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I. Savigny

1. Savignys »Volksgeist«

Vor dem bisher beschriebenen Hintergrund lässt sich auch Savignys Be-
schwörung des Volksgeists neu lesen: Dass damit ein volkstümliches 
Rechtsbewusstsein oder gar – noch vordergründiger – die Herrschaft 
der Juristen als eines »Standes« assoziiert war, ist eher fernliegend,1 
auch wenn es einige Indizien für die letztere Lesart des Volksgeistes gibt. 
Diese Überlegungen entsprachen nicht der vom Historismus geprägten 
Denkweise der Epoche.2 Charakteristisch ist Puchtas Vergleich mit der 
»Volkspoesie«, die irgendwo ihren Anfang nimmt und dann zum Allge-
meingut wird.3 Das ist schon deshalb verfehlt, weil das Recht nicht in
der Vergangenheit anfängt und dann immer wieder, leicht variiert, wei-
tergegeben wird, sondern immer wieder praktisch ver- und angewendet
wird und dabei jeweils einen gegenwärtigen »Stand« reproduziert. In
einer 1863 erschienenen Kritik der historischen Rechtsschule hat Peter
Harum mit Recht darauf aufmerksam gemacht, dass die Einführung des
römischen Rechts in Deutschland ein Werk der Juristen war, die aber an-
gesichts der gesellschaftlichen Widerstände kaum als Vertreter des Vol-
kes gehandelt haben könnten.4

Die Konstruktion des »Volksgeistes« ist im wahrsten Sinne des Wor-
tes haltlos. Sie wird weder einer Vorstellung des Rechts noch seiner Ge-
schichte im 18. oder 19. Jahrhundert gerecht. Savigny verweist selbst auf 
eine Erklärung des »Volksgeistes«, die nichts anderes als seine Vorstel-
lung vom Staat ist: »Das Recht hat sein Daseyn in dem gemeinsamen 
Volksgeist (§ 7.8), also in der Gesammtheit des Willens, der insofern der 
Wille jedes Einzelnen ist.«5 Dies ist eine für das deutsche Rechtsdenken 

1	  	Dies ist eher eine Retrojektion des (unbegründeten) Selbstvertrauens der Ju-
risten. 

2	  	Vgl. dazu unten A III.
3	  	Georg Friedrich Puchta, Juristische Beobachtungen, in: Das Inland. Ein Tag-

blatt für das öffentliche Leben in Deutschland, unter vorzüglicher Rücksicht 
auf Bayern, I, 1829, 82, 186 zit. nach Hans-Peter Haferkamp, Die Funktion 
des ›Volksgeistes‹ in der Historischen Rechtsschule, in: Antje Arnold/Walter 
Pape (Hrsg.), Romantik und Recht, Berlin/Boston 2018, S. 3. 

4	  	Peter Harum, Von der Entstehung des Rechts, Innsbruck 1863, S. 28; auch 
August Wilhelm Schlegel in einer Rezension des Buches »Gebrüder Grimm, 
Altdeutsche Wälder« (1815), in: Johannes Janota (Hrsg.), Eine Wissenschaft 
etabliert sich, Berlin/New York 1980, S. 92.

5	  	Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Band 1, 
Berlin 1840, S. 24.
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charakteristische Engführung: Der »Zwischenraum« zwischen den In-
dividuen, aber auch deren Verhältnis zum Staat6 oder der »Zwischen-
raum« zwischen den Gesellschaften, der Gegenstand einer europäischen 
Rechtsvergleichung hätte sein können, wird vernachlässigt. Dies hat vor 
allem Eduard Gans kritisch zu Savigny angemerkt: Die Rechtsgeschichte 
sei nicht historisch genug, so sein Vorwurf, weil sie sich auf ein Volk be-
schränke. Gans sah sich selbst in der Tradition von Montesquieus »esprit 
des lois«, der etwas ganz anderes als der »Volksgeist« ist,7 nämlich ein Be-
stand von Ideen, der historisch in der Gesellschaft entsteht und vergeht. 
Aus der Notwendigkeit der Abstimmung der Gesetze auf die bestehen-
den praktizierten »Gewohnheiten« ergibt sich der Geist der »modérati-
on«.8 Demgegenüber ist bei Savigny der Staat die »leibliche Gestalt der 
geistigen Volksgemeinschaft«9. Die »Erzeugung des Staates« ist »eine Art 
Rechtserzeugung«; dafür setzt der Staat eine »von innen heraus wirken-
de Kraft« ein.10 Im Privatrecht führt der Einzelne »sein inneres Leben«. 
Im öffentlichen Recht ist das »Ganze als Zweck« gegenwärtig, während 
»der Einzelne als untergeordnet erscheint«11, ja, auch das Privatrecht hat 
eigentlich ohne den Staat nur ein »unsichtbares Daseyn, in übereinstim-
menden Gefühlen, Gedanken und Sitten« (Herv. nicht i.Orig.). 

Der Hegel’sche »Geist« ist keine Metapher im Sinne Blumenbergs, die 
eine »Wahrheit … à faire« ist. Er kann nicht in Begriffe aufgelöst werden, 
aber er kann für die Beobachtung der Welt durch Abstraktionen jenseits 
des Konkreten »ein Feld« für die künftige Erfahrbarkeit vorgeben. 12 Auf 
diesem sind experimentierende Vorgriffe auf künftige Begriffe möglich, die 

6	  	Vgl. Olivier Beaud, Savigny et le droit public, in: Jean-François Kervégan/
Heinz Mohnhaupt (Hrsg.), Recht zwischen Natur und Geschichte. Le droit 
entre nature et histoire, Frankfurt a.M. 1997, S. 169; zu Hegels Begriff des 
(für ihn marginalen) Begriffs des »Volksgeists« vgl. Birden Güngoren Bul-
gan, Die Beziehung zwischen Bildung und Verfassung bei Hegel, Hegel-Jahr-
buch 2014, 214: Der »Volksgeist« ist Gegenstand der Bildung in der Zeit – 
und nicht unvordenklich.

7	  	Vgl. Suzanne Gearhart, Reading De l’esprit des lois, Yale French Studies 59 
(1980), 175; vgl. auch Norbert Waszek, L’histoire du droit selon Edouard 
Gans, une critique hegelienne de F. C. von Savigny, in: Kervégan/Mohnhaupt 
(Hrsg.), ebd., S. 257, 274.

8	  	Céline Spector, Montesquieu, Liberté, droit et histoire, Paris 2010. 
9	  	Savigny, aaO (System), S. 22.
10	 	Sehr kritisch auch Hermann Kantorowicz, Was ist uns Savigny?, Recht und 

Wirtschaft 1911, 47, 54. 
11	 	Savigny, aaO (System), S. 23.
12	 	Hans Blumenberg, Paradigmen zu einer Metaphorologie, Frankfurt a.M. 

2013, S. 25; so denkt später Gaston Bachelard, Die Poetik des Raumes, 
Frankfurt a.M. 1987, S. 1; dazu Julia Weber, Imagination, poetisches Bild 
und Subjekt. Eine Replik zur Debatte um Bachelards Poetik des Raumes, 
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auf der Grundlage von Handlungen einen überschießenden Erkenntnisef-
fekt erlauben und so emergente Begrifflichkeit und kreatives Handeln ver-
schleifen. Die Metapher öffnet den Spalt zwischen unbestimmtem Han-
deln und Begriffsbildung, ohne je mit Begrifflichkeit zusammenzufallen. 
Dies ermöglicht eine Verweisung auf Kojèves Hegelianismus und die Vor-
stellung der Idee als ein durch Handeln zu realisierendes und sich dadurch 
erst selbst »entdeckendes« Projekt und nicht die Enthüllung einer vorfind-
lichen Realität.13 Der Geist ist ein »allgemeines … Werk«, das durch dis-
tribuierte Kooperation in transsubjektiven Lebensformen sich vollzieht.14 
Der Rekurs auf den »Geist« gibt die Suche nach Einheit auf und öffnet 
sich für die »Zerstreuung und die Vielfalt« der Möglichkeiten, die experi-
mentell auf die Emergenz von Zusammenhängen und Mustern beobach-
tet werden. Vor allem Denis Diderot hat in seiner politischen Philosophie 
die Form nicht als Einheit gedacht: Die Ordnung der Formen kann nur in 
einem Zusammenhang mit der »kreativen Kraft« der »Ereignisse« gedacht 
werden, die die etablierten Muster des Denkens erschüttern.15

Savignys Lehre ist demgegenüber eine Form der Blockierung der begin-
nenden Kreativität und Dynamik der bürgerlichen (Rechts-)Gesellschaft. 
Und sie ist vor allem ein Kontrapunkt, der gegen das »ahistorische« Den-
ken der Französischen Revolution gesetzt wird: Die Revolution ist »hors 
de l’histoire«.16 Die bis heute wichtigste Aussage über das Privatrecht ist 
ein Ausdruck der Selbstbegrenzung des Rechtsdenkens im 19. Jahrhundert: 
»So erhält es [das Privatrecht] im Staat, durch Aufstellung des Richteram-
tes, Leben und Wirklichkeit«17. Noch Wieacker wird später postulieren, 
dass die »Geschichte des Privatrechts durch die Einheit der Rechtspre-
chung, der Rechtswissenschaft und des juristischen Berufs« bestimmt sei.18 

Sub\urban 2015 Bd. 3, Nr. 2 https://zeitschrift-suburban.de/sys/index.php/
suburban/article/view/197/327#content

13	 	Alexandre Kojève, Introduction à la lecture de Hegel, Paris 1980, S. 25, Ko-
jève sieht hier eine Gemeinsamkeit mit Heideggers »Sein und Zeit«; diese 
Kojève-Lektüre wiederum verdankt sich der Arbeit von Wilma Pilati, Ko-
jève, Hyppolite et Bourgeois. Trois voies de l’Hegelianisme, Etudes philoso-
phiques 2022, Nr. 140, 89, 92. 

14	 	Helmut Hühn, Epídosis eis hauto, Zur Morphologischen Geschichtsbe-
trachtung bei Johann Gustav Droysen, in: Jonas Maatsch (Hrsg.), Mor-
phologie und Moderne. Goethes »anschauliches Denken« in den Geistes- 
und Kulturwissenschaften seit 1800, Berlin/Boston 2014, S. 111, 120.

15	 	Annie Ibrahim, Introduction: Diderot. Forme, difforme, informe, in: dies. 
(Hrsg.), Diderot et la question de la forme, Paris 1999, S. 1, 8, 10.

16	 	François Delacroix/Christian Dosse/Patrick Garcia, Les courants historique 
en France. 19e et 20e siècle, Paris 2005, S. 12.

17	 	Savigny, aaO (System), S. 23.
18	 	Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Auflage, Göttingen 

1967, S. 18. 

SAVIGNYS »VOLKSGEIST«

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 https://www.inlibra.com/de/page/agb - Open Access - 

https://zeitschrift-suburban.de/sys/index.php/suburban/article/view/197/327#content
https://zeitschrift-suburban.de/sys/index.php/suburban/article/view/197/327#content
https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


24

Auch die herrschende Meinung ist eine Meinung, auch wenn sie noch so 
viele »Follower« und noch so viele »likes« akquiriert. Für das Prozessie-
ren von praktischen Operationen mag die Meinung trotz eines »partiku-
laren Kontexts« eine orientierungsbildende Bedeutung haben, doch eine 
auf das Brauchbare zielende Methodik des Rechts muss versuchen, einen 
»Zusammenhang in unser Denken und unsere Erfahrung zu bringen«.19

Savigny gibt durch seine Überlegungen der gesamten nachfolgenden 
Rechtsgeschichte eine Richtung, die es ihr ermöglicht, die Frage nach 
dem, was eigentlich Rechtsgeschichte ist,20 nicht ernsthaft aufzuwerfen. 
Das Richteramt ist die Wirklichkeit des Privatrechts, die Dogmatik ist 
das »Handwerkszeug« des Richters – und damit ist auch der Gegenstand 
der Rechtsgeschichte bestimmt. Vor allem gibt es kein gesellschaftliches 
Recht. Ja, es gibt nicht einmal eine »Gesellschaft der Individuen«, die 
irgendeine epistemologische Bedeutung für das Recht und die Rechts-
geschichte hat. Den Kontrapunkt zu Savignys Stilllegung der Bewegung 
des Rechts im Staat als dem Hüter des »Ganzen« bildet Eugen Ehrlich, 
der die Geschichte des Rechts der »Bewegung des Lebens« einschreibt.21 
Otto v. Gierke vertritt demgegenüber auch eine retrograde Konzeption 
der Genossenschaft, die keinen Anschluss an die Dynamik der neuen Ge-
sellschaft gesucht hat: Diese Genossenschaften bilden »zusammengesetz-
te Einheiten«, deren Selbsterzeugung aber nicht gedacht werden kann.

Es ging Savigny vor allem um die Neugründung eines deutschen Nati-
onalstaates jenseits der existierenden deutschen Territorialstaaten und ih-
rer Gesellschaften, deren Lage nicht dem Entwicklungsstand des Staates 
in England und Frankreich entsprach. Plausibler erscheint es, das Konzept 
des Volksgeists figural22 als eine Verweisung auf den kommenden Staat,23 
den Staat »à venir«, zu verstehen, eine neue Gründung, deren Konturen 
noch nicht sichtbar waren, ja, vielleicht nicht sichtbar werden konnten.24 

19	 	So für Whitehead Maria-Sybilla Lotter, Whitehead: Kritik der Gefühle, in: 
Hilge Landweer/Ursula Renz (Hrsg.), Handbuch: Klassische Emotionstheo-
rien. Von Plato bis Wittgenstein, Berlin/New York 2012, S. 569, 575. 

20	 	Hier geht es zunächst um Privatrechtsgeschichte. Vgl. zu dem Problem der 
Bestimmung des Gegenstands der Geschichte und seiner Abgrenzung Su-
zanne Gearhart, The Open Boundary of History and Fiction: A Critical Ap-
proach to the French Enlightenment, Princeton 1984, S. 129.

21	 	Roberto Esposito, Institution und Biopolitik, Zürich 2022, S. 107.
22	 	Vgl. zum Begriff John Bender/David E. Wellbery, Rhetoricality. On the 

Modernist Return of Rhetoric, in: dies. (Hrsg.), The Ends of Rhetoric. His-
tory, Theory, Practice, Stanford 1990, S. 3, 29, 31.

23	 	Vgl. zur »Figura« Jan Baetens, Mimesis as Anti-Figura, Cultural Studies Leu-
ven, 25.10.2017 – https://culturalstudiesleuven.net/2017/10/25/mimesis-as-
anti-figura/ 

24	 	Die »démocratie à venir« im Sinne Derridas ist der permanante Aufschub 
der Demokratie; eine gewisse Parallele könnte darin bestehen, dass der neue 
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Es geht vielmehr um einen Platzhalter, an dessen Stelle später neues Recht 
als Produkt einer positiven Entscheidung des Gesetzgebers treten würde. 
Auf diesen Willen bezieht sich auch Savignys Interpretationslehre.25 

Eugen Ehrlich hat mit Recht kritisiert, dass die Protagonisten der his-
torischen Rechtsschule nie versucht haben zu zeigen, »wie neues Recht 
in das bereits festgesetzte eindringt«26. Es ist alles schon da. In Savignys 
»Volksgeist« ist der Begriff abgedichtet, er blickt zurück auf eine unbe-
stimmt und gegenstandslos bleibende Vergangenheit, er wird nicht in ein-
zelne Komponenten ausgefaltet, an denen sich Spannungen zur Wirklich-
keit anlagern könnten. Der Unbegriff »Volksgeist« blickt zugleich voraus 
in eine ebenso unbestimmt bleibende Zukunft, während der »Geist« bei 
Hegel ein »Arbeiter« am Prozess der Universalisierung u.a. des Rechts 
ist.27 Daran anschließend wäre Recht in dem hier verstandenen, über die 
durch das Recht selbst bestimmten Grenzen hinausweisenden Sinn nicht 
nur durch seine Rezeptivität gegenüber anderen kulturellen Feldern der 
Wissensgenerierung (z.B. die Literatur) (mit)bestimmt. Recht wäre auch 
umgekehrt durch seine begriffliche Normativität für die Gesellschaft, über 
die Grenzen des Rechtssystems im engeren Sinne hinaus, als Grundlage ei-
ner »structure of believing« zu verstehen.28 Das bedeutet: eine praktische 
Ordnung des Wahrscheinlichen, die einen Bestand von als plausibel ange-
sehenen Wissens- und Vermutungsregeln, die Bestimmung des Erwartba-
ren, die Mobilisierung des Ideenpools der Gesellschaft, die Generierung ak-
zeptabler Verhaltensmuster etc., die Ablösung der einen Wirklichkeit durch 
eine Varietät der Möglichkeiten, die Lesbarkeit des Gewebes der Ideen und 
der Anschlussmöglichkeiten für eigenes Handeln prozessiert hätte. Die Be-
griffsarbeit würde so im Sinne H. Blumenbergs immer mehr in Anschlag 
bringen als das, »was ansteht«, und in einem dynamischen Wechselverhält-
nis zu den Praxis- und Wissensformen der Gesellschaft stehen. »Die Begrif-
fe sind ja nicht für den einmaligen Gebrauch«,29 aber sie sind für den Ge-
brauch und die Erhaltung der Beweglichkeit der Verknüpfung bestimmt.30

deutsche Staat vor seiner Verwirklichung auch den Charakter einer unerfüll-
ten, unerfüllbaren Wunschproduktion als Staat der Ideen hatte.

25	 	Savigny, aaO (System), S. 213.
26	 	Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913), München/

Leipzig, Neudruck 2018, S. 8. 
27	 	Gérard Bensussan, Miroirs dans la nuit – Lumières de Hegel, Paris 2022, S. 

28, 67. 
28	 	Lawrence Rosen, Law as Culture. An Invitation, Princeton 2006, S. 70; Tho-

mas Vesting, Staatstheorie, München 2018, S. 181.
29	 	Ludwig Wittgenstein, Bemerkungen über die Psychologie und die Philoso-

phie der Psychologie. Letzte Schriften über die Philosophie der Psychologie, 
Werkausgabe Bd. 7, Frankfurt a.M. 1984, Nr. 672.

30	 	Bertrand de Saint-Sernin, La Cosmologie de Whitehead, Arch. de Phil. 76 
(2013), 483, 484.

SAVIGNYS »VOLKSGEIST«

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 https://www.inlibra.com/de/page/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


26

2. Der Volksgeist als Produkt  
des »epigenetischen« Zeitgeists

Savignys Rechtstheorie ist nicht vormodern, auch wenn sie sich nicht auf 
die Beobachtung der neuen Phänomene der (zu seiner Zeit auch noch un-
entwickelten) Formen der Industrialisierung einlässt. Sie ist auch nicht dem 
»objektiven Idealismus« zuzuordnen, wie J. Rückert meint.31 Im Gegenteil! 
Man könnte sie als eine Variante des subjektiven Idealismus einordnen, die 
sich auf im Ansatz romantische Figuren eines Vorgriffs der Entwicklung 
des Verhältnisses ihrer Elemente auf eine Einheit im »Ganzen« stützt.32 
Dieser Vorgriff bringt das Ideal der sich selbst bildenden Rechtssubjekte 
in Anschlag, die sich die Gedanken des Gesetzgebers33 anverwandeln müs-
sen, sich ihnen aber nicht blind unterzuordnen haben, weil der Gesetzge-
ber seinerseits auf die Subjekte als Teile eines Ganzen angewiesen ist. Dies 
ist eine Überlegung, die auch für die Anrufung des Volksgeists gilt, die dem 
Zeitgeist der Romantik entspricht und die der Selbst-Bildung der Natur 
und in Anlehnung daran auch der Kultur eine »Lebenskraft« zuschreibt, 
die über Kausalverhältnisse hinausweist. Dies ist die Idee des Rechts, die 
sich selbst bildet, aber dabei auf ihre historisch bestimmten Emanationen 
und das Nach-Denken der Rechtssubjekte angewiesen ist. 

Die Konzeption des »Volksgeistes« bei Savigny verdankt ihre Entste-
hung und vor allem ihre Verbreitung nicht zuletzt einem neuen Denken 
der biologischen Lebensformen,34 insbesondere dem Übergang zur Kon-
zeption der Entfaltung der biologischen Arten als »Epigenesis«.35 Daran 
schließt auch die Analogisierung der kulturellen und philosophischen 
Erklärung der Entwicklung in der Gesellschaft an. Für Diderot ist die 
»Epigenesis« eine Übergangsgestalt für das Verstehen der Ordnungsbil-
dung in der Welt. 36

Auch Goethes Interesse an den Naturwissenschaften, insbesondere der 
Morphologie der Pflanzen,37 hat wichtige philosophische Implikationen 

31	 	Joachim Rückert, Idealismus, Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl 
von Savigny, Ebelsbach 1984.

32	 	Vgl. allg. Denise Gigante, Life. Organic Form and Romanticism, New Ha-
ven 2014, S. 25f.

33	 	Savigny, aaO (System), S. 213.
34	 	Gigante, aaO (Life), S. 25.
35	 	Vgl. zu Caspar Friedrich Wolffs Theorie der Epigenesis Shirley A. Roe, Ra-

tionalism and Embryology. Caspar Friedrich Wolff’s Theory of Epigenesis, 
Journal of the History of Biology, 12 (1979), 1. 

36		 Annie Ibrahim, Le matérialisme de Diderot: Formes et forces dans l’ordre 
des vivants, in: dies. (Hrsg.), aaO (Diderot et la question de la forme), S. 87.

37	 	Zur Figur des »Ganzen als Prozess« vgl. Eva Geulen/Claude Haas, Das Gan-
ze als Prozess. Einleitung, in: dies. (Hrsg.), Formen des Ganzen, Göttingen 
2022, S. 267.
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für sein Denken – darauf ist zurückzukommen. Die »Morphologie« 
spielt eine Rolle als Form des Übergangs von der Präformation der Le-
bensformen zur dynamischen Version der »Epigenesis«. Anders als die-
se konnte die Morphologie zwar wichtige Einsichten in den Aufbau der 
Formen des Lebens vermitteln (bei Goethe insbesondere der Blätter der 
Pflanze), doch fehlte ihr noch eine Abstraktionsfähigkeit, die auf der 
Höhe der Zeit gewesen wäre und die Dynamik zwischen den Elementen 
und deren Beitrag zum Bau höherer Stufen der Organisation sowie der 
Ganzheit der »Gestalt« des Lebens hätte erfassen können.38 Die Überle-
gungen zur Bildung und Entfaltung einer Bauform des biologischen Le-
bens jenseits einer weniger beweglichen älteren Konstruktion der von 
Anfang an bestehenden »Präformation« aller Tier- und Pflanzenarten39 
einerseits und der Annahme einer stabilen Kombinatorik der Elemente 
des Lebens zur kausalen »Zusammensetzung« in übergreifenden For-
men andererseits wird über neue, auch kulturelle Formen der Bildung 
von Ganzheiten aus elementaren Bauelemente nach-gedacht, die auf eine 
die Elemente überschießende, eine »Gestalt« hervorbringende »Lebens-
kraft« zurückgeführt werden. Die Konzeption des »Volksgeistes« wäre 
kaum ohne die methodologischen Vorarbeiten der Biologie in der Gestalt 
entstanden, die sie bei Savigny gefunden hat. Der »Volksgeist« ist keine 
freitragende Konstruktion, er wäre ohne den biologischen Vorläufer der 
»Epigenesis« nicht vorstellbar gewesen.40 Die Epigenesis rekurriert aber 
auf eine »unsichtbare, spirituelle Grundlage für die natürliche Generati-
vität«41. In Bezug auf das Recht bietet sich der Rekurs auf eine »Lebens-
kraft« an, die die Rechtssubjekte nicht übergeht, sondern in ihrer Wir-
kung selbst von deren vermittelnder Kraft abhängig ist. 

Die »Ganzheit« des Rechts ist die prägende Lebenskraft, die sich in 
der Vielzahl der Anwendungen von Fall zu Fall erhalten muss. Dies ist 
nur möglich durch die Beschwörung des Willens der Rechtssubjekte zur 
Einheit, der sich gegen die Flut des Diversen, des Partikularen zur Gel-
tung bringen muss: Die Interpretation des Rechts muss das Einzelne in 
die epigenetische Form der Erhaltung und Fortbildung von Einheit ein-
fügen. Der und das Einzelne müssen sich produktiv auf die Ganzheit hin 
bewegen. Es geht – bei der »Übertragung« auf das Recht – um die »le-
bende Form« des Rechts, die sich im Wandel entfaltet und erhält und 
weder ein kausaler »Mechanismus« sein darf noch die anfängliche »Prä-
formation« der Rechtsformen unterstellen sollte.42 

38	 	Gigante, aaO (Life), S. 31. 
39	 	Müller-Sievers, aaO (Self-Generation), S. 5. 
40	 	Müller-Sievers, ebd., S. 4. 
41	 	Helmut Müller-Sievers, The Science of Literature. Essays on an Incalculable 

Difference, Berlin/München/Boston 2015, S. 42. 
42	 	Gigante, aaO (Life), S. 26. 
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Für das Rechtsdenken ist die epigenetische Formbildung als Paradig-
ma deshalb attraktiv, weil damit die Emergenz von Formen des Rechts 
aus der Verschleifung mit der Praxis der »Anwendungen« und deren »in-
tertextuellen« Effekte oder die Normbildung durch private Organisati-
onen43 neben dem staatlichen Einheitsrecht als unvereinbar mit dessen 
Form ausgeblendet werden kann und zugleich die politische Interventi-
on in das Recht und gegen das Recht als selbstdestruktiv, weil »von au-
ßen« kommend, abgewiesen werden kann. Dies war angesichts der All-
gegenwart der Französischen Revolution im philosophischen Denken 
auch Deutschlands ein wichtiges Bauprinzip des neuen Rechtsdenkens. 
Charakteristisch für die Französische Revolution war die Emergenz ei-
nes Subjekts, dessen Denken und Handeln nicht mehr von einem an der 
Einheit von Ideen orientierten »gouvernement des esprits«44 geleitet war, 
sondern von einer zur Handlung drängenden Unmittelbarkeit der Ge-
fühle, die damit der Mittelbarkeit und der Selbstkoordination der Ideen 
entgegentritt. Auch dagegen wendet sich Savignys »Volksgeist«. Es geht 
um die (Wieder-)Herstellung der Mittelbarkeit der Idee, die dem Ein-
zelnen als »Volksgeist« entgegentritt, der sich nicht dem Einzelnen un-
mittelbar zu erkennen gibt, sondern ihm die Anverwandlung eines von 
historischen Normen und Institutionen geprägten Modells der Einheits-
bildung von Fall zu Fall abverlangt und ihm die Wahrung der Kontinui-
tät in seinem Denken aufgibt. 

Hier geht es nicht um die »Übernahme« biologischer Formen in das 
Recht und andere Formen der Kultur, sondern um das Lesen von »Spu-
ren« der Entwicklung der Kultur, die jenseits der bewussten Selbst-Kon
struktion der Philosophen und Rechtswissenschaftler sowie ihrer her-
meneutischen Nachzeichnung durch die späteren Interpreten in den 
»Wissensbeständen« (L. Fleck) aufgrund praktischer Herausforderun-
gen des Denkens symptomal gelesen und zu »Paradigmen« der Ord-
nungsbildung des Denkens geformt werden.45 Diese Herangehenswei-
se ist bestimmt durch die Suche nach unpersönlichen Diskurspraktiken, 
die die »Ermöglichungsbedingungen« der Musterbildung des Sagbaren 
über die Grenzen zwischen Natur- und Geisteswissenschaften hinaus 
verfolgt.46 

Der Gedanke der Selbst-Entfaltung der »lebenden Form« unterschei-
det sich von der neueren Konzeption der Selbstorganisation dadurch, 
dass nicht ein experimenteller Prozess gedacht wird, der heterarchisch 

43	 	Ehrlich, aaO (Grundlegung), S. 31.
44	 	Julien Pasteur, Les héritiers contrariés. Essai sur le spirituel républicain au 

XIXe siècle, Paris 2018.
45	 	Fleck, aaO (Entstehung und Entwicklung einer wissenschaftlichen Tatsache).
46	 	Hans-Jörg Rheinberger, Historische Epistemologie. Zur Einführung, Ham-

burg 2007, S. 107, im Anschluss an Michel Foucault, Archäologie des Wis-
sens, Frankfurt a.M. 1986, S. 199.
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mit einer Öffnung für Kontingenz operiert, sondern das Ziel der Einheit 
geradezu paradigmatisch gegen die Beobachtung der riskanten Differen-
zen in der Bewegung des Rechts gewendet und die Möglichkeit der Kre-
ativität des Heterogenen, insbesondere die Pluralisierung der Rechtsfor-
men unterdrückt wird. Die »lebende Gestalt« (F. Schiller) der Form ist 
darüber hinaus vom Er-leben der Selbsteinheit der Rechtssubjekte ab-
hängig, während der »Mechanismus« der Zusammensetzung von Tei-
len (auch eines sich selbst organisierenden Rechts) unreflektiert abläuft. 
Das Recht als Idee ist die Kraft, die als »Volksgeist« dessen Epigenese 
so entfaltet, dass die Teile auf das Ganze eingestellt sind. Der Rechtstext 
muss als »source-text«47 institutionalisiert werden, der seine Beziehun-
gen zu anderen Begriffen, logischen und systematischen Regeln sowie zu 
Geschichte und seinen »Anwendungen« selbst kontrolliert oder nur un-
merklichem, kontinuierlichem Wandel unterworfen sieht. Die Prozesse, 
denen das Recht und seine Begriffe seit dem Beginn des 19. Jahrhunderts 
ausgesetzt sind und dadurch zu schwer kontrollierbaren »intertexts« 
werden, werden durch die historische Rechtsschule als »rechtsfremd« 
und unvereinbar mit dem normativen Anspruch des Rechts ignoriert 
und ausgesperrt. Dazu bedarf es der Rechtssubjekte, die das Recht nicht 
über den einzelnen Fall hinaus rational konstruieren, sondern sich und 
ihr Denken für den »Volksgeist« intuitiv durchlässig halten und sich 
nicht an »existierenden Strukturen« des Wirklichen orientieren, die kei-
ne anerkannte Rechtsgestalt zum Ausdruck bringen.48 Der Anspruch auf 
Erhaltung der normativen Geschlossenheit des Rechts und seiner Be-
griffe setzt sich als »Aufhalter« des Prozesses und der Netzwerke seiner 
Komponenten ein. Es entspräche nicht dem hier verfolgten prozessbe-
stimmten Ansatz, die Wirkung von Savignys Volksgeistlehre und seiner 
Dogmatik primär den eigenen Vorstellungen selbst zuzurechnen. Savi
gnys Denken hat sicher nicht nur eine die Entwicklung des bürgerlichen 
Rechts blockierende Wirkung entfaltet, er hat sicher unfreiwillig auch 
durch sein dogmatisches Denken bon gré, mal gré, den objektiven Pro-
zess der Herausbildung der bürgerlichen Rechtspraxis, auch in der Ge-
sellschaft und zwischen den Rechtssubjekten, durch die defamiliarisie-
rende Wirkung der Rechtsformen gefördert, auch wenn dies nicht seiner 
Absicht entsprach. Aber auch hier kommt es nicht primär auf die Absicht 
an. Das ist auch im Folgenden bei der Darstellung Savignys zu beachten. 

Die Form des »Volksgeists« ist durchaus ein Produkt der Moderne, die 
darauf reagieren muss, dass die Einheit der Welt nicht mehr als historisch, 
letztlich von Gott, vorgeordnet gedacht werden kann, sondern als inner-
weltliches Produkt, dann also als philosophisch geordnet gedacht werden 

47	 	Begriff nach Mary Nyquist, Tyrannicide, Law and Sacrifice in Julius Caesar, 
English Literary History 89 (2022), 893.

48	 	Vgl. Gigante, aaO (Life), S. 25. 
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muss. Es bleibt aber dabei, insofern wird eine Kontinuität der Kultur er-
halten, dass insbesondere das Recht kein Produkt eines kausalen, realen 
»Mechanismus« sein kann. Das Recht muss durchaus beweglich gehalten 
werden. Im Sinne einer Suche nach »Familienähnlichkeiten« (L. Wittgen-
stein) legt sich dann die Beobachtung des zeitgleichen Wandels der Bio-
logie nahe, die die Idee der »Epigenese« in einem Prozess der Überwin-
dung der älteren »Präformationstheorie« hervorgebracht hat, einer Idee, 
die das neue Verhältnis von Dynamik und Kontinuität wissenschaftlich-
philosophischer Formen, das Verhältnis von Teil und Ganzheit als Aus-
druck einer beweglichen Zuordnung innerhalb der Evolution einer Form 
des Lebens (einer Pflanze, eines Tiers) zu denken beansprucht. 

Diese Konstruktion hat für das Recht einen – durchaus passenden –
Ausschließungseffekt: Die Konzeption kann sich nämlich nur schwer 
auf die Privatautonomie einstellen, die über die bloße Variation insbe-
sondere der Vertragsformen im Einzelfall hinausweist und eine reflexive, 
über das bestehende Recht selbst hinausweisende Dynamik freisetzt. Dies 
wird schon dadurch indiziert, dass das Privatrecht, insbesondere aber 
das Vertragsrecht weitestgehend dispositives Recht ist, ein Recht also, 
das durch neue Rechtsformen supplementiert werden kann. So hat sich 
auch im 19. Jahrhundert eine lebendige Praxis der Bildung und Erpro-
bung neuer Rechtsfiguren herausgebildet, deren kreative Bedeutung wei-
testgehend ignoriert worden ist. Das war anders etwa bei Eugen Ehrlich, 
der z.B. neue private Organisationsregeln als neuen Rechtstyp anerkannt 
hat. Umgekehrt lässt sich sagen, dass die Denkform der Epigenese die Be-
weglichkeit des Rechts ermöglicht und zugleich in Grenzen gehalten hat, 
soweit dadurch das Denken der »Ganzheit« des Rechts bedroht wurde.

3. Die Ästhetik der Denkformen des 18. Jahrhunderts 
und das Denken des »Volksgeists«

Die Überlegungen zur Epigenesis (zunächst und vor allem in der Bio-
logie) sollten im praktischen Gedankenexperiment die Plausibilität der 
eingangs aufgestellten Thesen zur Proliferation von stummen Formen 
der Ordnungsbildung in Natur und Kultur für die Rechtstheorie der 
Rechtsgeschichte erproben. Solche Formenübertragung lässt sich erst 
recht im Verhältnis prominenter Muster der Ästhetik des 18. Jahrhun-
derts zu zeitgenössischen Ideen des Rechts vermuten. Im Folgenden soll 
deshalb Baumgartens einflussreiche Ästhetik als möglicher »Varietäts-
pool« für die Formen des Rechtsbildung im Werk Savignys untersucht 
werden. Dabei geht es nicht um (quasi-)kausale »Einflüsse«, sondern 
wiederum um unbewusste »Formenleihe« bei der Konstruktion einer 
neuen Konzeption des Rechts durch Savigny, also um den Rekurs auf 
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»Wissensbestände« und die darin enthaltenen Bauformen und Muster 
für die interne Ausdifferenzierung des Rechts. 

Der Entwurf des »Volksgeists« als Ursprung für die Entwicklung ei-
ner neuen Rechtskonzeption legt dann eine (auch) symptomale Lektüre 
der Texte Savignys nahe. 

Die Entwicklung des »Volksgeists« würde als ein Symptom des in 
Deutschland fortbestehenden Sprachverständnisses des 18. Jahrhun-
derts angesehen, das vor allem von Baumgarten49 geprägt worden ist: 
Hinter den Oberflächenphänomenen des praktischen Handelns und 
Sprechens existiert ein verborgenes geistiges Reich der Intuition, das 
aufnahmebereite Seelen durchströmt und die »Vitalität« der Ästhetik 
und der Kultur ausmacht, aber nicht der intellektuellen Manipulation 
oder der Kommunikation zwischen gleichberechtigten Subjekten zu-
gänglich ist50 – und vor allem auch nicht dem Materialitätsstrom der 
Anwendungen eine Normen schaffende Kraft zuspricht. Die Kommu-
nikationen mithilfe der konventionellen Zeichen sind Gegenstand der 
sozialen Institution.51 Das vor-semiotische Wissen der Intuition kann 
im glücklichen Fall die Wiederherstellung der Einheit der Kultur in ei-
ner post-semiotischen Erfassung der Welt als einer logischen Struktur 
bewirken.52 »Intuition« als eine Fähigkeit zur Entwicklung von Begrif-
fen hat eine implizite Komponente, die auf die Funktion angelegt ist, 
»Ressourcen in der natürlichen Umwelt manipulierbar zu machen« und 
sich dabei der Bildung und Rekonfiguration von Relationen zwischen 
zuvor getroffenen Unterscheidungen/Trennungen zu bedienen.53 Dies 
lässt sich auf gesellschaftsbezogene Konzepte nach der hier vertrete-
nen Vorstellung erstrecken (so Wild im Anschluss an Bergson).54 Darin 
kann die Begriffsentwicklung der impliziten »Hypothesenbildung« in 
den praktischen Lebensformen der Gesellschaft folgen und z.B. Rechts-
begriffe fortentwickeln.55

49	 	Alexander Gottlieb Baumgarten, Ästhetik, Lateinisch-deutsch, Hamburg 
2007; auch Einflüsse von Christian Wolff sind nicht zu vergessen. Die Dar-
stellung lehnt sich an an David E. Wellberys Buch »Lessing’s Laocoon. Se-
miotics and Aesthetics in the Age of Reason« (1984), Cambridge 2009. Les-
sings Auseinandersetzung mit der berühmten Laokoon-Gruppe gilt als ein 
Wendepunkt in der Entwicklung der Ästhetik im Verhältnis zur Entwick-
lung einer Kulturtheorie der Zeichen und der Sprache.

50	 	Wellbery, ebd., S. 9.
51	 	Wellbery, ebd., S. 42.
52	 	Wellbery, ebd., S. 42.
53	 	Markus Wild, Intuitionen, intuitiver Verstand und Intuition, DZPh 60 

(2012), 1011, 1016; vgl. auch zu Diderots Konzeption des Denkens als 
»concept opératoire«, Ibrahim, aaO (Le matérialisme de Diderot), S. 87ff.

54	 	Wild, ebd., 1016. 
55	 	Wild, ebd.
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Die beiden ersten Stufen des Denkens der Institution und der Intuition 
bei Baumgarten entsprechen der Anrufung des Volksgeistes bei Savigny 
einerseits und der rationalen Arbeit an der Dogmatik andererseits, wäh-
rend die dritte Stufe in der Beschwörung der »Ganzheit« des Rechts zur 
Geltung gebracht wird, aber in diesem Stadium auch bleibt, da sie im-
mer wieder nur die Verweigerung der Durcharbeitung des Wandels des 
Rechts im 19. Jahrhundert artikuliert. 

Im 19. Jahrhundert setzt in umgekehrter Richtung eine Ablösung des 
ganzheitlichen Sprachdenkens und dessen Zentrierung um die »Wie-
dergabe« (Repräsentation) der Welt durch Sprache ein. Die Annahme 
der Zugänglichkeit der Sprache für den »ganzen Menschen« wird er-
setzt durch ein unpersönliches systemisches Konstruieren mithilfe von 
Zeichen, deren »Arbitrarität« nicht in einem Verhältnis der Repräsen-
tation von Bedeutung der Welt steht (später wird Saussure diesen Ge-
danken ausbauen56). Diese Bewegung wird im 19. Jahrhundert von 
der Rechtswissenschaft als Gefahr für die »Einheit« des Rechts igno-
riert. Das epigenetische Denken der Entfaltung einer sich selbst bilden-
den Einheit wird gegen das Vordringen von Denkformen des Nicht-
Einen, der Differenz, der Zerstreuung und der Kontingenz in Stellung 
gebracht. 

4. Der »Volksgeist« als Platzhalter des Staates

Eine weitere Form der Suche nach den Inhalte übergreifenden Formen 
der Konstruktion der Textualität wie ihrer symptomalen Lektüre wäre 
eine figurale Lektüre, die Komponenten des Textes nicht (nur) als »Prä-
senz« bestimmter Inhalte in der Zeit z.B. des Romans beobachtet, son-
dern sie als Verweisung auf etwas anderes ansieht, als etwas, was jen-
seits des Texts sich fiktiv oder real ereignen könnte, aber auch schon 
innerhalb dieses Textes aufgerufen wird. Dann würde der Text so ver-
standen, als ob er z.B. sein eigenes Ende antizipiert, an das ein anderer 
Text anknüpfen würde oder könnte. Der Text wäre ein Vorbereiter, der 
sich selbst aufgibt. 

Der Volksgeist hat als Platzhalter seinerseits auch eine abwehrende 
Funktion: Er gibt für die Zukunft nur vor, dass das Recht zu seiner In-
tegration auf eine immanente, selbstgestiftete Einheit angelegt ist – die 
vor der Steigerung von Differenz, vor der pragmatischen Öffnung auf 
die sich pluralisierende Gesellschaft und vor dem Subjekt als Nucleus 
einer azentrisch sich bildenden differenziellen Ordnung bewahrt werden 
muss. Der sich dennoch gegen Ende des 19. Jahrhunderts abrupt voll-
ziehende Abschied vom Volksgeist indiziert die Kraft des historischen 

56	 	Ferdinand de Saussure, Cours de linguistique générale, (1. Aufl.,) Paris 1916.
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Wandels, die sich mit dem neuen Stifter der Einheit des Rechts zur Gel-
tung brachte, dem Staat.

H.-P. Haferkamp ist der Auffassung, dass der »Volksgeist« als Ga-
rant der Einheit am Ende des 19. Jahrhunderts »nicht mehr benötigt 
wurde«57. »Nun konnte der Staat die Trägerschaft über das nationale 
Recht übernehmen.« In Savignys Berufs-Schrift ist die Prognose und der 
Wunsch zu lesen: »Wir werden nicht blos eine schwache Nachahmung 
römischer Bildung sondern eine ganz eigene neue Bildung haben«58 und 
eine »neue Befriedigung« darin finden.59 Das römische Recht wird dann 
als Platzhalter des »Reichsgedankens« überflüssig sein. 

Die Enttäuschung über das Verschwinden des Volksgeists nach dem 
Aufstieg des neuen Nationalstaats und der Entstehung des Rechtsstaats 
ist deshalb ein Missverständnis. Die Zukunft des Volksgeists war von 
vornherein die des vanishing mediators.60 

Der deutsche Staat unterschied sich in dieser Hinsicht nicht grund-
sätzlich von dem Gegenstand des Wunsches der französischen Revolu-
tionäre, die den Tugendstaat errichten wollten, ohne sich im Einzelnen 
mit dem Wandel der Gesellschaft zu einer bürgerlichen Form auseinan-
dergesetzt zu haben61 oder dies überhaupt nur zu wollen. In Deutsch-
land ist es der Nationalstaat, der als solcher gut ist, den die Bürger wol-
len, der Staat, der sich selbst will und sich dadurch von der Gesellschaft 
abwendet und seine eigenen Projekte verfolgt. F. Furet beobachtet in 
der Französischen Revolution die enorme Zuspitzung einer Subjektivie-
rung,62 die Beschwörung eines Willens, der sich selbst genug ist und sich 
vor allem durch die antithetische Fixierung auf die anderen und das an-
dere legitimiert. Dies weist über die Entwicklung in Frankreich hinaus. 
In Deutschland ist es der Wille zum Staat, der sich im Willen zum »Gan-
zen« realisiert. Nur so ist die »Einheitlichkeit« einer aus Individuen be-
stehenden Ordnung eines »Ganzen« jenseits der traditionellen statio-
nären Ordnung denkbar,63 einer Ordnung, die sich vor allem durch die 
antithetische Fixierung auf die »Reichsfeinde«, Sozialdemokraten, die 
katholische Kirche und Polen Konturen gibt. 

Der »Volksgeist« hat für die Strukturierung und Ausdifferenzierung 
des beginnenden modernen Rechts im Grunde keine Leistung erbracht. 

57	 	Haferkamp, aaO (Funktion des ›Volksgeistes‹), S. 14.
58	 	Friedrich Carl v. Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und 

Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, S. 133f.
59	 	Savigny, ebd., S. 152.
60	 	Fredric Jameson, The Vanishing Mediator: Narrative Structure in Max We-

ber, New German Critique 1 (1973), 52.
61	 	François Furet, La Révolution française, Paris 2007, S. 144.
62	 	Furet, ebd., S. 187.
63	 	Emile Durkheim, in: Marie Rotkopf/ders., »Deutschland über alles«. Die 

deutsche Mentalität und der Krieg, Berlin 2023, S. 40.
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Er war eben nichts als ein »vanishing mediator«,64 ein Aufhalter, von dem 
nichts als die Canones als Werkzeuge der Erhaltung der Einheit übrig-
geblieben ist:65 Das Recht wird »angewendet«, und es »wendet« seiner-
seits die sprachlichen Gesetze »an« – und die Rechtsentscheidung (Imma-
nenz)66 entscheidet nicht nur über den »Fall«, sondern zugleich und vor 
allem setzt sie damit das Recht selbst als epistemologisch souverän ein, 
das (auch) die Tatsachen als »Sachverhalt« von einem stabilen Beobach-
tungspunkt aus wahrnehmen kann. Nur von dort aus sind die Selbstset-
zung des Rechts und »seine« Anwendung durch Entscheidung denkbar. 
Wieacker erklärt in einer allgemeineren methodischen Erwägung: »Die 
Rechtsgeschichte … hat es zu tun mit individuellen Vorgängen und Zu-
ständen der geschichtlichen Welt. Solche Individualität kommt aber nicht 
den Institutionen, Begriffen und Systemen als solchen zu, sondern den 
äußeren Akten der Rechtsetzung und Rechtsanwendung und den ihnen 
zugrunde liegenden Akten des menschlichen Bewußtseins und Denkens; 
allein in der Verschränkung und Wechselwirkung dieser Akte (!) schrei-
tet die Geschichte des Rechts voran.« (Herv. nicht i. Orig.).67 Deutlicher 
kann man nicht erklären, dass die Geschichte des Rechts das Denken der 
Juristen zu Akten erhebt, die eine sich selbst erklärende und sich selbst 
zuschreibende Bedeutung haben. Das Denken hat jenseits des Handelns 
der Juristen als Gesetzgeber, Rechtsanwender, Rechtswissenschaft keinen 
historischen Platz, vor allem nicht den einer differenziellen Selbstorgani-
sation des gesellschaftlichen Rechts. Dann kann es auch nur deren Ideen 
und vor allem ihrem Willen zugerechnet werden. 

Das aber ist eine verfehlte Konstruktion. Die Vorstellung vom Recht – 
sei es der Juristen, des Gesetzgebers oder der Richter – ist eine prozess-
hafte, unpersönliche Konstruktion, keine individuelle.68 Dem entspricht 
auch die Vorstellung des objektiven Geistes bei Hegel. Dieser ist keine 
»autonome« Idee, die eine von den gesellschaftlichen Institutionen und 
Lebensformen unabhängige Existenz hätte. Er ist eine über ebendiese 
Institutionen und Praktiken distribuierte kulturelle Kraft, die den dyna-
misch gewordenen »Wissensbeständen« zuzurechnen ist, die wiederum 

64	 	Jameson, aaO (The Vanishing Mediator); vgl. demgegenüber die textimma-
nente Interpretation bei Reinhard Zimmermann, Heutiges Recht, Römi-
sches Recht und heutiges Römisches Recht: Die Geschichte einer Emanzi-
pation durch »Auseinanderdenken«, in: ders. et al. (Hrsg.) Rechtsgeschichte 
und Privatrechtsdogmatik, Tübingen 2000, S. 11. 

65	 	Vgl. Jan Schröder, Recht als Wissenschaft, Band 1: 1500–1933, 3. Aufl., 
München 2020, S. 221.

66	 	Vgl. dazu Marc Rölli, Macht der Wiederholung: Deleuze – Kant – Nietzsche, 
Wien 2018, S. 93.

67	 	Wieacker, aaO (Privatrechtsgeschichte), S. 17.
68	 	Vgl. Vincent Descombes, Le complément de sujet. Enquête sur le fait d’agir 

de soi-même, Paris 2004, S. 386. 
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durch die Subjekte mobilisiert werden. Er ist ein »immanenter Geist«, 
der sich erklärt aus den Praktiken und den Wissensbeständen, die er be-
wegt, und der zugleich ein Pendant in den »intelligenten Netzwerken« 
hat, die den Geist des Individuums ausmachen. Der Begriff des »Geis-
tes« hat bei Hegel die Stellung einer sich selbst weiterdenkenden Bewe-
gung, eines Werdens, das über sich selbst hinausweist. 

Bis zu einem gewissen Grade ist es unvermeidlich, dass das Denken 
von Voraussetzungen ausgeht, weil nie angefangen werden kann, weil 
immer schon »etwas da war«.69 Es kann in einer Gesellschaft nie »alles« 
gesehen werden, weil die Kultur immer schon auf der Unterstellung von 
»Wissensbeständen« beruht, mit denen praktisch operiert werden muss, 
ohne dass immer Alternativen mitlaufen können. Für die Wiedereinfüh-
rung des Ausgeschlossenen, des »nicht bestehenden« Wissens, werden 
Institutionen wie die Wissenschaft bereitgehalten, aber auch die offene 
Dynamik der Privatautonomie: »Bis heute leidet das Verständnis von 
politischer Autonomie an einer Zentrierung der Reflexion von institu-
tioneller Normativität im Staat…«.70 Dies mag durch den »Monismus 
des Begriffs in Hegels Logik erzwungen werden«71, allerdings wohl nur, 
wenn man den Begriff der »Logik« hier in Anführungszeichen setzt und 
ihn im Jahr 1832 fixiert sieht. 

Demgegenüber beruht der Mythos der Einheit des Rechts zunächst 
auf der Projektion des Sinns in den Text. Dies ist aber nur die Projekti-
on des privilegierten Lesers, des Richters. Der Richter »gibt« dem Text 
einen Sinn, den weder dieser noch der Richter »hat«.72 Das ist die Es-
senz des »Urteilens« im rechtlichen wie im philosophischen Sinn. Es ist 
die Logik des »Gedächtnisses« der Institution, die die »Oszillation« des 
Wandels der Praktiken dem Schein der »Wiederholung« unterwirft und 
der »Ordnung des Gegenwärtigen« anverwandelt.73 Die Wahrnehmung 
der äußeren, durch den Text der gesellschaftlichen Praktiken und Wis-
sensbestände gesetzten Bedingungen wird durch die scheinbar mögli-
che normative »Selbstbestimmung« des Rechts verdrängt. Diese Bedin-
gungen kehren aber in der Gestalt von Ängsten um die Erhaltung dieser 
Einheit in eigenbestimmten Begriffen und in Erwartungen an den Staat 
als Verkörperung dieser Einheit gegenüber dem Chaos der Gesellschaft 

69	 	Vgl. dazu unten zu Whitehead, B. I., 2.
70	 	Dan Wielsch, Rechtsphilosophie als Politik? Zur Darstellung des Rechts in den 

»Grundlinien«, in: Ino Augsberg et al. (Hrsg.), Rechtsphilosophie nach Hegel. 
200 Jahre Grundlinien der Philosophie des Rechts, Paderborn 2024, S. 61, 81.

71	 	Wielsch, ebd., S. 81.
72	 	Vgl. zu einer Philosophie der Alltagssprache Jocelyn Benoist, La normati-

vité de l’ordinaire, in: Pierre Fasula/Sandra Laugier (Hrsg.), Concepts de 
l’ordinaire, Paris 2021, S. 35, 66.

73	 	Valentine Prouvez, La mémoire »normative« : synthèse et réécriture du sens 
de l’expérience, Le Coq-Héron 2021, Nr. 246, 109, 112. 
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zurück. Statt die Vielfalt der Interpretationspraktiken der vielen Leser 
des Rechts der Gesellschaft als Reservoir von Alternativen74 unter dem 
Gesichtspunkt der Emergenz des Neuen zu beobachten, wird die Gesell-
schaft zum Antipoden der Einheit, die nicht anders denn als Gefahr des 
Ungeordneten, des Uneinheitlichen erscheinen kann. 

5. Savigny und der Historismus

Man darf nicht vergessen, dass Savignys Denken75 weniger vom deut-
schen »objektiven Idealismus« geprägt war76 – dies bleibt eher eine ober-
flächliche Referenz – als vom Historismus, der die Universalgeschichte 
(und die Aufklärung) in einer spezifisch nationalen, im Staat kulminie-
renden Sichtweise aufheben wollte.77 Deshalb hat m.E. auch die Figur 
des »vanishing mediator« ihre Berechtigung: Die neue besondere Nati-
onalgeschichte Deutschlands hatte kaum angefangen, weil es den deut-
schen Nationalstaat noch nicht gab. Die Verschleifung von römischem 
Recht einerseits und deutschem Volksgeist andererseits war – wie ge-
zeigt – Ausdruck einer Wunschprojektion. Der Staat sollte durch den 
Anschluss an die Autorität des römischen Rechts einen Anfang bilden, 
der zugleich in der neuen Konstellation der Geschichte als menschenge-
macht invisibilisiert bleiben sollte. Der Historismus ist letztlich eine lo-
gische Konsequenz des neuen Verständnisses der Geschichte: Die Univer-
salgeschichte hat keine Akteure – außer Gott. Der geschichtliche Prozess 
der Moderne benötigt Akteure zu seiner Entwicklung und kann sie kon-
sequenterweise nur in den gesellschaftlichen Akteuren finden.

Die Konstruktion der Geschichte (»wie es war«) oder als Lehrstück für 
die Politiker, als Fortsetzung durch praktisches Entscheiden, hebt sich ab 

74	 	François Rastier, Actes et sciences du texte, Paris 2001, S. 35.
75	 	Zu Hegels Kritik an Savigny Pirmin Stekeler-Weithofer, Hegels Grundlinien 

der Philosophie des Rechts. Ein dialogischer Kommentar, Hamburg 2021, 
S. 443, 710, 972. 

76	 	Rückert, aaO (Idealismus), S. 232; dass Savignys Denken »objektiv ideali-
stisch« sei, ist eine sehr euphemistische Annahme; vgl. auch ders., Die Histo-
rische Rechtsschule nach 200 Jahren – Mythos, Legende, Botschaft, JZ 2010, 
1 (in diesem Sinne aber auch Walter Wilhelm, Zur juristischen Methoden-
lehre im 19. Jahrhundert, 1. Aufl., Frankfurt a.M. 1958, S. 72f.: Als philoso-
phisch konstruiert lässt sich Savignys Lehre im Grunde nicht verstehen. Das 
zeigt sich schon an ihrer Verweigerung gegenüber der historischen Rechtsver-
gleichung, die ihren sehr gegenwärtigen Charakter als ahistorisches Aufhal-
ten des Nachdenkens über den sich auch in Deutschland andeutenden dyna-
mischen Wandel der Gesellschaft und der Geschichte erwiesen hätte.

77	 	Vgl. zu Hegels Savigny-Kritik Michael W. Müller, Zeit in Gesetzen erfasst – 
G. W. F. Hegels Theorie der Kodifikation, Berlin 2022.
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von dem Hintergrund der vergangenen, unvordenklichen Kräfte, die frü-
her durch die Weisheit des Monarchen – letztlich durch Gott – aushaltbar 
gemacht worden waren und in der beginnenden Moderne die Ermächti-
gung an den Staat zu enthalten schienen, durch »Machen« der Geschichte 
das Werk Gottes fortsetzen zu dürfen.78 Anders als die hybride Neugrün-
dung des Staates, der Gesellschaft und des Menschen als Individuum, die 
im Chaos der Revolution gescheitert war, sollte der neue deutsche Staat 
u.a. im römischen Recht eine – nicht widerspruchsfreie – Konkretisierung 
des Volksgeistes finden können, die eine fraglose Autorität (für eine Über-
gangszeit) stiften würde. O. Behrends meint, mit dem Begriff des »Volks-
geists« werde der Versuch unternommen, den Geist des kodifizierten rö-
mischen Rechts produktiv zu erfassen und zu perpetuieren.79 Das ist aber 
wenig überzeugend. Vielmehr muss man stärker den auch das deutsche 
Denken prägenden, d.h. vor allem auch die gegenläufigen reaktionären Be-
wegungen prägenden kulturellen Kontext der Französischen Revolution 
für das Nach-Denken der Kulturgeschichte berücksichtigen: Augustin Co-
chin hat mit Recht in einer Veröffentlichung aus dem Jahre 190980 betont, 
dass die Zeit der Revolution von einer starken Subjektivierung der Beob-
achtung der Welt bestimmt war – sicher war auch dies eine Form der Ver-
arbeitung der neuen Sicht der Geschichte als »vom Menschen gemacht«. 
Jedes Ereignis ist dann mit einem Willen verknüpft – dem guten oder dem 
schlechten/bösen Willen.81 Das gilt aber ähnlich für die reaktionäre Zu-
rückweisung der Revolution. Zu diesem Genre sind auch Savignys Arbei-
ten82 zum großen Teil zu zählen: Savigny fragmentiert das Volk der »Ein-
zelnen« und unterwirft diese dem »Volksgeist«, an dem sie keinen Anteil 
haben, es sei denn als Unterworfene. 

Cochin ist der Auffassung, dass die Gewinnung einer Vorstellung von 
der Revolution und ihren Ereignissen sich von der Orientierung an den 

78	 	Vgl. auch Hayden White, Meta-History. Historical Imagination in Nine-
teenth Century Europe, Evamston IL 1973, wo die Grenzen des traditionel-
len Geschichtsverständnisses demonstriert werden; auch heute noch hat die 
Entscheidung unter Ungewissheitsbedingungen eine besondere Aura: Macht 
kraft Nichtwissens, vgl. Karl-Heinz Ladeur, »Legal Knowledge« in der Wis-
sensgesellschaft, in: Ino Augsberg/Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.), Wissen 
und Recht, Baden-Baden 2022, S. 117.

79	 	Okko Behrends, Savignys Geistigkeit und der Geist der justinianischen Ko-
difikation, in: Stephan Meder/Christoph-Eric Mecke (Hrsg.), Savigny Glo-
bal. 1814–2014: »Vom Beruf unsrer Zeit« zum transnationalen Recht des 
21. Jahrhunderts, Göttingen S. 25, 41. 

80	 	La crise de l’histoire révolutionnaire: Taine et M. Aulard (1909), Paris (Neu-
druck) 2007.

81	 	Vgl. dazu auch François Furet, La Révolution française, Paris 2007, S. 187.
82	 	Vgl. zu Savignys »Revolutions- und Frankophobie« Rückert, aaO (Idealis-

mus), S. 170.
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Erklärungen freimachen müsse, die von den Akteuren selbst gegeben 
werden. Eine deskriptive Geschichte, die an den Erklärungen der Akteu-
re selbst orientiert ist, bleibt »psychologisch«, an den Selbstwahrneh-
mungen der Akteure orientiert.83 Dagegen setzt er die kritische begriff-
liche Analyse, die sich vom Erleben der Ereignisse durch die Beteiligten 
distanziert und für die Tocqueville das beste Beispiel sei. Dies ist eine An-
nahme von sehr grundsätzlicher Bedeutung – gerade für die Rechtsge-
schichte, die es überwiegend nicht mit realen Ereignissen zu tun hat, ja, 
sich davon durch die Unterscheidung von Sein und Sollen strikt distan-
ziert. Ihren Gegenstandsbereich bilden vielmehr Absichten, Ideen, Glau-
bensvorstellungen, wissenschaftliche Konstruktionen von Beobachtern 
der Praktiken des Rechts, also nicht einmal der Rechtsakteure. 

Kann man dann z.B. ein Wort wie »Volksgeist«, das wegen seiner va-
gen Konnotationen nicht als rational konstruierter Begriff angesehen 
werden kann, überhaupt »beim Wort« nehmen? Muss die Bestimmung 
seiner Bedeutung dann nicht eher auf die transsubjektive Bestimmung 
einer geschichtlichen Textur, des Gewebes der Referenzen und Assoziati-
onen rekurrieren, das zur Entstehung des »Zeichens« wie zu seiner Ver-
wendung durch Dritte geführt hat? Ohne eine begriffliche Konstruktion 
ist das Zeichen »Volksgeist« ein ideologisches »Erlebnis«, keine Kate-
gorie mit der sich ernsthaft arbeiten lässt. Im Grunde ist die Rechtsge-
schichte des 19. Jahrhunderts durchsetzt von solchen Leerformeln, die 
deshalb nicht sinnlos sind, aber für eine rechtswissenschaftliche Analyse 
nur eine geringe Bedeutung haben können. Dies setzt auch der Rechtsge-
schichte als Geschichte davon, »wie es eigentlich gewesen« ist (L. Ran-
ke), sehr enge Grenzen: Die »Quellen« der Rechtsgeschichte sind weit-
gehend subjektive Erlebnisse, die als solche, als Symptome, Bedeutung 
haben, aber nicht als Beschreibung des Rechts als eines intertextuellen 
transsubjektiven Prozesses angesehen werden können. 

Die Fixierung auf »Quellen« ist eine der Formen der Verdrängung 
der komplex gewordenen Welt, die interpretiert werden muss – und 
dies ist nur auf unterschiedliche Weise möglich. Die Ruhe und Abgren-
zung der »Quellen« ist eine Projektion, die sich an die Herangehenswei-
se der Altertumsforscher an ihre Artefakte anlehnt: Die Turbulenzen der 
widersprüchlichen europäischen Geschichte der Gegenwart treten zu-
rück und lassen scheinbar die Artefakte für sich sprechen. Sie sprechen 
den Betrachter an und scheinen ihm alles mitzuteilen, was gewusst wer-
den kann.84 Die Artefakte werden nicht organisiert, sondern bilden eine 

83	 	Vgl. allg. Cochin, aaO (La crise révolutionnaire); dazu auch Furet, aaO (La 
Révolution française), S. 185.

84	 	Crystal B. Lake, How we Think and Write about Found Objects, Baltimore 
2020, S. 23, 34. Dies ist sicher nicht mehr die Herangehensweise heutiger 
Altertumsforscher, für die es im Gegenteil charakteristisch ist, die Netzwerke 
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scheinbar plane Oberfläche, hinter der die Materialitätsströme, Denk-
weisen, Techniken etc., denen sie ihre Existenz verdanken, zurücktreten. 

So verhält es sich auch mit den »Quellen« der Rechtsgeschichte: Wich-
tig ist primär die scheinbare Erhaltung der Einheit einer Oberfläche, hin-
ter der die Unsicherheit erzeugende Vielfalt und Widersprüchlichkeit der 
Prozesse verborgen gehalten werden. Das stärkste Motiv der (Rechts-)
Geschichtsschreibung ist die Angst vor dem Durcheinander der Revolu-
tion, genauer gesagt: vor den unberechenbaren irrationalen Verhaltens-
weisen der von alten Bindungen frei gewordenen Individuen.85 An die 
Stelle der »Ereignisse« der traditionellen Geschichtsschreibung, und de-
ren »Reihung« und Ordnung durch die allgemeine Geschichtsschreibung 
tritt in der Rechtsgeschichte das, was die Juristen geordnet haben, und 
zwar unter dem Gesichtspunkt der Erhaltung der Einheit und Kontinu-
ität des Rechts.86 Dieser Gedanke wird insbesondere in der deutschen 
Rechtsgeschichte betont: J. Rückerts87 Unterscheidung zwischen »inne-
rer« (vor allem Dogmatik und Konstruktion) und »äußerer« (Quellen) 
Geschichte des Rechts führt nicht weiter, am Ende werden jedenfalls 
»Analyse und Synthese« miteinander verbunden: Letztlich soll der his-
torische Wandel immer darauf befragt werden, »warum und mit welcher 
Rechtfertigung« er sich vollzieht.88 Und diese Frage kann wohl am bes-
ten die »Literargeschichte« (Savigny) der Rechtshistoriker beantworten. 
In neueren rechtshistorischen Publikationen findet sich immer wieder die 
Referenz auf »historisches Wissen« oder »legal knowledge«,89 Begriffe, 
die produktiv sein könnten, wenn damit eine das Bewusstsein der »Li-
terargeschichte« übergreifende Frage nach dem transsubjektiven Prozess 
des Aufstiegs und des Niedergangs der historischen »Wissensbestände« 
(L. Fleck) des Rechts einer Gesellschaft verbunden wäre. Davon ist aber 

des Gebrauchs und der Entstehung von Objekten wie von Dokumenten zu 
rekonstruieren – was vielfach nicht ohne Spekulation möglich ist.

85	 	Theodore Zeldins Darstellung der bewegten Geschichten der Gefühle im 
Alltag der Menschen in Frankreich im 19. Jahrhundert (Anxiété et hy-
pocrisie. Histoire des passions françaises, Paris 2003), die ähnlich auch in 
Deutschland hätte beobachtet werden können, gibt ein beunruhigendes Bild 
von der Alltagskultur vor stärkerer Standardisierung durch die Aktivitäten 
der Volksparteien und der Massenmedien. 

86	 	Vgl. Pietro Costa, Histoire, théorie et histoire de théories, in: Carlos Miguel 
Herrera (Hrsg.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris 2012, 
S. 19, 19ff.

87	 	Joachim Rückert, The Invention of National Legal History, in: Heikki Pih-
lajamäki/Markus D. Dubber et al. (Hrsg.), Oxford Handbook of European 
Legal History, Oxford 2018, S. 22, 25, 41. 

88	 	Rückert, ebd., S. 82.
89	 	Rückert, ebd., S. 41, 82; vgl. auch Thomas Duve, Rechtsgeschichte als Ge-

schichte von Normativitätswissen, RG 29 (2021), 29.
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nichts zu sehen. So bleibt es bei einer leeren Referenz auf dem Weg der 
Erhaltung der Einheit des Rechts.

Der Historismus in Deutschland stellt das Recht von vornherein unter 
den Druck, Wandel und Kontinuität90 eng zu koppeln und ein prozess-
haftes Denken der Variabilität zu vermeiden. Dabei wird auch das Recht 
als eine »Kette« von »positivités isolées«91 angesehen, die zunächst auf 
einer Metaebene der »Willensverhältnisse« im Staat ihren Anfang in ei-
nem Zusammenhang finden. Das erhoffte Produkt des Rechts, die »Ent-
scheidung«, die etwas unterscheidet, wird zurückprojiziert auf ihren An-
fang, der so gelesen werden muss, dass die Einheit einer »Entscheidung« 
erwartet werden kann. 

Deshalb wird hier eine Alternative in der kritischen Begriffsanalyse 
gesucht, die an Hegels Begriffsdenken anknüpft. Auch wenn diese Kon-
zeption ebenfalls ihre Schwächen hat, so ist sie doch auf ein prozesshaf-
tes Durcharbeiten von Begriffen angelegt, das vor allem den Durchgriff 
auf die Praktiken des Rechts in Lebensformen und ihren Mustern sucht, 
die sich vom praxislosen Erleben der »Einheit« und des »Ganzen« des 
Rechts sowie der unbegrifflichen, bloß subjektiv bleibenden Konfronta-
tion von »Einzelnem« und »Gemeinschaft« unterscheidet. 

6. Die Ausblendung des Wandels  
der Beziehungen zwischen den Dingen  

und das Problem der Anerkennung der Privatautonomie

Auch wenn Savignys Denken nicht als/wie eine Philosophie durchgear-
beitet ist, nimmt es doch Figuren aus der zeitgenössischen Philosophie 
auf. Dies gilt vor allem für das Konzept des »Volksgeists«. Das Kon-
zept ist durch seine antithetische Markierung bestimmt, d.h. es vertei-
digt eine Kontinuität des römischen Rechts und seiner Formen gegen 
die Bedeutungsanmaßung der neuen Vielfalt der Materialität der Bewe-
gung der Praxis- und Lebensformen und des neuen Wissens. Diese Kon-
tinuität muss sich epistemologisch in der Subsumtion des Neuen unter 
die Formen des Hergebrachten durchsetzen. Normativität muss sich ih-
rerseits epistemologisch darin behaupten, dass sich die normativen Be-
griffe letztlich »ihre Realität selbst geben«.92 Was nicht unter den Be-
griff »passt«, mag tatsächlich doch existent sein, aber es ist begrifflich 

90	 	Dazu allg. Hayden White, Figural Realism: Studies in the Mimesis Effect, 
Baltimore 2020, S. 95f.

91	 	Alexandre Escudier, De Chladenius à Droysen. Théorie et méthodologie de 
l’histoire de langue allemande, (1750–1860), Annales 58 (2003), 743, 771.

92	 	Robert B. Pippin, Hegels Begriffslogik als Logik der Freiheit, Hegel-Studien 
36 (2001), 97, 106; die Formulierung hat dort einen etwas anderen Akzent.
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un-wesentlich, soweit es die Grenze der Begriffe überschreitet. Dahinter 
verbirgt sich ein holistisches Prinzip, dass nämlich die Normativität des 
Rechts ebenso wie die Normalität des Realen als ein »Ganzes« von ei-
ner Grundlage aus erkannt werden muss und kann, letztlich »a holistic 
web of beliefs«,93 das zugleich ermöglicht, dass das Erkennen der Fak-
tizität mit seinen normativen Annahmen im Einklang steht: Die Welt 
lässt sich durch Unterscheidungen von rechtlich relevanten Gegenstän-
den und kausalen Verknüpfungen, die wie rechtliche Beziehungen be-
stimmt und unterscheidbar sind, erkennen und beschreiben. Das ist für 
die Rechtswissenschaft der Kern des »Ganzen«. Das »normative Reich 
des Geistes«94 weist den Dingen ihre Stellung zu. Dementsprechend de-
finiert das Recht die Formen des Gebrauchs, denen die Dinge und ihre 
Produktion unterliegen. Darin zeigt sich, dass Normativität und Nor-
malität keineswegs scharf getrennt, sondern vielmehr durchlässig sind, 
aber nur in einer Richtung: von der Normativität zur Normalität – aber 
nicht umgekehrt. Die Oberfläche des Gebrauchs herrscht über das Ma-
chen – und nicht umgekehrt. Die gesellschaftlichen Praktiken sind aber 
nicht formlos und lassen sich deshalb nicht bruchlos unter die selbst-
gesetzten Formen der Einheit des Rechts subsumieren. Die Eigenbewe-
gung der Relationen innerhalb der Textur der Praktiken und Lebens-
formen der Gesellschaft, die unterhalb der Wahrnehmung des Rechts 
bleibt, können so nicht begrifflich verarbeitet werden, während diese 
zugleich Muster herausbilden, die für die praktische Orientierung der 
Individuen von Bedeutung sind, aber sich am Recht vorbei entwickeln 
oder verändern. 

Indiz dafür ist die sich unter der traditionellen Figur des Tauschs voll-
ziehende, kaum sichtbar werdende Transformation des stabilen objek-
tiven Wertes der Dinge zum subjektiven Wert, dessen Prozessieren Ge-
genstand der Privatautonomie wird. Der (stabile) objektive Tauschwert 
der Dinge war eng mit der geteilten Abschätzung des Gebrauchswerts 
verbunden. Mit dem zunächst unmerklichen Aufstieg des subjektiven 
Tauschwerts vollzieht sich eine Vergesellschaftung, eine Verallgemeine-
rung des Privaten. Der Bürger büßt die Herrschaft über sein »inneres Le-
ben« (Savigny) ein und wird, ohne dass sich die sichtbaren Formen des 
privaten Rechtsverkehrs zwischen den Bürgern verändern, einer dichter 
werdenden Textur von Relationen zu anderen unterworfen, und zwar 
sowohl seiner Dinge als auch seiner Person. Die oben erwähnten Beob-
achtungen neuer dezentraler Erscheinungsformen der Subjektivierung 
durch die Französische Revolution sind im Grunde viel charakteristi-
scher für die moderne Gesellschaft als das zentrale »Panopticon« Michel 

93	 	Kenneth Walden, Holism about fact and value, Inquiry 65 (2022), 6.
94	 	Birgit Sandkaulen, »Die Seele ist der existierende Begriff«, Hegel-Studien 45 

(2010), 35, 36.
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Foucaults95 (nach Jeremy Bentham), das der Disziplinierung von einem 
zentralen Punkt aus dient. Subjektivierung ist nur sekundär als indivi-
duelle Ausdifferenzierung zu verstehen, aber primär ist sie der Ausdruck 
einer paradoxen unpersönlichen Aufwertung der permanenten Selbstbe-
obachtung und -vergleichung gegenüber traditionellen »Lebensbildern« 
der Vergangenheit. Diese Bewegung verändert unter der Hand auch die 
Verhältnisse zwischen den Dingen sowie zwischen dem Eigentum an den 
Dingen. Das Eigentum steht ständig unter Fremdbeobachtung, die ihm 
seinen schwankenden Wert zuteilt. 

Die rechtliche Unterdrückung des Aufstiegs des subjektiven Tausch-
werts als der Erscheinungsform der Bewegung der Dinge und ihrer Au-
tonomie schlägt sich in den Schwierigkeiten der Anerkennung der Pri-
vatautonomie der tauschenden Subjekte nieder, eines hybriden Begriffs, 
der die Dynamik der Dinge und ihrer Textur mit einer neuen Dynamik 
des Selbstverhältnisses der Bürger als Subjekte in einem allgemeinen ge-
sellschaftlichen Verhältnis zu allen anderen Subjekten verbindet,96 eines 
Verhältnisses der privaten Allgemeinheit, die sich von dem allgemeinen 
Verhältnis der Bürger zur Öffentlichkeit unterscheidet. Die Abwehr der 
neuen Privatautonomie als Bedrohung der tradierten Ordnung findet ih-
ren symbolischen Ausdruck auch im Rekurs auf den römischen Bürger 
als Träger des römischen Rechts: Dieser ist zugleich der Träger des »ei-
genen Hauses«, der Form des Privaten, die den ökonomischen Verhält-
nissen außerhalb des Hauses ihre Bestimmung gibt. Doch unter den sich 
im 19. Jahrhundert herausbildenden Verhältnissen ist das »eigene Haus« 
kein Ruhe- und Ausgangspunkt mehr. 

In einer dynamischen Zeit des Übergangs, wie zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts, prallen die »Kontingenzen der Lebenswelt«97 nicht so leicht 
an den Begriffen ab, die das Selbstbewusstsein organisieren, wie dies in 
der griechisch-römischen Kultur der Fall war. Der Holismus wird dann 
ideologisch. Der »Volksgeist« behauptete letztlich die Kontinuität der 
»Grenzen« des Sagbaren und des Entscheidbaren in einer Welt, die nach 
der Französischen Revolution gerade dadurch bestimmt war, dass alle 
Grenzen in Frage gestellt oder unterlaufen wurden und eine irreversible 
Konstellation der nächsten folgt.98 

Bis zum Beginn der Moderne galt für die westliche Welt im Grunde 
Aristoteles’ Diktum, dass die Bürger die Dinge gebrauchen, aber nicht 

95	 	Surveiller et punir. Naissance de la prison, Paris 1975; in den späteren 
Schriften zur Geschichte der Sexualität wird dies komplexer gefasst.

96	 	Vgl. dazu aus sozialistischer Sicht Peter von Oertzen, Die soziale Funktion des 
staatsrechtlichen Positivismus. Eine wissenssoziologische Studie über die Ent-
stehung des formalistischen Positivismus in der deutschen Staatsrechtswissen-
schaft, Frankfurt a.M. 1974, S. 268 (Rechtssubjekt als Vehikel des Eigentums).

97	 	Sandkaulen, aaO (»Die Seele ist der existierende Begriff«), S. 46. 
98	 	Delacroix/Dosse/Garcia, aaO (Les courants), S. 11.
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produzieren.99 Dies ist nicht einfach als die Folge einer Missachtung des 
Handwerks zu betrachten oder als Ausdruck eines passiven Konsumver-
hältnisses. Vielmehr wird der Gebrauch mit dem höheren Wissen assozi-
iert, das die Stellung der produzierten Dinge für die Subjekte bestimmt, 
während die »Technik« als dessen Ausführung gesehen wird. Es geht um 
das Verhältnis zweier Wissensarten. 

Das ändert sich im 19. Jahrhundert. Die Bürger werden von dem un-
bestimmten Gefühl übermannt, dass das »Machen« der Dinge, dem sie 
sich nicht mehr entziehen (können), sie in eine Abhängigkeit führen 
wird, die ihre Autonomie in der früheren Gestalt gefährden wird. 

Dies ist aber eine ambivalente Entwicklung, über die – das ist charak-
teristisch für die Moderne – nicht mehr durch den Sieg einer Tendenz 
»entschieden« wird, sondern die durch Spaltung in mehrere Tenden-
zen und Organisationsformen verarbeitet wird. Dies lässt sich deutli-
cher in England beobachten: Im 18. Jahrhundert entwickelt sich ein pro-
duktivistischer Experimentalismus, der das Verhältnis von »Hirn« und 
»Hand« offener gestaltet, während zugleich der Kult der großen »Er-
finder« und »Entdecker« wie Isaac Newton die alte »Souveränität« des 
Geistes wiederherstellen zu können glaubt.100 Die Vorstellung des tech-
nischen Fortschritts wird in England von einem großen Teil der Bür-
ger akzeptiert – von technisch orientierten bis zu kulturell orientierten 
Gruppen.101 Allerdings bleibt das Paradigma des technischen Fortschritts 
eher von der praktischen Herangehensweise der englischen Ingenieure 
bestimmt. Diese Entwicklung war für England ambivalent: In der ersten 
Hälfte des 19. Jahrhunderts hat sie dem Land einen großen Vorsprung 

99	 	So Aldo Schiavone, La storia spezzata. Roma antica e Occidente moderno, 
Turin 2020, S. 126, 158, im Anschluss an Jean-Pierre Vernant, vgl. ders., 
Mythe et pensée chez les grecs. Etudes de psychologie historique (1965), 
Paris 2005, S. 194f.; zum Ganzen auch Charles Kanelopoulos, Travail et 
techniques chez les grecs. L’approche de J.-P. Vernant, Techniques et culture 
No 54/55 (2010), S. 335, der auch auf die Ambiguität des Verhältnisses der 
Griechen zur Technik aufmerksam macht. Hier kommt es allerdings eher 
auf die Vereinfachungen an, die Bestandteil der westlichen Kultur geworden 
sind, die aber ihrerseits ebenfalls nicht ohne Ambivalenz sind, sonst hätte 
sich eine technische Kultur nicht entwickeln können. Diese ist aber mögli-
cherweise erst dadurch möglich geworden, dass die Ambivalenz nicht mehr 
durchgängig unter Kontrolle zu halten war und sich ein eigenes Milieu der 
Ingenieure geschaffen hat, das von dem insbesondere der Bildungsbürger 
weitgehend getrennt blieb. 

100	Vgl. dazu Joanne Picciotto, Labors of Innocence in Early Modern England, 
Cambridge, Mass. 2010, insbes. S. 66, 513.

101	Kees Gispen, Der gefesselte Prometheus: Die Ingenieure in Großbritannien 
und in den Vereinigten Staaten. 1750–1950, Wien/München 2006, S. 128, 
131. 
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vor den konkurrierenden Ländern eingetragen, während danach deren 
Versuche, insbesondere Deutschlands, mit einer wissenschaftlich basier-
ten Ingenieurausbildung Anschluss zu gewinnen, ebenfalls sehr erfolg-
reich waren. 

Es kann für Deutschland die Hypothese gewagt werden, dass im 19. 
Jahrhundert dieser produktivistische Experimentalismus die Grundla-
ge des »Mittelstandes« und seiner praktischen Kreativität geworden ist, 
während die andere Variante der Dominanz des neuen technischen Geis-
tes eher in den großen Unternehmen und von großen Unternehmern ver-
körpert worden ist. Das Bildungsbürgertum konnte sich aber weder mit 
der einen Variante der neuen Produktionsverhältnisse noch mit der an-
deren identifizieren.

In der Philosophie des 19. Jahrhunderts ebenso wie in der Literatur 
wird dies primär symptomal zum Ausdruck gebracht – mit der wich-
tigen Ausnahme der Hegel’schen Philosophie: Die Konstruktion des 
Herr-Knecht-Verhältnisses und die daran anschließende Problematik 
der Anerkennung bringen dies zur Geltung. Mit Pirmin Stekeler-Weit-
hofer102 ist davon auszugehen, dass die Offenlegung dieses Verhältnis-
ses und ihrer Konfliktualität von einem Schatten begleitet wird: Die-
ser Gegensatz ist längst innerhalb des Bewusstseins des bürgerlichen 
Subjekts angekommen. Der Knecht ist nicht nur in einem dialektischen 
Verhältnis mit dem Herrn konfrontiert – und verbunden! Dieses Ver-
hältnis hat seine Entsprechung im Verhältnis des bürgerlichen Subjekts 
zu sich selbst als einem Arbeitenden und treibt dadurch in einen inne-
ren Konflikt der Entfremdung, der allenfalls durch die Anerkennung 
der Kontingenzen der Lebensformen als einem der Autonomie Grenzen 
setzenden »Rest« abgespannt, aber nicht beseitigt werden kann. Alle 
gesellschaftlichen Verhältnisse scheinen zu Verhältnissen des Machens 
geworden zu sein und zerstören die Ordnung der bisherigen paradig-
matischen Grenzbegriffe. Dazu gehört auch die Transformation des 
»Zufalls« in eine Fülle von Kontingenzen, die nun als Folge des Auf-
tretens der Organisationen und ihrer Veränderungsdynamik beschrie-
ben und zugerechnet werden. 

Dies schlägt sich auch im Rechtsdenken nieder. Die Beobachtung des 
Aufstiegs des Machens müsste auch das Recht in ein Recht des »Ma-
chens« transformieren. Dagegen stemmen sich die Rechtsformen, die zur 
Abwehr der Verarbeitung des Wandels in Stellung gebracht werden kön-
nen – bis zur Verdrängung des Offensichtlichen, d.h. in der Ausblendung 
der Privatautonomie aus dem Denken des bürgerlichen Rechts zu Be-
ginn des 19. Jahrhunderts. Die Privatautonomie wird als Bedrohung der 

102	Pirmin Stekeler-Weithofer, Philosophie des Selbstbewusstseins. Hegels Sys
tem als Formanalyse von Wissen und Autonomie, Frankfurt a.M. 2005, S. 
412ff.
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Privatautonomie beobachtet.103 Die Selbstüberwindung des bürgerlichen 
Individuums, die im Anschluss an die griechische Tradition zum bürger-
lichen Ideal geworden ist, droht zur Überwindung durch die Kontingen-
zen der Welt der Dinge und ihrer Produktion zu werden. Die Kontingenz, 
das Unwesentliche, scheint die Herrschaft über die Subjekte anzutreten. 
Dagegen wendet sich eine vielgestaltige Bewegung des bürgerlichen Den-
kens – gerade in Deutschland. 

