rundweg ver-
teufelt, — mit den Worten Eugen Bisers — ,am Zeitgeist Vf:rsiindigtf‘12

Um die Unversehrtheit der Glaubenswahrheiten und der Sittenlehre zu be-
wahren, ist es nach dem kanonischen Recht Pflicht und Recht der Hirten der
Kirche, dariiber zu wachen, dass nicht durch Schriften oder den Gebrauch der so-
zialen Kommunikationsmittel Glaube oder Sitten der Glaubigen Schaden neh-
men. Auf dieses Postulat ist, wie eingangs bemerke, im Rahmen der Behandlung
praktischer Fille nochmals einzugehen. Ebenso haben die Hirten der Kirche nach
kanonischem Recht zu verlangen, dass von Glaubigen herauszugebende Schrif-
ten, die den Glauben oder die Sitten beriithren, ihrem Urteil unterworfen werden.
Schliefllich haben sie Schriften zuriickzuweisen, die dem rechten Glauben oder
den Sitten schaden.”

10  Papstlicher Rat fiir die sozialen Kommunikationsmittel, Communio et progressio, Nr. 2.

11  Papstlicher Rat fiir soziale Kommunikation, Kirche und Internet vom 28. 2. 2002 (http://
www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/pccs/documents/rc_pc_pces_doc_2
0020228_church-internet_ge.html [22.7.2008]), I 1.

12 Im Gesprach mit dem Verfasser. Sieche aber auch E. Biser, Glaubenserweckung, Das
Christentum an der Jahrtausendwende, Disseldorf 2000, S. 42: ,Die rapide eskalieren-
de Medienszene wiirdigt den in eine zunehmende Medienabhingigkeit geratenen Men-
schen nachgerade zu einer ,Metapher seiner selbst® herab.“ Eingehend E. Biser, Zur Situa-
tion des Menschen im Medienzeitalter, Koln 1988.

13 C. 823 §1 CIC. Nach § 2 kommen diese Pflichten und Rechte den Bischéfen zu, sowohl
den einzelnen, wie auch in Partikularkonzilien oder Bischofskonferenzen versammelt,
in Bezug die ihrer Sorge anvertrauten Glaubigen; der obersten Autoritat der Kirche aber
kommen sie in bezug auf das ganze Volk Gottes zu.
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2. Medienregulierung als Ausnahme

Hier zeigt sich schon eine vergleichsweise einschneidende Tendenz der Medien-
regulierung. Die grundsitzlich medienfreundliche Richtung wird zwar der Sache
nach nicht angetastet, doch sind um der Unverschrtheit der Glaubenswahrheiten
und der Sittenlehre willen Einschrankungen maéglich. Es bleibt also die Moglich-
keit der punktuellen Zensur, auch wenn der Grundsatz unberiihrt bleibt, dass
»eine blofle Zensur ausiibende Haltung der Kirche gegeniiber den Medien nicht
angebracht ist“."* Es ist also im Ausgangspunkt wichtig, dieses Regel-Ausnahme-
Verhilenis darzustellen. Aus den sogleich®® noch zu vertiefenden historischen Er-
fahrungen ergibt sich im Grundsatz eine medienrechtliche Zuriickhaltung. Dazu
passt es, wenn die einzelnen Vorschriften des CIC Ubersetzungen der Heiligen
Schrift,'® sowie liturgische Biicher betreffen.'” Entsprechendes gilt fiir Katechis-
men'® und Biicher fiir den schulischen Religionsunterricht.”

Die genannten besonderen Vorschriften gehen vom Medium Buch aus, ver-
allgemeinern dies jedoch in zeitgemifler Weise: Was in den Vorschriften dieses
Titels tiber Biicher festgelegt wird, ist auf alle Schriftwerke anzuwenden, die zur
offentlichen Verbreitung bestimmt sind, sofern nichts anderes feststeht. Insge-
samt ldsst sich also am Beispiel des kanonischen Rechts zunichst eine grundsitz-
lich medienfreundliche Haltung der Katholischen Kirche feststellen, die sich in
ciner weitgehenden regulatorischen Zurtickhaltung ausdriicke. Zugleich zeigt
sich eine Neutralitit, die insbesondere die modernen Massenkommunikations-
mittel nicht verteufelt, sondern als Trigermedien fiir den Verkiindigungsauftrag

in Betracht zieht, ihre Gefahren aber nicht verkennt.

III. Der Index als Versuch der Medienregulierung

Wie eingangs dargestellt, hat die Katholische Kirche als alteste Institution auch
die lingste Erfahrung mit den Medien und der Medienregulierung. Schon in den
Anfingen des Christentums trat neben die miindliche Uberlieferung zunehmend
die schriftliche Tradierung, welche die Reichweite entscheidend vergroferte.
Zugleich ergab sich mit der Vervielfiltigung abweichender Lehrmeinungen ein

14 So die genannte Pastoralinstruktion Pornographie und Gewalt in den Medien: Eine pas-
torale Antwort.

15  Siehe unter Abschnitt III.

16 C.824§2CIC.

17 C.826§1CIC.

18 C.827§1CIC.

19 C.827§2CIC.
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grundlegendes Problem. Die kirchlichen Biicherverbote kann man mit Fug als
erste einschneidende Mafinahme der Medienregulierung begreifen. Unter dem
Vorsitz des Theophilus von Alexandria wurde verfiigt, dass niemand die Schrif-
ten des Origines ,lesen oder besitzen® darf. Fast ein halbes Jahrhundert spiter, im
Jahr 446, ordnete Papst Leo L die Verbrennung aller Schriften der Manichier an.
Alle Ordnungen, die man zugleich als fritheste Versuche der Medienregulierung
verstehen kann, enthielten jedoch noch nicht das, was wir heute als Index verste-
hen.* Erst das im Jahre 496 auf dem Romischen Konzil erschienene Decretum

Gelasianum gilt als erster und iltester Index verbotener Biicher.”!

1. Der Index librorum prohibitorum

Am bekanntesten ist freilich der ,Index librorum prohibitorum®. Er erschien
erstmals im Jahr 1559. Der Index librorum prohibitorum ist vor allem eine Reak-
tion auf den etwa ein Jahrhundert zuvor entwickelten Buchdruck. Diesen kann
man als eine Art Geburtsstunde der Massenmedien anschen. Fiir die Kirche barg
der Buchdruck die Gefahr des Verlusts eines Interpretationsmonopols. Die Aus-
legung der heiligen Schrift konnte nunmehr nicht nur durch miindliche Uber-
lieferung oder cinzelne Schriften geschehen, sondern massenweise in einer un-
autorisierten Art erfolgen. Zugleich waren Druckwerke jeder Art ein besonders
wirksames Instrument der Reformation.

2. Verfahren

Versteht man den Index librorum prohibitorum als eine im Kern rechtliche Ko-
difikation, so muss man sich das Verfahren vergegenwirtigen, in dem entschieden
wurde, ob ein Druckwerk indiziert wurde.”” Der Sekretir der Congregatio Ro-
manae et universalis inquisitionis stellte mit zwei Gutachtern eine Priifung tiber

die Frage an, ob ein Indizierungsverfahren eingeleitet wiirde. Erst dann kam es

20 Aus dem fritheren Schrifttum H. Lackmann, Die kirchliche Biicherzensur nach gelten-
dem kanonischen Recht, Kéln 1962.

21 Vgl. E. v. Dobschiitz (Hg.), Das Decretum Gelasianum de libris recipiendis et non reci-
piendis, Leipzig 1912, sowie die Rezension von F. C. Burkitt, in: Journal of Theological
Studies 14 (1913), S. 469—471. Das Decretum Gelasianum ist nach heutiger Forschung
nicht von Papst Gelasius I., sondern das Werk eines privaten Redaktors.