Dazu trägt auch Savignys historische Rechtsschule bei. Die bedrohli-
che Unmittelbarkeit des Wandels und seiner Formen sprengenden Kon-
tingenzen, das Oszillieren der gegensätzlichen Referenzen im Prozess 
der Ordnungsbildung, provoziert eine gefährliche Sehnsucht nach der 
Wiederherstellung einer Ordnung, die nie existiert hat. Dies drückt sich, 
wie schon erwähnt, in der Verdrängung der Phänomene des Machens 
aus, die bisher eher marginal gewesen sind: Vor allem in der Tendenz, 
den gesellschaftlichen Charakter des Rechts zu verdrängen und zu un-
terdrücken, der mehr und mehr in einen Gegensatz zu seiner staatlichen 
Seite gerät. Dies schlägt sich in der starken Akzentuierung der Setzung 
des Rechts durch einen (staatlichen) Willensakt nieder (der später zum 
Rechtspositivismus führte), während die gesellschaftliche Seite der im-
pliziten Gewohnheiten104 und Praktiken, die nie, gerade nicht im römi-
schen Recht der Republik, vom gesetzten als explizierten Recht scharf 
unterschieden worden sind, eingeklammert wird. Doch für die Zukunft 
war kein harmonisches Verhältnis zwischen den beiden Registern des 
Rechts mehr zu erwarten. 

7. Staat und Geschichte

Bezugspunkt der Geschichte für die historische Schule des Rechts ist 
implizit der Staat, der zum Fluchtpunkt der Nationalgeschichte wird – 
bis der Staat auch explizit Bezugspunkt der Geschichtsschreibung wird. 
Dies ist nicht ohne Konsequenz, weil die Einheit der Geschichte, ihre 
»Erzählbarkeit«,105 nur möglich wird, wenn die Gesellschaft des totalen 
Verdachts überwunden wird und die Geschichte zum Lehr- und Lern-
material des Staates wird – dies ist weitgehend ohne Alternative, weil 
der Staat der Akteur ist, der sich insbesondere mithilfe des Rechts zu-
nächst selbst als Einheit, als Entscheider, von einem festen Beobachtungs-
punkt gegenüber der Gesellschaft konstituiert. Diese Beobachtung lässt 

103	Schiavone, aaO (La storia spezzata), S. 192.
104	Zur Bedeutung der »Sitten« für das Verstehen und die Anwendung des 

Rechts, Tocqueville, aaO (Demokratie), S. 119.
105	Jean-François Lyotard, La condition postmoderne, Paris 1998, S. 7f. und 

passim.
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sich genauer dadurch konturieren, dass auf L. Flecks Konstruktion der 
»Wissensbestände« rekurriert wird, die die Möglichkeiten des Denkens 
und Handelns in historischen Konstellationen prägen und deren Selbst-
ordnung in Deutschland vor allem in Bezug auf den Staat als Einheits-
stifter erfolgt. 

Die Staatsfixierung der Beobachtung der historischen Wissenssysteme 
tritt erst im 20. Jahrhundert zurück, wenn der gesellschaftliche Blick frei 
wird für die Beobachtung der Pluralität der Wissensbestände, ihrer In-
terpretationen und der darauf gestützten Handlungsstrategien. Die Be-
obachtung der Gesellschaft wird dann nicht mehr nur von der Selbstre-
ferenz des Staates auf Einheit bestimmt. 

Das Problem der Fixierung auf die »Quellen«, aus denen das histori-
sche Wissen geschöpft wird, besteht nicht zuletzt darin, dass die Kultur 
der Gesellschaft, die die Reflexion und Beobachtung der Geschichte er-
möglicht, nicht über die Beobachtung »nackter Fakten« erfolgen kann. Es 
sind vielmehr unbewusste gesellschaftliche Prozesse, die sich in der Spra-
che niederschlagen und die Sichtbarkeit und Lesbarkeit der Gesellschaft 
prägen. Als »menschengemacht« wird die Geschichte nur in einem wei-
teren Sinne verstanden, zunächst jedenfalls bedeutet dies den Abschied 
von einem religiösen Weltbild. Das heißt aber noch nicht, dass sie das 
Werk der bewussten Entscheidung der handelnden Individuen sein könn-
te. Medientechnologien, ökonomische Prozesse, Literatur und ihre prak-
tischen Bedeutungen im 19. Jahrhundert legen die unpersönlichen »Spu-
ren«,106 die durch deren symptomale Lektüre verstanden werden können, 
aber keinen Anschluss an die Intentionen der Akteure erlauben. Die Kon
struktion der Quellen und ihre Lektüre bringt selbst eine epistemologi-
sche Ordnung hervor, die Eindeutigkeit produziert – und nicht vorfindet. 

8. Die historische Rechtsschule und die Anlehnung  
an die Autorität des Rechts

Oben ist die These aufgestellt worden, dass der Volksgeist in Savignys 
Lehre keine eigene Bedeutung für die Entwicklung und das Selbstver-
ständnis des Rechts gehabt habe – anders als der Geist in der Hegel’schen 
Philosophie für das Denken der gesellschaftlichen Verhältnisse oder auch 
nur der Volksgeist bei Hegel. Savignys Volksgeist ist kein »arbeitender« 
Begriff, er ist, wie erwähnt, nur der figurale Vorgriff auf den National-
staat der Zukunft107 und erweist sich darin als bloßer »vanishing medi-

106	Hayden White, The Practical Past, Evanston, IL 2014.
107	Vgl. zur »Figura« auch James I. Porter, Disfigurations: Erich Auerbach’s 

Theory of Figura, Critical Inquiry 44 (2017), 80, 85: »figura … represents 
and proclaims in advance something else…«.
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ator«.108 Das Rechtsverständnis der historischen Rechtsschule benutzt 
ebenso wie die Dogmatik des Zivilrechts der ersten Hälfte des 19. Jahr-
hunderts auch das römische Recht selbst primär als ein aus seinem his-
torischen Kontext und dem Verweisungszusammenhang mit dem Status 
des römischen Bürgers109 gelöstes Recht. Die Autorität des römischen 
Rechts bleibt prekär, da sie als bloßer Platzhalter der neuen kommen-
den öffentlichen Autorität und nicht als ein lebendiges gesellschaftliches 
Recht fortbesteht. Der bedrohlichen, nach dem Ende des Ancien Régi-
me in Frankreich grenzenlos gewordenen Welt wird ein festes normatives 
Symbol der Einheit gegenübergestellt, das als solches kein Produkt dieser 
gefährlichen Realität sein kann, sondern einer der Unterscheidung von 
Normativität und Faktizität enthobenen Ganzheit, eben dem »Volks-
geist«, zugeschrieben wird und durch keine Wendung und Windung der 
Realität erschüttert werden kann.110 Damit wird eine Allmachtphantasie 
in Anschlag gebracht, die an die Stelle des noch nicht vorhandenen Staa-
tes tritt. Die neue »Grenzenlosigkeit«, die in der Französischen Revoluti-
on sichtbar geworden ist, ist das Trauma, das mit der scharfen Symboli-
sierung des Rechts gebannt werden soll und das deutsche Recht während 
des ganzen 19. Jahrhunderts verfolgt. 

Als gemeines Recht hatte das römische Recht in den deutschen Staa-
ten seinen kulturellen Zusammenhang verloren. Der mögliche Rekurs 
auf die pragmatische Dimension des römischen Rechts der republikani-
schen Zeit, die für die Bewältigung der neuen gesellschaftlichen Dyna-
mik hätte genutzt werden können, wird aber im Rückzug auf die dog-
matisierbare Leistung des römischen Rechts für die Bewältigung der 
Kontinuität der »Fälle« vernachlässigt. Diese Kontinuität ist das Ide-
al, dem auch der unvermeidliche Wandel des Rechts unterworfen wer-
den soll, damit die mythische »Einheit« gegen den Wandel durchgehal-
ten werden kann. 

Savignys römisches Recht knüpft eher an die spätere lutherische 
Lesart der Reformation an, die dem römischen Recht die konstitutive 

108	Zur Verknüpfung beider Formen (Figura und vanishing mediator) vgl. Por-
ter, ebd.

109	Zum Verständnis der Stellung des Bürgers Hans-Christof Kraus, Begriff und 
Verständnis des ›Bürgers‹ bei Savigny, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Ro-
manistische Abt. 110 (1993), 552, 557.

110	Aus psychoanalytischer Sicht zum Verhältnis von bedrohlicher Realität und 
Allmachtsphantasie Marion Oliner, Die Psychoanalyse: Ein Zimmer ohne 
Aussicht?, Psyche 62 (2008), 1122, 1126; auch dies./Ulrike Stopfel, Das Le-
ben ist kein Traum. Die Bedeutung des Realen, Psyche 65 (2011), 385; Joel 
Whitebook, Omnipotence and Radical Evil. On a Possible Rapprochement 
between Honneth, Arendt, and Psychoanalysis, in: Seyla Benhabib/Nancy 
Fraser (Hrsg.), Pragmatism, Critique, Judgment, Essays for Richard J. Bern-
stein, Cambridge, Mass 2004, S. 243.

DIE HISTORISCHE RECHTSSCHULE UND DIE ANLEHNUNG AN DIE AUTORITÄT

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 https://www.inlibra.com/de/page/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


48

Grundform des Gehorsams entnimmt, die – wie das Verhältnis des römi-
schen Rechts zu den Bürgern – nicht von blinder Unterwerfung, sondern 
differenzierter Unterweisung in Fragen des Glaubens bestimmt wird.111

Der Volksgeist hat eine figurale Seite der Verweisung112 auf den künf-
tigen Staat, aber auch eine gesellschaftliche Seite: Im Übergang hat der 
Volksgeist vor allem die Funktion der Abwehr der rechtlichen Relevanz, 
die Unterbrechung der Absicherung der Erscheinungsformen der neuen 
dynamischen Praktiken der Vertragsgestaltung, aber auch die Absiche-
rung der »bleibenden« Rechtsbegriffe, die ihren Ursprung in der unvor-
denklichen Vergangenheit des Volksgeists haben – vor der historischen 
Reflexion. »Unvordenklich« ist im wörtlichen Sinne zu verstehen als et-
was, was dem Denken vorausgeht und ihm deshalb nicht zugänglich ist. 
Doch auch die gegenwärtige distribuierte Praxis der Akteure ist nicht 
die Quelle des Rechts: Auch als implizite Praxis ist sie zu nahe an dem 
Denken und Kalkulieren der Akteure, die nicht als die Urheber ihrer Re-
geln gedacht werden können – die eben »unvordenklich« sein müssen.113

Ludwik Fleck hat die Abhängigkeit der Sprache von einer »zwingen-
den Philosophie der Gemeinschaft«, die Abhängigkeit des Erkennens von 
gesellschaftlichen Bedingungen betont, einer Abhängigkeit, die in der Bil-
dung von »Denkkollektiven« gipfelt, die ihren eigenen »Denkstil« prä-
gen.114 Dadurch entstehen »Wissensbestände«, die die Möglichkeit des 
Denkens der Wirklichkeit eröffnen und begrenzen. Was vielfach in der 
Literatur über Savigny als »Macht der Juristen« apostrophiert wird, ent-
spricht der Herausbildung eines »Denkkollektivs« im Sinne Flecks, des-
sen Eigenart gerade davon bestimmt ist, dass der »Denkstil« des Rechts 
den »Mitgliedern des betreffenden Denkkollektivs verborgen bleibt.«115 
Gerade in der Umbruchsituation des beginnenden 19. Jahrhunderts lässt 
sich die Entstehung dieses »Denkstils« noch beobachten: »Die institu-
tionalisierte« – d.h. eben durch die Herausbildung des geteilten »Denk-
stils« und seiner Regeln bestimmte – »Gemeinschaft bremst die persön-
liche Neugier, organisiert ein kollektives Gedächtnis und setzt heroisch 
Gewissheit, wo Ungewissheit herrscht«.116 Der durch Savigny gestiftete 
»Denkstil« hat vor allem die Aufgabe, den »Anfang« des neuen Rechts 

111	Vgl. Gerald Strauss, Law, Resistance, and the State, Princeton 1986, S. 229ff.
112	Dazu Bender/Wellbery, aaO (Rhetoricality), S. 29, 31.
113	Das Recht ist nicht »located in the realms of social life and culture« (Herv. 

nicht i. Orig.), wie Menachem Mautner meint, Three Approaches to Law 
and Culture, Cornell Law Rev. 96 (2011), 839, 845: das Recht ist der 
»vordenklichen« Gestaltung durch die Gesellschaft gerade entzogen.

114	Ludwik Fleck, Entstehung und Entwicklung einer wissenschaftlichen Tatsa-
che. Einführung in die Lehre vom Denkstil und Denkkollektiv (1935), Neu-
ausgabe, Frankfurt a.M. 1980, S. 58f.

115	Mary Douglas, Wie Institutionen denken, Frankfurt a.M. 1991, S. 31. 
116	Douglas, ebd., S. 167.
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zu invisibilisieren und die Reflexion seiner Voraussetzungen zu erschwe-
ren – dafür gibt es keine Sprache. Savignys Sprache verweist auf eine Ein-
heit, die erst im Kommen ist, die des Staates. Es wird schon fiktiv nach 
dem Willen des Gesetzgebers in der Interpretationslehre gefragt, wo es 
noch gar keinen Gesetzgeber gibt. Dies ist die Interpretation im Futur II! 

Was bei Hegel ein komplex gedachter Prozess der Arbeit des Subjekts 
an sich selbst und an dem Erwerb des kollektiven Wissens war, das für 
die Entwicklung des objektiven Rechts benötigt wurde, wird von Savig-
ny substanzhaft auf die Erhaltung der höherrangigen Freiheit des Volkes 
als einer »Gemeinschaft der Nation« zurückgenommen117 und sowohl 
um seine praktische als auch seine symbolische kulturelle Dimension ver-
kürzt. Die Entwicklung der Dynamik der Rechtsoperationen wird in der 
Beschwörung der »Gemeinschaft« unterdrückt. Dies gilt auch für die In-
terpretation der Leistung des römischen Rechts.

9. Savigny – Geschichte und Sprache 

Auch die praktischen Operationen der Rechtssubjekte haben eine kol-
lektive, transsubjektive, die einzelnen Beiträge überschießende Wirkung, 
denn: was die Subjekte tun, ist: »apply concepts, undertaking cognitive 
commitments as to how things are, and how things shall be«.118 Darü-
ber werden auch für Dritte Möglichkeiten zum Anschluss an die neuen 
Denk- und Handlungsmuster geschaffen, die von den staatsorientierten 
Denkern und Praktikern ignoriert oder als irrelevant betrachtet wor-
den sind.119

An die Stelle der Beobachtung unterschiedlicher Felder und Prakti-
ken der Entwicklung von Freiheit durch den Erwerb von praktischem 
Wissen und den Aufbau von Institutionen120 der produktiven Reflexion 
tritt jedoch bei Savigny die pauschale Befassung mit der Geschichte, die 
der wahren Erkenntnis des inneren Zustandes des Volkes dient. Der Re-
kurs auf die Geschichte bleibt weit hinter einer Reflexion auf Grund-
satzfragen der politischen Sprache zurück, wie sie in England oder in 
Frankreich entstanden ist. Dort wird gesehen, dass das Volk in der Mo-
derne als eine Einheit nicht mehr denkbar ist ohne die Höherlegung des 

117	Savigny, aaO (Vom Beruf), S. 161.
118	Eric L. Santner, Untying Things Together. Philosophy, Literature and a Life 

in Theory, Chicago 2022, S. 86.
119	Robert A. Brandom, Reason in Philosophy. Animating Ideas, Cambridge, 

Mass. 2013, S. 10.
120	»Hegel geht es um die Verfassung der Institutionen«, Pirmin-Stekeler-Weit-

hofer, Eine Kritik juridischer Vernunft: Hegels dialektische Stufung von Idee 
und Begriff des Rechts, Baden-Baden 2014, S. 7. 
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Abstraktionsniveaus des Denkens, nicht ohne den Rekurs auf die Vor-
stellung, dass die Sprache einen transformativen, von den kulturellen 
Entwicklungen durchzogenen Status hat, der für die Gesellschaft, den 
Staat und das Recht konstitutiv ist.121 Deren distribuierter Charakter als 
Textur, die nicht auf einen Ursprung zurückgeführt werden kann, hat ei-
nen unpersönlichen Charakter, der nicht mehr auf die Einheit eines Sub-
jekts bezogen werden kann, sondern nur Gegenstand einer von Walter 
Benjamin evokativ so genannten »Philologie der Geschichte«122 werden 
kann. Die Formen der Sprache sind Medium der Bindung, Wissensspei-
cher und Erinnerung wichtiger Versatzstücke des politischen Denkens 
von Gemeinwesen. Die Herstellung und Erhaltung eines gemeinsamen, 
aber in Praktiken und Institutionen ausdifferenzierten Kommunikations-
raums als Raum der Möglichkeiten verlangt von den Subjekten die Fä-
higkeit, »to empower their works as tokens of obligation«123 in distribu-
ierten Praktiken und Lebensformen124 der Anerkennung. Dazu gehört die 
Fähigkeit, »to reach out to one another in contract sharing the capacity 
to tie themselves to others by the words they utter« (Herv. i. Orig.).125 
Die Gesellschaft benötigt eine praktische Sprache der Verständigung als 
»Arbeitssprache« – weit unterhalb des Niveaus der Sprache als Medi-
um der öffentlichen Reflexion über Anforderungen der Moral und der 
Vernunft im Habermas’schen Sinne.126 Darüber entsteht ein »common-
wealth by institution«127, das die Sprache erst mit performativer Kraft 
ausstattet und das ein gesellschaftliches politisches Phänomen ist,128 kei-
ne natürliche oder metaphysische Eigenschaft der Sprache. Dies impli-
ziert die Arbeit an der Sprache, an der Institutionalisierung der Regel-
mäßigkeit, der Regelhaftigkeit sprachlicher Praktiken, die ein regelhaftes 
Zusammenarbeiten und Lernen ermöglichen. Diese von Ph. Pettit analy-
sierte Konzeption der Sprache geht auf Hobbes zurück, der in Deutsch-
land vor allem mit Carl Schmitt als Theoretiker der Entscheidung und 
der Unterwerfung der Bürger unter den Staat gesehen wird, während 

121	Philip Pettit, Made with Words: Hobbes on Language, Mind, and Politics, 
Princeton 2009, S. 2. 

122	Kevin McLaughlin, The Philology of Life. Walter Benjamin’s Critical Pro-
gram, New York 2023.

123	Pettit, aaO (Made with Words), S. 63. 
124	Vgl. dazu Sandra Laugier, Où se trouvent les règles?, Archives de Philoso-

phie 64 (2001), 505. 
125	Pettit, aaO (Made with Words), S. 63.
126	Paradigmatisch Jürgen Habermas, Strukturwandel der Öffentlichkeit. Un-

tersuchungen zu einer Kategorie der bürgerlichen Gesellschaft, 1. Aufl., 
Neuwied 1962.

127	Pettit, aaO (Made with Words), S. 118. 
128	Michèle Lowrie, »Rom immer wieder gegründet«, in: T. Döring et al. (Hrsg.), 

Übertragene Anfänge, Imperiale Figurationen, Paderborn 2010, S. 23, 24.
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seine (beinahe) moderne Sprachkonzeption, die die Selbstorganisation 
des Gesellschaftlichen diesseits des Staates beobachtet, eher vernachläs-
sigt wird. Die Praktiken der Sprache – nicht die ewigen »Sprachgesetze«, 
wie sie bei Savigny angerufen werden – sind der Garant der »commona-
lity« einer Gesellschaft, die das Produkt einer Arbeit, eines kollektiven 
»constitutive enterprise« sind. Die gesellschaftliche Ordnung benötigt 
»shared environments«, die durch die sprachliche Praxis der Subjekte 
und die Ablagerung von Sprachmustern in den Lebensformen, im Zwi-
schenraum der Subjekte, hervorgebracht werden.129 So entsteht ein ho-
rizontales Netzwerk von konventionalisierten (nicht aber bewussten) 
praktischen »gelungenen« Interaktionen und mehr Möglichkeiten ge-
nerierenden Verknüpfungen zwischen diesen.130 

V. Kahn weist darauf hin, dass für Hobbes Voraussetzung für die Halt-
barkeit des Gesellschaftsvertrages die Zustimmung zu einem »literary 
contract« sei, die in der Einsicht in die transsubjektiv bestimmten Gren-
zen der Sprache der »commonality« in einer Gesellschaft basiert ist.131 
Dazu gehört auch die Fähigkeit »to ignore their differences…to imagine 
themselves as equal parties to the contract«132. 

Wörter lassen danach Beziehungsmuster in der Gesellschaft in Erschei-
nung treten, die erst die Erfassung und Koordination gesellschaftlicher 
Verhältnisse möglich machen.

In dieser Hinsicht besteht eine große Ähnlichkeit des Hobbes’schen 
Denkens mit Hegels Philosophie des Geistes und der Wertschätzung der 
kollektiven Institutionen des Wissens und der kognitiven Praktiken als 
Wissensspeicher.133 Der individuelle Wille ist immer schon »enveloppée 
dans l’ordre des institutions«134 – aber nicht unmittelbar dem Staat oder 
einer anderen »Ganzheit« unterworfen. 

Hinter solchen Ansätzen zur Arbeit an der Institutionalisierung der 
Sprache der Gesellschaft bleibt Savignys Denken der Sprache zurück. 
Die »unauflösliche Gemeinschaft (jedes Zeitalters) mit der ganzen Ver-
gangenheit«, die von der »höhern Natur des Volkes als eines stets wer-
denden, … Ganzen«135 bestimmt wird, ist Gegenstand einer mystischen 

129	Marina Sbisà, How to Read Austin, Pragmatics 17 (2007), 461, 471. 
130	Sbisà, ebd., S. 471.
131	Victoria Kahn, Wayward Contracts. The Crisis of Political Obligation, 

1640–1674, Princeton 2016, S. 1, 20.
132	Victoria Kahn, Romance and the Contract of Mimesis, Political Theory 29 

(2001), 4, 21.
133	Robert B. Pippin, Hegel’s Practical Philosophy. Rational Agency as Ethical 

Life, Cambridge 2008, S. 67.
134	Jean-François Kervégan, Le »droit du monde«, sujets, normes et institutions, 

in: ders. (Hrsg.), Hegel – penseur du droit, Paris 2004, S. 31.
135	Friedrich Carl von Savigny, Über den Zweck dieser Zeitschrift, Zeitschrift 

für geschichtliche Rechtswissenschaft 1 (1815), 1ff.; vgl. dazu Joachim 
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Beschwörung, aber kein Gegenstand theoretischer Durcharbeitung. Sie 
bezieht sich auf die Erhaltung einer vorausgesetzten Einheit, nicht aber 
Einheit als einen differenzierten Prozess der Reproduktion eines kom-
plexen Gefüges von Beziehungen. Es geht immer um ein »Ganzes«, das 
dem Einzelnen nicht zugänglich ist und die Beobachtung des Prozesses 
des Wandels blockiert. Dass immer ein »Gegebenes« anerkannt werden 
muss,136 wäre ein vernünftiger Gedanke, aber es darf eben kein differen-
zierender analytischer Gedanke sein, sondern es hat ein Nicht-Gedanke 
der mystischen Reverenz zu sein, der akzeptiert, dass »nicht jedes Zeital-
ter für sich und willkührlich seine Welt hervor(bringt)«.137 Dies muss vo-
rab unterstellt werden – sonst ist die Einheit eines »Ganzen« unmöglich.

Demgegenüber hat Hobbes’ Verständnis politischer Autorität ein Ge-
spür für die unumgängliche Bildung einer Privatrechtsgesellschaft, die 
auf Prozesse der vertraglichen Kommunikation und Bindung verwiesen 
ist. Bei Savigny verschwindet diese praktische Bildung von gesellschaft-
licher Ordnung durch Verträge im mystischen Einklang der Bürger mit 
einer »Gemeinschaft der Nation«138 – von der Hobbes weiß, dass es 
sie nicht geben kann, sondern dass sie produziert werden muss. Ohne 
die stets mitgedachte Limitierung durch die Gemeinschaftsinteressen er-
scheint das subjektive Recht als eine Gefahr für die Einheit der Gemein-
schaft. Als Anspruch, als eine von der Rechtsgemeinschaft »verliehene« 
(und ggf. wieder aufzuhebende oder zu begrenzende) Durchsetzungs-
macht,139 ist das subjektive Recht gezähmt. Dass subjektiven Rechten 
Grenzen gesetzt werden müssen, ist evident. Aber die Rechte sind zu-
nächst »Einsätze«, die einen produktiven Prozess in Gang setzen und 
denen dann in einem zweiten Schritt aufgrund der erfahrenen Konflik-
te Grenzen gesetzt werden. Die Grenzen können aber nicht unmittelbar 
dem subjektiven Recht als »wesensgemäß« introjiziert werden. 

Die Versprechen, die sich die Bürger in Verträgen geben, sind zugleich 
transsubjektive, den individuellen Willen überschießende Bindeglieder 
der Gemeinschaft, ein transsubjektives Gewebe140 der Kommunikation, 
das bleibt und immer neue Anschlussmöglichkeiten eröffnet. 

Savignys Sprachkonzeption ist von zentraler Bedeutung für die Ein-
schätzung seines Rechtsdenkens. Das wird deutlich, wenn man zum 

Rückert, Natürliche Freiheit – Historische Freiheit – Vertragsfreiheit, in: 
Jean-François Kervégan (Hrsg.), Recht zwischen Natur und Geschichte, 
Frankfurt a.M. 1997, S. 305, 330.

136	Savigny, ebd.
137	Savigny, ebd.
138	Savigny, aaO (Vom Beruf), S. 161.
139	Friedrich Endemann, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Band 1, 6. Aufl., 

unveränd. Abdruck der 5. Aufl., Berlin 1899, S. 54.
140	Vgl. dazu Ino Augsberg, Das Gespinst des Rechts. Zur Relevanz von Netz-

werkmodellen im juristischen Diskurs, Rechtstheorie 38 (2007), 479. 
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Vergleich das Sprachdenken der französischen Denker oder für England 
das Denken Hobbes’ und Lockes heranzieht. 

Nach der Konzeption vor allem französischer Philosophen und poli-
tischer Denker wie Sieyès ist die Sprache das Medium der gesellschaftli-
chen Kommunikation und damit der Raum, in dem nach den Möglich-
keiten eines »gouvernement des esprits« gesucht werden muss. Für Locke 
ist die Sprache »a completely human fabrication«,141 sie bildet einen ge-
samthaften Zusammenhang, der deshalb aber nicht als bewusst hervor-
gebracht begriffen werden kann. Gerade dies macht die Sprache zu einem 
offenen Raum der Differenz, innerhalb dessen eine Spannung entsteht 
und sich zwischen der Herausbildung von »fashion and custom« des kol-
lektiven gesellschaftlichen Denkens einerseits und der »independence of 
mind« des Einzelnen andererseits entfaltet (95). Auch als (später) Libe-
raler hält Locke es für problematisch, dass die »social interests«, um die 
sich der Staat kümmern muss (Sicherheit, Vermögen, Freiheit des Einzel-
nen) (124) nicht eine Kompetenz für die »care of souls« umfasst, also 
das, was in Frankreich »gouvernement des esprits« genannt wird. Locke 
ignoriert dieses Problem der Konstruktion des öffentlichen Raums und 
seiner Grenzen nicht, er geht davon aus, dass dieses Problem nicht nur 
zur Selbstverwaltung an die »diffuse social authority of civil society« ver-
wiesen werden kann. Stattdessen bedarf es einer gesellschaftlichen Erzie-
hung, die die Menschen in den Stand versetzen kann, mit beweglichen 
»Wahrscheinlichkeiten« zu operieren,142 wenn es die stabile Wahrheit der 
Vergangenheit nicht mehr gibt. Savigny verlangt demgegenüber die Ein-
fühlung in einen geteilten »Volksgeist«, der einen mystischen Charakter 
hat und keinen Weg zu einem gesellschaftlichen Prozess der wechselsei-
tigen Anerkennung der Bürger in kontraktueller Form erlaubt. 

10. Volksgeist und Sprache

Vor diesem Hintergrund stellt sich Savignys Sprachkonzeption in einem 
neuen Licht dar. Die rechtsgeschichtliche Literatur nimmt Savigny »beim 
Wort« und paraphrasiert im Grunde nur seine Ideen vom Volksgeist 
und zur Sprache, ohne sie durch den Vergleich mit dem französischen 
und englischen Sprachdenken »in Bewegung zu versetzen«. Wenn Savi-
gny vom »Volksgeist« handelt, muss es ihn auch geben. Durch den Ver-
gleich würde vor allem deutlich, dass der Volksgeist wie die Sprache bei 
Savigny der Gesellschaft entrückt sind. Sie haben mit deren historischer 

141	John Locke, An Essay Concerning Human Understanding, Oxford 1925; 
Rita Koganzon, Liberal States, Authoritarian Families. Childhood and 
Education in Early Modern Thought, Oxford 2021, S. 71. 

142	Koganzon, ebd., S. 63.
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Eigenbewegung nichts zu tun. Das Wesen der Gesellschaft sind ihre 
»Ideen«. Das ist das »Idealistische« an Savigny: Das Denken ist von der 
Gesellschaft unabhängig. Eine Idee, an die geglaubt wird, gestaltet die 
Gesellschaft, die »Gesellschaft der Ideen«, auf die es Savigny vor allem 
ankommt, nicht die historisch sich herausbildende »Gesellschaft der In-
dividuen«. Das hat jedenfalls mit Hegels Idealismus nichts zu tun. Savi-
gnys Sprachdenken ist – jenseits der Dogmatik – Ausdruck eines Rück-
zugs aus der Gesellschaft, nicht Teil ihrer Selbstbewegung in der Zeit; 
sie bleibt darin Erscheinungsform einer Selbstblockierung des Denkens 
im Angesicht der neuen gesellschaftlichen Dynamik. Vor allem die »Be-
rufsschrift«143 ist dafür ein deutliches Symptom. An die Stelle der Bewäl-
tigung der Herausforderung eines neuen Denkens des »Rechts als Kul-
tur« der Gesellschaft tritt der Rückzug in eine »Innenwelt« der Ideen, 
die mit der Außenwelt der Bewegung der Gesellschaft nichts zu tun hat, 
ja, dieser feindselig gegenübersteht. 

Gerade darin ist ihre Attraktivität für einen großen Teil des Bürgertums 
begründet. Die Beschleunigung der Geschichte löst in dem Deutschland, 
für das Savigny steht, die Furcht vor einem »mécanisme de déconnexi-
on« aus,144 der durch die von Angst geleitete Erwartung der Erlösung 
durch den Staat der Zukunft gebannt wird, weil dieser auf eine parado-
xe Weise die Wieder-Herstellung der nie vorhanden gewesenen Einheit 
durch »re-connexion« ex futuro zu versprechen scheint.

Anders als Hobbes, wie oben gezeigt, sieht Savigny die Prägung des 
Rechts durch die ihrerseits dem Wirken der gesellschaftlichen Kräfte 
enthobene Sprache als vorgegeben an, doch verkürzt er die Wirkung 
der Konstitution der auf einer basalen Ebene wirkenden »Sprachgeset-
ze«145 um den dynamischen kulturellen Wandel der Sprache in der Ge-
sellschaft, des gesellschaftlichen Zusammenhangs als Textur unterschied-
licher sprachlicher Praktiken. 

Schon die Wahl des Terminus der »grammatischen Auslegung« in Sa-
vignys Lesart ist bezeichnend: Die Grammatik ist in Savignys Lesart im 
Gegensatz zur Semantik oder zur Semiotik der stabile Kern der Sprache, 
der dem kulturellen Wandel enthoben zu sein scheint. Sie ist ein Bestand 
von Werkzeugen, deren Gebrauch durch einen Entscheider die Einheit 
der Sprache auch innerhalb des Rechts zur Geltung bringen und erhalten 
kann. Die Interpretation des Gesetzes ist eine Form der Erkenntnis, die 
die eigentliche praktische »Anwendungsrelation«146 zurücktreten lässt. 

143	Savigny, aaO (Vom Beruf). 
144	François Richard, L’actuel malaise dans la culture, Paris 2011, S. 223.
145	Savigny, aaO (System), S. 206.
146	Sandra Pravica, Bachelards tentative Wissenschaftsphilosophie, Wien 2015, 

S. 172; zur Bedeutung des gemeinsamen Wissens in der »Anwendung« vgl. 
Thomas Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl., München 2015, S. 142, 113.
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Das Recht ist eine Sammlung von Gegenständen, über deren Gebrauch 
die Anwender entscheiden. Doch wird noch zu zeigen sein, dass der Ge-
brauch des Rechts eher ein unpersönlicher Prozess des Eigengebrauchs 
ist, der sich der Verfügung der Anwender entzieht. 

Die einzelnen Figuren der Sprache, die Ergebnisse der vom Gesetzge-
ber »angewandten Sprachgesetze«, die sich in der Sprache des Rechts-
gesetzes niederschlagen, werden mittels des Gesetzes in unser Denken 
überführt. Dies setzt aber nach Savigny die Öffnung des Bewusstseins 
für die Fortwirkung des Volksgeistes voraus, ein Bewusstsein, das bei 
den Juden nicht vorausgesetzt werden könne. Diese antithetische Wen-
dung auf Juden ist charakteristisch für ein auf Einheit fixiertes Denken, 
das seine Konturen vor allem aus der Ablehnung derjenigen gewinnt, die 
Differenz über Einheit stellen oder so verstanden werden können. Der 
ambivalente Antisemitismus bei Savigny findet einen Teil seiner Erklä-
rung in der Fortsetzung der patristischen, vorkritischen Bibelauslegung 
in seiner Interpretation des Rechts und des Gesetzes. Die in dieser Tradi-
tion – anders als in der orthodoxen Tradition –147 zu beobachtende Beto-
nung auch der »grammatischen« Textelemente von zu interpretierenden 
Bibelstellen hängt zusammen mit der römisch-hellenistischen Kultur, die 
eine nicht hintergehbare Voraussetzung für die Auslegung von heiligen 
Texten geworden ist.148 Diese »analytische« Komponente der »Wortlaut-
interpretation« hat sich mit dem Ziel der Gewinnung des Zugangs zur 
Ganzheit des Verstehens »im Lichte des Glaubens an den auferstande-
nen Herrn« verbunden.149 Die »horizontale Linie der Geschichte und des 
Buchstabens«150 findet ihre Wahrheit, die »gläubig anzunehmen ist«, erst 
in der »Gemeinde der Gläubigen«, die in der Gemeinschaft vom Heili-
gen Geist erfüllt wird.151 

Man kann dieses methodische Vorgehen als einen Versuch lesen, »la 
chose intraitable« (J.-F. Lyotard), den Anfang einer Gemeinschaft im 
Recht, auf das Wirken der unaussprechlichen Kraft des Volksgeistes zu-
rückzuführen und damit als für die Gesellschaft »intraitable« zu erhal-
ten. Einheit ist nur im Staat denkbar. Die Einheit, die an die Einheit der 
christlichen »Gemeinde« erinnert, wird durch den staatlichen Interpre-
ten als Wissen vermittelt, nicht aber wird eigentlich der Prozess der An-
wendung als eine Relation gedacht, an der auch der das Recht praktisch 

147	Konstantin Nikolakopoulos, Gesammelte orthodoxe theologische Schriften, 
Göttingen 2015, S. 25.

148	Basil Studer, Die patristische Exegese, eine Aktualisierung der Heiligen 
Schrift (zur hermeneutischen Problematik der frühchristlichen Bibelausle-
gung), Revue d’Etudes Augustiniennes et Patristiques 42 (1996), 71, 75.

149	Studer, ebd., 76.
150	Nikolakopoulos, aaO (Gesammelte orthodoxe theologische Schriften), S. 

25.
151	Studer, aaO (Die patristische Exegese), 86.
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Anwendende Teil hat. Der Staat ist ebenfalls nicht die Einheit, die sich 
dem spontanen oder organisierten Zusammenwirken der Individuen ver-
dankt, sondern dem Wort Gottes (oder seines eigenen Wortes als Staat). 
Das »innere Leben« des Einzelnen kann nur durch den Staat auf eine 
über diese innere Einheit mit sich selbst hinausweisende Einheit des Gan-
zen verpflichtet werden. Die Prozesse zwischen den Einzelnen können 
dazu nichts beitragen. Die Einheit kann nicht – wie bei Hobbes – auf 
die kontraktuellen Voraussetzungen der wechselseitigen Anerkennung 
der Bürger zurückgehen, weil darin gerade die Differenzen in der Ge-
sellschaft in Bewegung versetzt würden und allenfalls eine »commonali-
ty« hervorgebracht wird, die die Spuren der Differenzen nicht hinter der 
prekär bleibenden Einheit verschwinden lässt. Nur der Staat kann nach 
Savigny in der Nachfolge des Volksgeistes Einheit sprachlich erreichbar 
machen und die nie abzuschließende Einheitsbildung im Recht suchen 
helfen.152 Damit wird unterstellt, dass die Einheit des Rechts nur eine 
Einheit des individuellen oder kollektiv im Staat organisierten Bewusst-
seins sein kann und dort einer ideologischen Verankerung bedarf, wäh-
rend der differentielle Prozess der Entfaltung der Praktiken des Rechts 
unterdrückt wird. 

Doch auch die Retrospektive auf die Einheit der Religion als Form, 
an die das moderne Recht und der Staat anknüpfen könnten, ist ein My-
thos. Er beruht auf der Projektion einer Wunschvorstellung der Einheit 
der Religion in die vergangene Kultur, die jedoch nicht auf der Einheit 
des Bewusstseins basierte, wie im 19. Jahrhundert vorgestellt – und infol-
gedessen auch kein Modell für die Konstruktion der Einheit des Rechts 
in der Gegenwart abgeben kann. 

Auch in früheren Epochen war der Glaube von den Spuren des zeit-
gleichen »Unglaubens« durchzogen, der kein Atheismus im modernen 
Sinne war:153 So kann man die permanente Angst vor dem Entzug der 
Liebe Gottes interpretieren.154 Glaube und »Unglaube« existierten ne-
beneinander. Der Versuch der Findung von Anschlüssen an die tradier-
te Form der Religion beruht auf einer frühmodernen Fiktion, nicht der 
Rekonstruktion der Religion der Vergangenheit. Auch die einheitsbil-
dende Leistung der Kunst der Vergangenheit ist eine funktionale, die 
viele Variationen zulässt,155 aber keine substanzhafte Einheit heraus-
bildet. 

152	Vgl. dazu allg. Jean-François Lyotard, À l’insu, Le Genre Humain 1988 (Nr. 
18), 37. 

153	Dies gilt auch schon für die antike Vorstellung der Götter: Öffentlich glaubt 
man an die Götter, »privat« hat man seine Zweifel, Paul Veyne, Les grecs 
ont-ils cru à leurs mythes?, Paris 2002; Richard aaO (L’actuel malaise dans 
la culture ), S. 249.

154	Richard, aaO (L’actuel malaise dans la civilisation), S. 241, 242, 249. 
155	Vgl. dazu Georges Duby, Art et société au Moyen Âge, Paris 1997, S. 7, 106.
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Letztlich geht es bei der Unterstellung eines Bestandes von »Sprach-
gesetzen« auch um das Politische der neuen nachrevolutionären Gesell-
schaft. Die Politik wird verdrängt, indem das virulent gewordene Pro
blem des »gouvernement des esprits« (Julien Pasteur, dazu weiter unten) 
in einen inneren vorgesellschaftlichen Ursprung verschoben156 und der 
gesellschaftlichen Auseinandersetzung enthoben wird. Als Verdrängtes 
bleibt es aber latent, weil die Sprachgesetze nur die Einzelnen ent-mün-
digen. Die Sprachgesetze stehen für die Sprache, die dem Zusammen-
wirken der Individuen nichts verdankt, sondern von diesen angeeignet 
werden muss. Es sind Gesetze, weil ihre Form über der Gesellschaft der 
Einzelnen steht. Und das in einer Zeit, in der die Subjekte innerhalb der 
dynamisch werdenden Gesellschaft unter dem Gesetz des Machens le-
ben müssen! Diese Sprachkonzeption ist ein bloßer Aufhalter, der in der 
Zeit der Bildungsromane abgelöst wird durch die Konzeption des Sub-
jekts, das nicht die »Sprachgesetze« verinnerlichen soll, sondern im Bil-
dungsroman sich selbst in Texten, also in dem liest, was schon »im Ge-
brauch« der anderen ist –157 und nicht mehr gemeinsamer Besitz eines 
vorfindlichen »Naturganzen« ist.158 Dies ist nicht weit entfernt von Toc-
quevilles Annahme, dass die Literatur zu einem »jedermann offenen Ar-
senal« von Versatzstücken geworden sei, die für den Aufbau der Demo-
kratie benötigt werden.159 Demgegenüber nimmt im (vor-)revolutionären 
Frankreich auch die sprachliche Entwicklung Ereignischarakter an. Sie 
wird Gegenstand der Politik.160

Die Hypostasierung der Setzung ist nach wie vor das herrschende Den-
ken, das uns vermittelt, dass wir diese Regel auf eine bestimmte Weise 
»in uns aufnehmen« müssen.161 Wie V. Descombes162 überzeugend aus-
geführt hat, bringt die geschriebene Regel nur etwas zum Ausdruck und 
fasst es explizit neu, was schon die Subjekte implizit als Realität oder als 
Potential praktisch appräsentieren. Wenn das nicht der Fall wäre, wä-
ren die Regeln nicht »verständlich«. Gelernt wird gesellschaftlich nur am 

156	Vgl. Isabelle Thomas-Fogiel, Fichte: A philosophy of »Saying« (Sagen) as 
»Doing« (Tun) , Archives de Philosophie 83 (2020), 9.

157	Thomas-Fogiel, ebd.; vgl. auch Thomas Vesting, Gentleman, Manager, 
homo digitalis, Weilerswist 2021, S. 127ff.

158	Savigny, aaO (System), S. 19. 
159	Alexis de Tocqueville, Über die Demokratie in Amerika, Stuttgart 2021, S. 21; 

White, aaO (Metahistory), wo angesichts der Grenzen der traditionellen Ge-
schichtswissenschaft auf die Notwendigkeit aufmerksam gemacht wird, z.B. 
auch Romane in die Untersuchungen einzubeziehen. 

160	Vgl. nur Renée Balibar/Dominique Laporte, Le français national. Poli-
tique et pratiques de la langue national sous la Révolution française, Pa-
ris 1975.

161	Savigny, aaO (System), S. 19.
162	Descombes, aaO (Le complément de sujet), S. 164. 
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praktischen Beispiel, nicht durch eine davon abgehobene Verinnerlichung 
von Normen.163 Sozialer Sinn und ein Repertoire von darauf aufbauen-
den Handlungsmöglichkeiten können zwischen organisierten und indivi-
duellen Subjekten nicht »übertragen« werden.164 Eine andere Auffassung 
ignoriert die Abhängigkeit der Verstehens- und Handlungsmöglichkeiten 
von einer schon vorfindlichen produktiven Umgebung.165

Dieser Zusammenhang wird durch Savignys Sprachverständnis un-
terdrückt, das gegen die gesellschaftliche Differenzierung gerichtet ist 
und ein staatsfixiertes »gouvernement des esprits« in Anschlag bringt. 

Die später entwickelte semiologische Struktur der Interpretation von 
»Zeichen«,166 die immer explizit wie implizit als Intertext aufeinander 
verweisen und deshalb nicht von einem festen Beobachtungspunkt aus 
konstruiert werden können,167 wird dabei unterdrückt. 

Dies ist weit entfernt von Hegels Denken, der den Geist als »Werk« 
ansieht,168 das durch die praktische reflektierte Kooperation in unter-
schiedlichen Lebens- und Praxisformen erzeugt wird. Savignys Opposi-
tion gegen den Kodifikationsgedanken169 ist auch eher als ein kurzfristi-
ger Versuch anzusehen, die Entwicklung aufzuhalten, die bei ihm selbst 
schon angelegt war. Auch Savignys antisemitische Äußerungen sind 
Erscheinungsformen einer Anstrengung, dem konturlosen Volksgeist 
jedenfalls durch die antithetische Fixierung auf »die Juden« als »ih-
rem innern Wesen nach Fremdlinge« Substanz zu verschaffen.170 Dies 

163	Descombes, ebd., S. 463.
164	Marina Sbisà, How to Read Austin, Pragmatics 17 (2007), 461, 471. 
165	Claudia Bianchi, Contextualism, in: Marina Sbisà et al. (Hrsg.), Philosophi

cal Perspectives for Pragmatics, Amsterdam 2011, S. 53, 57.
166	Charles S. Peirce, Phänomen und Logik der Zeichen, Frankfurt a.M. 1983, 

S. 64ff.
167	Ino Augsberg, Kassiber. Die Aufgabe der juristischen Hermeneutik, Tübin-

gen 2016, S. 108.
168	Vgl. Pirmin Stekeler-Weithofer, Kommentar zur Phänomenologie des Geis

tes, Band I, Hamburg 2014, S. 168.
169	Savigny, aaO (Vom Beruf); dagegen Anton Friedrich Justus Thibaut, Über 

die Nothwendigkeit eines allgemeinen Bürgerlichen Rechts für Deutschland, 
Heidelberg 1814.

170	Vgl. Friedrich Carl von Savigny, Stimmen für und wider neue Gesetzbü-
cher, Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft 3 (1817), 1, 22ff., 
dort äußert er sich auch kritisch zur »bürgerliche(n) und politische(n) 
Gleichstellung« der Juden, denen er eine »unglückselige[n] Nationalexis
tenz« zuschreibt; zu der Feindschaft gegenüber Eduard Gans, die auch an-
tisemitisch begründet war, vgl. den Bericht von Johann Braun, »Schwan 
und Gans«: Zur Geschichte des Zerwürfnisses zwischen Friedrich Carl 
von Savigny und Eduard Gans, JZ 1979, 769; auch Norbert Waszek, Ju-
daisme et histoire du droit comparée chez Edouard Gans, Études Ger-
maniques Internationales 17 (2002), 163; Hegel war, obwohl auch ein 
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lässt eine Verknüpfung mit Jacob Grimms171 Vorstellung vom Volks-
geist zu: Dieser ist »ein angeborenes erbgut, das seit undenklichen jah-
ren die eltern mit sich getragen und auf uns fortgepflanzt haben«. Dies 
muss nicht als Vorgriff auf das völkische Rechtsdenken interpretiert 
werden.172 Dort ist eher vom »Wunder« des Anfangs die Rede. Das so 
verstandene Individuum wird aber so wenig gesellschaftlich und his-
torisch gedacht wie der »Volksgeist«.173 Was das Individuum seit »un-
denklichen Jahren« als »inneres Leben« (Savigny) in sich birgt, ist das 
individuelle Pendant zum Volksgeist: Das eine kann so wenig analy-
siert werden wie das andere. Der Ausschluss der Juden als »Fremd-
linge« vor dem »Volksgeist« legt aber noch eine weitere Konnotation 
nahe: Der »Gegenstand« des Volksgeists ist so wenig unmittelbar an-
eignungsfähig – dies schließt die Juden aus – wie es eine unmittelbare 
Gotteserfahrung nach der Reformation geben konnte. Die häufigen Be-
zugnahmen der historischen Rechtsschule auf Gott und die christliche 
Religion gelten nicht nur einem entleerten Bestand von Traditionen, 
sondern sie bringen den Fortbestand theologischer Formen zur Gel-
tung, die die Reformation als stabile Alternative zum »gouvernement 
des esprits« der Französischen Revolution für den auch säkularen Ge-
brauch erhalten konnten: Das »Innewerden« der »Gemeinschaft der 
Glaubenden mit Christus« ist nur noch als »dialektisch gebrochene«, 

christlich grundierter Denker, aber eben ein Denker, übrigens kein Anti-
semit und pflegte gute Kontakte zu Eduard Gans. Über Savignys Antise-
mitismus wird in der rechtshistorischen Literatur, wenn überhaupt, sehr 
zurückhaltend berichtet, vgl. etwa Friedrich Ebel, Savigny officialis, Ber-
lin 1987, S. 14; Paolo Becchi, Was ist uns Thibaut?, in: Christian Hatten-
hauer et al. (Hrsg.), Thibaut (1772–180). Bürger und Gelehrter, Tübingen 
2017, S. 401, wo dies auf die religiöse Dominanz des Christentums zu-
rückgeführt wird: Dies ist nicht sehr überzeugend, weil z.B. Eduard Gans, 
dessen Karriere Savigny verhindern wollte, zum Christentum konvertiert 
war. Wieweit sein Versuch, Gans’ Karriere zu blockieren, auf Antisemitis-
mus zurückzuführen ist, ist eine Sache. Eine andere ist der von ihm selbst 
hergestellte Zusammenhang zwischen seiner Konzeption des »Volksgei-
stes« und der Ausschließung der Juden als »Fremdlinge«, die an eben die-
sem »Volksgeist« keinen Anteil haben können. 

171	Jacob Grimm, Von der Poesie im Recht, in: Kleinere Schriften, Bd. 6, 1882, 
S. 154. 

172	Vgl. kritisch zur ahistorisch pauschalierenden Zusammenfassung älterer 
philosophischer Konzeptionen unter sehr generalisierenden, falsche Kon-
tinuitäten insinuierenden Begriffe (»Vormoderne«) Clemens Pornschlegel, 
Allegorien des Unendlichen. Hyperchristen II, Wien 2017, S. 137. 

173	Vgl. dagegen Friedrich August von Hayek, Wahrer und falscher Individua-
lismus, Ordo 1 (1948), 19, der darauf hinweist, dass der »wahre Individua-
lismus »eine Theorie der Gesellschaft« ist; vgl. auch Vesting, aaO (Staats-
theorie), S. 91.
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nicht in der »direkten Gotteserfahrung« möglich,174 d.h. vor allem in 
der Verbindung der ständigen, nach innen gerichteten Gewissenserfor-
schung und der von außen geleiteten katechetischen Aneignung christ-
licher Lehren. Diese reduzierte »unio mystica« mit Christus lässt sich 
auch säkularisieren als das Einrücken in einen gegebenen Zusammen-
hang, der aber doch den Aufbau eines differenzierten Subjekts zulässt 
oder erfordert. Dieser wird bei Savigny sehr eng verstanden, auch wenn 
damit noch nicht der Gedanke der Exklusion der Juden aus der deut-
schen Kultur verknüpft ist. Doch muss demgegenüber die, wenn auch 
viel später, aber doch in Zeiten des sich verstärkenden Antisemitismus 
zum Ausdruck gebrachte christlich fundierte Mäßigung L. von Ran-
kes gewürdigt werden, der die Juden 1881 als »historische Christen« 
charakterisiert hat, die durch die gemeinsame Kultur geprägt seien.175

Theodor Mommsen hat später den Beitrag der Juden als »ein Element 
der Dekomposition« tradierter Einheitsvorstellungen positiv gewürdigt 
und ihn als für die »Herstellung einer deutschen Nationalität« jenseits 
der »Stämme« für unbedingt produktiv gehalten.176 Jenseits der Verein-
fachung von Savignys Antisemitismus als im Kern völkisch drängt sich 
aber ein anderer Gedanke auf. Wie im Einzelnen noch zu zeigen sein 
wird, hat sich ein problematischer Mythos der »Einheit« oder »Ganz-
heit« entwickelt, der im Kern antiinstitutionell und antigesellschaftlich 
ist, der Einheit über Differenz stellt. Er war eine ideologische Figur, die 
gegen Ende des 19. Jahrhunderts immer stärker Züge der Selbstdestruk-
tion annahm. Das »Ganze« konnte keine konkrete Gestalt annehmen, 
es konnte sich nur in einer antithetischen Fixierung auf das Fließen-
de, Prozesshafte der Gesellschaft seinerseits als endgültiger Prozess der 
Aufhebung des Prozesses in der (Selbst-)Zerstörung zur Geltung brin-
gen, da auch der Staat, auch der Staat des deutschen Kaiserreichs, keine 
endgültige Form der »Ganzheit« mehr glaubhaft hervorbringen konnte. 
Dies wird – wie noch zu zeigen sein wird – schon am Ende des 19. Jahr-
hunderts in der Verknüpfung des Einheitsmythos mit dem Krieg zutage 
treten. Der kommende Krieg konnte schon nach den Erfahrungen des 
deutsch-französischen Krieges von 1870/71 kein instrumenteller Krieg 
der Mittel mehr sein, sondern er war der Endzweck der (Selbst-)Zer-
störung. 

174	Karl Dienst, Mystik im Protestantismus, Journal of Religious Culture Nr. 
37 (2000), 1, 4. 

175	Tagebuchdiktate Leopold von Rankes aus dem Jahre 1881, Hist. Zeitschrift 
151 (1935), 332, 333.

176	Theodor Mommsen, Auch ein Wort über unser Judenthum, Berlin 1880.
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11. Die historische Rechtsschule  
und die »Sprachgesetze« 

Ähnliches gilt für den Rekurs auf »Volkszustände« bei Endemann,177 die 
durch die »Interessen aller Volksgenossen« und schließlich das »Wohl 
der Gesammtheit« geprägt sein sollen.178 Produktive Spannungen kön-
nen nicht anerkannt werden, Innovationen der Praxis werden offen-
bar als bedrohlich empfunden: Es kommt vielmehr darauf an, »uns in 
gleichen Schritt und Tritt zu bringen«.179 »Die Erziehung zu denselben, 
täglich zu übenden Rechtsformen und Rechtsanschauungen soll unse-
ren Volkscharakter… gestalten.« »Freiwillige Unterwürfigkeit … ist die 
wirksamste Triebfeder der Rechtsverwirklichung.«180 Der Unterschied 
zur »Rechtserziehung« durch den Roman ist eklatant. Es zeigt sich wie-
der die Angst vor der Produktivität der Differenz, die die Rechtssubjek-
te im Roman erfahren konnten. Die Übung der Normen des »täglichen 
bürgerlichen Lebens«, die »auf dem gleichen Boden sich bewegt«, soll 
ein »einigendes festigendes Bewusstsein« erzeugen,181 das nicht von der 
Gesellschaft hervorgebracht werden kann. Der »gleichartige Gebrauch« 
des Rechts soll erst den übergreifenden »Rechtsgedanken« im Volk zur 
Geltung bringen.

Auch hier wird wieder ein Unterschied zwischen der Orientierung 
am »Volksgeist« und den praktisch funktionierenden Wissensbestän-
den in der römischen Kultur deutlich: Die Römer hatten ein differen-
ziertes System von Rechtsnormen und -institutionen, aber kein diffuses 
Nationalbewusstsein. Bei Endemann deutet sich der Wandel im Rekurs 
auf ebendieses »Nationalbewusstsein« als deutsches Projekt an, das die 
Staatlichkeit des Rechts bestimmt und diese zur Grundlage einer Aneig-
nung gemacht hat, die für die Subjekte in der »täglichen Übung« besteht. 
Dies ist eine bloße Wunschvorstellung,182 die den dynamischen Charak-
ter der durch das Gesetz nicht zu bestimmenden praktischen Operatio-
nen der Rechtsakteure unterdrückt. 

Demgegenüber ist noch einmal daran zu erinnern, dass in der anglo-
amerikanischen Tradition, vor allem aber bei Hobbes, der Staat in einer 

177	Endemann, aaO (Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Band 1), S. 3, auf S. 
427 werden die »Volkskräfte« beschworen.

178	Endemann, ebd., S. 5.
179	Endemann, ebd., S. 3. 
180	Ernst Landsberg, Das Recht des Bürgerlichen Gesetzbuches v.18.6.1896, 

Hälfte 1, Berlin 1904, S. 2.
181	Endemann, aaO (Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Band 1), S. 3.
182	Vgl. Ino Augsberg, Elemente einer Theorie des expositiven Rechts, Weilers-

wist 2021, S. 113, zum Verständnis der Interpretation als »Aneignung« ei-
nes fremden Gedankeninhalts. 

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 https://www.inlibra.com/de/page/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


62

gesellschaftlichen Praxis der Selbstidentifikation der Subjekte seinen An-
fang nehmen musste, ohne die die Konstitution eines gemeinschaftlichen 
Subjekts, das im Monarchen verkörpert war, sinnlos gewesen wäre. Des-
halb setzt der Gesellschaftsvertrag geradezu einen »literary contract« 
über das gemeinsame Lesen und Verstehen der Welt, insbesondere der 
»passions«, voraus. Es ist für das englische Rechtsdenken charakteris-
tisch, dass selbst ein in Deutschland als Protagonist der »Entscheidung« 
gelesener Autor wie Hobbes so viel Verständnis für die paradoxen recht-
lichen Voraussetzungen der Setzungen des Rechts gehabt hat.183

Die historische Rechtsschule beschwört eher ein mythisches Denken 
des Rechts jenseits der Praxis der Gesellschaft, das auf der »stillwir-
kenden Kraft«184 der »gemeinsamen Sprache«, der Literatur und Wis-
senschaft basiert und dazu beiträgt, dass die »Nation« als Einheit »aus 
dem Schoße des Volkes«185 sich herausbilden kann. Die Rolle der Lite-
ratur wird auch ins Mythische überhöht. Doch ist mit Northrop Frye 
genauer davon auszugehen, dass ein engeres und anders zu bestimmen-
des Verhältnis zwischen Recht und Literatur besteht: »…all respect for 
the law is a product of social imagination, and social imagination is 
what literature directly addresses.«186 Jhering ist etwas einlässlicher:187 
Die »organische Entwicklung« wird auch geprägt durch »alle diejeni-
gen Rechtssätze, welche sich aus der gleichmäßigen autonomischen (sic!) 
Abschließung der Rechtsgeschäfte im Verkehr nach und nach ablagern, 
sowie alle diejenigen Abstraktionen, Konsequenzen, Regeln, welche die 
Wissenschaft aus dem vorhandenen Rechte auf analytischem Wege er-
schließt und zum Bewußtsein bringt.« Dies ist eine erstaunliche Aussa-
ge, die aber sogleich relativiert wird durch das Erfordernis der »Gleich-
mäßigkeit« der Vertragspraxis als einer Rechtsquelle von sekundärer 
Bedeutung. 

Das »Organische«188 ist das, was sich unbewusst, vor allem aber 
»gleichmäßig« bildet,189 das, was die Rechtssubjekte nicht wissen kön-
nen – dazu bedarf es des Bewusstseins des Staates. Das »Gewimmel« 

183	Kahn, aaO (Wayward Contracts), S. 18, 20, 37, 48. 
184	Savigny, aaO (Beruf), S. 14 . 
185	Heinrich Dernburg, Lehrbuch der Pandekten, Band 1, 5. Aufl., Berlin, 1896, 

S. 2.
186	Northrop Frye, Literature and the Law, Law Society of Upper Canada Ga-

zette 4 (1970), 70. 
187	Der Kampf ums Recht (1872), Ausgabe Frankfurt a.M. 2003, S. 8.
188	Vgl. Joachim Rückert, Die Historische Rechtsschule nach 200 Jahren – My-

thos, Legende, Botschaft, JZ 2012, S. 1, 5: »inwohnende Einheit« (Savigny) 
des Rechts. 

189	Johannes Emil Kuntze, Cursus des römischen Rechts, Band 1: Institutionen 
und Geschichte des römischen Rechts, Leipzig 1869, S. 6: Das Recht wird 
nicht »gemacht« oder »ersonnen«, sondern »geboren«. 
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(L. Wittgenstein), das die neue Dynamik der Rechtsverhältnisse ausmacht, 
ist der Rechtswissenschaft ein Greuel. Die Veränderung des Rechts kann 
nur durch den Eingriff des Staates von oben erfolgen.

Hier wird die Stellung des Mythos der Einheit des Rechts deutlich: Sie 
besteht vor allem in der Verschließung des Rechts vor der Beobachtung 
des praktischen Prozessierens der Rechtsoperationen, die zwischen den 
Rechtssubjekten entstehen: Sie sind eine Quelle der Un-Einheit! Quel-
len der Einheit sind das Gewohnheitsrecht (aber nur das vergangene, 
nicht das Gewohnheitsrecht im »Gewimmel«), das römische Recht (vo-
rübergehend), Gerichtspraxis und die zirkular konstituierte Rechtswis-
senschaft von der Einheit des Rechts. In der neuen dynamischer werden-
den Gesellschaft müssen die Subjekte jedoch praktisch in beweglichen 
Lebens- und Sprachformen instituiert werden, die zwischen ihnen pro-
zessiert werden. Ohne diese »Instituierung«190 ist die Gewinnung von 
agency unter den Bedingungen der neuen »sozialen Mechanik« nicht 
denkbar.191

Was außer dem basalen Bestand der Rechtsform einer stationären ge-
sellschaftlichen Rechtspraxis in Savignys Denken bleibt, ist nichts als 
ein Mystizismus, der ohne den historischen Bezugsrahmen der römi-
schen Rechtskultur die Bedeutung des römischen Rechts auf eine Samm-
lung leerer skelettierter Begriffe zurückführt, die auf die neuen prak-
tischen Konstellationen der emergenten modernen gesellschaftlichen 
Ordnung nicht eingestellt sind und keine Entwicklungsperspektive, kei-
ne Arbeit am Begriff erkennen lassen.192 Savignys Begriffe sind als dog-
matisch konstruiert zu verstehen, sie erlauben die Sammlung der Kon
stellationen unter Zusammenfassungen einzelner Kriterien, sie sind aber 
nicht auf das Durcharbeiten von Prozessen des gesellschaftlichen Wan-
dels eingestellt.

Diese Beschränkung hängt vor allem mit der Position des Volksgeists 
als »epistemologischem Hindernis« (G. Bachelard) zusammen: Der Re-
kurs auf den Volksgeist als Quelle der Normativität hat vor allem eine 
blockierende Wirkung, die negative Abgrenzung von der lebendigen Pro-
zessualität des emergenten, durch seine eigene Praxis der Produktion und 
Reflexion der Normen bestimmten modernen Rechts. 

190	Descombes, aaO (Le complément de sujet), S. 478 und passim; Didier De-
baise, Qu’est-ce qu’une pensée relationnelle?, Multitude 2004 Nr. 18, 15.

191	Eric Marty, Le sexe des modernes, Paris 2021, S. 59, 119.
192	David J. Gerber, Idea Systems in Law: Nineteenth Century German Expe-

rience, Law and History Review 10 (1992), 153, 161.
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12. »Volksgeist« in Deutschland –  
»öffentliche Meinung« in Frankreich

Die vielgepriesene »Wissenschaftlichkeit« des neuen römischen Rechts 
ist nicht so unschuldig, wie sie in der Rechtsgeschichte dargestellt wird,193 
es geht letztlich um die Etablierung einer Art von Staatswissenschaft, die 
das Wissen des Rechts monopolisiert und dabei vor allem die gestalten-
de Kraft der Gesellschaft ausblendet.

Für die Gegenwart des 19. Jahrhunderts gilt die Herrschaft des »Sys-
tems« oder des »Geistes« des deutschen römischen Rechts, das – wie er-
wähnt – von allen sein Wesen bestimmenden Wechselbeziehungen mit 
den »exempla« der Gegenwart, der sich herausbildenden neuen Prakti-
ken der Vertragsgestaltung, der Expansion der technischen Entwicklung 
der Produktion, der neuen Produkte, der Mobilisierung der (Rechts-)
Subjekte, der Verhaltensmuster etc., getrennt gedacht wird. Gewohnhei-
ten waren gestern, heute gilt das »System« des römischen Rechts! 

Eine Parallele zu der französischen Konstellation lässt sich insofern 
beobachten, als in Deutschland die Praxis des neuen Rechts der Vertrags-
gestaltung, der Bildung von Gesellschaften, von Betriebsordnungen, pri-
vaten Konfliktschlichtungen, eine ebenfalls »stillwirkende« Gestaltungs-
kraft herausbildete, die sich um die »Wissenschaftlichkeit« des Rechts 
nicht kümmerte. Der größte Teil der Konflikte um die neuen Produkti-
onsformen ist nicht vor Gerichten verhandelt worden und hat seine eige-
nen neuen »exempla«, »shared exemplars« (L. Daston), hervorgebracht. 

Wie wichtig der historischen Rechtsschule die »Wissenschaftlichkeit« 
des Rechts tatsächlich war, hat sich in der kampflosen Unterwerfung un-
ter das neue Recht des letzten Drittels des 19. Jahrhunderts gezeigt. Es ist 
im historischen Vergleich bemerkenswert, dass mit einer Charakterisie-
rung, die der des Volksgeistes nach Savigny entspricht, in Frankreich Phi-
losophen wie Condorcet eine andere Macht beschworen haben, die »aus 
einer gewissen Entfernung ruhig, unsichtbar und letztlich unwidersteh-
lich«194 ihre Wirkung tut: die Vernunft, die die »moralische Welt auf eine 
Weise in Bewegung setzen sollte, die der der Gravitation im Bereich der 
Physik analog ist.« Die »Nation«, um die es auch Condorcet zu tun ist, ist 
das, »was man letztes Jahr die Öffentlichkeit nannte«.195 Der Gegensatz zu 

193	Hans-Peter Haferkamp, Die historische Rechtsschule, Frankfurt a.M. 2017, 
S. 284.

194	Robert Darnton, Poesie und Polizei: Öffentliche Meinung und Kommunika-
tionsnetzwerke im Paris des 18. Jahrhunderts, Frankfurt a.M. 2002, S. 134; 
Jean-Antoine-Nicolas Caritat de Condorcet, Esquisse d’un tableau historique des 
progrès de l’esprit humain, Paris 1933, S. 117, zit. nach Darnton, ebd., S. 134.

195	Chrétien-Guillaume de Lamoignon Malherbes, Mémoires sur la librairie et sur 
la liberté de la presse (1809), Genf 1969, S. 370 – zit. nach Darnton, ebd., S. 134. 

SAVIGNY

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 https://www.inlibra.com/de/page/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


65

Savigny ist unverkennbar: Die »stillwirkenden Kräfte« des »Volksgeists« 
bewegen nicht die »Fremdlinge«, wie die Juden (so Savigny). Der »Volks-
geist« ist durch die weit zurückliegende Vergangenheit bestimmt. Dem-
gegenüber ist bei Condorcet die »öffentliche Meinung« dadurch geprägt, 
dass »die sie bestimmenden Motive auf alle Geister (esprits) gleichzeitig 
wirken, selbst über weite Entfernungen hinweg«.196 Dies ist eine politische 
Lesart der englischen (Hobbes’schen) Konstruktion des Gewebes der pri-
vaten Verträge und Kommunikationen, ohne die das politische Gemein-
wesen keine Grundlage hat. Die Geschichte ist in der Lesart Condorcets 
»nichts anderes als das Ausschöpfen von Ideen«197, die in der Gesellschaft 
erzeugt werden. Danach wirkt die »Triebkraft der Geschichte … durch die 
stille Lektüre und Überlegung beim Studieren«.198 Auch auf diesem Hin-
tergrund der französischen und englischen Sichtweisen der Gesellschaft 
zeigt sich deutlich: Der Volksgeist ist die Projektion einer Einheit, die sich 
nicht einem Prozess verdankt, sondern einer Zugehörigkeit. Die Einheit 
ist gegründet in der Selbsterzeugung der Sprache durch den Volksgeist in 
einer sich der Verfügbarkeit der Gesellschaft entziehenden Vergangenheit. 

Doch dies ist nicht die wahre Einheit, sondern nur ihr Versprechen für 
die Zukunft. Nicht ganz zu Unrecht spricht Treitschke von einer »Ge-
lehrten-Verirrung, die vergehen wird wie der Schnee vom vergangenen 
Jahr«.199 

13. Savigny und der Bürger in der Gesellschaft

Das Zivilrecht hat anscheinend das Recht zum Gegenstand, das für die 
Rechtsverhältnisse einzelner Menschen bestimmend wird, dem aber kei-
ne kollektive, die einzelnen Rechtsoperationen überschießende Dimensi-
on eigen ist, während die politische Herrschaft den Gesamtzusammen-
hang zu ordnen und zu sichern habe.200 Auch die christliche Religion 
trägt zur Bindung der Bürger an eine »Gesammtheit« bei.

196	Condorcet, aaO (Esquisse d’un tableau), 117, zit. nach Darnton, ebd., S. 
135.

197	Darnton, ebd., S. 135. 
198	Darnton, ebd., S. 136. 
199	Heinrich von Treitschke, Politik. Vorlesungen gehalten an der Universität zu 

Berlin, Band I, 2. Aufl., Leipzig 1899, S. 63.
200	Vgl. auch Okko Behrends, Geschichte, Politik und Jurisprudenz in F. C. v. 

Savignys System des heutigen römischen Rechts, in: Symposium aus An-
lass des 75. Geburtstags von Franz Wieacker, hg. v. dems. u. a., Ebelsbach 
1985, S. 257; vgl. auch Ludwig Enneccerus, Friedrich Carl v. Savigny und 
die Richtung der neueren Rechtswissenschaft, Marburg 1879, S. 36: den 
Volksbegriff macht das »gesammte eng verbundene Leben« aus. Bei Kant 
wird viel stärker der Bürger als Einzelner akzentuiert: Er ist »sein eigener 
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Schon bei Savigny zeigen sich Anzeichen des Versuchs einer Kompen-
sation des Mangels einer liberalen Referenz auf »Recht als Kultur«, einer 
selbst- und fremdorganisierten, gesellschaftliche Orientierung ermögli-
chenden Regelhaftigkeit, der lockeren Verinnerlichung »of what we live 
by« (L. Daston), »organizing categories in order that the world make 
sense«201 – und zwar für diejenigen, so wäre zu ergänzen, die sie – bon 
gré, mal gré – machen. 

So wäre die liberale Vorstellung eines in der Gemeinschaft lebenden und 
praktizierten Rechts bestimmt. An die Stelle des »lebenden« Rechts tritt 
bei Savigny der Aufruf, die Rechtsgedanken des Gesetzgebers zu verinner-
lichen.202 Bei Savigny ist die Auslegung, das Verstehen des Gesetzes, immer 
nur im Rekurs auf den Gesetzeswillen des Staates möglich. Dies könnte 
man im Anschluss an Debaise als Erscheinungsform des »privilège de l’in-
dividu constitué« bezeichnen,203 d.h. des durch Verinnerlichung der explizi-
ten öffentlichen Normen idealisierten Subjekts. Davon ließe sich das vor al-
lem durch Lebenspraxis, Institutionen instituierte Subjekt unterscheiden.204

Das Individuum als Einzelner gedacht – ohne eine gesellschaftliche 
Ordnung – ist dann dem Staat unterworfen oder in eine als homogen ge-
dachte Gesellschaft integriert. Es ist Savigny sicher kaum entgangen, dass 
angesichts der Abstraktheit der Gesetze dies nur ein schwaches Motiv 
für die Bildung und Bindung der Bürger sein konnte. Savigny setzt einen 
anderen Akzent: Der einzelne Bürger wird auch durch das Privatrecht – 
nicht nur durch das öffentliche Recht als Staatsbürger – zur Entwicklung 
eines »inneren Lebens«, zur Ausbildung einer »bestimmten Gestalt« auf-
gerufen. Die paradoxe Eigendynamik des Privaten als Raum der Bezie-
hungen zwischen den Individuen, der Gesellschaft der Individuen, wird 
damit ausgeblendet. Das im modernen liberalen Sinn verstandene Subjekt 
ist ein emergentes Subjekt, das keineswegs eine Leerstelle, einen bloßen 
Zurechnungspunkt, darstellt. Seine Entwicklung wird durch einen un-
persönlichen »set of practices« bestimmt, aus denen sich die »habits of 
mind« entwickeln205, die das Subjekt handlungsfähig machen. »Das Sub-
jekt bliebe leer und unbestimmt ohne Auseinandersetzung mit widerstän-
digen, objektiven Handlungstypen, wie sie Institutionen verlangen«.206 

Herr«, der »ein Eigentum« hat, Über den Gemeinspruch: »Das mag in der 
Theorie richtig sein, taugt aber nicht für die Praxis«, in: Werke, Akademie-
Ausgabe, Band VIII, Berlin 1968, S. 295.

201	Rosen, aaO (Law as Culture), S. 170; Vesting, aaO (Staattheorie), S. 181.
202	Savigny, aaO (System) S. 213.
203	Debaise, aaO (Qu’est-ce qu’une pensée relationnelle ?), S. 15. 
204	Vgl. zu dieser Unterscheidung Descombes, aaO (Le complément de sujet), 

S. 164.
205	So Julie E. Cohen, What Privacy Is For, Harvard Law Review 126 (2013), 

1904f., 1912. 
206	Wielsch, aaO (Rechtsphilosophie als Politik?), S. 69.
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»Damit gewinnt das Recht entscheidende Funktion für die Konstitu-
ierung des Subjekts«207, wie umgekehrt das Recht auf die »Fülle« der 
historischen Möglichkeiten des Subjekts angewiesen ist. Darin sieht D. 
Wielsch den Grund eines »relationalen Rechtsmodells«.208 Damit lässt 
sich mit Hegel ein »moderater Institutionalismus« denken,209 wobei die 
von Wielsch aufgeworfene Frage nach der Bewegung der Institutionen 
durch die Individuen210 mit dem Hinweis auf das hier betonte »Zwi-
schen« zu beantworten wäre, das neue Möglichkeiten durch Lebensfor-
men erzeugt.

Das Subjekt wird nur deshalb als »leer« unterstellt, weil es so gegen-
über dem Chaos der Revolution stillgestellt und andererseits das Fort-
wirken der Rechtskultur des Ancien Régime begrenzt werden kann.

Zugleich ist darin eine ergänzende Wendung gegen die objektive 
»Fremdheit« eines Rechts angelegt, das dazu tendiert, das »innere Le-
ben« zu vernachlässigen und ein Gefühl der Entfremdung bei denje-
nigen erzeugt, die sich auf das »äußere Leben« im Recht nicht einstel-
len können. Durch die Polarisierung des »inneren Lebens« gegen die 
Prozesse der Selbstveränderung der Gesellschaft und die darin ange-
legte »Defamiliarisierung« der vertrauten sozialen Normen wird die 
Grundlage für das später sich verbreitende Unbehagen in der libera-
len Rechtskultur indiziert: Es wird unübersehbar, dass die neuen so-
zialen Normen nicht mehr auf die kontinuierliche Erhaltung von Ein-
heit angelegt sind. In ihnen fühlen sich die »Fremdlinge« (Savigny), 
die Juden als »Element der Dekomposition« (Th. Mommsen), hei-
misch, während das »unvordenkliche« Gefühl des Deutschen für Ein-
heit und Ganzheit den Wandel als Entfremdung erleben lässt. Savigny 
denkt über die Juden nicht im späteren Sinne des »Völkischen«, son-
dern die Juden sind »ohne Staat«211, – sie akzeptieren die »Zentrums
losigkeit« der bürgerlichen Ordnung212: Das ist es, was den Unter-
schied ausmacht.

Bei L. Enneccerus, der ein Nationalliberaler war, finden sich libera-
le Ansätze zum Verständnis der transsubjektiven Dimension des neuen 
bürgerlichen Rechts, das gerade die Durchlässigkeit des »inneren Le-
bens« für neue Ideen und die Mittelbarkeit der Verknüpfung zwischen 
den Lebensverhältnissen in das Zentrum der Aufmerksamkeit rückt: In 
der »Mittheilung dieser materiellen und geistigen Güter in Handel und 

207	Wielsch, ebd., S. 68.
208	Wielsch, ebd., S. 69.
209	Wielsch, ebd., S. 71.
210	Wielsch, ebd.
211	Bruno Karsenti, La place de Dieu. Religion et politique chez les modernes, 

Paris 2023, S. 471.
212	Werner Plumpe, Das kalte Herz. Kapitalismus: Die Geschichte einer andau-

ernden Revolution, 2. Aufl., Berlin 2021, S. 34.
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Verkehr« sei »das universale Element des Rechts« zu sehen.213 Für ihn ist 
wichtig, dass die »allgemeine Theilnahme des Volkes an der allgemeinen 
Cultur steigt, bis es schließlich als das Hauptelement erscheint«, das die 
Formen des Rechts bestimmt. Dies ist ein bemerkenswertes Zeugnis ei-
nes liberalen Rechtsdenkens, das eher wie in England dem kommerziel-
len Verkehr eine für das Recht produktive Rolle zuschreibt. Ohne Kul-
tur kein Recht!

14. Die historische Rechtsschule verdrängt  
die Gewohnheiten in die Vergangenheit

Die Beweglichkeit der Gewohnheit und des Gewohnheitsrechts wird in 
der historischen Rechtsschule zu einem überzeitlichen Mythos überhöht, 
der keinen Kontakt mit dem »Gewimmel« (Wittgenstein) der Praktiken 
in der Gegenwart ermöglicht. Es hätte durchaus eine Alternative zur 
»Wissenschaftlichkeit« des Rechts gegeben, nämlich: statt der Rigidi-
tät der Wissenschaft des modernen römischen Rechts, die sich von der 
»Gewohnheit« abwendet, eine Zuwendung zu einem neuen distribuier-
ten »Gewohnheitsrecht« der fragmentierten Lebensformen, das aus den 
Mustern der Kooperation zwischen den Akteuren generiert wird. Edu-
ard Gans hat kritisiert, dass Savigny und die historische Rechtsschule die 
Entwicklung des Rechts nicht in die »Totalität der Geschichte« reflektie-
rend einordnen,214 sondern als »Literargeschichte« (Savigny) oder »Ge-
lehrtengeschichte« (be)schreibt, d.h. als Geschichte der Lehrmeinungen, 
nicht aber als Teil einer, das Savigny allein interessierende »heutige« rö-
mische Recht Deutschlands transzendierenden europäischen Geschichte 
der realen Rechtsentwicklung.215 

F. Wieacker vertritt die Auffassung, dass mit der historischen Rechts-
schule »eine selbstherrlich gewordene Rechtswissenschaft die Grund-
legung des Rechts selbst in Anspruch« nahm.216 Die Zuschreibung von 
Selbstherrlichkeit ist eine Illusion! Es zeigt sich hier eher eine »Selbst-

213	Enneccerus, aaO (Friedrich Carl v. Savigny), S. 40; vgl. auch Helmut Coing, 
Savigny und die deutsche Privatrechtswissenschaft, Ius Commune 10 (1979), 
10.

214	Vgl. dazu jetzt – 200 Jahre später – Kjell Å. Modéer, Abandonäing the Na-
tionalist Framework – Comparative Legal History, in: aaO (Pihlajamäki/
Dubber et al. (Hrsg.), Oxford Handbook of European Legal History), S. 
100, der mit Recht beklagt, dass die nationalgeschichtliche Sicht auf das rö-
mische Recht, den Blick auf dessen Reichtum verstellt hat.

215	 Vgl. Eduard Gans, Über römisches Obligationenrecht, Heidelberg 1819, S. 
4. 

216	Wieacker, aaO (Privatrechtsgeschichte), S. 24. 
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ängstlichkeit«, die ihre eng gefassten Begriffe zur Verdrängung des Pro-
zesscharakters des geschichtlichen Wandels einsetzt. Man muss Savignys 
deutschen »Volksgeist«, ein Produkt der intellektuellen Regression nach 
Montesquieus europäischem »esprit des lois«, vor dem Hintergrund der 
Dynamik lesen, die sich seit dem Beginn des 19. Jahrhunderts auch in 
Deutschland zeigt. Auch schon bei Michel de Montaigne findet sich ein 
neues, ganz anderes Denken. Die Gewohnheiten (»coutumes«) sind für 
ihn nicht mehr wie nach dem früheren thomistischen Denken Ausdruck 
des zu tradierenden »Wesens« des Menschen – und damit eine Einge-
bung Gottes –, sondern Ausdruck und Folge eines situativen »experi-
mentellen Zirkels«217 zwischen dem Handelnden und einem Beobach-
ter oder Adressaten einer expliziten oder impliziten Mit-teilung. Es geht 
nicht um eine objektive Wahrheit, sondern darum, die »Dinge zu öff-
nen«, und darum, dass die Menschen sich ihrerseits für die »Dinge« und 
die Beziehungen zwischen diesen öffnen. Die Menschen bringen selbst 
die Gemeinschaft, in der sie leben, und damit letztlich sich selbst als »as-
semblage« von Beziehungen hervor.218 Sie sind geprägt von der »diversi-
té des usages« und damit den »Versuchen« (»essais«), die die Menschen 
miteinander unternehmen. Das ist nicht Savignys Denken! Savigny ist 
ein Katechon, ein Aufhalter, der die Bewegung in der Rechtsgesellschaft 
auf die »Anwendung« der Dogmatik begrenzen will. 

Die Juristen sind nicht »selbstherrlich«, sondern sie sollen eine para-
doxe Rolle übernehmen: Das Recht durch ein vorgängiges Denkverbot 
verwalten. Das Denken oder gar das Handeln nach dem eigenen Den-
ken steht den Individuen nur in ihrem engen privaten Handlungsbereich 
zu, weil sie keinen Zugang zum »Ganzen« haben. Kollektive emergente 
Effekte, die weder vom Einzelnen noch vom Staat kontrolliert werden 
können, sind der historischen Rechtsschule ein Gräuel. Die Juristen sind 
die Sprecher des »Ganzen«, dessen Gestaltung die Sache (vor allem) 
des kommenden Staates sein wird. Montesquieu dagegen, den Hegel 
stets geschätzt hat,219 hat die rechtliche und gesellschaftliche Entwick-
lung im Zusammenhang unterschiedlicher historischer Bedingungen, 

217	Emiliano Ferrari, Les essais du jugement. Remarques sur l’expérience intel-
lectuelle chez Montaigne, in: Isabelle Fellner/Christina Schaefer (Hrsg.), Fa-
cetten der experientia. Zum Rekurs auf Erfahrung und Erfahrungswissen in 
der Romania, Wiesbaden 2022, S. 39, 40, 45. 

218	Ferrari, ebd., S. 47. 
219	Hegel war der Auffassung, dass Montesquieu auf eine widersprüchliche 

Weise trotz aller Beobachtung der Differenz als Beweger der Gesellschaft 
und des Recht noch an ewigen Ideen festgehalten habe, vgl. Guy Planty-
Bonjour, L’esprit général d’une nation selon Montesquieu et le »Volksgeist« 
hégélien, in: Jacques d’Hondt (Hrsg.), Hegel et le siècle des Lumières, Paris 
1974, S. 7, 10; Myriam Bienenstock, Politique du jeune Hegel. Iéna 1801-
1806, Paris 1992, S. 123 Fn. 2. 
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gesellschaftlicher, technischer wie kultureller, interpretiert. Savigny hat 
das Werden, das zur gleichen Zeit in der Philosophie Gegenstand der 
Selbsterfüllung des Subjekts in der Arbeit des Begriffs geworden ist,220 
aufhalten wollen. Diesen Versuch hat die Begriffsjurisprudenz bis zum 
Scheitern an dem Aufkommen der Zweckjurisprudenz fortgesetzt. 

15. Deutsche Rechtsgeschichte des 19. Jahrhunderts  
als »Sonderfall«?

Das Denken der »deutschen Entwicklung« als »Sonderfall« innerhalb 
der »europäischen Zusammenhänge«221 bleibt später auch noch bei F. 
Wieacker ein leeres Versprechen, das sich allenfalls auf die Dogmatik 
beziehen kann. Savignys Konzeption des »Volksgeistes« trägt die Züge 
der Verdrängung eines gesellschaftlichen Wandels, der sich längst auch 
in Deutschland zur Geltung gebracht hatte. Daraus ist m.E. auch der ag-
gressive Ton zu erklären, den Savigny gegenüber Eduard Gans anschlägt, 
der Jude als »Fremdling« gegenüber dem deutschen Recht fordert eine 
europäische Rechtsgeschichte, die die Einheit des deutschen Volksgeists 
herausgefordert hätte. Savigny interessiert nicht das lebendige »alte rö-
mische Recht«222 der Republik, sondern nur das Recht der späten Re-
publik und die späteren Kodifikationen der Kaiserzeit, die im Grunde 
retrospektiv aus der Perspektive der deutschen Begriffsjurisprudenz ge-
lesen werden. 

Savigny setzt das in einer Epoche der Krise der alten republikanischen 
römischen Eliten und ihrer differenzierten Rechtspraktiken von Juris-
ten wie Quintus Mucius Scaevola unzulänglich und missverständlich 
reformulierte römische Recht als Projektionsfläche für die eigenen Vor-
stellungen eines deutschen römischen Rechts.223 Das stärker systemati-

220	Philippe Lacoue-Labarthe/Jean-Luc Nancy, The Literary Absolute: The 
Theory of Literature in German Romanticism, Albany, NY 1978, S. 15. 

221	Wieacker, aaO (Privatrechtsgeschichte), S. 18f.
222	So die scharfe, aber treffende Kritik Hermann Kantorowicz’, Was ist uns 

Savigny?, Recht und Wirtschaft 1911, S. 47, 53.
223	Vgl. Kaius Tuori, The Myth of Quintus Mucius Scaevola: Founding Father 

of Legal Science?, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 72 (2004), 243, 257; 
allg. und zur Bedeutung des systematisierten Rechts als Projektionsfläche 
für deutsche Hoffnungen ders., Ancient Roman Lawyers and Modern Le-
gal History, Frankfurt a. M. 2007, S. 12; krit. auch Bruno Schmidlin, Rö-
mische Rechtsregeln.. Versuch einer Typologie, Köln/Wien 1970; skeptisch 
Franz Wieacker, Über das Verhältnis der römischen Fachjurisprudenz zur 
griechisch-hellenistischen Theorie, Rivista Internazionale di diritto romano 
e antico 20 (1969), 464; anders aber Knut Wolfgang Nörr, Spruchregeln 
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sierte »neue« römische Recht des Endes des zweiten Jahrhunderts v. Ch. 
wird auch von Okko Behrends224 viel zu sehr als grundlegend durch ei-
nen abstrakten wissenschaftlichen Referenzrahmen verändertes Recht 
verstanden. Diese Sicht entsprach historisch eher den Wunschvorstel-
lungen der neuen Eliten der zum Zentrum eines Imperiums gewordenen 
Stadt Rom, die in einem abstrakteren, weniger an praktischen Fällen 
orientierten Recht ein Symbol der Hegemonie des sich herausbildenden 
»ordo equester«, des Ritterstandes, sahen.225 Das neue Rechtsverständ-
nis blieb aber tatsächlich von der Krise der Republik geprägt, die sich 
auch darin widerspiegelte, dass die Abstraktion primär in einer Methode 
der Herstellung von Einheit zur Geltung gebracht wurde, während das 
Recht tatsächlich kaum diesen Systematisierungsansprüchen entspre-
chen konnte. Eben diese Leere einer methodisch bestimmten Einheit des 
Rechts, die mit Fragmenten der griechischen Philosophie (Logik) über-
spielt wurde, änderte an der Praxis des Rechts offenbar nur wenig; ihr 
Pragmatismus geriet jedoch unter einen wenig produktiven Druck, der 
die Tugenden der älteren Rechtskonzeption geschwächt hat. Erst im 19. 
Jahrhundert ist diese Entwicklung zu einer Wissenschaft des Rechts von 
Savigny »vollendet« worden. 

Die Rezeption des Rechtswandels der späten Republik vernachläs-
sigt, was N. Luhmann mit dem scharfen Blick des Soziologen als die 
Bindung des römischen Rechts an die Leistung der »Aufarbeitung von 
gesellschaftlichen Erfahrungsbereichen« durch den Prozess der Ent-
wicklung von »vorsichtigen, am Fall und an der Tradition hängenden 

und Generalisierung, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschich-
te, Romanistische Abteilung 89 (1972), 18 (Rezension Schmidlin); die Be-
deutung der Übernahme der griechischen Logik eher überschätzend: Karl-
heinz Hülser, Römische Jurisprudenz und stoische Logik: Drei Beispiele 
stoischer Urtelskraft, Stuttgart 2021; instruktiv die vergleichende Rezensi-
on von Franz Horak, Okko Behrends: Die Wissenschaftslehre im Zivilrecht 
des Q. Mucius Scaevola Pontifex. Aldo Schiavone, Nascita della giurispru-
denza. Cultura aristocratica e pensiero giuridico nella Roma tardo-repubbli-
cana, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, Romanistische 
Abteilung 95 (1978), 402. 

224	Okko Behrends, Die Wissenschaftslehre im Zivilrecht des Q. Mucius 
Scaevola Pontifex, Nachrichten der Akademie der Wissenschaften in Göt-
tingen, Philologisch-Historische Klasse VII, Göttingen 1976; ders., Les »ve-
teres« et la nouvelle jurisprudence à la fin de la République, in: Revue his
torique de droit français et étranger 55 (1977), 7.

225	Zu den sozialhistorischen Zusammenhängen instruktiv Aldo Schiavone, 
Nascita della giurisprudenza. Cultura aristocratica e pensiero giuridico nel-
la Roma tardo-repubblicana, Bari 1976; zur Entstehung des ordo equester 
im Einzelnen Caillan Davenport, A History of the Roman Equestrian Or-
der, Cambridge 2019.
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Abstraktionen« bezeichnet hat. Darin wird immer praktisch der Gedan-
ke daran mitgeführt, »was als Wissen vorausgesetzt wird« (werden kann 
und soll).226 Daran hat sich in der Zeit der Republik nicht viel geändert.

Dies ist das beste Beispiel für die Zugehörigkeit der (Rechts-)Ge-
schichte zu dem gegenwärtigen »Erfahrungsganzen«227 und den da-
von bestimmten Erwartungen. Deshalb hat Savigny letztlich durchaus 
Recht, wenn er im römischen Recht, seinem römischen Recht, die Spuren 
des deutschen Volksgeists erkennt, die er vorher hineingelesen hat, und 
durch seine Lektüre ein »glattes, lücken- und widerspruchsloses System« 
entdeckt,228 wo vorher ein anderes lebendiges Rechtsdenken war. Ingo 
Stöckmann macht mit Recht darauf aufmerksam, dass die »organologi-
schen … Traditionen« in Deutschland »den Blick für die Konstitutions-
bedingungen der Systemelemente von vornherein verstellt und das ›Gan-
ze‹ zu einem analytisch unbehelligten Holismus hypostasiert« haben.229

 Nur solange der Staat noch »im Kommen« war, also in einer Schwä-
cheperiode Deutschlands, war ein gegenständlich begrenztes »wissen-
schaftliches Recht« denkbar.230 Dies ist Symptom einer Stagnation, in 
der »Recht als Kultur« (noch) keine gestaltende Rolle spielen konnte.231 
»Wissenschaftliches Recht« mit seiner angestrebten Genauigkeit der In-
terpretation trägt alle Züge einer Verdrängung des Änderungsdrucks, der 
sich in den intertextuellen Verknüpfungen zwischen Rechtsbegriffen und 
ihren Kontexten niederschlägt. 

Dies ist eine eher ideologisch fungierende Formel. Das wird sichtbar, 
wenn man zum Vergleich eine vor dem Bürgerkrieg existierende Tradi-
tion, »Recht als Wissenschaft« im amerikanischen Rechtssystem zu eta-
blieren,232 heranzieht: Diese Lehre ist schnell verschwunden, weil sie zu 
offensichtlich die Bewegung der Rechtsverhältnisse in der Gesellschaft 

226	Luhmann, aaO (Die Gesellschaft der Gesellschaft), S. 906, insbes. Fn. 64, 
unter Hinweis auf Schiavone, aaO (Nascita della giurisprudenza), S. 92, 
94ff.

227	Hans Blumenberg, Die ontologische Distanz. Eine Untersuchung zur Krisis 
der philosophischen Grundlagen der Neuzeit, Berlin 2022, S. 143. 

228	Kantorowicz, aaO (Was ist uns Savigny?), S. 53.
229	Ingo Stöckmann, »Überhaupt stammt der Strukturalismus ja aus Deutsch-

land«. Zur theoriegeschichtlichen Bedeutung der formalen Ästhetik, Scien-
tia Poetica 19 (2013), 88, 109. 

230	Vgl. dazu auch Carl Friedrich Wilhelm v. Gerber, System des deutschen Pri-
vatrechts, 17. Auflage, Jena 1895, S. 36.

231	Die erneute Verknüpfung des Rechts mit der gesellschaftlichen Vernunft, 
Benjamin Lahusen, Alles Recht geht vom Volksgeist aus, Berlin 2019, S. 55, 
droht in der Wiederholung der Forderung nach Interdisziplinarität zu enden.

232	Morton J. Horwitz, The Transformation of American Law 1780–1860, 
Cambridge, MA, 1977, S. 257; Perry Miller, The Life Of Mind of America: 
From the Revolution to the Civil War, Boston 1965, S. 156ff.
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verfehlt hat. Sie konnte vor allem keine plausible Antwort auf die Fra-
ge geben, ob das »wissenschaftliche Recht« induktiv oder deduktiv ge-
funden werden sollte.233

Die deutsche Rechtsgeschichte meidet hier den vergleichenden Ansatz, 
soweit es nicht um die »micrologische« (E. Gans) Herangehensweise an 
einzelne Rechtsinstitute geht.234 Nur wenn und soweit man »Recht als 
Kultur« vernachlässigt, kann man auch die Vorstellung haben, dass man 
ausgehend von den deutschen Verhältnissen die »europäischen Zusam-
menhänge« im Blick halten kann.235 Demgegenüber hat in den USA wie 
in England »law as a common political and social language« eine wich-
tige Rolle gespielt236 – eine Rolle, die das »wissenschaftliche Recht« ge-
rade blockiert hat. 

Savignys römisches Recht ist im Grunde ein enthistorisiertes Recht. Die 
historisch entrückte Stellung des Volksgeistes läuft auf die Hypostasierung 
eines fixen »Ganzen« hinaus, das kein Gegenstand der wissenschaftlichen 
und philosophischen Reflexion ist und als solches alle Teile durchdringt. 
Die Juristen sind nicht diejenigen, die das Recht generieren – das ist nur 
ihr eigenes Selbstbild –, sondern diejenigen, die durch die Fixierung auf die 
Geschichte der »Lehrmeinungen« die wirkliche Geschichte ausblenden. 
Demgegenüber haben Gans237 und Feuerbach im Geiste Montesquieus 
die Suche nach einer arbeitenden »Ganzheit« propagiert, die als Gegen-
stand einer vergleichenden Rechtswissenschaft einen wirklich »universa-
len« Charakter gewinnen sollte. Das »Ganze« Savignys ist dagegen der der 
Reflexion enthobene substanzhafte Volksgeist, dessen Kehrseite die »mic-
rologische« (E. Gans) Arbeit an der gegenwärtigen Dogmatik sein sollte. 
Der Volksgeist dient der Abschirmung des Rechts von seiner realen Ge-
schichte und von einem Verständnis des »Rechts als Kultur«. 

233	Miller, ebd., S. 159. 
234	Der Wert solcher Untersuchungen soll nicht bestritten werden – aber dabei 

kann ein Vergleich nicht stehen bleiben. 
235	Wieacker, aaO (Privatrechtsgeschichte), S. 19. 
236	Christopher Brooks, Litigation, Participation, and Agency in Seventeenth 

and Eighteenth Century England, Woodbridge 2005, S. 179 (unter Hinweis 
auf John Brewer/John Styles, Introduction, in: dies. (Hrsg.), An Ungovern-
able People? The English and Their Law in the Seventeenth and Eighteenth 
Century, London 1980, S. 11; vgl. auch Penelope Geng, Communal Justice 
in Shakespeare’s England. Drama, Law, and Emotion, Toronto 2021. 

237	Dies gilt auch für Hegel, vgl. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien 
der Philosophie des Rechts (1821), Hamburg 2017, § 211, zur Diskussion 
über die Legitimation einer Kodifikation; dazu auch Wolfgang Schild, Savi-
gny und Hegel. Systematische Überlegungen zur Begründung einer Rechts-
wissenschaft zwischen Jurisprudenz und Philosophie, Anales de la Cátedra 
Francisco Suárez, Nr. 18–19 (1978–79), 271; vgl. auch Aldo Schiavone, Alle 
origine del diritto borghese: Hegel contro Savigny, Bari 1984.
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16. Grenzen der Selbstreflexion der Rechtsgeschichte  
als »Fach«

Jenseits der Geschichte der Dogmatik der Rechtsbegriffe wird die ver-
gleichende Geschichte der Methoden und Erklärung der Evolution der 
Rechtsgeschichte gemieden, weil sonst die Unterschiede etwa zwischen 
Deutschland und Frankreich einerseits und England andererseits ekla-
tant hervorträten. Dann würde keine kontinuierliche »Linie« der histo-
rischen Entwicklung mehr erkennbar, sondern eine Fiktion, die zu einer 
sehr selektiven Lektüre eines Feldes von Spuren geführt hat.238 Die Spuren 
unterscheiden sich von den Ereignissen,239 die die Historiker handelnden 
Personen zurechnen und als »Stoff« der Geschichtsschreibung betrach-
ten, dadurch, dass sie zwischen Dingen geschehen oder von unbekannten 
oder schwer zu lesenden Konstellationen »hinterlassen« werden und des-
halb nur als »Ermöglichungsbedingungen«240 angesehen und durch ergän-
zende fiktionale Elemente, durch »nachträgliche Konstruktion«241, lesbar 
werden können – deshalb der auf Foucault zurückgehende Vergleich die-
ser nichthermeneutischen Herangehensweise mit der »Archäologie«, die 
von den Intentionen der Akteure, denen sie auf der Spur ist, wenig weiß.242 
Dadurch hinterlässt der Leser selbst seine Spuren in der Geschichte.243 Ge-
rade die Beispiele für die Lektüre der Vergangenheit des Rechts durch ge-
genwärtige Rechtshistoriker unterschiedlicher Gegenwarten (die Retros-
pektive unterschiedlicher Epochen auf Savigny, die Begriffsjurisprudenz 
im 19. Jahrhundert wie in der Gegenwart, die Retrospektive der NS-His-
toriker auf das Recht des 19. Jahrhunderts, die Retrospektive der 50er 
und der 70er Jahre des 20. Jahrhunderts auf die NS-Historiker etc.) bele-
gen, dass Rechtsgeschichte »nicht allein als vergangene Gegenwart, son-
dern zumindest ebenso sehr als gegenwärtige, das heißt zu vergegenwärti-
gende und damit immer wieder neue Vergangenheit« begriffen und erzählt 
werden kann.244 Geschichte wird damit immer wieder durchgearbeitet 

238	White, aaO (The Practical Past). 
239	Das Ereignis ist auch ganz anders zu lesen als ein unpersönlicher, verstören-

der Effekt einer Konstellation zwischen Dingen – nicht primär Personen. 
240	Dazu auch im Anschluss an Foucault Hans-Jörg Rheinberger, Historische 

Epistemologie. Zur Einführung, Hamburg 2007, S. 105, 108.
241	Rheinberger, ebd., S. 116; Pravica, aaO (Bachelards tentative Wissenschafts-

philosophie), S. 130.
242	Rheinberger, ebd., S. 107. 
243	Vgl. zur Ärchäologie des Denkens Michel Foucault, L’archéologie du savoir 

(1969), Paris 2008.
244	Ino Augsberg/Michael Müller, Verfassungshistoriographie zwischen Ge-

schichtswissenschaft, Philosophie und Rechtsdogmatik. Zur Einführung, in: 
dies. (Hrsg.), Theorie der Verfassungsgeschichte. Geschichtswissenschaft – 
Philosophie – Rechtsdogmatik, Tübingen 2023, S. 3.
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– im Freud’schen Sinne245 der Überwindung des bloßen Erinnerns in der 
Auseinandersetzung mit (hier auch begrifflichen) Widerständen. Am Ende 
ist nur eine »highly selective version of the past«, eine »Fiktion«, mög-
lich,246 die keinen fundamentalen Unterschied zur Literatur aufweist. Je-
denfalls gilt dies für eine Version der Geschichte wie die Rechtsgeschichte, 
die explizit in unterschiedlichen Varianten die Abhängigkeit ihrer Per
spektive von gegenwärtigen Problemen zu erkennen gibt.247

»Wissenschaftlichkeit« ist auch eine Verarbeitung der Ängste vor der Re-
volution als dem Gespenst der Auflösung der Normativität: Sie bannt die 
Bewegung des Rechts. Dass moderne »jurisprudence« eine deutsche Erfin-
dung sei,248 ist eine sehr ambivalente Annahme: Das deutsche Rechtsden-
ken hat sich sehr viel früher als das englische auf den Staat fixiert und damit 
viele Probleme der Entwicklung des Rechts der Wahrnehmung entzogen. 
Die theoretische und methodische »Unsicherheit« des englischen, aber 
auch des französischen Rechts ergab sich aus der stärkeren Öffnung für 
das Neue des sich entwickelnden liberalen Rechts, während die deutsche 
historische Schule schon »alles wusste«: das Heil liegt im künftigen Staat! 

17. Die Bedeutung der Geschichte und Savignys  
antiinstitutionelles Denken

Die Bedeutung der Geschichte ist darin begründet, dass nur durch deren 
Reflexion gegenüber den nihilistisch erscheinenden Tendenzen der Auf-
klärung eine Art von Einheit in der eben durch Reflexion zu begrenzen-
den Bewegung gewonnen und erhalten werden kann.

Savigny249 simplifiziert das Hegel’sche Denken vom Staat her, von ei-
nem Staat, der die Vorstellung von der Gesellschaft als Selbstbewegung 

245	Sigmund Freud, Erinnern, Wiederholen und Durcharbeiten (1914), GW X, 
Frankfurt a.M. 1946, S. 126. 

246	White, aaO (The Practical Past). 
247	Vgl. dazu Michael Oakeshott, On History and Other Essays, Oxford 1983, 

insbes. S. 44; ders., Rationalism in Politics and other Essays, Indianapolis 
1991, S. 162, der auch eine von der gegenwärtigen Retrospektive weitge-
hend unabhängige Sicht der Vergangenheit, also darauf, wie die Menschen 
in der Vergangenheit sie erlebt haben, für möglich hält. Darauf braucht hier 
nicht eingegangen zu werden; vgl. Jonas Ahlskog, Michael Oakeshott and 
Hayden White on the Practical and Historical Past, Rethinking History. The 
Journal of Theory and Practice 20 (2016), 275, 378. 

248	Matthias Reimann, Nineteenth Century German Legal Science, Boston Col-
lege Law Rev. 31 (1990), 837.

249	Zur Kritik Hegels an Savigny vgl. RPh § 211; vgl. auch die Darstellung von 
Siegfried Brie, Der Volksgeist bei Hegel und in der Historischen Rechtsschu-
le, Berlin/Leipzig 1909, insbes. das Resümee S. 33–35.
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des Gedankens in eine lineare Geschichte verwandelt. Der Begriff er-
laubt es, eine Allgemeinheit zu denken, die sich »von der Vielfalt und 
Partikularität ihres situationsrelativen Erscheinens« abhebt.250 Der Be-
griff als Form der Durcharbeitung der gesellschaftlichen Wissensformen, 
sein Verhältnis zur Realität,251 wird bei Savigny um sein prozesshaft of-
fenes Moment gebracht.252 

Savigny und der unreflektierte Historismus des Rechts253 haben anders 
als das Hegel’sche Denken254 die historische Dynamik der Entfaltung des 
Rechts und die Herausforderung durch die Beschleunigung der Selbsttrans-
formation der Gesellschaft nicht in einer begrifflichen, theoretischen Re-
flexion verarbeiten, ja, nicht einmal zur Kenntnis nehmen können. Die 
Selbstaufklärung des Prozesses der Rechtsbildung wird bei Savigny, wie er-
wähnt, durch die figurale Verweisung255 auf den kommenden »Volksgeist«, 
den Staat, ersetzt, von dem dann die Arbeit am Recht erwartet und er-
hofft wird. Die figurale Interpretation von Texten sollte auch Juristen nicht 
fremd sein. Texte haben nicht nur historische Referenzen, sie haben in der 
christlichen Tradition auch die sprachliche Kraft zur Verweisung auf etwas, 
was »im Kommen« ist: so etwa in Paulus’ Wort über den »Buchstaben, der 
tödtet«, das alte Gesetz (2 Korinther 3:6), das aufgehoben wird und nur 
noch als Verweisung auf den lebendigen Geist Christi Bedeutung hält.256 

Doch der »Volksgeist« bleibt ein »vanishing mediator«257. Am Ende 
hinterlässt Savigny – und auch dies nur für eine Übergangsperiode – ein 

250	Klaus Held, Husserls These von der Europäisierung der Menschheit, in: 
Christoph Jamme/Otto Pöggeler, Phänomenologie im Widerstreit, Frank-
furt a.M. 1989, S. 13ff. 

251	Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Die Wissenschaft der Logik, GW 12, Ham-
burg 1981, S. 246.

252	Savigny, aaO (System), S. 66: das Begreifen der »Rechtsinstitute« setzt im-
mer schon deren »organischen Zusammenhang« voraus – es geht nicht um 
»arbeitende Begriffe«. 

253	Savigny sucht in der Geschichte eine Einheit des Rechts als »diritto roma-
no-borghese« die schon vorfindlich, »metahistorisch«, ist und sich auf die 
Auseinander-setzung mit den widerstreitenden historischen Kräften ein-
lässt, Schiavone, aaO ( Alle origini del diritto borghese), S. 43, am Ende 
bleibt nichts als eine leere Pandektistik, die nur die eine Funktion hatte, die 
Fortführung des Mythos der Einheit alsbald dem einen Staat zu überant-
worten. 

254	Zu Hegels Kritik an Savigny RPh § 211; Schiavone, ebd.
255	Zur figuralen Darstellung Erich Auerbach, »Figura«, in: Hanna Engelmei-

er/Friedrich Balke (Hrsg.), Mimesis und Figura, mit einer Neuausgabe des 
»Figura« -Aufsatzes von Erich Auerbach, Paderborn 2016, S. 121.

256	Vgl. dazu, aber auch insgesamt kritisch zu Auerbach, James I. Porter, Dis-
figurations: Erich Auerbach’s Theory of Figura, Critical Inquiry 44 (2017), 
80, 92.

257	Jameson, aaO (The Vanishing Mediator).
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wenig befriedigendes Pandektensystem,258 das sich durch seine Begriffs-
bildung gegen die Wahrnehmung des Wandels der Gesellschaft und die 
Wahrnehmung ihrer Spuren auch innerhalb des Rechtssystems selbst 
abdichtet.259 Das Recht selbst bleibt auch später einem unbegrifflichen 
Denken verhaftet, das der vorherrschenden politischen und gesellschaft-
lichen Entwicklung blind folgt, soweit sie eine Vorstellung von »Ein-
heit« hervorbringt, nicht aber modellbildend begleitet oder gar voraus-
geht. Auch gegen diese Einsicht schattet sich das Rechtsdenken dadurch 
ab, dass es selbstreferentiell für sich in Anspruch nimmt, seinen eigenen 
Gegenstand durch (unanfechtbare) Entscheidungen autonom bestimmen 
zu können und dabei nicht Kräften ausgesetzt zu sein, die es nicht selbst 
kontrolliert. 

Dies schlägt sich auch in Savignys Interpretationslehre nieder: Die In-
terpretation ist nicht auf »unklare« Stellen beschränkt, sie rekonstruiert 
den gesamten »gesunden Zustand« einer Norm, indem sie das »klare 
Bewußtseyn des Ganzen stets gegenwärtig« hält, um von dem individu-
ellen Fall lernen zu können.«260 Es geht vorrangig um die Erhaltung des 
Bewusstseins von der Einheit und Ganzheit des Rechtsbewusstseins, die 
an den Fall heranzutragen sind.261 

Es ist eine der problematischen Eigenschaften des Rechtsdenkens, dass 
es immer fest davon überzeugt ist, »alles im Griff« zu haben, weil es 
entscheiden kann, was Recht ist. Das geht weit hinaus über die Abwei-
sung von Kritik nach »rechtsexternen Kategorien«.262 Es ist zu beach-
ten, dass das deutsche Recht im 19. Jahrhundert nur auf der Ebene der 
Dogmatik, dort aber in eindrucksvoller Form, einen wissenschaftlichen 
Anspruch erheben kann. Demgegenüber bleibt die Reflexion über seine 

258	Vgl. dazu den Sammelband von Hans-Peter Haferkamp/Tilman Repgen 
(Hrsg.), Wie pandektistisch war die Pandektistik? Symposium aus Anlass 
des 80. Geburtstags von Klaus Luig am 11.9.2015, Tübingen 2018.

259	Auch die Konzeption der Interpretation des Rechts bleibt unkritisch. Zwar 
versucht Savigny, sich an Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher zu orien-
tieren: Vorlesungen zur Hermeneutik und Kritik, Kritische Gesamtausgabe 
Vorlesungen (1805–1833) Bd. 4, Berlin/Boston 2012; vgl. zur Neuausgabe 
Manuel Bauer, Die Revision dessen, was wir glaubten verstanden zu haben, 
https://literaturkritik.de/id/18583#_ftn5, doch übergeht er dabei den Unter-
schied zwischen dem eigenen Denken des Autors eines literarischen Werkes, 
in das der Interpret sich »hineinversetzen« soll, und der »Anwendungsher-
meneutik« des Rechtstexts.

260	Friedrich Carl v. Savigny, Politik und Neuere Legislationen. Materialien zum 
Geist des der der Gesetzgebung, S. 116, zit. nach Stephan Meder, Mißver-
stehen und Verstehen. Savignys Grundlegung der juristischen Hermeneutik, 
Tübingen 2004, S. 70, dort auch genauere Erläuterungen.

261	Savigny, aaO (System), S. XIX.
262	Augsberg/Müller, aaO (Verfassungshistoriographie), S. 3.
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Grundlagen und die Formen seines Wandels theoretisch unterentwickelt 
oder irrational – wie bei Savigny. Man muss nur einen Vergleich ziehen 
zwischen der grundstürzenden Entwicklung der »25 Jahre der Philo-
sophie«263 in Deutschland und dem von der Angst vor der Gesellschaft 
und der Zukunft geprägten Denken Savignys.264 Die Kraft der Dogma-
tik265 versucht den Blick auf die Kraftlosigkeit ihrer Grundlagen zu ver-
stellen. Die scharfe Kritik an der Blockierung der kreativen Leistung 
des impersonalen Prozesses der Rechtsbildung und deren Beobachtung 
der Dynamik des gesellschaftlichen Wandels soll allerings nicht die ih-
rerseits respektable Leistung der Hervorbringung einer neuen Dogma-
tik der Stasis des Rechts im Verhältnis zur Rückständigkeit des mittelal-
terlichen deutschen römischen Rechts dem Vergessen anheimgeben. Die 
Abstraktion der Dogmatik, die paradoxerweise als Produkt des Volks-
geistes ausgegeben werden konnte, tatsächlich aber »mit einem Schlag«, 
mit Savignys Denken eben, den Bruch mit dem mittelalterlichen Recht 
vollzog, kann als eine Voraussetzung für die neue Form der Abstrakti-
onsleistung des situationsorientierten Rechts der Praxis gegenüber den 
stationären Formen des älteren Handels angesehen werden, die Savigny 
nicht bewusst geworden ist – dies wäre dann eine List der Vernunft ge-
wesen, die dem Geiste Savignys eine überschießende Sprengkraft ver-
liehen hätte. Insofern muss der Versuchung widerstanden werden, den 
problematischen, gegen die Anerkennung der Autonomie der Materiali-
tät der Gesellschaft gerichteten idealistischen Annahmen eine einsinni-
ge Richtung zu zuschreiben und einen eindeutigen Verstrickungszusam-
menhang zu behaupten.266 

Die Hoffnung, dass Rechtswissenschaft und Rechtspraxis eine mo-
dellbildende Rolle für die Institutionen des gesellschaftlichen Wandels 
spielen würden, musste zwangsläufig enttäuscht werden, weil für ein 
Denken, das die Entwicklungen beobachtet, die sich dem staatsfixierten 

263	So der Titel einer ihrerseits beeindruckenden Würdigung durch Eckart Förs
ter, 3. Aufl., Frankfurt a.M. 2018 – sie betrifft die Jahre 1781 und 1806.

264	Die Annahme, dass ausgerechnet aus dem »Geist« Savignys ein neue eu-
ropäische Rechtswissenschaft entstehen soll, ist eher ein Zeichen der Ge-
schichtsvergessenheit; vgl. Reinhard Zimmermann, L’héritage de Savigny: 
Histoire du droit, droit comparé et émergence d‘une d’une science juridique 
européenne, Revue internationale de droit économique XXVII (2013), 95; 
auch schon ders., Savigny’s Legacy: Legal History Comparative Law, and 
the Emergence of a European Legal Science, LGR 112 (1996), 576.

265	Zur Leistung der Dogmatik für das Recht vgl. Vesting, aaO (Rechtstheorie), 
S. 142; Ino Augsberg, Lob der Dogmatik, in: rescriptum (studentische Rechts-
zeitschrift, LMU) 2014/1 – http://www.rescriptum.org/Aufsätze/2014_1_063_
Augsberg.pdf.

266	Zur Kritik undifferenzierter Abwertungen der Romantik Clemens Porn-
schlegel, Allegorien des Unendlichen. Hyperchristen II, Wien 2017, S. 138f.
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Recht entziehen und Erwartungen an ein »Recht als Kultur« richten, die 
begrifflichen und theoretischen Voraussetzungen gefehlt haben.267

Bei Hegel ist der »Geist« ein praktischer, ein arbeitender Prozess.268 
Demgegenüber bleibt der Volksgeist bei Savigny in jeder Hinsicht kon-
turlos. Er bleibt, wie erwähnt, eine Leerstelle, die zur Abwehr des mo-
dernen Denkens genutzt werden kann, letztlich aber eben figural auf den 
künftigen Nationalstaat verweist, während das prozesshafte, »arbeiten-
de« Moment des Hegel’schen »(Volks-)Geists« verfehlt wird. Nach R. 
Pippin muss man Institutionen, insbesondere die praktischen Regelbe-
stände und die Muster ihrer Anwendung, als Räume der (Selbst-)Bil-
dung des Geistes verstehen.269 Rechtswissenschaft und Rechtspraxis sind 
kaum bereit und in der Lage, den »Methodenwandel«, der sich immer 
wieder in der Rechtsgeschichte vollzieht, und dessen »Binnenlogik« auch 
nur genauer zu beschreiben, geschweige denn theoretisch zu reflektieren. 

18. Savigny und der verkümmerte Geist  
des römischen Rechts

Letztlich ist Savignys Denken, vor allem die dunkel bleibende Referenz 
auf den Volksgeist,270 als »antiinstitutionell« zu bewerten; ihr fehlt ein 
ernsthaftes Interesse am institutionellen römischen Rechtsdenken. Zu-
rück bleibt nur die Dogmatik des römischen Rechts! Vor allem die Leis-
tung des römischen Rechts im Prozess seiner Herauslösung aus sakralen 
Ursprüngen, Ritualen und infolgedessen die Entwicklung eines pragma-
tischen Rechtsdenkens werden vernachlässigt. Der pragmatische Geist 
des römischen Rechts271 hätte auch für das 19. Jahrhundert die Weiter-
entwicklung eines Sinns für den Wandel der Bedeutung des Vertrages för-
dern können. Der Geist des römischen Rechts, seine Offenheit für neues 
Denken und Experimentieren, seine produktive Seite,272 sein Beitrag zur 
römischen Kultur bleiben unterbewertet. Man könnte den Eindruck ge-
winnen, dass das so in Erstarrung versetzte römische Recht als Gestalt 
des »Reichsgedankens« gegen die Dynamik des als nationales französi-
sches Projekt abqualifizierten Kodifikationsprojekts des Code Civil in 
Stellung gebracht würde. 

267	Schiavone, aaO (Alle origini del diritto borghese).
268	Vgl. Stekeler-Weithofer, aaO (Kommentar PhG), S. 168.
269	Robert B. Pippin, Hegel, Freedom, the Will. The Philosophy of Right, 

§§ 1–33, in: Ludwig Siep (Hrsg.), G. W. F. Hegel: Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts, 4. Aufl., Berlin u.a. 2016, S. 23, 41. 

270	Vgl. auch Hegels Kritik an Savigny, RPh § 211.
271	Dazu Aldo Schiavone, Ius. L’invenzione del diritto in occidente, Turin 2017.
272	Vgl. vor allem Yan Thomas, Les opérations du droit, Paris 2011.
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Das römische Recht bleibt demgegenüber so lange geradezu ein Denk-
mal, vor dem z.B. der Code Civil keinen Bestand habe,273 bis dessen 
Überwindung in einem deutschen nationalen Recht vollendet worden ist. 
Die deutschen Aversionen gegen den Code Civil sind auch in der Figur 
Napoleons als Beschleuniger der Zeit und als Verbreiter des Code Civil 
über die Grenzen Frankreichs hinaus begründet.274 

Fritz Schulz meint, die römischen Juristen hätten sich um eine »schö-
ne, echt römische Sprache, ernst, schlicht, korrekt und kurz« bemüht.275 
Das ist nicht im Sinne einer Beschwörung der Unantastbarkeit des römi-
schen Rechts zu verstehen.276 Die Rhetorizität, die literarische Wirkung 
des Textes, ist selbst Bestandteil seiner performativ sich vollziehenden 
Normativität. Diese wird abgestützt durch den Rekurs des Rechtsver-
ständnisses auf die »Natur der Lebensverhältnisse«.277 Die Wiederkehr 
der »Fälle« evoziert mit der vorangegangenen Rechtsentscheidung im-
mer auch den Appell zur Fortsetzung der römischen Lebensformen, und 
nicht primär die Unterwerfung unter einen »Befehl«. 

Es ist erstaunlich, dass Savigny mit der starken Akzentuierung des eng 
verstandenen Texts des Rechts seine eigenen Arbeiten zum römischen 
Recht entwertet. Die römische »Bildung« steht nur noch als Platzhalter 
für eine Einheit des Rechts, die vom Staat her gedacht werden kann. Von 
der Eigenrationalität des (römischen) Rechts, insbesondere des Zivil-
rechts, ist keine Rede mehr. Der Gedanke der Einheit wird dagegen sozu-
sagen im Futur II aus einer neuen deutschen Staatsgesinnung gewonnen. 

Dieser Gedanke der Einheit des Rechts bestimmt auch die Auslegungs-
methoden. Hier wäre noch einmal an die zitierte Aufforderung zur Ver-
innerlichung des neuen Rechts zu erinnern. Der Bürger bringt seine ei-
gene Einheit hervor durch die »Anerkennung« des künftigen nationalen 
Rechts, insbesondere das spätere BGB: In der deutschen Literatur findet 
man nach dem Inkrafttreten des BGB die Aufforderung, sich mit »dem« 
BGB als Gesamtwerk zu identifizieren. Dies bleibt ein ganz abstrakter 
Gegenstand, an dem sich keine Subjektivität und keine Handlungsper-
spektive entwickeln und ausdifferenzieren lässt. Dieser Appell ist Teil 

273	Vgl. zur Interpretation des Code Civil durch die deutsche Rechtswissen-
schaft Stefan Geyer, Code Civil – Allgemeiner Teil? Zur pandektenwissen-
schaftlichen Umdeutung des Code Civil in Deutschland, forum historiae 
iuris – 30.6. 2005: https://forhistiur.net/2005-06-geyer/?l=de.

274	François Hartog, Croire en l’histoire, Paris 2013, S. 156.
275	Fritz Schulz, Geschichte der römischen Rechtswissenschaft, Weimar 1961, 

S. 115.
276	Auch Max Kaser betont den pragmatischen Geist des römischen Rechts: 

Forschungen zum römischen Recht. Rechtsquellen und angewandte Juris
tenmethode, Wien u.a. 1986, S. 127. 

277	Fritz Schulz, Prinzipien des römischen Rechts: Vorlesungen, Berlin 2003, S. 
24f.
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eines nationalen Projekts der Unterwerfung unter den Staat als Gesetz-
geber, aus der sich aber kein anschlussfähiger Gedanke für die produk-
tive Weiterentwicklung des Zivilrechts in Deutschland ergibt. Dem liegt 
eine gegenstandslose Erwartung zugrunde, die nichts mit den vielfältigen 
Rechtsoperationen der Subjekte und Organisationen zu tun hat. 

19. Zwischenresümee: Savigny, die Metaphysik  
der Kontinuität und ihr Feind, das »Paradigma  

der Diskontinuität«

Die Figur des Volksgeists ist eine metaphysische278 Retrojektion – man 
könnte auch sagen: eine »mystische« Figur.279 Als solche sucht sie sich 
und findet ihre eigene Wirklichkeit. Die Figur korrespondiert mit dem 
(angeblich) »wahren« römischen Recht, dem reifen Recht der klassi-
schen Zeit, aber nicht dem noch unterentwickelten280 (zu viele hete-
rogene Momente mit sich führendem) Recht der vorklassischen repu-
blikanischen Zeit, aber auch nicht dem der nachklassischen Zeit, die 
insbesondere durch den Codex Justinianus geprägt wird. Wodurch zeich-
net sich die klassische Zeit aus? Sie hat durch die quasi-wissenschaft-
liche Bearbeitung der großen Juristen281 wie Gaius eine »organische« 
Form des Rechts erreicht,282 die sich der deutsche Volksgeist zu eigen 
machen kann. Sie ist nicht Gegenstand einer Entscheidung,283 die für die 
Vergangenheit den großen römischen Juristen zuzurechnen wäre: Die-
se bilden eher das unbewusst handelnde Werkzeug einer sich selbst ge-
benden Tradition, die sich hinter dem Rücken der Juristen weiterbildet, 
die auch vergessen werden kann, was aber ihre (Fort-)Existenz nicht in 
Frage stellt: Sie bleibt unverändert.284 Diese »organische« Form lässt 
die vielen Kontroversen zwischen den Juristen dieser Zeit285 und erst 
recht die Praktiken, exempla und Gewohnheiten der Rechtsakteure als 
»unwesentlich« erscheinen. Als das »Wesen« dieser Hochzeit des römi-
schen Rechts zeichnen sich die Arbeiten, Methoden und Ergebnisse aus, 
die sich retrospektiv und unabhängig von den Vorstellungen oder dem 

278	Pier Giuseppe Monateri, Early Roman Law and the West: A Reversal of 
Grounds, in: Heikki Pihlajamäki/Markus D. Dubber et al. (Hrsg.), Oxford 
Handbook of European Legal History, Oxford 2018, S. 162, 183, 170.

279	Peter Stein, Roman Law in European History, Cambridge 1999, S. 118.
280	Stein, ebd., S. 117. 
281	Stein, ebd., S. 118.
282	Monateri, aaO (Early Roman Law and the West), S. 181.
283	Monateri, ebd., S. 181.
284	Monateri, ebd., S. 183.
285	Stein, aaO (Roman Law in European History), S. 117. 
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Willen der beteiligten Juristen286 als auf ein gemeinsames, einheitliches 
»Werk«287 gerichtet bestimmen lassen, das Werk der Einheit und Konti-
nuität – das auch im tatsächlichen historischen Niedergang der späteren 
Epochen288 fortbesteht, weil es als »body of conceptions and ideas«289 
von der »unwesentlichen« Wirklichkeit unabhängig ist. Die Unterschei-
dung von »Wesentlichem« und »Unwesentlichem« beruht nicht auf der 
Wahl des Rechtshistorikers, sondern ist eine Frage der Erkenntnis der 
Wahrheit der Metaphysik, der Eigenständigkeit der ideellen Welt, die 
ihre Einheit und Kontinuität vor den Turbulenzen der Gesellschaft290 
schützen muss (von der Revolution ganz zu schweigen). Der Codex Justi-
nianus gehört schon einer Epoche des Niedergangs an, weil er die Meta-
physik des »Ganzen« hinter der expliziten Form des Codex zurücktreten 
lässt. Doch die Metaphysik selbst bleibt immer bestehen, sie ist nicht von 
der Anerkennung durch das Wirkliche abhängig. Insbesondere die histo-
rische Rechtsschule hat diese Wahrheit und Kontinuität der Metaphysik 
zum Wohle der sie Anschauenden wieder zugänglich gemacht. Die von 
einer anderen Konzeption diskutierte Option für das »Paradigma der 
Diskontinuität«291 der Geschichte des römischen Rechts besteht als Al-
ternative in Wahrheit nicht und muss deshalb auch nicht diskutiert wer-
den. Das »Paradigma der Diskontinuität« will die Entwicklung des (rö-
mischen) Rechts im gesellschaftlichen, eben »zerstreuten« historischen 
Kontext der »cultural landscapes« und »institutional settings« beobach-
ten292 – dadurch verfehlt es nach der einen Auffassung die Eigenstän-
digkeit der metaphysischen Grundlagen des Gedankens der Kontinuität 
und Einheit des (römischen) Rechts. Für die Entscheidung zwischen bei-
den Paradigmen gibt es kein »level playing field«: Das eine »Paradigma« 
orientiert sich am »Wesentlichen«, das andere am »Unwesentlichen«. 

286	Monateri, aaO (Early Roman Law and the West), S. 181. 
287	Stein, aaO (Roman Law in European History), S. 117.
288	Stein, ebd., S. 117. 
289	Monateri, aaO (Early Roman Law and the West), S. 181. 
290	Zur Bedeutung der Brüche in der Geschichte (des Rechts) Monateri, aaO (Ear-

ly Roman Law and the West), S. 183f.; für das »Paradigma der Kontinuität« 
in der Gegenwart sei nur auf Reinhard Zimmermann, Roman Law, Contem-
porary Law, European Law: The Civilian Tradition Today, Oxford 2004, S. 
6f., hingewiesen; dort auch sein Plädoyer für eine europäische Wiederanknüp-
fung an Savigny, ebd., S. XIX; vgl. auch die Rezension von Zimmermanns 
Buch: The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradi-
tion, Cape Town 1990/Oxford 1996, Peter Stein, Am. J. of Legal History 38 
(1994), 94.

291	Monateri, aaO (Early Roman Law and the West), S. 182; Patrick Bouche-
ron, Ce que peut l’histoire, Paris 2020, S. 10.

292	Monateri, ebd., S. 183.
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II. Römisches Recht und römische Kultur

1. Römisches Recht und römische Bürger 

Für das römische Recht ist die Gründung »der Stadt« von zentraler Be-
deutung. Sie lebt im römischen Bürger, im civis romanus, fort und stiftet 
den Zusammenhang des nur lose koordinierten römischen Rechts, der 
vorausgesetzt und in der Zeit variiert werden kann. Eine die Gründung 
immer wieder in Anschlag bringende Institution ist der Senat und seine 
Beratungsfunktion – also eine Autorität, die nur sehr begrenzt über Ge-
walt verfügen kann.1 Autorität beruht auf Anerkennung. 

Eine wichtige Variante des Rechts in Krisenzeiten gestattete die Anrufung 
von »exempla«,2 der Verkörperung der Gründung und Wieder-Gründung 
Roms in einzelnen hervorragenden Männern, deren Reden und Handeln 
als/wie Recht akkreditiert werden konnte.3 Die Konstruktion der Souverä-
nität in einem modernen Sinne, wie sie G. Agamben vertritt,4 lag dem rö-
mischen Recht fern. Dies lässt sich auch gegen die von diesem Autor und 
Carl Schmitt – mit unterschiedlichen Intentionen – verfolgte Stilisierung der 
»Entscheidung« als höchste Form der Souveränität wenden:5 »Die Norm 
schafft nicht die Ordnung«.6

1	  	Michèle Lowrie, Writing, Performance, and Authority in Augustan Rome, 
Oxford 2009, S. 284.

2	  	Dazu allg. die Beiträge in: Michèle Lowrie/Susanne Lüdemann (Hrsg.), Exem-
plarity and Singularity. Thinking Through Particulars in Philosophy, Literature, 
and Law, Abingdon 2015.

3	  	Vgl. Michèle Lowrie, Cicero on Caesar or Exemplum and Inability in the Brutus, 
in: Alexander Ahrweiler/Melanie Möller (Hrsg.), Vom Selbstverständnis in Antike 
und Neuzeit. Notions of the Self in Antiquity and Beyond, Berlin 2008, S. 131, 152. 

4	  	Giorgio Agamben, Homo sacer. Die souveräne Macht und das nackte Le
ben, Frankfurt a.M. 2002; vgl. die sehr differenzierte Kritik bei Michèle 
Lowrie, Sovereignty Before the Law: Agamben and the Roman Republic, 
Law and Humanities 1 (2007), 31, 39.

5	  	Carl Schmitts Entscheidung über den Ausnahmezustand ist im Grunde eine 
Form der Aufkündigung der Einheit des Nationalstaats und des Übergangs zu 
einer politischen Form der antiinstitutionellen Bewegung in Permanenz, die die 
Staatsangehörigkeit verdoppelt um die »Volkszugehörigkeit« und die erstere in 
einem zweiten Schritt ganz beseitigt – in mehr als einem Sinne. Darauf steuert 
in der Postmoderne eine rechte Variante der Identitätspolitik zu, wie sie in den 
USA unter Trump sichtbar geworden ist. Ohne ein bestimmtes »Bekenntnis« 
ist man kein Amerikaner. Trump ist der erste Präsident der USA gewesen, der 
im Grunde nicht beansprucht hat, der Präsident aller Amerikaner zu sein.

6	  	Carl Schmitt, Über die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 4. 
Aufl., Berlin 2023 S. 11.
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Wann die »exempla« der Vergangenheit aufgegriffen und gegen das 
bestehende Recht in Stellung gebracht werden konnten, war nicht klar 
geregelt, auch nicht, wer dazu legitimiert war. Es musste jedenfalls selbst 
eine Person oder eine Institution von Autorität sein. Jedenfalls sind es 
nicht Entscheidungen, die Autorität in Rom stiften. Festzuhalten ist vor 
allem, dass es in Rom, jedenfalls zur Zeit der Republik, keine strikte 
Trennung zwischen Recht und Gewohnheit gab. 

Auch in der griechischen Kultur gab es die Vorstellung eines unper-
sönlichen »Volksgeists« bei Pindar (»nomos«), der aber das Recht kon-
tinuierlich mit den »lebendigen Verhältnissen« verknüpft und diesen Zu-
sammenhang erhält.7 

2. Der Pragmatismus des römischen Rechts

In der hier vertretenen anderen Sicht des Rechts wird letzten Endes ein 
sehr klassischer römischer Gedanke wieder aufgegriffen, nämlich die An-
erkennung der nicht hintergehbaren Verschleifung von Gewohnheiten, 
»exempla« des Bewährten, Praktiken und Muster des Verhaltens, mit der 
Normativität des Rechts, auf die sich das römische Recht pragmatisch 
einstellt. Hier zeigt sich auch die Rationalität der römischrechtlichen ac-
tio, die vom praetor »gegeben« wird, als Muster der Verschleifung von 
Verfahren, öffentlichem und individuellem Recht und der Anerkennung 
der Erwartungen der Bürger. Sie ist paradigmatisch für den »Geist« des 
römischen Rechts, nicht die »Wissenschaftlichkeit« der Ausbildung der 
Dogmatik der einzelnen Rechtsinstitute.8 Das öffentliche Verfahren hat 
aber niemals Einheit, die Form eines Ganzen, angestrebt. Das römische 
Recht der republikanischen Zeit war fallorientiert. Seine Begriffe hat es 
entwickelt und gebraucht als Abstraktionen, die dem menschlichen Ver-
stehen der kollektiven Erfahrung folgen und sich darin auch wandeln.9 

Die actio erlaubt einen Einschnitt »dans le continu amorphe du réel 
en une série limitée de positions de droit«.10 Das materielle Recht ist kein 

7	  	Mark Payne, On Being Vatic: Pindar, Pragmatism, and Historicism, Am. J. 
of Philology 127 (2006), 159, 165. 

8	  	Vgl. Harold Berman, Recht und Revolution. Die Bildung der westlichen 
Rechtstradition, Frankfurt a.M. 1991, S. 245: Regeln des römischen Rechts 
seien »an bestimmte Arten von Situationen gebunden.«

9	  	Larry Siedentop, Inventing the Individual. The Origins of Western Libe-
ralism, London 2014, S. 241f., 251; Philippe Nemo, Qu’est-ce que l’Occi-
dent?, Paris 2004, S. 24f.

10	 	Alain Boureau, La religion de l’Etat. La construction de la République éta-
tique dans le discours théologique de l’Occident médiéval (1250–1350), Pa-
ris 2006, S. 253.
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Normbestand, der durch den Staat als Entscheidungsträger den Bürgern 
gegenüber gesetzt wird. Die »Realität« der Transaktionen hat ihre eige-
ne Rationalität. Erst in der Verschleifung von »materiellem Recht« und 
Entscheidung im Verfahren wird eine spezifische staatliche Form in An-
schlag gebracht, die in der Republik in einem korrespondierenden Ver-
hältnis zur Reproduktion des römischen Bürgerstatus stand. Deshalb 
kann man sagen, dass die Römer zwar nicht das Rechtssubjekt im mo-
dernen Sinne, aber doch die Individualisierung der Rechtsverhältnisse 
»erfunden« haben.11 Die begriffliche Ausdifferenzierung des römischen 
Rechts verbleibt immer in einem Verhältnis der Durcharbeitung der be-
obachteten Lebenswelt. Die mos maiorum reicht zwar weit in die Ver-
gangenheit zurück, aber sie hat – anders als der deutsche Volksgeist 
– immer eine aktive, auf die Verarbeitung von Problemen der Lebens-
welt bezogene pragmatische Seite.12 Dass das Recht in Bewegung ist und 
schon deshalb nicht von den Praktiken der Lebenswelt scharf getrennt 
bleiben kann, ist für das römische Recht selbstverständlich.13 Nach Ci-
cero, der sich auf Ennius beruft, ist die Grundlage der Ordnung die Ge-
wohnheit.14 Auch für die Gesetze gilt in der Zeit der Republik, dass sie 
immer im Einklang mit den Gewohnheiten stehen müssen.15

Das Recht der Republik kennt sogar den legalen »Tyrannenmord«, 
dessen Legalität aber auch an die Einhaltung ritualisierter Formen ge-
bunden ist, damit er von einem egoistischen Mord unterschieden werden 
kann. Shakespeare zeigt in »Julius Caesar«, wie sehr dieses prozedurale 
Recht, dessen Läuterungserfordernis selbst geradezu poetische Formen 
annehmen kann, im Fall von Caesars Mord verfehlt worden ist und die 
privaten Motive ans Licht getreten sind.16

11	 	Nemo, aaO (Qu’est-ce que l’Occident?, S. 31.
12	 	Caroline Humfress, Law and Custom Under Rome, in: Alice Rio (Hrsg.), 

Custom in the Middle Ages, London 2012, S. 23, 37; Siedentop, aaO (In-
venting the Individual), S. 251.

13	 	Benjamin Lahusen, Alles Recht geht vom Volksgeist aus. Friedrich Carl von Savi-
gny und die moderne Rechtswissenschaft, Berlin 2019, S. 77f., merkt zu Recht 
an, dass Savigny sich für das »wirkliche« römische Recht kaum interessiert hat.

14	 	Zitiert nach Michèle Lowrie/Barbara Vinken, Civil War and the Collapse 
of the Social Bond, Cambridge 2022, S. 197, 151. Augustus, der dies nicht 
akzeptieren wollte, hat dies in einer charakteristischen Weise umgewendet 
in die Gewohnheit der/als Anerkennung Ciceros. 

15	 	Michèle Ducos, Les Romains et la loi. Recherches sur les rapports de la phi-
losophie grecque et de la tradition romaine à la fin de la république, Paris 
1984 S. 434, die Verf.in weist darauf hin, dass dies auch schon für die grie-
chische Tradition galt, ebd., S. 433.

16	 	So überzeugend Nyquist, aaO (Tyrannicide); auch dies zeigt, wie problema-
tisch die Retrojektion einer modernen Konzeption der Souveränität in die 
römische Vergangenheit ist.
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3. Poesie und Poiesis im römischen Recht –  
und das »wissenschaftliche« Recht im 19. Jahrhundert

In der deutschen rechtshistorischen Literatur der Gegenwart zeigt sich eine 
charakteristische Verschiebung in der Wahrnehmung der Entwicklung der 
Stellung des römischen Rechts im Deutschland des 19. Jahrhunderts: H.-
P. Haferkamp meint, im Angesicht der gesellschaftlichen Differenzierung 
sei die römische Herangehensweise – die schon vorher in der Bearbeitung 
des römischen Rechts wenig Bedeutung erlangt hat – nicht mehr möglich 
gewesen. An deren Stelle sei die wissenschaftliche Erkenntnis des Rechts 
getreten.17 Damit vollzieht sich aber ein Bruch mit dem pragmatischen Ar-
beitsmodell der römischen Juristen, die sich immer auch als Akteure, als 
cives romani, als aktiv involviert in die normative Praxis des Rechts ange-
sehen haben, und auch deshalb hat es weder eine scharfe Trennung zwi-
schen Gewohnheit und Gewohnheitsrecht noch zwischen Recht und Ge-
wohnheit gegeben. Der Übergang war immer fließend18 – Gewohnheiten 
haben nicht nur in einem Verhältnis der Erkenntnis zur Praxis der Bürger 
gestanden, die dadurch bloße Faktizität geworden wäre. Erst spät hat sich 
eine Tendenz zur Einordnung der Gewohnheiten als Mittel zur Lückenfül-
lung im Hinblick auf das Recht im engeren Sinne entwickelt.19

Das römische Recht hat jedenfalls in der Zeit der Republik nie eine 
scharfe Trennung zwischen Faktizität und Normativität vorgenommen. 
Die Privaten selbst waren partiell als praktische Rechtsproduzenten an-
erkannt.20 Die Praxis der Praetoren hat sich ebenso wie die späte mit-
telalterliche Praxis in ihrem tentativen Vorgehen stets an »quaestiones 
ex facto emergentes« orientiert und mit variablen Referenzen auf unter-
schiedliche »cercles d’allégations« operiert.21 Das römische Recht hat die 

17	 	Hans-Peter Haferkamp, Die historische Rechtsschule, Frankfurt a.M. 2017, 
S. 205.

18	 	Humfress, aaO (Law and Custom), S. 42.
19	 	Max Kaser, Mos maiorum und Gewohnheitsrecht, Zeitschrift der Savigny-

Stiftung für Rechtsgeschichte – Romanistische Abteilung 59 (1939), 52, 82; 
es ist nicht ohne Interesse zu beobachten, dass in der deutschen romanisti-
schen Literatur, wie sich exemplarisch bei Kaser zeigt, eine Neigung besteht, 
Recht und Gewohnheit im römischen normativen Denken schärfer zu unter-
scheiden, während in der anglo-amerikanischen Literatur stärker die Offen-
heit der Grenze des »realm of the customary« betont wird, Humfress, ebd., 
47; vgl. dazu auch grundsätzlich Donald R. Kelley, Human Measure: Social 
Thought in the Western Legal Tradition, Cambridge Mass. 2014, S. 16, wo 
die gesellschaftliche Praxis des »establishing rules« auf der Grundlage gesell-
schaftlicher Erfahrung als wichtiger Teil der Normativität gesehen wird.

20	 	Yan Thomas, Les opérations du droit, Paris 2011, S. 105.
21	 	Yan Thomas, L’extrême et l’ordinaire. Remarques sur le cas médiéval de 

la communauté disparue, in: Jean-Claude Passeron/Jacques Revel (Hrsg.), 
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Texte stets in Kontexte gestellt. Es hat vom »Fall« her gedacht, und der 
Fall hat immer wieder die situative Logik des Konflikts mehrerer Regeln 
unterschiedlicher Natur ins Spiel gebracht.22 Wie Yan Thomas23 schreibt, 
waren die »metonymischen« Assoziationen und Verknüpfungen zwischen 
den begrifflichen »Knoten« eher »poetischer« als »logischer Natur«. Da-
mit hat sich das Recht zugleich das Recht in die allgemeine Kultur inte-
griert und den Wandel sowie die Kreativität der Kultur akzentuiert. Das 
situative Moment des Rechts impliziert die Verschleifung von Subjekt und 
Text, der immer weiter geschrieben und nicht nur wiederholt wird, und 
seiner Kontexte, die immer wieder zu wechselseitigen Überwirkungen 
anderer Textgattungen führen, die nur sehr begrenzt beherrschbar sind, 
durch Versuche der Beherrschung aber häufig nur invisibilisiert werden.24 
Allerdings kann und muss zur Erhaltung der Funktionalität der Rechts-
formen eine Praxis der Konventionalisierung des Gebrauchs der Überwir-
kungen in der Form von Fiktionen (»als ob«) prozessiert werden. 

Das römische Recht ist damit paradigmatisch geworden für ein Ver-
ständnis von »Recht als Kultur«. Vor allem Michèle Lowrie hat über-
zeugend darauf aufmerksam gemacht, dass das Recht in der römischen 
Kultur nicht scharf von poetischem Denken und poetischen Denkfiguren 
unterschieden war.25 Das Recht verlangt eine pragmatische Sicht der Le-
bensverhältnisse: Gerade nach seiner Herauslösung aus starren traditio-
nellen religiösen Formen kann es nicht allein stehen, es entwickelt eine 
mit der Interpretation der Kultur verschleifte poietische Sicht des Aus-
probierens zwischen den beweglichen Versatzstücken eines azentrisch 
gewordenen Rechts, das keine stabile Selbstreferentialität besaß, sondern 
mit unterschiedlichen Referenzen die Öffnung der Rechtsfiguren für das 
Neue ermöglichte und zugleich den Wandel in Grenzen hielt. Das Recht 
benötigt beispielhaften »Stoff«, um verstanden zu werden. Diesen boten 
literarische »exemplary stories«.26 Die Bedeutung des Texts des Rechts 

Penser par cas. Raisonner à partir de particularités, Paris 2005, S. 45; in
struktiv auch François Ost, Penser par cas: La littérature comme laboratoire 
expérimental de la démarche juridique, Revue interdisciplinaire d’études ju-
ridiques 2014 (73), 99.

22	 	Pierre Livet, Les diverses formes de raisonnement, in: Passeron/Revel, aaO 
(Penser par cas), S. 255.

23	 	Thomas, aaO (L’extrême et l’ordinaire), S. 45.
24	 	Vgl. Marina Sbisà, How to Read Austin, Pragmatics 17 (2007), 461, 471; 

Benoît Journé/Natalie Raulet-Croset, Le concept de situation: Contribution 
à l’analyse de l’activité managériale en contextes d’ambiguïté et d’incerti-
tude, M@n@gement 11 (2008), 27. 

25	 	Michèle Lowrie, Roman Law and Latin Literature, in: Paul J. du Plessis et al. 
(Hrsg.), Oxford Handbook of Roman Law and Society, Oxford 2016, S. 70.

26	 	Michèle Lowrie, The Force of Law, in: Ioannis Ziogas/Erica Bexley (Hrsg.), 
Roman Law and Latin Literature, London u.a. 2022, S. 20.
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und seine Abkopplung von religiösen Traditionen und Bindungen führt 
die »Differenz von Buchstabe und Sinn« ein,27 ermöglicht aber zugleich 
die freiere Bezugnahme auf unterschiedliche weitere Regeln und Beispie-
le, die als rechtlich relevant anerkannt werden mussten, ohne aber ihrer-
seits scharf von nichtrechtlichen Kontexten abgegrenzt zu sein.28

Das poietische Verständnis des Rechts hat ein poetisches Moment mit-
geführt, da das Recht keinen Selbststand in Anspruch nehmen konnte 
und auf die »Annahme« durch die römischen Bürger angewiesen war. 
Das römische Recht war überdies immer auch mit der »mos maiorum« in 
einem lebendigen Verhältnis verbunden. Die scharfe Trennung von »Ge-
wohnheit« und Recht, oder gar »wissenschaftlichem Recht« wäre dem 
römischen Recht ganz fremd gewesen.29 Die praktischen »exempla« der 
Vergangenheit, eine Art von Präzedenzfällen (auch) jenseits des Rechts, 
waren dennoch vom Recht – vor allem vom politischen Recht – nicht 
durch eine Mauer getrennt.30 Die exempla der Vergangenheit waren vor 
allem im politischen Recht der Republik eine stets präsente Legitimati-
onsquelle neben dem geschriebenen Recht oder in einem Randbereich 
der Verschränkung von Faktizität und Normativität. Eine Hierarchie 
zwischen den unterschiedlichen Rechtsquellen existierte nicht. Michèle 
Lowrie vertritt überzeugend die Ansicht, dass »mos maiorum a system 
of performative exemplarity« war,31 also von der poetisch-literarischen 
Kraft ihrer Anrufung als »exemplarisch« in einem Krisenfall nicht zu 
trennen war. Die »Verfassung« war sogar eher ein »consensus about va-
lues« als ein Regelsystem. Und die Literatur war das primäre Mittel, das 
diesen Konsens in eine Praxis verwandeln konnte.32 Auch im Übrigen 
galt: Geschriebene Regeln »never entirely supplanted oral practices«.33 
Sie haben Gewohnheiten nicht ersetzt. Dies gilt auch für die Frage nach 
dem Grund des Vertrages: Die Römer brauchten sich diese Frage nicht 
ausdrücklich zu stellen,34 weil die Vertragspraxis sich aus der Gewohn-
heit des Vertragsschlusses selbst erklärte.

Es ist bemerkenswert und bezeichnend für die deutsche Debatte im 
19. Jahrhundert, dass auch ein Autor wie Johannes Emil Kuntze, der 

27	 	Marie Theres Fögen, Römische Rechtsgeschichten, 2. Auflage, Göttingen 
2003, S. 88.

28	 	Enger Fögen, ebd.
29	 	Allg. Lowrie, aaO (Writing, Performance, and Authority) S. 295, 328.
30	 	Lowrie, ebd., S. 354; dies., aaO (Sovereignty Before the Law), S. 31, 39; 

dort auch eine sehr genaue Kritik an Agambens Interpretation der Figur des 
»homo sacer«.

31	 	Lowrie, aaO (Roman Law and Latin Literature), S. 71.
32	 	Lowrie, ebd., S. 76. 
33	 	Lowrie, ebd., S. 73. 
34	 	Zum Vertragsrecht in Rom Alan Watson, The Evolution of Law Baltimore 

1985, S. 3; Watson weist mit Recht darauf hin, dass auch ökonomische 
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die Orientierung des römischen Rechts am »Leben« stark betont, den-
noch darauf insistiert, dass das Leben nicht die »materielle Quelle« des 
Rechts sei.35 

4. Das »wissenschaftliche« Recht und  
die zirkuläre Selbstreferentialität der Rechtsbildung

Erst durch den Übergang zum wissenschaftlichen Recht, der sich so nicht 
in England vollzogen hat, ist der Bürger zum Produzenten bloßer Fak-
tizität geworden, während die normative Produktivität des Rechts ganz 
auf Wissenschaft und Staat als Gerichtsträger übergegangen ist. Der Bür-
ger ist als Rechtsakteur, als Produzent von Gewohnheiten und Normen 
aus der Perspektive des Rechts verschwunden. Das bedeutet einen fun-
damentalen Bruch in der Rechtsentwicklung – und auch mit dem Geist 
des römischen Rechts: »Wissenschaftlichkeit« in dem von Haferkamp 
gemeinten Sinn ist dem römischen Recht der Republik und seiner prag-
matischen experimentellen Herangehensweise an gesellschaftliche Pro-
bleme fremd – doch auch im 19. Jahrhundert dem Recht Englands und 
Frankreichs.

Hier zeigt sich die Einordnung der Rechtsgeschichte als wissenschaftli-
ches »Fach« in den praktischen Kontinuitätszusammenhang des Rechts: 
Was sich durchgesetzt hat, ist auch richtig, eben weil es die Kontinuität 
von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis sichert. 

Auch für das spätere Recht gilt, dass es in der Rechtspraxis mehr da
rauf ankommt, »in the weave of ordinary life« Sinn zu produzieren, und 
nicht auf wissenschaftliche Konstruktionen.36 

Die »Wissenschaftlichkeit« des deutschen Zivilrechts hat auch eher 
die Funktion, die Angst vor der beginnenden Dynamik der gesellschaft-
lichen Selbsttransformation der Normativität zu binden und die Erinne-
rung an die Französische Revolution zu verdrängen. Diese Erinnerung 
wurde auch durch die häufigen Systemwechsel in Frankreich wachgehal-
ten. Haferkamps Interpretation des Aufstiegs der »Wissenschaft« des rö-
mischen Rechts ist selbst nur die Reproduktion der Eigenwahrnehmung 
der an der Entwicklung des Rechts Beteiligten. Eine Alternative dazu 
gibt es nicht. Dass diese Selbstinterpretation ideologisch gewesen sein 
könnte, wird von vornherein nicht für möglich gehalten. Die Entwick-
lung des Rechts und der Rechtswissenschaft im 19. Jahrhundert ist die 

Gründe keine einfache Erklärung für die Evolution des Vertrages als Form 
bieten. Tradition ist der paradoxe Beweger der Evolution des Rechts.

35	 	Der Wendepunkt der Rechtswissenschaft: Ein Beitrag zur Orientierung über 
den gegenwärtigen Stand- und Zielpunkt derselben, Leipzig 1856, S. 28. 

36	 	 John M. Heaton, Wittgenstein and Psychoanalysis, Cambridge 2000, S. 40.
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ungebrochene Entfaltung einer Eigenrationalität, die ihre Erscheinungs-
formen ändert, aber nach ihrer eigenen Wahrnehmung immer »vernünf-
tig« bleibt. Auch wenn später diese »Wissenschaftlichkeit« des Rechts 
nicht mehr in einem vergleichbaren Maße beobachtet werden kann, ist 
dies ein vernünftiger Wandel – der sich durch den Erfolg, d.h. seine prak-
tische Durchsetzung, selbst Vernunft attestiert. 

Selbst wenn sich der Anspruch der Kontinuität der Vernunft ex post 
– immer nur ex post! – wie nach dem Nationalsozialismus nicht auf-
rechterhalten lässt, findet sich immer noch ein Weg, für die Vernunft des 
Rechts ein »Exil« zu suchen: das Naturrecht, das ohne institutionellen 
Halt fortexistiert, auch wenn es vergessen worden ist. 
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III. Die Bedeutung des Historismus als  
kultureller Kontext der Entstehung  

des bürgerlichen Rechts im 19. Jahrhundert

1. Historismus und Nationalgeschichte

Die Vorstellung von der Geschichte hat sich seit dem Ende des 18. Jahr-
hunderts grundlegend verändert. Das Bild eines zeitlichen Kreislaufs der 
Entwicklung der von Gott gestifteten Welt ist einem grundsätzlichen 
Veränderungsdruck ausgesetzt und wird abgelöst von einer Sichtweise, 
die trotz der theologischen Überformung, die bestehen bleibt, die Ge-
schichte als von Menschen gemacht unterstellt. Für die politische Sei-
te der Geschichte, die im Vordergrund der Beobachtung steht, bedeutet 
dies vor allem, dass die großen Gestalten der Vergangenheit, Monar-
chen, Diplomaten, große Philosophen, die im klassischen römischen Sin-
ne als »Exemplare«1 des Erlebens der Geschichte durch große, von Gott 
gesandte Personen angesehen werden, durch die Vorstellung einer un-
persönlichen, wenn auch von Menschen ausgehenden Verkettung von 
Ereignissen abgelöst worden ist. Die Französische Revolution wird als 
abschreckendes Beispiel eines Bruchs mit deren Kontinuität gedacht. Die 
beunruhigenden singulären Erlebnisse, die auf eine offene und unge-
wisse Zukunft verweisen, werden in einen ruhigen Fluss der Ereignis-
se verwandelt, der durch den Historiker erkannt und geordnet werden 
kann. Die vor allem durch die Arbeiten von L. Ranke geprägte Fixie-
rung auf »Quellen«, die die Aussagen des Historikers darüber, »wie es 
eigentlich gewesen« ist,2 stützen, wird von dem neuen »Aufschreibesys-
tem« (F. Kittler), dem Medium des Berichts, geprägt, dessen Gebrauch 
letztlich auch hier figural auf den Staat verweist, der die Hintergrund-
struktur organisiert und ordnet. Die Unterstellung der Möglichkeit der 
Beschreibung, »wie es eigentlich gewesen« ist, beruht auf einer Illusi-
on. Schon die Unterstellung des Übergangs von der Weltgeschichte zur 
Nationalgeschichte ist vom Aufstieg des modernen Staates bestimmt. 

1	  	Yan Thomas, L’extrême et l’ordinaire. Remarques sur le cas médiéval de la 
communauté disparue, in: Jean-Claude Passeron/Jacques Revel (Hrsg.), Pen-
ser par cas. Raisonner à partir de particularités, Paris 2005, S. 45.

2	  	Leopold Ranke, Geschichte der romanischen und germanischen Völker von 
1494 bis 1535, Vorwort zu Teil 1, 1824; Konrad Repgen, Über Rankes Dik-
tum bloss sagen, »wie es eigentlich gewesen« und Thukydides 2.48.3, His
torisches Jahrbuch 102 (1982), 439, hat gezeigt, dass Ranke eigentlich nur 
Thukydides zitieren wollte! 
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Eine unmittelbare Anschauung mit bloßem Auge ist nicht möglich;3 die 
Kräfte, die die geschichtlich bestimmten »Felder des Wissens« eröff-
nen, finden ihren Ausdruck nicht zuletzt in der Verbreitung bestimmter 
praktischer Berichtssysteme. Wie sollte auch die Rechtsgeschichte ohne 
Berichtssysteme zugänglich sein?

Auch das »Faktum« (Tatsache) selbst ist ein Produkt der Geschich-
te der Institutionen, vor allem des Gerichtssystems, das für seine Zwecke 
seit dem 17. Jahrhundert die Trennung von Fakten und Normen benötigt 
und benutzt hat.4 Die scheinbar klare Unterscheidung beruht auf der Ent-
scheidungspraxis rechtlicher Institutionen und der von ihnen bestimmten 
epistemischen Ordnung. »Tatsachen« werden durch eine Praxis »herge-
stellt«.5 Es ist der »vermittelnde Blick«, der den Text und die Tatsachen 
macht.6 Der Text wird damit zum Produkt der Projektion und nicht Ge-
genstand der Arbeit am Begriff. Die Grenze zwischen Tatsachen und recht-
licher Wertung ist fließend. Dem Recht geht es immer auch darum: »pro-
filer le fait par le droit«!7 Die praktischen Erfahrungen tragen selbst eine 
Unterscheidung zwischen Tatsache und Norm in die reflexive Selbst-Be-
obachtung der Erfahrung durch das Erleben der Handlungsverläufe ein.8 

Dass das Recht nach innen von seiner Autonomie ausgehen muss,9 
bedeutet aber noch nicht, dass dies auch in die Beobachtung von außen 
übernommen werden muss: In dieser Hinsicht kann es die vom Recht 
nicht zuletzt im Anschluss an Savigny behauptete »autonomie absolue 
de la pensée juridique«10 nicht geben.

3	  	Vgl. dazu auch Crystal B. Lake, How we Think and Write about Found Ob-
jects, Baltimore 2020.

4	  	Barbara J. Shapiro, A Culture of Fact. England 1550–1720, Ithaca 2003; vgl. 
auch Lorraine Daston, Classical Probability in the Enlightenment, Prince-
ton 1988, S. 17, 19.

5	  	Valentine Prouvez, La mémoire »normative«: synthèse et réécriture du sens 
de l’expérience, Le Coq-Héron 2021, Nr. 246, 109, 110. Das bedeutet nicht, 
dass Tatsachen willkürlich behauptet werden (können). Sie sind das Produkt 
einer verregelten Praxis der Institution, die ihrerseits – in einem Rechtsstaat 
nicht willkürlich verfährt.

6	  	Yves Citton, Lire, interpréter, actualiser. Pourquoi les études littéraires?, Pa-
ris 2017, S. 122.

7	  	Claude Imbert, Le cadastre des savoirs. Figures de la connaissance et prises 
de réel, in: Jean-Claude Passeron/ Jacques Revel (Hrsg.), Penser par cas. Rai-
sonner à partir de particularités, Paris 2005, S. 255.

8	  	Imbert, aaO (Le cadastre des savoirs).
9	  	Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, S. 62ff.
10	 	Pierre Bourdieu, La force du droit. Eléments pour une sociologie du champs 

juridique, Actes de la recherche en sciences sociales No. 64 (1986), 3 (Herv. 
n. i. Orig); ähnlich auch die Rechtshistoriker Frédéric Audren/Jean-Louis 
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2. Von der Universalgeschichte zur Nationalgeschichte

Jede Nation hat nach dem Historismus ihren eigenen Geist innerhalb der 
Weltgeschichte. Die Brüche und Widersprüche innerhalb der im 19. Jahr-
hundert in Bewegung geratenen, und nicht mehr durch eindeutige theolo-
gische Referenzen geordneten Wissensfelder werden durch die Fixierung 
auf die Einheit eines kommenden Staates als des realen Trägers des Geis-
tes, letztlich des Volksgeistes, begradigt und ihrer intellektuellen und kul-
turellen Produktivität beraubt. Die Ambivalenz der »man made history« 
der Moderne geht über in die Konzeption einer »réalité se faisant«,11 die 
sich in einer Kette von Ereignissen ausdrückt, die letztlich dem Staat zu-
zurechnen sind und aus denen er lernen kann – und wegen seiner Hand-
lungsfähigkeit nur er, während das Volk als der eigentliche Träger des 
Volksgeistes nicht aktionsfähig ist. Diese Sichtweise ist nicht rein ideolo-
gisch, sie entspricht praktisch der Fähigkeit des Staates, der azentrischen 
Entwicklung des Wissens der Gesellschaft, in einem selbst aber experi-
mentell verlaufenden Prozess, Entscheidungssinn abzugewinnen. Auch 
dessen komplexe Formen der Abstimmung einer begrenzten Freisetzung 
technischer Entwicklungen auf die Wahrung öffentlicher Sicherheit sind 
ein Prozess, dessen Bedeutung in der abschätzigen Qualifizierung der Ver-
waltung des liberalen Staates als der eines »Nachtwächterstaates« nicht 
gerecht werden. Es ist allerdings zu konstatieren, dass Ranke – anders 
als der später an seine Stelle tretende Treitschke – den Gedanken an eine 
Universalgeschichte nicht ganz hinter der Nationalgeschichte zurücktre-
ten lässt: Die erstere ist aber wegen ihrer Komplexität nach Ranke – in 
Übereinstimmung mit Luther – nur der Vorsehung Gottes zugänglich. 
Das bedeutet zugleich, dass die Nationalgeschichte den Gedanken an ein 
übergreifendes universalistisches Geschichtsbild nicht aufgeben darf, also 
nicht einem reinen partikularen Machtdenken folgen darf, wie dies später 
bei Treitschke der Fall ist. Bei Ranke wäre dies mit der spirituellen Kraft 
des Staates nicht vereinbar.12 Bei Ranke zeigt sich auch die von Heinrich 
Heine13 anerkannte jedenfalls potentiell wirkende Mäßigung des christ-
lichen Denkens in der Kultur: Ranke hat keinen verengten Begriff des 
Nationalstaats wie Treitschke. Für ihn sind z.B. die Juden »historische 

Halpérin, Science juridique entre politique et sciences sociales: XIXe–XXe 
siècle, Rev. d’histoire des sciences humaines, No. 4 (2019), 3. 

11	 	Didier Debaise, Qu’est-ce qu’une pensée relationnelle?, Multitude 2004 Nr. 
18, 15.

12	 	Vgl. Jeffrey Andrew Barash, Politiques de l’histoire. L’historicisme comme 
promesse et comme mythe, Paris 2004, S. 117ff.; darin ist Treitschkes Anti-
semitismus begründet.

13	 	Zur Geschichte der Religion und Philosophie in Deutschland (1834/35), Stutt-
gart 1997; zuerst in französischer Sprache in »Revue des deux mondes« er-
schienen.
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Christen«, die die Ideen des Mittelalters und der christlichen Moderne 
kulturell aufgenommen haben und deshalb nicht als der deutschen Kul-
tur fremd gegenüberstehende Außenseiter gelten können.14

Die episteme der neuen Gesellschaft wird vom Historismus aber nur 
sehr begrenzt beobachtet. Vor allem wird im Blick auf die Gesellschaft 
und den Wandel der »Wissensordnung« und der unpersönlichen Emer-
genz neuer Formen gesellschaftlicher Praktiken und Regeln nicht ge-
nau beschrieben und reflektiert, »wie es eigentlich gewesen« ist. Das 
unbestimmte und passivische »es« verweist auf einen zentralen Be-
obachtungspunkt, den Staat als Urheber und Zurechnungspunkt der 
unterscheidbaren Ereignisse, deren Unterscheidung eine Referenz be-
nötigt. Der Historiker versteht sich selbst als Teil eines Ganzen der 
Geschichte.15 Der hermeneutische Zirkel des Historikers besteht da
rin, im Spiel der Möglichkeiten die Realität der Fest-stellung zu erzeu-
gen, »wie es eigentlich gewesen« ist, statt sich in einen Bruch mit ihr 
ziehen zu lassen.16

Die Begriffe sind schon so vorgeordnet, dass sie für die Fähigkeit des 
Subjekts plädieren, sich im Angesicht des Neuen konsequent richtig zu 
verhalten (»se comporter«), für dessen Verstehen es an Regeln fehlt.17 
Die Bestimmung des Sinns der Geschichte überschreitet die Grenzen der 
Möglichkeiten des privaten Subjekts, während die objektiven Möglich-
keiten des impersonal werdenden Sinnes selbst sich in den epistemischen 
Feldern in einem Prozess der permanenten Veränderung befinden.

Ein anderes historisches Verstehen unterstellt nicht, dass die Geschich-
te eine einfache Geschichte erzählt, die als Text gelesen werden muss, es 
geht vielmehr um das Lesen von »Spuren«,18 die hier im Vorgriff auf die 
Emergenz eines künftigen Staatssubjekts unterschiedlich verstanden wer-
den können – aber nur dann, wenn sie als Genealogie19 des kommen-
den Staates gelesen werden, der in einer Art Futur II die Sinnstiftung 
in der Vergangenheit ermöglicht. Das Lesen der »Quellen« ist der Vor-
griff auf die staatliche Aktenführung,20 die ebenfalls keinen Anspruch 

14	 	Leopold von Ranke, Tagebuchdiktate Leopold von Rankes aus dem Jahre 
1881, Hist. Zeitschrift 151 (1935), 332, 333. 

15	 	Rudolf Bernet, Conscience et existence. Perspectives phénoménologique, Pa-
ris 2004, S. 215.

16	 	Bernet, ebd., S. 215.
17	 	Bernet, ebd., S. 215.
18	 	Vgl. nur Sybille Krämer, Was also ist eine Spur? Und worin besteht ihre epis

temologische Rolle? Eine Bestandsaufnahme, in: dies./Werner Kogge/Ger-
not Grube (Hrsg.), Spur. Spurenlesen als Orientierungstechnik und Wis-
senskunst, Frankfurt a.M. 2007, S. 11, 16: »Spuren repräsentieren nicht, 
sondern präsentieren«.

19	 	Hayden White, The Practical Past, Evanston, IL 2014
20	 	Cornelia Vismann, Akten: Medientechnik und Recht, Frankfurt a.M. 2000. 
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auf Vollständigkeit erhebt, sondern nur das enthält und auch nur das 
enthalten darf, was entscheidungsrelevant ist. Dies ist das neue »Be-
richtssystem« (F. Kittler), das die Wirklichkeit der »Quellen« konstitu-
iert. Der Staat ist es, der das Wissen handlungsmächtig macht, und die 
Quellen werden so gelesen, dass sie für die Gegenwart die Ordnung der 
Akten ermöglichen: »Die Dinge reden«, während der Historiker »sein 
eigenes Selbst gleichsam auszulöschen« hat (L. Ranke)21 und Akten für 
den Staat hervorbringt. Die Geschichtsschreibung selbst orientiert sich 
an dem Willen zur Kohärenz, die durch Ordnung der Quellen ermög-
licht wird.22 Die Quellen erlauben es, den »Sachverhalt« zu erstellen, der 
entscheidungsrelevant ist. Referenzrahmen ist der Staat des vernünfti-
gen Entscheidens23 und damit die Frage, welcher »Sachverhalt« dafür 
benötigt wird.

Die Französische Revolution konstituiert auch hier eine davon nicht 
weit entfernte neue Sicht auf die Vergangenheit: Die Akten, das »dépôt 
central«, stehen dem Staat zur freien Verfügung – was für das Ancien 
Régime wichtig war, kann vernichtet werden.24

Hier setzt auch die Trennung von Geschichte und Literatur ein, die 
es so im Ancien Régime nicht gegeben hat. Die Vorstellungskraft, die 
im 19. Jahrhundert noch Wissenschaft und Literatur verbinden konn-
te, wird gegen Ende des Jahrhunderts aus der Wissenschaft vertrieben, 
weil sie unvereinbar wird mit dem Zwang zur Eingrenzung der (Rechts-)
Wissenschaft.25 

Die Literatur lebt von der Kraft der Bilder, der »attention for particu-
lars«26, die der Staat aus der Beobachtung des Rechts heraushalten will. 
Die Geschichte wird vom Staat her gedacht, von einem Staat, der die 
Gesellschaft als gefährlichen Materialitätsstrom der privaten Willensbil-
dung beobachtet, der keine eigene Logik hervorbringt. Staat und Indivi-
duum sind später primär Träger eines »Willens«, der als Subjekt verkör-
pert wird,27 aber das Denken der Verhältnisse zwischen den Subjekten 

21	 	Dazu auch Lake, aaO (How we Think and Write about Found Objects).
22	 	White, aaO (The Practical Past).
23	 	White, ebd.
24	 	François Delacroix/Christian Dosse/Patrick Garcia, Les courants historique 

en France. 19e et 20e siècle, Paris 2005, S. 12f.
25	 	Josef Ludin, La parole déjouée du langage à la langue, Carnet psy Nr. 145 

(2015), 23.
26	 	Toril Moi, Revolution of the Ordinary, Chicago 2017, S. 221; auch D. Z. 