22 Eingehend und lesenswert zum Folgenden, das hier nur in den grundsitzlichen Verfah-
rensschritten paraphrasiert werden kann, P. Godman, Die geheime Inquisition — Aus den
verbotenen Archiven des Vatikans, Miinchen 2001, der auf der Grundlage seiner Recher-
che mit vielen Vorurteilen aufgeraumt hat.
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zum Hauptverfahren. Im Rahmen des Hauptverfahrens wurden Gutachten ein-
geholt; bei einem katholischen Autor waren es zwei Gutachten, ansonsten eines.
Die Gutachten wurden daraufhin von den sogenannten Konsultoren ausgewer-
tet. Nach einer Beratung in der Versammlung der Konsultoren kam es zu einem
Beschlussvorschlag. Dieser wurde den Kardinilen der Inquisition vorgelegt. Auf
dieser Grundlage berieten die Kardinile dariiber, wie gefihrlich das streitgegen-
stindliche Druckwerk war. Die abschliefende Entscheidung fillte jedoch der
Papst. Dieser entschied dartiber, ob das Buch in den Index der verbotenen Biicher
aufgenommen wurde. In diesem Fall wurde der Beschluss anschliefiend veréffent-
licht. Wurde es nicht aufgenommen, so gab es nicht einmal eine Veroffentlichung

dariiber, dass ein Indizierungsverfahren bestanden hat.”?

3. Bewertung

Betrachtet man dieses Verfahren unter heutigen Mafistiben, so fillt vor allem das
Heimlichkeitsprinzip auf, erfolgte es doch gegebenenfalls ohne die Veroffent-
lichung dariiber, dass es tiberhaupt zu einem Indexierungsverfahren gekommen
war.** In der Tat waren mit einer derart diskreten Vorgehensweise die Verteidi-
gungsmoglichkeiten des Autors extrem beschrinke, ja praktisch nicht einmal
vorhanden. Abgeschafft wurde der Index erst im Jahr 1966 unter dem Pontifikat
Pauls VI. Unter den etwa 6ooo Titeln des Index fanden sich einige der grofiten
Werke der Gt:istesgeschichte.25 Zu nennen sind etwa siecben Werke von Descartes,
Immanuel Kants Kritik der reinen Vernunft, die meisten Werke von Voltaire so-
wie aus der Literatur vier Werke von Heinrich Heine und einige Liebesgeschich-
ten Balzacs. Der Index hatte sich somit als endgiiltig ungeeignet erwiesen, zumal
die Indexierung mit der Flut der Publikationen nicht mehr Schritt halten konn-
te.”® Die Glaubenskongregation setzte daher den Index im Jahre 1966 mit Wir-
kung vom 29. Mirz 1967 aufler Kraft.””

23 Moglich war jedoch auch die Einholung eines weiteren Gutachtens zur Klarung der Fra-
ge, ob das Buch der Zensur anheim fallen sollte.

24  H. Kiing, der nicht erst durch sein Buch ,Unfehlbar? Eine Anfrage® (1970) mit der Glau-
benskongregation in Konflikt geriet, sondern iiber dessen Dissertation (,,Rechtfertigung.
Die Lehre Karl Barths und eine katholische Besinnung®, Einsiedeln 1957) bereits eine
Akte im Sanctum Officium angelegt wurde, erhob immer wieder den Vorwurf, dass der
Vatikan durch diese Form der Geheimhaltung seines Erachtens elementare rechtliche
Standards missachte; siche auch H. Kiing, Erkdmpfte Freiheit, Miinchen u.a. 2002.

25 Naher P. Godman, Weltliteratur auf dem Index, Berlin, Miinchen 2006.

26  Vgl. H. Wolf, Index. Der Vatikan und die verbotenen Biicher, Miinchen 2006.

27  Erlass vom 14. und 15. Juni 1966; in: AAS 58 (1966) 1186; dazu H. Heinemann, Schutz der
Glaubens- und Sittenlehre, in: J. Listl u.a. (Hg.), Handbuch des katholischen Kirchen-
rechts, Regensburg 1983, S. 567-578.
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Nach dem II. Vatikanischen Konzil kam es daher zur Einrichtung des Pipst-
lichen Rats fiir die sozialen Kommunikationsmittel. Dessen erwihnte medien-
freundliche Grundausrichtungist also nicht zuletzt ein Resultat der geschichtlich
gewachsenen Einsicht, dass eine restriktive medienrechtliche Regulierung sich
als praktisch ungeeignet erweisen kann und in ihrer Konsequenz dem Verkiin-
digungsauftrag der Kirche letztlich zuwiderlduft. Zugleich belegt dies, dass bei
aller berechtigten Kritik am Index nicht unterschlagen werden sollte, dass seine
Uberwindung paradoxerweise zugleich Wegbereiter eines erstaunlich fortschritt-
lichen und buchstiblich weltoffenen Medienverstindnisses war, das sich vor al-
lem in der selbst auferlegten Zuriickhaltung gegeniiber der Medienregulierung
manifestiert.”®

IV. Praktische Fille

War im bisherigen Verlauf der Erorterungen nur von den rechtlichen Vorgaben
und den geschichtlichen Vorbedingungen die Rede, so soll es im Folgenden um
zwei praktische Fille gehen, die — jeder auf seine Weise — das zuvor Gesagte illus-
trieren. In beiden Fillen geht es um das Medium Fernsehen, das noch immer die
meisten erreicht, wenn man etwa an die imposanten Bilder zum Ende des Ponti-
fikats Johannes Pauls II. denkt.

1. Fernsehgebiihren als , Ablasszahlungen®?

Ein bekanntes Problem ergibt sich im Zusammenhang mit der Entgeltlichkeit
von Fernsehiibertragungsrechten aus dem Vatikan. Kraft seines Hausrechts ist der
Fernschsender des Vatikans (Radio Vaticana) der einzige, der berechtigt ist, vom
Vatikan aus zu senden.” So gerne auch die anderen Sender aus aller Welt, denke
man wiederum an den Tod von Papst Johannes Paul II., vom Petersplatz aus fil-
men oder gar im Petersdom Aufnahmen machen wiirden, so sehr ist ihnen dies
verwehrt. Nicht zuletzt deshalb mussten sich die Fernsehsender aus aller Welt
kostspielig die zweitbesten Plitze sichern, um etwa beim Konklave einen halb-
wegs freien Blick auf das Dach der Sixtinischen Kapelle zu erhaschen.

28 Siehe zum Ganzen auch H. Wolf, Inquisition, Index, Zensur. Wissenskulturen der Neu-
zeit im Widerstreit, 2. Aufl., Paderborn u.a. 2003.