Phillips, Introduction, in: ders./Peter Winch (Hrsg.), Wittgenstein. Attenti-
on to Particulars, London 1989, S. 1ff. 

27	 	Vgl. nur Otto von Gierke, Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten 
Staatsrechtstheorien, ZgesStW 30 (1874), 153, 160; Carl Friedrich Wilhelm 
v. Gerber, Grundzüge des deutschen Staatsrechts, 3. Aufl., Leipzig 1880, S. 
19, 218ff. 
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ignoriert.28 Dies ist Sache des Staates, der das »Private« aus der Per
spektive der »Maßnahme«, der Schrankenziehung (im Hinblick auf die 
scheinbar ungebundene Vertragsfreiheit) von Fall zu Fall, opportunis-
tisch verfolgt29 und die (auch) literarisch tradierten gesellschaftlichen 
Rechtsnormen vom Recht abspaltet.30 Auch darin zeigen sich aber noch 
die Spuren des Prozessierens von Transaktionen »en jeu« – eines Spiels, 
in dem auch die Regeln aufs Spiel gesetzt werden.31

3. Das Exempel des Polizeirechts: Das staatliche Wissen 
als Gegenstand seiner Aktenführung

Die Beschwörung des »Volksgeists« ist eine der Erscheinungsformen des 
neuen Historismus, dem es nicht gelingt, jenseits des westlichen Uni-
versalismus eine neue Ordnung aufzubauen. Er tritt zuallererst als eine 
Bewegung des Aufhaltens der Moderne in Erscheinung.32 Das diffuse 
»Eigene« gewinnt seine Konturen primär aus der antithetischen Fixie-
rung auf das Andere und dessen Vernichtung – dies hat sich ideologisch 
schon im 19. Jahrhundert angedeutet.33 Der Rekurs auf den Volksgeist 
hat vor allem die Entwicklung eines liberalen Verständnisses der Gesell-
schaft und ihrer offenen Textur verhindert. Ein neues liberales Rechts-
verständnis hätte den Verweisungszusammenhang zwischen dem Begriff 
des Rechts und der distribuierten Rechtsverhältnisse zwischen den In-
dividuen in eine bewegliche experimentelle Ordnung versetzen müssen. 

28	 	Kritisch dazu Léon Duguit, L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Paris 
1901, S. 4f. 

29	 	Dies gilt vor allem für die Begrenzung der Privatautonomie; vgl. die grund-
sätzliche Kritik an der Praxis des allmählichen Übergangs zur Entscheidung 
von Fall zu Fall (statt einer an Grundsätzen orientierten Praxis) als ein Mo-
dus der Ordnung durch »direkten Befehl« Friedrich August von Hayek, 
Wahrer und falscher Individualismus, Ordo 1 (1948), , 19.

30	 	Kieran Dolin, Fiction and the Law. Legal Discourse in Victorian and Mo
dernist Literature, Cambridge 1999, S. 14; John Brewer/John Styles, Intro-
duction, in: dies. (Hrsg.), An Ungovernable People? The English and Their 
Law in the Seventeenth and Eighteenth Century, London 1980, S. 11.

31	 	Vgl. allg. Joëlle Zask, Situation ou contexte ? Une lecture de Dewey, Revue 
Internationale de Philosophie 245 (2008), 313. 

32	 	Auch zu Carl Schmitt Günter Meuter, Der Katechon. Zu Carl Schmitts fun-
damentalistischer Kritik der Zeit, Berlin 1994: Der »Katechon« stellt sich 
gegen den »Niedergang« der westlichen Kultur.

33	 	 Inzwischen hat sich dies als ein permanenter Konflikt innerhalb der westli-
chen Ordnungen eingenistet: Die Ordnung des Neuen bleibt stets in einer 
vagen utopischen Form, während konkret und fassbar für politische Bewe-
gungen der unbedingte Wille zur Vernichtung der westlichen Kultur wird.
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Wie gegenüber der Vertragsfreiheit, die in erster Linie unter dem Ge-
sichtspunkt ihres Potentials als Missbrauch durch »Eigennutz« zu Lasten 
des gemeinen Nutzens (der seinerseits freie »Maßnahmen« erfordert) und 
nicht als Form der Freisetzung gesellschaftlicher Kreativität beobachtet 
wird, wird auch die öffentliche Beobachtung der Technik paradigmatisch 
einer Engführung mit der »Gefahr« für die öffentliche Sicherheit ausge-
setzt, die ebenfalls die souveräne »Maßnahme« des Staates, den Einsatz 
des Verwaltungsakts kraft Ermessens, erfordert. Das Recht wird auch hier 
aus der Perspektive der Verwaltung und des souveränen Entscheiders be-
obachtet. Der Vielzahl der gefährlichen »Fälle« des Maschinengebrauchs 
steht das Entscheidungswissen des Staates gegenüber. Im Angesicht der 
Unordnung der Gefahren ist es das Verstehen der Einheit der Sicherheit 
der Rechtsgüter, die den Staat ermächtigt, aufgrund seines Wissens Gren-
zen zu setzen, die ebenfalls »von Fall zu Fall« prozessiert werden. Und 
von »Fall zu Fall« bedeutet: Durch Akten, die die buchstäblich entschei-
dende Wissensform des Staates werden. Sie sind die »Quellen« der Gegen-
wart, die alles enthalten, was wichtig ist, weil sie entscheidungsorientiert 
geführt werden – während das Wissen der Gesellschaft, soweit es nicht 
in die Form der Staatswissenschaft überführt wird, keine »entscheiden-
de« Bedeutung findet. Dies ist eine Frühform dessen, was James C. Scott 
später »seeing like a state« genannt hat: Die beanspruchte Überlegenheit 
des an der Erhaltung der Einheit und Ganzheit der Nation orientierten 
Wissens und die Selbstzuschreibung eines davon bestimmten stabilen Be-
obachtungspunkts außerhalb des »Gewimmels« der Fälle demonstriert 
die epistemologische Verknüpfung von Normativität und Faktizität. Wer 
für Einheit rechtlich zuständig ist, sieht auch faktisch besser das, was für 
deren Erhaltung erforderlich ist. Die Philosophie des 19. Jahrhunderts 
akzeptiert demgegenüber keinen »assembleur ultime« der Elemente des 
Wissens, mit dem operiert werden kann. Es geht um die unterschiedlichen 
Konzeptionen eines »projet d’assemblage« ohne geschlossene Einheit und 
ohne sichere Basis; es bleibt nur die epistemologische Norm des ständigen 
Bemühens um die Erkenntnis des Verhältnisses zwischen Erkennendem 
und Erkanntem sowie deren Verknüpfung in vortheoretischen/unbegriff-
lichen Situationen, die jeweils eine Variante aus dem Netzwerk der Mög-
lichkeiten in Anschlag bringen und neue Fragen aufwerfen.34 

Im Grunde ist den sich tatsächlich durchsetzenden Rechtsvorstel-
lungen im 19. Jahrhundert zum Trotz praktisch ein potentiell kreati-
ves experimentelles Rechtsdenken auf der Grundlage einer Kooperation 
des staatlichen Rechts mit dem Erfahrungswissen der Technik exem-
plarisch am Polizeirecht abzulesen: Die faszinierende gesellschaftliche 
Leistung der Herausbildung der Grundlagen des Polizeirechts, die sich 

34	 	Michel Bitbol, De l’intérieur du monde. Pour une philosophie et une science 
des relations, Paris 2010, S. 214, 682.
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in der Realität vollzieht,35 wird aber ganz verengt auf die Perspektive 
der staatlichen Polizei, die die Welt aus der Perspektive des souveränen 
Entscheidens in der Form der »Maßnahme« sieht. Für eine begriffliche 
Durcharbeitung des Polizeirechts als Technikrecht hat es nicht gereicht. 
Das Polizeirecht des 19. Jahrhunderts hat sich wie die Praxis des Privat-
rechts mehr und mehr auf den neuen Wissenstyp der Wahrscheinlichkeit 
und des damit verbundenen Risikos einzustellen, das jenseits des schick-
salhaften Zufalls auf Entscheiden zugerechnet werden36 und mit dem 
operiert werden kann.

Das Polizeirecht betreibt eine unbewusst bleibende Strategie, auf die 
L. Rosens37 Bezeichnung »Skelettierung der Fakten« passen würde. Der 
Zusammenhang der gesellschaftlichen Prozesse der Erfahrungsbildung 
wird verengt in ihrer Bedeutung für den Entscheider: hier als Polizei. Das 
kollektive gesellschaftliche epistemische Moment der Bildung einer neu-
en gesellschaftlichen Erfahrung, die die Kehrseite der zu bekämpfenden 
Gefahr bildet, wird ausgeblendet oder im Prozessieren »von Fall zu Fall« 
nur auf eine praktische, aber begriffslose Weise bewältigt. Die Entwick-
lung neuer Handlungsmuster, gesellschaftlicher Regeln, kollektiver Nor-
men wird zum Verschwinden gebracht, weil der Staat diese nicht expli-
zit für seine Entscheidungen braucht. Diese Normativität des als normal 
Gesetzten bleibt im Schatten der Maßnahme. Das Moment der Selbst-
aufklärung der Gesellschaft im Medium des neuen Rechts der Technik 
(des Polizeirechts) durch neue Begriffe, die Verarbeitung und Systemati-
sierung von insbesondere technischem Wissen wird ignoriert.38 Implizit 
entwickelt sich durchaus eine moderne Rechtspraxis der Wirtschaft und 
der Behörden, die sich darauf einstellen, aber es fehlt an einem episte-
mologischen Modell des Privatrechts, des öffentlichen Rechts der Tech-
nik und einer privat-öffentlichen »Kollisionsordnung«, die eine Stelle für 
das (private) »Recht als Kultur« und das öffentliche Verstehen der tech-
nischen Entwicklung durch Recht vorgesehen hätte. 

Die figurale Relation auch des Historismus als Methode der Geschichts-
schreibung, einer Epoche, die nicht mehr an den Kult der »exempla« der 
Vergangenheit orientiert war, war doch auf die Gewinnung eines stabilen 
Seins durch Verweisung an eine neue Einheit des Willens und der Kultur 
der Zukunft angelegt. Diese figurale Wendung war bestimmt von der Re-
duktion des kognitiven Horizonts auf das Wissen, das dem kommenden 

35	 	Karl-Heinz Ladeur, Risiko und Recht: Von der Rezeption der Erfahrung 
zum Prozeß der Modellierung, in: Gotthard Bechmann (Hrsg.), Risiko und 
Gesellschaft: Grundlagen und Ergebnisse interdisziplinärer Forschung, 2. 
Aufl., Opladen 1995, S. 209.

36	 	Niklas Luhmann, Soziologie des Risikos (1991), Berlin 2003.
37	 	Lawrence Rosen, Law as Culture. An Invitation, Princeton 2006, S. 69; Tho-

mas Vesting, Staatstheorie, München 2018, S. 181.
38	 	Ladeur, aaO (Risiko und Recht).
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Staat und seiner Konstruktion der Gesellschaft korrespondierte, insbe-
sondere dem Staat als Entscheider. Gerade die Entscheidung, der Ver-
waltungsakt, hat in der dynamisch werdenden Gesellschaft dennoch eine 
larvierte epistemische Leistung erbracht, die die Erkennbarkeit der Ge-
sellschaft und ihrer Regeln aus der Zentralperspektive des Staates insti-
tuiert hat. Dies lässt sich eben am Polizeirecht ablesen,39 das eine große 
Bedeutung auch für die Erkennbarkeit der Technik in der Gesellschaft 
gewonnen hat – auch wenn diese Bedeutung begrifflich eher in der La-
tenz verborgen geblieben ist. 

4. Der Historismus und das Recht 

Der Historismus ist eine ambivalente Erscheinung: Einerseits hat er die 
von tradierten zyklischen Zeitvorstellungen dominierte Geschichtswis-
senschaft dynamisiert,40 andererseits hat er in seiner Version der Her-
meneutik eine ähnliche Entwicklung wie in der Literaturwissenschaft 
hervorgebracht. Er hat ein Modell der Einheitsbildung in der Form der 
Übernahme eines Vorbilds der Vergangenheitsbeschreibung und -inter-
pretation entwickelt, das mit der Option für das hermeneutische Ver-
stehen die Öffnung der Perspektive auf die Zukunft verbindet und dazu 
tendiert, die Selbstorientierung den Bedingungen und Erfordernissen der 
Zeit (und der politischen, nationalen Macht) zu unterwerfen. J. Bouver-
esse hat mit Recht darauf aufmerksam gemacht, dass die zentrale epis-
temologische Annahme des Historismus darin besteht, zu wissen, »wo 
wir sind« und »wie wir dorthin gekommen sind«.41 Wir sind da, wo der 
Staat steht. Die Orientierung an der Ordnungsbildung durch »Einheit« 
ist auch für die Rechtsgeschichte von prägender Bedeutung geworden. 

39	 	Allg. Paolo Napoli, Naissance de la police moderne, Paris 2003.
40	 	Christian-Georg Schuppe, Der andere Droysen. Neue Aspekte seiner Theo-

rie der Geschichte, Stuttgart 1998, S. 35; bis zum 19. Jahrhundert war Ge-
schichte entsprechend dem traditionellen zyklischen Geschichtsdenken eher 
»a repository of examples«, erst danach wird sie zu einem linearen Pro-
zess, Katharina Kinzel, Method and Meaning: Ranke and Droysen on the 
Historian‹s Disciplinary Ethos, History and Theory 59 (2020), 22, dort auch 
zu dem verfehlten Vorwurf, Hegel interessiere sich nicht für Empirie und 
der umgekehrten Kritik, die empirische Geschichtswissenschaft vernachläs-
sige die großen Zusammenhänge; vgl. auch zu einem französischen Ansatz 
des Studiums der Geschichte, das uns den Weg öffnen soll zur »wahrhaften 
Kenntnis unseres gegenwärtigen Zustands«, Pelegrino Rossi, De l’étude du 
droit dans ses rapport avec la civilisation et la science actuelle, Annales de 
législation et de jurisprudence 1 (1820), 1, 25.

41	 	»Le philosophe et le réel«. Entretiens avec Jean-Jacques Rosat, Paris 1998, 
S. 211.
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Bis in die jüngste Vergangenheit wird in der Darstellung der Privatrechts-
geschichte der Neuzeit durch F. Wieacker davon ausgegangen, dass »Ein-
heit« ein zentrales Erfordernis der Orientierung an der Logik der beste-
henden, d.h. nicht der prozesshaft hervorgebrachten Institutionen ist.

Die Entwicklung des Historismus im letzten Drittel des 19. Jahrhun-
derts hat die Schwierigkeiten belegt, auf die eine Bewegung trifft, die im 
Angesicht der Dominanz des westlichen, auf der Tradition des aufkläre-
rischen Denkens basierenden politischen Denkens einen »eigenen«, von 
einer besonderen historischen Kultur bestimmten Weg einschlagen will. 
Dies ist möglich, aber schwierig, da Wirtschaft und Gesellschaft von ei-
nem starken universalistischen Entwicklungstrend zur formalen Ratio-
nalität geprägt sind. Dann besteht die Gefahr, dass das eigene »neue Den-
ken« eher zu einer dünnen ideologischen Oberflächenstruktur der Kultur 
wird. Diese Bewegung wird dadurch problematisch, dass die Schwäche 
der Alternative nur durch eine scharf pointierte antiwestliche Ideologie 
kompensiert werden kann. Deren Folge besteht dann in einer Lähmung 
der politischen und rechtlichen Praxisformen der Kultur, insbesondere 
der Fähigkeit des politischen und rechtlichen Systems zur Selbstbeobach-
tung, die von der antiwestlichen Ideologie geschwächt wird. Diese Ge-
fahr hat sich im Deutschland des späten 19. Jahrhunderts realisiert: Das 
antiwestliche Moment des Historismus ist immer stärker geworden und 
hat durch diese Ersatzbildung die Frage nach dem »Eigenen« der deut-
schen (Rechts-)Kultur nicht mehr überzeugend beantworten können.42 

Auch L. Droysen versucht innerhalb des neuen Modells der Geschich-
te, des Historismus, an die historische Legitimation der römischen In
stitutionen anzuknüpfen, deren Entwicklung durch die Französische Re-
volution unterbrochen worden zu sein schien. Zugleich wendet er sich 
gegen die Universalgeschichte. Droysen vertrat einen problematischen, 
wenn auch liberal basierten Rationalismus der Geschichte, der den Ge-
bildeten die Aufgabe der Erkenntnis der Gegenwart zuschrieb, während 
die Staatsmänner die praktischen Historiker sein sollten (und konnten).43 

42	 	Die ist offenbar eine generelle Tendenz auch in neueren Versuchen, ein pa-
radigmatisches universalistisches System durch eigenständige historistische 
Alternativen zu überwinden: Dies zeigt sich heute z.B. in China, das erheb-
liche Schwierigkeiten damit hat, ein eigenständiges chinesisches Modell der 
politischen Kultur zu entwickeln. Auch in China besteht die Gefahr, dass 
das »Eigene« letztlich nur noch in der hohen Kriegsbereitschaft gesehen 
wird, die in einer antithetischen Weise auf die mangelnde Wehrbereitschaft 
des Westens fixiert ist; letztlich gilt dies auch für den Sozialismus, der nur 
in seiner antiwestlichen Ideologie »Verständlichkeit« und Kraft gewinnen 
kann und im politischen Wettkampf besser nichts über die Alternative des 
Lebens im Sozialismus mitteilt.

43	 	Jacques Revel/Alexandre Escudier, »Être homme d’Etat, c’est être historien 
dans l’ordre politique«. Action politique et historicité chez J.- G. Droysen, 
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Die Epistemologie der Geschichte soll sich in einer Wissenschaft des 
Geistes und der Kultur bewegen.44 Der Übergang zur Nationalgeschich-
te ist bei Droysen wie beim Historismus insgesamt in der Vorstellung 
begründet, dass es eine zielgerichtete Entwicklung der Geschichte geben 
muss, die eben nach dem Ende des religiös gestifteten Weltbildes der Ver-
gangenheit nur auf der Ebene des Nationalstaats denkbar ist. Von die-
sem Modell des Lernens aus der Geschichte hat sich die Gegenwart ent-
fernt, die sich nicht mehr an der Vergangenheit »Modell nehmen« will.45 
Doch der Historiker Droysen nimmt den »Standpunkt seines Volkes« 
ein, den zu erreichen »mein Vaterland … mir gewährt hat«. Und nach 
Ranke ist zu akzeptieren: »Deutschland lebt in uns … wir können uns 
nicht emanzipieren«.46

in: Christoph Bouton/Bruce Bégout (Hrsg.), Penser l’histoire. De Karl Marx 
aux sources des catastrophes, Paris 2011, S. 53, 56.

44	 	Alexandre Escudier, Des sciences de l’Etat à la synthèse culturelle (1760–
1922), Histoire universelle, Philosophie de l’histoire et philosophie politique 
en Allemagne, in: ders./Laurent Martin (Hrsg.), Histoires universelles et phi-
losophies de l’histoire, Paris 2015, S. 79, 86. 

45	 	François Hartog, Régimes d’Historicité. Présence et expérience du temps, 
Paris 2012, S. 122. 

46	 	Zit. nach Alexander Demandt, Ranke unter den Weltweisen, Vortrag Hum-
boldt Universität am 14.12.1995 – https://edoc.hu-berlin.de/bitstream/
handle/18452/2262/Demandt.pdf?sequence=4.
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IV. Privatrecht im 19. Jahrhundert

1. Sprache als Medium der Welterzeugung 

Bis zum 18. Jahrhundert war der Vertrag eine wenig dynamische Form 
der Bewegung innerhalb der bestehenden gesellschaftlichen Verhältnis-
se.1 Im 19. Jahrhundert generiert er das Potential zur Erneuerung von 
Verpflichtungen und Rechtsformen jenseits der bekannten Vertragskon-
stellationen. Die Willenserklärung wandelt sich zu einem über sich selbst 
hinausweisenden kreativen »speech act«.2 

Ansätze zu diesem Wandel der Einbettung des Vertrages in die gesell-
schaftliche Sprache3 finden sich, wie gezeigt, schon in Hobbes’ Sprachthe-
orie, die eine kollektive Dimension der Sprache zur Geltung gebracht hat. 
Durch diesen Überschuss entsteht auch das Recht als Kultur als Reservoir 
an Möglichkeiten für die Zukunft. Im 19. Jahrhundert ist dies die Antwort 
auf die unter Ungewissheitsbedingungen entstehende »crisis of a knowable 
community«.4 Der Überschuss der Handlung, auch des Vertrages, über die 
bisherigen Grenzen des Denkbaren hinaus ermöglicht mehr unpersönliche 
Vertragsbeziehungen unter Abwesenden und eröffnet damit eine Perspek-
tive auf eine abstrakte Ordnung, die zu einem Produkt des privaten Ver-
haltens und seiner Muster wird. In Deutschland bleibt dieses Denken ei-
ner kreativen mobilisierten Privatsphäre beschränkt auf die Unterstellung 
der »Kunst als der wahren Sprache«5, während die Sprache der Alltags-
verhältnisse im Übrigen als unbeweglich und festgestellt angesehen wurde. 
Goethe6 hat in seinen morphologischen Überlegungen den Deutschen eine 
Neigung zur Fixierung auf die »Gestalt« des Gewordenen vorgehalten. 

2. Das Rechtssubjekt der Privatrechtsgesellschaft

Das Subjekt der liberalen Gesellschaft ist kein leeres eigenschaftsloses 
Individuum. Dies ist die Sichtweise des Staates, für den das Subjekt nur 

1	  	Irene Tucker, A Probable State: The Novel, the Contract, and the Jews, 2. 
Aufl., Chicago 2000, S. 130, 169.

2	  	Tucker, ebd. 
3	  	Gérard Bensussan, Dans la forme du monde: Sur Franz Rosenzweig, Paris 

2009, S. 173. 
4	  	Raymond Williams, The English Novel From Rickers to Lawrence, London 

1970, S. 16. 
5	  	Bensussan, aaO (Dans la forme du monde), S. 170.
6	  	Johann Wolfgang v. Goethe, Sämtliche Werke, Band 24: Schriften zur Mor-

phologie, Berlin 1987, S. 392.
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eine »Adresse« (N. Luhmann) für die »Zustellung« von Rechten und 
Pflichten ist, deren Gegenstand durch den Staat bestimmt wird. Insge-
samt geht das Subjekt mehr Bindungen ein, weil es die Auswahl hat. 
Doch ein Zwang besteht insofern, als das Subjekt, das keine Bindungen 
eingeht, seinen Lebensraum extrem reduziert. Die Vielzahl der Möglich-
keiten schlägt sich darin nieder, dass die Subjekte die Zahl und Bedeu-
tung ihrer Bindungen erheblich steigern. Dies findet seinen Ausdruck 
darin, dass immer neue Organisationen, professionelle und kulturelle 
Vereinigungen jeder Größe entstehen. Nach einer Schätzung haben ge-
gen Ende des 18. Jahrhunderts sich in London allabendlich etwa 20.000 
Personen zu unterschiedlichsten Zwecken »getroffen«.7 

Wenn die Stellung des Rechtsubjekts durch sein Handlungsfeld in der 
Gesellschaft bestimmt wird, wird auch seine Infrastruktur grundlegend 
verändert. Dann wird es zum Knoten in sich überlagernden Netzwerken 
von Relationen, die ihm nicht äußerlich bleiben können. Das bindungs-
lose »souveräne« Individuum ist souverän nur im Hinblick auf die alten 
fixen Bindungen des Ancien Régime. Die Konstruktion des »souveränen 
Individuums« ist nichts als ein Mythos des Staates: Dies ist eine Varian-
te des »seeing like a State« (J. S. Scott). Der Staat konstruiert den An-
spruch des Individuums auf »Souveränität« nach seinem Bilde, um die-
sen die Schranken zu verweisen zu können: »Souverän« ist er, soweit er 
über »sein inneres Leben« (Savigny) verfügt. Sobald es um seine Bezie-
hungen zu anderen geht, gilt die Souveränität des Staates!

Selbstverständlich unterliegt das Individuum Bindungen, selbstver-
ständlich verinnerlicht es Bindungen, aber das, was Victoria Kahn für 
frühere Epochen der englischen Geschichte »the emergence of a new 
contracting subject« genannt hat – gegen »a thin concept of the indivi-
dual in modern liberal political philosophy«8 – ist zwar, wie man for-
mulieren könnte, im wörtlichen Sinne »defamiliarisiert«9, ohne stabile, 

7	  	Adam B. Seligman, Role Complexity, Risk, and the Emergence of Trust, Bos-
ton University Law Rev. 81 (2001), 619, 630.

8	  	Victoria Kahn, Wayward Contracts. The Crisis of Political Obligation, 
1640-1674, Princeton 2016, S. 279f., 282. 

9	  	Svetlana Boym, Another Freedom. The Alternative History of an Idea, Chi-
cago 2012; auch Carl Friedrich Wilhelm v. Gerber, System des deutschen 
Privatrechts, 17. Auflage, Jena 1895, S. XXV, sieht den »Fortschritt des 
Rechts … in der Zerstörung jenes natürlichen Zusammenhanges und in un-
ausgesetzter Trennung … «. Doch wird diese Form der Defamiliarisierung 
nicht weitergeführt, sondern auf einer höheren Ebene im Rekurs auf ganz 
abstrakte Willensverhältnisse neu stabilisiert – und damit sollen alle Mög-
lichkeiten abgedeckt sein. Dies ist im Grund eine unproduktive Abstraktion, 
der es nicht um die Eröffnung neuer Möglichkeiten jenseits eines Kanons 
des Berechenbaren und Erwartbaren geht. Was nicht darunter »passt«, wird 
ignoriert. Vgl. dazu allg. Alfred North Whitehead, Abenteuer der Ideen, 2. 
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feste moralische oder traditionelle Bindungen, aber es geht neue Bin-
dungen ein, und diese neuen Bindungen sind distribuierte Bindungen, 
die über ein Netzwerk aus Erfahrungen und Praktiken »extern« prozes-
siert werden, weil sie nur noch eine »metastabile«, von ständiger Unruhe 
bestimmte, aber nicht ins Chaos kippende Ordnung zulassen. Das neue 
Subjekt ist selbst ein emergenter Effekt seines »Machens«, der aber we-
gen der distribuierten Effekte dieses Machens nicht vom einzelnen Sub-
jekt beherrscht werden kann. Geschichte muss als »Text« gelesen wer-
den, der nicht durch Absichten des Machens bestimmt wird, sondern 
durch deren unpersönliche Muster. Dies fordert im Anschluss an Walter 
Benjamin die Idee einer »Philologie der Geschichte«.10 Deren Grundlage 
ist zu suchen in sprachlichen Bildern, die durch das unpersönliche Pro-
zessieren und Verdichten von Relationen zwischen sprachlichen Figuren 
entstehen und die Sinneffekte erzeugen. 

Die vormoderne »Romance« als literarische Form hat in England 
auch eine politisch-gesellschaftliche Dimension: »Reading of romance« 
kann die Leidenschaften, »errant passion«, so hervorrufen, dass die 
Grundlagen des Gesellschaftsvertrags, die politische Verpflichtung, ge-
fährdet werden.11 Dies erfordert einen »literarischen Kontrakt« des Le-
sens und des Lesers. Hobbes hat die politische Dimension des Romans 
erkannt und sich gegen die »Extravaganz« der leidenschaftlichen »ro-
mance« gewandt.12 Es bedarf eines »sprachlichen Vertrages« über die 
Selbstbeherrschung. Victoria Kahn ist der Auffassung, dass dies nicht 
nur ein Kontrakt im metaphorischen Sinne sei, sondern eine Art Vorver-
trag vor dem Gesellschaftsvertrag. Auch dies ist eine Reflexion auf die 
Voraussetzungen der gesellschaftlichen rechtlichen Bindungen, die nicht 
einfach außerrechtlich bleiben können, sondern reflexiv bearbeitet wer-
den müssen. Das Rechtssubjekt als Bürger bleibt in der Kontinuität des 
römischen Rechts: Es lässt sich nicht auf sein politisches Verhältnis zum 
Staat reduzieren. 

Hobbes erweist sich beinahe als Vorläufer von Adam Smith, wenn er 
zwar nicht den Aufbau des »man within« als Voraussetzung des gesell-
schaftlichen »commonwealth« akzentuiert, aber doch die Notwendig-
keit betont, dass die Bürger »shall read and know what are the pass-
ions of all other men«.13 Zwischen der Leistung der Literatur und der 

Aufl., Berlin 2017, S. 476: statische Begriffe »schließen ganze Bereiche von 
Möglichkeiten aus unserem Blickfeld aus«. Begriffe prägen »Denkgewohn-
heiten« und invisibilisieren das, was nicht mit »begriffen« ist. 

10	 	Kevin McLaughlin, The Philology of Life. Walter Benjamin’s Critical Pro-
gram, New York 2023.

11	 	Victoria Kahn, Romance and the Contract of Mimesis, Political Theory 29 
(2001), 4, 6.

12	 	Kahn, ebd., 6f.
13	 	Kahn, ebd., 21.
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Philosophie des Begriffs besteht ein Korrespondenzverhältnis. Die wich-
tigste Leistung der Literatur14 besteht in der Irritierung des Vorstellungs-
vermögens durch die Distanz von der einfachen Referenz auf die Ober-
fläche des Realen, der geteilten Erfahrung. Demgegenüber ist daran zu 
erinnern, dass in der anglo-amerikanischen Tradition vor allem aber 
bei Hobbes der Staat als Autorität durch einen expliziten »powerful, if 
sometimes fictional, speech act«15 gegründet wird, dem auf der anderen 
Seite eine neue »poetics of the subject and the state«16 entspricht. Diese 
Ordnungsvorstellung verweist nicht auf die still wirkenden Kräfte des 
Volkes,17 sondern auf die Kraft einer neuen gesellschaftlich bestimmten 
Sprache, ihren distribuierten Praktiken, die das Denken transformieren. 
Hobbes als »inventor of the invention of language« betont die Bedeu-
tung der sprachlichen Vorstellungen in der Gründung und Erhaltung ei-
ner Gruppe.18 Das Volk wird durch den Souverän und dessen An-Spra-
che erst ein politischer Körper.19 Dies ist keine Mystifizierung staatlicher 
Gewalt, sondern eine politische Theorie der Gründung und Erhaltung 
des Volkes als – durch den Souverän – handelnden Körpers. 

Wie P. Ricoeur evokativ formuliert hat, besteht diese Leistung in ei-
ner paradoxen »Zerstörung der Welt«20 und der prospektiven Eröff-
nung einer neuen Vorstellungskraft jenseits der mimetischen Abbildung 
der alten »Wirkungskräfte«, die deren Einheit und Ganzheit getragen 
haben.21 Die Lebensformen sind die notwendige Grundlage der Selbst-
orientierung, aber die Moderne verlangt einen zusätzlichen Modus der 
Virtualisierung dieser Lebensformen, der die »Zerstörung« der Eigen-
welt des Privaten, wie sie Savigny dem »Einzelnen« zuschreibt, durch 
Textualität und Fiktion in eine komplexere Wiederaneignung von mehr 
Möglichkeiten jenseits des Realen, ja, in eine andere Sprache des »Vir-
tuellen« überführt.22 

Die bleibende Wahrheit der transzendentalen Philosophie besteht 
darin, dass es, auch und gerade in Bezug auf die Normativität der 

14	 	Vgl. unten zum Bildungsroman A XV.
15	 	Kahn, aaO (Wayward Contracts), S. 1.
16	 	Kahn, ebd., S. 1, auch 394f.
17	 	Friedrich Carl v. Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und 

Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, S. 13.
18	 	Philip Pettit, Made with Words: Hobbes on Language, Mind, and Politics, 

Princeton 2009, S. 2.
19	 	Pettit, ebd., S. 123.
20	 	Paul Ricoeur, Du texte à l’action, Paris 1986, S. 114 ; vgl. dazu auch My-

riam Revault d’Allonnes, La faiblesse du vrai. Ce que la post-vérité fait à 
notre monde commun, 2. Aufl., Paris 2021, S. 112. 

21	 	Paul Ricoeur, Du texte à l’action, Paris 1986, S. 114 ; vgl. dazu auch Revault 
d’Allonnes, aaO (La faiblesse du vrai), S. 111f. 

22	 	Mikhaïl Bakhtine, Esthétique et théorie du roman, Paris 1987, S. 173.
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gesellschaftlichen Regeln, keine Unmittelbarkeit der Aneignung der Welt 
geben kann. Das Verhalten der Subjekte wird immer von einem An-
deren begleitet, das mehr Möglichkeiten aufruft.23 Das Selbstverhält-
nis des Individuums ist in einer liberalen Gesellschaft immer vorläufig.24 
Diese Unruhe muss von den Subjekten verinnerlicht werden, dadurch 
wird ein unpersönliches »Anderes« introjiziert, das auf die Beobachtung 
der variabel werdenden gesellschaftlichen Praktiken und Lebensformen 
angewiesen ist. Unsere normativen Regeln sind immer schon Teil der 
»ongoing ways of life, attachments, institutions, and dependencies«25. 
Das Subjektverhältnis ist nicht nur politisch und verfassungsrechtlich 
konstituiert. Es ist zunächst begründet in einer Art gesellschaftlichem 
»Vorvertrag« der privaten Beziehungen. Für die Vergangenheit wie die 
Gegenwart lässt sich zeigen, dass es ohne diesen gesellschaftlichen »Vor-
vertrag« auch keine politische Demokratie geben kann. Das politische 
Bürgerverhältnis basiert auf einer gesellschaftlichen unausgesprochenen 
episteme, ohne die »kein Staat zu machen ist«.

Freiheit ist ein relationaler Begriff: Freiheit wird immer durch das 
»strukturiert, was als ihr Anderes erscheint«. Individualität setzt Insti-
tutionen voraus und »Netzwerke der Zugehörigkeit«, in denen sie erst 
hervorgebracht werden kann.26 Der »Platz der Subjektivität« ist nicht im 
»Selbst«, sondern in einem Gewebe von »Beziehungen« zu lokalisieren.27 
Die Hobbes’sche Theorie der Sprache – mit Victoria Kahn gelesen – 
bringt die kollektive Dimension des Privaten zum Vorschein, die erklärt, 
dass und warum weder die politische Öffentlichkeit noch die Parado-
xie der kollektiven Privatheit vom Einzelnen ausgehen kann. Im Privat-
recht führt nicht der Einzelne »sein inneres Leben«, wie Savigny ange-
nommen hat28 – letztlich um den Einzelnen in seinem »inneren Leben« 

23	 	Dass dies gerade nicht mehr in der liberalen Kultur reflektiert wird, son-
dern die Unmittelbarkeit der »Identitäten« kultiviert wird, ist eine der Er-
scheinungsformen der aktuellen Krise des Westens: »la nécessaire éthique 
de l’altérité affadie en idéologie du soin«, François Richard, L’actuel malaise 
dans la culture, Paris 2011, S. 86; allg. auch Vincent Descombes, Le com-
plément de sujet. Enquête sur le fait d’agir de soi-même, Paris 2004, S. 8. 

24	 	Robert B. Pippin, Nietzsche. Psychology, and First Philosophy, Chicago 
2010, S. 83.

25	 	Robert B. Pippin, Hegel’s Practical Philosophy. Rational Agency as Ethical 
Life, Cambridge 2008, S. 67. 

26	 	Jean-François Kervégan, Le »droit du monde«, sujets, normes et institutions, 
in: ders. (Hrsg.), Hegel – penseur du droit, Paris 2004, S. 35.

27	 	Liliane Weissberg/Andreas Kilcher, Einleitung, in dies. (Hrsg.), Nachträg-
lich, grundlegend: Der Kommentar als Denkform der jüdischen Moderne 
von Hermann Cohen bis Jacques Derrida, Göttingen 2018, S. 7, 21.

28	 	Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Band 1, 
Berlin 1840, S. 23.
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einzusperren und im wahrsten Sinne des Wortes »ruhig zu stellen«. Doch 
dies war unmöglich. Das hat Hobbes viel früher anders gesehen und die 
Bedeutung der produktiven, Relationen zwischen den Bürgern ermög-
lichenden »Einbildungskraft« für den sozialen Zusammenhang akzen-
tuiert.29 

Auch und gerade das Privatrecht wird durchzogen von einer Welle der 
»Defamiliarisierung«, die dazu führt, dass das Subjekt »nicht Herr im 
eigenen Haus« (S. Freud) ist – wie es auch schon die Römer nicht wa-
ren. Und wie Freud hinzugefügt hat: »… es gibt dieses eigene Haus gar 
nicht«. Dieser Gedanke lässt sich fortführen in der Überlegung, dass das 
Private nur sehr viel weniger explizit organisiert und institutionalisiert 
als das Öffentliche, aber nicht weniger nach eigenen Regeln prozessiert 
wird. Das Private unterscheidet sich schon in Rom von den alten famili-
alen Strukturen, die eine eigene tradierte Ordnungskraft hatten, während 
schon in Rom die Person mehr und mehr durch eine defamiliarisierte un-
persönliche, auf Wandel angelegte Ordnung geprägt war.. 

Dies eröffnet auch den Zugang zum Verständnis des individuellen 
Subjekts in der deutschen rechtswissenschaftlichen und rechtsphiloso-
phischen Literatur: Die Eigenständigkeit der Beziehung zwischen den 
Individuen wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur vernachläs-
sigt: Es gibt das Individuum, dessen Freiheit wichtig genommen wird, 
und dann gibt es den Staat, der das Ganze organisiert, aber der trans-
subjektive »Zwischenraum« zwischen den Individuen einerseits und den 
Individuen und dem Staat andererseits wird vernachlässigt – mit fatalen 
Folgen für die Beobachtung der Evolution des Rechts. Daraus entsteht 
im 19. Jahrhundert ein Antiinstitutionalismus, insbesondere ein Antiplu-
ralismus, der das Recht bis heute bestimmt. Durkheim hat dies am Bei-
spiel H. von Treitschke analysiert, für den evident ist, dass aus den »man-
nigfaltigen Beziehungen … zwischen den verschiedenen Individuen oder 
Gruppen … kein natürlich organisiertes System« entstehen kann.30 Für 
Treitschke gründet die spirituelle Berufung des Staates auf seiner Macht. 
Die Leitidee des Universalismus, die bei Ranke noch vorhanden ist, ist 
aufgegeben worden. Die Referenz auf die »Einheit« des Staates ist in ein 
antiliberales Extrem getrieben: Es geht nicht mehr nur um die normative 
Anrufung der Bürger, sich mit Recht und Staat zu identifizieren, sondern 
um die Formulierung von »Einheit« als politisches und ideologisches 
Projekt des Staates: Dessen spirituelle Kraft ist von der Herausbildung 

29	 	Odile Tourneux, L’institution imaginaire de la société chez Thomas Hobbes, 
Arch. de Phil. 86 (2023), 153ff. 

30	 	Heinrich von Treitschke, Politik. Vorlesungen gehalten an der Universität 
zu Berlin, Band I, 2. Aufl., Leipzig 1899, S. 54; Emile Durkheim, in: Marie 
Rotkopf/ders., »Deutschland über alles«. Die deutsche Mentalität und der 
Krieg, Berlin 2023, S. 40. 
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einer homogenen Mehrheit der Bürger abhängig, kulturelle, ethnische, 
religiöse Minderheiten werden dann außerhalb des Staates lokalisiert.31 

Das ist der Fluchtpunkt des konservativen Rechtsdenkens in Deutsch-
land… Einen gewissen Realitätsbezug hat diese Staatsfixierung darin 
finden können, dass tatsächlich die vielen und bedeutenden »zivilge-
sellschaftlichen« Vereine und Organisationen in Deutschland ihrerseits 
eher gegen die Entfaltung der Eigenrationalität des Gesellschaftlichen 
gerichtet waren: Die aktive »Zivilgesellschaft« und ihre Organisatio-
nen waren quantitativ durchaus bedeutungsvoll, aber ihre Stellung blieb 
ambivalent: Es entwickelten sich eher politisch polarisierende, fragmen-
tarische gesellschaftliche Organisationen, die nicht dazu beitrugen, Ver-
trauen in ein gemeinschaftliches Verständnis der Privatrechtsgesellschaft 
oder einer Öffentlichkeit zwischen Staat und Gesellschaft aufzubauen.32 
Auch dies zeigt, dass es zu kurz greift, dem Bürgertum nachzusagen, es 
habe auf die politische Macht verzichtet, um die gesellschaftliche Frei-
heit zu nutzen. Die Gesellschaft war nicht auf die Demokratie einge-
stellt. Die gesellschaftliche Öffentlichkeit muss aber selbst den Charakter 
einer differenzierten pluralistischen offenen Form der Auseinanderset-
zung annehmen, um als Grundlage eines modernen Staates fungieren zu 
können.33 Ohne eine offene, lebendige Privatrechtsgesellschaft gibt es 
keine Demokratie und auch keine produktive Rechtsentwicklung! Nir-
gends.34 Eine funktionierende Privatrechtsgesellschaft bringt eine weit 
über die Grenzen der Wirtschaftsbeziehungen hinaus wirkende lebendige 

31	 	Jeffrey Andrew Barash, Politiques de l’histoire. L’historicisme comme pro-
messe et comme mythe, Paris 2004, S. 117ff. 

32	 	Vgl. Sheri Berman, Civil Society and the Collapse of the Weimar Republic, 
World Politics 49 (1997), 401, 410.

33	 	Vgl. im Anschluss an Tocqueville Robert D. Kaplan, The Coming Anarchy. 
Shattering the Dreams of the Post Cold War, New York 2000, S. 66. 

34	 	Es erscheint mir sinnvoll, in einer Nebenbemerkung vergleichend auf die 
brasilianische Rechtsentwicklung hinzuweisen, die exemplarisch für die 
postkoloniale Rechtsgeschichte sein könnte: In der postkolonialen Konstel-
lation kommt es (häufig) nicht zu einer produktiven Kooperation und Koor-
dination zwischen informalen gesellschaftlichen Normen und dem insoweit 
ins Leere gesetzten staatlichen Recht. Stattdessen entwickeln sich individuel-
le oder gruppenbezogene »Arrangements«, die korruptive Züge tragen, weil 
sie nicht die produktive Kraft der Erzeugung einer transsubjektiven Über-
wirkung auf einen sich selbst stabilisierenden Prozess des produktiven Wis-
sens unter Bedingungen von Ungewissheit besitzen. In Brasilen werden diese 
Arrangements »Jeito« genannt – ein Wort, das ebenso wie sein Gegenstand 
schwer zu fassen ist; vgl. dazu Keith S. Rosenn, Brazil’s Legal Culture. The 
Jeito Revisited, Florida International Law Journal1 (1984), 1; Arno Weh-
ling, An Old Empire Gives Birth to a New One. Social Practices and Trans-
formations of the Luso-Brazilian Legal Order, Rg 26 (2018), 302.
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Infrastruktur aus Regeln und Konventionen hervor, die auch für die De-
mokratie und vor allem ihre Sicherung in einer Krise von Bedeutung ist.35

Goethe hat die Polarisierung der Meinungen während der Französi-
schen Revolution als destruktiv für den sozialen Zusammenhalt betrach-
tet. Auch er betont die produktive Entwicklung zu einer sozialen »Kul-
tivierung« (»cultivation«) während des 18. Jahrhunderts in Frankreich. 
Er war im Hinblick auf Deutschland sehr kritisch im Hinblick auf die 
Möglichkeit einer Polarisierung der Meinungen, wenn es für die Mei-
nungsbildung keine Institutionalisierung gibt.36 

3. Vertragsfreiheit und Subjektivierung des Tauschwerts 

Seit dem Beginn des 19. Jahrhundert zeichnet sich die Entwicklung einer 
neuen Dynamik der gesellschaftlichen Entwicklung ab. Das traditionel-
le Denken in Kreisläufen wird abgelöst durch eine neue Beweglichkeit 
in den gesellschaftlichen Beziehungen, die eine offene Zukunft in An-
schlag bringt, deren Ungewissheit nicht mehr nur auf »Zufall« beruht. 
Diese Veränderung lässt sich auch im Vertragsrecht beobachten. Der Be-
stand an vertragsrechtlichen Normen verändert sich nicht wesentlich, 
doch der Kontext des Vertrages wird einem Prozess des Wandels ausge-
setzt, der auch diesen selbst als gesellschaftliche Institution bald grund-
legend verändert. 

Das führt, wie schon das Aufkommen des Historismus indiziert, zu ei-
nem anderen Zeitverständnis. Nicht nur die Vergangenheit, sondern die 
Zukunftserwartung der Vertragspartner und der in der Wirtschaft in der 
Zeit durch Erfindungen37 und ihre technische Verwirklichung zu schaf-
fende Mehrwert werden für das Verständnis des Vertrages entscheidend. 
Dadurch entsteht die Dynamik, die über den einzelnen Vertrag hinaus 
einen neuen Prozess der Selbstveränderung der Gesellschaft, des Rechts-
subjekts und des Rechts in Gang setzt. Das Subjekt ist mit sich selbst so 
uneins38 wie die politische Gesellschaft.

Das Recht schafft neue Räume und Felder des Vorstellbaren (»belie-
vable«), die sich dem sich selbst verstärkenden technischen Wandel öff-
nen und organisierte Arbeitsbeziehungen entwickeln. 

Über informelle Regeln wie die Fabrikordnungen, die die Entwick-
lung neuer wissensbasierter und Wissen erzeugender Handlungsbereiche 

35	 	Martin Wolf, The Crisis of Democratic Capitalism, New York 2023, S. 178f.
36	 	Vgl. Kirk Wetters, The Opinion System. Impasses of the Public Sphere from 

Hobbes to Habermas, New York 2008, S. 125.
37	 	Gilbert Simondon, Imagination et invention: 1965–1966, Paris 2014.
38	 	Ino Augsberg, Kassiber. Die Aufgabe der juristischen Hermeneutik, Tübin-

gen 2016, S. 91.
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schaffen, setzen eine neue Reflexivität der Vertragsbedingungen (durch 
die Beobachtung des Kontextes der Verträge) oder Kooperationen auf 
der Grundlage von Erfindungen und kollektiv geordneten Kartellen u.ä. 
ins Werk. Der Vertrag und die Vertragsfreiheit werden nicht vom Bild 
des Austauschs von Äquivalenten,39 sondern von produktiven Asymme
trien bestimmt, die zu einer Dynamik des gesellschaftlichen Wandels füh-
ren und dabei das stationäre Denken in traditionellen Denkvorstellun-
gen überspielen. 

Es ist aber gerade nicht, wie erwähnt, das Denken in Begriffen als sol-
ches, das an seine Grenzen stößt, sondern eher das Denken in Begriffen 
der Begriffsjurisprudenz, das den Wandel der Rechtskultur und die Ent-
stehung des Neuen nicht mehr denken kann, weil es auf der Begrenzung 
der Versionen des Möglichen aufbaut. Dies ist im Grunde eine paradig-
matische Denkform der Rechtswissenschaft schlechthin: In der Begriffs-
bildung der Naturwissenschaften herrschte vor dem revolutionierenden 
Übergang in die nach-newtonsche Wissenschaft ein naiver Begriffsrealis-
mus. »Die Begriffe sind die wahren Repräsentationen der Strukturen der 
Natur«40: Abstraktion und konkrete Erscheinung stehen in einem engen 
Entsprechungsverhältnis. Daran schließt das sich für autonom haltende 
normative Denken der Rechtswissenschaft an: Die (rechts-)wissenschaft-
lichen Begriffe sind die wahren Repräsentationen der Strukturen des 
Rechts, das seine eigene normative Welt aus »Rechtsakten« geschaffen 
hat, deren Verhältnisse rechtsbegrifflich wiedergegeben werden. Verän-
derungen gibt es nur als Ergebnis des »stillen Wandels«, den der Volks-
geist hervorbringt, der sich selbst aber dem begrifflich antizipierenden 
Denken entzieht. Das Vibrieren der Ereignisse, die in einer Zeit des dy-
namischen Wandels das stabile Begriffsdenken herausfordern könnten, 
wird ignoriert. Es wäre eine Anmaßung, dies als Anstoß von außen für 
rechtlich relevant halten zu wollen. Die Wahrung und Verwaltung der 
Kontinuität – und nur darum geht es – ist die Sache des »Volksgeists«. 
Hier ließe sich eine Verbindung herstellen zu der Leere des einzelnen pri-
vaten Subjekts bei Savigny41: Das Zusammenwirken der Begriffe bildet 
»Schemata« aus, die sich »auf allgemeine Muster der Wahrnehmung, 
der Äußerung und Handlung (beziehen), die auf akzeptierte Ordnun-
gen zurückgehen« und »nachahmende Wirkung« erzielen sollten.42 Die 

39	 	Dort setzt auch Heinrich Mitteis noch 1947 den Akzent, Vom Lebenswert 
der Rechtsgeschichte, Weimar 1947, S. 86f.: Insbesondere am Maßstab von 
»Treu und Glauben« sei eine Vertragskontrolle erforderlich.

40	 	Werner Kogge, Schrift und das Rätsel des Lebendigen. Die Entstehung des 
Begriffssystems in der Molekularbiologie zwischen 1880 und 1950, Preprint 
MPI Wissenschaftsgeschichte Nr. 409 (2010), 5.

41	 	Savigny, aaO (System des heutigen römischen Rechts, Band 1), S. 24.
42	 	Horst Bredekamp, Der Bildakt, Berlin 2015, S. 112; dieses Buch könnte der 

Anlass sein, allgemeiner und genauer auf die Fruchtbarkeit von Bredekamps 
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Begriffe formen Anschauungen, Bilder der Stilllegung des Handelns in 
unbewegten Schemata, z. B. als Käufer, als Verkäufer, als Urheber einer 
unerlaubten Handlung etc., welche die die Grenzen der starren Hand-
lungsversionen überschreitende neue Beweglichkeit der gesellschaftli-
chen Relationen kanalisieren sollten. Der hier für richtig gehaltene Re-
kurs auf die Metapher der »Schrift« des Rechts versteht sich – auch in 
Anlehnung an deren Aufstieg in den Naturwissenschaften43 – vor dem 
Hintergrund der Suche nach einer neuen Form der Abstraktion als Aus-
druck eines neuen Denkens in der Gestalt einer Kombinatorik und von 
Relationen jenseits stabiler »wahrer Repräsentationen« der Komponen-
ten eines Systems.

Die Metapher ist eine ambivalente Figur: Sie kann durch eine starke 
ideologische Fixierung deren immanente Beweglichkeit blockieren, aber 
auch umgekehrt die Möglichkeit einer beweglichen Rekonfiguration von 
sozialem Sinn durch die Öffnung einer Überschreitung zum Anderen er-
lauben. Dies hängt von einem »kulturellen Code« (U. Eco) ab.44

Hier zeigt sich eine Affinität zur Suche nach der »reinen Form« der 
Romantik, deren Ausläufer bis in die Begriffsjurisprudenz reichen: Das 
Reine ist das methodisch Selbstbestimmte.45 Auch dies ist ein Indiz da-
für, dass die Begriffsjurisprudenz nicht so unreflektiert war, wie von ihren 
späteren Kritikern behauptet worden ist. Dies zeigt nur, dass das Recht 
seinen Wandel nicht denken kann: Das Alte kann nur noch als Abwei-
chung vom neuen Denken verstanden werden. Die Begriffsjurisprudenz 
hat demgegenüber in »strenger Mittelbarkeit« (Begriff nach Hölderlin)46 
– anders als die Kunst – Fiktionen erzeugt, die die sich überlagernden 
Ursachen und Motive des Handelns hinter sich lassen und Relationie-
rungsmuster befestigen, die sich bewährt haben, aber die Eigenrationa-
lität der produktiven Selbstorganisationseffekte zwischen den abgeblen-
deten Ursachen und Motiven unterdrücken.

Der Austauschvertrag bestand vor der neuen technisch induzier-
ten Dynamik des 19. Jahrhunderts tatsächlich nur im Austausch 

Theorie des Bildakts für die Rechtstheorie einzugehen. Das ist aber hier nicht 
möglich; das gleich gilt für das kantische Verständnis des Schematismus als 
eines allgemeinen Verfahrens der »Einbildungskraft«, die einen Begriff zum 
Bild kommen lassen kann, aber dieses nicht mit dem Begriff in eins set-
zen darf; https://www.spektrum.de/lexikon/philosophie/schematismus/1822. 
Daran schließt im Grund Hegels Begriffsdenken an. 

43	 	Kogge, aaO (Schrift und das Rätsel des Lebendigen ), S. 6.
44	 	 Jean-Claude Monod, La mise en question du paradigme aristotélien – et ses 

limites, Arch. de Phil. 79 (2007), 535.
45	 	Allg. McLaughlin, aaO (The Philology of Life).
46	 	Vgl. näher Mark Payne, On Being Vatic: Pindar, Pragmatism, and Histori-

cism, Am. J. of Philology 127 (2006), 159, 165; das Zitat ist aus Hölderlins 
Übersetzung von Pindars »nomos« (Hölderlin: »Das Höchste«).
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»korrespektiver Willenserklärungen«. Die neuen Vertragsbeziehungen 
über unterschiedliche, asymmetrische Beiträge zu kollektiven Prozessen 
der Erfindung und Produktion neuer Güter, die vor ihrer Erfindung47 
und ihrer technischen Realisation nicht denkbar waren,48 haben die Lo-
gik des Privaten und den privaten Vertrag fundamental verändert. Die 
privaten Beziehungen werden immer mehr von kollektiven überschie-
ßenden Effekten auf Dritte und ganze Gesellschaftsbereiche überlagert, 
z.B. durch die Produktion komplexer technischer Güter, die ständig von 
den Herstellern wie von Dritten weiterentwickelt werden und durch ihre 
»Wissensbestandteile« mehr Möglichkeiten erzeugen.49 Daran geht die 
Kritik der Orientierung des bürgerlichen Rechts am Tauschwert (und 
nicht am Gebrauchswert) der Produkte vorbei. Dabei wird stets gedacht, 
dass das, was von öffentlicher Bedeutung ist (der Mehrwert), eigentlich 
auch in die »öffentliche Hand« gehört. Hier geht es aber um eine hy
bride privat-öffentliche Dimension des wirtschaftlichen Handelns, einen 
»Zwischenraum« der Möglichkeiten, dessen Komponenten nicht nach 
der einen oder der anderen Seite aufgelöst werden können. 

Die öffentliche Komponente wird in der auf Lernen angelegten Beob-
achtung der Gefahren und Risiken (insbesondere im Polizeirecht, aber 
auch im Vertragsrecht) aufgenommen, die die Dynamik der privaten Be-
ziehungen und die darüber induzierte geteilte, für Dritte zugängliche, ins-
besondere technische Erfahrung nicht unterdrücken will, aber sich auf 
Interventionen durch »Maßnahmen« beschränkt, denen keine »sozia-
le Epistemologie« des staatlichen Handelns zugrunde liegt. Eine solche, 
für den Staat nur durch Kooperation mit der Privatrechtsgesellschaft zu-
gängliche »Wissensordnung« wäre erforderlich gewesen, wenn nicht nur 
»Gefahren« als Abweichung von der unbegriffenen Normalität vermie-
den werden sollten, sondern prospektiv vor allem Lernfähigkeit durch 

47	 	Die »Erfindung« als Ausdruck der »Fertigkeit des Menschen« vollzieht 
einen Bruch mit der Vorstellung des Verhältnisses zur Natur als das der 
»Nachahmung«, Hans Blumenberg, Geistesgeschichte der Technik, Frank-
furt a.M. 2009, S. 239.

48	 	Die Emergenz von »Erfindungen«, noch dazu in großer Zahl während eines 
begrenzten Zeitraums im 19. Jahrhundert, bleibt in der Technikgeschichte 
wie Benoît Godin, Innovation, Diffusion, and Linear Models of Innovation: 
The Contribution of Anthropology – A Conceptual Framework, Journal of 
Innovation Economics 2014, 11, 18, und Alfred L. Kroeber, Anthropolo-
gy, New York 1923, S. 239, schreiben, geradezu ein »mysteriöser« Vorgang, 
der auch schon von Franz Boas, Limitations of the Comparative Method of 
Anthropology, New York 1896, S. 270, registriert, aber auf die Arbeit des 
menschlichen Verstandes (»mind«) zurückgeführt, aber damit kaum zufrie-
denstellend erklärt wird. 

49		 Vgl. Joel Mokyr, The Lever of Riches. Technological Creativity and Eco-
nomic Progress, Oxford 1992, S. 112, 171.
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Reflexivität der privaten Beziehungen selbst und deren öffentliche Beob-
achtung durch den Staat generiert worden wäre. 

Unter modernen Wirtschaftsbedingungen kann die Vertragskonstruk-
tion nur auf einer subjektiven Werttheorie aufruhen, die grundsätzlich 
den Willen der Vertragspartner zu Lasten einer objektiv angelegten Wert-
theorie des Austauschs privilegiert.50 Dabei ist der im Ergebnis selbst un-
bestimmte Wille eine Projektion in die Zukunft. Gerade das vielfach kri-
tisierte Absehen vom Gebrauchswert der Gegenstände des Tausches ist 
es, das die »Gesellschaftlichkeit« des Tausches durch Abstraktion aus-
macht. Dadurch entsteht die Möglichkeit des Neuen aus dem kreati-
ven Prozess des Einsatzes der auf Transformation angelegten Sach- und 
Arbeitswerte durch einen der Beteiligten, während dieser Prozess der 
Produktion, der Emergenz des Neuen, selbst unbestimmt im Privaten 
bleibt.51 Die Aneignung des Mehrwerts ist kein Betrug, sondern ein Ef-
fekt des Wandels der »Wissensbestände«, die den Referenzrahmen für 
vertragsrechtliche Kalküle bilden. Es geht nicht mehr um das Handeln 
nach Erwartungen auf der Grundlage einer stabilen Normalität einer-
seits und den Zufall, der alle Sicherheit zerstören kann, andererseits, son-
dern um das Rechnen mit dem wahrscheinlichen Wissen, das die Nor-
malität nur als Grenzfall betrachten kann.

Das Private ist selbst insofern auf eine Weise transsubjektiv instituiert, 
als es den Prozess der Produktion nicht einem substanzhaft verstande-
nen privaten Raum, sondern als notwendig Unbestimmtes an ein trans-
subjektives heterarchisches Gewebe von Beziehungen verweist, das als 
solches nicht öffentlich reflektiert werden kann – außer im Hinblick da-
rauf, ob es eine »Gefahr« (in den USA: »bad consequences« des priva-
ten Handelns) bedeutet, ein Begriff, der in einer ähnlichen Weise auf der 
Grundlage von gesellschaftlichen distribuierten Erfahrungen, die selbst 
Faktizität und Normativität miteinander verknüpfen, von Fall zu Fall 
konkretisiert werden muss und kann. Der Vertrag wird damit zu einer 
kollektiven Institution, die auf ein wahrscheinliches Wissen verweist, das 
aber nicht mehr einer stabilen Logik des privaten Interesses folgt. Dies 

50	 	Dieser Wandel der Werttheorie war, wie Georg Simmel treffend formuliert 
hat, für viele Zeitgenossen, vor allem aber für die Juristen des 19. Jahrhun-
derts, Symptom der »zeitgeschichtlichen Auflösung alles Substantiellen Ab-
soluten, Ewigen in den Fluß der Dinge, in der historischen Wandelbarkeit«, 
in: Anfang einer unvollendeten Selbstdarstellung, in: Buch des Dankes an 
Georg Simmel zu seinem 100. Geburtstag am 1. März 1958, Briefe, Erinne-
rungen, Bibliographie, hg. v. K. Gassen/M. Landmann, Berlin 1993, S. 9.

51	 	Dies ist immer wieder Gegenstand der Kritik gewesen, die aber die Emergenz 
des Neuen als transsubjektiver Prozess des Tauschs subjektiver Werte vernach-
lässigt, vgl. etwa Renate Wahsner, Der Vorzug des Zerreißens, Gesellschaft 
für dialektische Philosophie 2014 – https://www.dialektische-philosophie.org/
aufhebung-2014-4-1/.
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ist selbst, wie erwähnt, ein komplexer Prozess, dem der polemisch ge-
wendete Begriff »Nachtwächterstaat« nicht gerecht werden kann: Der 
Nachtwächter weiß, worauf es ankommt, demgegenüber muss die Poli-
zei ebenso wie die privaten Akteure im Vertragsrecht die Gefahren eben-
so experimentell durch Erfahrung herausfinden, wie die technologische 
Entwicklung die produktiven Möglichkeiten erfinden muss. Die Emer-
genz der distribuierten, also kollektiven Erfahrung generiert immer mehr 
Anschlussmöglichkeiten als gerade verfügbar sind, diese bleiben aber zu-
nächst in der Latenz der Praxis, die sie vororganisiert hat.52

Das amerikanische Rechtsverständnis war zunächst von einem induk-
tiven Vorgehen bestimmt, das sich an der »genealogischen« Beobachtung 
der Evolution der Rechtspraktiken, nicht nur der Rechtsprechung, ent-
wickelt hat.53 Diese Erfahrung wird später im amerikanischen Pragma-
tismus54 radikalisiert in einem grundsätzlichen Pluralismus des Denkens 
der Realität, während in Deutschland die Verweisung auf das Neue, das 
Andere jenseits der Verfügbarkeit des praktischen Wissens, in der »Maß-
nahme« stillgelegt wird, die die Erfahrung als administratives Wissen in 
Anspruch nimmt. Das schließt aber nicht tatsächlich die Entwicklung 
moderner gesellschaftlicher Wissensbestände aus, z.B. durch den VDI, 
dessen Gründung zunächst durch den Staat angeregt worden war.55 Als 
praktisches Wissen konnte sie eine gegenüber dem Staat weniger offen-
sive Form annehmen, die die Selbstdarstellungsansprüche des Staates 
achten konnte. Die Reflexion des Wandels ist aber institutionell abge-
spalten vom Kern des Zivilrechts, das sich – abgestützt durch den inkre-
mentellen Charakter des Wandels – scheinbar auf seinen eigenen »Be-
stand« stützen kann. 

E.-W. Böckenfördes Aussage über Savigny, dem er eine paradoxe För-
derung des ungeschichtlichen Denkens im Gewande der historischen 
Rechtsschule zuschreibt, ist zuzustimmen. 56 Jedoch vernachlässigt er 
deren historische Erwartung der Selbstaufhebung des Begriffsdenkens 
im kommenden Reich. Zugleich sieht er die Bewegung der Geschichte 

52	 	Stéphane Madelrieux, Philosophie des expériences radicales, Paris 2022, S. 
31.

53	 	David M. Rabban, American Legal Thought in Transatlantic Context, 
1870–1914, Clio Themis Heft 9 (2015) – https://journals.openedition.org/
cliothemis/1586.

54	 	William James, Pragmatism, A New Name for Some Old Ways of Thin
king (1907), Cambridge, Mass. 1975, dazu auch Stéphane Madelrieux, Lire 
James, relire Bergson, in: Lire Bergson, Paris 2013, S. 101ff.

55	 	Allg. Madelrieux, aaO (Philosophie des expériences radicales), S. 365.
56	 	Ernst-Wolfgang Böckenförde, Die historische Rechtsschule und das Pro-

blem der Geschichtlichkeit des Rechts, in: Staat, Gesellschaft Freiheit. Stu-
dien zu Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, Frank-
furt a.M. 1991, S. 9, 18.
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so gut wie ausschließlich konzentriert auf die »Vermittlung zwischen 
Politik und Ethik«57, davon werden die »abgefriedeten Bereiche des Pri-
vatrechts« unterschieden, die nicht von einer historisch zu nennenden 
Bewegung ergriffen werden. So wird jedenfalls eine relevante Selbstor-
ganisation von Regeln im Privatrecht ignoriert.

4. Der Mangel einer »sozialen Epistemologie«  
des Staates im 19. Jahrhundert

Genau für die zuletzt zitierte Position ist der gefährliche Mangel eines 
angemessenen Verständnisses einer individualistischen Rechtsordnung 
von Bedeutung. Was Julius Binder nach der Machtergreifung des Nati-
onalsozialismus Philipp Heck und seiner Interessenjurisprudenz vorge-
halten hat, ist im Grunde eine Konstante des deutschen Rechtsdenkens 
seit Savigny: »Die Kinder des liberalen Geistes des 19. Jahrhunderts … 
können den Begriff des Rechts nicht erfassen«.58 Ihr Denken ist fixiert 
auf das »aus allen sozialen und sachlichen Gegebenheiten …, d.h. aus 
allen Lebenszusammenhängen herausgelöste Individuum«. Dies ist, wie 
gezeigt, ein fundamentaler Irrtum. Dem entspricht paradoxerweise die 
Vorstellung des »Anfangs« des Subjekts, seiner Selbstermächtigung59 in 
seinem Verhältnis zu den »Ideen«, insbesondere der Eigenständigkeit der 
»Rechtsidee«, die sogleich ihren Repräsentanten in der Autorität finden, 
der eigentlichen »Gründung« »des Subjekts« – der offene Prozess der 
Ein- und Fortschreibung des Subjekts in die Textualität des Prozesses der 
Gesellschaft und ihrer »Wissensbestände« (L. Fleck) wird dadurch ver-
drängt. Im Anschluss an Quentin Skinner60 ist gegen den zentralen Re-
kurs des rechtshistorischen Denkens auf die »Rechtsidee« einzuwenden, 
dass dies eine Form der Ideengeschichte ist, die stets die Immanenz eines 
»ideal type of a great doctrine« in geschichtlichen Verläufen anruft.61 
Der Vergleich mit der herkömmlichen Wissenschaft der Rechtsgeschichte 

57	 	Böckenförde, ebd., S. 26.
58	 	 Julius Binder, Bemerkungen zum Methodenstreit in der Privatrechtswissen-

schaft, ZgesHR 100 (1934), 4; dagegen Philipp Heck, Rechtsphilosophie 
und Interessenjurisprudenz, AcP 143 (1937), 129.

59	 	Vgl. Rony Klein, L’individu occidental face à l’inscription juive dans la fa-
mille, Pardès 2020 (Nr. 66), 151.

60	 	Meaning and Understanding in the History of Ideas, History and Theory 8 
(1969), 10. 

61	 	Kritisch dazu Lorna Hutson, Not the King’s Two Bodies: Reading the »Body 
Politic« in Shakespeare’s Henry IV, Parts 1 and 2, in: Victoria Kahn/dies. 
(Hrsg.), Rhetoric and Law in Early Modern Europe, New Haven 2001, S. 
166, 168.
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legt es nahe, auch für das Verstehen des Rechts stärker die episteme der 
Gesellschaft, die Dynamik ihrer »Wissensbestände«, die »Begriffsnet-
ze«62 und weniger die Juristen als historisches Subjekt, als öffentlichen 
Stand – so Rückert63 in Bezug auf Wieackers64 Theorie der Rechtsge-
schichte – in den Blick zu nehmen.65 Die Konsequenz der Hypostasie-
rung der Rechtsidee ist die vorausgesetzte »sittliche Überlegenheit« der 
Gemeinschaft (K. Larenz). So wenig das liberale Denken die Vertrags-
freiheit »schrankenlos« denkt, so wenig entspricht das dabei mitgeführ-
te Zerrbild des Individuums einem liberalen Denken. Das Moment, das 
den entscheidenden Unterschied ausmacht, ist ein liberales Denken, das 
die kollektive Ordnung nicht negiert, sondern sie im Gegenteil anders 
konstruiert, sie nämlich zunächst im gesellschaftlichen »Zwischenraum« 
zwischen den Subjekten beobachtet. Der »rugged individualism«66 der 
liberalen Gesellschaft steht in einem Entsprechungsverhältnis zur Hy-
postasierung der Vertragsfreiheit als »Schrankenlosigkeit« des Rechts: 
Die ist eine staatliche Konstruktion, die die Notwendigkeit der Kontrol-
le der Gesellschaft durch den Staat legitimieren soll und dabei die nor-
mengenerierende Seite der gesellschaftlichen Selbstorganisation negiert 
und unterdrückt.67

Das deutsche Zivilrecht des 19. Jahrhunderts verdrängt die Entste-
hung einer neuen episteme der kollektiven, aber distribuierten Erfah-
rung. Es ist das konservative Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts, das 
das Individuum auf einen eng begrenzten Raum der »Selbstbestimmung« 
festlegt, in dem es nur seine eigenen Angelegenheiten bearbeitet, wäh-
rend das überschießende kollektive Moment des Privaten prinzipiell dem 
Staat zugeordnet und nur nach Ermessen des Staates dem Privaten zur 
Wahrnehmung im öffentlichen Interesse überlassen wird. Demgegenüber 
ist das Interesse des Liberalismus auf die Entwicklung und Erhaltung 

62	 	Reinhart Koselleck, Stichwort: Begriffsgeschichte, in: Begriffsgeschichten. 
Studien zur Semantik und Pragmatik der politischen und sozialen Sprache, 
Frankfurt a.M. 2010, S. 99, 101.

63	 	Joachim Rückert, Geschichte des Privatrechts als Apologie des Juristen – 
Franz Wieacker zum Gedächtnis, Quaderni Fiorentini per la Storia del Pen-
siero Giuridico 24 (1995), 531, 541.

64	 	Vgl. dazu Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Auflage, 
Göttingen 1967, S. 10.

65	 	Vgl. kritisch auch Koselleck: »Grundbegriffe (dürfen) nicht auf überzeitli-
che Ideen festgelegt werden … «, aaO (Begriffsgeschichte), S. 100.

66	 	Peter Turchin, Historical Dynamics. Why States Rise and Fail, Princeton 
2003, S. 45; dazu auch Hilary Putnam, Bowling Alone. The Collapse and 
Survival of American Community, New York 2000. 

67	 	Extremer Individualismus, der Bindungen nur in der Familie kennt, ist 
charakteristisch für mafiose Gesellschaften wie etwa die süditalienische, 
Turchin, ebd., S. 44. 
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der gesellschaftlichen privat-öffentlichen »Wissensbestände« gerichtet, 
die das Vertragsrecht in Bewegung versetzen. Diese Konstruktion wider-
spricht der Fixierung der Rechtswissenschaft auf »das Ganze«, dem der 
Liberalismus tatsächlich nicht das »abstrakte Individuum« als solches 
konfrontiert, sondern den emergenten Prozess,68 der sich zwischen den 
Individuen entwickelt und dem eine eigene Rationalität der Selbstorga-
nisation entspricht – die übrigens den Staat nicht in Frage stellt, sondern 
ein kooperatives Verhältnis von Selbstorganisation, die einer Praxis im-
manent bleibt, und nach einer konstituierten öffentlichen Organisation 
sucht, die ihrerseits eine Eigenrationalität hervorbringt. Beide stehen in 
einem heterarchischen Verhältnis zueinander, das vor allem vom »Stu-
dium« dieses prozesshaften Verhältnisses beherrscht werden muss. Das 
Ideal der Selbsterzeugung des Subjekts aus eigenen Entscheidungen ei-
nerseits und als Adressat des großen Entscheiders, des Staates, anderer-
seits kann der Dynamik des Wandels des Wissens und der Techniken 
nicht gerecht werden.69 Der Liberalismus ist eine Ordnung des »Zwi-
schenraums«, eines Zwischenraums, den es bei Savigny nicht gibt: Im 
Privatrecht führt nach Savigny, wie erwähnt, der Einzelne »sein inneres 
Leben«.70 Das »Ganze« wird vom Staat und seinem Recht verwaltet.

Durch das 19. Jahrhundert hindurch erhält sich in der Rechtswissen-
schaft eine Kontinuität: das beständige Beschwören des »Ganzen« und 
der »Einheit«, die durch den Prozess des gesellschaftlichen Wandels als 
bedroht erlebt werden. Diese Suche ist selbstdestruktiv, wie gerade die 
Geschichte des Rechts in Deutschland zeigt. Es gibt keine historische 
Zwangsläufigkeit der Entwicklung zum NS-Recht, aber alles, was das 
NS-Recht ausgemacht hat, war schon vorher vorhanden – vor allem die 
selbstzerstörerische Angst vor der Selbstorganisation der Gesellschaft. 

5. Das »Vergessen« der Vertragsfreiheit  
in der rechtswissenschaftlichen Literatur

Das deutlichste Beispiel für das Versagen des Rechts vor den Herausfor-
derungen der Mobilisierung des Rechtsdenkens und der Fortentwick-
lung der zentralen Rechtsbegriffe, die zu einer kulturellen Leistung des 
Rechts für die Bewältigung des gesellschaftlichen Wandels hätten beitra-
gen können, bildet die Behandlung des grundlegenden Begriffs der »Ver-
tragsfreiheit« in der Literatur des 19. Jahrhunderts oder besser gesagt: 

68	 	Thomas Vesting, Gentleman, Manager, homo digitalis, Weilerswist 2021, S. 
86.

69	 	Christian Baechler, La trahison des élites allemandes. 1770–1945, Paris 
2021, S. 33.

70	 	Savigny, aaO (System), S. 23.
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seine Nichtbehandlung.71 Die rechtswissenschaftliche Literatur zu den 
allgemeinen Fragen des Zivilrechts ist stark an der Zentralität des Wil-
lens des Einzelnen orientiert, sie ist aber zurückgeschreckt vor den be-
grifflichen und theoretischen Risiken der Verbreitung der korrespektiven 
Willenserklärungen, die im Vertrag zusammentreffen. Die darin impli-
zierte Beteiligung der Einzelnen, ihr Beitrag zu einer das subjektive Han-
deln überschießenden transsubjektiven Koordinationswirkung enthielt 
das Potential – gerade in einer gesellschaftlichen Umbruchsituation – 
der Hervorbringung neuer normativer Effekte, die in ein Spannungsver-
hältnis zum staatlich gesetzten Recht hätten geraten können. Dies ver-
langte auch vom Einzelnen ein neues prozesshaftes Denken,72 das von 
der Rechtswissenschaft und der Rechtspraxis kaum nennenswerte An-
stöße erhalten hat. Die Selbstentwicklung des neuen bürgerlichen Sub-
jekts konnte vom »Rechts als Kultur«, der Konstitution eines neuen 
Denkens der Möglichkeiten, nichts erwarten, diese kulturelle Leistung 
hat als Ersatz eine andere gesellschaftliche Institution erbracht – der Bil-
dungsroman. 

Sibylle Hofer73 hat in ihrer Habilitationsschrift überzeugend den 
Nachweis erbracht, dass erstaunlicherweise die Vertragsfreiheit kein the-
oretisch reflektierter Begriff der zivilrechtlichen Literatur war. Weiter hat 
sie gezeigt, dass die Vertragsfreiheit im Grunde erst systematisch beob-
achtet worden ist zu einer Zeit, als immer stärker eben die überschießen-
de normative Bedeutung der Vertragskonstruktion und ihre gesellschaft-
liche Implikationen sichtbar wurden74 – die von den Zivilrechtlern vor 
allem perhorresziert worden sind. Die in der früheren Literatur entstan-
dene Leerstelle wird retrospektiv durch einen Popanz ausgefüllt, dessen 

71	 	Sibylle Hofer, Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskussion 
im 19. Jahrhundert, Tübingen 2020, S. 4.

72	 	Pirmin-Stekeler-Weithofer, Eine Kritik juridischer Vernunft: Hegels dialek-
tische Stufung von Idee und Begriff des Rechts, Baden-Baden 2014, S. 14; 
als solche produziert die Idee nicht die Welt, aber sie bringt Wissen über die 
Welt hervor und dadurch ermöglicht sie es der Gesellschaft, durch Reflexion 
und Handeln, sich von sich selbst zu unterscheiden; Guy Marmasse, Force 
et fragilité des normes. Les principes de la philosophie de droit de Hegel, 
Paris 2019, S. 60.

73	 	Hofer, aaO (Freiheit ohne Grenzen?).
74	 	Schon deshalb lässt sich nicht annehmen, dass die Rechtswissenschaft (vor 

der Wende zur Zweckorientierung) der »Wahrheit« verpflichtet war, wie 
Doris Schweitzer, Juridische Soziologien. Recht und Gesellschaft von 1814 
bis in die 1920er Jahre, Baden-Baden 2021, S. 168, annimmt. Auch vor der 
Wende zur »Zweckjurisprudenz«, die die Autorin als »radikale Vergesell-
schaftung des Rechts« (S. 177) bezeichnet, war das Recht in Deutschland 
das »Recht der Gesellschaft«, aber ein Recht, das von den Widersprüchen 
und Unzulänglichkeiten einer Gesellschaft im Übergang bestimmt war. 
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Stellung in der Kontroverse derjenigen der angeblichen Rigidität der Be-
griffsjurisprudenz entspricht. Das Denken des 19. Jahrhunderts sei da-
nach von der Unterstellung der Schrankenlosigkeit des zivilrechtlichen 
Vertrages bestimmt gewesen, während es im neueren Recht des 20. Jahr-
hunderts nunmehr darum gehen müsse, deren Auswüchse rechtlich zu 
begrenzen – durch den Staat. Von dieser Schrankenlosigkeit findet sich 
aber wie erwähnt in der rechtswissenschaftlichen Literatur des 19. Jahr-
hunderts keine Spur.75 

Die Aufgabe der Begrenzung der Vertragsfreiheit habe in erster Linie 
der Gesetzgeber durch neue, der Vertragsfreiheit Grenzen setzende Ge-
setze zu erfüllen, die die Vernachlässigung der Ethik und der Moral im 
19. Jahrhundert zu kompensieren hätten.76 Dem Mangel der ethischen 
Grundlage des Rechts kann offenbar nach den in Deutschland verbrei-
teten Vorstellungen nur durch eine staatlich fundierte Ethik abgeholfen 
werden, während das vertragstheoretische Denken in England auf die 
Verknüpfung von Vertrag und »civic virtue« gesetzt hat.77 »Contracts 
establish a working framework for voluntary agreement«. Das Wich-
tigste aber ist: »Contracts … transmit group experience«.78 Die Bedeu-
tung dieser kognitiven Dimension des Vertrages nimmt auf dem Hinter-
grund des Aufstiegs eines neuen Referenzrahmens für gesellschaftliches 

75	 	Vgl. Hans-Peter Haferkamp, Die Bedeutung der Willensfreiheit für die His
torische Rechtsschule, in: Ernst-Joachim Lampe/Michael Pauen/Gerhard 
Roth (Hrsg.), Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, Frankfurt a.M. 2008, 
S. 196, 198; auch schon Joachim Rückert, Zur Legitimation der Vertrags-
freiheit im 19. Jahrhundert, in: Diethelm Klippel (Hrsg.), Naturrecht im 19. 
Jahrhundert. Kontinuität Inhalt – Funktion – Wirkung, Goldbach 1997, S. 
135, 145ff.; ders., Natürliche Freiheit, historische Freiheit, Vertragsfreiheit, 
in: Jean-François Kervégan/Heinz Mohnhaupt (Hrsg.), Recht zwischen Na-
tur und Geschichte, Frankfurt a.M. 1997, S. 305.

76	 	Heute sind dies vor allem die Grundrechte, die die etatistische Verfügung 
über die Privatautonomie durch »Abwägungen« verhüllen; charakteristisch 
für die heutige Ausblendung der gesellschaftlichen Selbstorganisation als in-
stitutionelle Dimension der Privatautonomie Jan Schapp, Grundrechte als 
Wertordnung, AcP 192 (1992), 355, 357, 361: Die wichtigste Frage ist noch 
immer die nach den Grenzen der Freiheit – inzwischen ist der Staat selbst 
zum (stellvertretenden) Grundrechtsträger geworden: Er teilt die Grund-
rechte aus! Die Freiheit ist umso größer, je weniger Relevanz sie für die Ge-
sellschaft hat. Deshalb wird auch die Bedeutung der Meinungsfreiheit in der 
neueren Rechtsprechung überhöht, weil sie als Recht des »unmittelbarsten 
Ausdrucks der Persönlichkeit« (BVerfG st. Rspr.) verstanden wird.

77	 	Mark E. Button, Contract, Culture, and Civilization. Transformative Li
beralism from Locke to Rawls, University Park 2008, S. 132, 142; Nathan 
Tarcov, Locke’s Education for Liberty, Chicago 1984, S. 129. 

78	 	Lawrence Rosen, Law as Culture. An Invitation, Princeton 2006, S. 15 
(Herv. nicht i. Orig.); vgl. auch Vesting, aaO (Staatstheorie), S. 181.
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Handeln zu, der sich in dem »vocabulary of probability« ausdrückt.79 
Der Vertrag wird immer stärker von Zukunftserwartungen bestimmt. 
Die Vertragspraxis muss beobachtet werden, damit daraus für die Kon-
zeption neuer Verträge gelernt werden kann. 

Das Recht muss zu einem System des Wissen übergreifenden neuen 
»common sense« beitragen. »Man made history« bedeutet auch Zunah-
me der Möglichkeiten und die Notwendigkeit, andere zu beobachten. 
Recht als Stabilisierung von »Erwartungssicherheit« ist ein sehr enges 
Konzept zur Bestimmung der Funktion des Rechts.80 Entscheidend ist 
die Möglichkeit des Lernens, der Schaffung neuer Möglichkeiten. Des-
halb ist es zutreffend, wenn Christoph Möllers81 formuliert, dass Nor-
men soziale Praktiken seien, »in denen sich eine Gemeinschaft von der 
eigenen Realität distanziert.« Dies gilt jedenfalls für Gesellschaften, die 
jenseits der Tradition leben (müssen). 

Eben darauf ist das kontinentale, vor allem das deutsche Zivilrecht 
wegen der Leerstelle, die die wissenschaftliche Literatur im 19. Jahr-
hundert hinterlassen hat, begrifflich und theoretisch nicht vorbereitet. 
Eine Rechtstheorie der Vertragsfreiheit ist im 19. Jahrhundert im Grunde 
nicht entwickelt worden. Das Problem der Gesetzgebung wird vor allem 
darin gesehen, dass die Einhegung des Rechts durch Ethik und Moral 
aufgegeben worden sei – d.h. ohne eine ausreichend komplexe Theorie 
des Vertrages und der Vertragsfreiheit wird eine Lösung der Probleme 
vom Staat erwartet, und zwar, da der Staat über keine soziale Epistemo-
logie verfügt, von situativen Maßnahmen.

Dies ist aber nur eine Verschiebung des Problems: Rechtswissenschaft 
und Rechtspraxis haben es im 19. Jahrhundert versäumt, wie das Bei-
spiel der Nichtbefassung mit einer Theorie der Vertragsfreiheit belegt, die 
Grundlagen des Zivilrechts so auszuarbeiten, dass das Recht einen kul-
turellen Rahmen für die Selbstbeobachtung des gesellschaftlichen Wan-
dels, insbesondere die Notwendigkeit der Einstellung des Rechts auf eine 
stärkere Pluralisierung der gesellschaftlichen Lebensformen, hätte bereit-
stellen können. Das gleiche gilt für den Wandel der gesellschaftlichen 
»Wissensbestände«, nach denen die Gesellschaft ihr Selbstbild und ihre 
Handlungsmöglichkeiten gestaltet. Diese waren mehr und mehr von ei-
nem Übergang zur Dominanz des wahrscheinlichen Wissens bestimmt. 
Dafür gab es keine Stelle in der Rechtswissenschaft, das normale Wissen 
hat nur eine begrenzte Rolle im Vertragsrecht oder im Recht der uner-
laubten Handlungen gefunden, nämlich als Bestand von Regeln, der für 
die einzelnen im überschaubaren »Verkehr« hervorgebracht wird. Die 

79	 	Rosen, ebd., S. 90.
80	 	Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, S. 

128ff., 152f.
81	 	Christoph Möllers, Die Möglichkeit der Normen, Berlin 2018, S. 15.
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darüber hinausweisende Unsicherheit des Wissens wird zur Bewältigung 
an den Staat durch »Maßnahmen« verwiesen.

Mit der Entwicklung einer Stelle im gesellschaftlichen Denken für 
»law as culture« wäre eine kulturelle Orientierungsleistung damit für 
die Bürger verbunden gewesen, die in ein produktives Wechselverhält-
nis zu den anderen Formen der Kultur, insbesondere Literatur, Philoso-
phie, Ökonomie, hätte treten können. 

Rechtswissenschaft und Rechtspraxis haben die Praxis der insbe-
sondere vertraglichen Beziehungen in der Gesellschaft und deren Wan-
del weitestgehend ignoriert und unterstellt, dass die dabei erfolgende 
Anwendung des Rechts ohnehin keine Rückwirkung auf das »eigent-
liche«, das staatliche Recht haben könnte. So sind zum Beispiel neue 
Formen der Normierung und Standardisierung82 im Bereich der Tech-
nik und die darauf basierende Strukturierung des Wissensprozesses 
praktisch und theoretisch aus der Beobachtung ausgespart worden. 
Dies schien jedenfalls das Zivilrecht nichts anzugehen. Dieses Urteil 
wird nicht dadurch widerlegt, dass einzelne technikbezogene Gesetze 
wie das Patentgesetz durchaus einen modernen Charakter gehabt ha-
ben,83 für Rechtswissenschaft und Rechtsprechung selbst sind sie aber 
nie als Herausforderung für die Begriffsbildung des Rechts betrach-
tet worden.

6. Das Verfehlen der epistemischen Seite  
des Vertragsrechts und seines Wandels  
in der Gesellschaft der Organisationen

Es entwickelt sich ein Entsprechungsverhältnis zwischen der starken Dy-
namik der Selbstveränderung der Gesellschaft und dem Aufstieg einer le-
bendigen Praxis der Verträge sowie der Gestaltung neuer Vertragsformen, 
während die Dogmatik sich in eine sich als wissenschaftlich verstehende 
Begriffsjurisprudenz zurückzieht. Auf der anderen Seite bleibt die kulturel-
le Seite der Entwicklung der Vertragsfreiheit und das, was zum Polizeirecht 
angemerkt worden ist, die Mobilisierung des gesellschaftlichen Wissens, 
die neuen Erfahrungen mit technischen Entwicklungen nunmehr als He-
rausforderung des Rechts ohne Antwort84 – oder diese Entwicklung wird 
perhorresziert wie bei Treitschke: »Die Gesellschaft ist ein Durcheinander 

82	 	Miloš Vec, Recht und Normierung in der industriellen Revolution. Neue 
Strukturen der Normsetzung in Völkerrecht, staatlicher Gesetzgebung und 
gesellschaftlicher Selbstnormierung, Frankfurt a.M. 2006.

83	 	Rainer Schröder, Lessons from the Past: Legal Transformation in Germany 
of the 19th Century, JITE 156 (2000), 180, 186ff.

84	 	Hofer, aaO (Freiheit ohne Grenzen?), S. 38. 
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aller möglichen Interessen, die sich bekämpfen…«.85 Für ihn ist vor diesem 
Hintergrund klar: »Die Juden sind unser Unglück.« Warum? … weil die 
Juden – anders als »die Deutschen« – dieses »Durcheinander« für sich nut-
zen könnten: Von ihnen wird nicht erwartet, dass sie nach der »Einheit« 
der Gesellschaft als Nation streben. Dies entspricht auch der Denkwei-
se der Rechtswissenschaft, die keinen begrifflich reflektierten Zugang zu 
der neuen Entwicklung findet. Und doch hat auch der neu zu gewinnende 
Wohlstand, ganz anders als dies in den Konstruktionen des »Kapitalismus 
als Religion« (von der Ideologie her) gedacht wird, potentiell ein religiö-
ses Moment, wenn der Genuss des Reichtums an die Stelle der permanen-
ten Angst vor dem Verlust der Liebe Gottes (und vor der Armut) tritt86.

Die Vertragsfreiheit wird erst dann zum Gegenstand rechtlicher Re-
flexion, wenn es um ihre staatliche Begrenzung geht, nicht aber deren 
produktive Leistung für die Entfaltung der Selbstorganisation der Ge-
sellschaft und der »Wissensverhältnisse«.

Auch in Deutschland entwickelt sich wie in England mit dem Aufstieg 
der neuen dynamischen Wirtschaft die Figur des Unternehmers als Wis-
sensagent87 einerseits und des Ingenieurs als Protagonist des technischen 
Wissens88 und der Modellbildung89 auf der anderen Seite. Aber anders als 
in England bleibt die Beobachtung der notwendigen Vergesellschaftung 
des Rechts, die Möglichkeit der Selbstregulierung, die Beobachtung des 
Wissens als transsubjektive Erfahrung und deren Nutzung durch Drit-
te wie im Polizeirecht, unausgesprochen und rechtlich unterbelichtet. 
Stattdessen rückt wiederum wie im Polizeirecht die bloße Faktizität der 
Macht auch in der Gesellschaft und mit Verspätung die Dynamisierung 
der Wirtschaft ins Zentrum der Aufmerksamkeit – sie wird dort aber so-
gleich unter ein quasi-öffentliches Regime des Zweckes und der Macht 
subsumiert. Der Grenzen ziehende Staat ist auch hier – wie im Polizei-
recht – der Staat der Maßnahme, die sich nicht der Abstützung durch 
eine soziale Epistemologie des Privaten versichern muss. 

Die neuen Wissenspraktiken treten ebenso wie die unternehmens- und 
betriebsinternen Prozesse der Organisation in den Hintergrund – sie ha-
ben praktisch ebenso wie das Forum Internum des individuellen Rechts-
subjekts keine rechtliche Relevanz. Dies ermöglicht es wiederum, den 
Staat als den obersten Entscheider über Zwecke in Stellung zu bringen. 
Diese Sicht des Unternehmens ist mit der Sicht des Staates kompatibel 
und für das Recht »verständlich«. 

85	 	Treitschke, aaO (Politik), S. 54. 
86	 	Richard, aaO (L’actuel malaise dans la civilisation), S. 249.
87	 	Vesting, aaO (Gentleman, Manager, homo digitalis), S. 64ff., 71.
88	 	Karsten Uhl, Technology in Modern German History. 1800 to the Present, 

London 2022. 
89	 	Anne-Françoise Schmid, L’âge de l’épistémologie, Paris 2019, S. 133.
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Das neue Bild des organisierten Unternehmens, das neues Wissen 
erzeugt und mehr Handlungsmöglichkeiten bereithalten kann, ist 
demgegenüber die Maschine, deren Funktionieren letztlich der Staat 
kompetent beobachten und gewährleisten kann, während dies für die 
Individuen den Zwang zur Unterwerfung unter die Regeln der Ma-
schinerie mit sich bringt. Das Denken einer neuen technischen Kultur90 
der organisierten Rechtssubjekte wird ebenso wenig als Herausforde-
rung des Rechts angesehen wie früher die Entwicklung der neuen mo-
bilen Gesellschaft, die die erste Phase der neuen Dynamik geprägt hat, 
die noch um die Entwicklung der individuellen Rechtssubjekte zen
triert war. 

 Das Denken des »Ganzen« lehnt sich im letzten Drittel des 19. Jahr-
hunderts an den eher pessimistisch gewordenen Zeitgeist sowie die Kri-
tik der Fragmentierung der Welt an und sucht nach einer Form der Tran-
szendierung dieser Tendenzen in einer neu zu stiftenden Einheit, die nur 
auf einem höheren Abstraktionsniveau vorstellbar erscheint. 

In der Rechtswissenschaft hat das ganzheitliche Denken eher eine 
selbstreferentielle Funktion, die auf die Einheit der Institutionen des 
Rechts bezogen bleibt. Voraussetzung dafür ist die partielle Öffnung 
des Rechts für die mit der Form des »Zwecks« verbundene Variabili-
tät des Rechts, während zugleich die vorausgesetzte holistische Sinnstif-
tung durch den Staat als Hüter des obersten Zweckes die Möglichkeit 
der Vorstellung der Einheit und Ganzheit des Rechts erhält. Dies könnte 
auch als eine paradoxe Form angesehen werden, die Modernität unter 
dem Dach einer unmodernen Ideologie ermöglicht. 

Dieses Weltbild entspricht dem widersprüchlichen nichtbürgerlichen 
Charakter des Staates in Deutschland, der sich opportunistisch auf neue 
Wirtschaftsformen einlässt, aber ihr keine reflektierte Rechtsstruktur, 
kein »Recht als Kultur« geben und vor allem das gesellschaftliche allge-
meine Moment dieser Entwicklung des rechtlichen technischen und kul-
turellen Wissens nicht reflektieren kann. Vor diesem Hintergrund ist in 
Deutschland die Bewältigung einer kulturell notwendigen Reflexionsleis-
tung im Hinblick auf den Wandel eher in die Literatur verschoben wor-
den. Die Literatur hatte auch in England ihren Beitrag zur Entwicklung 
des schließlich auch zum wirtschaftlichen Akteur werdenden Gentle-
man91 geleistet, aber auch in Deutschland lässt sich diese Leistung der Li-
teratur für die Entwicklung des Rechts am Beispiel des Bildungsromans 

90	 	Alexandra Heimes, Revisionen des Ganzen, Ernst Cassirer, Gilbert Simon-
don, in: Eva Axer/Eva Geulen/dies. (Hrsg.), Aus dem Leben der Form. Stu-
dien zum Nachleben von Goethes Morphologie in der Theoriebildung des 
20. Jahrhunderts, Göttingen 2021, S. 107, 138. 

91	 	Vesting, aaO (Gentleman, Manager, homo digitalis), S. 64ff, 94; aber auch 
das Theater spielt seit dem 16. Jahrhundert eine wichtige Rolle bei der 
Entwicklung und Beobachtung der neuen »culture of liquidity« und ihrer 
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beobachten. Die im Folgenden zu entwickelnde These lautet: der Bil-
dungsroman hat in Deutschland die Rolle des »vanishing mediator«92 
für die Ausbildung der Figur des neuen flexiblen Rechtssubjekts gehabt. 
Das, was L. Rosen93 als die Leistung des »Rechts als Kultur« bezeich-
net hat, den Prozess der Irritation des »creating categories of the know
able«, eine Leistung für die Kultur »at large«, bleibt in Deutschland 
eher auf die Literatur beschränkt. Davon profitiert auch das Recht. Ge-
rade einer Rechtskultur, die im 19. Jahrhundert so stark vom römischen 
Recht beeinflusst worden ist, sollte der Gedanke nicht fremd sein, dass 
Literatur – in der römischen Kultur die Poesie – etwas besitzt, was über 
die Grenzen der Kunst hinausgeht: »the power to create reality through 
representation«.94

Mit der neuen Dynamik ist zugleich die Auflösung der engen Verknüp-
fung zwischen Subjektivität und Sacheigentum verbunden. Darüber voll-
zieht sich auch die Aneignung der Geschichte als Gegenwart, als Selbst-
aneignung des Subjekts in der Auseinandersetzung mit dem Geist, der 
Geschichte geworden ist. 

7. Subjekt, Eigentum, Vertrag

In der Bewegung der Selbstaneignung des Subjekts verbirgt sich auch 
der Übergang von der bürgerlichen »Erbauung« an der Befassung mit 
den Gütern der Vergangenheit, die sich in einem Canon von kulturellen 
Werken niedergeschlagen haben, zur Bildung, die das Wissen zum Hand-
lungswissen für die Welt gemacht hat.95 

Während Hegel das Werden der Idee der Freiheit96 an die Durch-
arbeitung des Wissens in den kollektiven gesellschaftlichen Instituti-
onen und Lebenspraktiken gebunden sah,97 ist mit dem Aufstieg der 

Performativität des »contract discourse« auf der Bühne, Kieran Dolin, A 
Critical Introduction to Law and Literature, Cambridge 2011, S. 88f.

92	 	Fredric Jameson, The Vanishing Mediator: Narrative Structure in Max We-
ber, New German Critique 1 (1973), 52.

93	 	Rosen, aaO (Law as Culture), S. 70; Vesting, aaO (Staatstheorie), S. 181.
94	 	Michèle Lowrie, Performance, in: Alessandro Barchiesi/Walter Scheidel 

(Hrsg.), Oxford Handbook of Roman Studies, Oxford 2010, S. 281, 284, 
290; dies., Roman Law and Latin Literature, in: Oxford Handbook of Ro-
man Law and Literature, hg. v. C. Ando, Oxford 2016, S. 72.

95	 	Isabelle Thomas-Fogiel, Critique de la représentation. Etude sur Fichte, Pa-
ris 2000, S. 53, 67.

96	 	Vgl. Aldo Schiavone, Alle origine del diritto borghese: Hegel contro Savi-
gny, Bari 1984.

97	 	Robert B. Pippin, Modernism as a Philosophical Problem. On the Dissatis-
factions of European High Culture, 2. Aufl., Malden 1999, S. 38.
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Bildung die Mobilisierung der Sprache und der Anschauung gegenüber 
den klassischen rhetorischen Formen des Wissens der Vergangenheit 
verknüpft. Man kann von einem neuen Paradigma der Sprache aus-
gehen, die diese sehr viel stärker mit dem Handeln verbunden sieht,98 
einem Handeln, das dem Denken und Sprechen immer neue Möglich-
keiten zuführt. Das Verständnis der Sprache wird realistischer, weil sie 
in enger Verbindung mit bestehenden Praktiken und institutionalisier-
ten Wissensbeständen so begriffen wird, dass sie das prozessiert, was 
schon im Gebrauch99 ist – und das ist im 19. Jahrhundert jedenfalls 
in Bewegung versetzt worden. Sinn entsteht durch Handlungen, dies 
lässt sich auch mit dem neuen Staats- und Rechtsdenken verbinden. 
Das Subjekt in der Lebenswelt muss sich als Entscheider verstehen, 
der immer wieder einen neuen Versuch machen muss. Das Eigentum 
wird seinerseits »befreit« von den stationären Fesseln der Tradition 
und zum Knoten im Netz der Handlungsmöglichkeiten. Dementspre-
chend führt das neue Verständnis des Eigentums, das nicht mehr durch 
die Bindung an den konkreten Status des Eigentümers bestimmt wird, 
zu einem Prozess der Aneignung durch das Subjekt, in dem das Sach-
eigentum Formen des geistigen Eigentums annimmt, das in der Hand 
des Subjekts als Eigentümers dessen Wirklichkeit in eine Fülle von 
Möglichkeiten transformiert. Das Eigentum wird ebenso beweglich 
wie das Subjekt. Ph. Theison100 hat auf eine in diesem Zusammenhang 
bedeutende Passage in Goethes »Wahlverwandtschaften« hingewie-
sen, in der es darum geht, dass die meisterhafte Zeichnung des Gar-
tens durch den Hauptmann, eines der Protagonisten des Romans, der 
nicht der Eigentümer ist, dem wahren Eigentümer erst das Bewusst-
sein des Eigentums101 und darüber hinaus auch des Anteils vermittelt, 
das der Zeichner daran hat. Die Zeichnung verfremdet das Eigentum 
aus der konkreten Sachlage und macht es zu einem Bündel von Mög-
lichkeiten. Die Welt mit ihren überschüssigen Möglichkeiten erschließt 

98	 	Isabelle Thomas-Fogiel, Fichte: A philosophy of »Saying« (Sagen) as 
»Doing« (Tun), Archives de Philosophie 83 (2020), 9; dies., aaO (Critique 
de la représentation).

99	 	Bertrand de Saint-Sernin, La Cosmologie de Whitehead, Arch. de Phil., 76 
(2013), 483, 484.

100	Philipp Theison, Vom »gleichen Recht des Höhern und Niedern«.Goethes 
»Wahlverwandtschaften« als Roman des Urhebers, in: Andreas Kilcher/
Matthias Mahlmann/Daniel Müller-Nielaba (Hrsg.), Recht und Literatur. 
»Fechtschulen und phantastische Gärten«, Zürich 2013, S. 127.

101	Für eine am »geistigen Eigentum« (und nicht am Sacheigentum) orientierte 
Konstruktion des Eigentums vgl. Karl-Heinz Ladeur/Thomas Vesting, Geis
tiges Eigentum im Netzwerk – Anforderungen und Entwicklungslinien, in: 
Martin Eifert/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsrecht: Geisti-
ges Eigentum und Innovation, Baden-Baden 2008, S. 123.
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sich nur einem »schrägen Blick«, durch den »das Eigene sich nach-
haltig verfremdet«102 und Aneignung nicht ohne Verfremdung mög-
lich erscheint.

Hier lässt sich das neue Vertragsdenken anschließen. Der Vertrag ist 
auf der Grundlage der Vertragsfreiheit103 nicht mehr die Verbindung 
zweier individueller Versprechen, die einen stationären Wert unberührt 
lassen und auf den Austausch von Eigentumsobjekten zielen. Die Verbin-
dung enthält das Potential der Generierung neuer Verpflichtungen, die 
sich einem gemeinsamen kreativen Sprechakt verdanken.104 Darin liegt 
auch der potentielle Beitrag des Rechts zu einer allgemeinen Kultur be-
gründet. Dann wird das Recht zu einem »Organ«, das das »gemeinsame 
Leben« formiert und informiert.105 Es entsteht so nicht nur eine rechtli-
che Verpflichtung, die als solche wenig Wert hat, sondern auch eine tat-
sächliche Bindung durch das als selbstbindend angesehene Versprechen 
der Bindung.106

102	Bernhard Waldenfels, Topographie des Fremden. Studien zur Phänomeno-
logie des Fremden 1, Frankfurt a.M. 1997, S. 65.

103	Hofer, aaO (Freiheit ohne Grenzen?), S. 103.
104	Irene Tucker, A Probable State: The Novel, the Contract, and the Jews, 2. 

Aufl., Chicago 2000, S. 169.
105	Matthew Bell/Daniele Vecchiato, Legal Cultures in the Age of Goethe. An 

Introduction, Law and Literature 34 (2022), 165.
106	Seligman, aaO (Role Complexity), 623. 
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V. Kritik der »Begriffsjurisprudenz«

1. Ideologische Kritik der Begriffsjurisprudenz

Insbesondere H.-P. Haferkamp1 hat gezeigt, wie sehr die »Überwindung« 
der Begriffsjurisprudenz in der rechtswissenschaftlichen Literatur und in 
der Rechtspraxis der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts von ideologi-
schen Übersteigerungen beherrscht war, die nicht nur deren angebliche 
Rigorosität ins Extreme getrieben haben, sondern vor allem die Entwick-
lungsmöglichkeiten der Begriffsjurisprudenz selbst überspielt haben. 
Nicht anders steht es mit der Überwindung der angeblich schranken-
losen Vertragsfreiheit des 19. Jahrhunderts2 durch eine sich die gestei-
gerte Fähigkeit zur Selbstreflexion attestierende neue »ausgewogene«, 
öffentliche und private Belange in Einklang bringende Lehre in der glei-
chen Epoche. Haferkamps Gedankengänge sollen hier nicht im Einzel-
nen referiert werden. Stattdessen soll demonstriert werden, dass und wie 
gerade eine von Hegel’schem Begriffsdenken beeinflusste Begriffsjuris-
prudenz hätte weiterentwickelt werden können und welches Reflexions-
potential für die Rechtswissenschaft dadurch hätte erschlossen werden 
können. Dies ist eine durchaus legitime, nicht nur spekulative Fragestel-
lung innerhalb einer rechtsgeschichtlichen Überlegung: Die herrschen-
de Lehre innerhalb der Rechtsgeschichte ist einem Mythos der Einheit 
und Kontinuität des rechtsgeschichtlichen Denkens verpflichtet. Darauf 
wird noch einzugehen sein. Die hier vorgelegte Arbeit unternimmt es, 
nach den geschichtlichen Diskontinuitäten zu suchen, d.h. nach wirkli-
chen oder potentiellen Bifurkationen in der Geschichte, an denen unter-
schiedliche Verläufe denkbar gewesen wären. Dies ist mindestens eben-
so legitim wie die herrschende Sichtweise: Es wird noch zu zeigen sein, 
dass die Rechtsgeschichte als Fach mehrfach mit Übergängen konfron-
tiert ist, z.B. dem Übergang von der Begriffsjurisprudenz zur Zweckju-
risprudenz oder zum Aufstieg des römischen Rechts im Denken der Ju-
risten im ersten Drittel des 19. Jahrhunderts und seinem Niedergang als 
Referenzrahmen des Rechtsdenkens im letzten Drittel des 20. Jahrhun-
derts, ohne dass dies zu vertieften Überlegungen über den Grund des 
Wandels geführt hätte. 

1	  	Vgl. auch zur Unterentwicklung der Vertragstheorie Hans-Peter Hafer-
kamp, Die Bedeutung der Willensfreiheit für die Historische Rechtsschule, 
in: Ernst-Joachim Lampe/Michael Pauen/Gerhard Roth (Hrsg.), Willensfrei-
heit und rechtliche Ordnung, Frankfurt a.M. 2008, S. 196, 199. 

2	  	Sibylle Hofer, Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskussion 
im 19. Jahrhundert, Tübingen 2020, S. 4ff., 21.
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Hier geht es deshalb darum, im Anschluss an Patrick Boucheron nach 
dem Recht der »futurs non advenus« zu fragen, nach ihren »potentia-
lités inabouties«.3 

2. »Wie es hätte sein können…« – eine epistemologische 
Alternative zur Begriffsjurisprudenz?

Die deutsche Kultur war nicht weniger revolutionär als die französische, 
allerdings auf eine andere Weise. Das Hegel’sche Denken hat ebenso wie 
die romantische Philosophie einen grundstürzenden realen Wandel der 
Kultur hervorgebracht, der neue Formen des Denkens und Handelns in 
der Gesellschaft ermöglicht hat. Hier wird deshalb nicht nur auf die poten-
tielle Gestaltungskraft des Hegel’schen Begriffs eingegangen, sondern auch 
nachgefragt, welches Potential die romantischen philosophischen Überle-
gungen zu einem »enzyklopädischen« nicht-hierarchischen Wissen für die 
Beobachtung eines sich fragmentierenden gesellschaftlichen Rechts (ne-
ben dem staatlichen Recht) hätten haben können. Die hier vorgetragenen 
Überlegungen haben versucht, die These zu belegen, dass das deutsche Pri-
vatrecht im 19. Jahrhundert nur in der Dogmatik beachtliche Leistungen 
hervorgebracht hat – das ist nicht wenig –, jedoch in der Entwicklung der 
für ein Rechtssystem im Wandel wichtigen theoretischen und methodi-
schen Formen und Figuren weit unter dem intellektuellen Niveau der zeit-
genössischen Philosophie geblieben ist und das Denken über die Grund-
lagen des Rechts eher gestört, wenn nicht zerstört hat. Die Angst vor dem 
gesellschaftlichen Wandel hat jede theoretische Reflexion blockiert. 

Das Recht hat keine soziale Epistemologie entwickelt, die auch für 
den späteren Staat, aber ebenso für die Bürger der neuen dynamischen 
Gesellschaft wichtig gewesen wäre. Deshalb wird hier die These entfal-
tet, dass die unbedingt erforderliche soziale Epistemologie des Rechts im 
19. Jahrhundert partiell durch die Literatur ersetzt worden ist, soweit 
die gesellschaftliche Seite des modernen Rechts der handelnden Rechts-
subjekte betroffen war (dazu weiter unten). Die Praxis der Rechtssubjek-
te hat ihre eigenen impliziten Formen der realen sozialen Epistemologie 
im Experiment der Selbständerung entwickelt. Dies war unumgänglich, 
weil die neue Gesellschaft der industriellen Revolution die »ever wide-
ning epistemic bases«4 generiert hat, auf die die Rechtssubjekte sich ein-
lassen mussten – und dies auch tatsächlich getan haben. Daneben hätte 
es jedoch für das Funktionieren der öffentlichen Institutionen, insbeson-
dere des Staates und der Gesellschaft jenseits des Möglichkeitsraums des 

3	  	Patrick Boucheron, Ce que peut l’histoire, Paris 2020, S. 44.
4	  	 Joel Mokyr, The Gifts of Athena. Historical Origins of the Knowledge Eco

nomy, Princeton/Oxford 2002, S. 273. 
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privaten wirtschaftlichen Handelns einer reflexiven sozialen Epistemo-
logie des Rechts bedurft – im Sinne der hier vertretenen Konzeption von 
»law as culture«, zu deren Entwicklung die deutsche Rechtswissenschaft 
nicht in der Lage war. Dies legt die Frage nach der Möglichkeit einer 
theoretischen Ersatzleistung durch das Hegel’sche Begriffsdenken und 
durch die dazu in einem Kontrast stehende epistemologische Seite der 
romantischen Philosophie nahe. Die Herausbildung der sozialen Episte-
mologie des Rechts kann ohnehin nicht nur die Sache einer Eigen-Philo-
sophie des Rechts sein, weil damit zugleich Fragen nach der Vielfalt der 
nichtrechtlichen Kontexte der Textualität des Rechts verbunden sind. 

Auch die Romantik hat eine für das Recht relevante Form der sozialen 
Epistemologie hervorgebracht, eine Fortführung des enzyklopädischen 
Denkens. Eine Anknüpfung daran hätte für das Recht eine interessante 
Möglichkeit der Horizonterweiterung bedeuten können. Das enzyklo-
pädische Denken, die heterarchisch gedachte Selbsterzeugung des Wis-
sens und deren Ordnung hätten nicht nur einen theoretischen Rahmen 
für eine neue Konzeption des gesellschaftlichen Rechts bilden, sondern 
auch ein Reservoir für praktische Formen und Figuren für das Experi-
mentieren mit der Anerkennung neuer gesellschaftlicher Regeln bereit-
halten können (vgl. unten), während auf der anderen Seite das staatliche 
Recht sich neue Formen der begrifflichen Durcharbeitung von Erfahrun-
gen im Hegel’schen Sinne hätte zu eigen machen können, um auf dieser 
Grundlage in ein kooperatives Verhältnis zu gesellschaftlichen Rechts- 
und Selbstgestaltungsformen einzutreten. 

Die Romantik entwickelt eine widersprüchliche, aber dennoch produkti-
ve Konfrontation der Ausfaltung der Identitäten und gleichzeitig eine Bewe-
gung der Entdifferenzierung,5 die in ein produktives Verständnis der Multi-
plizität des Subjekts hätte transformiert werden können. In der Romantik 
selbst war der Gegensatz schon als figural gedacht, d.h. als künftige Ver-
weisung auf etwas anderes. Wenn man, wie hier, die Entwicklung der deut-
schen philosophischen Bewegungen der Romantik und des Idealismus als 
wesentliche Formen des Wandels der episteme, der praktischen »Wissens-
bestände«, begreift, in denen eine Gesellschaft sich selbst beschreibt und mit 
denen sie praktisch operiert, wäre eine produktive Entwicklung des »Rechts 
als Kultur« denkbar geworden, die die wissensbezogenen Komponenten 
beider Bewegungen in einem »Kollisionsmodell« produktiver Widersprü-
che aufeinander bezogen hätte. Dies wäre eine Kultur des Begriffs (im He-
gel’schen Sinne) und eine Kultur der Heterogenität,6 des Experimentierens 
mit dem Neuen gewesen. Für eine Gesellschaft, die sich in einem Umbruch 

5	  	 Jean Bessière, Questionner le roman. Quelques voies au-delà des théories du 
roman, Paris 2012, S. 33ff.

6	  	Zur Kritik undifferenzierter Abwertungen der Romantik Clemens Porn-
schlegel, Allegorien des Unendlichen. Hyperchristen II, Wien 2017, S. 138f.

»WIE ES HÄTTE SEIN KÖNNEN…«
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befindet, die mit sich selbst uneins ist, wäre auch das Nebeneinander zweier 
kollidierender epistemischer Philosophien produktiv gewesen, soweit bei-
de Philosophien sich mit unterschiedlichen Formen des Wissens befassen. 

Deshalb wird zugleich danach gefragt, welches Potential die Hegel’sche 
Begriffsphilosophie7 für ein begriffliches Rechtsdenken hätte haben können, 
das sich nicht in der Leere der Begriffsjurisprudenz selbst blockiert hätte.

Die Begriffsjurisprudenz ist ein simplifizierter Ausdruck der idealisti-
schen Weltsicht, die die soziale Welt nicht als produktiv sieht, sondern 
als Erkenntnisobjekt behandelt, das durch die Ideen geprägt und von den 
Ideen wieder angeeignet wird. Auch noch für Wieacker ist die Rechtsge-
schichte »die Geschichte der Durchsetzung von Ideen in der Wirklichkeit 
von Staat und Gesellschaft gewesen«.8 Wie setzen sich die Ideen aber in 
der Wirklichkeit durch? Hier lässt sich der Unterschied zwischen einem 
ideologischen Denken und dem Hegels demonstrieren: Für Hegel ist die 
»Durchsetzung« der Idee ein Arbeitsprozess, der einer kollektiven An-
strengung der Bildung von Institutionen und der Entwicklung von Wis-
senspraktiken entspricht, die die schlechte Wirklichkeit durcharbeiten 
müssen. Institutionen sind von einer offenen Kombinatorik von Formen 
mit unterschiedlichen Zeithorizonten bestimmt:9 von Dauer und Wan-
del innerhalb der und zwischen den Praktiken. R. Brandom interpretiert 
Hegels Verständnis des Rechts und der Normen nicht wesentlich anders 
– nämlich als Prozess und als gesellschaftliches Phänomen, das nicht auf 
eine staatliche »Entscheidung« reduziert werden kann: »Norms … ne-
cessarily float on a supporting sea of norms implicit in practice.«10 

Die Romantik des enzyklopädischen Denkens und das Hegel’sche Be-
griffsdenken überschneiden sich auf eine praktisch produktive Weise 
durch unterschiedliche Akzentuierungen der beiden Seiten der Prozesse 
der Wissensgenerierung. Der moderne Staat verhält sich im 19. Jahrhun-
dert nicht nur opportunistisch im Hinblick auf die Pflege des Wissens, 
das in der Gesellschaft generiert wird und für den Staat nutzbar gemacht 
werden kann, er ist vielmehr eine »Wissensinstitution«, die weiß, dass sie 
konstitutiv auf die Erfüllung bestimmter »epistemischer Bedingungen« 
angelegt ist 11: Ohne Wissen ist der Staat nichts! 

7	  	Vgl. allg. Myriam Bienenstock, Politique du jeune Hegel. Iéna 1801–1806, 
Paris 1992.

8	  	Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Auflage, Göttingen 
1967, S. 21.

9	  	Caroline Levine, Forms. Whole, Rhythm, Hierarchy, Network, Princeton 
2015, S. 55, 58, 61.

10		 A Hegelian Model of Legal Concept Determination, 2013, S. 30; https://sites.
pitt.edu/~rg/Texts/A_Hegelian_Model_of_Legal_Concept_Determ.pdf, 22.

11	 	Zdravko Kobe, Politik des Wissens bei Hegel, in: Ino Augsberg et al. (Hrsg.), 
Rechtsphilosophie nach Hegel. 200 Jahre Grundlinien der Philosophie des 
Rechts, Paderborn 2024, S. 83, 89. 
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Der Hegel’sche Begriff nimmt eine Unterscheidung vor, um sie dann in-
nerhalb der Wissenspraktiken zu erproben und um diese dadurch in Be-
wegung zu setzen. Der Begriff ist in seiner ersten analytischen Dimension 
»multiperspektivisch« und entfaltet die unterschiedlichen differentiellen 
Momente des Beobachtens. Sodann ist er zweitens in seiner »syntheti-
schen« Leistung »retikular«, »interaktiv« und wird zu einem »Knoten 
aus Beziehungen«. 12 Die Begriffe der Begriffsjurisprudenz nehmen dem-
gegenüber Einschnitte in die Faktizität vor, um damit »Sachverhalte« zu 
erzeugen, die das, was nicht »passend« ist, für irrelevant erklären.

3. Kritik der Starrheit der Begriffe

Für das Rechtsdenken besonders wichtig ist die Einsicht, dass die gesetz-
ten Normen letztlich eine begriffliche Struktur haben. Dies ist die rationa-
le Seite der Begriffsjurisprudenz. Die Normen stehen in einem Spannungs-
verhältnis zu den Gegenständen, da die Begriffe nur in einer abstrakten 
Fassung auftreten. Daraus ergibt sich ein nicht hintergehbarer Hiatus, 
der immer wieder die auf den Begriff gebrachten Sichtweisen erschüttert. 
Dies und die unmerkliche Veränderung der Normen durch deren »An-
wendung«, die selbst eine Praxis ist,13 die sich in der Subsumtion nicht er-
schöpft, setzen den Begriff in Bewegung – dies widerstreitet insbesondere 
dem Verständnis der Begriffsjurisprudenz. Dies ist der impersonale Prozess 
der Rechtsbildung. Die »Gegenstände« der Normen sind im Grunde selbst 
Beziehungen, die wiederum in einem Verhältnis zu anderen Beziehungen 
stehen und darüber Strukturen als »Formen« bilden. In dieser Hinsicht 
kann man von einer Praxis der »Kokonstitution von Strukturen« zwischen 
Begriffen einerseits und »Gegenständen« der Begriffe andererseits spre-
chen.14 Das Verhältnis des Rechts zu seinen »Gegenständen« bildet eher 
eine »assembly of forms«, die nicht in ein einfaches Verhältnis der »Sub-
sumtion« gebracht werden können.15 Wenn es keinen Spalt gäbe zwischen 
Regeln und potentiellen Anwendungskonstellationen, wären die Möglich-
keiten vollständig definiert, und wir lebten in einer vollständigen Welt.16 

12	 	Franco Chiereghin, Rileggere la Scienza della logica di Hegel, Rom 2011, 
S. 36f.

13	 	Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, Frankfurt a.M. 
2003, §§ 143ff.

14	 	Georg W. Bertram, Die Sprache und das Ganze. Entwurf einer nicht reduk-
tionistischen Sprachphilosophie,Weilerswist 2006, S. 25. 

15	 	Levine, aaO (Forms), S. 18. 
16	 	Bernhard Waldenfels, The Ruled and the Unruly – Functions and Limits of 

Institutional Regulations, in: Reiner Schürmann, The Public Realm. Essays 
in Discursive Types of Political Philosophy, Albany 1989, S. 183.
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Klaus Heinrich hat auf die verborgenen, aber realen »Mächtigkei-
ten« hingewiesen,17 die seit der griechischen Philosophie in die allgemei-
nen Begriffe eingetragen sind, denen das Einzelne, das Besondere, nicht 
nur metaphorisch »subsumiert« wird. Diese »Mächtigkeiten« sind Aus-
druck einer jenseits der Semantik der Begriffe anzusiedelnden perfor-
mativen Kraft. 

4. Grenzen der Begriffsjurisprudenz –  
Grenzen des begrifflichen Denkens im Recht?

Die sehr vordergründige Kritik an der Begriffsjurisprudenz zeigt, dass die 
Protagonisten der neuen Zweckjurisprudenz mit Hegels Begriffsdenken 
nur oberflächlich vertraut waren. Sie wollten mit der Begriffsjurispru-
denz in letzter Instanz das Begriffsdenken insgesamt aufgeben und dazu 
ein Urteil sprechen, das schon von einer neuen Methode vorgespurt war, 
aber die von der Begriffsjurisprudenz gebrauchten Formen nicht theore-
tisch durcharbeiten. Jhering18 etwa behauptet, dass Hegels Begriffsphi-
losophie nicht offen für empirische Beobachtungen des Wandels in der 
Gesellschaft gewesen sei. Dies ist sicher nicht zutreffend, wie zu zeigen 
sein wird. Die Verwerfung der Hegel’schen Begriffsphilosophie kann sich 
auch nicht auf das Hegel’sche Staatsdenken stützen, insbesondere nicht 
ihre angebliche Vernachlässigung der Eigenständigkeit der Gesellschaft. 
Hegel ist ein viel zu kluger Denker, als dass er etwas wie eine »Staats-
vergottung« hätte propagieren wollen.19 Der Staat bildet eine Referenz 
für die Einheit als Aufhebung, nicht die Beseitigung der Differenz der 
gesellschaftlichen Bewegung des Wissens und der Selbstordnung der ge-
sellschaftlichen Institutionen. Das wäre auch kaum die Sorge der neuen 
Zweckjurisprudenz gewesen, der es vielmehr um die Befreiung von der 
Ordnungsleistung des Begriffs und der Notwendigkeit einer vom Begriff 
bestimmten Durcharbeitung des Wissens überhaupt ging. Die Zwecke 
sind hierarchisch geordnet. Die Abstützung des Opportunismus des Staa-
tes ist der Kern der neuen Zweckjurisprudenz, die zugleich viel Raum 
für die unstrukturierte Machtausübung durch große Unternehmen lässt. 
Über die Zentrierung des Rechts um die Macht entsteht eine Kompati-
bilität öffentlicher und privater Zwecke.

17	 	Klaus Heinrich, Versuch über die Schwierigkeit nein zu sagen, 5. Aufl., Frei-
burg/Wien 2020, S. 27.

18	 	Rudolf v. Jhering, Der Zweck im Recht 1, Leipzig 1872, S. VIII.
19	 	Sebastian Ostritsch, Hegel. Der Weltphilosoph, 2. Aufl., Berlin 2020, S. 210: 

Hegel lobt nicht den existierenden preußischen Staat seiner Zeit, sondern 
den Staat, wie er sein sollte. Dies kommt bei Uwe Volkmann, Rechtsphilo-
sophie, München 2018, Rdnr. 207ff. gut zum Ausdruck. 

KRITIK DER »BEGRIFFSJURISPRUDENZ«

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 https://www.inlibra.com/de/page/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


133

Die Macht der Zwecke wird im Privatrecht nach dem Vorbild der 
staatlichen Macht anerkannt. Die Verknüpfung dieser Macht mit der Ra-
tionalität einer Privatrechtsordnung gelingt aber nicht – und wird auch 
nicht als Herausforderung gesehen.

Die Grenzen der Begriffsjurisprudenz werden nicht durch eine dem 
Wandel der Gesellschaft nicht mehr gerecht werdende rigide Begrifflich-
keit der Unterscheidungen20 bestimmt, sondern von der dahinter stehen-
den Angst, die Begriffe nicht mehr auf den Wandel des Rechts und der 
Gesellschaft einstellen zu können. Diese Angst bleibt als Konstante auch 
unter dem neuen Paradigma bestehen, sie ändert nur ihre Erscheinungs-
form: Das begriffliche Denken wird ganz verworfen und die Rationalität 
der »rules … we live by« (Lorraine Daston) aufgegeben und durch ein 
zweckorientiertes »Recht der Maßnahme« im Zivilrecht ersetzt.

Das begriffliche Denken des Rechts ist nach wie vor als hohes Gut zu 
betrachten, weil damit die Möglichkeit verbunden ist, Felder der Ent-
wicklung von Erfahrungen, die Evolution von Institutionen und Wissens-
beständen der Gesellschaft zu beobachten, den Wandel zu denken, Bifur-
kationen zu erkennen und zu strukturieren. Die privatrechtliche Regel 
ist daran orientiert, der kollektiven epistemischen Dimension des selbst-
organisierten »Zwischenraums« zwischen den Subjekten eine Form zu 
geben, die die Anschlussmöglichkeiten, die zwischen den Rechtsopera-
tionen der Einzelnen als Überschuss des Möglichen generiert werden, 
als kollektiv verfügbaren »pool of variety« erschließen und produktive 
»Wissensbestände« zugänglich halten. 

Die Gesellschaft benötigt »(Privat-)Recht als Kultur«, damit sie Kon-
turen gewinnen kann und durch Regelhaftigkeit »knowable« und für 
die Zukunft »believable« wird. Dazu gehört das implizite Prozessieren 
der Möglichkeiten ebenso wie die explizite begriffliche Analyse. Es kann 
dadurch z.B. eine problematische Entwicklung der Selbstblockierung, 
des Einrastens in eine unproduktiven Entwicklungstrajektorie, aber auch 
Neues entdeckt werden. Die Begriffsbildung hat tendenziell einen experi-
mentell-poietischen Charakter und kann ein produktives Spannungsver-
hältnis zu der ebenfalls poietischen Rechtspraxis, ihrer Erzeugung neuer 
Muster aus dem Entscheiden über Situationen, gewinnen. Im Angesicht 

20	 	Auch Hans-Peter Haferkamp/Tilman Repgen, Wie pandektistisch war die 
Pandektistik? Einleitung, in: dies. (Hrsg.), Symposium aus Anlass des 80. 
Geburtstags von Klaus Luig am 11.9.2015, Tübingen 2018, S. 1; und Hel-
mut Coing, German »Pandektistik« and its Relationship to Ius Commune, 
AJCL 37 (1989), 9, haben mit Recht darauf aufmerksam gemacht, dass die 
Pandektistik nicht rigide auf Begriffe und einzelne Regeln fixiert war, son-
dern primär an der Ordnungsleistung übergreifender Institutionen orientiert 
war; vgl. auch Thomas Duve, Rechtsgeschichte als Geschichte von Norma-
tivitätswissen, RG 29 (2021), 29, 46: »Pandektistik als Versuch der ›Schlie-
ßung‹«. 
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der neuen Dynamik der modernen Gesellschaft wäre ein offenes begriff-
liches Denken, das auf die Beobachtung der Praktiken der Rechtsakteure 
und die möglichen gerichtlichen Interventionen in die praktischen Um- 
und Neugruppierungen der Fälle der Rechtspraxis eingestellt wäre, von 
großer kultureller Bedeutung gewesen. Welche Bedeutung das begriffli-
che Denken für das Prozessieren des Rechts im 20. Jahrhundert haben 
konnte, ist eine andere Frage.

In der institutionalistischen Sicht von Ökonomen dienen Institutio-
nen der Abspannung der Ungewissheit der Märkte. Doch diese Institu-
tionen, zu denen auch Rechtsnormen gehören, können produktiv oder 
hemmend sein.21 Zu diesen Institutionen gehören nicht nur die Normen 
des Zivilrechts selbst einschließlich deren Entwicklung zu »law as cul-
ture«. Im Hinblick auf die Reflexion und die Abstützung von Praktiken 
des Wandels waren sie in Deutschland allerdings eher hemmend.

5. Die Kritik der Begriffsjurisprudenz  
als Erscheinungsform eines Mangels  

an »Ordnungsdenken« (Walter Eucken)

Die Begriffsjurisprudenz ist tatsächlich aber eine Form der Entfernung 
des Rechts und des Bewusstseins von den Widersprüchen und der Dy-
namik der Selbstveränderung in der Gesellschaft. Die Varianten der Ent-
wicklungsmöglichkeiten des Rechts sind damit festgeschrieben – in Be-
griffen, die mit dem Denken des deutschen Idealismus, insbesondere 
Hegels, nichts mehr zu tun haben. Bei Hegel ist der Begriff gedacht als 
eine Denkform, die sich durch die Wissenspraktiken der Gesellschaft 
hindurcharbeiten muss und ständigen Veränderungen unterliegt. Der 
Staat als Idee mit beweglichem Fluchtpunkt ist kein Ziel und Endpunkt 
des Denkens, der dem Denken feste Grenzen für seine Entwicklung setzt. 
Der Begriff verweist immer zugleich auf den Prozess seines Wandels. In-
sofern erfolgt das moderne Denken aus einer »Position der Posteriori-
tät«, es ist ein Denken der »Ursprünglichkeit des Sekundären«.22 Der 
Kommentar (auch der Kommentar des Gesetzes) bringt die Vielfalt des-
sen zum Ausdruck, was immer schon darin vorhanden war.23 Der Begriff 
evoziert immer mehr als das, »was ansteht« (H. Blumenberg).

21	 	Douglass C. North, Institutionen, institutioneller Wandel und Wirtschafts-
leistung, Tübingen 1992.

22	 	Andreas Kilcher, Die Ursprünglichkeit des Sekundären: Gershom Scholems 
(kabbalistische) Theorie des Kommentars, in: ders./Liliane Weissberg (Hrsg.), 
Nachträglich, grundlegend: Der Kommentar als Denkform der jüdischen Mo-
derne von Hermann Cohen bis Jacques Derrida, Göttingen 2018, S. 64, 70. 

23	 	Philippe Mengue, Deleuze ou le système du multiple, Paris 1994, S. 12.
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Das in der Begriffsjurisprudenz zur Geltung gebrachte Rechtsdenken 
gibt aber einem Verständnis der Einheit des Rechts Raum, das für das 
Verstehen des grundsätzlichen Wandels der Gesellschaft keine Durch-
arbeitung des gesellschaftlichen Wissens und seiner Praxis benötigt.24

Dies schlägt sich besonders darin nieder, wie die Rechtswissenschaft 
den tatsächlich unvermeidlich werdenden Wandel der Methoden be-
wältigt, nämlich in sehr einfachen Verdammungsurteilen über das, was 
vorher noch herrschende Meinung gewesen ist. Dies gilt zum Beispiel 
für die verfehlte Kritik an der Begriffsjurisprudenz, die jedes begriffliche 
Denken verwirft. Sie bestätigt die auf immer fortbestehende Einheit des 
Rechts darin, dass es nach der Begriffsjurisprudenz die Zweckorientie-
rung in einer losen Praxis des Meinens in Anschlag bringen kann, die 
aber die Begriffsanalyse ebenso wie die empirische Untersuchung der 
Gesellschaft insbesondere der Kultur hinter sich lässt. Der Begriffsju-
risprudenz, so behauptet Jhering, sei es nur um »abstrakte Begriffsent-
wicklung« ohne Rücksicht auf die Folgen der »gewonnenen Sätze für 
das Leben« gegangen.25 Das ist sicher nicht richtig. Die Begriffsjuris-
prudenz hat durchaus Vorstellungen vom »Leben«, aber von einem Le-
ben, das den Wandel, die praktische Dynamik des Experiments der neu-
en Wirtschaft, nicht oder nur sehr begrenzt impliziert. Das Leben, das 
die Zweckjurisprudenz aufnehmen wollte, war seinerseits, wie noch zu 
zeigen sein wird, ganz einseitig auf die Abbildung der Unmittelbarkeit 
der Zwecke und deren Macht reduziert, aber nicht eingestellt auf eine 
begriffliche Reflexion der Selbstordnung der Gesellschaft, ihrer Normen 
und Verhaltensmuster, ihrer Praktiken, eben des »Zwischenraums« zwi-
schen den Zwecken. 

Zum Selbstvertrauen der »beobachtenden Vernunft« finden sich da-
gegen luzide Überlegungen bei Hegel: Die »beobachtende Vernunft« ver-
kennt, dass sie nicht einfach dem »gegenständlichen Sein« gegenüber-
treten kann, sondern dass das Denken, auch das Beobachten, immer 
eine dem »werdenden Wissen« entsprechende Bewegung zur Geltung 
bringt.26 Deshalb ist die »Struktur, welche sie in der Wirklichkeit ent-
deckt, im Grunde ihre eigene«. Sie erkennt nicht die Spuren »ihre(r) ei-
gene(n) Aktivität« wieder, während sie sich »als rein aufnehmend be-
greift«.27 Jherings Kritik der Begriffsjurisprudenz ist dafür ein Beispiel: 

24	 	Dieses Denken herrscht im Zivilrecht bis in die Zeit nach dem Zweiten Welt-
krieg fort; es erkennt nichts wirklich Neues (an). 

25	 	Rudolf v. Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, eine Weihnachtsga-
be für das juristische Pubikum, Leipzig 1884, S. 363; auf S. 365 Fn. 1 findet 
sich eine entsprechende Polemik gegen Puchta. 

26	 	Georg Friedrich Wilhelm Hegel, Phänomenologie des Geistes, Werke 3, 
Frankfurt a.M. 1986, S. 549.

27	 	Michael Quante, »Die Vernunft … unvernünftig aufgefaßt«. Hegels Kri-
tik der beobachtenden Vernunft, in: Johannes Kreuzer (Hrsg.), Hegels 
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Sie bleibt ganz oberflächlich, letztlich reduziert sie sich auf ein einfaches 
Gefühl des Abscheus gegenüber leeren Begriffen.28

Jhering versteht nicht, dass der Rechtsbegriff über die »Macht des Syl-
logismus«29 verfügt hat, dass dessen Zeit aber abgelaufen ist. Er fragt 
nicht, warum sich die Begriffsjurisprudenz entwickelt haben könnte und 
warum sie nun auf Ablehnung stößt. 

Was W. Eucken30 in einem Artikel im Jahre 1948 für die Zeit nach 
dem Zweiten Weltkrieg dem Rechtssystem attestiert hat, nämlich einen 
Mangel an »Ordnungsdenken«, gilt auch schon für frühere Epochen 
des Rechts. Das Rechtssystem sieht sich durch die Orientierung an der 
»Rechtsidee« ausreichend gesichert. Die »Rechtsidee« ist ein Unbegriff, 
der Konturen nur durch die pathologisch anmutende Fixierung auf die 
äußere Realität gewinnt. Tatsächlich ist dies gleichbedeutend mit der 
Selbstabschließung von der begrifflichen Analyse des Rechts ebenso wie 
seiner kulturellen Umwelt. Was mit der Begriffsjurisprudenz zu Ende 
geht, ist ein Verlust des fundamentalen »Vertrauen(s) auf die Macht der 
Deduktion als der Ableitung alles Einzelnen aus Ursprüngen, Prinzipien, 
Axiomen«. Die »Macht des Allgemeinen (der Ursprünge) durch das Be-
sondere … hindurch« wird erschüttert.31 Dieser grundsätzliche Wandel 
setzt den »Mächtigkeiten« (Klaus Heinrich) der Regeln und ihren ord-
nungsbildenden Leistungen ein Ende. Die Regelhaftigkeit besteht nur 
noch partiell fort, aber ihre formbildende Kraft ist verloren. Und was 
die Begriffsjurisprudenz im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts ablöst, 
ist nichts als die opportunistische Orientierung an der Macht der Zwe-
cke und den Zwecken der Macht. Das Recht hat sich – wieder einmal 
– selbst korrigiert!

6. Kritik der Begriffsjurisprudenz gegen Ende  
des 19. Jahrhunderts

Die sich gegen Ende des 19. Jahrhunderts verschärfenden Angriffe auf 
die Begriffsjurisprudenz, insbesondere auf deren Leere und Rigidität, 
schießen weit über das Ziel hinaus, weil sie rechtswissenschaftliches 
begriffliches Denken insgesamt infrage stellen und damit zugleich die 

Aktualität. Über die Wirklichkeit der Vernunft in postmetaphysischen Zei-
ten. HegelForum Studien, München 2010, S. 35. 

28	 	Vgl. Jhering, aaO (Scherz und Ernst in der Jurisprudenz), S. 363.
29	 	Johann Gottlieb Fichte, Sämtliche Werke, III. Band, Zweite Abteilung, Ber-

lin 1845, S. 45, 50; vgl. zur »Mächtigkeit« von Begriffen in der Deduktion 
auch Heinrich, aaO (Versuch über die Schwierigkeit nein zu sagen), S. 27.

30	 	Das ordnungspolitische Problem, ordo 1 (1948), 56, 81.
31	 	Heinrich, aaO (Versuch über die Schwierigkeit nein zu sagen), S. 28. 
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Pfadabhängigkeit der Kulturen ignorieren. Es soll hier nicht noch ein-
mal auf die Kritik eingegangen werden, die insbesondere Haferkamp32 
an der Verkennung des Begriffsdenkens der Begriffsjurisprudenz durch 
ihre zeitgenössischen Kritiker geübt hat. Diese Kritik zeigt jedoch selbst 
die Spuren der Pfadabhängigkeit von »Wissensbeständen« und den da-
rin eingetragenen Paradigmen.33 Insbesondere das sich später heraus-
bildende neue Paradigma der Zweckjurisprudenz, auf das noch näher 
eingegangen werden soll, bestimmt die neue Normalität der Grenzen 
des Denkbaren, die sich konkret auch in der verfehlten kritischen Re-
konstruktion der Begriffsjurisprudenz niederschlägt. Historisch betrach-
tet sind vor allem die bekannten Protagonisten der Begriffsjurisprudenz, 
Windscheid und Puchta,34 keineswegs philosophisch so uninformiert ge-
wesen, wie dies von ihren Kritikern später behauptet worden ist – teil-
weise sogar in einer höhnischen Form, die die Ernsthaftigkeit des begriff-
lichen Denkens insgesamt verfehlt. Besonders deutlich ist die Stellung R. 
v. Jherings35 in dieser Hinsicht, der mit seiner Kritik zugleich seine eigene 
Abwendung von der Begriffsjurisprudenz vollzieht. Seine Kritik wirft vor 
allem ein bezeichnendes Licht auf seine eigene Vorstellung vom Begriff, 
auch wenn er sich davon später verabschiedet: Die Begriffe sind danach 
geschlossene Ganzheiten; gegen die Produktivität des Realen sind sie 
vollkommen abgedichtet. Beide Protagonisten, Windscheid und Puchta, 
waren jedoch durchaus um die Entwicklung des Zukunftspotentials des 
begrifflichen Denkens bemüht. Die Begriffe sind nach ihrer Vorstellung 
gerade keine »Bildganzheiten« (A. Koschorke), sondern variable, für die 
Gewinnung des Neuen einsetzbare und immer wieder zusammensetzba-
re – und selbst aus Komponenten bestehende – Konstruktionselemen-
te.36 Die Begriffsjuristen waren keineswegs so borniert, wie sie von den 
späteren Kritikern dargestellt worden sind.37

32	 	Hans-Peter Haferkamp, Die Funktion des ›Volksgeistes‹ in der Historischen 
Rechtsschule, in: Antje Arnold/Walter Pape (Hrsg.), Romantik und Recht, 
Berlin/Boston 2018, S. 3. 

33	 	Ludwik Fleck, Entstehung und Entwicklung einer wissenschaftlichen Tat-
sache. Einführung in die Lehre vom Denkstil und Denkkollektiv (1935), 
Frankfurt a.M. 1980.

34	 	Vgl. allg. Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die Begriffsju-
risprudenz, Frankfurt a.M. 2004; ders., Recht als System bei G. F. Puchta, Fo-
rum Historiae Iuris v. 19.11.2003; auch ders., aaO (Willensfreiheit), S. 199.

35	 	Rudolf v. Jhering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen 
seiner Entwicklung, Teil 1, Leipzig 1852, S. 47, » … die Begriffe sind pro-
ductiv, sie paaren sich und zeugen neue.« 

36	 	Vgl. z.B. Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, 6. 
Aufl., Frankfurt a.M. 1887, S. 49, zur Bedeutung der praktischen Vertraut-
heit der Juristen mit den wichtigsten Fragen des Rechts.

37	 	Vgl. dazu Haferkamp, aaO (Georg Friedrich Puchta).
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7. Die Begriffe der Begriffsjurisprudenz 

Die Begriffe der Begriffsjurisprudenz sind, wie gezeigt, keineswegs so 
verhärtet und gegenüber der Praxis verselbständigt worden, wie die Kri-
tiker behauptet haben – dies wäre den Intentionen der Protagonisten zu-
widergelaufen, vor allem ihrer Orientierung an den Aufgaben der Recht-
sprechung.38 Dass die »Wissensbestände« der (Rechts-)Kultur, die die 
Grenzen des Denkbaren bestimmen, sich grundlegend verändert hatten, 
kommt in den Polemiken gegen die Begriffsjurisprudenz nicht zum Aus-
druck. Die Begriffsjurisprudenz hatte versucht, die »hegemonische«, ei-
gen-mächtige Sprache des »Logos der Referenz« auf die durch das Recht 
identifizierbaren »Sachverhalte« zu erhalten.39 Das neue Denken erkennt 
das alte als fehlerhaft – gemessen an selbst historisch bestimmten und 
begrenzten Maßstäben des neuen, seinerseits von historischen Möglich-
keiten und neuen Grenzen bestimmten Denkens! 

Puchta leitet aus dem römischen Recht der späten Republik, im An-
schluss an Q. Mucius Scaevola, für das Recht die Vorstellung einer Ein-
heit des gesamten Wissens ab, die auch im Recht durch »Systematisie-
rung« erfolgen kann (und tatsächlich erfolgt).40 

Das entscheidende Begriffsmerkmal der Begriffsjurisprudenz ist – wie 
erwähnt – nicht die Rigidität der Begriffe. Insbesondere der besonders 
stark angegriffene Windscheid war ein reflektierter Wissenschaftler, der 
sehr wohl verstanden hat, dass die Anwendung der Rechtsbegriffe »elas-
tisch« erfolgen müsse.41 Der frühere Jhering hat dieses Problem und die 
Grenze der Begriffsjurisprudenz genauer erfasst und betont, dass das 
»Gebiet des Möglichen … mit der Summe der anerkannten Rechtsbegrif-
fe«42 (Herv. i. Orig.) übereinstimme. Hier wird einmal eine Akzentver-
schiebung zu den »anerkannten« Rechtsbegriffen vorgenommen. Dies 

38	 	Ulrich Falk, Ein Gelehrter wie Windscheid. Erkundungen auf den Feldern 
der sog. Begriffsjurisprudenz, Frankfurt a.M. 1989.

39	 	Begriffe nach Reiner Schürmann, der diese selbst allerdings nicht auf das 
Recht bezieht, ders., »Que dois-je faire« à la fin de la métaphysique?, Phi-
losophie 2021 (Nr. 148), 8, 18. 

40	 	Georg Friedrich Puchta, Cursus der Institutionen, 8. Aufl., Leipzig 1875, 
S. 18, 22, 174; dazu Kaius Tuori, The Myth of Quintus Mucius Scaevola: 
Founding Father of Legal Science?, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 72 
(2004), 243, 258. 

41	 	Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Band 1, 5. Auflage, 
Frankfurt a.M. 1882, S. 2: betont die Elastizität der römischen Rechtsbegrif-
fe; vgl. auch Ulrich Falk, Der Gipfel der Pandektistik. Windscheid, Jhering 
und die Begriffsjurisprudenz, in: Joachim Lege (Hrsg.), Greifswald – Spie-
gel der deutschen Rechtswissenschaft 1815–1945, Tübingen 2009, S. 129.

42	 	Rudolf von Jhering, Geist des röm. Rechts auf den verschiedenen Stufen sei-
ner Entwicklung, Teil 3, Bd. 1, Leipzig 1865, S. 142.
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impliziert, dass der Begriff und das »Mögliche« auf Anerkennung zu be-
ziehen sind. Dies heißt weiter, dass beide systematisch mit der kollektiven 
Erfahrung verschleift sind, aber einem Verständnis der Erfahrung, das als 
normativ begrenzter Bestand der Möglichkeiten die die Orientierungs-
leistung der Begriffe gefährdende »Unruhe« in der Praxis der »Anwen-
dungen« des Rechts ausblendet. Das Mögliche kann immer wieder neue 
Varianten hervorbringen. Letztlich entwickelt das Denken der Begriffs-
jurisprudenz aber kein »conceptual grid« des abstrakten Denkens, das 
geeignet wäre, den Vergleich, die Differenzierung, die Entfaltung, Varia-
tion aller Phänomene zu erlauben.43 Es ermöglicht die Produktion von 
»legal knowledge«, begrenzt sie zugleich aber auch. 

Für Hegel geht es dagegen um die Wirklichkeit des Begriffs, der als 
Prozess der Durcharbeitung von Erfahrungen unter dem Gesichtspunkt 
der Universalisierbarkeit des Denkens zu verstehen ist. Im Begriff ereig-
net sich ein realer Prozess der »Selbsterziehung« der Subjekte.44 Dieser 
Prozess ist ein kollektives performatives Phänomen, das auf gesellschaft-
liche Praktiken des Wissens und Institutionen angewiesen ist.45 Die per-
formative Wirkung ist der nur unter den Bedingungen der Dynamik der 
Zeit möglichen Öffnung der episteme der Gesellschaft und der damit ein-
hergehenden Veränderung der Subjekte zuzuschreiben. 

Demgegenüber unterstellt die Begriffsjurisprudenz eine stabile »Durch-
schnittlichkeit« des Möglichen, die in den Begriffen »anerkannt« wird, 
aber auch nur in Grenzen variiert werden kann. Der Begriff in der Be-
griffsjurisprudenz muss »zuvor definiert sein«46 – vor seiner Verwendung 
–, das heißt aber auch, dass die Verwendung nicht auf den Begriff zurück-
wirken darf, es sei denn in einer Flexibilisierung, die seine »Mächtigkeit« 
(Klaus Heinrich) nicht in Frage stellt. Darin folgt die Begriffsjurisprudenz 
einer Tendenz des Denkens des 19. Jahrhunderts, die die »priority of pro-
duct over process«47 betont und eine ebenso leere Form der Subjektivität 
als Form der Herstellung eines Durchschnitts durchsetzt.48

Darin unterschied sich die Hegel’sche Philosophie von dem aufsteigen-
den Positivismus des Gegebenen (des Produkts). Zwar geht der Begriff 

43	 	Mary Poovey, Making a Social Body. British Cultural Formation 1830-
1864, Chicago 1995, S. 3, 8.

44	 	Robert B. Pippin, Hegel’s Practical Philosophy. Rational Agency as Ethical 
Life, Cambridge 2008, S. 114. 

45	 	Allg. Robert B. Pippin, Die Aktualität des deutschen Idealismus, Berlin 
2016, S. 21.

46	 	 ten Hompel, Von der Philosophie zur Rechtsmethodik: Gnaeus Flavius 
und freie Rechts-Findung, Arch. für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 1 
(1907/8), 218. 

47	 	Barbara J. Shapiro, A Culture of Fact. England 1550-1720, Ithaca 2003, S. 
138.

48	 	Poovey, aaO (Making a Social Body), S. 31, 111. 
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immer über das hinaus, »was … unmittelbar ansteht«49, aber bei Hegel 
geht es mehr noch um den kulturellen, transsubjektiven Prozess der Ent-
deckung des Begriffs in seiner Vermittlung mit der Potentialität des Mög-
lichen. Die Entdeckung des ganz Neuen ist nicht unabhängig von den 
gesellschaftlichen Wissensbeständen denkbar, die in den Lebensformen 
der Gesellschaft gespeichert sind. Der Wandel der episteme hat selbst 
den Charakter einer Revolution der gesellschaftlichen Verhältnisse. Sie 
erzeugt nicht nur neues Wissen, sondern sie depotenziert die »Mächtig-
keit« der alten Begriffe und ihrer Verwendungen. Ohne das Reservoir 
an Möglichkeiten, kognitiv wie rechtlich-konstruktiv, das in den Lebens-
formen gespeichert ist, ist keine gesellschaftliche Veränderung denkbar.50 
Was die rechtliche »Machtergreifung« durch Selbstermächtigung der Re-
volutionäre wert war, hat sich am Beispiel der Versuche zur Setzung von 
Privatrecht gezeigt: nichts. Dazu bedarf es einer in Lebensformen insti-
tuierten praktischen Erfahrung, die vor allen »Diskursen der Moderne« 
ent- und bestehen muss. Die Selbstdestruktion der Revolution im Terror 
ist sonst zwangsläufig… 

49	 	Hans Blumenberg, Theorie der Unbegrifflichkeit, Frankfurt a.M. 2007, S. 
12.

50	 	Vgl. Louis Quéré, La structure normative de la confiance, Réseaux 2001/4, 
Nr. 108, 125, 50. 
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VI. Begriffe oder Zwecke?

1. Vorbemerkungen zur Methodendiskussion  
am Ende des 19. Jahrhunderts 

R. Pippin1 hat mit Recht die Auffassung vertreten, dass wir für die Kon
struktion einer Realität ein »›Netz‹ von Konzepten und evaluativen Kri-
terien brauchen« und nicht nur eine »Welt der Zwecke«, wie dies die 
Kritiker der Begriffsjurisprudenz behaupten. Die Unterstellung der Mög-
lichkeit eines »Appells an die Welt«, eines Aufrufs der Wirklichkeit zur 
Ansicht durch einen nicht durch Begriffe verstellten Blick, ist nichts als 
eine Illusion. Der Blick auf die Wirklichkeit ist immer von den verfügba-
ren »Wissensbeständen« und der dadurch historisch bestimmten »Auf-
merksamkeit« abhängig. 

Dieser Zusammenhang wird von Gerber aufgelöst in der Annahme, 
die Selbständigkeit des Rechts sei gegründet in der »Anerkennung der 
freien Willensbestimmung in Bezug auf die Dinge«.2 Das kollektive Mo-
ment der Operationen zwischen den »individuellen Energien« und der 
davon ausgehenden produktiven Unruhe wird auf diese Weise verdrängt. 
Das Chaos zwischen den Subjekten wird dann nur begrenzt durch den 
sich selbst als gemeinsam und kollektiv ausweisenden staatlichen Wil-
len als Pendant zum Willen des Einzelnen. Das deutsche Rechtsdenken 
ist von einer Angst vor der Kontingenz des Neuen bestimmt, sie überfor-
dert die alten Begriffe und wird im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts 
durch eine neue Begriffslosigkeit beantwortet.

2. Warum entsteht die »Zweckjurisprudenz«?

Die Begriffsjurisprudenz setzt die von Savigny begründete Tendenz der 
»Literargeschichte«, der Gelehrtengeschichte, fort: D.h. Rechtsgeschich-
te ist die Geschichte des Denkens der Rechtsprofessoren und ihrer Bü-
cher, nicht die Geschichte der Praktiken des Rechts, der Textur,3 ih-
rer Über-, Neben- und Zwischenwirkungen. Darin finden sich ebenfalls 
die Spuren des Historismus, der in den »handlungsleitenden Ideen der 

1	  	Robert B. Pippin, Die Aktualität des deutschen Idealismus, Berlin 2016, S. 
392.

2	  	Carl Friedrich Wilhelm v. Gerber, System des deutschen Privatrechts, 17. 
Auflage, Jena 1895, S. 4.

3	  	Jocelyn Benoist, La normativité de l’ordinaire, in: Pierre Fasula/Sandra Lau-
gier (Hrsg.), Concepts de l’ordinaire, Paris 2021, S. 58f.
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jeweiligen Akteure die entscheidende Triebkraft« des historischen Wan-
dels sieht.4 Dies ist eine willkürliche Intervention in die komplexe Tex-
tur des Rechts und seine Praktiken, die dadurch aber nicht dauerhaft ge-
steuert werden kann. Die Entstehung der Zweckjurisprudenz ist nichts 
weniger als der Zusammenbruch der bisherigen Art, Rechtsgeschichte 
zu schreiben. Der Richter soll nach den von der Zweckjurisprudenz be-
stimmten Vorstellungen nicht mehr in Begriffen denken und entschei-
den.5 Gegen diese Orientierung an Zwecken ist zunächst wenig zu erin-
nern,6 doch der Zweck wird ebenso wenig wie zuvor die Begriffe als Teil 
eines Prozesses gedacht. 

Im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts kommen Zweifel daran auf, 
ob das Recht das Spektrum der Möglichkeiten noch so, wie die Be-
griffsjurisprudenz dies annimmt,7 begrenzen könne. Für das Neue ist das 
Rechtssystem ebenso wenig wie die Rechtspraxis begrifflich vorbereitet. 
Deshalb wird das Recht später in Gestalt der Zweckjurisprudenz von 
der Flut der Materialströme der Faktizität heimgesucht, und ihre Reak-
tion kann in nichts anderem bestehen als einer Unterwerfung unter den 
Vitalismus der Zeit,8 während es zugleich seinen Anspruch auf unbestrit-
tene Selbstdefinition dazu nutzt, diese Überrumpelung als seine eigene 
»freie« Entscheidung auszugeben. Es ist dann ein bloßer »Zufall«, dass 
die Rechtsprechung genau diesem Vitalismus entspricht. »Der Kampf 
ums Recht ist die Poesie des Charakters« (Herv. i. Orig.).9 Die »Kraft 
des Rechts ruht im Gefühl«. Für das an Einheit orientierte Rechtsden-
ken ist es leichter, dem Unternehmen, vor allem dem Großunternehmen, 

4	  	Vgl. Christian-Georg Schuppe, Der andere Droysen. Neue Aspekte seiner 
Theorie der Geschichte, Stuttgart 1998, S. 12.

5	  	Christian Lück, Die Deutschen und das Recht. Zur politischen Idee der Ger-
manistik 1806–1848, Paderborn 2022, S. 61.

6	  	Vgl. zum Begriff der Form bei Goethe Eva Geulen, Serialization in Goethe’s 
Morphology, Compar(a)ison. International Journal of Comparative Litera-
ture 2 (2008), 53. Man müsste die Morphologie aber wohl stärker in den 
Entwicklungskontext stellen, der von dem Übergang zu der neuen Lehre der 
»Epigenesis« bestimmt wird, dem abstrakteren Modell, das die Aggregation 
von Elementen zu Lebensformen beschreibt.

7	  	Vgl. Hans-Peter Haferkamp, Stichwort: Begriffsjurisprudenz, in: Enzyklo-
pädie der Neuzeit online, 2005 – Stichwort : Begriffsjurisprudenz.

8	  	So auch Doris Schweitzer, Juridische Soziologien. Recht und Gesellschaft 
von 1814 bis in die 1920er Jahre, Baden-Baden 2021, S. 204; vgl. in na-
turwissenschaftlicher Retrospektive, aus der die Medizingeschichte über-
greifenden Lehre des »Neovitalismus«, der das »Wesen des Lebens im 
Zweckmäßigen«, einer Suche nach »ordnenden Kräften unbekannter Art« 
begründet sieht, Gunther Mann, Stichwort »Neovitalismus«, Medizinhisto-
risches Journal 18 (1983), 376. 

9	  	Rudolf v. Jhering, Der Zweck im Recht 1, Leipzig 1872, S. 23. 
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einen »objektiven Zweck« zuzuschreiben, der den »Anforderungen der 
… Produktion als eines objektiven Prozesses« entspricht,10 aber die dif-
ferentielle Ordnung der Unternehmensorganisation und der »Arbeits-
verfassung« ignoriert. 

Entscheidend ist aber – und daraus ergibt sich ein Spannungsverhält-
nis zu der Beobachtung der Zwecke –, dass »dasselbe Recht, das schein-
bar den Menschen ausschließlich in die niedere Region des Egoismus 
und der Berechnung verweist, ihn andererseits wieder auf eine ideale 
Höhe (erhebt), wo er alles Klügeln und Berechnen, das er dort gelernt 
hat, vergißt, um rein und ganz für eine Idee einzutreten.«11 Der Rekurs 
auf den Egoismus12 als Movens der Gesellschaft, das sich auf das han-
delnde Individuum übertrage,13 ist kein Schritt zur Anerkennung einer 
spezifisch gesellschaftlichen Logik des Rechts, sondern im Gegenteil die 
Grundlage dafür, dass dann der Staat – ebenso wie über das »Interesse« 
– über den gesellschaftlichen Zusammenhang zwischen den Rechtssub-
jekten befinden kann,14 wenngleich der gesellschaftliche Zwang in Ge-
stalt der Anerkennung durch den Einzelnen für diesen auch eine indivi-
duelle sittliche Komponente erhält.15

Doch der Prozess der Selbstorganisation des Rechts in den Praktiken 
muss auch im Privatrecht überhöht werden zu einem »gemeinschaftli-
chen Kampf der ganzen Nation«16. Die Wahrnehmung des »konkreten 
Rechts«, der »Ermächtigung« des Staates, »für das Gesetz in die Schran-
ken zu treten und dem Unrecht zu wehren«, »… verteidigt innerhalb 
des engen Raumes desselben das Recht«17. Die »feste Ordnung des Ver-
kehrslebens« muss aufrechterhalten werden18: »[J]eder ist ein geborner 
Kämpfer ums Recht im Interesse der Gesellschaft«19. Ob man dies als 
ein Symptom für den Fortbestand eines »vorindustriellen« Ideals an-
sehen kann, erscheint zweifelhaft, jedenfalls ist dies ein Zeichen dafür, 
dass das Recht in der Wahrnehmung der Zweckjurisprudenz das Mo-
ment der ständigen Erneuerung des Rechts zu unterdrücken sucht, d.h. 

10	 	Georg Simmel, Philosophie des Geldes, in: Philosophische Kultur, Neuaus-
gabe, Leipzig 2018, S. 253, 423, 563. 

11	 	Rudolf v. Jhering, Der Kampf um’s Recht (1874), Neudruck nach der 18. 
Aufl., 1913, hrsg. von Felix Ermacora, Berlin 1992, S. 99.

12	 	Jhering, aaO (Zweck I), S. 462.
13	 	Jhering, ebd., S. 95. 
14	 	Jhering, aaO (Zweck I), S. 531; dazu Stefan Vesco, Die Erfindung der öko-

nomischen Rechtswissenschaft. Eine kritische Konstruktion von Jhering zu 
Posner, Weilerswist 2021, S. 84. 

15	 	 Jhering, ebd., S. 235.
16	 	Jhering, ebd., S. 26.
17	 	Jhering, ebd., S. 26f.
18	 	Jhering, ebd., S. 27.
19	 	Jhering, ebd., S. 28.
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den Wandel der nur noch als metastabil denkbaren Ordnung verdrängt, 
einer Ordnung, die nur als prozesshafte, ständig von kleinen Änderungen 
durchzogene Ordnung aus der permanenten Abweichung wie der Rück-
kehr nach dem »Exzess« des individuellen oder organisierten Akteurs20 
in einen neuen labilen Zustand bestimmt wird. Was (nicht nur) bei Jhe-
ring zutage tritt, ist der »Kampf« um Einheit gegen den unbeherrschba-
ren Prozess. Nach dem Ende der Begriffsjurisprudenz geht es um die Ju-
risprudenz des Kampfes um die Existenz! Die Prozessualität des Rechts 
ist die Gefahr, die abgewehrt werden muss. Der Rhetorik des Kampfes 
stemmt sich gegen ein unbegriffenes, unbegreifliches Chaos. Sie mobili-
siert eine Kraft ohne Begriff, ohne Regel, und bringt die »Maßnahme«, 
die Zwecke setzt und Zwecke bewertet, als die entscheidende Ressour-
ce des Staates ins Spiel. 

3. Die Zweckjurisprudenz als Methode des Rechts  
der »Gesellschaft der Organisationen« 

In der gegenüber den früheren Konzepten in den ersten Bänden des 
»Geistes des römischen Rechts« veränderten Position Jherings zeigt sich 
der Wandel der Gesellschaft zur »Gesellschaft der Organisationen«, der 
eine Krise auch im Rechtsdenken ausgelöst hat. 

Am Ende des Jahrhunderts war das Rechtsdenken nicht von einer be-
grifflichen Durcharbeitung »nach innen« und auch nicht von der Bereit-
schaft zur Anerkennung von gesellschaftlich selbstorganisiertem Recht 
bestimmt, sondern von der Auflösung der Eigenrationalität des Rechts 
schlechthin bedroht. Der fallorientierten Zweckjurisprudenz fehlt eben-
so wie ihrem Vorläufer, der Begriffsjurisprudenz, das konzeptionelle Po-
tential für die Selbstbeobachtung des Rechts unter Bedingungen des 
Wandels.

Gerade die Zweckjurisprudenz des letzten Drittels des 19. Jahrhun-
derts hätte trotz ihrer Tendenz zum Abbau der Formen des Rechts über 
die Stabilisierung von Entscheidungen hinaus auch zu einer Reflexi-
on wichtiger Bewegungsformen des gesellschaftlichen Wissens beitra-
gen können und müssen. Dazu ist es aber nie gekommen, zumal die 
wichtigsten rechtlichen Operationen in der aufsteigenden Gesellschaft 
der Organisationen21 gar nicht zum Gegenstand der Weiterentwicklung 
des Rechts durch Richter geworden sind, weil die Konflikte zwischen 

20	 	Dazu allgemein (nicht zum Recht) Pippin, aaO (Aktualität), S. 392.
21	 	Die Bedeutung der Organisationen für die normative Grundlage der mo-

dernen Gesellschaft hat schon Eugen Ehrlich deutlich betont, Die Gesell-
schaft, der Staat und ihre Ordnung, ZfRSoz 1992, 3, 5 (eine Arbeit aus sei-
nem Nachlass); vgl. auch Schweitzer, aaO (Juridische Soziologien), S. 187.
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Unternehmen primär nicht vor Gericht ausgetragen wurden. Die Orga-
nisationen haben es vorgezogen, dafür eigene Formen der Schlichtung zu 
finden. Gerade die gesellschaftliche transsubjektive Leistung des Rechts 
müsste darin bestehen, auch eine Form der Reflexion neuer gesamthaf-
ter Phänomene des Rechtswandels in der Gesellschaft zu entwickeln, um 
damit die Herausbildung einer »Kultur des Rechts« zu ermöglichen, die 
als ein Teil der gesellschaftlichen Wissensordnung der Gesellschaft von 
großer Bedeutung hätte sein können.

So hätten z.B. zum Beispiel Vertrag und Vertragsfreiheit22 – statt der 
Beschwörung des »Ganzen als Zweck« durch Savigny23 – in ihrer ge-
sellschaftlichen Stellung und Leistung für das Denken der liberalen Ge-
sellschaft und des Rechts eine wichtige Rolle spielen können. Die Ver-
tragsfreiheit war »kein festes Thema innerhalb der Literatur des 19. 
Jahrhunderts«.24 Die Privatautonomie ist letztlich als eine Form der Stei-
gerung der Differenzierung der Lebensverhältnisse perhorresziert wor-
den, die die Form der Integration durch geübte Tradition unterläuft und 
ein Widerlager verlangt, nämlich die Übertragung der Aufgabe der Wie-
dereinführung des »Ganzen« als Amt – dieses ist einem selbst für diese 
Zwecke ausdifferenzierten »Stand« zu übertragen, den Juristen.25 Dies 

22	 	Peter Landau, Hegels Begründung des Vertragsrechts, ARSP 59 (1973), 117, 
119; Sibylle Hofer, Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskus-
sion im 19. Jahrhundert, Tübingen 2020. 

23	 	Vgl. Joachim Rückert, Zur Legitimation der Vertragsfreiheit im 19. Jahrhun-
dert, in: Diethelm Klippel (Hrsg.), Naturrecht im 19. Jahrhundert, Goldbach 
1997, S. 135, 165; ders., Natürliche Freiheit, historische Freiheit, Vertrags-
freiheit. Legitimationswege im 19. Jahrhundert, in: Kervégan/Mohnhaupt 
(Hrsg.), aaO, S. 335ff.

24	 	Rückert, aaO (Zur Legitimation der Vertragsfreiheit), S. 146; die Erklärung 
ergibt sich partiell aus der Orientierung der Rechtswissenschaft an dem völ-
lig entleerten Konzept des Privatrechts bei Savigny, vgl. oben A I 1.

25	 	Friedrich Carl v. Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und 
Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, S. 12; vgl. auch Werner Gephart, 
Recht als Kultur, Frankfurt a.M. 2006, S. 34; zur Übernahme dieser Sicht-
weise tendiert auch Benjamin Lahusen, Alles Recht geht vom Volksgeist 
aus. Friedrich Carl von Savigny und die moderne Rechtswissenschaft, Berlin 
2019, der m.E. die Macht der »Juristenaristokratie« überschätzt. Zeitgenös-
sische Autoren sind auch erheblich zurückhaltender: Gerber, aaO (System 
des deutschen Privatrechts), S. 36, der der Wissenschaft nur eine die »aufge-
haltene Rechtsbildung« unterstützende Funktion zuschreibt. Die Macht der 
Juristen ist eine geliehene, sie ist eher Ausdruck einer Unterwürfigkeit gegen-
über dem Staat. Savigny hat die Einsicht in den gesellschaftlichen Charakter 
des Rechts und in die Bedeutung der Eigenrationalität des Privatrechts un-
terdrückt. Der Rekurs auf Interdisziplinarität als Kompensation geht daran 
vorbei und sucht das Heil des Rechts in der soziologischen Aufklärung statt 
in der gesellschaftlichen Selbstbeobachtung der Rechtspraktiken. Vgl. auch 
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ist eher Ausdruck eines Scheiterns an der neuen Komplexität der Gesell-
schaft denn ein Machtgewinn »der« Juristen. Stattdessen ist das recht-
liche Wissen in einer Weise dogmatisch zersplittert worden, die die Re-
flexion begrifflich verallgemeinerbarer gesellschaftlicher Entwicklungen 
praktisch ausgeschlossen oder nur in marginaler Form zugelassen hat, 
aber praktisch der Differenzierung blind und unreflektiert, aber immer 
mit einem Blick auf den Staat, ihre Bewegungsmöglichkeiten überlassen 
hat – zugleich aber statt »Recht als Kultur« eine problematische Kultur-
kritik, ein »Unbehagen in der Kultur« (S. Freud), gefördert hat, das sich 
schließlich ganz gegen das begriffliche Denken gewendet hat. Auch un-
ter den Bedingungen der Herausbildung der Zweckjurisprudenz fehlt es 
dem Staat wie dem Recht an einer sozialen Epistemologie, einer regelba-
sierten Modellbildung für das Funktionieren des Privatrechts. Deshalb 
entwickelt sich die Auseinandersetzung mit der Privatautonomie zu ei-
ner, ebenso wie im öffentlichen Recht (Polizeirecht), regelblinden Selbst-
ermächtigung des Rechts und des Staates zum »Eingriff« in die Vertrags-
verhältnisse in der leeren Form der zweckbestimmten Maßnahme. Doch 
die »private Autonomie« darf rechtlich nicht auf das »Ausfüllen« eines 
durch staatliche »Regeln abgesteckten Spielraumes reduziert werden«.26

Das deutsche Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts ist bestimmt von der 
Vermeidung der Durcharbeitung von Begriffen, eben dessen, was Caro-
line Levine sehr genau pointiert hat: »My focus on the movement and as-
sembly of forms prompts me to rely on a kind of event I call the ›collision‹ 
– a strange encounter between two and more forms that sometimes re-
routes intention and ideology«.27 Genau dieses Denken der Kollision von 

Dieter Grimms Buch über: Verfassung und Privatrecht im 19. Jahrhundert, 
Tübingen 2017, der ein zentrales Problem der deutschen Verfassungsent-
wicklung in der »Trennung von bürgerlicher und politischer Freiheit« sieht 
(10); ebenso Peter von Oertzen, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen 
Positivismus. Eine wissenssoziologische Studie über die Entstehung des for-
malistischen Positivismus in der deutschen Staatsrechtswissenschaft, Frank-
furt a.M. 1974. Auch mit dieser These wird die gesellschaftliche Autonomie 
des Privatrechts unterschätzt. Es ist symptomatisch, dass in Frankreich aus 
der substanzlosen Parole von der »Einheit und Gleichheit auch im Code Ci-
vil« (4) am Ende die Subsumtion des Privatrechts unter das Verwaltungs-
recht geworden ist. Das Verhältnis von politischer und wirtschaftlicher Frei-
heit ist nicht so einfach zu bestimmen. Das zeigt das französische Beispiel. 
Die wirtschaftliche Freiheit gibt es nicht! 