29  Zur Rolle des Hausrechts bei der Ubertragung von Veranstaltungen eingehend J. Petersen,
Fufball im Rundfunk- und Medienrecht, Miinchen 2001, S. 12.
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Radio Vatikan nutzt diese Sonderstellung freilich kommerziell keineswegs in
der Weise aus, wie dies angesichts der weltweiten Nachfrage méglich wire. Die
Fernsehsignale werden im Gegenteil den Sendern unentgeltlich tiberlassen, und
zwar aus einem Grund, auf den sogleich niher einzugehen ist. Umso grofier war
das Entsetzen, als einmal ein franzdsischer Sender versuchte, aus den Senderech-
ten Profit zuschlagen und diese weiterveriuferte.” Der Grund fiir die Empérung
tiber diesen Vertrauensbruch und das nachfolgende Einschreiten mit der Dro-
hung, keine weiteren Bilder mehr an den Sender zu geben, hatte einen besonde-
ren Grund. Um diesen zu verstehen, muss man sich zunichst wieder den eingangs
dargestellten Verkiindigungsauftrag der Kirche vergegenwirtigen und auch die
sakramentalen Besonderheiten beriicksichtigen. Denn bei bestimmten Anlissen
und unter bestimmten Bedingungen ist mit dem Empfang der Sendung aus dem
Vatikan ein vom Papst zugestandener Ablass verbunden. Das Medium wird hier
also in der Weise eingesetzt, dass nicht nur diejenigen Glaubigen, die unmittelbar
auf dem Petersplatz oder im Petersdom zugegen sind, einbezogen werden, son-
dern auch alle jene, die das Geschehen vor den Bildschirmen — oder auch neuer-
dings im Internet — Verfolgen.31 Es ist dogmatisch folgerichtig, dass auch sie alle
bei entsprechender innerer Willensrichtung nach dem Verstindnis der Katho-
lischen Kirche an den Segnungen teilhaben.

Vor diesem Hintergrund ist verstindlich, warum die Kirche die Weiterver-
duflerung von Fernschiibertragungsrechten aufs schirfste missbilligte. Denn
auf diese Weise kann der Eindruck erweckt werden, dass der Ablass gleichsam
merkantilisiert und kommerzialisiert wird. Es konnte also — so die schlimmste
Befiirchtung — der Eindruck eines regelrechten Ablasshandels erweckt werden.
Auch wenn dies bei strenger Betrachtung natiirlich nicht der Fall ist, weil nicht
die Kirche selbst in den Genuss der finanziellen Vorteile gelangt und vor allem
auch die fiirr den Ablasshandel typische Konnexitit fehlt, also die Ablassgewih-
rung gegen Entgelt, unternahm der Vatikan verstandlicherweise alles, um diesen
bosen Schein nicht einmal im Keim aufkommen zu lassen. Daraus erklirt sich zu-
gleich auch, warum Radio Vatikan zwar einerseits begreiflicherweise auf seinem
Hausrecht pocht, andererseits aber die Ubertragung in alle Welt unentgeltlich er-
moglicht.

Dieses Beispiel zeigt, dass die Einbeziechung der Medien von der Katholi-
schen Kirche in einer bewussten Weise erfolgt, welche die sakramentalen Beson-
derheiten in den Mittelpunke stelle und die Medien buchstiblich zum Mittel der

Glaubensverkiindigung, niemals jedoch zum alleinigen Zweck der Vermdgens-

30 Vgl. A. Englisch, Habemus Papam. Von Johannes Paul II. zu Benedikt XVI., Miinchen
2005, S. 178 f.
31 Dies wird mitunter durch eine besondere Einblendung sichtbar gemacht.
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mehrung macht.’” Die von der Deutschen Bischofskonferenz kiirzlich erdrterte
Frage nach der Sinnhaftigkeit eines eigenen Fernsehsenders kann daher beispiels-
weise schwerlich durch den denkbaren Vorschlag cines Pay-TV-Senders beant-
wortet werden. Die grundsitzliche Medienfreundlichkeit offenbart sich dar-
in, dass die Medien — und zwar alle moglichen — in jeglicher Weise eingesetzt
werden, welche die Glaubensverkiindigung ermoglicht und zugleich dogmatisch

so abgesichert ist, dass keine Widerspriiche zu den festen Lehrsitzen der Kirche

drohen.

2. Der Streit um die Serie Popetown

Fir grofle Aufregung hat die vom privaten Fernsehsender MTV ausgestrahlte
Fernschserie Popetown gefiihre. Es handelt sich dabei um eine Cartoonserie, in
welcher der Papst und seine Kardinile Hauptrollen einnehmen. Ort der Hand-
lung, sofern man von einer solchen iiberhaupt sprechen kann, ist erkennbar der
Vatikan. Der Papst wird als infantil dargestellt und seine Kardinile als korrupt.
Sprache, Inhalt und Anspiclungen der Serie sind auf niedrigstem Niveau. Aber
nicht nur das Kreuz ist Gegenstand des Spottes, sondern auch Menschen mit
einer Behinderung werden verunglimpft.

a) Die Entscheidung des Landgerichts Miinchen I

Das Erzbischofliche Ordinariat Miinchen hat gegen die Ausstrahlung der Se-
rie eine einstweilige Verfugung beantragt. Das Ordinariat hat sich vor allem
auf § 166 StGB berufen. Nach dessen Absatz 1 wird bestraft, wer o6ffentlich oder
durch Verbreiten von Schriften — dazu gehoren nach § 11 Abs. 3 StGB auch Ton-
und Bildtriger — den Inhalt des religiésen oder weltanschaulichen Bekenntnisses
anderer in einer Weise beschimpft, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu
storen. Nach § 166 Abs. 2 StGB wird ebenso bestraft, wer 6ffentlich oder durch
Verbreiten von Schriften eine im Inland bestehende Kirche oder andere Religions-
gesellschaften oder Weltanschauungsvereinigungen, ihre Einrichtungen oder Ge-

32 Beim Buchdruck gibt es insofern eine Besonderheit, als die vatikanische Buchhandlung
(Libreria Editrice Vaticana) insbesondere auch die Buchrechte an den Werken des Paps-
tes innehat. Unmittelbar nach der Wahl Joseph Ratzingers zum Papst wurde die Gel-
tendmachung der ihm zustehenden Urheberrechte auf die vatikanische Buchhandlung
iibertragen — eine angesichts der auflerordentlichen literarischen Produktivitit dieses
Papstes eintragliche Einnahmequelle.
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briuche in einer Weise beschimpft, die geeignet ist, den dffentlichen Frieden zu
storen. Das Landgericht Miinchen I hat diesen Antrag abgewiesen.” Das Gericht
sah die Tatbestandsvoraussetzungen des § 166 StGB nicht als erfillt an. Selbst
wenn man davon ausgeht, dass der Inhalt des religiosen oder weltanschaulichen
Bekenntnisses anderer beschimpft wird, so stellt sich die Frage, ob dies auch den
Sffentlichen Frieden store.** Hier hatte das Gericht offenbar Zweifel, zumal zwar
der innerkirchliche Friede gestort sein kann, damit jedoch nicht zugleich gesagt
ist, dass der 6ffentliche Friede im Sinne des Gesetzes tangiert ist.” Beziiglich der
Storung des offentlichen Friedens fihre das Landgericht Miinchen I aus, dass
»nicht jede Veréffentlichung, die an den Empfindungen Anderer rithrt, mag sie
auch geschmacklos oder schlicht diimmlich sein, eine Beeintrichtigung des of-
fentlichen Friedens zu besorgen geeignet ist. Neben der Beschimpfung eines re-
ligidsen Bekenntnisses hat das Tatbestandsmerkmal der Eignung zur Stérung des