26	 	Dan Wielsch, Rechtsphilosophie als Politik? Zur Darstellung des Rechts in 
den »Grundlinien«, in: Ino Augsberg et al. (Hrsg.), Rechtsphilosophie nach 
Hegel. 200 Jahre Grundlinien der Philosophie des Rechts, Paderborn 2024, 
S. 61, 81.

27	 	Caroline Levine, Forms. Whole, Rhythm, Hierarchy, Network, Princeton 
2015, S. 18. 
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Formen, die die Suche nach einer neuen »Kollisionsordnung«28 – in Ana-
logie zum internationalen Privatrecht – verlangt hätte, meidet die deut-
sche Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts: Freiheit muss stets nach 
vorgegebenen expliziten Regeln koordiniert werden – von einem Zent-
rum aus.29 Deren Unmöglichkeit löst aggressive Einheitsideologien30 oder 
Niedergangsstimmungen aus. Das Denken in »Kollisionen« von Formen 
und Regeln, die selbst nur in einer ihrer Praxis implizit bleibenden expe-
rimentellen Ordnung prozessiert und nicht normativ gesetzt sein können, 
ist ihr fremd.

Folgen dieses unreflektierten Übergangs von der rigiden Begriffsjuris-
prudenz zur zersplitterten Zweckorientierung ohne eigenes rechtliches 
Reflexionspotential lassen sich am Beispiel der Kartellbildung demons-
trieren (dazu unten). Ähnliches gilt für die Herausbildung gesellschaft-
licher Standards, in denen sich die Kooperation von staatlichen und ge-
sellschaftlichen Normen institutionalisiert hat.31

4. Von der Begriffsjurisprudenz zur Zweckjurisprudenz 

Der Übergang zur Zweckjurisprudenz war im Grunde Ausdruck des Ver-
zichts auf die Weiterentwicklung einer begrifflich reflektierten Begriffs-
jurisprudenz, der aber von der selbst nur verzerrt registrierten Begriffs-
jurisprudenz zum völligen Verzicht auf begriffliche Strukturierung der 
Beobachtung des Rechts geführt hat. Ihr lag keine Theorie des Wandels 
des Rechts oder der Bedeutung von Rechtsbegriffen zugrunde. Stattdes-
sen ist die begrifflich unbearbeitete Faktizität der »Kräfte« unmittel-
bar in Rechtswerte übersetzt worden, während deren Emergenz selbst 
und ihre Voraussetzungen unbeobachtet geblieben sind. Dadurch hat 
die Rechtswissenschaft ebenso wie die Rechtspraxis auf die Zwänge der 
technischen Gesellschaft reagiert und deren Fortentwicklung ermöglicht, 
aber gerade das Verstehen des Prozesses des rechtlichen Wandels und die 
Reflexion seiner Formen erschwert. Auch dies ist ein (problematischer) 
Beitrag zu einem Verständnis von »Recht als Kultur«. Der wenig re-
flektierte Übergang von der Begriffs- zur Zweckjurisprudenz – und das 

28	 	Andreas Fischer-Lescano, Kritik der praktischen Konkordanz, KJ 2008, 
166.

29	 	Kritisch dazu auch Rückert, aaO (Zur Legitimation der Vertragsfreiheit), S. 
141. 

30	 	 In dieser Hinsicht ist Raymond Geuss, Who Needs a World View?, Cam-
bridge, Mass. 2020, zuzustimmen; auch ders., Nicht wie ein Liberaler den-
ken, Berlin 2023.

31	 	Vgl. dazu Lorraine Daston, Rules. A Short History of What We Live By, 
Princeton 2022, S. 272.
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vorübergehende Nebeneinander der beiden »Denkstile« – zeigt, dass die 
Rechtswissenschaft die Voraussetzungen ihres eigenen »Denkkollektivs« 
nicht beobachten kann, sondern nur abrupt das alte Denken als falsch 
(nach dem Maßstab des neuen) verwerfen kann. Dies zeigt die Frucht-
barkeit des Fleck’schen kognitiven Ansatzes, der den Wandel der »Wis-
sensbestände« eher auf unpersönliche Prozesse zurückführt, die dem 
Denken des Einzelnen, der an der Ausarbeitung der neuen Begriffe betei-
ligt ist, nur sehr beschränkt zugänglich sind. Es geht vielmehr, wie Mary 
Douglas formuliert, um ein transsubjektives »Streben nach einem neuen 
Brennpunkt für Genauigkeit«, das von der »Vision einer neuen Art von 
Gemeinschaft« bestimmt wird.32 Dies ist, wie betont, die selbst sehr be-
grenzte Anerkennung der Logik der »Gesellschaft der Organisationen«. 
Der Wandel von einer Methode der Rechtsfindung zu einer anderen ist 
ein deutliches Indiz dafür, dass Recht und Nichtrecht außerhalb von ex-
pliziten Entscheidungsprozessen nicht scharf unterschieden werden kön-
nen. Jedenfalls vorübergehend lockern sich in Zeiten des Übergangs die 
Verknüpfungen zwischen den Entscheidungen und den (jeweils) aner-
kannten Regeln der Rechtsanwendung in »sich ereignenden Grenzpas-
sagen«33. Das bedeutet vor allem, dass es sich um transsubjektive Pro-
zesse handelt, für die es keine Metaregel gibt. 

Mangelnde Bereitschaft und Fähigkeit zur Selbstreflexion des Rechts 
im Angesicht des Wandels hat sich deutlich in einer im Grunde auch heu-
te noch fortbestehenden Ignoranz gegenüber den Theorien eines gesell-
schaftlichen »lebenden Rechts« (E. Ehrlich) niedergeschlagen, die das 
Monopol der staatlichen Rechtserzeugung infrage gestellt haben. Diese, 
insbesondere Ehrlichs,34 Überlegungen zur Rechtserzeugung durch die 
Gesellschaft haben eine normative Konzeption des bestehenden Rechts 
entworfen, keine bloße soziologische Theorie als Supplement der The-
orie der Normativität des Rechts. Zumindest die Beobachtung der He
rausbildung neuer, aus der Kooperation des Staates und gesellschaft-
licher Organisationen hervorgehender gesellschaftlicher Normen und 
Standardisierungen hätte eine wichtige Inspiration für die Öffnung des 
Rechts für die Beobachtung der Selbstorganisation von Normen in der 
Gesellschaft sein können. Das Dogma der Staatlichkeit des Rechts hat 
diese Ausdifferenzierung der Rechtsvorstellungen und den Übergang zu 
einer pluralistischen Theorie der Rechtserzeugung blockiert. Insoweit 
kann man die unreflektierte Überhöhung des Mythos der Einheit von 
Recht und Staat als ein »epistemologisches Hindernis« (G. Bachelard) 
bezeichnen.

32	 	Mary Douglas, Wie Institutionen denken, Frankfurt a.M. 1991, S. 167f.
33	 	So die treffende Formulierung von Ino Augsberg, Über die Grenzen des 

Rechts, JZ 2017, 109.
34	 	Ehrlich, aaO (Die Gesellschaft, der Staat und ihre Ordnung), S. 5.
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5. Zweckjurisprudenz – ohne Begriff und ohne Wissen 

Später wird Jhering formulieren: »Der Staat ist der, der alle Zwecke der 
Gesellschaft verschlingt«.35 Er schreibt weiter: »Das Recht drängt zum 
Staat«, um dann hinzuzufügen: dies gelte auch für die Geschichte. 

Das Recht selbst wird nach der Abkehr von der Begriffsjurisprudenz 
auf den bloßen Zwang reduziert. Diese ganz einseitige Fixierung auf den 
Zwangs- und Befehlscharakter des Rechts im Recht des ausgehenden 19. 
Jahrhunderts ist die Folge eines »Ordnungsschwundes«36 innerhalb des 
Rechts selbst und der alleinigen Zurichtung des Staates als Quelle der 
Normativität. Die Rationalität der gesellschaftlichen Regel,37 das Ler-
nen aus der Arbeit in der Realisierung von Handlungsmöglichkeiten der 
Gesellschaft, die Beobachtung der Selbstordnung der Gesellschaft38 und 
die Rationalität der sich bildenden Handlungsmuster in der Gesellschaft 
kontrastieren mit der Verschließung der Normativität in den Formen des 
Staates. Die Zweckorientierung, die die gesellschaftlichen Regeln und 
Regelmäßigkeiten vernachlässigt, sucht die Einheit der konkreten Zwe-
cke, mit denen sich das Recht auseinandersetzt, im »Ganzen« der obers-
ten, d.h. staatlichen Zwecke.39

Soweit dies in der rechts- und politikwissenschaftlichen Diskussion 
als Mangel einer Orientierung an Werten beschrieben wird,40 erscheint 
dies selbst nur einer Retrospektive geschuldet, die von einem neuen Pa-
radigma des späteren Staates aus entworfen wird. Aber auch diese Sicht 
verfehlt den spezifisch gesellschaftlichen Charakter des Rechts, wie er 
z.B. in den Schriften Eugen Ehrlichs41 in Anschlag gebracht wird. In der 
damit indizierten Notwendigkeit der Kooperation von staatlichem und 
gesellschaftlichem Recht wird im Grunde das prozesshafte Moment des 
Hegel’schen begrifflichen Denkens auf eine neue Weise fortgesetzt. Das 

35	 	Jhering, aaO (Der Zweck im Recht, 1. Aufl.), S. 304. 
36	 	Begriff bei Hans Blumenberg, Schriften zur Technik, Berlin 2015, S. 139. 
37	 	Vgl. allg. Daston, aaO (Rules). 
38	 	Vgl. Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913), Mün-

chen/Leipzig, Neudruck 2018, S. 33ff., dort weist Ehrlich darauf hin, dass 
viel wichtiger als die »Entscheidungsnormen«, die von Richtern angewendet 
werden, diejenigen Regeln oder die Seiten der Regeln sind, die in der Gesell-
schaft von den Akteuren »gelebt« werden. 

39	 	Vgl. allg. zur Zweckorientierung in der Wissenschaft und im Denken des 19. 
Jahrhunderts Vladimir Jankélévitch, Henri Bergson, Paris 2015, S. 258.

40	 	v. Oertzen, aaO (Die soziale Funktion), S. 344: Dort stellt der Verf. das »ma-
teriell erfüllte Gesetz« und die »sittlich-politische Ordnung« die »immanen-
te Gesetzlichkeit« innerhalb des »juristischen Systems« gegenüber. Dem ent-
spricht die »Ausscheidung aller inhaltlich bestimmten Motive und Zwecke 
aus dem Rechtsbegriff«. 

41	 	Ehrlich, aaO (Grundlegung).
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Recht als Werk, als Arbeit an der Herausbildung und Erprobung von 
Mustern und Regeln des Handelns, nicht allein des staatlichen Entschei-
dens, wird in einem Netzwerk von Praktiken des Wissens der Gesell-
schaft situiert und reflektiert. 

In der Sicht der Zweckjurisprudenz Jherings reduziert sich die Ei-
genlogik der gesellschaftlichen Regeln auf die durch das Recht ein-
geschränkte Wahrnehmung der Bedürfnisse des Verkehrs, die aus der 
rechtlichen Sicht zur Kenntnis genommen werden, allerdings nur als ein 
faktisches Problem,42 dessen normative Bewertung und Strukturierung 
allein dem Staat, insbesondere der Rechtsprechung, zusteht. Die Gesell-
schaft hat keinerlei normatives Potential, das der Staat zu beachten und 
zunächst zu beobachten hätte. 

6. Die Verdrängung des kulturellen Kontexts  
der Zweckjurisprudenz

Die Fixierung der Selbstbeobachtung des Rechts auf ihre selbsterzeug-
te Einheit erlaubt es der Rechtswissenschaft und der Rechtsphilosophie 
auch zu ignorieren, dass die neue Zweckjurisprudenz in einem engen 
Korrespondenzverhältnis zu einem neuen Paradigma der Selbstgestal-
tung als Kult der Vitalität stand. Ernst Fuchs, ein späterer Protagonist 
der Freirechtslehre, hat Jherings Version der Zweckjurisprudenz als »rei-
nen Utilitarismus« bezeichnet.43 Das ist nur zum Teil überzeugend: Hin-
ter dem Zweck steht immer die ideologische Überhöhung durch den 
Staat als »Gesamtzweck«. 

Diese Wendung war methodisch begleitet von der problematischen 
Tendenz, die begriffliche Durcharbeitung ganz aufzugeben und den »frei-
en Blick« auf die Fakten zu akzentuieren. Der Richter kann jetzt alle 
wesentlichen Gesichtspunkte ohne den Filter der Begriffe »frei« auf-
greifen – frei im Hinblick auf Fakten und normative Referenzen. Das 
Recht ist sich »seiner Sache«, seiner neuen Sache, gewiss. Dies ist eine 
seiner wichtigsten Eigenschaften: Die Selbstbestätigung der »Richtig-
keit« seiner Selbstbeobachtung: Jeder Wandel bestätigt das Recht er-
neut in seiner Sicherheit, jetzt noch besser zu sehen und zu urteilen. Doch 
dies ist selbst den Darstellungsbedingungen des hermeneutischen Zirkels 
der Rechtsinterpretation geschuldet, insbesondere der Vernachlässigung 

42	 	Jhering, aaO (Der Zweck im Recht), S. 27.
43	 	Ernst Fuchs, Jhering und die Freirechtsbewegung. (Glossen zu Jherings 

100. Geburtstag), Arch. f. Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 12 (1918), 
10, 17; in seinem »Nachwort«, ebd., 23, 24, bezeichnet Joseph Kohler die 
Savigny-Schule, soweit sie sich zum »modernen Recht« äußere, als »Ver-
irrung«.
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der Bedeutung der durch die gegebenen »Wissensbestände« instituierten 
»structures filtrantes« des Erkennens und Urteilens.44 

Savigny und das ihm folgende deutsche Rechtsdenken setzen das 
Recht als durch den »Volksgeist« (vor-)gegeben voraus. Anwendung und 
Interpretation sind dann ein Nach-Denken, das dem Recht nichts hinzu-
fügt, sondern durch das Arrangement von methodisch angeleiteter Auf-
lösung (Interpretation des Wortlauts) und der stufenweise erfolgenden 
Rekombination von Textbestandteilen (systematische, historische Inter-
pretation) einen Sinn hervorbringen, der vorher schon im Recht ent-
halten war und nur sichtbar gemacht werden muss. Die politische Phi-
losophie Diderots geht über diese Beschränkung hinaus und sieht das 
Denken als kreativ an, als Neues generierend, dessen Grundlage dann 
auch nicht dem Recht immer schon inhärent gewesen sein könnte. Die 
Bildung von Begriffen folgt aus dem Prozess der Abfolge von »actes co
gnitifs«.45 Vor allem Denis Diderot hat in seiner politischen Philosophie 
die Form nicht als Einheit gedacht: Die Ordnung der Formen kann nur 
in einem Zusammenhang mit der »kreativen Kraft« der »Ereignisse« 
gedacht werden, die die etablierten Muster des Denkens erschüttern.46 

Methodenwandel vollzieht sich immer als »Selbstberichtigung«.47 Der 
Wandel der Selbstinterpretation des Rechts in concreto impliziert die 
Ignoranz der Auflösung der durch die Konfiguration von Handlungsfel-
dern begrenzten geteilten Erfahrung48 und des damit verbundenen Über-
gangs zu neuen, dem schnellen Wandel unterliegenden Netzwerken des 
Wissens,49 die sich in und zwischen den organisierten Großsubjekten 
bilden. Die abnehmende Bedeutung der gemeinsamen Erfahrung, ihrer 
Kontinuität, ihrer Bildung am »Fall« und in der »Situation« sowie der 
stabilen Abstimmung von Recht und Tatsache, löst eine Krise des Rechts 
im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts aus. Hier wäre es notwendig 

44	 	 Jean-Michel Salanskis, Herméneutique et philosophie du sens, in: ders. u.a. 
(Hrsg.), Herméneutique: Textes, sciences, Paris 1997, S. 409, 413. 

45	 	Mitia Rioux-Beaulne, Diderot et la dynamique productive de l’esprit, Arch. 
de Phil. 71 (2008), 53, 54; auch Annie Ibrahim, Le matérialisme de Dide-
rot: Formes et forces dans l’ordre des vivants, in : dies. (Hrsg.), Diderot et 
la question de la forme, Paris 1999, S. 87, 87ff.

46	 	Annie Ibrahim, Introduction: Diderot. Forme, difforme, informe, in: dies. 
(Hrsg.), aaO (Diderot et la question de la forme), S. 1, 8, 10.

47	 	Vgl. Salanskis, aaO (Herméneutique et philosophie du sens).
48	 	Karl-Heinz Ladeur, Risiko und Recht: Von der Rezeption der Erfahrung 

zum Prozeß der Modellierung, in: Gotthard Bechmann (Hrsg.), Risiko und 
Gesellschaft: Grundlagen und Ergebnisse interdisziplinärer Forschung, 2. 
Aufl., Opladen 1995, S. 209.

49	 	Allg. Claude Imbert, Le cadastre des savoirs. Figures de la connaissance et 
prises de réel, in: : Jean-Claude Passeron/ Jacques Revel (Hrsg.), Penser par 
cas. Raisonner à partir de particularités, Paris 2005, S. 255.

DIE VERDRÄNGUNG DES KULTURELLEN KONTEXTS DER ZWECKJURISPRUDENZ

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 https://www.inlibra.com/de/page/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


152

gewesen, neue Paradigmen50 der Beobachtung des Wandels der Komple-
xität des Realen zu entwickeln. Darauf war das Recht nicht vorbereitet. 
Die neue Offenheit für die Beobachtung der Wirklichkeit läuft metho-
disch auf die Akkreditierung des seiner selbst gewissen Meinens51 der 
Richter und den Verzicht auf begrifflich kontrolliertes Denken hinaus. 

Der grundlegende Wandel der Erfahrung, die »erfinderisch« wird und 
nicht mehr dem langsamen Fluss der Zeit folgt, verlangt als ihr Pendant 
dem Recht eine neue regulative Komponente ab, die sich auf Maßnah-
men zur Erhaltung der Ordnung nicht mehr reduzieren lässt.52 Für das 
deutsche Recht scheint diese Perspektive mit der Vorstellung einer durch 
den Staat zu gewährleistenden Einheit des Wissens schwer vereinbar zu 
sein. Die Autonomie der gesellschaftlichen Erfahrung durfte die Zen-
tralität der Einheit des Staates, die Einheit des Wissens und seine Zu-
gänglichkeit von einem stabilen Beobachtungspunkt aus nicht in Frage 
stellen durfte. Rudolf Wiethölter53 hat 1977 mit Recht die These formu-
liert, methodisch-theoretisch sei seit Savigny »kein Wandel vom Rang 
eines Paradigmenwechsels zu verzeichnen. … Einheit von Rechtswissen-
schaft, Rechtsdogmatik, Rechtssystem« seien die entscheidenden Refe-
renzen geblieben. Die Rechtsprechung wäre noch hinzuzufügen. Seitdem 
sind mehr als 50 Jahre vergangen, aber Wiethölter bleibt! 

Auch der Mythos der Einheit des Staates erweist sich immer wieder als 
ein »epistemologisches Hindernis«, das der Entwicklung eines »Rechts 
als Kultur« im Wege stand. Die neue Beweglichkeit der gesellschaftli-
chen Erfahrung wurde wiederum aus dem Einheitsdenken ebenso wie 
früher die Vertragsfreiheit abgespalten und wurde explizit eher als Aus-
druck der bloßen Erfolgsorientierung nach außen als »englisch« proji-
ziert, während der Staat nicht daran vorbeikam, sein Modell der Einheit 
an die Realität anzupassen und sich als oberster Zweckverwalter gegen-
über der Gesellschaft in Stellung zu halten. 

Demgegenüber ist es nicht verwunderlich, dass die amerikanische Kul-
tur ein pragmatisches Denken entwickelt hat (W. James), das das prakti-
sche gesellschaftliche kreative Experiment mit der Rationalität der Ideen 
zu vereinbaren sucht.54 Pragmatisch heißt die Zurückhaltung bei der 

50	 	Thomas S. Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, Frankfurt a.M. 
1996. 

51	 	Gilles Deleuze, Différence et répétition, Paris 1968, S. 291.
52	 	Dies hat später John Dewey, Reconstruction in Philosophy, 1920, S. 77ff., 

103ff., auf eine paradigmatische Weise für das amerikanische Denken ak-
zentuiert. 

53	 	Begriffs- oder Interessenjurisprudenz – falsche Fronten im IPR und im Wirt-
schaftsverfassungsrecht, in: FS Gerhard Kegel, Frankfurt a.M. 1977, S. 213, 
236.

54	 	Stephane Madelrieux, Sur le pragmatisme de William James/Henri Bergson, 
Paris 2011.
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Auferlegung von »principles of public order on contracting parties«55 – 
eine Zurückhaltung, die vor allem aus der Erfahrung gespeist wird, dass 
es zwar den Vertrag überschießende Ziele und Werte gibt, die Beachtung 
verdienen, dass aber die Intervention des Staates jenseits allgemeiner Re-
geln vielfach die Probleme nur verschlimmert. Damit wird beachtet, was 
Ernest J. Weinrib so formuliert hat: »The purpose of private law is to 
be private law.«56

Die hier entwickelte Kritik schließt selbstverständlich nicht aus, dass 
Rechtsprechung und Literatur im Einzelnen durchaus wichtige Beiträge 
zur Modernisierung etwa des Handelsrechts oder anderer Materien ge-
leistet haben.57 Das ändert aber nichts an der Beobachtung, dass hinter 
dem Übergang von der Begriffsjurisprudenz zur Zweckjurisprudenz die 
Kontinuität der Idee der »Einheit« fortwirkt, die von der Unterdrückung 
der Suche nach einer sozialen Epistemologie des Rechts und die Unfä-
higkeit zur Herausbildung einer »Kultur des Rechts« beherrscht wird. 

55	 	Adam B. Seligman, Individualism as Principle: Its Emergence, Institutionali
zation, and Contradictions, Indiana Law Journal 72 (1996–97), 503, 509. 

56	 	Ernest J. Weinrib, The Idea of Private Law, Oxford 1995, S. 6.
57	 	Vgl. Regina Ogorek, Privatautonomie und Justizkontrolle. Zur Rechtspre-

chung des Reichsoberhandelsgerichts, in: Aufklärung über Justiz, Frank-
furt a.M. 2008, 253, 260; Joachim Rückert, Handelsrechtsbildung du Mo-
dernisierung des Handelsrechts durch Wissenschaft zwischen ca. 1800 und 
1900, in: Modernisierung des Handelsrechts im 19. Jahrhundert, hrsg. v. Karl 
Otto Scherner, Heidelberg 1993, S. 19.
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VII. Die Fixierung auf die »Einheit«  
zu Lasten der Prozessualität des Rechts 

1.Verschleierung der »Übergänge«

Die Fixierung auf die Einheit des Rechts erlaubt oder fordert ideologische 
Gebrauchsformen für die Rechtfertigung des Übergangs von alten Formen 
der Selbstdarstellung des Rechts zu neuen: Die verfälschende, ja, verzerren-
de Darstellung der Begriffsjurisprudenz1 hat, vor diesem Hintergrund ge-
sehen, vor allem die Funktion, den Übergang zur Zweckjurisprudenz als 
Gebot der Vernunft des Rechts und seiner Selbsterkenntnis erscheinen zu 
lassen, nicht aber deren historische und kulturelle Bedingungen genauer 
durchzuarbeiten. Der abrupte, unreflektierte Übergang von einem »Denk-
stil« (L. Fleck) zu einem anderen, neuen, bestätigt auch die Fruchtbarkeit 
der »Unterscheidung« von »Denkkollektiven« (L. Fleck), die ihren Zusam-
menhalt gegen die Spuren des Wandels eine Zeitlang aufrechterhalten kön-
nen, dann aber plötzlich ihre Konsistenz verlieren und in einen neuen Aggre-
gatzustand wechseln, der schnell wieder gegen Zweifel abgeschirmt wird. 

Die neue Zweck- oder Interessenjurisprudenz, die sich im letzten Drittel 
des 19. Jahrhunderts entwickelt, verwirft die Begriffsjurisprudenz auf eine 
selbst wiederum unreflektierte Weise. Es ist das mit der Begriffsjurispru-
denz zu assoziierende Denken in einer vorfindlichen, begrenzten Variati-
onsbreite von Möglichkeiten und Handlungsformen, das der Dynamik des 
Wandels nicht entspricht. Die Gestaltungskraft der Formen des Rechts ge-
genüber den Prozessen der Technik und der privaten Machtbildung lassen 
nach der neuen Sicht der Rechtswissenschaft nur noch eine Referenz auf 
Zwecke und eben nicht mehr einen festen Bestand an rechtlich definierten 
Möglichkeiten insbesondere des statischen Austauschs zu, der die distribu-
ierte Ordnung zwischen den Verträgen zur Beschaffung stabiler Gebrauchs-
werte des »persönlichen Bedarfs« nicht ändert. Die Begriffe der Begriffs-
jurisprudenz sind deshalb eher Ausdruck einer Verdrängung, nämlich des 
weitgehenden Verzichts, für das Verständnis der neuen Entwicklung ange-
messene begriffliche Formen und Figuren bereitzustellen. Die Begriffsjuris-
prudenz hat sich aber durch die Begrenzung des Denkbaren letztlich auch 
selbst daran gehindert, ihre Grenzen theoretisch zu reflektieren oder gar 
zu überwinden. Umgekehrt findet die verfehlte Konstruktion der Begriff-
lichkeit der Begriffsjurisprudenz, die zu einem »epistemologischen Hinder-
nis« (G. Bachelard) geworden ist, ihr Entsprechungsverhältnis in der Kritik 

1	  	Vgl. dazu auch Hans-Peter Haferkamp/Tilman Repgen, Wie pandektistisch 
war die Pandektistik? Einleitung, in: dies. (Hrsg.), Symposium aus Anlass 
des 80. Geburtstags von Klaus Luig am 11.9.2015, Tübingen 2018, S. 1, 5.
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der Zweckjurisprudenz an Hegels angeblicher Arroganz gegenüber empi-
rischen Phänomenen.2 Die Schwächen der Begriffsjurisprudenz werden in-
sofern fortgesetzt, als die Überwindung ihrer Grenzen durch reflektiertere 
Begriffe offenbar für unmöglich gehalten wird.

2. Zwei Versionen der Zweckjurisprudenz

Hinter der Zweckjurisprudenz oder dem Freirecht verbergen sich im Grunde 
zwei ganz verschiedene Denkrichtungen. Die eine, für die der Name Eugen 
Ehrlich3 steht, zielt auf den Bruch mit dem staatlichen Monopol der Recht-
serzeugung und auf das Denken der Möglichkeit eines gesellschaftlichen 
Rechts, das durch gesellschaftliche Akteure, insbesondere Organisationen, 
hervorgebracht wird. Sie sieht die Gesellschaft selbst als Quelle der Selbst-
organisation des Rechts an.4 Rechtsbildende Prozesse beobachtet sie vor al-
lem in neuen Phänomenen, in denen sich paradigmatisch die Herausbildung 
neuer Rechtssubjekte in Gestalt von Organisationen und deren Möglichkeit 
zur Generierung langer und verzweigter Operationsketten und Netzwerke 
niederschlägt. Recht bildet sich danach in und zwischen wirtschaftlichen Or-
ganisationen durch Verträge, Satzungen, Standards, Normen etc.5 

Dies wäre eine kontrafaktische Retrospektive auf einen Umbruch in 
der Gesellschaft und im Staats- und Rechtsverständnis, das in die Konti-
nuität der spezifisch deutschen kulturellen Entwicklung und die dadurch 
bestimmte Pfadabhängigkeit »gepasst« hätte und die verhängnisvolle 
Wendung zu einem begriffsfeindlichen Vitalismus6 und seinem Kult der 

2	  	Das Interesse der konservativen Neo-Hegelianer für den Nationalsozialis-
mus als »historisches Detail« sollte man nicht Hegel anlasten: Dulckeit er-
wähnt in seinem Buch von 1950 über die »Philosophie der Rechtsgeschich-
te« mit keinem Wort den Nationalsozialismus!

3	  	Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913), München/
Leipzig, Neudruck 2018.

4	  	Ehrlich, ebd., S. 12, 33.
5	  	Ehrlich, ebd., S. 33ff.; vgl. auch Miloš Vec, Recht und Normierung in der industri-

ellen Revolution. Neue Strukturen der Normsetzung in Völkerrecht, staatlicher 
Gesetzgebung und gesellschaftlicher Selbstnormierung, Frankfurt a.M. 2006.

6	  	Wilhelm Dilthey ist der Philosoph, der (auch) für das Recht den Einzelnen als 
Träger einer »Wertwelt«, , jenseits der Ideenwelt in einen »Zweckzusammen-
hang« gerückt hat, der auf »das Ganze« angelegt ist und im historischen Be-
wusstsein seine Anerkennung finden kann, dazu Nikolaus Kreissl, Das Rechts
phänomen bei Wilhelm Dilthey, Basel/Stuttgart 1970, S. 43; auch Jean Grondin, 
La solution de Dilthey au problème du relativisme historique, Revue Internatio-
nale de Philosophie 2003, Nr. 226, 467; Rudolf Adam Makkreel, The Produc
tive Force of History and Diltheys Formation of the Historical World, ebd., 495. 
Diese Philosophie ist auch dem historischen Kontext der »Zweckjurisprudenz« 
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»Kraft« der Zwecke – die an die Stelle der »still wirkenden Kräfte« des 
Volksgeists der Vergangenheit treten – vermieden hätte. Doch die »Zwe-
cke« blieben ebenso unreflektiert wie zuvor der »Volksgeist« als der un-
bewegte Beweger des Rechts, der sich der Beobachtung des Wandels wi-
dersetzt. Savignys »Volksgeist« war ein erfolgreicher »Aufhalter« des 
Wissens, der die Konsequenzen des Übergangs zu einer neuen, von Men-
schen »gemachten« Gesellschaft und der damit einhergehenden Notwen-
digkeit der dauerhaften Institutionalisierung eines reflexiven Potentials 
(nicht nur) des Rechts blockiert hat. 

Das »wissenschaftliche Recht« war der Sache nach eine Form der Ver-
drängung des Denkens des permanenten Wandels. Es überhöht die dog-
matische Leistung der Begriffe für die Erhaltung der Kontinuität einer 
Rechtsprechung, die zum Walter der Unmerklichkeit des Wandels erho-
ben wird. Die Rechtsprechung ist weit mehr als die Institution der Pra-
xis der Bearbeitung der »Rechtsfälle«. Sie wird zum zentralen Flucht-
punkt des Rechtsdenkens, weil von ihr die Leistung der Invisibilisierung 
des Wandels der Formen des Denkens erwartet wird. Dies gilt insbeson-
dere für die Ausblendung der gesellschaftlichen Produktion des Rechts, 
wie sie das Freirecht verstanden hat. Das Freirecht ist wesentlich auch 
ein Recht ohne Rechtsprechung, ein Recht der Selbstorganisation, der 
Selbstbeobachtung und des Experimentierens der Praxis.

Das »wissenschaftliche Recht« ist von dem Wunsch nach Vollstän-
digkeit beherrscht und nimmt dafür eine Verengung des Spektrums der 
Möglichkeiten und das Aufhalten der Beobachtung des Wandels in Kauf, 
weil so die Illusion der Vollständigkeit besser erhalten werden kann. 
Nach Ansicht des Psychoanalytikers Josef Ludin7 ist die Wunschprojek-
tion des Vollständigkeitswahns ambivalent, weil sie eine Verengung des 
Denkens zur Folge hat. 

4. Die Intertextualität der Methodenbegriffe

Wissenschaftliche Konzepte entstehen immer in einer historischen Kon-
junktur.8 Die ausgeprägte Orientierung der Rechtswissenschaft und der 

zuzuordnen, die die traditionelle abstrakte Konzeption der Normativität hinter 
sich lässt und ein Denken der Verschleifung von Recht und »Leben« ausdrückt, 
aber dessen Pluralität wiederum in einen »Zweckzusammenhang« überführt 
und den »Aufbau« von Einheit in einer neuen Form anstrebt. 

7	  	Sehnsucht. Nostalgie, Libres Cahiers pour la Psychanalyse 2005, 113, im 
Anschluss an Freuds Theorien über den Narzissmus.

8	  	Pierre-Olivier Méthot, The Genealogy of Concepts and Experimental Prac-
tices. Rethinking Georges Canguilhem’s Historical Epistemology, in: MPI 
für Wissenschaftsgeschichte Preprint 434 (2003), 117. 
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Rechtsgeschichte an der »Einheit« ihrer eigenen Stellung (das »fantas-
me de l’Un«, Claude Lefort) haben die historisch-kritische Reflexion des 
Wandels verhindert und der Absetzung von dem »überwundenen« Den-
ken eher einen unseriösen Charakter gegeben, statt eine epistemologi-
sche Analyse der Verschiebungen innerhalb einer historischen Konfigu-
ration und zwischen den ihren Kontext bildenden Begriffen zu suchen 
– das, was hier die »Intertextualität« der Rechtsbegriffe genannt wird, 
die Öffnung der Rechtsbegriffe für Überwirkungen anderer kultureller 
Formen, die sich in Zeiten des dynamischen Wandels intensiviert. Der 
Rekurs auf »Einheit« ist nichts anderes als Ausdruck des Anspruchs, 
dass allein das Recht über seine Begriffe verfügen kann. Dies steht im 
Widerspruch zu einem neuen Denken der Wissenschaftsgeschichte, das 
Begriffe als komplex und dem Wandel unterworfen ansieht, und zwar 
einem Wandel, der nicht von den einzelnen Autoren, die die Begriffe be-
nutzen, beherrscht werden kann.9 Das begriffliche Denken wird insbe-
sondere von einem steten Strom des analogischen Denkens begleitet,10 
das nicht von der explizit entwickelten Begriffsanalyse kontrolliert wer-
den kann. Das starrsinnige Insistieren auf der normativen Selbstkon
trolle – statt eines selbst relativierenden Abstands von der eigenen Pra-
xis – hat dazu geführt, dass das Recht in Deutschland blind durch die 
Geschichte gestolpert ist, weil es nicht sehen wollte, was es nicht selbst 
beherrschen konnte. 

Die andere, die staatsorientierte Richtung der Zweckjurisprudenz ver-
steht die neue Richtung als Wendung zum »Zweck« als »weltbeherrschen-
dem Prinzip« (Jhering), das im Einklang mit der Geschichte stehe. Die 
»rechtliche Selbstbehauptung der Person«11, die den Spalt des Zweifels 
im bürgerlichen Rechtsdenkens schließt, lässt die Offenheit, das Proviso-
rische des Experimentierens mit dem Neuen, beiseite und propagiert den 
»Willen« als Triebkraft der Individuen, der Organisationen wie des Staa-
tes, die Selbstbehauptung im Kampf, dem auch die Kooperation dienen 
kann. Die »Triebkraft des Zwecks«12 bringt das Recht hervor und setzt 
es zur Sicherung der Durchsetzung (ggf. Rangordnung) der Zwecke ein. 
Die alte Hermeneutik der Begriffe und die neue Hermeneutik der Zwe-
cke stimmen darin überein, dass die Einheit und Kontinuität des Rechts 
gewahrt werden müssen. Das an Zwecken orientierte Rechtsdenken hält 
daran fest, dass es kein Recht jenseits des Staates gibt. Die faktischen 
Zwecke mögen sich ändern, aber das Recht – insbesondere der Richter 

9	  	Henning Schmidgen, The Life of Concepts. Georges Canguilhem and the 
History of Science, History and Philosophy of life Sciences 36 (2014), 232.

10	 	Vgl. allg. zur Bedeutung des analogischen Denkens Douglas Hofstadter/
Emmanuel Sander, Die Analogie. Das Herz des Denkens, 4. Aufl., Stuttgart 
2021.

11	 	Rudolf v. Jhering, Der Zweck im Recht 1, Leipzig 1872, S. 79. 
12	 	Jhering, ebd., S. 79. 
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– wird immer schon da gewesen sein. Seine Zeit ist das Futur II! Dage-
gen stünde ein induktives Rechtsdenken, das »unterhalb der Einheit« 
als Prozess existiert, die von einer Pluralität von Elementen angetrieben 
wird.13 Das Recht hätte sich auch aus der relational gedachten Technik 
Formen und Figuren »leihen« können. 

Das Recht wird so zum Medium der Beobachtung und (begrenzten) 
Bewertung der Zwecke aus der Beobachterperspektive des Staates als 
oberstem Zwecksetzer – vor allem wird es zum Instrument des Zwangs. 
Diese Überlegungen gehen auf Darwin und »das Leben« als Gegenstand 
des Kampfes um das Überleben des Stärksten zurück. 

5. Wandel durch »order from noise«  
und der Mangel einer Kultur der Technik

Wieweit sozialbiologistische Ideen in das Rechtsdenken Einfluss haben 
sollten, ist eine Sache. Eine andere ist es, die weitere Evolution der Bio-
logie zu beobachten, die sehr viel differenzierter denkt und Leben als 
»Evolution von Information« und Organisation als Gewinnung und Er-
zeugung von »order from noise« betrachtet.14 Dies erscheint viel eher 
anschlussfähig für (auch) rechtliches Denken, das seine Aufgabe in der 
Gewährleistung, abstrakt gefasst, eines angemessenen Niveaus der Di-
versität und Komplexität der Wissenserzeugung, des »privat-öffentlichen 
Zwischenraums« der Erfindungen neuer Produkte und »Produktlinien« 
in der Gesellschaft durch Institutionen, zu suchen hätte.15 Die »Techni-
zität« führt zu einer »Wandlung im Verstehen der Welt«.16

 Auch dies ist nicht so weit von Hegels Denken des Begriffs als Selbst-
entfaltung des Geistes entfernt. Von der Seite der Technik her nähert 
sich Simondon17 einer Kultur der Technik, die nicht unähnlich der Li-
teratur das Denken der Erfindungen ins Zentrum rückt – und nicht 

13	 	Zu einer technikbezogenen Lesart Gilbert Simondon, Du mode d’existence 
des objets techniques, Paris 1958, S. 176.

14	 	 Irun Cohen, Updating Darwin: Information and Entropy Drive Evolution of 
Life, PMC/PubMedGov 2016, https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/28105315/.

15	 	Vgl. dazu (über Locke) Rita Koganzon, Liberal States, Authoritarian Fami-
lies. Childhood and Education in Early Modern Thought, Oxford 2021, S. 
127; auch Karl Mannheim, Soziologie der Intellektuellen. Schriften zur Kul-
tursoziologie, Berlin 2022, S. 123.

16	 	Hans Blumenberg, Schriften zur Technik, Berlin 2015, S. 139.
17	 	Vgl. Olivier del Fabbro, Philosophieren mit Objekten. Gilbert Simondons 

prozessuale Individuationsontologie, Frankfurt a.M./New York 2021; Die 
Erfindung instituiert eine Umwelt (»milieu«), »une mise en situation«, in der 
das technologische Objekt funktionieren kann. 
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nur das sich scheinbar selbst reproduzierende »Räderwerk« der Tech-
nik, das sich die Subjekte subsumiert. Die Technik ist nicht so weit von 
der Kultur entfernt, wie es im Allgemeinen scheint. Auch die Entwick-
lung der Technik, die sich jenseits des handwerklichen Bastelns neue 
abstraktere Formen einer begrifflichen Reflexion geschaffen hat, ver-
läuft nicht unabhängig von der Begriffsbildung in der nicht-technischen 
Kultur.18 Die Höherentwicklung der Technik führt zu einer allgemeine-
ren Begriffs- und Reflexionsform, die auch zu einer anderen Organi-
sationsform und zu einer stärkeren Öffnung auf die Kultur hätte füh-
ren können. Die Beschleunigung der technischen Entwicklung19 und 
der Rückzug der literarischen Kultur sowie die Unterentwicklung von 
»Recht als Kultur« haben der Technikentwicklung auch nicht die Re-
flexionsformen geliefert, die für eine stärkere Durchlässigkeit zwischen 
Technik und Kultur notwendig gewesen wären. Wieland hat in Deutsch-
land einen Zusammenhang zwischen der Aufklärung und der Entwick-
lung der Wissenschaften gesehen, die dem Menschen die Verfügung über 
die Kräfte der Natur vermitteln.20

Die Technikentwicklung fand durchaus Unterstützung in einem gro-
ßen Teil der konservativen Eliten, allerdings wurde die Technik in Über-
einstimmung mit dem neuen Vitalismus eher nach dem Modell des Krie-
ges als »Kraft« angesehen,21 die für die Erlangung nationaler Größe 
einsetzbar erschien. Deshalb war der Vitalismus ambivalent, er zeigt 
deutlich die Züge auch des zeitgenössischen Nihilismus.22 Die Kehrsei-
te war ein Kult der Technik, der die scheinbare Staatsaffinität der neuen 
technisch basierten wirtschaftlichen Organisationsformen akzentuierte, 
aber die durchaus mögliche Entwicklung einer gesellschaftlichen Kultur 
des technischen Denkens blockierte.23

Die Entwicklung einer »enzyklopädischen« Kultur des Wissens hätte 
eine stärkere Durchlässigkeit der kulturellen und der technischen Begrif-
fe bewirken können. Dies entsprach der französischen Konzeption der 
»Enzyklopädie«, die darauf angelegt war, möglichst das gesamte Wissen 
der Zeit zu verarbeiten – auch und gerade das handwerkliche.24 Diderot 

18	 Vincent Bontems, Encyclopédisme et crise de la culture, Rev. Phil. de la 
France et de l’Etranger 131 (2006), 311. 

19	 	Dazu Bontems, ebd.
20	 	Jan Philipp Reemtsma, Christoph Martin Wieland. Die Erfindung der mo-

dernen deutschen Literatur, München 2023, S. 356.
21	 	Vgl. nur Emile Durkheim, in: Marie Rotkopf/ders., »Deutschland über al-

les«. Die deutsche Mentalität und der Krieg, Berlin 2023, , S. 22f.. 
22	 	Vgl. dazu Robert C. Colin, La violence nihiliste, Topique 2007 (Nr. 99), 139, 

139ff.
23	 	Gilbert Simondon, Imagination et invention: 1965–1966, Paris 2014.
24	 	Robert Friedel, A Culture of Improvement. Technology and the Western 

Millennium, Cambridge, Mass. 2007, S. 235ff., insbes. 237. 
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wollte die ganze Breite des Wissens, einschließlich des Handwerks, in der 
»Encyclopédie« dargestellt wissen.25

6. Reflektierte und unreflektierte Rekurse  
auf neue Formen des »Lebens«

Das Gegenkonzept zur Information und ihrer Offenheit für Neues und 
Vielfalt wäre die Entropie, der Zusammenbruch des Lebens und der Kre-
ativität durch immer mehr vom Gleichen und die Blockierung der Selbst-
reflexion der Prozesse der Zweckbildung. Genau dies ließe sich an der 
Zweckjurisprudenz belegen: Sie entwickelt kein Ordnungsdenken jen-
seits des opportunistischen Verständnisses des »Kampfes« als Motor des 
Lebens. Es ist kein Zufall, dass die wichtigste programmatische Schrift 
Jherings nach dem Umschwung »Der Kampf ums Recht« heißt.26 Auch 
hier zeigt sich, dass das Insistieren des Rechts auf einer Selbstinterpreta-
tion immer auf die bloße lineare Fortsetzung des Entscheidens und des 
Rekurses auf die gleichen Kriterien der Selbstentscheidung fixiert bleibt. 
Die offensichtlichen »asymmetrischen« Einflüsse des Stroms des Zeit-
geistes, die nicht seinem Denken folgen, werden dennoch in seinen eige-
nen Unterscheidungsbereich als quasi-objektive Vorstellungen vom »Le-
ben« wiedereingeführt, aber nicht als Ausdruck eines Wandels reflektiert, 
der nicht vom Recht bestimmt wird.

Von der Vorstellung des »Rechts als Kultur« (L. Rosen), des Rechts 
als Medium der Reflexion der kollektiven Strukturierung der Wissens- 
und Wahrscheinlichkeitsordnung, der Beobachtung der Normbildung, 
der Spannung zwischen inkompatiblen Verhaltensmustern, des Wandels 
der Erwartungsbildung in der Gesellschaft, der Beobachtung dessen, 
was »knowable« oder »believeable« ist, bleibt in der Zweckjurispru-
denz nichts übrig. Dies ist die Konsequenz des Mangels eines liberalen 
Verständnisses von »Recht als Kultur«.27 Sonst hätte die Kollision zwi-
schen dem früheren liberalen Recht und der neuen »zweckbestimmten« 
Konzeption begriffen werden können. Es bleibt die kriterienlose, selbst 

25	 	Friedel, ebd., S. 238f.; dazu gehörte auch das stumme Wissen der Praxis 
(»tacit knowledge«).

26	 	 Jhering, aaO (Kampf).
27	 	Auch Gnaeus Flavius (d.i. Hermann Kantorowicz), Der Kampf um die 

Rechtswissenschaft (1906), in: Hermann Kantorowicz, Rechtswissenschaft 
und Soziologie. Ausgewählte Schriften zur Wissenschaftslehre, Heidelberg 
1962, S. 13, betont schon die Bedeutung der »Kultur des Rechts« für die 
Rechtsentwicklung, vgl. zu Kantorowicz Amadou K. Sow, Eine Praxistheo-
rie für das Recht: Überlegungen am Beispiel des Freirechts, Rechtsphiloso-
phie 2019, 142.
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von der situativ zu bestimmenden privaten Macht abhängige opportu-
nistische Beobachtung der Durchsetzungsfähigkeit der Macht der Zwe-
cke – und deren ggf. erforderliche Kompatibilisierung durch staatliche 
Entscheidung, die Maßnahme. 

Jhering selbst hat die Bedeutung der »rechtlichen Wende« gesehen, 
die er so interpretiert hat, dass das Recht »kein logischer«, sondern ein 
»Kraftbegriff« ist.28 Anders als im pragmatischen römischen Recht ist 
damit der Anspruch aufgegeben, der Beobachtung des Rechts und seiner 
Bewegung in neue Konstellationen eine Form zu verleihen, die der Ei-
genrationalität des Rechts, der Entfaltung von Regelhaftigkeit, die Stel-
lung eines Gestalt bildenden Widerlagers gegen die Kraft der Zwecke 
gegeben hätte. Das Recht gibt seine Form auf. Das Gesetz ist die »Tat 
der Staatsgewalt«.29

Der neue Vitalismus schlägt sich in der Konzeption des subjektiven 
Rechts nieder: Es vermittelt dem Rechtsgefühl die »Freiheit der Tat«.30 
»Das Leben des Rechts ist praktische Verwirklichung«.31 Hier erfolgt 
eine interessante Begriffsverschiebung: Das Subjekt wird selbst zum Trä-
ger der »gegebenen Individualität«,32 d.h. es entwickelt sich eine neue 
Form der von der Macht der Faktizität bestimmten Subjektivität, die 
ohne Kriterien und ohne rechtliche Form bleibt. Die »praktische Trieb-
kraft des Zweckbegriffs«33, nicht die logische eines Ordnungbegriffs34, 
drängt zur Verwirklichung der Zwecke in einer »vom Recht eingeräum-
ten Stellung«. Und dies ist die Essenz des »Ganzen« des Rechts. Die 
Rechtssubjektivität als dezentraler Agent der pluralen Möglichkeiten in 
der Gesellschaft wird verkürzt auf die »Verwirklichung des einzelnen 
Daseins für die Zwecke der Gesamtheit«.35 Darauf beruht »unsere gan-
ze Cultur«.36 Auch nach Jhering muss das dynamischer gewordene Recht 
– anders als zur Zeit der Begriffsjurisprudenz – eine performative Seite 
in Gestalt einer Bestimmung über die »Innenseite« des Rechts, die Stel-
lung des Subjekts, entwickeln, die auch im Privatrecht nicht nur eine 
Sache der eigenen Angelegenheiten ist. »Jeder Einzelne, der in die Lage 
kommt, sein Recht behaupten zu müssen, nimmt an der nationalen Ar-
beit (!) seinen Antheil, trägt sein Scherflein (!) bei zur Verwirklichung der 
Rechtsidee«.37 Wie bei Savigny ist damit aber keine gestaltende Rolle für 

28	 	Jhering, aaO (Kampf), S. 9.
29	 	 Jhering, ebd., S. 8.
30	 	Jhering, ebd., S. 36.
31	 	Jhering, ebd., S. 25.
32	 	Jhering, aaO (Der Zweck im Recht), S. 12.
33	 	 Jhering, ebd., S. 103.
34	 	Jhering, ebd., S. 128.
35	 	 Jhering, ebd., S. 108
36	 	Jhering, aaO (Zweck), S. 108.
37	 	Jhering, aaO (Kampf), S. 62. 
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die Rechtsbildung verbunden. Doch anders als bei Savigny ist die qui-
etistische Referenz auf das »innere Leben«38 des Rechtssubjekts einer-
seits und das Gebot der »Übernahme« der Gedanken des Gesetzgebers 
andererseits39 abgelöst worden durch eine aktivistische Referenz, nicht 
auf die Selbstentfaltung und Selbstorganisation der Regeln des privaten 
Zwischenraums, sondern auf den »Einsatz« des Einzelnen für »sein« 
Recht, dem zugleich eine eher politisch zu interpretierende Einordnung 
in eine homogene Mehrheit i.S. Treitschkes entspricht.40 Anders als bei L. 
von Ranke41 – aber in Ansätzen auch bei Savigny – wird die Gesellschaft 
bei Jhering schon nicht mehr als gesamthafte »Ganzheit« der Individu-
en verstanden, sondern im Grunde als politisch formierte Mehrheit der 
»Kampfbereiten«, die von der Minderheit der sich selbst ausschließen-
den Feinde der Nation unterschieden wird. Auch dies ist ein Symptom 
des Übergangs von der »Gesellschaft der Individuen« zur »Gesellschaft 
der Organisationen« (und Gruppen), die eine weitere Ausdifferenzierung 
des Verständnisses von »Recht als Kultur« im Hinblick auf die neuen 
Regeln der gesellschaftlichen Selbstordnung verlangt hätte. In einer lar-
vierten Form hat die Zweckjurisprudenz, genauer gesagt: ihre staats- 
und justizorientierte Version, einen Schritt zur Anerkennung der Eigen-
logik der Gesellschaft getan: Der Zweck des Rechts kann ebenso wie 
der »Kampf ums Recht«, weil es nur auf die Kraft der Zwecksetzung 
und -verfolgung ankommt, von Organisationen und Gruppen geführt 
werden, während umgekehrt auch das »innere Leben« des individuellen 
Rechtssubjekts nicht mehr nur der Sorge des Einzelnen anheimgegeben 
ist. Wer sich darauf zurückzieht, nimmt nicht am Kampf teil! Die Orga-
nisation als Referenz des Zweckdenkens ist ihrerseits nicht in Hinsicht 
auf die Entfaltung der Logik des Privaten gedacht worden, sondern als 
Form der Einführung quasi-staatlicher Akteure in die Gesellschaft, die 
ihre Zwecke explizit setzen und darunter den für die Organisation ar-
beitenden »organisational man«, der nach »Weisung« arbeitet42, subsu-
mieren. Die Organisation als Quelle neuen gesellschaftlichen Wissens 
wird nur opportunistisch in der Sicht des Staates reproduziert – »seeing 
like a state«.43 

38	 	Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Band 1, 
Berlin 1840, S. 23.

39	 	Savigny, ebd., S. 213.
40	 	Heinrich von Treitschke, Politik. Vorlesungen gehalten an der Universität zu 

Berlin, Band I, 2. Aufl., Leipzig 1899, , S. 54; Durkheim, aaO (»Deutschland 
über alles«), S. 40.

41	 	Tagebuchdiktate Leopold von Rankes aus dem Jahre 1881, Hist. Zeitschrift 
151 (1935), 332, 333.

42	 	Thomas Vesting, Staatstheorie, München 2018, S. 134.
43	 	 Im 20. Jahrhundert wird aus der Kritik der »schrankenlosen Vertragsfrei-

heit« die Institutionalisierung der staatlichen Form der Reform des »inneren 
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7. Die paradigmatische Bedeutung des Methodenwandels

Seit den achtziger Jahren des 19. Jahrhunderts hat sich unter dem Ein-
druck der wachsenden wirtschaftlichen Probleme und der Spannungen 
zwischen Unternehmen und Gewerkschaften eine Tendenz zur Verstaat-
lichung gesellschaftlicher Konfliktlösungen herausgebildet, die weit über 
den Rahmen des früheren Rechtsdenkens hinausgeht. N. Elias weist auf 
die Bedeutung der »militärischen Vorbilder für die bürgerliche Gestal-
tung des Arbeitsverhältnisses« in Deutschland hin, die es so in anderen 
europäischen Ländern nicht gegeben habe.44 

Das militärische Ethos der Einheit hat möglicherweise dazu beigetra-
gen, dass es im Arbeitsrecht nicht zu einer eigenständigen privatrechtli-
chen Selbstorganisation von Regeln für die Ordnung der Arbeitsverhält-
nissen gekommen ist.

Auch die Umstellung auf den Zweck als Referenz der Theoriebildung 
in der Rechtswissenschaft führt letztlich zur Verstärkung dieser Verstaat-
lichungstendenz in Rechtswissenschaft und -praxis. Die Abstimmung der 
Zwecke lässt sich leichter für eine staatliche, insbesondere gerichtliche 
Kontrolle öffnen als die Referenz auf das distribuierte Experimentie-
ren mit neuen Möglichkeiten und die Möglichkeit der Emergenz gesell-
schaftlicher Verhaltens- und Beziehungsmuster bietet. 

Eine stärkere Reflexion des Verhältnisses des Rechts zur »culture at 
large«45 hätte auch in Deutschland zu einem anderen Rechtsverständnis 
führen können, das sich für die Beobachtung des Wandels der gesellschaft-
lichen Wissensordnung den Rekurs auf die Beobachtung der Möglichkeit 
der Öffnung des Rechts für ein eher »enzyklopädisches« Denken (in dem 
oben angesprochenen Sinne) offengehalten hätte. Mit der Öffnung des 
Rechtsverständnisses für ein heterarchisches, »enzyklopädisches« Denken 

Lebens« des Individuums, die die »Ganzheit« des Individuums unmittelbar 
in »Obhut« nimmt: Insbesondere die Reform der Schule ist ein Zweck, der 
sich nicht durch Erfolge legitimieren muss (und kann), sondern aus den Miss
erfolgen immer nur die Notwendigkeit neuer Reformen ableitet, die neue 
»Denkkollektive« (L. Fleck) hervorbringen, die in erfolgreichem Scheitern 
eine Lebensform perpetuieren. So entstehen Wissensbestände, die für die Ge-
sellschaft völlig intransparent sind; vgl. zu den wenig beeindruckenden Er-
gebnissen der »Schulreformen«, die selbst da, wo sie erfolgreich zu sein schei-
nen, keine plausible Erklärung für Erfolge liefern können, Alexandra Marx/
Kai Maaz, Wie lassen sich Bildungsungleichheiten effektiv verringern? Ein 
Forschungsüberblick zu Schulentwicklung in herausfordernden Lagen, Die 
Deutsche Schule 115 (2023), 189ff.; vgl. allg., insbes. S. 173, 224.

44	 	Norbert Elias, Studien über die Deutschen. Machtkämpfe und Habitusent-
wicklung im 19. und 20. Jahrhundert, Frankfurt a.M. 1992, S. 273. 

45	 	Lawrence Rosen, Law as Culture. An Invitation, Princeton 2006, S. 70; auch 
Vesting, aaO (Staatstheorie), S. 181.
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hätte eine »Nebentheorie« für das Recht und vor allem für die Rechtsfort-
bildung gewonnen werden können, die mehr rechtliche Möglichkeiten zur 
Bewältigung der Vielfalt der tatsächlichen Möglichkeiten hätte denken 
und konstruieren können. Die Öffnung des Rechtsverständnisses für eine 
stärkere Pluralisierung, insbesondere auch durch den Einbau von For-
men der gesellschaftlichen Schlichtung von Rechtsbeziehungen zwischen 
Arbeitgebern und Arbeitnehmern, hätte auch zur Begrenzung der Ängste 
des Bildungsbürgertums vor dem Aufstieg der Sozialdemokratie und der 
Gewerkschaften beitragen können (die sich mit der Angst vor der Technik 
verbunden hat). Voraussetzung dafür wäre gewesen, die Staatlichkeit des 
Rechts zu relativieren, die den Wandel der gesellschaftlichen Wissensbe-
stände auf eine andere Weise ernst genommen hätte als Jherings Respekt 
vor der Empirie, der letztlich der Anpassung an die herrschende politische 
Sichtweise auf die Lebenswelten geschuldet war.

Eine andere Lesart der neuen gesellschaftlichen Dynamik hätte sich 
darauf eingelassen, dass die Tatsachen neue tatsächliche soziale Normen 
und Handlungsmuster hervorbringen konnten, mit deren Anschlussfä-
higkeit an das Recht sich ein Tatsachen nicht in dem oben erwähnten 
Sinne der »skelettierten« Empirie46 verkürzendes Rechtsverständnis hät-
te auseinandersetzen können.

8. Der Staat als Aufhalter einer Selbstorganisation  
des gesellschaftlichen Rechts

Das Recht ist nach der neuen Auffassung eher die »Kraft« eines »Ge-
fühls«,47 des »Rechtsgefühls«. Die Kontinuität zum Denken Savignys 
bleibt gewahrt. Insbesondere der »Zwischenraum« zwischen den Indi-
viduen der Gesellschaft und die sich dort entwickelnde Ausdifferenzie-
rung des objektiven Rechts als eines gesellschaftlichen Rechts wird eben-
so wenig wahrgenommen wie die Differenzierung der »Binnenstruktur« 
der individuellen Subjekte (oder auch der Organisationen), die für das 
Handeln in der auf den Wandel eingestellten Gesellschaft des »Machens« 
von grundlegender Bedeutung ist. Das Rechtshandeln der Einzelnen als 
»Tat« hat eine Bedeutung für das Recht nur als »Antheil an einer na-
tionalen Arbeit«48, d.h. sie »wiederholt« das objektive Recht als »sein 
Recht«. Die Suche nach der Einheit und Vollständigkeit des Rechts be-
stimmt auch den »Wiederholungszwang«49 der »Anwendung«, die das 

46	 	Rosen, ebd.; Vesting, ebd.
47	 	Jhering, aaO (Kampf), S. 100.
48	 	Jhering, aaO (Kampf), S. 9.
49	 	Dazu wiederum im Anschluss an Freud, Josef Ludin, Sehnsucht. Nostalgie, 

Libres Cahiers pour la Psychanalyse 2005, 113.
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Recht nicht ändern darf. Der auch von Jhering nicht geleugnete Effekt 
der Tat auf den Wandel des Rechts ist nichts, was der gesellschaftlichen 
Praxis zuzurechnen ist. Dieser bleibt ein der Öffentlichkeit der Subjek-
te verborgener unmerklicher Wandel des praktischen »Verkehrs«, der 
Zweckverfolgung, den nur die Rechtsprechung als rechtlich relevant 
(an-)erkennen kann. Das Zweckdenken bricht nicht nur mit der Be-
griffsjurisprudenz, es blockiert zugleich wie Savigny die Entwicklung 
der begrifflichen Reflexion der neuen Eigenrationalität des auf Wandel 
eingestellten Rechts. Festzuhalten bleibt aber, dass Jhering dem Einzel-
nen performativ ein Moment der Selbstbeobachtung des Eigenen zu-
schreibt, dessen Referenz immer der Staat und dessen Recht ist, nicht 
die Ausdifferenzierung in den Prozessen der Selbstorganisation der Ge-
sellschaft. Der herrschende Blick auf das Recht bleibt seiner antigesell-
schaftlichen Linie treu, die von der Referenz auf ein »Ganzes« bestimmt 
wird, das von dem Einzelnen nur als Teil dieses Ganzen, und damit nur 
sehr begrenzt zu erfassen ist. Der Einzelne muss sich mit dem »Ganzen« 
verbinden, ein Vorgang, der dann zur Verwirklichung der »Rechtsidee« 
als »Kraft« führt. Die »Rechtsidee« steht in einer Kontinuität zu Savi-
gnys Volksgeist darin, dass sie sich dem Einzelnen nie ganz erschließen 
wird und der Einzelne zur Gewinnung eines »Antheils« am »nationalen 
Rechtsgefühl«50 streben muss.

Die Zweckjurisprudenz hat die der Begriffsjurisprudenz zugrunde lie-
gende Unterstellung eines durch die Rechtsbegriffe begrenzten Varia-
tionspools der Handlungsformen aufgegeben und an dessen Stelle die 
freie Beweglichkeit materieller Zwecke gesetzt. Dafür werden aber im 
Grunde gar keine rechtlichen Strukturen genannt, sondern nach dem 
»Rechtsgefühl« eine opportunistische Entscheidungspraxis von Fall zu 
Fall ermöglicht. 

9. Die spätere Ablösung des Staates als Aufhalter durch 
die Paradoxie der einen antistaatlichen »Bewegung«  

des Nationalsozialismus 

Der Kampf um das Recht tritt nach dem Sieg des Nationalsozialismus 
zurück, die Zwecke werden jetzt überhöht. Jetzt zählt die neue »sich aus 
dem Zusammenwirken der Lebensideale ergebende Rangordnung«.51 
Jetzt ist es möglich, »im Leben eine echte, vollkommen unversehrte 
Quelle« des Rechts und seiner Erkenntnis zu finden und nicht in »einem 

50	 	Jhering, aaO (Kampf), S. 411. 
51	 	Philipp Heck, Rechtsphilosophie und Interessenjurisprudenz, AcP 143 

(1937), 129, 169.
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Systeme von Allgemeinbegriffen«.52 Vertreter der »Interessenjurispru-
denz« bekennen sich als »Arier«. Heck weist darauf hin, dass er auch 
schon vor dem Sieg des Nationalsozialismus »Alldeutscher« war. Er kön-
ne auch »den Ariernachweis erbringen«.53 Er betont den Unterschied zur 
Freirechtslehre, die »jüdisch« sei. Das ist wegen der Bedeutung der ab-
duktiven Form des Schließens auf Rechtsurteil im talmudischen Den-
ken54 nicht ganz falsch, auch wenn es dort rein denunziatorische gemeint 
ist. Eine Kontinuität besteht nach Heck insofern, als der »Richter das 
ganze Recht an(zu)wenden« habe. An dem »völkischen Ideal« können 
Juden keinen Anteil haben. Es hält sich dennoch der Vorbehalt, dass die 
Interessenjurisprudenz im Kern selbst »jüdisch« sei. Dabei wird die der 
Interessenjurisprudenz eigene Dynamik unterschätzt. Interessenjurispru-
denz vor dem Nationalsozialismus war zwangsläufig etwas anderes als 
nach der Machtergreifung des Nationalsozialismus. Heck zeigt, dass die 
Interessenjurisprudenz sich auf die neu geordnete »Interessenlage« ein-
stellt. Die Selbsterniedrigung der Juristen, ihr lächerlich gewordener, weil 
realisierter Kult des Ganzen, kann jedenfalls nicht einfach als eine dem 
Zeitgeist geschuldeter Abirrung abgetan werden. 

Es wäre sicher ahistorisch zu behaupten, dass alles so kommen muss-
te oder umgekehrt, dass Heck die Interessenjurisprudenz nur opportu-
nistisch einer Camouflage unterzogen habe. Die neue Lesart ist eine sehr 
naheliegende Fortsetzung des »Geistes« der alten! 

52	 	Heck, ebd., 150.
53	 	Heck, ebd., 151.
54	 	Ronen Reichman, Abduktives Denken und talmudische Argumentation. 

Eine rechtstheoretische Annäherung an eine zentrale Interpretationsfigur 
im babylonischen Talmud, Tübingen 2006, S. 19ff., 77ff.
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VIII. Die andere Version  
der Zweckjurisprudenz: das Freirecht 

1. Zweckjurisprudenz und amerikanischer Pragmatismus 

Vor dem Hintergrund des dynamischen Wandels der Wirtschaftsgesell-
schaft im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts lässt sich das Problem der 
Entwicklung der Zweckjurisprudenz und die Frage, warum sie überhaupt 
entstanden ist, in ein Entsprechungsverhältnis zum Schweigen der juristi-
schen Literatur zur Vertragsfreiheit1 in der früheren Epoche der Rechts- 
und der Wirtschaftsentwicklung setzen (vgl. oben). Der entscheidende 
Impuls geht von dem zunächst ignorierten oder dem öffentlichen Recht 
zugeordneten Aufstieg der großen Gesellschaften, insbesondere der Ak-
tiengesellschaft, aus: Das Movens ist vor dem Hintergrund des Aufstiegs 
der großen Unternehmen der Abschied vom Konzessionssystem, das etwa 
in den vierziger Jahren des 19. Jahrhunderts in Preußen eine eher libe-
rale Haltung praktischer Konzessionierung von Aktiengesellschaften er-
kennen ließ. In den Fällen, in denen die Konzession abgelehnt worden ist, 
wird aber erkennbar, dass der preußische Staat die Konstruktion der Ak-
tiengesellschaft im Allgemeinen und ihren Zwecken im konkreten Fall 
am Maßstab des staatlichen Interesses in Abhängigkeit von der Notwen-
digkeit der Stärkung gemeinschaftlicher Kräfte vorgenommen hat. Der 
Staat hält an der zur Fiktion gewordenen Annahme fest, dass die Aktien-
gesellschaft als organisierte juristische Person letztlich von einem quasi-
öffentlichen Zweck bestimmt werde.2 Diese Fiktion wird formal mit dem 
Abschied vom Konzessionssystem später aufgegeben, aber die Aktienge-
sellschaft, die juristische Person im Allgemeinen, blieb ebenso wie früher 
die Vertragsfreiheit außerhalb der Reflexion ihres Ortes innerhalb einer 
neuen Kultur des Rechts. Es entsteht eine Leerstelle im Rechtssystem, es 
blieb »the silence of the soulless corporation«.3 »Corporate agency« löste 

1	  	Sibylle Hofer, Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskussion 
im 19. Jahrhundert, Tübingen 2020; vgl. zur Entwicklung der Form der Ver-
tragsfreiheit im 19. Jahrhundert auch Joachim Rückert, Zur Legitimation 
der Vertragsfreiheit im 19. Jahrhundert, in: Diethelm Klippel (Hrsg.), Natur-
recht im 19. Jahrhundert. Kontinuität Inhalt – Funktion – Wirkung, Gold-
bach 1997, S. 135, 165. 

2	  	Vgl. Alfred Reckendrees, Zur Funktion der Aktiengesellschaften in der frü-
hen Industrialisierung, Jahrbuch für Wirtschaftsgeschichte 53 (2012), 137.

3	  	Stefanie Müller, The Silence of the Soulless Corporation: Corporate Agency 
in James Fenimore Cooper’s The Bravo, Corporate Agency, Law and Litera
ture 2022 (34), 23.
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sich von individueller Verantwortung und wurde zu einem eigenständi-
gen Phänomen. 

Es wurde im deutschen Recht schwierig, der kollektiven institutionel-
len Dimension der Willensbildung in Korporationen eine eigene Form zu 
geben, die einen Beitrag zu einer Kulturtheorie des Rechts in der Gesell-
schaft hätte leisten können.4 Die frühe Entwicklung von Aktiengesellschaf-
ten im 19. Jahrhundert ist eher auf einen Import des französischen Code 
de Commerce in der preußisch gewordenen Rheinprovinz zurückzufüh-
ren.5 Im Übrigen waren die deutschen Unternehmen rechtlich und orga-
nisatorisch auf Risikobereitschaft angewiesen. Die Abstützung neuer ge-
werblicher Aktivitäten durch Recht war im frühen 19. Jahrhundert nicht 
nennenswert. Der Anstoß zur Rechtsentwicklung ist auch hier außerhalb 
des geschriebenen Rechts in der Rechtspraxis der Akteure zu sehen.

Bezugspunkt des Rechts für die Zweckjurisprudenz ist die faktische 
Kraft des Zweckes. Zur Aufhellung der Problematik mag ein vergleichen-
der Blick beitragen: Zur gleichen Zeit, in der in Deutschland die Zweck-
jurisprudenz entsteht, entwickelt sich in den USA eine rechtliche Variante 
des Pragmatismus.6 Auch der Pragmatismus verfolgt eine zweckorientier-
te Interpretation des Rechts, aber diese Lehre geht immer davon aus, dass 
das Common Law an der Bewegung der Selbstdefinition des »business« 
orientiert war, d.h. dass ihm eine gesellschaftliche Konzeption des Rechts 
zugrunde lag, die über die Anwendung des Rechts im einzelnen Fall hi
naus ein gesamthaftes Modell der Selbstordnung des Rechts im Rahmen 
der Grundsätze des Common Law verfolgt hat. Dazu gehörte auch schon 
früh eine Tendenz, lokale »popular practices« des Rechts zurückzudrän-
gen.7 In den USA stießen auch die Versuche, an das englische Common 
Law anzuknüpfen, zunächst auf erhebliche Widerstände.8 Das Verständnis 

4	  	Peter von Oertzen, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus. 
Eine wissenssoziologische Studie über die Entstehung des formalistischen 
Positivismus in der deutschen Staatsrechtswissenschaft, Frankfurt a.M. 
1974, S. 268, die Reduktion der juristischen Person (des Privatrechts) auf 
das »reale Substrat des Kapitals«, ist unterkomplex.

5	  	Reckendrees, aaO (Zur Funktion der Aktiengesellschaften).
6	  	Vgl. allg. Richard A. Posner, Law, Pragmatism, and Democracy, Cambridge, 

Mass. 2005. 
7	  	Penelope Geng, Communal Justice in Shakespeare’s England. Drama, Law, 

and Emotion, Toronto 2021; dies wurde später von den Common Law 
Richtern fortgesetzt; Kieran Dolin, Fiction and the Law. Legal Discourse in 
Victorian and Modernist Literature, Cambridge 1999, S. 14; John Brewer/
John Styles, Introduction, in: dies. (Hrsg.), An Ungovernable People? The 
English and Their Law in the Seventeenth and Eighteenth Century, London 
1980, S. 11.

8	  	Perry Miller, The Life Of Mind of America: From the Revolution to the Civil 
War, Boston 1965, S. 102.
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der Individualrechte war eng verknüpft mit den »social norms and prac-
tices of the community they inhabited.«9 

Im Prozess der Fortbildung des ungeschriebenen, also des Common 
Law, spielen die Rechtsanwälte eine wichtige Rolle.10 Sie übernehmen 
die durch das kontradiktorische Vorgehen Plausibilität gewinnende ak-
tive Inszenierung des jeweils praktisch und historisch Denkbaren, dessen 
Tragweite durch den Fallbezug bestimmt wird. Dadurch können »Fall-
entscheidungen« auch für den Richter im Entscheidungsprozess Kontu-
ren gewinnen,11 eben weil sie sich in den Vorrat der Möglichkeiten einfü-
gen. Die Entscheidungen werden damit anschlussfähig an die »principles 
from life«,12 die schon durch die vergangene Praxis und ihre »Wissens-
bestände« stabilisiert worden sind. Behauptete »Notwendigkeiten des 
Falles« (»necessities«) allein können das Ausbrechen aus dem so ge-
stifteten Zusammenhang des Varietätspools nicht rechtfertigen. O. W. 
Holmes13 sieht hier zwar einen Zusammenhang mit Überlegungen zu 
einer jeweils gegenwärtigen »public policy«, die jedoch nicht offen ar-
tikuliert werden (können), sondern als »result of instinctive preferen-
ces and inarticulate convictions« erscheinen. Dies ist eine Anerkennung 
der durch die Kultur geschriebenen Grenzen des Sagbaren und Denk-
baren, die auch die Grenzen der historischen »Wissensbestände« und 
des darin eingetragenen Vorrats an Formen und Figuren des Rechtsden-
kens sind. Das setting der praktischen rechtlichen Experimente, um die 
es sich der Sache nach handelt, ist nicht frei wählbar, sondern durch die 
Variationsbreite der verfügbaren Möglichkeiten gesetzt. Das hat White-
head14 philosophisch in der Annahme paraphrasiert, dass die begriffli-
che Urteilskraft durch die Grenzen des historisch Denkbaren bestimmt 
sei. Viel grundsätzlicher ist dies in Hegels Begriffsdenken in der Herstel-
lung des Zusammenhangs mit den historischen Lebens- und Praxisfor-
men begründet worden. Das Recht war auch und gerade in den USA im 
19. Jahrhundert nicht frei bestimmbar durch Rechtsanwälte. Katharina 
Pistor sieht im Gegensatz zu dieser Überlegung Grund zu der Annahme, 
dass hier ein »Code des Kapitals« durch Anwälte formuliert worden 
sei, der den Anfang einer Macht- und Kapitalergreifung im Interesse der 

9		  Victoria C. Hattam, Labor Visions and State Power. The Origin of Business 
Unionism in the United States, Princeton 1993, S. 48.

10	 	Simeon E. Baldwin, The American Judiciary (1905), Charleston S. C. 2015, 
VI. Kap.; auch in Deutschland finden sich unter den Freirechtlern Rechts-
anwälte wie Ernst Fuchs, deren Ansatz alleridings eher ein sozialkritischer 
und kein wirtschaftsorientierter war. 

11	 	Baldwin, ebd.
12	 	Oliver Wendell Holmes, The Common Law (1881), New York 1991.
13	 	Holmes, aaO (The Common Law), S. 35f. 
14	 	Alfred North Whitehead, Abenteuer der Ideen, 2. Aufl., Berlin 2017, S. 476; 

auch Isabelle Stengers, Penser avec Whitehead, Paris 2002, S. 169. 
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Steigerung des Reichtums ihrer Klienten gebildet habe.15 Das ist ahisto-
risch gedacht, weil die Beobachtung der Emergenz eines »Codes« allen-
falls viel später denkbar wurde, als der praktische Vorrat der Anschluss-
möglichkeiten im 20. Jahrhundert größer wurde – insbesondere durch 
die Praxis des während des New Deals strategisch operierenden Staates. 
Diese Entwicklung ist erst aufgrund der veränderten Wirtschaftspolitik 
unterschiedlich lesbar geworden – auch durch die »Progressives« in den 
USA, die die Möglichkeiten der Orientierung der Wirtschaftspolitik an 
den Interessen der Arbeitnehmer erst konzeptionell durchgearbeitet und 
dafür wiederum einen Varietätspool judizieller, administrativer und le-
gislativer Formen eröffnet haben. Die Formel vom »Code des Kapitals« 
legt demgegenüber umgekehrt die Suche nach einer Alternative auf den 
Weg der antithetischen Fixierung fest: Die »Dekodierung« des Kapitals 
durch Demokratisierung, während vielversprechender die von Renner/
Kindt vorgeschlagene, eher experimentell vorgehende Kombination un-
terschiedlicher, wiederum an praktischen Problemen orientierter proze-
duraler Formen16 der »Recodierung« des Kapitals wäre. 

Auch wenn die Dynamik der Gesellschaft von einem institutionellen 
Rahmen verfasst wird, der die Dynamik der Businessinteressen in Bewe-
gung hält, so wird in den USA davon mittelbar, nicht unmittelbar, eine 
Art öffentliches Wohl erwartet. Dem Recht kommt dieser Bewegung ge-
genüber die Rolle zu, »bad consequences« zu vermeiden.17 Auch dieser 
Begriff ist – ähnlich wie der Gefahrenbegriff im öffentlichen Recht – ein 
durch Erfahrungen bestimmter »Grenzbegriff«, der daran orientiert ist, 
dass nicht durch Interventionen wiederum noch schlechtere Konsequen-
zen infolge der Willkür im Einzelfall und der dadurch verursachten Un-
sicherheit von Entscheidern zu erwarten wären. Der Begriff bringt die 
Produktivität des (Er-)Lebens18 zur Geltung und enthält die Bedingun-
gen der Möglichkeit von deren Überschreitung ebenso wie deren nach-
trägliche Reflexion.19

Die Frage ist immer, ob und wieweit der Prozess der Wirtschaft durch 
Abwehr von »bad consequences« verbessert wird, das Einrasten in ei-
ner unproduktiven Trajektorie verhindert wird und mehr Möglichkeiten 

15	 	Katharina Pistor, Der Code des Kapitals. Wie das Recht Reichtum und Un-
gleichheit schafft, Berlin 2020. 

16	 	Moritz Renner/Torsten Kindt, Wirtschaftsrecht und Politische Ökonomie 
JZ 2023, 315

17	 	Richard A. Posner, in: Interview: »I Don’t Really Care What People Think«, 
Above the Law, 14.9.2017 – https://abovethelaw.com/2017/09/judge-posner-
uncensored-i-dont-really-care-what-people-think/.

18	 	Gilles Deleuze/Félix Guattari, Qu’ est-ce que la philosophie?, Paris 2019, S. 
143

19	 	David E. Wellbery, Zur Methodologie des kritischen Verstandes. Anmer-
kung zu Eckart Försters Goethelektüre, in: Johannes Haag/Markus Wild 
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einem insgesamt als produktiv angesehenen System zugeführt werden. 
Das bedeutet vor allem, dass die »bad consequences« relativ gut sichtbar 
und beschreibbar sein müssen und nicht nur vage und entfernt sein dür-
fen. Die Konzeption des Begriffs ist ähnlich wie der liberale Gefahren-
begriff in Deutschland, der auch an der Wahrscheinlichkeit des Eintritts 
von Schäden orientiert ist20, nicht aber an den abstrakten Möglichkeiten 
eines Verlusts. Jedenfalls liegt dem die Vorstellung eines Prozesses zu-
grunde, der seine eigenen Regeln erzeugt, wenngleich nicht immer »bad 
consequences« dabei vermieden werden. Dieser Pragmatismus wird von 
der Erwartung bestimmt, dass nicht alles ex ante unter dem Gesichts-
punkt eines fixen Begriffs des öffentlichen Interesses vorherbestimmt 
werden kann.

Dies ist im Grunde auch die Rationalität des römischen Rechts, des-
sen hervorstechendes Merkmal sein Pragmatismus war, der in der deut-
schen Rechtsgeschichte im »System« des römischen Rechts stillgelegt 
worden ist.21 Das pragmatische Denken ist experimentell, an Erfahrung 
orientiert und zielt auf die Kooperation von staatlichem Recht mit gesell-
schaftlichen selbstorganisierten Normen und Praktiken der Lebensfor-
men. Der Pragmatismus stellt sich vor allem aber auf Kontingenz ein, die 
gesellschaftliche Erfahrung einer Ungewissheit, die in das Recht einge-
führt und mit der das Recht in seinen zentralen Materien des Zivilrechts 
als Wahrscheinlichkeit operieren muss.22 Demgegenüber wird nach dem 
vorherrschenden deutschen Verständnis der »Zufall« zwar in Spezialge-
setzen verarbeitet (Gewerbeordnung, Versicherungsrecht), aus den para-
digmatischen Rechtsmaterien bleibt er aber als mehr oder weniger be-
drohlich erscheinender »Rest« ausgeschlossen – um dort als feindliches 
Hintergrundrauschen mitgeschleppt zu werden. Handlungen, Maßnah-
men, werden in dieser Hinsicht vom Staat als Träger der Souveränität 
erwartet, nicht aber wird das Zivilrecht als ein Recht neu konstruiert, 
das es mehr und mehr mit den Aggregaten der Zufälle, den Wahrschein-
lichkeiten, zu tun bekommt. 

(Hrsg.), Übergänge – diskursiv oder intuitiv? Essays zu Eckart Försters »Die 
25 Jahre der Philosophie«, Frankfurt a.M. 2013, S. 259, 265.

20	 	Karl-Heinz Ladeur, Risiko und Recht: Von der Rezeption der Erfahrung 
zum Prozeß der Modellierung, in: Gotthard Bechmann (Hrsg.), Risiko und 
Gesellschaft: Grundlagen und Ergebnisse interdisziplinärer Forschung, 2. 
Aufl., Opladen 1995, S. 209.

21	 	Vgl. Aldo Schiavone, Ius. L’invenzione del diritto in occidente, Turin 2017.
22	 	Terry Pinkard, stellt im Titel seines Aufsatzes eine provozierende Frage: »Le 

pragmatisme fut-il le successeur de l’idéalisme ?«, Philosophie 2008 (Nr. 
99), 21.
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2. »Freirecht« als Alternative zur Zweckjurisprudenz

Flexibilität von Fall zu Fall hat die Zweckjurisprudenz als Aufgabe der 
Rechtsprechung im letzten Drittel des 19. Jahrhundert angesehen, nicht 
als Herausforderung für das Recht selbst, als Öffnung zur Anerkennung 
eines gesellschaftlichen Rechts – eine Ausnahme bildeten nur wenige 
Wissenschaftler wie Eugen Ehrlich.23 Hermann Kantorowicz hat 1934 
in einem Aufsatz im Yale Law Journal24 eine Beschreibung des »Frei-
rechts« gegeben, eine Bezeichnung, die er in der Rückschau selbst als 
unglücklich angesehen hat: Anders als der amerikanische Legal Realism 
verstehe sich die »Freirechtslehre« zunächst als normativ (und nicht so-
ziologisch). Im Übrigen geht es Kantorowicz eher um eine Form der Ko-
operation zwischen impliziten Regeln und explizitem Recht. Interessant 
ist der Hinweis, dass es vor allem um die Öffnung des Rechts für einen 
Zustand des »Übergangs« gehe, in dem das Recht sich auch für ande-
res »Material« öffnen müsse als das förmliche Gesetz. Dazu zählt er z.B. 
Geschäftsgewohnheiten – neue Praktiken, die darauf angelegt sind, die 
Ungewissheit, die mit dem Wandel als Normalität der Gesellschaft ein-
hergeht, rechtlich zu binden. In einer früher entstandenen Schrift25 hat er 
mit gewissen Einschränkungen das »freie Recht«, das nicht staatlichen 
Ursprungs ist, zugleich – wie das staatliche Recht – als in einem »Wil-
len« begründet angesehen. Der Wille steht hier für das kreative Moment 
des Rechts. Es ist das Recht, das sich experimentell in offenen Formen 
auf die Ungewissheit einstellt, die etwas anderes bedeutet als die Abhän-
gigkeit von Zufällen. 

Die Zweckjurisprudenz ist im Grunde das zivilrechtliche Pendant 
zur Praxis des Polizeirechts: Es setzt ein zweckorientiertes, nicht regel-
basiertes privates Maßnahmerecht zur Bewältigung der neuen Unge-
wissheit ein, die durch die Vervielfältigung der Möglichkeiten entsteht. 
Es ist ein Recht der privaten »Souveränität« im Kampf gegen die Un-
sicherheit: Im Zweifel kann der (private) Stärkere wie der Staat mehr 
Unsicherheit binden. Die Möglichkeit der Pluralisierung der Normen 
als adäquate Antwort auf die neue Dynamik des Wissens wird nicht 
erwogen.

23	 	Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913), München/
Leipzig, Neudruck 2018; Ehrlich hat aber ebenso für freie richterliche 
Rechtschöpfung plädiert.

24	 	Hermann Kantorowicz, Some Rationalism About Realism, Yale LJ 43 
(1934), 1240, 1241.

25	 	Gnaeus Flavius (d.i. Hermann Kantorowicz), Der Kampf um die Rechtswis-
senschaft (1906), in: Hermann Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Sozio-
logie. Ausgewählte Schriften zur Wissenschaftslehre, Heidelberg 1962, 13, 
S. 12.
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Bei aller Kritik an dem Verzicht der deutschen bürgerlichen Eliten 
auf den Griff nach der politischen Macht darf nach der hier vertretenen 
Auffassung nicht übersehen werden, dass das gravierendere Problem, 
das auch für die politische Demokratie von entscheidender Bedeutung 
war, in der mangelhaften Einstellung des Privatrechts auf die Unsicher-
heit der neuen Gesellschaft und ihrer episteme gewesen ist. Das Privat-
recht hat keinen etwa mit dem angelsächsischen Rechtsraum vergleich-
baren Beitrag zum Verstehen der Regeln der privaten Ordnung geleistet. 
»(Privat-)Recht als Kultur« hat sich in Deutschland nur als Phrase einer 
weltlosen »Rechtsidee« gebildet. Die einzelnen Fragmente des Bürger-
tums haben keine reflexive Form der Einheit hervorbringen können, die 
die Voraussetzung für eine politische kollektive Handlungsfähigkeit ge-
wesen wäre.26

3. Die praktische Rezeption der Zweckjurisprudenz 
durch die Gerichte in der Weimarer Republik 

Es ist sehr vielsagend, dass sich nach dem ersten Weltkrieg ein Rich-
ter des Reichsgerichts, Senatspräsident Richard Mansfeld,27 der selbst 
Jude war, in einem Brief an Ernst Fuchs (aber eben nicht Eugen Ehr-
lich) anerkennend über die tatsächliche Bedeutung der Sichtweise der 
Freirechtsbewegung für die Rechtsprechung geäußert hat28 – aber auch 
damit ist die Faktizität nicht als Quelle von Normativität begriffen 
worden, sondern als ein Reservoir an Argumenten und Gesichtspunk-
ten, deren rechtliche Relevanz durch die Gerichte »gesetzt« worden 
ist. Auch Okko Behrends sieht die Ambivalenz der »Zweckjurispru-
denz«: Er vertritt die Auffassung, die Zweckorientierung des Rechts-
verständnisses des späten Jhering habe sich auf z.T. problematische 

26	 	Die Bedeutung einer produktiven gegliederten Öffentlichkeit für die Demo-
kratie hat wiederum schon Tocqueville betont, aaO (Über die Demokratie 
in Amerika, Stuttgart 2021), S. 66; die Bedeutung der Mittelschichten und 
ihrer »bürgerlichen Traditionen« für die Demokratie in den gegenwärtigen 
globalen Konflikten betont Robert D. Kaplan, The Coming Anarchy. Shat-
tering the Dreams of the Post Cold War, New York 2000.

27	 	Albert S. Foulkes, On the German Free Law School (Freirechtsschule), 
ARSP 55 (1969), 367 (der Autor war Ernst Fuchs’ Sohn, der seinen Na-
men auf eine beziehungsreiche Weise nur in der Schriftform anglisiert hat. 
Er weist mit Recht darauf hin, dass Ernst Fuchs tatsächlich großen Ein-
fluss auf die Rechtsentwicklung gehabt hat, aber selten erwähnt wird. Das 
hängt sicher auch mit der (produktiven) Mehrdeutigkeit des »Freirechts« 
zusammen. 

28	 	Foulkes, ebd.
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Weise für Anschlüsse an das »Freirecht« geöffnet29 (ähnlich Landau30 
zum Aufstieg des »Interesses« zu Lasten des Willens). Bei Jhering wird 
der Zweck für eine deutliche Abstufung von privaten und staatlichen 
Interessen genutzt – das letztere fällt schließlich mit dem »Interesse der 
Gesamtheit« zusammen. 

Die Ersetzung der Zentralität der Referenz des Zivilrechts auf den 
Willen des Subjekts, der aber um seine transsubjektive Komponente ver-
kürzt worden ist, durch die Referenz auf den Zweck ist durchaus be-
deutungsvoll, weil sich mit dieser Verschiebung eine Tendenz zur Entlee-
rung der Vorstellung der Rationalität des Zivilrechts und des Übergangs 
zur Anerkennung einer bloßen Kraft der Durchsetzung des Stärkeren 
verbindet, die vom Staat kontrolliert werden muss. Dabei kann der 
Staat als Träger der Souveränität und als derjenige, der über den höchs-
ten Zweck verfügt, mehr und mehr einen Vorrang übernehmen. Der 
(spätere) Jhering akzentuiert deutlich die Verschiebung, die sich in sei-
nem Denken vollzogen hat. Die Bedeutung der neuen Wendung zur 
Zweckjurisprudenz lässt sich im Vergleich mit der amerikanischen Ent-
wicklung zur Priorität von »big business« besser verstehen. In Bezug 
auf den Kult des »großen Unternehmens« und der entstehenden Öff-
nung des Denkens für einen weitreichenden technologischen Wandel 
bestehen große Ähnlichkeiten zwischen Deutschland und den USA.31 
Ein entscheidender Unterschied besteht jedoch darin, dass dem deut-
schen ökonomischen und rechtlichen Denken die vorgängige Reflexion 
durch eine liberale Rechtskultur fehlte. Dies ist der Grund dafür, dass 
in Deutschland – anders als in den USA – ein Sensorium für die aus 
dem neuen »Vitalismus« des großen Unternehmens entstehenden ge-
sellschaftlichen Risiken für die Freiheit als Freiheit von Individuen nur 
unter dem Gesichtspunkt der Legitimation des Staates zur Interventi-
on in gesellschaftliche Prozesse entstehen konnte. Daraus resultiert die 
Tendenz zur ungebrochenen Subsumtion der neuen »Gesellschaft der 
Organisationen« unter den vom fortdauernden Mythos der Einheit be-
stimmten Staat, der die Bewegungskräfte der Gesellschaft vernachläs-
sigt und von seinem fixen Beobachtungspunkt aus nur eines ermög-
licht: »seeing like a state« (J. C. Scott). Dass der Gesellschaft nur noch 
ein »mehrfältiges Wissen« (M. Heidegger, allerdings in einem anderen 
Sinne) von ihren Handlungsmöglichkeiten zur Verfügung steht, kann 
nicht gedacht werden. 

29	 	Okko Behrends,in: (Hrsg.) Rudolf von Jhering, Über die Entstehung des 
Rechtsgefühl, Neapel 1986, S. 179ff.

30	 	Vgl. Peter Landau, Hegels Begründung des Vertragsrechts, ARSP 59 (1973), 
117, 119.

31	 	Olivier Zunz, Le siècle Américain. Essai sur l’essor d’une grande puissance, 
Paris 2000.
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Die gesellschaftliche Seite des neuen Wirtschaftsdenkens als »Zweck-
denken« besteht dann in der sich zunehmend einem völkischen Den-
ken zuwendenden erneuerten Vorstellung einer Einheit des Volkes als 
ein Körper, der unter Anleitung des Staates als Führer sich für die vor-
gegebenen nationalen Zwecke einsetzt. »Führung« ist an einem »obers-
ten Zweck« orientiert, der auch nur von oben verstanden und realisiert 
werden kann. In Deutschland ist »contractual knowledge«32 im Wesent-
lichen auf die Praktiken des vertraglichen Handelns reduziert worden, 
aber die Einbettung des Vertrages in eine geteilte kulturelle Vorstellung 
von einer liberalen Marktgesellschaft und ihren Regeln blieb unterent-
wickelt.

Demgegenüber ist das neue Spannungsverhältnis zwischen Freiheits- 
und Gleichheitspathos der liberalen Gesellschaft sowie der Dominanz 
von »big business« und »big science/technology« in der amerikanischen 
Wirtschafts- und Rechtskultur verstanden worden.33 Das neue Wirt-
schaftsmodell verlangt nach einer Form der sozialen Demokratisierung 
durch Vervielfältigung der Möglichkeiten des Aufstiegs in die sich er-
weiternde neue Schicht der Angestellten und die Beteiligung weiter Krei-
se am neuen Wohlstand. Die neue Dynamik der amerikanischen Gesell-
schaft ist in dieser Hinsicht in Ländern wie Deutschland misstrauisch 
und ablehnend beobachtet worden – vor allem im Hinblick auf den da-
mit einhergehenden angeblichen »kulturellen Verfall«, der mit dem Auf-
stieg einer neuen Massenkultur assoziiert worden ist. Dies ist auch ein 
Beleg für die These von der Bedeutung des »Rechts als Kultur«: In den 
USA wird der neue kulturelle Konflikt in den und mit den Begriffen ei-
nes liberalen Rechts von unterschiedlichen Positionen aus »durchgear-
beitet«, das sich in Deutschland nicht als ein sozialer epistemologischer 
Rahmen für die Beschreibung der Gesellschaft etabliert hatte.

Das gesellschaftliche Recht benötigt die systematische Reflexion, ins-
besondere soweit es Auswirkungen über den Kreis der unmittelbar an 
der rechtsbildenden Praxis Beteiligten hinaus hat, es benötigt Anregungen 
durch das staatliche Recht, Systembildungen, Grenzen, Irritationen zur 
Wiedereinführung ausgeschlossener Perspektiven. Es beansprucht nicht, 
wie nach dem traditionellen Rechtsverständnis der Staat, das Monopol 
der Rechtserzeugung und die Möglichkeit der Verfügung über einen he-
gemonisch befestigten Beobachtungspunkt. Das Bindeglied zwischen die-
sen beiden in einem asymmetrischen Verhältnis von impliziter und expli-
ziter Praxis stehenden gesellschaftlichen und staatlichen Rechtsbereichen 
bildet das kreative Rechtssubjekt, insbesondere die Organisation als kol-
lektives Rechtssubjekt. Da das bürgerliche Recht in Deutschland seine 

32	 	Grégoire Mallard/Jérôme Sgard, Contractual Knowledge: A Hundred Years 
of Legal Experimentation in Global Markets, Cambridge 2016, S. 5f.

33	 	Zunz, aaO (Le siècle américain).
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Kreativität,34 seine gesellschaftliche Basierung, nicht wie in England in 
der Figur des Gentleman in Anschlag gebracht hat,35 einer Figur, in der 
die Anerkennung der Abhängigkeit des Rechts von den gesellschaftlichen 
Praktiken nicht nur in einem soziologischen Sinne widergespiegelt und an-
erkannt wird, bleibt es in Deutschland sozusagen unbeobachtet in der Im-
manenz der Praxis, die in der Rechtsprechung kaum je explizit ihren Nie-
derschlag gefunden hat. 

34	 	Thomas P. Hughes, L’histoire come systèmes en évolution, Annales 53 (1998), 
839. 

35	 	Thomas Vesting, Gentleman, Manager, homo digitalis, Weilerswist 2021, S. 
64ff., 94.
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IX. Modernisierung des Rechts im  
letzten Drittel des 19. Jahrhunderts

1. Kartelle als Exempel des neuen Zweckdenkens

Unterschiede zwischen der deutschen und der anglo-amerikanischen 
Rechtsentwicklung im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts lassen sich 
auch an der Stellung der Rechtsprechung zur Entwicklung der Kartelle 
beobachten. In Deutschland1 (»the classical land of cartels«2) wird die 
Reflexivität der Kartellbildung, die den Vertrag auf eine paradoxe Wei-
se zur Steuerung künftiger Verträge einsetzt, als Ausdruck der Durch-
setzungskraft der starken Zwecke gesehen und behandelt. In den USA3 
findet man ebenso wie in England dagegen eine differenzierte, auch die 
Logik des Vertrages und die gesellschaftliche Ordnung ihrer Regelhaf-
tigkeit berücksichtigende Sichtweise der neuen Form der Vermachtung 
der Wirtschaft.4 

Die Stellung der Rechtspraxis zur Bedeutung der Kartelle in Deutsch-
land ist ein Beispiel für die reine Machtorientierung des Rechts. Auch 
ein angesehener Ökonom wie Gustav Schmoller sah die Kartellbildung 

1	  	RG v. 4.2.1897, RGZ 38, 15 – Sächsisches Holzstoffkartell; dazu Franz 
Böhm, Das Reichsgericht und die Kartelle, ORDO 1 (1948), 197; vorher 
Bay ObLG v. 7.4.1888, SeuffA 44 (1889), Nr. 13, S. 16; kritisch Knut Wolf-
gang Nörr, Die Leiden des Privatrechts, Tübingen 1994, S. 29; vgl. auch Jan 
von Hein, Die Rezeption US-amerikanischen Gesellschaftsrechts, Tübingen 
2007, S. 115. 

2	  	Louis Domeratzky, Cartels and the Business Crisis, Foreign Affairs 1931, 
Okt., 33, 37; der Autor zeigt »Verständnis« für die deutsche Einstellung zu 
Kartellen. 

3	  	Vgl. zur Entwicklung in den USA Morton J. Horwitz, The Transformation 
of American Law 1780–1860, Cambridge, MA, 1977, S. 87ff.; ders., Santa 
Clara Revisited: The Development of Corporate Theory, West Virginia Law 
Review 88 (1986), 173, insbes. 196, 199.

4	  	Allerdings hat sich diese erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts herausgebil-
det; bis dahin haben Rechtsprechung und Literatur die Entwicklung zu ver-
schiedenen Unternehmensverbindungen vielfach als Ausdruck der auch juri-
stischen Personen zustehenden Handlungsfreiheit oder als Konsequenz einer 
ökonomischen Entwicklung betrachtet, der sich das Recht anpassen müsse. 
Der wirtschaftliche Kontext wird aber offener dargestellt als in Deutschland 
und kann deshalb später auch durch eine Neuinterpretation der Regeln der 
Marktwirtschaft zu rechtlichen Differenzierungen führen. In Deutschland 
schlägt sich die Verbindung zwischen Staat und großen Unternehmen in ei-
nem Respekt vor deren quasi-staatlicher Entscheidungskraft nieder. 
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als Mittel zur Bekämpfung der »Übelstände der freien Konkurrenz« 
und als Mittel zur Durchsetzung einer »einheitlicheren Leitung der 
volkswirtschaftlichen Prozesse von erhöhter Warte« an.5 Das durch 
(Kartell-)Verträge die Freiheit des Vertragssystems und der Gestaltung 
der Wirtschaft beschränkt werden soll, ist kein Grundsatzproblem des 
Rechts. Vertrag ist Vertrag. Deshalb wird die Kraft der Kartelle gera-
de in Deutschland anders als in den USA und in England durch recht-
liche Grenzen kaum beschränkt. Wer die Kraft hat, hat auch das Recht 
und setzt den Zwang ein, den der Staat bereithält. Die Regulierung 
durch die großen Unternehmen tritt an die Stelle der staatlichen Re-
gulierung und ist damit austauschbar. Das Recht ist – so formuliert 
Jhering treffend – primär ein »Gerippe«.6 Das Wort ist bezeichnend: 
Die strukturbildende Kraft der begrifflichen Formen des Rechts, de-
ren Systematisierung die Begriffsjurisprudenz für sich in Anspruch ge-
nommen hatte, wird beinahe ganz aufgegeben: Dies wird als Öffnung 
des Rechts auf die Anschauung der Tatsachen des Lebens ausgegeben, 
der die normative Durcharbeitung und die begrifflichen Ressourcen 
des Rechts fehlen. Der Blick auf die Empirie, die Hegel angeblich ver-
achtet habe7, lässt die Frage nach den Ressourcen der Reflexion, für 
die Begriffe nicht zur Verfügung stehen, obsolet werden. Die unver-
mittelte Anschauung der Empirie und die Referenz auf die Durchset-
zungskraft der Zwecke treten an die Stelle des begrifflich konstruierten 
Ordnungsdenkens und der Einordnung der Entwicklung des Rechts in 
die Kulturgeschichte. An die Stelle der Begriffsjurisprudenz tritt nicht 
»Recht als Kultur« der Gesellschaft, sondern »Recht als Unkultur« 
des Staates. Sicher ist aber, dass gerade die wirtschaftliche Konzentra-
tion nicht zuletzt ein Werk der staatlichen Unterstützung gewesen ist, 
die die Konkurrenz der nationalen Wirtschaftsräume einerseits und 
die Unterentwicklung der gesellschaftlichen Seite der Selbstorganisa-
tion der technischen Produktentwicklung in Deutschland zum Anlass 
einer massiven Förderung, insbesondere des Wissenstransfers durch die 
Gründung technischer Hochschulen, genommen hat. Diese staatliche 
»Parteinahme« hat jedenfalls einen Beitrag dazu geleistet, dass »law 
as culture« in Deutschland unterentwickelt blieb und möglicherweise 
gerade dadurch die schnelle Entwicklung der Massenproduktion un-
terstützt hat. Die Voraussetzungen für eine stärker gesellschaftlich dis-
tribuierte Organisation (»flexible Spezialisierung« statt konzentrierter 

5	  	Das Verhältnis der Kartelle zum Staate, Schriften des Vereins für Socialpo-
litik, Band 116 (1906), S. 237, 270.

6	  	Rudolf v. Jhering, Der Zweck im Recht 1, Leipzig 1872, S. 120.
7	  	Jhering, ebd., Vorrede, S. VIII; Hegel kritisiert die Vorstellung der Möglich-

keit eines unverstellten Begriffs auf Tatsachen; der Hegel’sche Begriff ist im-
mer im Kontakt mit der »réalité se faisant«, Georg Wilhelm Friedrich He-
gel, Die Wissenschaft der Logik 2, GW 12, Hamburg 1981, S. 246.
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DER »ZWECK IM RECHT« UND DAS TECHNIKRECHT

Massenproduktion) und deren kulturelle Abstützung waren jedenfalls 
in Deutschland vorhanden.8 

Das begriffliche Denken des Rechts stößt seit dem Ende des 19. Jahr-
hunderts sicher an eine Grenze, die aber nicht durch die Kapitulation 
vor den »Zwecken« überwunden werden kann. Hayek hat mit Recht da-
vor gewarnt, dass die Gewöhnung an das Entscheiden »von Fall zu Fall« 
am Ende in ein System führt, in dem das regelhafte Entscheiden durch 
»direkten Befehl« abgelöst wird9 – eben die Maßnahme. Die Tradition 
des Begriffs als »Arbeit« kann auch in neuen Formen der Prozedurali-
sierung aufgehoben und fortgesetzt werden. Doch diese Fortsetzung ver-
langt, dass zunächst das prozesshafte Moment des Begriffs an sein Ende 
geführt und nicht einfach aufgegeben wird. 

2. Der »Zweck im Recht« und das Technikrecht

Paradoxerweise könnte gerade die immer weiter fortschreitende Reduk-
tion der kulturellen Selbstreflexion des Rechts umgekehrt einen wichti-
gen praktischen Beitrag zum Aufstieg des in Deutschland hoch entwickel-
ten Technikrechts geleistet haben, das ohne Rückkopplung an Dogmatik, 
Theorie und Philosophie des (Zivil-)Rechts entstanden ist und eine be-
merkenswerte Ausdifferenzierung der Formen und Ziele gezeigt hat.10 
Die Dynamik der Technikentwicklung, deren Förderung und Gestaltung 
zum öffentlichen Zweck erhoben worden ist, hat sich einer Vielfalt pri-
vater, halbstaatlicher und administrativer Figuren und Regeln bedient, 
die ihrerseits die Entstehung einer Vielzahl unterschiedlicher Organisa-
tionen vorausgesetzt haben. Der sich neu entfaltende wissenschaftliche 
Sachverstand (die schöpferische »Empirie«) der Ingenieure und Techni-
ker hat ungeachtet der zunächst bestehenden ideologischen Dominanz 
des nicht technisch interessierten Bildungsbürgertums einen großen Bei-
trag zur Abstützung der Dynamik der Technik geleistet (u.a. durch die 
Entwicklung von Standards), während der Staat die Entwicklung des 
technischen Wissens nicht zuletzt durch den Aufbau eines Systems von 
technischen Hochschulen gefördert hat. Es ist bemerkenswert, dass in-
nerhalb des Bereichs des Technikrechts neue Formen der Normbildung 

8	  	Vgl. dazu alllg. Charles F. Sabel/Jonathan Zeitlin, Historical Alternatives to 
Mass Production. Politics, Markets, and Technology in 19th Century Indus-
trialization, Past and Present 108 (1985), 133, 138.

9	  	Friedrich August von Hayek, Wahrer und falscher Individualismus, Ordo 1 
(1948), 19.

10	 	Miloš Vec, Recht und Normierung in der industriellen Revolution. Neue 
Strukturen der Normsetzung in Völkerrecht, staatlicher Gesetzgebung und 
gesellschaftlicher Selbstnormierung, Frankfurt a.M. 2006.
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und Standardisierung entwickelt wurden, die jedoch von den paradig-
matischen Formen des Zivilrechts getrennt gedacht worden sind. Dort 
konnte es keine plurale Normbildung geben. Damit ist das Potential des 
neuen Rechts reflexiv nicht ausgeschöpft worden, sondern Gegenstand 
einer weiteren Fragmentierung durch »Auskopplung« geworden. Es ent-
stand ein Nebeneinander unterschiedlicher Rechtsmaterien, die nichts 
miteinander zu tun hatten. Das neue Recht, das praktisch den Umgang 
mit unsicherem Wissen jenseits der Erfahrung ermöglicht hat, wurde sei-
nerseits als Bedrohung der Stabilität des »sicheren Rechts« betrachtet. 

Die Mobilisierung des technischen Wissens hat sich weit über die sys-
tematische Förderung des Grundlagenwissens hinaus auch in der Dy-
namisierung des ursprünglich handwerklichen Wissens niedergeschla-
gen (Apotheken und Werkstätten als Produzenten neuen technischen 
und pharmazeutischen Wissens).11 Private Standards (ohne anerkannte 
Rechtsbindungskraft) und das beginnende Recht der Technik (insbeson-
dere in Gestalt des PatG) und der privat-öffentlichen Kooperation ha-
ben sich abseits der klassischen Formen des privaten und öffentlichen 
Rechts entfalten können.12 

Dies ist nicht ohne Bedeutung für die Vorstellungen von »Recht als 
Kultur«, die davon bestimmt sind, dass das Recht einen über die situative 
»Konfliktlösung« hinausweisenden Beitrag zum Selbstverständnis seiner 
Eigenrationalität, seiner über allgemeine Begriffe vermittelten Selbstbe-
obachtung, aber darüber auch einen Beitrag zur »culture at large« und 
damit zum Bewusstsein der Bürger leisten muss. Diesen Beitrag hat das 
Recht im deutschen Kaiserreich nicht erbringen können. Die Möglich-
keit eines gesellschaftlichen Rechts ist nur von Außenseitern wie Ernst 
Fuchs, Hermann Kantorowicz und Eugen Ehrlich gedacht worden. In 
dieser Hinsicht zieht sich durch das »Freirecht« eine unsichtbare Grenze: 
Die eine Richtung gewinnt aus dem »Freirecht« die Legitimation einer 
Kompetenzverschiebung innerhalb des Staates (vom Gesetzgeber zum 
Richter), während nur die Genannten und einige wenige andere (auch) 
die Möglichkeit eines nicht-staatlichen Rechts ernsthaft in Betracht ge-
zogen haben.

3. Technikrecht als »Recht im Schatten« 

Man könnte annehmen, dass dem explizit kaum reflektierten Technik-
recht eine sozialdarwinistische Konzeption zugrunde lag, die Erwartun-
gen an die Rationalität des Rechts auf ein Minimum reduziert hat. Die 

11	 	Vgl. Thomas P. Hughes, L’histoire come systèmes en évolution, Annales 53 
(1998), 839, 844. 

12	 	Vec, aaO (Recht und Normierung).
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Ausblendung des Technikrechts aus der Selbstbeobachtung des Rechts 
in der Dogmatik und in der Rechtstheorie steht in einem Entsprechungs-
verhältnis zum Widerspruch zwischen der faktischen Dynamik der Tech-
nikentwicklung und dem Aufstieg des Ideals des »deutschen Ingenieurs« 
einerseits und dem sich ausbreitenden Technikskeptizismus in den ohne-
hin um ihren Status fürchtenden bildungsbürgerlichen Schichten ande-
rerseits. Die Versuche des Aufhaltens der Gegenwart durch die Betonung 
der Notwendigkeit des historischen Anschlusses an die Vergangenheit 
hat möglicherweise den Schock des Anspruchs auf Präsenz, den die Tech-
nik erhoben hat,13 noch verstärkt. 

Für unseren Zusammenhang erscheint es wichtig, dass die kulturelle 
Fundierung des Staatsdenkens sowie des Rechts in Deutschland nach der 
Reichsgründung in Anknüpfung an idealistische Philosophien und Denk-
figuren eine orientierungsbildende Funktion hätte übernehmen können. 
Eine der Konsequenzen der beschriebenen tatsächlichen Entwicklung 
besteht darin, dass das Bildungsbürgertum auf die Übernahme einer ei-
genen Rolle in der Rechtskultur und im Staat weitgehend verzichtet hat 
und seine eigene Kultur sehr stark einen eskapistischen Charakter bis 
hin zu Formen des Kulturpessimismus angenommen hat. Recht als Teil 
des kulturellen Gedächtnisses hat darin keinen Platz mehr. Dieser Effekt 
ist viel bedeutsamer als der behauptete Verzicht des Bürgertums auf die 
politische Freiheit gegen die Anerkennung der wirtschaftlichen Freiheit.

13	 	Annamaria Rufino, Diritto e storia. J. J. Bachofen e la cultura giuridica ro-
mantica, 2. Aufl., Napoli 2002, S. 21f. 
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X. Frankreich 

1. Der Code Civil – Zivilrecht und Verwaltungsrecht

In Deutschland ist der französische Code Civil vielfach als ein Projekt 
der Aufklärung angesehen worden.1 Dies hängt damit zusammen, dass 
der Code Civil sehr stark seine Bedeutung als staatlich gesetztes Recht 
betont – dies schlägt sich darin nieder, dass er keinen Allgemeinen Teil 
im deutschen Sinne enthält,2 dagegen aber eine – wie St. Geyer schreibt 
– »systemschließende Regelung« zur Begrenzung der Interpretationsfrei-
heit des Richters in Art. 4 a.F. aufgenommen worden ist.3 Viele konser-
vative Richter hatten eher die Tendenz, möglichst viel vom alten Wein 
in die neuen Schläuche des Gesetzes hinüberzuretten. Die Widersprüche 
wurden durch einen Kult der Form überspielt, der wenig Raum für die 
Entfaltung von »Recht als Kultur« ließ.

Man muss im Übrigen berücksichtigen, dass schon die Referenz des 
Privatrechts auf das Individuum und die Einführung der Vertragsfreiheit 
als Rechtsprinzip weder mit der Intention der Revolutionäre noch mit 
der der Adeligen und der großen Gruppe der wohlhabenden und kon-
servativen »Notabeln« übereinstimmte. Die Revolution war nach ihrem 
Scheitern zum Mythos geworden, der die französische Kultur beinahe 
das ganze 19. Jahrhundert hindurch in einen Zustand der Unruhe und 
des Konflikts versetzt hat.4 Erst die Sozialisten der zweiten Hälfte des 19. 
Jahrhunderts haben die Revolution mehr oder weniger uneingeschränkt 

1	  	So auch noch Franz Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordung, 
Frankfurt a.M. 1974, S. 9, 10. 

2	  	Dazu Stefan Geyer, Code Civil – Allgemeiner Teil? Zur pandektenwissen-
schaftlichen Umdeutung des Code Civil in Deutschland, forum historiae 
iuris – 30.6. 2005: https://forhistiur.net/2005-06-geyer/?l=de., Rn. 19ff. 

3	  	Geyer, ebd., Rn. 79; dass die Angemessenheit der Bezeichnung zweifelhaft 
erscheinen mag, kann dahingestellt bleiben: Letztlich verfolgte der Gesetz-
geber damit ein rechtspolitisches Ziel: Er wollte verhindern, dass die Richter 
den Willen des Gesetzgebers, wie er sich in den einzelnen Normen nieder-
schlug, zum Anlass nehmen könnten, ältere Rechtsvorstellungen zum Zwe
cke der »Lückenfüllung« heranzuziehen. Dann erscheint die Vorschrift auch 
nicht so widersprüchlich, wie sie dem deutschen systematischen Denken er-
schienen sein mag; vgl. auch Christiane Wendehorst, Methodennormen in 
kontinentaleuropäischen Kodifikationen, RabelsZ 75 (2011), 730, 731.

4	  	Tatsächlich hat die Privatrechtsgesetzgebung der Revolution nicht viele Spu-
ren hinterlassen, Jean-Louis Halpérin, Le droit privé de la Révolution. Héri-
tage législatif et héritage idéologique, Annales historiques de la Révolution 
française 2002, Nr. 328.
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positiv bewertet und dadurch dem französischen Bürgertum einen Schre-
cken versetzt, ähnlich wie in Deutschland die Sozialdemokratie mit ih-
rem revolutionären Denken. In beiden Ländern ist auch dadurch die He-
rausbildung einer liberalen Ordnung erschwert worden. In Frankreich 
herrschte während des gesamten 19. Jahrhunderts ein Zustand der La-
bilität der Institutionen, während in Deutschland nach der Reichsgrün-
dung durch die wechselseitige Blockierung von Liberalen und Sozial-
demokraten ein gefährlich dysfunktionales politisches System erhalten 
worden ist, das längst den Anschluss an die gesellschaftlichen Verände-
rungen verloren hatte. 

Die Betonung der Bedeutung der Positivität des Gesetzes, insbesonde-
re des Code Civil, auch für das Verständnis des Rechts und seine Inter-
pretation,5 hat nur eine schwache kulturelle Basierung. Die »Mythologie 
des Gesetzes«6 ist bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts eher Ausdruck 
einer Revolution von oben,7 die längst schon ihren Abschwung in die 
Desillusionierung der Kultur erlebt hatte. Die alte juridische Kultur der 
Notabeln und Inhaber lokaler Ämter war keineswegs durch eine neue 
Kultur des Rechts verdrängt worden.8 Der Glanz der Revolution war 
eher einem Abglanz gewichen (vgl. zu dieser Überlegung näher oben). 
Erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts entwickelte sich eine eigenstän-
dige produktive Kultur des Rechts. Bis dahin blieb das Rechtsverständ-
nis stark von formalem Denken bestimmt, das seinen Bezugspunkt im 
Staat als Ordnungsstifter, aber nicht in einer gesellschaftlichen Konzep-
tion des Rechts suchte. Allerdings gab es in Frankreich immer eine star-
ke Präsenz der Verbindung des Rechts mit den sozialen Kräften und die 
Bereitschaft, die Gewohnheiten, die als die Grundlage des Rechts an-
gesehen wurden, einem historisch praktizierenden »Volksgeist« zuzu-
schreiben und nicht einem fernen Geist der Vergangenheit.9 Der mehr-
fache Regimewechsel Frankreichs hat dazu geführt, dass das Recht im 
19. Jahrhundert theoretisch wenig Konsistenz und Reflexionsfähigkeit 
entwickelt hat. Dies hatte aber einen positiven Effekt darin, dass der 
Staat nicht kontinuierlich und stabil – anders als in Deutschland – eine 
Ideologie der »Einheit« herausbilden konnte, aber auch die Dogmatik 
andererseits nicht den »wissenschaftlichen« Anspruch erheben konnte, 

5	  	Frédéric Audren/Jean-Louis Halpérin, La culture juridique française – Entre 
mythes et réalités. XIXeme et XXeme siècles, Paris 2013, S. 16ff.

6	  	Pierre Legendre, L’amour du censeur, – Essai sur l’ordre dogmatique, Paris 
1974, S. 193: »mythologie de la loi«.

7	  	Audren/Halpérin, ebd., S. 16. 
8	  	Audren/Halpérin, ebd. 
9	  	Vgl. zu Henri Klimrath Frédéric Audren, Ecrire l’histoire du droit français: 

Science du politique, histoire et idéographie chez Henri Klimrath (1807– 
1837), in: Jacques Poumerade (Hrsg.), Histoire de l’histoire du droit, XIXe 
siecle, S. 113 – https://books.openedition.org/putc/11072?lang=de.
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der das deutsche Recht auszeichnete. In Frankreich hat sich deshalb eine 
Art Pluralität des Staatsdenkens in der Zeit herausgebildet und den Po-
sitivismus relativiert. 

Wenn wir den Blick wieder zurückwerfen auf den Code Civil, so bleibt 
nachzutragen, dass die in Art. 1134 a.F. geregelte Vertragsfreiheit eine 
Formulierung gefunden hat, die den Vertrag zwar als/wie eine »conven-
tion« bezeichnet, aber damit gerade die unter dem Gesichtspunkt der 
Freiheit ambivalente Subsumtion unter die öffentlichen Normen verbun-
den hat.10 Dies kommt auch in der Formulierung des Gesetzesvorrangs 
in Art. 6 zum Ausdruck. 

Die in Frankreich sehr starken lokalen Honoratioren, die in Deutsch-
land wegen der Dominanz der alten konservativen Eliten in der Verwal-
tung kein vergleichbares Gewicht erreichen konnten, waren vor allem an 
der Erhaltung eines kleinbürgerlichen Familienmodells und der Wahrung 
ihres Wohlstands interessiert. Die Expansion der Interessen der Indus
trie und insbesondere die Durchsetzung der wirtschaftlichen Freiheit der 
Großunternehmen ist immer – vor allem auf der lokalen Ebene – auf den 
Widerstand der auch in der Verwaltung starken lokalen Honoratioren 
gestoßen.11 Die Instabilität der französischen Rechtskultur war davon 
bestimmt, dass auf der lokalen Ebene »fern von Paris« das vom Ancien 
Régime und der hergebrachten Ordnung geprägte Rechtsdenken noch 
stark verankert war.12 Dazu trug die Tatsache bei, dass viele Vorschrif-
ten aus dem Ancien Régime fortbestanden, und, wie erwähnt, der mehr-
fache Regimewechsel im 19. Jahrhundert. Auch die Richter versuchten 
in den Perioden der Restauration vielfach, die Verbindung des Rechts 
mit dem Denken und den Normen des Ancien Régime aufrechtzuerhal-
ten.13 Schon das Selbstverständnis Napoleons hatte eine starke Referenz 
auf das Denken des Ancien Régimes,14 die durch den »Kult des Staa-
tes« verdeckt wurde. Interessanterweise war es unter dem Ancien Régi-
me sehr viel leichter möglich, im Interesse der Gesundheit der Nachbarn 
auch den Bau wichtiger Produktionsstätten zu verhindern. Dies war dem 

10	 	Dies vernachlässigt Uwe Wesel, Die Geschichte des Rechts in Europa. Von 
den Griechen bis zum Vertrag von Lissabon, München 2010, S. 477, der 
diese Norm für eine Grundsatzentscheidung über die Vertragsfreiheit hält. 
Zweifelnd auch Alfons Bürge, Das französische Privatrecht im 19. Jahrhun-
dert zwischen Tradition und Pandektenwissenschaft, Liberalismus und Eta-
tismus, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 1995, S. 64.

11	 	Zeldin, aaO (Anxiété et hypocrisie), S. 48; erst im letzten Drittel des 19. 
Jahrhunderts wird die Industrie zum »maître du jeu«, Alain Faure, L’indus-
triel et le politique. Qui a peur de l’industrie à Paris au XIXe siècle?, Revue 
d’histoire moderne et contemporaine 2018 (Nr. 65), 29.

12	 	Vgl. Audren/Halpérin, aaO (La culture juridique française), S. 11ff.
13	 	Audren/Halpérin, ebd., S. 36. 
14	 	Audren/Halpérin, ebd., S. 28. 
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Interesse der lokalen »Notabeln« geschuldet. Es handelte sich zu dieser 
Zeit aber eher um Werkstätten des traditionellen Handwerks, die mit er-
heblichen Belästigungen verbunden waren (z.B. diverse Formen der Ver-
arbeitung und Verwertung von Tieren und tierischen Abfällen etc.). Im 
19. Jahrhundert setzte sich aber mehr und mehr ein von den wirtschaft-
lichen Interessen des Staates an der industriellen Entwicklung bestimm-
tes Rechtsverständnis durch. 

Ein Dekret von 1810 über den Schutz der »installations classées« (um-
weltbelastende Anlagen)15 schloss Klagen gegen die Genehmigung sol-
cher Anlagen vor dem Verwaltungsgericht aus und verwies stattdessen 
Entschädigungsklagen auf den Zivilrechtsweg.16 Es setzte sich die neue 
Formel von der »utilité publique« der Industrieanlagen durch. Charak-
teristisch ist wieder die starke Betonung der staatlichen Entscheidung,17 
die die beginnende Auseinandersetzung um die Schädlichkeit von Im-
missionen begrenzte,18 aber zugleich auf den Unwillen lokaler Honora-
tioren stieß. 

Die Entfaltung der Vertragsfreiheit als Wirtschaftsfreiheit ist in Frank-
reich immer auf Widerstand gestoßen, der wahrscheinlich größer war als 
in Deutschland. Das öffentliche Recht, insbesondere das Polizei- und Im-
missionsschutzrecht bedeutete in Frankreich eine erhebliche Beschrän-
kung für die Entfaltung der Technik. Von uneingeschränkter Vertragsfrei-
heit kann also in Frankreich keine Rede sein – insbesondere, wenn man 
die Schranken des öffentlichen Rechts mit in Rechnung stellt. Die franzö-
sische Verwaltung war noch lange nach dem Inkrafttreten des Code Ci-
vil eher von den Ordnungsvorstellungen des Ancien Régime als von de-
nen einer liberalen rechtsstaatlichen Ordnung geprägt. Zugleich sah sie 
sich mit der Frage nach dem »gouvernement des esprits« konfrontiert,19 

15	 	Jean-Baptiste Fressoz, Payer pour polluer. L’industrie chimique et la com-
pensation des dommages environnementaux, 1800-1850, Histoire et mesure 
XXVIII (2013), 145; allg. Geneviève Massard-Guilbaud, Histoire de la pol-
lution industrielle, 1789–1914, Paris 2010. 

16	 	Thomas Le Roux/Charlotte de Sédouy, La fabrique de l’impunité indus-
trielle, Revue itinérante d’enquête et de critique sociale, 2020 (Nr. 13), 66. 

17	 	Vgl. Katia Weidenfeld, Histoire du droit administratif, Paris 2010, S. 45, 
zum Opportunismus der Verwaltung. 

18	 	Diese Entwicklung wird begleitet von einer »Naturalisierung« und »Nor-
malisierung« der Umweltbelastung, die aber – anders als in England und in 
den USA – eher von oben durchgesetzt und weniger von einem gesellschaftli-
chen Konsens getragen wird, vgl. François Jarrige/Thomas Le Roux, La con-
tamination du monde. Une histoire des pollutions à l’âge industrielle, Paris 
2017, insbes. S. 103ff.; Jean Garrigues/Philippe Lacombrade, La France au 
XIXe siècle. 1814–1914, 4. Aufl., Paris 2019, S. 56.

19	 	Julien Pasteur, Les héritiers contrariés. Essai sur le spirituel républicain au 
XIXe siècle, Paris 2018.
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einer Frage nach dem (unsicheren) gesellschaftlichen Selbstverständnis, 
die während des ganzen 19. Jahrhunderts eine Tiefenströmung der fran-
zösischen Kultur beherrscht hat.20 Auch dies zeigt die Relevanz der Über-
legungen zum »Recht als Kultur«, die zum Verstehen der Regeln der Ge-
sellschaft als »rules we live by« (L. Daston) beitragen kann. 

Auch die Diskussion über den Code Civil war von einer irritieren-
den Unsicherheit geprägt, die ein Symptom dafür war, dass Frank-
reichs Rechtsentwicklung, auf eine andere Weise, aber doch auch wie in 
Deutschland, vom Mangel einer reflexiven Vorstellung des »Rechts als 
Kultur« beherrscht war. In Frankreich hat die Präsenz der Revolution 
im kulturell gespaltenen Gedächtnis der Gesellschaft letztlich auf eine 
ähnliche Weise die Entfaltung von »Recht als Kultur« blockiert, weil der 
Gedanke an die Revolution das Aussprechen oder gar Erproben vieler 
Möglichkeiten verhinderte. Der Staat und seine Funktion der Gewähr-
leistung des »service public« war die instabile einigende Klammer zwi-
schen divergierenden Rechtsverständnissen. Auch in Frankreich kommt 
es daher kaum zur Herausbildung von Ansätzen eines produktiven »gou-
vernement des esprits« in der Form von »Recht als Kultur«. Es entwi-
ckelt sich aber auch keine nationale Rechtskultur, sondern eher eine Art 
»Kult des Gesetzes«21, der dem Mythos des Staates entspricht. Erst ge-
gen Ende des 19. Jahrhunderts entfalten sich Ansätze einer neuen »cul-
ture de contrat«.22 Man kann in Frankreich aber von einer »Kultur des 
Staates« sprechen, die in der Idee des »Service Public«, der Leistungen 
des Staates, und des Staates als eines rationalen technischen Apparates 
ihren Ausdruck gefunden hat. 

Léon Duguit hat spät, zu Beginn des 20. Jahrhunderts, versucht, die 
Konzeption des »service public« entsprechend seinem Modell des »droit 
social« von ihrem autoritären Zug zu befreien und sie zur Grundlage 
eines rechtsstaatlichen Modells mit starker Akzentuierung individueller 
Rechte gegenüber dem Staat zu machen.23 Duguit hat – insofern gibt es 
eine (begrenzte) Parallele zu Eugen Ehrlich, der aber viel stärker die Au-
tonomie der gesellschaftlichen Akteure betont hat – den Willen als Quelle 
des Rechts stark relativiert zugunsten einer Regelhaftigkeit des Sozialen, 

20	 	Vgl. Pierre Leroux, Discours aux philosophes. De la situation actuelle de 
l’esprit humain (1831), Fassung von 1841: https://obtic.huma-num.fr/obvie//
critique/compdoc.jsp?id=leroux_discours-aux-philosophes_001&refid=renan_
vie-de-jesus_005.

21	 	Audren/Halpérin, aaO (La culture juridique), S. 95.
22	 	Audren/Halpérin, ebd., S. 100. 
23	 	Léon Duguit, L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Paris 1901; ders., Le 

droit social, le droit individuel et la transformation de l’Etat, Paris 1908; dazu 
Jean-Michel Blanquer/Marc Milet, L’invention de l’Etat. Léon Duguit, Maurice 
Hauriou et la naissance du droit public moderne, Paris 2015; vgl. auch Theo-
dore Zeldin, France 1848–1945. Politics and Anger, Oxford 1979, S. 306.
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die in den Beziehungen zwischen den Individuen ihren Grund hat.24 Das 
Recht als »produit social« steht über dem Staat und den Individuen, es 
ist eine faktische Regel, »la loi de la vie sociale«25. Dieses neue Denken 
ist wissenschaftlich einflussreich geworden, die Entwicklung des Staates 
und seiner Praxis hat es jedoch jedenfalls zunächst nur wenig beeinflusst.

2. Der französische Staat und die Organisation  
des technischen Wissens

Die Staatsorientierung des französischen Zivilrechts, die auf eine andere 
Weise als in Deutschland der Entfaltung einer Eigenrationalität des Pri-
vatrechts im Wege stand, hat sich auch in der Wissenschaftspolitik aus-
gewirkt. Vor allem die großen staatlichen Infrastrukturprojekte Straßen-
bau, Kanäle, Energie, Bergbau haben in Frankreich eine ganz eigenartige 
Struktur der akademischen, insbesondere technischen Bildung hervorge-
bracht, die sich in den Grandes Ecoles (Ecole des Ponts et Chaussees, des 
Mines, Polytechnique etc.) niedergeschlagen hat. Die letztere war (und 
ist noch heute) dem Militär bzw. dem Verteidigungsministerium unter-
stellt. Diese Grandes Ecoles hatten in der Vergangenheit und haben auch 
noch in der Gegenwart einen sehr viel besseren Ruf als die Universitäten. 
Die Bezeichnung als »Schulen« (Ecoles) im Gegensatz zu den Universi-
täten ist bewusst gewählt worden und lässt die Orientierung am Staat 
deutlicher erkennen. Das technische Wissen des 19. Jahrhunderts ist vor 
allem dort, anders als in Deutschland, in einer Perspektive auf die Rol-
le des Staates in der Wirtschaft einschließlich der staatlichen Eigenwirt-
schaft ausgerichtet worden. Durch die Bildung unterschiedlicher teils 
privater, teils öffentlicher »Corps«, die in die Funktionen der Staatsappa-
rate eingebaut waren,26 für das Wissen, vor allem aber durch den Aufbau 
der »Grandes Ecoles«, hat der französische Staat viel früher und viel in-
tensiver ein öffentliches Interesse an einem Bestand von »cognitive com-
mons« zur Geltung gebracht als der Staat in Deutschland dies durch die 
Gründung der Universitäten getan hat.

Zugleich waren die Grandes Ecoles die Träger des Gedankens der 
»Enzyklopädie«27, der weit über die Sammlung von Wissen hinaus auch 
als ein praktisches Projekt, eine »enterprise of learning, writing and 

24	 	Duguit, aaO (L’Etat, le droit objectif et la loi positive), S. 11.
25	 	Duguit, ebd., S. 15. Ehrlich betont demgegenüber stärker die Bedeutung der 

handelnden Rechtsakteure und nicht eine faktische Gesetzmäßigkeit; aller-
dings gibt es bei Duguit, ebd., S. 19, auch eine gewisse Anerkennung der 
rechtserzeugenden Leistung der individuell Handelnden.

26	 	Pierre Rosanvallon, L’Etat en France: De 1789 à nos jours, Paris 1993, S. 115ff.
27	 	Gilbert Simondon, Du mode d’existence des objets techniques, Paris 1958, S. 97. 
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teaching« war,28 die der Entstehung einer Spaltung zwischen Philoso-
phie und Literatur einerseits und Technik andererseits, wie sie später 
in Deutschland zu beobachten war, entgegenwirkte. Frankreich hat da-
durch – anders als Deutschland, wo der Staat sich eher opportunistisch 
vor allem im Interesse der Rüstung zu den neuen Techniken verhalten hat 
– eine technische Kultur hervorgebracht, die den Zusammenhang von 
technischem Wissen und Philosophie betont hat. Darin lag eine große 
Stärke der Grandes Ecoles, die dieser Bezeichnung auch gerecht wurden, 
zugleich aber auch ein Nachteil, da etwa in Deutschland die Entwicklung 
der technischen Universitäten sehr viel stärker von Forschungsinteres-
sen und damit auch der privaten Wirtschaft – weniger vom Staat – be-
stimmt war. Die deutschen technischen Universitäten haben sich sehr viel 
eher als die französischen Grandes Ecoles als akademische Einrichtungen 
verstanden, die dem Vorbild der traditionellen Universitäten verpflich-
tet waren. Dies hat aber möglicherweise eine Ambivalenz in der öffent-
lichen Beschreibung der Technik in Deutschland ausgelöst: Die Technik 
verband sich mit der Figur des deutschen Ingenieurs, der für die Stärke 
des deutschen Staates und seines Militärs stand, war aber nicht in eine 
Konzeption der gesellschaftlichen Kultur der Technik eingebettet. Nach 
dem steilen Aufstieg der deutschen Industrie in der zweiten Hälfte des 
19. Jahrhunderts nahm die Bedeutung dieses Kampfes um Anerkennung 
der Ingenieure ab. Das neue Paradigma des Ingenieurs war von deren 
Identifikation mit der großen Industrie und damit von den Wissensbe-
ständen der aufsteigenden »Gesellschaft der Organisationen« geprägt.29 

Allerdings darf man nicht übersehen, dass insbesondere die Ecole Po-
lytechnique eine größere akademische Eigenständigkeit entwickelt hat 
und aus ihr auch große, weit über die Grenzen Frankreichs hinaus an-
erkannte Wissenschaftler hervorgegangen sind. Trotz der Orientierung 
am Staat haben die Grandes Ecoles auch einen eigenen Zugang zum ge-
sellschaftlichen Wissen und seiner »Verfassung« gefunden. Die Ambiva-
lenz der Stellung der Ingenieure an den Grandes Ecoles zwischen Mili-
tär, ziviler Infrastruktur (»Ponts et chaussées«) und privater Industrie hat 
den Ingenieuren eine gewisse kulturelle Eigenständigkeit ermöglicht.30

Die Dominanz der Ecole Polytechnique in der Technikentwicklung ist 
auch darauf zurückzuführen, dass erst um die Mitte des 19. Jahrhunderts 
eine starke Entwicklung des technischen spezialisierten Wissens sichtbar 
wurde, die zunächst noch von der mehr oder weniger handwerklichen 

28	 	Robert Friedel, A Culture of Improvement. Technology and the Western 
Millennium, Cambridge, Mass. 2007, S. 242.

29	 	Wolfgang König, Corps und Ecoles. Die Ingenieure im französischen Spätab-
solutismus und in der Revolution. 1750–1800, in: Walter Kaiser/ders. 
(Hrsg.), Geschichte des Ingenieurs. Ein Beruf in sechs Jahrtausenden, Mün-
chen 2006, S. 179, 189.

30	 	König, ebd., S. 189.
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Produktion technischer »Dinge« angestoßen wurde,31 während u.a. die 
Ecole Polytechnique einen wichtigen Beitrag zur Systematisierung und 
Standardisierung des technischen Wissens leistete32 und dessen Nutzung 
für die großen Infrastrukturprojekte des Staates ermöglichte.

3. Der französische Diskurs der Technik 

Das widersprüchliche Verhältnis von Kollektivität und Individualität bil-
det in Frankreich einen eigenständigen technologischen Diskurs heraus.33 
Die traditionsbestimmte Abhängigkeit des individuellen Lebens von der 
Gesellschaft der kollektiven Organisation (Ancien Régime) wird zum Teil 
abgelöst durch sozial-technologische Reflexionsformen, die das Individu-
um nunmehr als prädestiniert für die Technik als Lebensform verstehen. 
Die Verknüpfung von Technik und Handeln kann nur noch durch Maschi-
nen abgestützt werden, die das Selbstverständnis des Subjekts verändern.

Die Angewiesenheit des Menschen auf die Technik wird zur Grundla-
ge eines soziotechnischen Denkens, das die Maschine zum Supplement des 
Menschen macht und dem Staat einen neuen kulturellen Raum eröffnet. 
Das technische Subjekt ist selbst abhängig von einer »Umwelt« aus Mate-
rialien, Projekten, Experimenten, Handlungsmustern und einer Kombina-
torik technologischer Komponenten, die Bestandteile einer eigenen Kultur 
der Erprobung des Neuen werden. Staat, Individuum und Technizität bilden 
eine neue Grundform der technischen Kultur, in deren Zentrum der Staat 
bleibt. Simondon spricht später von der Abhängigkeit der »Individuation«, 
des Werdens, von den »Praktiken«34 und den Wissensbeständen der Gesell-
schaft, die in ein Netz von Lebensformen eingetragen sind. Die Ansätze die-
ses Denkens einer Technokultur sind bereits im 19. Jahrhundert entstanden.

4. Recht und institutionelles Denken in Frankreich 

Wegen der starken Dominanz des Staates in der Wirtschaft35 hat sich 
auch lange kein eigenständiges Kartellrecht entwickelt, das von einer 

31	 	Jacques Guillerme/Jan Sebestik, Les commencements de la technologie, 
Thalès 1966, wieder veröffentlicht in: Documents pour l’histoire des tech-
niques, 2007 (14), S. 49ff.

32	 	Guillerme/Sebestik, ebd. 
33	 	Das beste Beispiel dafür sind die Arbeiten von Gilbert Simondon, insbeson-

dere: Imagination et invention: 1965–1966, Paris 2014.
34	 	Jean-Hugues Barthélémy, Simondon, Paris 2014, S. 153ff.
35	 	Bürge, aaO (Das französische Privatrecht), S. 90; Jean-Marc Sauvé, Le 

Conseil d’Etat et le développement économique de la France au XIXe siècle, 
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Reflexivität der Marktordnung bestimmt gewesen wäre. Darin weist die 
Entwicklung des Privatrechts in Frankreich sowohl gegenüber dem an
gloamerikanischen Modell als auch gegenüber der deutschen Orientierung 
des Kartellrechts einen großen Unterschied auf. Es ist schon angemerkt 
worden, dass sich in Deutschland das Kartellrecht trotz der gesellschaftli-
chen Unterschiede insofern ähnlich entwickelt hat, als auch eine reflektier-
te Orientierung an einem Modell der privatrechtlichen Selbstordnung nicht 
zustande gekommen ist, stattdessen aber eine Orientierung an der Aner-
kennung der Kraft und Durchsetzungsfähigkeit der starken Unternehmen. 

Anders als in England und in den USA36 kann das Privatrecht seine 
Ordnungsleistung als Recht der Gesellschaft in Frankreich ähnlich wie 
in Deutschland nicht entfalten. Das Privatrecht steht unter der »tutelle 
du droit public«.37 Umgekehrt hat auch das Privatrecht die Aufgabe, 
den Staat zu erhalten. Diese politische Dimension des Zivilrechts, seine 
Überformung durch staatliche Ziele, wird in Frankreich wegen der po-
litischen Konflikte des 19. Jahrhunderts viel deutlicher, ist aber auch in 
Deutschland präsent. Insofern ist in beiden Ländern die Privatautonomie 
limitiert. In Frankreich ist seit dem Ende der Herrschaft Napoleons von 
einer »organisierten Freiheit« (Francis Démier) die Rede.

Nicht zuletzt deshalb hat sich in Frankreich schon früh ein institutio-
nelles Denken38 entwickelt, vor allem seit dem Ende des 19. Jahrhunderts, 

Vortrag am 27.5.2011 https://www.conseil-etat.fr/publications-colloques/
discours-et-interventions/le-conseil-d-etat-et-le-developpement-economique-
de-la-france-au-xixe-siecle.

36	 	Während sich in den USA eine, wenn auch nicht immer konsequente, so 
doch von einem Marktmodell bestimmte »Anti-Trust«-Rechtsprechung ent-
wickelte, setzte sich in England eine eher flexible »rule of reason« durch – 
möglicherweise, weil sich in den USA im 19. Jahrhundert schon der Ma-
nagerkapitalismus durchgesetzt hatte, Tony Freyer, Legal Restraints on 
Economic Good. Antitrust in Great Britain and America. 1880–1920, in: 
Naomi R. Lamoreux/Daniel M. G. Raff (Hrsg.), Coordination and Infor-
mation: Historical Perspectives on the Organization of Enterprise, Chicago 
1995, S. 183; die Bedeutung des amerikanischen Ingenieurs ist später durch 
die Orientierung am Paradigma des »Managers« gesteigert worden, Kees 
Gispen, Der gefesselte Prometheus: Die Ingenieure in Großbritannien und 
in den Vereinigten Staaten. 1750–1950, Wien/München 2006, S. 172.

37	 	Portalis spricht von der »tutelle des lois politiques«, vgl. François Niort, 
Droit, idéologie et politique dans le Code Civil, Revue interdisciplinaire 
d’études juridiques 29 (1992), 85.

38	 	Julia Schmitz, La théorie de l’institution du Doyen Maurice Hauriou, Paris 
2013; auch das Vorwort von Jean-Arnaud Mazères und dessen Anmerkun-
gen zum »Vitalismus« der Institution bei Hauriou, ebd., S. 5, 15; Roberto 
Esposito, Institution und Biopolitik, Zürich 2022, S. 107, 112 ; vgl. auch 
schon Karl-Heinz Ladeur, Rechtssubjekt und Rechtsstruktur. Versuch über 
die Funktionsweise der Rechtssubjektivität, Gießen 1978, S. 159ff. Das 
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das jenseits des Rechts als Befehl die eigene Rationalität des Rechts nur in 
der Verschleifung mit dem Wissen und den Praktiken gesellschaftlicher Le-
bensformen, vor allem aber praktisch bewährten Institutionen des öffentli-
chen Rechts für denkbar hält.39 Im eigentlichen Raum des Privatrechts ist 
davon wenig zu finden. Auch die Literatur zur Rechtsgeschichte des frü-
hen 19. Jahrhunderts war eher stationär in ihrer Denkweise; von der Re-
volution hat sie sich nur wenig inspirieren lassen. Vorherrschend blieb die 
»Erbauungsliteratur« ohne historische Reflexionsfähigkeit.

5. Die Heterogenität der Entwicklung  
des Rechts in Frankreich

Die französische Rechtsentwicklung des 19. Jahrhunderts war wider-
sprüchlicher und gegensätzlicher als die deutsche. Es ist aber interes-
sant, dass in Deutschland der revolutionäre Charakter des Code Civil 
viel deutlicher als in Frankreich selbst gesehen worden ist.40 Dies war 
eher Ausdruck einer Projektion als Produkt der Beobachtung. Die Pro
tagonisten des Schutzes der Gewohnheiten – in der Gegenwart, nicht 
mit Blick in die Vergangenheit des Volksgeistes – verfolgten damit eher 
die auf eine stationäre Ordnung angelegten Wünsche der lokalen »nota-
bles«. Demgegenüber war das öffentliche Recht die Grundlage der För-
derung der Technokultur. 

Demgegenüber glaubt Savigny, der Code Civil beruhe auf dem Glau-
ben an die Selbstordnung der Vernunft, d.h. ohne den Beistand der Ein-
heit stiftenden Kraft des Staates. Diese Annahme erscheint in mehrfacher 
Hinsicht verfehlt, sie entspricht kaum den Vorstellungen der Schöpfer 
des Gesetzbuchs, zum Beispiel Jean-Etienne-Marie Portalis,41 der die 
starke Verknüpfung zwischen gesellschaftlicher und staatlicher Einheit 
betont hat. Was Savigny fremd ist, ist die Vorstellung, dass das zersplit-
terte Recht des Ancien Régime durch den Code Civil vereinheitlicht wor-
den ist und dies nicht zuletzt im Interesse des Staates lag.42 

Öffentliche des Staates und der Verwaltung, »la chose publique«, ist jeden-
falls nicht allein Sache des Staates, sondern der Gesellschaft, Maurice Hau-
riou, Précis de droit administratif, 4. Aufl. Paris 1900, S. 6. 

39	 	Vgl. zum Polizeirecht Karl-Heinz Ladeur, Risiko und Recht: Von der Rezep-
tion der Erfahrung zum Prozeß der Modellierung, in: Gotthard Bechmann 
(Hrsg.), Risiko und Gesellschaft: Grundlagen und Ergebnisse interdiszipli-
närer Forschung, 2. Aufl., Opladen 1995, S. 209. 

40	 	Vgl. dazu auch Marcel de Fréville, Le Code Civil jugé par Savigny, Paris 1878.
41	 	Marceau Long/Jean-Claude Monier, Portalis. L’esprit de justice, Paris 2017, S. 

37, 49. 
42	 	Long/Monier, aaO (Portalis), S. 45.
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In Frankreich hat sich tatsächlich eher eine Kritik der Konzeption des 
Vernunftrechts entwickelt, die in Konkurrenz zu einem Modell der Evo-
lution des Rechts, einer organisch im Einklang mit den Gewohnheiten 
sich entwickelnden Rechtsordnung, gestanden hat.43 Damit ist eine we-
niger scharfe begriffliche Durcharbeitung des Rechts verknüpft, die sich 
vor allem für Anpassungen an die Bedürfnisse des Kleinbürgertums und 
der Honoratioren wenden lässt. 

Die starke Expansion des Verwaltungsrechts44 hat sich auch im Ver-
ständnis des Privatrechts selbst niedergeschlagen, das weitgehend aus 
der Perspektive des übergreifenden staatlich bestimmten Gemeinwohl-
interesses verstanden wird. Einer der Väter des Code Civil, der bereits 
erwähnte Portalis,45 hat die These formuliert, dass individuelle Freiheit 
Ausgleich erfordere; von der Freiheit müsse maßvoller Gebrauch ge-
macht werden. Die Überwindung der Vertragsfreiheit durch übergrei-
fende öffentliche Interessen bildet auch die Voraussetzung für die Vor-
gabe von Sorgfaltspflichten durch den Staat. All’ dies sind Formeln, die 
eher Symptome einer Derealisierung waren, die einen staatlichen Willen 
zur Ordnung beschworen und darin, wie Pasteur schreibt,46 eben durch 
die Beschwörung der staatlichen Entscheidung darauf zielten, der Idee 
»d’expérience réelle« der Gesellschaft, der Vorstellung, dass die Gesell-
schaft eine neue episteme hervorbringt, die auf dem Experimentieren, 
dem Entdecken des Neuen durch Handeln der Individuen beruht, die Le-
gitimation zu entziehen. Die Gesellschaft selbst erschien »insaissable«.47 
Erst am Ende des 19. Jahrhunderts entwickelte sich eine Art rechtsstaat-
liches und rechtssystematisches Denken, dem aber – wie in Deutsch-
land – die reflexive Komponente eines Verständnisses von »Recht als 
Kultur« fremd blieb. In Deutschland hat das Privatrecht als »Staats-
privatrecht« eine weit über das eigentliche Privatrecht hinausreichende 
prägende Wirkung für das (unpolitische) Rechtsdenken entfaltet – weit 
mehr als das öffentliche Recht. Die geringere theoretische Ausarbeitung 
des französischen Privatrechts wird umgekehrt, so könnte man sagen, 
durch das weit über das eigentliche Verwaltungsrecht hinausweisende 
administrative Denken des Conseil d’Etat kompensiert. Dieser ist das 
Zentrum des praktischen Rechtsdenkens in Frankreich: Er hat vor al-
lem durch seine hybride, Beratung und Entscheidung verbindende Tä-
tigkeit ein öffentliches Wissen »au coeur de l’Etat« hervorgebracht, das 

43	 	Bürge, aaO (Das französisches Privatrecht), S. 177.
44	 	Bürge, ebd., S. 89, 92, 302, 524.
45	 	Long/Monier, aaO (Portalis), S. 51f.; Bürge, aaO (Das französische Privat-

recht), S. 67.
46	 	Pasteur, aaO (Les héritiers contrariés), S. 14. 
47	 	Vgl. auch Julien Pasteur, Michelet pédagogue. La citoyenneté ou la république 

des esprits, in: ders./Carole Widmaier (Hrsg.), L’éducation de la citoyenneté, 
Paris 2018, S. 103. https://books.openedition.org/pufc/11828?lang=de.
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auch das gesellschaftliche und das wissenschaftliche Denken stark be-
einflusst hat.48 

In der Staatsfixierung gleichen sich die Prozesse der Entwicklung 
des Rechts in Deutschland und Frankreich. Doch während der Blick 
auf den Staat in Frankreich von der Idee des eher praktisch verstande-
nen »service public« geprägt war, blieb der Staat in Deutschland ein 
Mythos, der einen problematischen Sog der Verschmelzungsphanta-
sien ausgelöst hat, in den auch das Recht geraten ist. Dies erklärt auch 
die starke Fixierung des Rechts auf Einheit und Ganzheit, die letzt-
lich das Recht, auch das Privatrecht, in den Dienst der Erhaltung der 
»Kraft« des Staates, seiner Souveränität, gestellt hat. Demgegenüber 
hat der Staat in Frankreich den Charakter einer Institution gehabt, de-
ren praktische Rationalität sich der Entwicklung der modernen Tech-
nik und der darauf basierenden staatlichen Leistungen verdankt. Das 
Recht hat demgegenüber bis heute eher einer sekundären Charakter ge-
habt, während in Deutschland das Recht seine Autonomie eingebüßt, 
aber eine wichtigere Rolle im Prozess des Aufbaus des »Staates als Kul-
tur« übernommen hat. Das gilt sowohl für das öffentliche Recht mit 
dem Paradigma des Polizeirechts als auch das an Zwecken orientierte 
Privatrecht, die beide an der Logik der staatlichen Maßnahme orien-
tiert waren. Davon unterscheidet sich das englische und amerikanische 
(Privat-)Recht der »negligence«: Auch das Recht der »negligence« war 
am Fall und der darauf basierten allgemeinen Regel orientiert, es war 
aber nicht leicht auf eine am organisierten Unternehmen entwickelte 
und seine komplexeren Wissensbasis gestützte Funktionalisierung für 
sich wandelnde gesellschaftliche Risikovorsorge umzustellen.49 Dies 
lässt sich nicht einfach auf politische Parteinahme für die »Reichen« 
durch Richter im besonderen und Juristen (Rechtsanwälte, Professo-
ren) zurückführen. Es zeigt sich vielmehr eine Grenze des Denkbaren, 
die durch das Paradigma der Vorstrukturierung der Lesarten des Com-
mon Law und damit durch die Lebensformen der Gegenwart gesetzt 
waren. Für das Neue sind nur in sehr begrenztem Maße Praxis- und 
Denkformen verfügbar. Die Rechtsnormen und ihre Begriffe nehmen 
Unterscheidungen innerhalb praktischer Verweisungszusammenhänge 
von Referenzen zwischen Fällen, praktischen Denkformen, Entschei-
dungs- und Vertragspraktiken vor, die die »Substanz« für den Begriff 
als Prozess bilden. 

48	 	Yves Poirmeur/Alain Bernard, Présentation, in: dies. (Hrsg.), La doctrine 
juridique, Paris 1993, S. 6; Charles Bosvieux-Onyekwelu, Croire en l’Etat. 
Une genèse de l’idée de service publique, Vulaines sur Seine 2020; ders., 
Le droit, science et pratique: Etat des lieux de l’épistemologie juridique en 
France, Zilsel 2018 (Nr. 4), 231.

49	 	Herbert Hovenkamp, The Opening of American Law. Neoclassical Legal 
Thought. 1870–1970, Oxford 2014, S. 144.
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In der Staatsfixierung gleichen sich die Prozesse der Entwicklung des 
Rechts in Deutschland und Frankreich. Doch während der Blick auf den 
Staat in Frankreich von der Idee des eher praktisch verstandenen »ser-
vice public« geprägt war, blieb der Staat in Deutschland ein Mythos, der 
einen problematischen Sog der Verschmelzungsphantasien ausgelöst hat, 
in den auch das Recht geraten ist. Dies erklärt auch die starke Fixierung 
des Rechts auf Einheit und Ganzheit, die letztlich das Recht, auch das 
Privatrecht, in den Dienst der Erhaltung der »Kraft« des Staates, seiner 
Souveränität, gestellt hat. Demgegenüber hat der Staat in Frankreich den 
Charakter einer Institution gehabt, deren praktische Rationalität sich der 
Entwicklung der modernen Technik und der darauf basierenden staatli-
chen Leistungen verdankt. Das Recht hat demgegenüber bis heute eher ei-
nen sekundären Charakter, während in Deutschland das Recht seine Au-
tonomie eingebüßt, aber eine wichtigere Rolle im Prozess des Aufbaus des 
»Staates als Kultur« übernommen hat. Das gilt sowohl für das öffentli-
che Recht mit dem Paradigma des Polizeirechts als auch das an Zwecken 
orientierte Privatrecht, die beide an der Logik der staatlichen Maßnahme 
orientiert waren. 

Die Tendenz zu einer »socialisation du droit«,50 die die autonome Kraft 
des Privatrechts durch immanente Regeln einschränkt, hat sich in Frank-
reich erst allmählich entwickeln können, vor allem unter dem Einfluss der 
Ökonomen51 _ und natürlich der Wirtschaft. Hier besteht wiederum eine 
Ähnlichkeit mit der deutschen Entwicklung. Der Code Civil wird auch 
von seinen Vätern keineswegs als eine Form der Aufhebung der beste-
henden sozialen Normen verstanden. Paradigmatisch ist Portalis’ These: 
»Les codes des peuples se font avec le temps; mais à proprement parler, 
on ne les fait pas«.52 Portalis geht es aber – anders als Savigny – nicht um 
einen Mythos der Gründung des Rechts in der Vergangenheit, in der die 
Gewohnheit mit dem Volksgeist zusammenfiel, sondern um den Fortbe-
stand der gegenwärtigen Sitten, Gewohnheiten und Erwartungen der Ge-
sellschaft der französischen Kleinbürger (»notables«). Die Bedeutung des 
Code Civil wird zugleich auch und gerade in der Zurückdrängung der 
Zersplitterung des Rechts gesehen, die ihrerseits paradoxerweise die Be-
deutung der lokalen »moeurs« gestärkt hat.53 In die Lücken des neuen 

50	 	J. Charmont, La socialisation du droit (Leçon d’introduction d’un cours de 
droit civil), Revue de métaphysique et de morale 11 (1903), 380; Bürge, aaO 
(Das französische Privatrecht), S. 91. 

51	 	Hofer, aaO, S. 76f., 82ff. 
52	 	Jean-Etienne-Marie Portalis, Discours préliminaire sur le Code Civil, 1er plu-

viôse an IX (20. Januar 1801), https://ledroitcriminel.fr/la_science_criminelle/
penalistes/la_loi_penale/generalites/portalis_discours_code_civil.htm.

53	 	Auch Henri Klimrath, Etudes sur les coutumes, Paris 1837, betont den Zu-
sammenhang von Einheit und Vielfalt, der auch den Geist des Code Civil 
geprägt habe. 
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abstrakten Rechts konnten die Gewohnheiten und in Übereinstimmung 
mit ihnen das staatliche Verwaltungsrecht zum Schutz der lokalen Inte
ressen eindringen (z.B. zur Abwehr industrieller Immissionen). 

Portalis hat immer den Zusammenhang zwischen den realen »moeurs« 
und dem Geist des Code Civil betont54 und damit zum Ausdruck bringen 
wollen, dass diese Kodifikation viel stärker, als das in Deutschland wahr-
genommen worden ist, einer offenen Konzeption des Rechts verpflichtet 
war,55 während in Deutschland die Bedeutung der abstrakten Form des 
Code Civil überschätzt worden ist. Portalis hat sich allgemein gegen den 
»esprit de système« gewandt.56 Die »moeurs« waren konkret und eine 
Form, während der Volksgeist der historischen Rechtsschule ein My-
thos war, der den Rekurs auf die »Gewohnheit« und das Gewohnheits-
recht an die Vergangenheit verwiesen hat. In der Konstruktion der his-
torischen Rechtsschule verschwindet die Gewohnheit hinter dem Recht.

Die neue, nicht hintergehbare außerrechtliche Quelle der Autorität 
wird in der Moderne in Bewegung versetzt: Es ist die stumme Legiti-
mität der praktizierten Lebensformen, die auf eine paradoxe Weise im-
mer wieder reproduziert werden müssen, aber durch die dogmatische 
Engführung der Reflexion über das Gesetz immer wieder aus dem ex-
pliziten Recht des Textes ausgeschlossen werden. Für die Lebensfor-
men lässt das Denken, das den Code Civil geprägt hat, paradoxerweise 
mehr Raum als das deutsche Rechtsdenken. So ist möglicherweise auch 
zu erklären, dass das französische Recht sich für Experimente mit einer 
Konfliktschlichtung durch gesellschaftliche Kräfte außerhalb des Staa-
tes geöffnet hat: Dergestalt kommt es zur Herausbildung einer, wenn 
auch nicht zentralen gesellschaftlichen Rechtskultur der professionel-
len Kräfte, der Conseils des Prudhommes, der Handelsgerichte,57 juris-
tischen Spezialisierungen zur Bewältigung der neuen Herausforderun-
gen der Technik.58

Der auch bei Wieacker59 stark überschätzte revolutionäre, der Ver-
nunft verpflichtete Geist des Code Civil war aber über die genannten 
Beispiele hinaus offener für Rückkoppelungen an die gesellschaftlichen 

54	 	Long/Monier, aaO (Portalis), S. 25, 37.
55	 	 Jean-Louis Thireau, Fondements romains et fondements coutumiers du code 

Civil, Droits 2005 (nr. 42), 3. 
56	 	Long/Monier, ebd., S. 90.
57	 	Die Begründung des GVG für die Einrichtung der »Kammer für Handels-

sachen« anstelle der Handelsgerichte setzt den Akzent bei dem möglichen 
Beitrag der Handelsrichter zur Aufklärung der Regeln des kaufmännischen 
»Verkehrs«, die aber von normativen Regeln getrennt gesehen wurden, Mat. 
zum GVG, Berlin 1879, 1. Abth., S. 108, 111. 

58	 	Audren/Halpérin, aaO (La culture juridique), S. 91.
59	 	Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Auflage, Göttingen 

1967, S. 339f.
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Kräfte als das deutsche zeitgenössische Zivilrechtsdenken. Dennoch ist 
diese Öffnung weitgehend eine Öffnung ins Ungewisse: Michelet60 hat 
diesem verbreiteten Gefühl mit der Annahme Ausdruck verliehen, dass 
die Zeit sich zu schnell gewandelt habe. Die »Vernichtung des Geistes«61, 
die »Pulverisierung der Gesellschaft«62, sind Formeln, die die Sorge zum 
Ausdruck brachten, dass man es mit einer Gesellschaft von Individuen 
ohne »Zwischenräume« gegenüber dem Staat zu tun habe. Der Staat gilt 
aber noch als Hüter einer übergreifenden Ordnung, die auf dem öffent-
lichen Recht und seinen Institutionen basiert, während in Deutschland 
der Staat auch als Staat des Zivilrechts eher als »Maßnahmestaat« an-
gerufen wird, der sich dem Kampf der namenlosen destruktiven Kräf-
te zu widmen hat. 

6. Die wechselseitige deutsch-französische Beobachtung

Savigny hat sich zwar intensiv mit dem Code Civil beschäftigt, ist aber 
dessen Ambivalenzen kaum gerecht geworden.63 Er hat in eher bornierter 
Form die Abweichungen der Regelungen des Code Civil vom römischen 
Recht und seiner Dogmatik kritisiert, aber dabei die Probleme der Kodi-
fikation in Frankreich verfehlt. Ein wichtiger Einwand zielt darauf, dass 
in Frankreich das stets hochzuhaltende »Quellenstudium« abgelöst wor-
den sei von der Konsultation eines einzigen französischen Lehrbuchs.64 
Aus der deutschen Kritik spricht jedenfalls kein Interesse an einem mo-
dernen dynamischen Recht, von »Recht als Kultur« ganz zu schweigen. 

Allerdings ist in einer grundsätzlichen vergleichenden und histori-
schen Perspektive bemerkenswert, wie stark in der ersten Hälfte des 19. 
Jahrhunderts der Gedankenaustausch zwischen deutschen und franzö-
sischen Juristen war65 und wie sehr dabei die historische Rechtsschu-
le in Frankreich beobachtet und teilweise bewundert worden ist. Die-
ser bemerkenswerte Austausch bricht infolge des deutsch-französischen 
Krieges 1870/71 beinahe vollständig ab. Auf französischer Seite entsteht 

60	 	Zitiert nach Pasteur, aaO (Les héritiers contrariés), S. 10.
61	 	Pasteur, ebd., S. 10.
62	 	Leroux, aaO (Discours aux philosophes).
63	 	Vgl. dazu die Darstellung von de Fréville, aaO (Le Code Civil jugé par Savi-

gny).
64	 	Friedrich Carl v. Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und 

Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, S. 65.
65	 	Bemerkenswert ist auch schon der intensive Austausch während der Revolu-

tionszeit zwischen Wilhelm von Humboldt und Sieyès, vgl. Jacques Guilhau-
mou, Sieyès et la métaphysique allemande, Annales historiques de la révolu-
tion française 1999 (Nr. 317), 513. 
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nun ein Bild der deutschen Rechtsentwicklung, die vom Zusammenstoß 
der Barbarei mit der französischen Zivilisation des Rechts geprägt zu 
sein scheint.66 Diese Auseinanderentwicklung ist, auch wenn es vorher 
viele Missverständnisse auf beiden Seiten gab, eine kulturelle Katastro-
phe, die schließlich in der »Erbfeindschaft« zwischen Deutschland und 
Frankreich endete. 

In Deutschland ist nicht zuletzt der Krieg, dem selbst seine kulturelle 
Bedeutung exemplarisch attestiert worden ist,67 Auslöser eines »Soges« 
der »Verschärfung« geworden, einer kulturpessimistischen Stimmung, 
eines Strebens nach Selbstzerstörung im paradoxen Erleben der höchs-
ten Form der Einheit des Volkes. Für Deutschland wie für Frankreich 
kann nach den bisher angestellten Überlegungen in vergleichender Per-
spektive festgestellt werden, dass die Rechtspraxis des Staates wie die 
rechtswissenschaftliche Literatur wenig zu einem Prozess der »Selbst-
vergewisserung der Moderne« beigetragen haben.68 Dies hat allerdings 
in Frankreich weniger problematische Folgen gehabt als in Deutschland. 

66	 	Diese Entwicklung kumuliert während des ersten Weltkriegs vgl. die Doku-
mentation »Des facultés sur le front du droit«, Les facultés de droit du-
rant la Grande Guerre, 11.7.2018 – https://expo-grande-guerre-biu-cujas.
univ-paris1.fr/la-guerre-du-droit-la-neutralite-des-juristes-en-question/.

67	 	Vgl. Adam Müller, Elemente der Staatskunst 1, Berlin 1809, S. 41: »die in-
nere Natur des Staates« tritt »…unter Kriegen, am deutlichsten an’s Licht«; 
auch S. 287f.; Christian Lück, Die Deutschen und das Recht. Zur politi-
schen Idee der Germanistik 1806–1848, Paderborn 2022, S. 291.

68	 	Vgl. Marietta Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, Tübingen 
2014.
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XI. Angloamerikanische Rechtskultur  
des 19. Jahrhunderts

1. Die Entwicklung der Vertragsfreiheit  
im angloamerikanischen Recht

Den Kontrast zur deutschen Staatsfixierung in Rechtsgeschichte und 
-philosophie des 19. Jahrhunderts bietet die Entwicklung des anglo-ame-
rikanischen Rechts. Im England des achtzehnten Jahrhunderts gab es zu-
nächst keine reflektierte Theorie des Vertrages.1 Ähnlich wie in Deutsch-
land wurde der privatrechtliche Vertrag als Zusammentreffen zweier 
Willenserklärungen angesehen, deren Bedeutung im Wesentlichen in der 
Erklärung des Willens der Einzelnen über den Tausch ihres Eigentums 
bestand (eine Sache gegen einen Gegenwert in Geld). Kennzeichnend 
für den Vorgang war das Zusammentreffen zweier Versprechen,2 und 
ihr Ziel bestand in einem Äquivalententausch.3 Die Gleichheit des Wer-
tes war ein kennzeichnendes Moment des wechselseitigen Versprechens. 
Die Nichterfüllung des Versprechens war ein Vertrauensbruch, der zum 
Schadensersatz verpflichtete; auf Erfüllung des Vertrages konnte grund-
sätzlich aber nicht geklagt werden.4 Der Vertrag war eine Form der Ei-
gentumsausübung.5 Die Entwicklung der Vertragstheorie im 19. Jahr-
hundert ist vielfach als eine Innovation des Common Law angesehen 
worden, die für dessen Offenheit als charakteristisch angesehen wird.6 
Man könnte dies in der hier entwickelten Perspektive auch als eine Er-
scheinungsform von »Recht als Kultur« betrachten, der Reflexion der 

1	  	Philip A. Hamburger, The Development of the Nineteenth Century Consen-
sus Theory of Contract, Law and History 7 (1989), 241.

2	  	Zur Willenstheorie Morton J. Horwitz, The Transformation of American Law 
1780–1860, Cambridge, MA, 1977, S. 181; zur späteren Entwicklung im frü-
hen 20. Jahrhundert vgl. Ellen Frenkel Paul, Freedom of Contract and the »poli-
tical Economy« of Lochner v. New York, Journal of Law and History 1 (2005), 
515; vgl. auch E. Corwin, The Extension of Judicial Review in New York. 
1795–1905, Michigan Law Rev. 15 (1917), 281, 294, der analysiert, wie auch 
der Supreme Court des Staates New York lange vor der Lochner-Entscheidung 
des US Supreme Court mithilfe der »due process«-Doktrin den Schutz der Ver-
tragsfreiheit gegenüber dem Gesetzgeber des Staates New York erweitert hat. 

3	  	Hamburger, aaO (The Development), S. 263.
4	  	Thomas Lundmark, Common law-Vereinbarungen – Wortreiche Verträge, 

RIW 2001, 187.
5	  	Horwitz, aaO (Transformation), S. 162. 
6	  	Hamburger, aaO (The Development), S. 242.
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praktischen Entwicklung von Vertragspraktiken, die dann zu einem 
grundsätzlichen, nicht nur dogmatischen Wandel einer Institution des 
Privatrechts führt.7 Diese Form des institutionellen Denkens über For-
men des Privatrechts8 ist der Begriffsjurisprudenz schwergefallen, weil 
sie das Recht als einen abgeschlossenen Code von Handlungstypen an-
gesehen hat. 