offentlichen Friedens durchaus eigenstindige Bedeutung:*®

b) Breitenwirkung

Ungewdhnlich an der Begriindung des Landgerichts ist, dass das Gericht dariiber
hinaus den Sprecher der Katholischen Kirche Neuseelands nach einem Bericht
der Siiddeutschen Zeitung zitiert, der gesagt habe, dass die Sendung ,zu dumm
sei, um beleidigend zu sein An dieser medienwirksamen Formulierung hat sich
die Debatte entziindet, warum tiberhaupt das Erzbischéfliche Ordinariat gericht-
lich gegen die Serie vorgegangen ist, obwohl die Voraussetzungen der Strafvor-
schrift nicht vorliegen. In der Tat hat die Erzdidzese Miinchen und Freising der
Serie damit eine Breitenwirkung verlichen, die sie ohne das kirchliche Einschrei-
ten womoglich nicht gehabt hitte. Der Sender konnte mit einer heuchlerischen
Debatte durch Themenabende die Vorziige und Nachteile der Sendung zur Dis-
kussion stellen, womit ersichtlich nur das Interesse an der Sendung und damit die
Einschaltquote angefacht werden sollten. Medien, die unter normalen Vorausset-

zungen schwerlich iiber diese Thema geschrieben hitten, widmeten sich dieser

33 LG Miinchen I, Beschluss vom 03.05.2006 (Az.: 9 O 8051/06).

34 Eingehend zu dieser Problematik mit einem konzeptionellen Neuansatz nunmehr
M. Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, in: Josef Isensee (Hg.), Religionsbe-
schimpfung, Wissenschaftliche Abhandlungen und Reden zur Philosophie, Politik und
Geistesgeschichte, Bd. 42, Berlin 2007, S. 31f.

35 Fiir das Tatbestandsmerkmal des Beschimpfens wird eine schwerwiegende Verletzung
des aus § 166 StGB folgenden Toleranzgebotes verlangt; vgl. OLG Kéln, NJW 1982, 567;
OLG Karlsruhe, NStZ 1986, 364; LG Bochum, NJW 1989, 727.

36 LG Miinchen I, Beschluss vom 03.05.2006 (Az.: 9 O 8051/06).
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Frage jetzt eingehend und machten sie zum Gegenstand prinzipieller Erérterun-
gen. So geschen wire es gewiss kliiger gewesen, die Sendung auf sich beruhen zu
lassen, zumal auch der Sender, wie im Laufe der Debatte erkennbar wurde, keine

besonderen Hoffnungen in ihren Erfolg setzte.

¢) Kirchenrechtliche Vorgaben

Bei der Beantwortung dieser Frage ist im bisherigen Schrifttum und den Aufe-
rungen in den Massenmedien ein Gesichtspunket aufler Betracht geblieben, der
im Rahmen der vorliegenden Erorterungen bereits zur Sprache gekommen ist. Es
ist nimlich merkwiirdigerweise noch nicht erértert worden, welche innerkirch-
lichen Pflichten das kanonische Recht den Hirten in solchen Fragen auferlegt.
Wie jedoch bereits oben dargestellt,”” obliegt den Hirten, also insbesondere auch
den Bischofen, nach kanonischem Recht — dem bereits oben zitierten C. 822 § 2
CIC - die Sorge, die Glaubigen dahingehend zu belehren, dass sie zur Mitarbeit
verpflichtet sind, damit der Gebrauch der sozialen Kommunikationsmittel von
menschlichem und christlichem Geist belebt wird.

Wendet man dieses Postulat auf die vorliegende Problematik an, so kann
man angesichts der schwerwiegenden Diffamierungen der Sendung durchaus
sagen, dass die Anregung einer gerichtlichen Klirung durchaus als Ausprigung
der in C. 822 § 2 CIC genannten Sorge verstanden werden kann, die dem Hirten
gegeniiber den Glaubigen auferlegt ist, zumal der konkrete Gebrauch des Kom-
munikationsmittels hier angesichts der in der Serie zum Ausdruck kommenden
Verunglimpfung von Menschen mit einer Behinderung ersichtlich von einem zu-
tiefst unchristlichen Geist belebt war. So aussichtslos das gerichtliche Vorgehen
im konkreten Fall also gewesen sein mag, ist dieser Gesichtspunkt innerkirch-
licher Bindung nicht von der Hand zu weisen.

V. Satirische Darstellungen

Die zuletzt angesprochene Problematik beriihrt eine Frage, die sich in jiingster
Zeit immer dringender stellt. Denn vielfach sind es vor allem diejenigen Konstel-
lationen, in denen die Beeintrichtigungen unterhalb der Schwelle zur Strafbar-
keit liegen, welche von medienrechtlichem Interesse sind. Dabei geht es vor allem

um das Verhiltnis der Kirche zur Satire. Anlass fiir die erneute Diskussion waren

37 Siehe oben Abschnitt I1.
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einige mehr oder minder niveauarme italienische Medienbeitrige,* iiber die es
gerade auch von Seiten der Kurie zu Verstimmungen kam.”

1. Was darf die Satire?

Die Diskussion wirft eine alte Frage auf, die Kurt Tucholsky in pointierter Form
gestellt und in geradezu apodiktischer Weise beantwortet hat: ,Was darf die Sa-
tire? [...] Alles Seine hier verkiirzend in Klammern angedeuteten Feststellun-
gen sind freilich fiir den vorliegenden Zusammenhang gleichfalls von Bedeutung:
»Die Satire muss tibertreiben und ist ihrem tiefsten Wesen nach ungerecht. Sie
blast die Wahrheit auf, damit sie deutlich wird, und sie kann gar nicht anders ar-
beiten als nach dem Bibelwort: Es leiden die Gerechten mit den Ungerechten:*
Nicht minder wichtig ist aber auch der nachfolgende Verweis auf den von der Sa-
tire Betroffenen, den Tucholsky selbst gewihrt und der auf den vorliegenden Zu-
sammenhang bezogen einer Relativierung gleichkommt: ,,Er mag sich mit densel-
ben Mitteln dagegen wehren, er mag widerschlagen — aber er wende nicht verletzt,
emport, gekrinke das Haupt.“41

Aber genau hier liegt zugleich das Problem: Die selbsternannten Satiriker
haben ersichtlich einen Umstand in ihr Kalkiil aufgenommen, nimlich dass sie
nicht damit rechnen miissen, dass sich der Papst etwa gegen sie zur Wehr set-
zen werde. Mehr noch: eine Reaktion des Papstes wire gleichsam der unverhoff-
te Hauptgewinn, weil die damit erreichte weltweite Aufmerksamkeit buchstib-
lich unbezahlbar wire. Damit kann es freilich zu einer gefihrlichen Pervertierung
kommen: Die Satire konnte im schlimmsten Fall nicht mehr nur — was ihre ur-
cigene Aufgabe und rechemifige Pflicht ist — Missstinde anprangern, sondern
selbst ganz kalkuliert zum Ubel werden, das nurmehr um der Reaktion willen
provoziert und deshalb zu immer perfideren Methoden greift. Folgerichtig hat
die italienische Bischofskonferenz tiber juristische Schritte nachgedacht und in
ihrem Organ L'Avvenire erklirt: ,Es gehért sich nicht, mit dem Papst einen Mann

anzugreifen, von dem man vermutet, dass er sich nicht verteidigen werde! Damit

38 Konkret ging es um einen italienschen Komiker, der sich im staatlichen Fernsehen iiber
den Papst und seine Mitarbeiter lustig machte.

39  So wurde etwa Georg Ganswein, der Privatsekretdr des Papstes, mit der Bemerkung zi-
tiert, er sei durchaus ,einverstanden mit Satire, aber solche Dinge beleidigen Kirchen-
manner*,

40 K. Tucholsky, Was darf die Satire?, u.a. in: St. Ahrens u.a. (Hg.), Kurt Tucholsky. Ge-
samtausgabe, Bd. 3: Texte 1919, Reinbek 1999, S. 30-32, hier S. 31.

41 K. Tucholsky, Was darf die Satire?, ebenda, S. 32.
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wird genau auf den der Einwand Bezug genommen, den Tucholsky dem Betroffe-
nen als Ausweg angeboten hat, hier indes faktisch verwehrt ist.

2. Unterscheidungskriterien

Zugleich ist klar, dass hier mitnichten einem generellen Verbot von Satiren das
Wort geredet werden kann. Man wird die zulissige Satire von der unzulissigen
Verunglimpfung speziell im Kirchenbereich nicht zuletzt dadurch voneinander
scheiden konnen, dass die Glaubwiirdigkeit und — um an den Anfang der Un-
tersuchung anzukniipfen — die ,Verkiindigung des Heiligen® respektiert wird.
So wire etwa eine Satire iiber Herkunft und Sprache des Papstes differenziert
zu beurteilen. Wiirde sie etwa, wie zum Teil in den monierten Medienformaten
geschehen, nur die bayerische Sprachfirbung im Iralienischen karikieren, so wird
man sie ohne weiteres fur zulissig halten konnen. Aber auch in weniger harmlo-
sen Zusammenhingen wird man das bewihrte Kriterium heranziehen konnen,
ob ein substanzieller Beitrag zum geistigen Meinungskampf geleistet wird,* die
Provokation also nicht um ihrer selbst willen erfolgt und sich in der bloflen Ver-
unglimpfung erschopft. Anders zu beurteilen wiren freilich Anspielungen auf
die Herkunft, wenn sie nicht nur dumpfe Vorurteile schiiren, sondern offen die
Propagierung der Unwahrheit in Kauf nehmen. So verhielt es sich etwa nach
der beriichtigten Schlagzeile einer englischen Boulevardzeitung am Tage nach
der Papstwahl: ,From Hitler-Youth to Papa Ratzi“. Denn hier bleibt ungeach-
tet des pseudo-satirischen, in Wahrheit aber primitiv-plakativen Wortspiels und
seiner Anspielung auf eine Verstrickung in den Nationalsozialismus* nichts an-
deres als eine schwere Personlichkeitsrechtsverletzung, die unter anderen Um-
stinden zu einem unproblematischen Unterlassungs- und Geldersatzanspruch
gefthre hitte.

3. Materiellrechtliche und prozedurale Moglichkeiten
Mit dem zuletzt Angesprochenen ist ein weiterer Problemkreis betreten, nim-

lich die Durchsetzbarkeit von Unterlassungsbegehren und Geldersatz. Denn es

ist klar, dass sich der Papst etwa selbst im Fall einer noch so schweren Personlich-

42 Dieses Kriterium spielt auch in der Dogmatik zu Art. s GG eine zentrale Rolle; niher
J. Petersen, Medienrecht, § 2.

43 Siehe demgegeniiber dazu detailliert /. Ratzinger, Aus meinem Leben, Miinchen 1997,
S.33-4s.
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keitsrechtsverletzung nicht dazu herablassen konnte, Geldersatz zu verlangen —
und sei es auch nur mit noch so karitativer Zweckbestimmung. Ebenso evident ist
freilich, dass auch dies stillschweigend ins Kalkil derjenigen aufgenommen wird,
die den Papst in einer bestimmten Weise fiir ihre Zwecke vereinnahmen.

Paradigmatisch ist in diesem Zusammenhang ein Fall, der die Grenzen zwi-
schen weltlichen und kirchlichen Prominenten veranschaulicht. Eine Tageszei-
tung hatte die Gesichter von Kindern in der Weise geschminke, dass sie dem
Antlitz Prominenter auffallend ihnlich sahen. Der frithere Auflenminister
Joschka Fischer, selbst einer der auf diese Weise Karikierten, klagte dagegen und
erhielt nach einem Urteil des Landgerichts Hamburg, die Zahlung von tber
200 000 Euro zugesprochen.* Hintergrund dieser Entscheidung ist eine Recht-
sprechung, wonach es in der Tat unerheblich ist, ob der jeweilige Prominen-
te selbst abgebildet ist, oder in seiner Pose bzw. seinem Aufleren unschwer von
der Offentlichkeit als solcher identifiziert werden kann.** Auf dieser Grundlage
konnte Joschka Fischer die Zahlung der iiblichen Lizenzgebiihr verlangen, um de-
retwillen er selbst der Werbung tiblicherweise zugestimmt hitte.

Der Fall eignet sich deshalb zur Illustrierung der vorliegenden Problematik,
weil unter den auf diese Weise Dargestellten eben auch Benedikt XVI. war. Es be-
darf keiner Begriindung, warum die Zahlung einer tiblichen Lizenzgebiihr hier
von vornherein nicht in Betracht kommyt, da cine entsprechende kommerzielle
Werbung a priori ausscheidet.*® Selbst wenn man die Werbeidee hier fiir eine Sa-
tire halten wollte, wie die Zeitung vor Gericht geltend machte,”” so konnte man
nach dem oben Bedachten sagen, dass hier die Glaubwiirdigkeit des Abgebilde-
ten in keiner Weise beeintrichtigt wird und die kindliche Darstellung ersichtlich
auch dem Verkiindigungsauftrag in keiner Weise zuwiderlauft.

44 LG Hamburg, Urteil vom 27.10.2006 (Az.: 324 O 381/06).

45 BGH GRUR 2000, 715; dazu J. Petersen, Medienrecht, § 4 Rz. s1.

46 Gerade deshalb kommt speziell beim Papst diejenige Art der Werbung zu ihrem Recht,
die von allen Herstellern am meisten begehrt wird, namlich die Entscheidung einer Per-
son der Zeitgeschichte fiir ein Produkt aus freien Stiicken. So wurde etwa von der Presse
mit gréfiter Aufmerksamkeit registriert, welches Fabrikat einer Sonnenbrille der Papst
tragt.

47  Es ist freilich nicht unzweifelhaft, weil man ebenso gut einwenden kénnte, dass kom-
merzielle Werbung und dem geistigen Meinungskampf verpflichtete Satire einander aus-
schlielen.
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4. Losungswege

Damit bleibt freilich die Frage, welche praktischen Losungsméglichkeiten in den-
jenigen Fillen offen stehen, in denen die Darstellung weit weniger harmlos, son-
dern so absichtsvoll verunglimpfend ist, dass eine Intervention von héochster Stel-
le gerade dem Verletzenden zu pass kommen wiirde. Einen praktischen Ausweg
hat die italienische Bischofskonferenz gewiesen. Dass dieser auch kirchenrecht-
lich abgesichert ist, folgt nach dem oben* Bedachten daraus, dass es in derarti-
gen Fillen Ausprigung der bischoflichen Hirtenpflicht sein kann, 6ffentlich zu
intervenieren. Zugleich neutralisiert diese institutionelle Form der Intervention
das Problem gleichsam, wihrend eine eher informelle Reaktion aus der personli-
chen Umgebung des Papstes zu einer unwillkommenen Aufwertung des Anstofies
fithren kann, weil ihr ein entsprechendes mediales Echo sicher ist, das nach dem
Grundsatz alquid semper haeret in gravierenden Fillen sogar fatale Folgen haben
kann.

Aber auch eine solche Intervention kann sich in drastischen Fillen als nicht
hinreichend erweisen. Dann stellt sich die Frage, ob unter Umstinden auch nicht
primir Betroffene, etwa der Bischof oder die Bischofskonferenz, klagen kénn-
ten. Eine Verbandsklage kommt de lege lata sicher nicht in Betracht. Ein Ausweg
konnte eine Art der Prozessstandschaft sein.”” Doch wiirde ihre rechtspolitische
Diskussion de lege ferenda mehr Aufmerksamkeit beanspruchen, als angesichts
der geringen Zahl bisheriger Fille den Betroffenen lieb sein kann. Zudem ist zu
beriicksichtigen, dass die Extremfille durch entsprechende Strafvorschriften er-

fasst sein diirften.>®

VI. Selbstregulierung und freiwillige Selbstkontrolle

Die zuletzt aufgezeigten materiell-rechtlichen und prozeduralen Schwierigkeiten
machen deutlich, dass nach einer anderen, gleichermaflen schonenden und effek-
tiven Lésung zu suchen ist, die im Wortsinne radikal ist, weil sie das Ubel bei der
Whurzel fasst. Es handelt sich dabei um die im Medienrecht geliufige Figur der
freiwilligen Selbstkontrolle und der Selbstregulierung.”*

48 Siehe Abschnitt IV 2 c.

49  Also die Befugnis, ein fremdes Recht in eigenem Namen geltend zu machen.

50 Neben dem genannten §166 StGB kommt etwa der Tatbestand der Beleidigung eines
ausldndischen Staatsoberhauptes in Betracht.

51 Allgemein zur Selbstregulierung U. Di Fabio, Produktharmonisierung durch Normung
und Selbstregulierung, 1996.
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1. Freiwillige Selbstkontrolle der Medien

Wirkungsvoller als die erst im Nachhinein eingreifende Sanktion ist die gleichsam
vorbeugende Selbstkontrolle, der sich die in Betracht kommenden Medien frei-
willig unterwerfen. Dergleichen hat sich im Film- und Fernsehbereich schon lan-
ge etabliert®® und hat vor allem den Vorteil, dass die Medien sich einen gewissen
Spielraum sichern, andererseits aber selbst gesetzte Grenzen auch wirklich einhal-
ten. Man spricht daher von einer ,regulierten Selbstregulierung!*® Es bedarf im
Kern keiner Begriindung, dass eine solche Form der Selbstkontrolle der Medien
auch und gerade der Katholischen Kirche entgegenkommt, wenn und weil sie tat-
sichlich eingehalten wird.

In der Tat besteht bei den weitaus meisten Printmedien und Fernsehsendern
selbst im Boulevardsektor hierzulande ein unausgesprochener Grundkonsens da-
hingehend,* dass der besonderen moralischen Autoritit des Papstes etwa Rech-
nung getragen wird und dass eine extrem niveauloses Berichterstattung durch
béswilliges Streuen von Gertichten etc., wie es seitens bestimmter Medien Pro-
minenten gegeniiber gang und gibe ist, im Allgemeinen unterbleibt. Und auch
in Italien ist die Sendung, an der die italienische Bischofskonferenz Anstof§ ge-
nommen hatte, durch den staatlichen Sender RAI zwischenzeitlich abgesetzt wor-
den. Das zeigt freilich zugleich, dass dieser Form der Kontrolle immer auch ein
gewisses Zensurmoment anhaftet; bei der freiwilligen Selbstkontrolle lauft es auf
cine Selbstzensur hinaus. Aber auch dieses Manko wird zum gréfiten Teil dadurch
ausgeglichen, dass jede Form der priventiven wie repressiven Einflussnahme das
Risiko nach sich zicht, ihrerseits zum Gegenstand der medialen Auseinanderset-

zung zu werden.”

52  Siehe dazu nur 4. Suffert, Rechts- und Verfassungsmafigkeit der Freiwilligen Selbstkon-
trolle bei Film und Fernsehen unter besonderer Beriicksichtigung des Zensurverbots,
2002.

53 K.-H. Ladeur, ,Regulierte Selbstregulierung® im Jugendmedienschutzrecht. Zugleich
Anmerkungen zum Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin zum Fall ,Der Soldat James
Ryan®, ZUM 2002, 859-868.

54  Auch im angloamerikanischen Rechtskreis war die bereits zitierte Schlagzeile soweit er-
sichtlich ein Ausnahmefall.

55 Siehe zum kommunikationstheoretischen Hintergrund, nicht zuletzt im Hinblick auf
das Demokratieprinzip J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, Neuwied 1962,
S.203-210; dazu bezogen auf das Medienrecht J. Petersen, Medienrecht und Informa-
tionsrecht. Eine Standortbestimmung am Beispiel des Kartellrechts, Baden-Baden 2005,
S.6.
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2. Selbstregulierung der Kirche und der Medien

Wendet man die Uberlegungen zur Selbstregulierung auf die Rolle des Medien-
rechts in der Katholischen Kirche insgesamt an, so gelangt man nach dem bisher
Bedachten zu einem interessanten Befund: Die Selbstregulierung der Medien ist
mitnichten ein Novum unserer Zeit, sondern, wie eingangs dargestellt, das Resul-
tat eines Prozesses, den die Katholische Kirche selbst im Umgang mit den Medien
eingeleitet hat. Denn die Abkehr von der Zensur, von der im ersten Abschnitt
ausfithrlich die Rede war, ist letztlich auch ein Akt der Selbstregulierung: Zensur
und Indexierung wurden als ungeeignete, leerlaufende Instrumentarien erkannt.

Folgerichtig wurde innerkirchlich auch die Druckgenchmigung durch den
ortlichen Bischof (,Imprimatur®) mit dem Zweiten Vatikanischen Konzil auf-
gegeben,’ so dass Buchveréffentlichungen auch ohne den Vermerk ,nihil obstat*
statthaft sind.”” Insofern bietet sich trotz zeitlicher Versetzung in der Zusammen-
schau das Bild cines gewissen Parallelismus des Umgangs der Kirche mit den
Medien und der Zuriickhaltung, die sich die Medien selbst gegeniiber der Kirche
aufgeben. Die Grundlage dieser zunichst zufillig anmutenden Koinzidenz der
Selbstregulierung im medialen und innerkirchlichen Bereich ist letztlich der ein-
gangs dargestellte iiber Jahrhunderte eingetibte Umgang der Katholischen Kirche
mit den Massenmedien.

56 Ausfithrlich oben II. Aus dem Schrifttum ferner G. May, Die Aufhebung der kirchlichen
Biicherverbote, in: K. Siepen u.a. (Hg.), Ecclesia et ius. Festgabe fiir A. Scheuermann,
Paderborn u.a. 1968, S. 547-571.

57  Dieser wird nurmehr ausnahmsweise auf Antrag des Verfassers eingefiigt.
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Information Law and Economic Theory*

In today’s age of the internet and globalisation, not only are the mergers of media
companies of legal interest, but also and almost more so, the monopoly of cer-
tain providers as well.' I cannot and will not treat antitrust law in its entirety, but
rather the part that concerns the sectors of media and information. However, this
still very blurry delimitation does not help us much yet. This means that first of
all, we need to look at the mergers of media companies. These kinds of mergers
pose an additional problem, namely one that goes beyond “normal” antitrust law.

Normally antitrust law is marked by the containment of the market power
and position of individual companies that monopolize their sectors. Whoever
already has a strong market position should not be able to expand this position
through mergers with other providers or through concerted actions when these
measures too strongly reduce choices in the market for the consumer or in gen-
eral for those on the buying side. In order to prevent this the state forbids cartels.
In simple words, these are the conflicting interests, which however reflect a great
theoretical dispute, namely between the traditional Harvard School and the Chi-
cago School. We will come back to this later.

In as much as antitrust law concerns media companies the problem has a fur-
ther reaching dimension. It is not only about the market for the consumer becom-

ing narrower so that fewer providers dictate the prices. Much more important is

*  Teile des vorliegenden Textes wurden im Mai 2004 im Rahmen der Governance of In-
formation Lecture Series gehalten an der John F. Kennedy School of Governance der
Harvard Universitat, der heutigen Harvard Kennedy School. Ich danke meinem Freund
und Kollegen, Prof. Dr. Viktor Mayer-Schonberger, der seinerzeit als Professor an der
Harvard University lehrte und heute Professor am Oxford Internet Institute ist, fiir die
grofiziigige Einladung sowie vielfiltige Anregungen — nicht zuletzt durch sein bahn-
brechendes Buch ,Information und Recht” (1999). Die vollstindige deutschsprachige
Fassung dieses Vortrags ist als kleine Monographie in den ,Veroffentlichungen der Pots-
damer Juristischen Gesellschaft® erschienen unter dem Titel ,,Medienrecht und Infor-
mationsrecht. Eine Standortbestimmung am Beispiel des Kartellrechts* (2005). Die
Ubersetzung verfasste Bartley Groferichter, der ich ganz herzlich danke!

1 See Mayer-Schonberger, Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age, 2009.
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that variety and diversity of opinion can be limited when a few media companies
or even single persons control an entire market. We can then only draw a clear
distinction between media antitrust law and classic antitrust law when we look
at the theoretical foundations that make the special protective purpose of media
antitrust law necessary.

In the German-speaking territories the reason given for a further limitation
of concentrations than strictly dictated by antitrust purposes is largely due to the
thoughts of Jiirgen Habermas about “Offentlichkeit”, a German word that implies
the general public, general communication and publicity all at the same time.? Of-
fentlichkeit and therefore open discourse are in his opinion vitally important in
democracies. Because in mass media societies public discourse as an exchange be-
tween all the people together is not possible, Offentlichkeit has to be mediated:
As the recipient, the citizen must be offered a wide variety of opinions, which in
themselves again represent a multitude of opinions through individual journal-
ists. Open discourse is created therefore through journalists as representatives of
the citizens and through the purchasing decisions of the citizens for a specific
medium.

This means that as legal framework for the preservation of the mediated “Of-
fentlichkeit” on the one hand the journalists’ freedom within a specific medium
must be protected, and on the other hand a variety of mediums must be available.
When this fails and the media market becomes concentrated, not only is the mar-
ket disturbed, but there is a risk that the necessary open discourse in a democracy
fails. The decisive significance of Jirgen Habermas for the theoretical foundation
of media antitrust law has not been adequately appreciated, especially in his own
country.

Even if media antitrust law seems to be but an extension of general antitrust
law, one cannot ignore that it essentially builds upon the determining factors for
the variety of opinions and freedom for those who create the media. While these
factors do not necessarily give media antitrust law a specifically normative char-
acter, they are more than factual, as they affect the constitutionally guaranteed
principle of democracy. Habermas deserves credit for his conclusion that the
medium is not only the means of communication between individuals, but also
mediates between state and citizen.

We will now compare this classical antitrust law of media companies to an
area that can be described as antitrust law of information. This term is not yet
commonly used, which makes it all together unclear what it really means. The

term refers to the phenomenon of the “Information Society”, which has become a

2 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1962.
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catchword in both political and media law discourse. This has developed into its
own area of study, which is described as Information Law. The relationship of this
so-called Information Law to Media Law is still largely unclear. The term itself
implies that it is obviously not the medium — press, broadcast or internet — but
rather the information transported through the medium that is in the foreground.
In this respect, Information Law is more radical, as it is applied at the root level.

On the other hand, it is not without reason that the phenomenon of “Infor-
mation Society” is sometimes said to be nothing more than a trendy term. This
basic difference of opinion should not be decided here. More important is the
specific question of whether the terminological addition of “Information” has a
suitable area of application in antitrust law. A meaningful connection between in-
formation and antitrust law would be demonstrated if it could be explained that
the term “Information” were related to antitrust law as such. If this can be shown,
then the connection between information and antitrust law is not something ar-
bitrary, based on alegal or political trend, but rather it would be an academic cate-
gory that is not only based on fact, but also on theory.

The following study will firstly examine the importance of the phenomenon
of information for antitrust law on the basis of various economic theories. The
theories of competition of the various schools of thought in the United-States,
but also Austria, play a significant role here. One of the key terms in antitrust law
is that of the market. A market is defined as the economic location where supply
and demand for specific goods meet. The question above all is what the connec-
tion between market structure, market conduct and market performance is. This
is the subject of a fundamental disagreement in which three different schools of
thought have formed and have developed different theories of competition.’ The
main opponents here are the Harvard School and the Chicago School.* Next to
them is the more neoclassical Austrian School. In our context, all three concep-
tions are interesting, as they allow a conclusion about the understanding and im-
portance of information.

For the Harvard School, amongst whose proponents were Ross, Kantzen-
bach® and Scherer, the concept® of workable competition is decisive.” This con-
cept was developed in the 1940s by John Maurice Clark. As there is no optimal
solution, a “second-best solution” should be attempted — one that balances the

3 Triffin, Monopolistic Competition and General Equilibrium Theory, Cambridge/Mass.,
1940; E. H. Chamberlin, The Theory of Monopolistic Competition, 6™ edition, Cam-
bridge/Mass., 1950.

Hovenkamp, Antitrust Policy after Chicago, 84 Mich. Law Review 213 (1985).
Kantzenbach, Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, 1966.

1. Schmidt, Wettbewerbspolitik, 8. Aufl. 2005, pp. 49 ff.

Kaysen/Turner, Antitrust Policy, Cambridge/Mass., 1959, 1965, pp. 44, 82 ff.

N G\ W
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sovereignty of the consumer with the decentralisation of economic power. These
models should allow us to assess whether or not a specific economic state is de-
sirable. If this is not the case, then a government regulation might be considered.
The Workability concept is based on the assumption that an analysis between
market structure and market conduct will yield conclusions about market per-
formance.

The decisive factor for the Chicago School is efficiency. For its proponents,
Stigler®, Bork® and Posner'®, the main issue is not fighting economic power, but
rather the largest possible benefit for the consumer. For this reason, they re-
ject — for the most part — governmental intervention in the market and its struc-
ture. They trust the self-healing powers of the market to fight the barriers-to-entry
by themselves.

The Austrian School, whose most famous proponent is Friedrich August von
Hayek,"" is also in direct conflict with the Harvard School. It is based upon the
concept of freedom of competition and is therefore fundamentally against any
state intervention in competition. In contrast to the Harvard School, this theory
disputes that the results of processes of competition, especially market perfor-
mance, can be predicted. If the state comes to the conclusion that government in-
tervention is necessary, this implies a “presumption of knowledge” that the state
inherently cannot have."?

The now famous phrase “presumption of knowledge” is already a step in the
direction that leads to the phenomenon of information. While Hayek means
up front a claim to have knowledge about market actions, it is only a little step
away from the meaning of information and its role for the market participants.
In this respect, it is not surprising that very different concepts of information are
at the base of the different schools, especially the Chicago School as opposed to
the Austrian School. The main difference between these schools of thought is the
idea of what concrete role information plays in the market actions.

As the representative of the Austrian School, Hayek is principally interested
in how the information is disseminated and what the consequences of this dis-
semination are for the exchange of goods. His premise is based upon the assump-
tion that it is exactly the unequal dissemination of information that creates the

8  Stigler, The Organization of Industry, Homewood/Ill. 1968; ders., Monopolistic Com-
petition in Retrospekt, Five Lectures on Economic Problems, 1950.
Bork, The Antitrust Paradox, New York, 1978.

10  See R. A. Posner, The Chicago School of Antitrust Analysis, 127 University of Pennsylva-
nia Law Review 925 (1979).

11 Hayek, The Use of Knowledge in Society, in: Individualism and Economic Order, 1948,
pp. 77 fE.

12 Hayek, Die Anmaflung von Wissen, Ordo 26 (1975), 12 ff.
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market, so that the supply and demand of information are constitutive for market
events. The market therefore presents itself as the use of knowledge."

The Chicago School sees information less as an object than as a condition
for the market. According to this school, without information the market cannot
even exist — Information is a prerequisite for the market to function. According
to the famous Coase Theory, supposing ideal information about the market and
therefore the best possible conditions, the goods go to the one who can use them
the best."* The lack of a uniform concept of information in economics is founded
in the dispute between the different schools and their differing premises.

For this reason, their points of view needed to at least be outlined above. For
us and for our context, this means that a general information antitrust law is ac-
cordingly difficult to outline. We not only have the question of what information
is in the context of antitrust law, but also and especially what role information
plays in an antitrust concept. We cannot give a definitive answer to these ques-
tions here, but it is important to pose them, so that at least the basic problem of
information antitrust law is outlined.

Referring to the above outlined dispute between the different schools of
thought, the outcome of a merger of media companies can be best explained
using the basic thesis of the Harvard School: The analysis made by the antitrust
authorities of the combination of market structure and market conduct seems to
permit the conclusion of a certain market performance. Following this thought,
an unregulated approval of the merger would run the risk of negatively affecting
the sovereignty of the consumer as well as driving competitors out of the market.
Regulation by the state could therefore legitimately be considered and was care-
tully applied.

The information antitrust aspect only really becomes apparent to us when we
look at the different concepts of the Chicago and Austrian Schools. Are the mar-
ket participants, as the Chicago School supposes, making their decisions based
upon all available information, or is it, as Hayek thinks, that the information itself
is determining the market? It is not easy to apply this very abstract question to the
concrete case. Here we see very clearly just how vague the term “Information” is.
On the surface, this illustrates how Hayek’s thesis of the imbalance of information
can explain the market.

If we understand information as object of the exchange of goods, then we can
regard the multiplication of music and film content, for instance, with the pos-

sibility of internet access as a conglomerate of information that is in need of regu-

13 Hayek, Individualism and Economic Order, 1948, pp. 77 ff.
14 Coase, The Problem of Social Cost, 3 Journal of Law & Economics 1 (1960); ders., Essays
on Economics and Economists, 199 4.
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lation and possibly even control.”® This perspective is based upon the facts; this
understanding of information would be so to speak descriptive and would be sub-
ject to the same criticism as classical media antitrust law, namely that it is in the
end superficial.

We can, however, also apply a normative concept of information. Complete
information as understood by the Chicago School would then be knowledge of
all market conditions in legal respect.’® These conditions would include, for ex-
ample, existing contractual relationships or peculiarities of the corporate struc-
ture. From this we can conclude that the term information has, with regards to
antitrust law, a normative aspect. This normative component includes the legal
relationships that the merging companies have with each other. The competing
market participants can only make meaningful decisions about supply and de-
mand when and if they know what other companies their competitors are legally
obliged to - for example through distribution agreements or joint ventures, etc.

The antitrust concept of information cannot be content with this. For if this
knowledge alone were information in the sense of antitrust law, the fact that we
deal with media companies trying to distinguish themselves by distributing film
and music content over the internet would — in the end — be meaningless. There
must therefore be a relation between this normative perspective and the factual
approach that we rejected above, a relation that specifically characterizes infor-
mation antitrust law.

As a hypothesis, the following thought should connect the two possibil-
ities of purely factual and normative perspectives: the relevant criterion for in-
formation antitrust law could lie in the material alliance of information about
legal relationships and actual content. The essential point is to what extent the
concrete legal relationships are geared toward the actual exchange of information.
The legal relationship by itself does not make a case a problem of information anti-
trust law. Should a contractual relationship however be entered in to, for example
to supply an information infrastructure with concrete content, then a real alliance
is created between the two companies.

It is then not about the concrete medium, for example internet, TV or press,
but rather about the information that they convey. Should a merger then be car-
ried through in such a way that a company on the demand side needs content, in
the end information, in order to sensibly fill its own infrastructure, it is at least a
necessary condition for information antitrust law. The sufficient condition is that

the concrete legal regulations are designed in such a way that the legally regulated

15  See Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace, 1999.
16 Jacobs, An Essay on the Normative Foundations of Antitrust Economics, 74 N.C.L. Re-

view 219 (1995).
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demand and disposal of information — for example through contractual non-
competition clauses to other information providers - is designed for a substantial
improvement of their own market position.

Until now, we have distinguished information antitrust law from media anti-
trust law based on the classic merger. Once in a while, however, a company be-
comes so powerful by itself that it downright crushes the market. The question
then arises if the state should not intervene on its own initiative in order for other
suppliers to have any chance at all at fair competition.” At any rate it is obvious
here that we are no longer dealing with the traditional media antitrust law that
is directed primarily against an endangerment of the citizens’ liberty of opinion.

It is replaced by an information antitrust law that is marked by business and
corporate law, because in the end the accumulation of trade knowledge leads to an
information cartel. Here, information itself is the object of demand. The market
is hampered through a cartelisation of information. Hayek’s description of supply
and disclosure of information as a constitutive characteristic of market trans-
actions comes closest to this."* The market participants do not have the complete
information to form a basis for making their decisions, as the Chicago School as-
sumes as a premise.

This brings us to our summary. The first basic conclusion of our reflections
may be a surprise: the information law with its relations to antitrust law seemed
at first glance to be only a trendy phenomenon as opposed to media antitrust law.
In reality both expressions of the same area of law, namely antitrust law, concern
two different objects of protection. According to its specific protection purposes,
media antitrust law can be derived from the works of Jirgen Habermas in the
field of communication theory. It puts the disseminating function of the medium
in the foreground and in the end deduces this function from the principle of de-
mocracy, which implies an informed public.

The information law accentuates an aspect that is of central importance for
market activities and therefore is a key term in antitrust law. While the antitrust
law of media companies is lastly only an aspect of the world around us with the
goal to prevent excessive power of opinion, the emphasis of information is, for
antitrust law, a factor that is relevant already at the level of economic theory.
Complex antitrust cases can no longer be treated exclusively under the aspect of
concentration in the media sector, but rather by reverting to the economic foun-

dations and, at the same time, developing a more precise concept of information.

17 Cooper, Antitrust as Consumer Protection in the New Economy, 52 Hastings Law Review
813 (2001).
18  See Mayer-Schinberger, Information und Recht, 2001, p. 13.
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Meanwhile, this concept is ambivalent: With regard to mergers relevant for
antitrust law, information can nether be understood in a purely factual way nor
is it sufficient to look at it only in a normative way by considering the legal rela-
tions between the companies. Antitrust law in its proper sense is best understood
as a functional relation between the corporate structure and the transfer of infor-
mation intended. With regard to monopolies information can, on the other hand,
also be understood in a purely factual way, because here it is the object of demand
and determines the market as defined by Hayek."

19  Petersen, Freiheit unter dem Gesetz. Friedrich August von Hayeks Rechtsdenken, 2014.
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