Die Entwicklung zu einem neuen Vertragsdenkens hat sich auch 
in England und den USA nicht ohne Widersprüche vollzogen, Wider-
sprüche, die der realen Entwicklung selbst inhärent waren. So hat sich, 
nachdem zunächst die Rechtsprechung in den USA das Common Law 
»mobilisiert« hatte (»substance over form«), in der zweiten Hälfte eine 
gegenläufige Entwicklung vollzogen, die »form over substance« gestellt 
hat und damit die Formen des Common Law und der Verfassung gegen 
einen interventionistischen, Zwecke der Umverteilung verfolgenden Ge-
setzgeber einzelner Staaten (New York) in Stellung gebracht hat – das 
Recht betonte deutlicher die Unterscheidung von Politik und Recht.9 
Diese Rechtsprechung ist sicher nicht über Kritik erhaben. Doch hat sie 
– auf eine Weise, die selbst den historisch sich wandelnden gesellschaft-
lichen Konstellationen entsprach – »law as culture« insofern gesehen 
und weiterentwickelt, als sie sich bemüht hat, zur Reflexion des wirt-
schaftlichen Wandels beizutragen, die ihrerseits wiederum eine Reso-
nanz in der professionellen wie der allgemeinen Öffentlichkeit gefunden 
hat. Ein grundlegender Wandel innerhalb des Verständnisses des Com-
mon Law kann seit der Wende zum 19. Jahrhundert beobachtet werden. 
Dies gilt auch für die USA.10 Dues zeigt, wie sehr das Common Law ge-
sellschaftliches Recht war und ist. Die Rechtsprechung hat sich bemüht, 
auf eine rechtlich spezifische Weise von Fall zu Fall fortschreitend, den 
Wandel der Gesellschaft durch die Entwicklung einer neuen Praxis im 
Interesse der Förderung »kollektiver Güter«11 zu verstehen und zu be-
einflussen. Erst im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts hat sich in den 
USA im Arbeitsrecht, das einen besonders starken Bezug zu den kollek-
tiven Dimensionen des Rechts hatte, die Orientierung an individuellen 
Rechten und am Wettbewerb verstärkt.12 »The bond between law and 
society was not easily drawn«13. Dies ist eine Variante des Begreifens von 

7	  	Horwitz, aaO (Transformation), S. 30. 
8	  	Hamburger, aaO (The Development), S. 260, 263. 
9	  	Horwitz, aaO (Transformation), S. 259.
10	 	Martin Schmidt, Institutional Persistence in England’s Common Law System, 

Diss. Univ. of Maryland 2016, S. 12 – https://drum.lib.umd.edu/bitstream/
handle/1903/18163/Schmidt_umd_0117E_16890.pdf?sequence=1.

11	 	Victoria C. Hattam, Labor Visions and State Power. The Origin of Business 
Unionism in the United States, Princeton 1993, S. 49f. 

12	 	Hattam, ebd., S. 69. 
13	 	Hattam, ebd., S. 74.
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»law as culture«.14 Doch darin spiegelte sich die Herausforderung des 
dynamischen Wandels zur Marktgesellschaft und die Unsicherheit über 
die Anpassung der bestehenden Institutionen an neue Konflikte wider – 
und ließ sie damit »am Fall« sichtbar werden. Es ging nicht mehr um 
die Erhaltung tradierter Regeln der »Gemeinschaft«, sondern um ein 
komplexeres Verhältnis zwischen Rechten der Arbeiter und der Arbeit-
geber einerseits und andererseits dem Design von Regeln für den Wett-
bewerb,15 der eine Weiterentwicklung des Rechts verlangte, ohne dass 
es noch eine scheinbar verlässliche Referenz auf gemeinsame öffentliche 
Güter (Wachstum) geben konnte. Die Rechte und Pflichten selbst wer-
den partiell nicht mehr als Rechte des Individuums angesehen, sondern 
mindestens auch als geprägt durch die sozialen Normen, die durch Zu-
gehörigkeiten zu Gruppen bestimmt werden.16 

»Law as culture« bedeutet nicht eine höhere Rationalität der gesell-
schaftlichen Diskurse, sondern die Möglichkeit der praktischen Bewe-
gung des Rechts in Resonanz mit den gesellschaftlichen Verhältnissen 
und deren Sichtbarkeit. So wird gesellschaftliches Lernen ermöglicht. 
Dann lässt sich Recht auch umgekehrt als literarisches »Genre« verste-
hen, das Wissen produziert und prozessiert, vor allem über die wach-
sende Zahl rechtlicher Relationen zwischen Wirtschaftssubjekten: Das 
rechtliche Denken setzt auch jenseits des Rechts im engeren Sinne vor 
allem Netzwerke von Verknüpfungsmöglichkeiten in Gang.17 Diese be-
dürfen einer Institutionalisierung auch als kulturelle Normen für ein äu-
ßeres Verhalten gegenüber Unbekannten, die an die Stelle der Normen 
der internen Selbstbeherrschung treten.18

2. Die Dynamisierung der Vertragspraktiken  
und die Entwicklung von »Law-mindedness«  

als deren Voraussetzung

Eine Wende zur Moderne bedeutete der berühmte Fall Slade v. Mor-
ley, der zwischen 1595 und 1602 mehrere Gerichte beschäftigt hat und 
schließlich von der Court of Exchequer Chamber, King’s Bench, ent-
schieden wurde. Hintergrund war ein etwas altertümliches Verfahren, 
das dazu zwang, im Fall einer – nach heutigem Verständnis – Forderung 

14	 	Vgl. Thomas Vesting, Staatstheorie, München 2018, S. 181.
15	 	Hattam, aaO (Labor Visions), S. 71f.
16	 	Hattam, ebd., S. 48. 
17	 	Anat Rosenberg, The History of Genres: Reaching for Reality in Law and 

Literature, Law and Social Inquiry 19 (2014), 1057, 1058.
18	 	 Irene Tucker, A Probable State: The Novel, the Contract, and the Jews, 2. 

Aufl., Chicago 2000, S. 2. 
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DIE DYNAMISIERUNG DER VERTRAGSPRAKTIKEN

der Rückzahlung eines Kaufpreises bei Nichtleistung neben dem Ver-
trag ein Versprechen zu konstruieren, dessen Verletzung als eine Art un-
erlaubte Handlung gedeutet werden konnte. Nach langem Streit kamen 
die Richter schließlich zu der Überzeugung, dass die Anspruchsgrundla-
ge in einer moderneren Form zu konstruieren sei: Während die früheren 
Auffassungen des Vertrages zu Erörterungen über den inneren Willen 
der Parteien führen mussten, entwickelte das Gericht eine beinahe mo-
derne Auffassung vom Vertrag als Verknüpfung zweier »performativer« 
Erklärungen19 gegenüber einem anderen, die stärker als eine soziale In-
teraktion anzusehen war. Aufgrund dieses kollektiven Moments konnte 
die Bedeutung der »Willenserklärungen« stärker als durch »Recht, Ge-
wohnheit und Praktiken« bestimmt eingeordnet werden. Im Zentrum 
der Überlegungen der Richter steht die Annahme, dass die Vertragser-
klärungen einen »merely worldly character« hätten. Dabei geht die Sei-
te der internen Intentionen nicht ganz verloren, sondern sie wird refle-
xiv zum Gegenstand der Selbstprüfung der Vertragspartner, die für deren 
Erklärung nach außen die Verantwortung zu übernehmen haben.20 Der 
Tausch als Zweck des Vertrages wird als ein gesellschaftliches Phäno-
men wahrgenommen, das angesichts der wechselseitigen Abhängigkeit 
der Bürger der Befriedigung der Bedürfnisse der Subjekte dienen sollte.21 
In der neueren angloamerikanischen Literatur wird auch die stärkere 
Reflexivität der Erklärungen in ihrem Verhältnis von Innen und Außen, 
insbesondere die Pflicht zur Selbstbeobachtung und Selbstkontrolle der 
eigenen Intentionen, in einen Zusammenhang mit der Betonung der Be-
deutung literarischer Texte zur »Konstitution der Subjektivität« und ih-
rer Handlungsfähigkeit (»agency«) gestellt. Die Betonung der Reflexivi-
tät führt auch dazu, dass die Vertragsverhandlungen eine neue Struktur 
erhalten: Die Bindung wird an ein bestimmtes Verhalten geknüpft, das 
einen Einschnitt bedeutet, der früher nicht genau konturiert war. Hier 
entwickelt sich eine komplizierte Dogmatik zur Frage der »considerati-
on«, d.h. der Frage, wie die innere Deliberation zu einer Äußerung des 
Willens zur Bindung steht;22 erforderlich ist eine Art von Leistung, die 
erbracht wird.23 Diese Untersuchung hat sich aber von der psychologi-
schen Untersuchung der traditionalen Rechtspraxis entfernt und den Ak-
zent zur Unterstellung einer Zweckrationalität des Denkens des Subjekts 
verschoben. Das Subjekt kontrolliert sich selbst. Die dafür erforderlichen 

19	 	David Harris Sacks, The Promise and the Contract in Early Modern En-
gland: Slade’s Case in Perspective, in: Victoria Kahn/Lorna Hutson (Hrsg.), 
Rhetoric and Law in Early Modern Europe, New Haven 2001, S. 28, 45.

20	 	Luke Wilson, Ben Jonson and the Law of Contract, in: Kahn/Hutson, ebd., 
S. 143, 152.

21	 	Sacks, aaO (The Promise and the Contract), S. 43. 
22	 	Sacks, ebd., S. 29.
23	 	Oliver Wendell Holmes, The Common Law (1881), New York 1991, S. 271. 
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Ressourcen gewinnt es (auch) aus den literarischen Texten, die die Über-
tragung von Experimenten, neuen Formen, neuen Praktiken auch auf 
die Operationen des Rechts und die Fortentwicklung von Urteilskraft 
erlauben.24 Die kulturelle Bedingtheit des (Privat-)Rechts wird deutlich 
in der Beobachtung des Prozesses der Entwicklung von Vertragsprak-
tiken am Ende des 16. Jahrhunderts in England: Die Geldbeziehungen 
bleiben noch sehr begrenzt, während stattdessen der »Kredit« im dop-
pelten Sine des Wortes, nämlich als Vertrauenswürdigkeit und deren Ge-
brauch durch Inanspruchnahme von »Kredit«, eine große Rolle spielt. 
Erst nachdem sich die Marktverhältnisse gegen Ende des 16. Jahrhun-
derts gefestigt haben, wird die »Reputation« als »cultural currency« 
entwertet. Sie hat die gerichtliche Durchsetzung von Forderungen par-
tiell kompensiert.

Doch später kommt es – so Muldrew – zu einer »explosion of debt 
litigation« in der Folge der Vervielfältigung der Vertragspraktiken. Da-
durch hat sich erst ein Verständnis der Gleichheit und Wechselseitigkeit 
von Vertragsbeziehungen als einer gesellschaftlichen und rechtlichen In-
stitution herausgebildet. Die Fähigkeit und Bereitschaft zum Vertrags-
schluss unter Fremden ist kulturell und ökonomisch voraussetzungsvoll. 
C. Brooks formuliert dies in einer für die englische Beobachtung des 
Rechts charakteristischen Weise so: »Law-mindedness came impercep-
tibly to colour social relationships and ideals«.25 Die sozialen Praktiken 
der Subjekte sind entscheidend für die Bedeutung des Rechts.26 Durch 
die Verallgemeinerung der Vertragspraktiken verändert sich der Vertrag 
als rechtliche Institution: Der Rückgang der Bedeutung der materiellen 
»Vertragsgerechtigkeit« ist Ausdruck der neuen Universalisierung, inner-
halb deren das Rechtssubjekt und seine Intuition selbst zum Vermittler 
innerhalb eines Gewebes von Vertragspraktiken wird. Das Rechtssubjekt 
wird zum Knotenpunkt sozialer Relationen und wird nicht mehr primär 
als Herr seines eigenen Willens angesehen. 

Erst im 19. Jahrhundert, aber lange bevor sich die Konzeption der 
Vertragsfreiheit in Deutschland entwickeln konnte, setzte sich in den 
USA wie in England allgemein die »consensus theory«27 über den Ver-
trag durch, die dem Willen der Beteiligten ein anderes Gewicht gab 
dadurch, dass nicht mehr der objektive Charakter des Tausches von 

24	 	Lorna Hutson, Not the King’s Two Bodies: Reading the »Body Politic« in 
Shakespeare’s Henry IV, Parts 1 and 2, in: Kahn/dies., aaO (Rhetoric and 
Law), S. 169. 

25	 	Christopher Brooks, A Law Abiding and Litigious Society, in: John Morrill 
(Hrsg.), The Oxford Illustrated History of Tudor and Stuart Britain, Oxford 
1996, S. 139, 143. 

26	 	Vgl. Lorna Hutson, Introduction, in: dies. (Hrsg.) Oxford Handbook of 
English Law and Literature. 1500–1700, Oxford 2017, S. 1, 5. 

27	 	Hamburger, aaO (Development).
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äquivalenten Werten im Zentrum stand, sondern die subjektive Bin-
dung zwischen den Vertragspartnern. Der Übergang von der objekti-
ven zur subjektiven Wertkonzeption hat eine weitreichende Bedeutung 
gehabt.28 »Equity« als Kontrollmaßstab neben dem Common Law war 
zunächst ein Mittel der Flexibilisierung der Rechtsprechung, die wie im 
römischen Recht durch »actiones« durch »writs«29 begrenzt war, die die 
Klagemöglichkeiten auf bestimmte Gegenstände beschränkt hatten. Ihre 
Grundlage war die Prärogative des Königs. Interessanterweise konnte 
über die auch institutionell separierte Equity-Rechtsprechung30 (durch 
die Chancery) allmählich eine Praxis der Verpflichtung zur Vertragser-
füllung entstehen.31 Die Subjektivierung des Tauschwerts hat eine para-
doxe Seite: Sie ist nur scheinbar eine Form der Individualisierung: Tat-
sächlich ist sie gleichbedeutend mit der Anerkennung der Dynamik der 
Vertragspraxis und der Bewegung zur »Defamiliarisierung« der Rechts-
beziehungen.

3. Die amerikanische Rechtsprechung und  
die Mobilisierung des Common Law als Lernprozess

Die Entwicklung zur Anerkennung der Verpflichtung zur Vertragserfül-
lung (und nicht nur ggf. zum Schadensersatz) hat sowohl in England 
als auch in den USA nicht nur zur Anerkennung der Vertragsfreiheit als 
Abschlussfreiheit geführt,32 sondern auch zur Erstreckung dieser Frei-
heit auf die autonome Gestaltung der wechselseitigen Verpflichtungen. 
Der Wille zur vertraglichen Bindung (»intention«) wird stärker gegen-
über der früheren Ambivalenz von Innen und Außen verselbstständigt 
und zur bindenden Erklärung. Diese Freiheit hat bald eine immer größe-
re Bedeutung erhalten. Generell lässt sich aber die These aufstellen, dass 
schon seit etwa 1820 die amerikanische Rechtsprechung im Vertrags-
recht von der Vorstellung beherrscht war, dass der Vertrag der Verwirk-
lichung des Willens der individuellen Parteien dienen sollte, während 
zugleich die Richter über die Auslegung des Vertragsrechts im Einzelfall 
hinaus ihre Aufgabe in der Unterstützung des technischen Fortschritts 

28	 	Für die USA Horwitz, aaO (Transformation), S. 160ff.
29	 	Vgl. historisch Geoffrey C. Hazard, The Early Evolution of the Common 

Law Writs. A Sketch, American Journal of Legal History 6 (1962), 114C
30	 	Horwitz, The Historical Foundations of Modern Contract Law, Harvard 

Law Rev. 87 (1974), 917.
31	 	Allg. P. S. Atiyah, Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxford 1979, ins-

bes. S. 231ff.
32	 	Vgl. zur Vertragsfreiheit in UK und US Samuel Williston, Freedom of Con-

tract, Cornell Law Quarterly 6 (1921), 365, 371.
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sahen33 und damit ein weiterer Vergesellschaftungseffekt erzeugt wurde. 
Die Rechtsentwicklung durch die Gerichte in den USA tendierte zur Mo-
bilisierung des früher eher statisch verstandenen Common Law im Inte-
resse des wirtschaftlichen und technischen Fortschritts: »substance over 
form«.34 Die eher nur begrenzt beweglichen Formen des Common Law 
wurden zweckgerichtet mobilisiert für die Zwecke der aufstrebenden In-
dustrien. In den USA wurden Vorbehalte zur Abweichung vom positi-
ven Zivilrecht durch Vertrag teils explizit in neue Gesetze eingefügt, teils 
aus den bestehenden Gesetzen abgeleitet.35 Insgesamt ist die Rechtspre-
chung in den USA von dem Bemühen um die Entwicklung einer rechtli-
chen »culture of enterprise« geprägt.36 Demgegenüber entwickelt sich in 
Deutschland eine unausgesprochene Referenz auf die Notwendigkeit ei-
ner öffentlich-politischen Rechtfertigung der Zwecke des Privatrechts.37

Ohne dass auf Einzelheiten der Vertragskonzeption des angloame-
rikanischen Rechts näher eingegangen werden kann, lässt sich jeden-
falls festhalten, dass im Unterschied zu Deutschland sich zu Beginn des 
19. Jahrhunderts immer mehr die Praxis der Anerkennung des Vertra-
ges (»will theory«)38 und der Vertragsfreiheit einerseits und des priva-
ten Eigentums andererseits als Formen einer gesellschaftlichen Regel-
bildung durch private Organisationen durchsetzte, die auf eine unklare 
Weise mit traditionellen Privilegien von Korporationen verbunden wur-
den. Diese Praxis erlaubte Preisfestsetzungen, z.B. für die Nutzung pri-
vat errichteter Brücken, oder schützte das Recht zur Errichtung und zum 
Betrieb von Wassermühlen, die dem Fortschritt dienten.39 Dafür sucht 
die Rechtsprechung neue privat-öffentliche Kooperationsregeln. In den 
USA führt dies auch zur Entwicklung und Anerkennung lokaler Regeln 
unterschiedlicher Provenienz, die über das Common Law mit dem staat-
lichen Recht kompatibilisiert werden.40 Auch das Polizeirecht wird für 

33	 	Horwitz, aaO (Transformation), S. 30.
34	 	Horwitz, ebd., S. 30.
35	 	Lawrence M. Friedman, Law in America. A Short History, New York 2002, 

S. 53. 
36	 	Friedman, ebd., S. 53f. 
37	 	Vgl. Ernest J. Weinrib, The Idea of Private Law, Oxford 1995, S. 2ff.; vgl. 

exemplarisch Florian Rödl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen: Eine nor-
mative Rekonstruktion von Freiheit, Eigentum und Vertrag, Baden-Baden 
2015; kritisch Lorenz Kähler, Pluralismus und Monismus in der normati-
ven Rekonstruktion des Privatrechts, in: Michael Grünberger/Nils Jansen 
(Hrsg.), Privatrechtstheorie heute, Tübingen 2017, S. 118.; zur Logik des 
Privaten am Beispiel des Eigentums weiterführend Henry E. Smith, Proper-
ty as the Law of Things, Harvard Law Review 125 (2012), 1691.

38	 	Horwitz, aaO (Transformation), S. 181ff.
39	 	Horwitz, ebd., S. 49f. 
40	 	Hattam, aaO (Labor Visions), S. 67.
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die Anerkennung lokaler Regeln eingesetzt. Anders als in Deutschland 
wird das Polizeirecht partiell zu einem »gesellschaftlichen Recht«, weil 
damit lokalen Regeln Anerkennung verschafft werden konnte. Ansätze 
dazu haben sich in Deutschland im 19. Jahrhundert bei der Entwicklung 
des Gegenstandes der »öffentlichen« Ordnung gezeigt, in die neben den 
staatlichen Gütern der »öffentlichen Sicherheit« auch lokale Regeln in-
tegriert werden konnten.41 In den USA spielen auch eher lokale Konflikte 
um die Grenzen der Luftverschmutzung durch neue Techniken eine Rol-
le, während in Frankreich erhebliche Spannungen zwischen öffentlicher 
Verwaltung und Industrie über diese Frage entstanden sind.42 

In Deutschland tritt die Vertragsfreiheit erst als Rechtsprinzip her-
vor, nachdem der Staat sich als Hüter des öffentlichen Wohls dagegen in 
Stellung gebracht hat. In den USA fand demgegenüber der Vorrang der 
kommerziellen Freiheit vor einem materiell verstandenen öffentlichen In-
teresse diesseits der »police power« in der berühmten Lochner-Entschei-
dung des US Supreme Court seinen Niederschlag.43 Der Staat hatte da-
nach nicht das Recht, Gesundheitsinteressen der Arbeitnehmer, soweit es 
nicht um Gefahren im polizeirechtlichen Sinne ging, zum Anlass für Be-
schränkungen der Vertragsfreiheit (im Hinblick auf die tägliche Arbeits-
zeit) zu nehmen. Die berühmte »dissenting opinion« des Richters Oliver 
Wendell Holmes44 ist ein wichtiges Beispiel der ausdrücklich erklärten 
Anerkennung der politischen Abhängigkeit des Verständnisses der Ver-
tragsfreiheit, die der Supreme Court später in seiner Post-Lochner-Recht-
sprechung auch ausgesprochen hat.45 Die abweichende Meinung beginnt 
mit einem für das amerikanische Verfassungsverständnis charakteristi-
schen Erklärung: »This case is decided upon an economic theory which a 
large part of the country does not entertain. If it were a question whether 
I agreed with that theory, I should desire to study it further and long be-
fore making up my mind. But I do not conceive that to be my duty, be-
cause I strongly believe that my agreement or disagreement has nothing 
to do with the right of a majority to embody their opinions in law.«46 

Die Lochner-Entscheidung sowie die oben erwähnten ähnlichen, frü-
her ergangenen Entscheidungen des Supreme Court des Staates New 
York haben auch die Funktion der Erhaltung des Common Law als 

41	 	T. R. Powell, Administrative Exercise of the Police Power, 24 Harvard Law 
Review 24 (1911), 268.

42	 	Alfons Bürge, Das französische Privatrecht im 19. Jahrhundert zwischen 
Tradition und Pandektenwissenschaft, Liberalismus und Etatismus, 2. Aufl., 
Frankfurt a.M. 1995, S. 391.

43	 	Lochner v. New York, 198 U. S. 45 (1905).
44	 	Oliver Wendell Holmes, Lochner v. New York, dissenting opinion: https://

ballotpedia.org/Lochner_v._New_York.
45	 	West Coast Hotel v. Parrish, 300 U. S. 379 (1937).
46	 	Holmes, aaO (dissenting opinion).
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einer eigenständigen, gesellschaftlich basierten allgemeinen Rechtsord-
nung und ihres Schutzes vor dem punktuellen, nicht allgemeinen staat-
lichen Eingriff in seine Logik: Die Verfassung dient dem Schutz dieser 
Eigenrationalität, nicht der Abwägung zwischen der Logik des Privaten 
und staatlichen Interventionen – und sei es auch im Namen der Gerech-
tigkeit! Lawrence M. Friedman weist mit Recht darauf hin, dass die auf 
den Schutz der Gesundheit bezogenen Vorschriften der Stadt New York 
seit 1860 bereits sehr umfangreich waren.47

Die spätere Anti-Lochner-Praxis und Justice Holmes’ Fanfare des 
Übergangs, für die gute Gründe sprechen, gehört wiederum zu den oben 
im Anschluss an Ino Augsberg apostrophierten »sich ereignenden Grenz-
passagen«, innerhalb derer sich das Koordinatensystem der Entschei-
dungen ändert, ohne dass dies anders als im Rekurs auf transsubjektive 
Prozesse des Wandels des »Rechts als Kultur« erklären ließe: Die Gesell-
schaft ist ohne den Wandel nicht mehr »knowable«, ihre Entscheidungs-
regeln sind nicht mehr »believable«. Oliver Wendell Holmes hat mit 
Recht darauf hingewiesen, dass es nicht darauf ankommt, ob er selbst 
den Wandel im Einzelnen versteht oder überzeugend findet: Die Gesell-
schaft ändert ihre »Wissensbestände« – and that’s it! 

Holmes war ein Intellektueller, aber primär war er ein Richter des 
amerikanischen Supreme Court und ein Praktiker des amerikanischen 
pragmatischen Rechtsverständnisses, dessen Bedeutung er immer wieder 
in markanten Formulierungen zum Ausdruck gebracht hat. Insbesondere 
hat er gesehen, dass die Autorität des Rechts nicht der Gesellschaft ent-
hoben sein kann, sondern dass sie die Institutionalisierung der Normen 
einer Kultur zur Grundlage hat. Das Recht wird nicht nur »gesetzt«, es 
bleibt »prozessabhängig« und dadurch gebunden an die probabilisti-
sche episteme des demokratischen Staates. Der Vertrag ist eine wichtige 
Form der Bewegung zwischen der Potentialität des in den praktischen 
Wissensbeständen gespeicherten »pool of variety«, dem Spektrum des 
Möglichen, und dem diesen überschießenden Experiment des Individu-
ums. Doch der transsubjektive Zusammenhang der Vertragspraktiken 
kann eine Intervention des Staates rechtfertigen, und die Richter haben 
eine neue Logik des staatlichen Handelns zu akzeptieren. 

Exkurs zur Bedeutung der Unterscheidung  
von Mehrheits- und Minderheitsvoten im Recht

Holmes’ berühmte dissenting opinion ist nicht nur in der Sache spek-
takulär gewesen, es hat auch auf der Metaebene der gesellschaftlichen 
»Gelingensbedingungen« (John Austin) von bedeutsamen Urteilen einen 

47	 	AaO (Law in America), S. 39f. 
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grundsätzlichen Wandel eingeleitet, der mit der Überzeugungskraft der 
»Gründe« wenig zu tun hat: Die Formen des common law müssen nach 
Holmes ggf. hinter die Kraft der »Wirtschaftspolitik« zurücktreten und 
die Relativierung der Gestaltungswirkung des Vertrages hinnehmen. 
Jetzt kommen andere Gesichtspunkte ins Spiel, die zu einem Rechts-
wandel führen, der mehr Möglichkeiten zulässt. 

Während in Deutschland die Meinung verbreitet ist, ein Urteil des 
Bundesverfassungsgerichts müsse jedenfalls potenziell die Zustimmung 
aller finden können, gibt es in den USA in dieser Hinsicht unterschied-
liche Tendenzen, in denen zwei Sichtweisen der Leistung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit zum Ausdruck kommen: Die eine institutionell 
orientierte Lesart unterscheidet sich nicht grundsätzlich von der deut-
schen Sicht.48 Daneben gibt es aber eine andere Sichtweise, die auf 
eine Praxis der Offenlegung mehrerer partikularer, nicht kompatibler 
Gründe für einen Konflikt zielt49, der durch das Urteil strukturiert und 
konturiert werden soll, aber nicht die Konflikthaftigkeit in der Dar-
stellung und in der Begründung zum Verschwinden zu bringen sucht. 
Diese Lesart ist von der Vorstellung bestimmt, dass es eher darauf an-
kommt, dass eine Art praktikables Arrangement mit der gesellschaft-
lichen Heterogenität, mit der Nicht-Hintergehbarkeit von Konfliktua-
lität gesucht werden sollte. Das ist nicht so dysfunktional, wie es in 
deutschen Augen zunächst erscheinen mag. Die Unterscheidung der 
Mehrheits- und Minderheitsvoten bringt eine gesellschaftliche Dyna-
mik innerhalb des Rechts zur Geltung! Was gestern noch eine bloße 
Minderheitsmeinung war, kann morgen »Rechtskraft« erlangen – wie 
Holmes‘ Minderheitsvotum demonstriert. Auch dies ist ein Indiz dafür, 

48	 	Vgl. dazu nur Sabine Müller-Mall, Verfassende Urteile. Eine Rechtstheorie, 
Berlin 2023, insbes. S.201ff.; vgl. aber zu dem auch von Kant in der Kri-
tik der Urteilskraft nicht auflösbaren dilemmatischen Charakter des sub-
jektiven »Geschmacksurteils«, das auch das Modell der juristischen Ent-
scheidung mit Anspruch auf Allgemeingültigkeit prägt; vgl. dazu François 
Ost, Penser par cas: La littérature comme laboratoire expérimental de la 
démarche juridique, Revue interdisciplinaire d’études juridiques 73 (2014), 
99 der auf die Unumgänglichkeit des Rekurses auf überzeugende tradierte 
»Vorbilder« hinweist; auch Ino Augsberg, Die Normalität der Normativi-
tät, JZ 2020, 425; ders., Methodisch verfahren, JZ 2024, 157.

49	 	Howard L. Ball/Phillip Cooper, Fighting Judges, Hugo Black/William O. 
Douglas and Supreme Court Conflict, American Journal of Legal History 38 
(1994), 1ff.: Black and Douglas waren zwei besonders streitlustige Richter. 
Auch der spätere Richter Antonin Scalia war ein Freund offener Worte in 
seinen »opinions«: Er hat z. B. darin einzelne seiner Kollegen als besonders 
dumm bezeichnet und eines der Urteile, das die Rechtsstellung von Homo-
sexuellen verbessert hat, als »Putsch« gegen Ohios Parlament qualifiziert, 
dessen restriktive Gesetz für verfassungswidrig erklärt worden war. 

EXKURS ZUR BEDEUTUNG DER UNTERSCHEIDUNG

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 https://www.inlibra.com/de/page/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


208

dass das Recht in den USA anders als in Deutschland und Frankreich 
sehr viel stärker lebendiges Recht der Gesellschaft und nicht souverä-
ne Entscheidung des Staates ist. Dann verändert sich auch der Begrün-
dungsdiskurs. 

4. Der amerikanische Pragmatismus und  
die Auseinandersetzung der Rechtsprechung mit  

den schädlichen Folgen der technischen Entwicklung 

Dies ist die Grundlage für die Projektion einer Gesellschaft in der Form 
der transsubjektiven Emergenz des Neuen. Der Effekt der Selbsterzeu-
gung der Gesellschaft »bottom up« kann nicht deduktiv durch »Anwen-
dung« des Rechts hervorgebracht werden. Diese eher gesellschaftliche 
Basierung des Rechts schlägt sich auch in der Reaktion des Rechts in 
den USA wie in England auf die Emissionen der neuen Industrien des 19. 
Jahrhunderts nieder. Dies lässt sich daran beobachten, dass ältere, vor al-
lem starke Gerüche erzeugende Betriebe (Schlachtereien) relativ leicht zu 
bekämpfen waren, während neue Industrien eher durch ein gesellschaft-
liches Verständnis der neuen Normalität und der wirtschaftlichen Erfor-
dernisse geschützt waren. Das common law passte seine Begriffe an die 
Normalisierung der Wirklichkeit an: Schadensersatzleistungen waren – 
wenn sie überhaupt anerkannt wurden – eher von symbolischem Wert. 
Es ist ein neues gesellschaftliches Wissen von der Normalität der öko-
nomischen Entwicklung und ihrer negativen Folgen, das die rechtliche 
Bewertung der Technikfolgen bestimmt.50 Im Zivilrecht bedeutet dies, 
dass bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts selbst geringe »negligence« 
des Klägers jeden Anspruch an ein Unternehmen auf Schadenersatz aus-
schloss und nur irreparable »ernste« Schäden einen Anspruch begrün-
den konnten: »Doctrine reflects culture.«51 Die amerikanische Kultur hat 
sich viel stärker als die deutsche auf die Geschichte als einen Evolutions-
prozess eingestellt, an dem unterschiedliche, auch konträre Bewegungen 

50	 	Christine Meisner Rosen, ›Knowing‹ Industrial Pollution: Nuisance and the 
Power of Tradition in a Time of Rapid Economic Change. 1840-1864, Envi-
ronmental History 8 (2003), 556; vgl. auch Stephen Mosley, Environmental 
History of Air Pollution and Protection, in: Mauro Agnoletti/Simone Neri 
Serneri (Hrsg.), Basic Environmental History, Cham u. a. 2014, S. 143. 

51	 	Lawrence M. Friedman, Civil Wrongs: Personal Injury Law in the Late 19th 
Century, American Bar Foundation Research Law Journal 12 (1987), 351, 
373, dort auch zur Entwicklung der Dogmatik der »negligence«. Die da-
für gebräuchliche Formel für den Standard der Bestimmung des Begriffs ist 
auch symptomatisch: Sie orientiert sich am »prudent and reasonable man«, 
356; allg. ders., aaO (Law in America), S. 43ff.
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beteiligt waren.52 Savignys Denken entsprach demgegenüber ein quietis-
tisches Geschichtsmodell. 

Auch die wechselnden, vor allem immer neuen Gegenstände der Ver-
träge wirken auf die Entwicklung des Vertragsrechts und seiner Interpre-
tation ein. Die Erschütterung der Normalität hat Folgen für die Norma-
tivität. Ein bemerkenswertes Beispiel bietet ein interessanter Fall aus dem 
Recht der Kunst und ihren Normen, der allerdings aus dem ersten Drittel 
des 20. Jahrhunderts stammt: In diesem Fall ging es darum, ob eine abs-
trakte, eben nichts »Konkretes« darstellende Skulptur des schon damals 
bekannten Künstlers Brancusi als Kunstgegenstand einzuordnen war.53 
Dies war rechtlich von Bedeutung für einen grenzüberschreitenden Ver-
kaufsvorgang, weil davon die Einordnung in den Zolltarif abhing. Kam 
es auf die »allgemeine« Auffassung an, die einen abstrakten hölzernen 
Gegenstand, der nichts »darstellte«, nicht als Kunst eingeordnet hätte? 
Kam es auf einen objektiven Begriff der Kunst an? Das Gericht entschied 
schließlich, dass es allein auf den Vertrag ankam, also darauf, dass die 
Vertragsparteien die Skulptur als Kunst bestimmt hatten. Hier wird auch 
die kulturelle Bedeutung des Rechts in einer besonderen Variante erkenn-
bar: Das Recht gibt der Kunst eine rechtliche Bewegungsform durch den 
Vertrag, die der Institution Kunst Autonomie verschaffen konnte. 

In allgemeiner Form wird die Abhängigkeit des Rechts von sozialen 
Regeln, von Intentionen der Subjekte etc. auch von dem englischen Ju-
risten Dicey54 anerkannt, der den notwendigen und expliziten Einfluss 
der »öffentlichen Meinung« auf die Interpretation des Rechts breiten 
Raum gegeben hat. In einer kulturtheoretischen Variante wird dies von 
Victoria Kahn auf die prägnante Formel gebracht, die moderne Vertrags-
theorie habe Züge einer »radikalen Poetik des Subjekts und des Staa-
tes«.55 Die freien Formen der Vertragsgestaltung »solicit the passions and 
transform the will«56. Dies ist edenfalls nach dem traditionellen deut-
schen Verständnis der Rechtssubjektivität nicht rechtlich relevant, weil 

52	 	David M. Rabban, American Responses to German Legal Scholarship: From 
the Civil War to World War I, Comparative Legal History 1 (2013), 13, 16.

53		 Mary Kate Cleary, »But is it Art?«. Constantin Brancusi v. the United 
States, Inside/Out v. 24.7.2014, https://www.moma.org/explore/inside_
out/2014/07/24/but-is-it-art-constantin-brancusi-vs-the-united-states/; dazu 
auch weiterführend Caroline Levine, Forms. Whole, Rhythm, Hierarchy, 
Network, Princeton 2015, S. 60. 

54	 	Albert Venn Dicey, Lectures on the Relation Between Law and Public 
Opinion during the 19th Century, Ausgabe: o. O. 1918, 173; Mark D. Wal-
ters, A. V. Dicey and the Common Law Constitutional Tradition, Cam-
bridge 2021, S. 226ff.

55	 	Victoria Kahn, Wayward Contracts. The Crisis of Political Obligation, 
1640–1674, Princeton 2016, S. 1.

56	 	Kahn, ebd., S. 25.
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das Subjekt als leer oder ohne Zweck57 zu gelten hatte. Auch dadurch hat 
sich das deutsche Recht den Blick auf die Kreativität des Rechtssubjekts 
in Prozessen der Normerzeugung verstellt.58 Durch die Rechtssubjekte 
und deren Unterstützung durch die »business community« entsteht »a 
new body of law«, insbesondere durch die häufige Gründung von »joint 
stock companies«. Dies wurde ebenfalls von den Gerichten unterstützt, 
die eigene Ordnungsvorstellungen von der Notwendigkeit der Weiterent-
wicklung des Rechts hatten.59 Es erscheint problematisch, dies als Verlust 
der »öffentlichen Dimension«60 des Vertrages zu betrachten. Hier entwi-
ckelt sich vielmehr eine heterarchische, spezifisch gesellschaftliche Eigen-
rationalität des Vertragsrechts, das Teil der Entwicklung des »Rechts als 
Kultur« wird. Die Entwicklung geht von der Anpassung des Vertrages 
in den Formen der »Equity« über zur Anerkennung der Willenstheorie.61 

Mit der Herausbildung der »Gesellschaft der Organisationen« stieß 
das Common Law an seine Grenzen – gerade wegen seiner evoluto-
rischen gesellschaftlichen Verschleifung mit dem distribuierten Erfah-
rungswissen der »Gesellschaft der Individuen«. Damit war es vor allem 
über »rules of reason« verknüpft, die auf das neue paradigmatische Ver-
ständnis der Herausforderung durch technikbasierte große Unternehmen 
nicht leicht einzustellen waren.62 Rechtsprechung und Wissenschaft wa-
ren – in dieser Hinsicht der deutschen Rechtslage nicht unähnlich – auf 
die Technologie als »substance« des Unternehmens fixiert, während die 
übergreifende Wissensbasierung als Prozess dahinter zurücktrat.63 Die 
evolutionäre Leistung des Common Law hatte sich »am Fall« (weiter-)
entwickelt, aber einen grundsätzlichen Bruch mit seinem Referenzrah-
men konnte es nicht denken.64 

57	 	Edmund Bernatzik, Kritische Studien über den Begriff der juristischen Per-
sonen, AöR 5 (1890), 169, 178.

58	 	 Interessanterweise gibt es bei Foucault auch ein – im Gegensatz zur starken Fi-
xierung auf die Macht stehendes – Gespür für den Liberalismus als Träger einer 
produktiven Dynamik des Wissens, vgl. Fatou Ba Sene, Le Libéralisme comme 
technologie de gouvernementalité, Revue interdisciplinaire d‘études juridiques 
79 (2017), 117; ähnlich auch Mitchell Dean/Daniel Zamora, The Last Man 
Takes LSD. Foucault and the End of Revolution, London/New York 2021.

59	 	Hattam, aaO (Labor Visions), S. 67.
60	 	Hattam, ebd., S. 71.
61	 	Horwitz, aaO (The Historical Foundations), 932; zu Lochner Frenkel Paul, 

aaO (Freedom of Contract).
62	 	Vgl. z. B. zum Verhältnis von Sherman Act und Common Law Richard 

N. Langlois, The Corporation and the Twentieth Century. The History of 
American Business Enterprise, Princeton 2023, S. 76. 

63	 	Vgl. Langlois, ebd., S. 237.
64	 	Herbert Hovenkamp, The Opening of American Law. Neoclassical Legal 

Thought. 1870–1970, Oxford 2014 , S. 6.
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5. Die Beobachtung der »öffentlichen Meinung«  
durch das Recht

Auf eine pragmatische Weise ist die Selbstbeobachtung des Rechts im 
englischen und amerikanischen Recht immer wieder über die Irritati-
on der Rechtspraxis durch die »öffentlichen Meinung«, d.h. die Gesell-
schaft, ermöglicht worden.65 O. W. Holmes’ Auffassung von der Natur 
des Rechts wird allmählich für das amerikanische Recht des ausgehen-
den 19. Jahrhunderts repräsentativ: »The life of law has not been logic; 
it has been experience.«66 Und »Erfahrung« ist für Holmes ein kollekti-
ves Phänomen. Nicht nur die episteme der Gesellschaft, das Wissen, das 
in einer Gesellschaft produziert wird, basiert auf Erfahrung. Das gleiche 
gilt für das Recht selbst: Die Entscheidungen des Common Law Richters 
setzen zwar am einzelnen Fall an, aber die Entscheidungen gehen gerade 
nicht »intuitiv« von der Beobachtung der Umstände des Einzelfalls aus. 
Das »anwendbare Recht« selbst versteht sich als prozessabhängig und 
folgt einer distribuierten Logik, nämlich dem Netzwerk der »ähnlichen 
Fälle«.67 Das hängt damit zusammen, dass so das Recht gerade für An-
schlüsse an den Wandel des gesellschaftlichen Wissens offenbleibt, das 
sich in »social standards« niederschlägt.68 Das Recht selbst entwickelt 
sich heterarchisch. »A defining feature of the common-law mind is an 
appreciation that language is a fluid cultural artifact, and that acts of 
language are not reducible to a clear and simple proposition, which is 
objective in the sense of being outside of context.«69 Und dies gilt auch 
für die Sprache des Rechts.

Hier zeigt sich ein entscheidender Unterschied zu dem an Savigny ori-
entierten mystischen Sprachverständnis. Kurz und bündig: Wir leben in 
einer Welt im Wandel, und das heißt, einer Welt, in der Sein und Sollen 
nicht (mehr) strikt getrennt sind. Infolge des begrenzten richterlichen 
Blicks auf die »Fälle« der Gesellschaft wird in der deutschen Rechtswis-
senschaft die emergente kollektive Erfahrung als gesellschaftlich nutz-
bares Wissen um das Moment der zwischen den Fällen »vibrierenden« 

65	 	Holmes, aaO (Dissenting Opinion), https://ballotpedia.org/Lochner_v._
New_York.

66	 	Holmes, aaO (The Common Law), S. 1; allg. auch Benjamin Cardozo, The 
Nature of the Judicial Process (1921), Neudruck: Mineola, N. Y. 2014.

67	 	Vgl. auch Ino Augsberg, Das Gespinst des Rechts. Zur Relevanz von Netz-
werkmodellen im juristischen Diskurs, Rechtstheorie 38 (2007), 479. 

68	 	Oliver Wendell Holmes, in: Louis Menand, The Metaphysical Club. A Sto-
ry of Ideas in America, New York 2002, S. 339.

69	 	Richard Dawson, Connecting the Common-Law Mind and Sovereignty 
Talk, with Shakespeare’s Richard II as an Analogical Source, Canterbury 
Law Rev. 15 (2009), 237, 261.
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Prozessualität der »tacit language of life« verkürzt.70 Das Dogma von 
der Trennung von Sein und Sollen ist nichts als der unzulängliche Aus-
druck eines Wunsches, »to reach for the Sovereign, for an unchanging 
entity«71. Dagegen steht: »The significance of custom as a non-delibera-
tive source of stability in law.«72 Das Common Law ist eng mit den prak-
tischen Gewohnheiten verbunden: Es ist ein »way of conducting life that 
is in place, it is proved to be…: working«.73

Auch Dicey hat die Souveränität des Parlaments relativiert: Hinter der 
Form der Souveränität stehe ihre Substanz, und diese Substanz sei das »or-
dinary law«.74 Die im Anschluss an Savigny verbreitete Leugnung des nor-
mativen Gehalts der Gewohnheit ist selbst nichts als eine schlechte (An-)
Gewohnheit; sie entspricht einer Logik des Aufhaltens. Sie leugnet »the 
sovereignty of custom«.75 In England und in den USA ist am ehesten ein 
Verständnis von »law as culture« verbreitet. Und im Vergleich zwischen 
Deutschland und England wird deutlich erkennbar, dass das Recht seinen 
»Anfang« in der Gesellschaft findet. Englisches Recht ist für die Juristen 
des 19. Jahrhunderts »a set of cultural and linguistic practices that are the 
expression of the community they affect«.76 Es ist gesellschaftliches Recht. 

Es wird trotz des auch in England entstehenden Interesses an einem 
wissenschaftlich basierten Recht erwartet, dass über die Zeit sich ein 
Netz von praktischen Verknüpfungen zwischen Fällen entwickeln wird, 
das auch in Grundsätzen zusammengefasst werden kann, aber eben 
nicht von einem hierarchisch-deduktiven, sondern einem induktiven 

70	 	Neal DeRoo, The Political Logic of Experience. Expression in Phenomenology, 
New York 2022, S. 174; es ist erstaunlich, dass Stefan Vogenauer, An Empire 
of Light? Learning and Lawmaking in the History of German Law, Cambridge 
Law Journal 64 (2005), 481, 499, auch heute noch daran festhält, dass es die 
Juristen waren, die in der ersten Hälfte des 19. Jahrhunderts eine Lösung für 
jedes denkbare Rechtsproblem finden konnten. Dass dabei vorausgesetzt wer-
den musste, dass die Gesellschaft kein Recht erzeugen kann, bleibt ungesagt.

71	 	Dawson, (Connecting the Common-Law Mind), S. 261.
72	 	Brian Simpson, The Common Law and Legal Theory, in: Oxford Essays on 

Jurisprudence, Oxford 1973, S. 94, 96.
73	 	Michael P. Zuckert, Launching Liberalism. On Lockean Political Philoso-

phy, Lawrence, KS 2002, 259; vgl. auch Tamar Herzog, A Short History of 
European Law. The last Two and a Half Centuries, Cambridge, Mass. 2018, 
S. 231: das Common Law ist entstanden und entwickelt sich weiter aus der 
gesellschaftlichen Erfahrung, aus den »societal interactions«, es ist so in der 
Freiheit der Einzelnen begründet.

74	 	Vgl. Walters, aaO (A. V. Dicey and the Common Law Constitutional Tradi-
tion), S. 226ff. 

75	 	Dawson, aaO (Connecting the Common-Law Mind), S. 262.
76	 	Simon Petch, Legal, in: A Companion to Victorian Literature and Culture, 

hrsg. v. Herbert F. Tucker, Oxford/Malden 1999, S. 155.
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Verständnis des Rechts bestimmt wird.77 Das ist in Zeiten des gesell-
schaftlichen Umbruchs, in denen neue Möglichkeiten des rechtlichen 
und wirtschaftlichen Handelns sich herausbilden, nicht unbedingt eine 
günstige Konstellation für die Rechtsentwicklung. 

Man muss davon ausgehen, dass sich eine wechselvolle Konjunktur 
der Beziehungen zwischen Recht und Wirtschaft vom Ende des 18. bis 
zum Ende des 19. Jahrhunderts entwickelt hat. Insbesondere zwischen 
etwa 1720 und der Mitte des 18. Jahrhunderts war das Recht in Eng-
land nicht sehr offen für insbesondere gesellschaftsrechtliche Innovatio-
nen.78 Die Unternehmer waren in dieser Zeit eher auf ein Ausprobieren 
und auf »risk taking« eingestellt. Das zeigt noch einmal die Bedeutung 
der praktischen Akteure des Rechts, die in dieser Zeit wenig Abstützung 
für neue Aktivitäten im Recht fanden. Das änderte sich erst ab der Mit-
te des 19. Jahrhunderts mit einer Reihe von technikbezogenen Gesetzen 
(Patent Law, Insolvency Law etc.).

Nach dem englischen Juristen Dicey sollen die Gerichte »influenced 
by the beliefs …of their time«79 denken und »guided by public opinion« 
entscheiden. Auch Locke meint: »Opinion is the real final power in all 
commonwealths«.80 Das lässt den Unterschied zu Deutschland deutlich 
hervortreten. In England wie in den USA hat es zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts vielfältige, teils auch gewalttätige Bewegungen gegen »law as a 
profession« gegeben.81 Auf dem Lande und in den Grenzgebieten der USA 
bestand sogar eine tiefgehende Feindseligkeit gegenüber einem professio-
nalisierten Rechtsbetrieb, der als Anmaßung gegenüber der »natürlichen 
Intelligenz« angesehen wurde. Richter galten deshalb eher als »agents of 
constraints« gegenüber der lokalen natürlichen Ordnung.82

77	 	Vgl. dazu Holmes, aaO (The Metaphysical Club) S. 338f.; ders., in: The Col-
lected Works of Justice Holmes, Chicago 1995, Band 1, S. 212.

78	 	Vgl. dazu Ron Harris, Industrializing English Law. 1720–1844, Cambridge 
2000.

79	 	Dicey, aaO (Lectures on the Relation Between Law and Public Opinion), 
S. 173; vgl. für die USA auch schon Alexis de Tocqueville, Über die Demo-
kratie in Amerika, Stuttgart 2021, S. 118, danach müssen die Bundesrichter 
den »Geist der Zeit« erkennen. 

80	 	Rita Koganzon, Liberal States, Authoritarian Families. Childhood and Edu
cation in Early Modern Thought, Oxford 2021, S. 83. 

81	 	Perry Miller, The Life Of Mind of America: From the Revolution to the Civil 
War, Boston 1965, S. 102; vgl. auch John Brewer/John Styles, Introduction, 
in: dies. (Hrsg.), An Ungovernable People? The English and Their Law in 
the Seventeenth and Eighteenth Century, London 1980, S. 17: Dort wird 
am Beispiel kleinbürgerlicher Bewegungen zur Durchsetzung des Rechts de-
monstriert, dass das englische Rechtsverständnis schon früh die Vorstellung 
von Recht als Gegenstand von Verhandlungen hervorgebracht hat. 

82	 	Miller, ebd., S. 102. 
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Der Volksgeist schwebt in Deutschland über den Zeiten und wird 
letztlich nur von den staatlichen Entscheidern verstanden. Der Volksgeist 
ist eine Ersatzbildung, die durch ihre substanzhafte Überhöhung keine 
Referenz auf Phänomene der Erfahrung erlaubt, vor allem aber die Vor-
stellung blockiert, dass der Mensch seine Geschichte und seine Subjek-
tivität selbst erzeugt. In der einen wie der anderen Variante besteht der 
Effekt innerhalb des Rechts in einer Blockierung oder Begrenzung der 
Denkmöglichkeit gesellschaftlich hervorgebrachten Rechts. 

Gesellschaftlich war die Entwicklung des deutschen Polizeirechts und 
seiner ausdifferenzierten Dogmatik der Gefahrenabwehr von außeror-
dentlicher Bedeutung: Es ermöglichte die Strukturierung und Generali-
sierung der technischen Wissensbestände, die zunächst von den noch re-
lativ kleinen Produktionsbetrieben im praktischen Experiment erzeugt 
worden waren und als solche noch wenig verallgemeinerungsfähige Ori-
entierung ermöglichten. Dies war für die Risikobegrenzung unterneh-
merischen Handelns sehr wichtig.83 Die deutsche Technikentwicklung 
war zunächst weitgehend eine praktische Leistung der Handwerksbe-
triebe,84 an der die technikrelevanten Wissenschaften keinen nennens-
werten Anteil hatten.85 Insofern waren sie ebenso unproduktiv wie die 
Rechtswissenschaft, die sich für das Reale des Rechts nicht interessier-
te. Entsprechend »handwerklich« war auch die Entwicklung der Gren-
zen der Technik, an der die Polizei einen großen Anteil hatte. Erst später 
hat privates Expertenwissen eine größere Rolle in Gestalt der privat-öf-
fentlichen »Technischen Überwachungsvereine« gespielt.86 Vor allem die 
Überwachung der Dampfkessel hat dabei eine große Rolle gespielt. Doch 
Technik als Gegenstand rechtswissenschaftlicher Reflexion oder gar als 
Teil einer »technischen Kultur« war inexistent.87

6. Die Wende gegen das analytische Potential  
des politischen Denkens

Eine Auflösung des analytischen Potentials des politischen Denkens in 
Deutschland zeigt sich in der Philosophie bei Fichte, dessen auch für 
das Recht potentiell produktiver Beitrag zur Bestimmung der Bedeu-
tung der Handlung für die idealistische Philosophie durch seine explizit 

83	 	Anthony Giddens, The Consequences of Modernity, Stanford 1990, S. 88ff. 
84	 	Ursula Klein, Technoscience in History. Cambridge, Mass. 2020, S. 4. 
85	 	Hans Blumenberg, Schriften zur Technik, Berlin 2015, S. 234f.
86	 	Vgl. dazu instruktiv Rainer Wolf, Der Stand der Technik, Wiesbaden 1986.
87	 	 Ina vom Feld, Kontrollierte Staatsentlastung im Technikrecht. Dampfkes-

selgesetzgebung und -überwachung in Preußen. 1831–1914, Frankfurt a.M. 
2007.

ANGLOAMERIKANISCHE RECHTSKULTUR DES 19. JAHRHUNDERTS

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 https://www.inlibra.com/de/page/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748916710-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


215

politischen Beiträge von einem undifferenzierten Plädoyer für »das Gan-
ze«, insbesondere die Vaterlandsliebe, in Frage gestellt werden. Für die 
Vaterlandsliebe sind die Gesetze und Verfassungen keine geeigneten Hal-
tepunkte. 

In der Literatur lässt sich bei Kleist88 in seinem Werk »Die Hermanns-
schlacht« ein ähnliches Denken beobachten, das an die Stelle regelhaf-
ter Modelle individuellen Verhaltens, die in der amerikanischen Literatur 
prominent werden, die undifferenzierte Beschwörung einer deutschen 
Freiheit treten lässt hat.89 C. Lück90 macht auf einen bemerkenswerten 
Eintrag in der dritten Auflage des »Brockhausschen Konversationsle-
xikons« aufmerksam: Dort wird die Einführung des römischen Rechts 
in Deutschland als eine Folge des römischen Überfalls auf Deutschland 
unter Varus’ Führung interpretiert.91 In der literarischen Verarbeitung 
durch Kleist wird der Angriff mit aktuellen Analogien zu Napoleons 
Kriegen assoziiert. In der philosophischen Lesart Fichtes wie in der lite-
rarischen Verarbeitung durch Kleist kommt, wie Lück zu Recht anmerkt, 
ein »antiinstitutionelles« Denken zum Vorschein, das sich gegen die »De-
familiarisierung« als Folge des modernen Rechts wendet.92 

Kleists in der »Hermannsschlacht«93 zu beobachtende Wendung gegen 
das deutsche »Professorenrecht« und umgekehrt der Rekurs auf das Na-
turrecht sind Ausdruck eines anti-institutionellen Denkens, einer neuen 
Wendung gegen das »Recht als Kultur« und für die Wiedergewinnung 
eines spezifisch deutschen Rechtsdenkens, dessen Eigenart im Kampf ge-
gen Rom und die Institutionen des römischen Rechts verloren gegangen 
sei. Die Suche nach einem neuen Denken jenseits der Institutionen des 
römischen Rechts verlagert sich von der Innenseite der Gesellschaft94 in 
den Außenbereich der Verteidigung der Freiheit gegen das römische be-
ziehungsweise französische institutionelle Denken.

88	 	Jessica M. Maaßen, »What is New?« Reading Kleist’s Michael Kohlhaas 
(1810) as a Reflection of the Procedural Nature of Law, Law and Litera-
ture 34 (2022), 239; J. Hillis Miller, Laying Down the Law in Literature: 
The Example of Kleist, Abingdon 1993; Jeffrey L. High et al., Literary and 
Philosophical Paradigms, Martlesham 2022.

89	 	Christian Lück, Die Deutschen und das Recht. Zur politischen Idee der Ger-
manistik 1806–1848, Paderborn 2022, S. 223. 

90	 	Lück, ebd., S. 223.
91	 	Lück, ebd., S. 226f.
92	 	Lück, ebd., S. 223.
93	 	Theodore Ziolkowski, Kleists Werk im Lichte der zeitgenössischen Rechts-

kontroverse, Kleist-Jahrbuch 1987, S. 28, 30; Lück, ebd., S. 223.
94	 	Vgl. auch Helga Gallas, Das Textbegehren des Michael Kohlhaas. Die Spra-

che des Unbewussten und der Sinn der Literatur, 2. Aufl., Reinbek 1981.
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XII. Das Denken der Einheit des Rechts  
in Frankreich, England/USA  

und Deutschland im Vergleich

1. Die Einheit des Privatrechts im Schatten  
des Verwaltungsstaates (»service public«)

Das Problem der »Einheit« des Rechts stellte sich auch in Frankreich, 
allerdings in einer ganz anderen historischen Form als in Deutschland. 
Vor der Revolution hatte der König eine Initiative lanciert, die darauf 
zielte, das stark zersplitterte1, im Wesentlichen aus Gewohnheiten und 
dem römischen »Gemeinrecht« bestehende Zivilrecht zu vereinheitli-
chen. Die Einheit war ein »rêve royal français«.2 Bis zum Ende des 16. 
Jahrhunderts ist immerhin ein erheblicher Teil der Gewohnheiten gesam-
melt und z.T. reformuliert worden und durch die Sanktion des Königs 
formell dokumentiert worden.3 Der Monarchie fehlte aber eine tragfähi-
ge Konzeption für die Gesetzgebung. Das Projekt der Vereinheitlichung 
des Zivilrechts für ganz Frankreich scheiterte trotz der »fièvre de l’uni-
té«.4 Es hat sich aber auch während der Revolution weder eine klare 
Konzeption des Zivilrechts noch gar der geplante Code Civil realisieren 
lassen. Schon die größere Transparenz der divergierenden Regeln unter 
der Monarchie waren aber ein Erfolg.5 Damit war auch der Versuch ver-
bunden worden, das ius commune zurückzudrängen. Die unentschiede-
ne Situation bestand aber auch während der Revolution fort. Die Kräf-
tekonstellation hatte sich nicht wesentlich verändert: An die Stelle des 
Königs traten progressive Abgeordnete, die die Einheit des Rechts als 
Mittel auch gegen die als Hort der Privilegien angesehenen Gewohnhei-
ten einsetzen wollten. Später radikalisierten sich die Ziele in der Absicht, 
die durch die Gewohnheiten geprägten Menschen im Sinne der Revo-
lution umzuformen.6 Auf der anderen Seite standen die Verteidiger der 

1	  	 Jean-Marie Carbasse, Histoire du droit, Paris 2021, S. 97ff.
2	  	Patrick Arabeyre/Olivier Poncet, Conclusions. L’unité, une règle?, in: dies. 

(Hrsg.), La règle de l’unité ? Le juge et le droit dans la France moderne (XVe 
– XVIIIe siècle), Paris 2019, S. 225 

3	  	Arabeyre/Poncet, ebd., S. 229.
4	  	Arabeyre/Poncet, ebd.
5	  	Arabeyre/Poncet, aaO, S. 226.
6	  	Jean-Louis Halpérin, L’impossible Code Civil, Paris 1992, S. 16, 104; 

Jean-Clément Martin, Nouvelle histoire de la Révolution française, Paris 
2012, S. 189.
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Konventionen, zu denen nicht nur die reaktionären Kräfte, sondern auch 
neue »kommunitaristische« Gruppen gehörten. Hinter den Bestrebun-
gen zur Vereinheitlichung stand ein diffuser Wille, ein Symbol der Ein-
heit der »Nation« zu setzen, das dem Volk einen gemeinsamen geteilten 
»Sinn« gegeben hätte.7 Die Diskussionen der revolutionären Versamm-
lungen über diese Frage waren von scharfen Kontroversen geprägt. Die 
Debatten entwickelten insbesondere einen harten Ton gegen8 die Juristen 
und die Richter, die als hemmende Kräfte angesehen wurden. Vor dem 
Hintergrund der skizzierten Konfliktlinien sollte auch plausibel werden, 
dass der unter Napoleon im Jahre 1804 zustande gekommene Code Ci-
vil keineswegs ein von einem einheitlichen Willen geprägtes Projekt war, 
sondern alle Züge eines Kompromisses trug, der vor allem in der Inter-
pretation von Rücksichten auf die an den Gewohnheiten der Vergangen-
heit interessierten Gruppen bestimmt war.9 

Auch Napoleon verfolgte das Interesse an der Vereinheitlichung des 
Rechts weiter. Damit kollidierte nicht das Interesse der Juristen an der 
Durchsetzung der Vertragsfreiheit. Für Napoleon verlagerte sich das 
Machtinteresse auf den Aufbau eines starken Staates auf der Grundla-
ge einer effizienten Verwaltungsorganisation und der Dominanz des öf-
fentlichen Rechts. Das Zivilrecht und seine Einheit erschien demgegen-
über sekundär und konnte einer unpolitischen Interpretation durch die 
»Ecole de l’exégèse« überlassen werden, die ähnlich wie in Deutschland 
die Begriffsjurisprudenz an der Systematisierung und Dogmatisierung 
des Rechts interessiert war.10 

Der Vergleich der Bedeutung des Einheitssymbols für die Geschichte 
des Rechts in Deutschland und in Frankreich lässt deutlicher die Unter-
schiede erkennen. Während die Einheit in Frankreich eher politisch ver-
standen worden ist und demgegenüber die Einheit des Zivilrechts nur als 
sekundär angesehen wurde, hat das Privatrecht in Deutschland eine sehr 
viel stärkere ideologische Aufladung erhalten. Dies hängt sicher auch da-
mit zusammen, dass der deutsche Staat und sein Verwaltungsrecht im 
19. Jahrhundert ihrerseits nicht durch ein übergreifendes Projekt wie 
den Service Public in Frankreich integriert war.11 Das Verwaltungsrecht 

7	  	Martin, ebd., S. 189.
8	  	Halpérin, aaO (L’impossible Code Civil), S. 177.
9	  	Halpérin, ebd., S. 230, 265.
10	 	Vgl. Nader Hakim, De l’esprit de la méthode des civilistes de la seconde moi-

tié du XIXe siècle. L’exemplariété de Claude Bufnoir, Droits 2008, Nr. 47, 45. 
auch den Überblick in »encyclopedia universalis« – Ecole de l’exégèse – https://
www.universalis.fr/encyclopedie/ecole-de-l-exegese/#:~:text=EXÉGÈSE%20
ÉCOLE%20DE%20L%27&text=Les%20commentateurs%20français%20
du%20Code,%27école%20de%20l%27Exégèse. 

11	 	Vgl. dazu, insbesondere zur Entwicklung im letzten Drittel des 19. Jahrhun
derts, Charles Bosvieux-Onyekwelu, Croire en l’Etat. Une genèse de l’idée 
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hat praktisch durchaus eine bemerkenswerte Leistung für die Moderni-
sierung des Rechtssystem erbracht, dies blieb aber kulturgeschichtlich 
eher verborgen hinter den Symbolen der Souveränität des Staates (Ver-
waltungsakt, »Maßnahme«, Polizeirecht). Demgegenüber hat der »Ver-
waltungsstaat« in Frankreich nicht zuletzt durch die beschriebene Ver-
knüpfung des Ermessens mit der technischen Rationalität der großen 
Infrastrukturprojekte der revolutionären Bewegung zur Herstellung ei-
ner einigen Nation eine eigene Logik gegeben. 

Eine Vorstellung der »Verschmelzung« (»fusion«) des Volkes durch 
Institutionen bestimmt auch das historische Denken Jules Michelets,12 
jedoch hat diese Vorstellung viel deutlicher eine gesellschaftliche Refe-
renz auf die »große Masse«, die die Spaltung des französischen Volkes 
regional, kulturell und sozial praktisch in einem historischen Prozess 
überwunden hat.13 Dieser erschöpft sich nicht einem Gefühl der Verbun-
denheit, sondern findet seinen Ausdruck eher im »Werkcharakter« des 
Staates als »service public«.14

Auch der französische Nationalismus hat sich vor allem an der Hy-
postasierung der politischen Macht und der Institutionen orientiert.15 
Zugleich hat sich trotz aller z.T. sehr heftigen ideologischen Kontro-
versen im 19. Jahrhundert praktisch eine Toleranz und eine Achtung 
vor der Freiheit des Einzelnen erhalten können.16 Der in Frankreich im 
19. Jahrhundert sehr starke Antisemitismus hat wahrscheinlich vor al-
lem darin eine Begrenzung gefunden, dass er primär eine Erscheinungs-
form des katholischen Klerikalismus war, der seine eigene gefährdete 
Stellung gegenüber dem Staat durch einen Antimodernismus abstützen 
wollte,17 der der Unsicherheit der neuen wirtschaftlichen Verhältnisse zu 
entsprechen schien und – in dieser Hinsicht ähnlich wie in Deutschland 
– eine Bestätigung dafür in dem manifesten Erfolg vieler jüdischer Un-
ternehmer gesucht und gefunden hat: die moderne Wirtschaft als jüdi-
sche Wirtschaftsform! Das machte die Juden, die sich in Frankreich zu 
Protagonisten des Liberalismus entwickelt hatten, verdächtig bei Mon-
archisten und Reaktionären. Der Klerikalismus traf aber in Frankreich 

de service public, Paris 2020; vgl. aus heutiger Sicht zur Krise des Service 
Public die Beiträge in: Jean-Marie Chevalier et al. (Hrsg.), L’idée de service 
public est-elle encore soutenable ?, Paris 2000.

12	 	Cours au Collège de France (1838–1851), Band II, Paris 1995, S. 151, hier 
zit. nach Aurélien Aramini, La philosophie de la nation chez Jules Michelet, 
Arch. de Phil. 80 (2017), 75. 

13	 	Aramini, ebd.
14	 	Bosvieux-Onyekwelu, aaO (Le droit, science et pratique), 231.
15	 	Vgl. Theodore Zeldin, Anxiété et hypocrisie. Histoire des passions fran-

çaises, Band 5, Paris 2003, S. 584.
16	 	Zeldin, ebd., S. 48, 584.
17	 	Zeldin, ebd., S. 392. 
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auf einen starken Antiklerikalismus als seinen Antipoden, der im letzten 
Drittel des 19. Jahrhunderts allerdings ebenfalls Affinitäten zum Antise-
mitismus zeigte.18 Die Reichweite des Antisemitismus ist auch dadurch 
begrenzt worden, dass es eine starke liberale Mitte in Frankreich gab, 
die sich den Antisemitismus in der Mehrheit nicht zu eigen machte. Dies 
wurde sicher durch den Eindruck der Rückständigkeit des klerikalen An-
tisemitismus erleichtert. 

2. Der angloamerikanische Rechtsraum  
im 19. Jahrhundert – Einheit ohne Referenz auf den Staat

Dass die Einheit, die jedes Rechtssystem als Symbol benötigt,19 für den 
angloamerikanischen Rechtsraum eine andere Bedeutung hat, die sich 
von dessen Rolle in Deutschland und Frankreich unterscheidet, ist nach 
den bisher angestellten Überlegungen naheliegend. Die Einheit des Com-
mon Law muss eine andere schon deshalb sein, weil das Common Law 
keinen Gesetzgeber kennt. Deshalb ist es zunächst ein Recht, für das 
»Process over Substance« als Metaregel gilt. D.h. das Common Law hat 
zwar eine Referenz auf Einheit, die sich aber auf der Basis von »Prinzi-
pien« in Prozessen »endloser Spezifikation« entfaltet.20 Die Prinzipien 
des Individual- und Eigentumsschutz organisieren Prozesse der Verknüp-
fung von Fällen, die eine unterschiedliche Position im »Gewebe« der Ge-
richtsentscheidungen einnehmen. Dieses Gewebe wird nicht nur durch 
die Rechtsprechung reproduziert, sondern dessen Generativität lebt auch 
vom Kontakt zu den praktischen Rechtsoperationen außerhalb der Ge-
richtspraxis, also den gesellschaftlichen Prozessen der Rechtsbildung.21 
Sie entfalten ihre praktische Bedeutung im Prozess der möglichen Ver-
weisungen auf die Vergangenheit oder die Zukunft. Einheit ist ein evo-
lutionäres Prinzip, das heterarchisch proliferiert wird und sich über im-
mer neue Relationierungen bildet. Das Common Law gründet nicht auf 
gemeinsamen Zielen, von denen aus die einzelnen Rechtsoperationen ab-
geleitet regelhaft zu denken wären, sondern es wird von unten konstru-
iert und instituiert durch das Prozessieren von »individual fights« insbe-
sondere über die Verwertung von Eigentum.22 Dieses Prozessieren stößt 

18	 	Zeldin, ebd., S. 390. 
19	 	Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, S. 20f., 

22, 176f., 279f.
20	 	Alan Brudner, The Unity of the Common Law. Studies in Hegelian Jurispru-

dence, Berkeley u. a. 1995, S. 98, https://publishing.cdlib.org/ucpressebooks/
view?docId=ft896nb5j9&brand=ucpress.

21	 	Brudner, ebd., S. 90, 21.
22	 	Brudner, ebd., S. 2.
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an Grenzen, die heute anders gesehen und bewertet werden als früher.23 
Doch ist hier auch wieder zu berücksichtigen, dass eine Gesellschaft 
sich nur Probleme stellen kann und wird, die sie lösen kann. Vor allem 
können nicht zu viele Probleme auf einmal gelöst werden. Das offene 
Rechtsverständnis des Common Law folgt einer experimentellen Logik, 
die auch ihre Abhängigkeit von »public policy« beobachtet24, während 
vor allem das deutsche Privatrecht sein Reflexionspotential blockiert hat. 

Das deutsche Privatrecht des 19. Jahrhunderts ist von einer unge-
wöhnlichen staatsfixierten Ideologisierung geprägt, die das bürgerliche 
Recht als ein Recht zur Unterdrückung der Beobachtung und Verar-
beitung der Selbstorganisationsprozesse in der Gesellschaft betrachtet. 
Wie das revolutionäre Recht mit den Gewohnheiten auch deren Sub-
jekte durch eine neue Form des Denkens, die »Ideologie« eines neuen 
Republikanismus25, verändern wollte (und damit gescheitert ist), woll-
te die deutsche Privatrechtswissenschaft die Dynamik der Veränderung 
der neuen emergenten Gewohnheiten in der Gesellschaft über die Ver-
staatlichung des Privatrechts durch die Richter verhindern. Die Franzö-
sische Revolution hatte mit dem Thermidor eine liberale Wendung ge-
nommen, die in ihren Ideen realistischer geworden war, aber dennoch 
mit ihren Erziehungsvorstellungen, einschließlich der Einrichtung eines 
»cours législation« die institutionell zu einer neuen »Ecole Normale« 
führten, an den Konflikten der Zeit vorbeiging. Die neue, beinahe libera-
le Ideologie war von dem Glauben beherrscht, dass alles »connaissable« 
und infolgedessen »transformable« sei. Dadurch sollten neue praktische 
Gewohnheiten (moeurs) geschaffen werden. Demgegenüber war das an 
Savigny orientierte Denken bestrebt, solche neuen Praktiken durch das 
Recht zu unterdrücken. 

23	 	Brudner, ebd., S. 92.
24	 	Sheldon M. Novick, Introduction in: Oliver Wendell Holmes, The Common 

Law (1881), New York 1991, S. IX.
25	 	Laurence Kaufmann, Aux sources de la sociologie. Science et politique de 

la »société« au XVIIe siècle, L’année sociologique 67 (2017), 333; Daniel 
H. Colman, De la Révolution à la Raison. Les sciences morales et politiques 
dans la Révolution thermidorienne, in: Laurence Kaufmann/Jacques Gui-
haumou (Hrsg.), L’invention de la société. Nominalisme et science politique 
au XVIIIe siècle, Paris 2003, S. 165.
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XIII. Zwischenresümee: Gesellschaftliches 
Wissen und die Konstruktion  

des Rechtswandels 

1. Das »Gewebe« der Anschlussmöglichkeiten  
als Bedingung rechtlichen Handelns

Für den amerikanischen Pragmatismus sind die zwischen den Individuen 
und Organisationen gemachten Erfahrungen zentral nicht nur für die Be-
obachtung der faktischen Regelhaftigkeit der Gesellschaft, sondern auch 
für die davon nicht scharf getrennte Bildung und Anerkennung normati-
ver Regeln. Darüber entsteht erst ein »Gewebe« von Anschlussmöglich-
keiten für neue Spielzüge. Nicht scharf getrennt von den beobachtbaren 
Spielzügen ist dementsprechend auch das innere »Gewebe« der bisheri-
gen Spielzüge der Spieler, der Subjekte. Dann drängt sich der Gedanke auf, 
dass es ein weiteres »Gewebe« zwischen den Subjekten und den sich his-
torisch ausprägenden und wandelnden Lebensformen als dessen Substrat 
gibt. Deshalb wird auch den gesellschaftlichen Vorstellungen (»beliefs«), 
die den Handlungen vorausliegen, große Bedeutung beigemessen. Einer 
der Gründerväter des Pragmatismus, William James, hat diese praktische 
Seite (auch) der Rechtskultur der gesellschaftlichen Operationen in ähnli-
cher Weise betont: »Our beliefs are really rules for action«.1 All’ dies ist für 
die deutsche Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts ohne Bedeutung, die 
Prozesse des Werdens der Rechtsbeziehungen ebenso wie des Werdens der 
Rechtssubjekte haben keine rechtliche Aufmerksamkeit gefunden. Auch 
diese Annahme ist für die Beobachtung und Bestimmung der Möglich-
keiten des staatlichen Handelns unter Ungewissheit von erheblicher Rele-
vanz: Dem vereinfachten Weltbild des Staates und des Rechts entspricht 
auf der normativen Seite eine sehr weitgehende epistemologische Selbst-
ermächtigung zur Bestimmung dessen, was faktisch und normativ richtig 
ist. Je mehr Möglichkeiten die Gesellschaft erzeugt, desto weiter reicht die 
Souveränität der »Maßnahme«, deren Logik sich bis in die normativen 
Unterstellungen der Rechtswissenschaft hinein verlängert. 

Der Pragmatismus, der die transsubjektive Seite der subjektiven Frei-
heit in den Blick nimmt, ist vor allem an der Erhaltung der Produk-
tivität dieses »Gewebes von Bezügen« (Simondon), der »relationalen 

1	  	William James, https://brocku.ca/MeadProject/James/James_1907/James
_1907_02.html; dies geht zurück auf Charles S. Peirce, Collected Papers of 
Charles Sanders Peirce 1931–58, Cambridge/Mass, S.371: »Our beliefs … 
guide our actions.«
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Prozesse«2 interessiert. Die Freiheit des Einzelnen wird im transsubjek-
tiven Kontext der kollektiven Effekte der individuellen Handlungen in-
terpretiert. Die Paradoxie der individuellen Freiheit besteht darin, dass 
das eigentliche gesellschaftliche Ziel, das mit der Institutionalisierung 
der Freiheit verfolgt wird, die Schaffung von mehr Möglichkeiten, mehr 
Wissen, mehr Kooperation für Dritte, nicht aber primär die Vermeh-
rung der Möglichkeiten für die eigentlich Handelnden ist. Das Letz-
tere ist nur der »Einsatz«, mit dem die gesellschaftlichen Prozesse in 
Gang gesetzt werden. Im Kern geht es um eine Lesart des Privatrechts 
als »Gesellschaftsverfassung«, die Ordnung der transsubjektiven Kon-
stellation des »Zwischenraums« von Beziehungen, der mehr ist als die 
Summe der intersubjektiven punktuellen Beziehungen, die rechtlich kei-
ne Spuren hinterlassen: Dort vollzieht sich vielmehr die Erzeugung von 
mehr Möglichkeiten, ohne die das Privatrecht nichts ist.3 Das Privatrecht 
dient nicht primär, so paradox es klingen mag, den Interessen Einzelner, 
sondern der »Durcharbeitung« und Entwicklung der Wissensbestände, 
Praktiken, der Experimentalität transsubjektiver Netzwerke zwischen 
den Handelnden. Auch im Anschluss an Hegel ließe sich formulieren, 
dass die Subjekte sich nur über ein ihre Interessen überschießendes, sich 
verallgemeinerndes, d.h. für die Beteiligung anderer offenes Wissensnetz-
werk entfalten können. Dies ist der Kern der bürgerlichen Gesellschaft. 
Dass dies anders gesehen und beschrieben werden kann, liegt daran, dass 
der Modus des »seeing like a state« (James C. Scott) so verbreitet ist. 

Vermutlich ist dies der Grund dafür, dass in Deutschland das Privat-
recht als eine Art »Staatsprivatrecht« mit einem problematischen An-
spruch auf Gewährleistung einer gesellschaftlichen Einheit überlastet 
worden ist, der sich gegen die Autonomie der privaten Logik und ge-
gen die Anerkennung einer eigenen Rationalität der distribuierten ge-
sellschaftliche Selbstorganisation gewendet hat. Savignys Wertschätzung 
der Juristen hat möglicherweise nicht zuletzt in einer antithetischen Fi-
xierung auf die scharfe Kritik an den Richtern und Juristen in den revo-
lutionären Versammlungen ihren Grund gehabt. Wenn die Juristen das 
Bollwerk gegen die Veränderung der Gesellschaft durch staatliche Ge-
setze waren, mussten sie umgekehrt auch zur Abwehr der gesellschaftli-
chen Einflüsse auf das staatliche Recht geeignet sein.

Die Einheits- und Staatsfixierung des deutschen Privatrechts hat 
die politische, über die Wirtschaft hinausweisen Bedeutung der 

2	  	Alexandra Heimes, Revisionen des Ganzen, Ernst Cassirer, Gilbert Simon-
don, in: Eva Axer/Eva Geulen/dies. (Hrsg.), Aus dem Leben der Form. Stu-
dien zum Nachleben von Goethes Morphologie in der Theoriebildung des 
20. Jahrhunderts, Göttingen 2021, S. 107, 138; Chabot, aaO (the Philoso-
phy of Gilbert Simondon): Das Subjekt wird prozessual gedeutet. 

3	  	Gunther Teubner, Auf Umwegen. Zum Privatrecht als Gesellschaftsverfas-
sung, ZeuP 2022, 648. 
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DIE VERPASSTE CHANCE DER ENTWICKLUNG DES POLIZEIRECHTS

Selbstorganisation der gesellschaftlichen Regeln des Handelns und der 
Bildung von Vertrauen, der Erzeugung von Wissen nicht nur vernachläs-
sigt, sondern unterdrückt und dadurch auch die Entstehung der gesell-
schaftlichen Voraussetzungen der Demokratie4 blockiert.

2. Die verpasste Chance der Entwicklung  
des Polizeirechts 

Das Polizeirecht hat eine exemplarische Entwicklung der Verarbeitung 
des neuen Erfahrungswissens im Hinblick auf die Risiken der Technik 
entfalten können, doch ist der Zusammenhang mit dem Recht nicht in 
Begriffen denkbar geworden, sondern stattdessen in einer Vielzahl von 
Einzelfällen aufgelöst worden. Das Polizeirecht ist – anders als in den 
USA,5 wo es explizit als ein gesellschaftlich responsives Recht der öffent-
lichen, d.h. gesellschaftlichen Selbstordnung angesehen worden ist – in 
Deutschland als Ausdruck der staatlichen Souveränität, der Maßnahme, 
gesehen worden, während der sich praktisch vollziehende Lernprozess 
und d.h. die Durcharbeitung des neuen Verständnisses der öffentlichen 
Sicherheit und Ordnung aus dem Erfahrungsraum der neuen technischen 
Zivilisation und deren begrifflicher Reflexion ausgeschlossen worden ist. 
Dass das »Ermessen« der Verwaltung auf das »Er-messen« des techni-
schen Wandels und seiner Risiken (Immissionsschutz), der Identifikation 
von linearen Kausalverläufen, der Unterscheidung von Normalität und 
Abweichung, von Zufall und Zurechenbarkeit auf die Subjekte zurück-
geführt worden ist, ist dennoch eine bedeutende Leistung gewesen, deren 
kulturelle Dimension, das »Recht als Kultur«, aber hinter dem Denken 

4	  	Zu diesem Zusammenhang Martin Wolf, The Crisis of Democratic Capita-
lism, New York 2023, S. 175; Douglass C. North, Institutionen, institutio-
neller Wandel und Wirtschaftsleistung, Tübingen 1992; Roberto Esposito, 
Institution und Biopolitik, Zürich 2022, S. 76.

5	  	Vgl. z.B. die Hochschätzung des lokalen Polizeirechts wegen seiner Gene-
ralklauseln, deren Offenheit ihre Ergänzung durch lokale Praktiken und 
Gewohnheiten nahezulegen schien; T. R. Powell, Administrative Exercise 
of the Police Power, 24 Harvard Law Review 24 (1911), 268. Dies zeigt für 
die USA, wie sehr das Polizeirecht von zwei Richtungen geprägt wird, ein-
mal von der Seite der hoheitlichen Maßnahme, zum anderen aber von der 
Rezeption der gesellschaftlichen Normen, die vor allem der »öffentlichen 
Ordnung« Konturen verleihen. In Deutschland ist in einer etatistischen Per-
spektive der Rekurs der Polizei auf den Schutz der »öffentlichen Ordnung« 
(im Unterschied zur »öffentlichen Sicherheit«) als rechtsstaatliches Problem 
der Unbestimmtheit angesehen worden, während in den USA die Möglich-
keit der Rezeption lokaler gesellschaftlicher Normen als Freiheitsgewinn 
verstanden worden ist.
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in »Maßnahmen« des Staates zum Verschwinden gebracht worden ist. 
Dass der Verwaltungsakt überhaupt nur dadurch konstruiert werden 
konnte, dass wichtige Unterscheidungen und Trennungen in den »Ma-
terialitätsströmen« vorgenommen wurden, die das Verstehen der Erfah-
rungen und die Entstehung von gesellschaftlichen Feldern von Möglich-
keiten jenseits einer kompakten Wirklichkeit denkbar gemacht haben, ist 
durch die Fixierung auf die eine Seite der Entscheidung, die Darstellung 
einer Anordnung nach außen, und die Vernachlässigung des prozesshaf-
ten Moments der Herstellung von Wissens- und Erfahrungsfeldern ver-
nachlässigt worden. Der Verwaltungsakt hat im öffentlichen Recht, vor 
allem im Polizeirecht, – ähnlich wie der konkrete Vertrag im Privatrecht 
– einen Prozess des Experimentierens mit dem neuen technischen Wis-
sen ermöglicht, eine Leistung, die durch die unangemessene Fixierung 
auf die »obrigkeitsstaatlichen« Anfänge überspielt6 und in der Rechts-
wissenschaft weitgehend übergangen wird. 

Das Verständnis von »Recht als Kultur« betrifft auch das, was Durk-
heim mit der bekannten Formulierung »tout n’est pas contractuel dans 
le contrat«7 andeuten wollte: Die Möglichkeit der Entwicklung einer 
vertraglichen Praxis setzt ein ganzes »Habitat«8 von Lebensformen und 
Praktiken voraus, über das »contractual knowledge«9 im Kontext der 
Konstruktion eines praktischen Modells der Gesellschaft prozessiert 
wird. Dies ist letztlich wie viele produktive Entwicklungen des Rechts 
des 19. Jahrhunderts durch ein enges Verständnis des Rechts als staat-
licher (An-)Ordnung und die Reduktion der gesellschaftlichen Struktu-
rierung der Felder des Möglichen auf bloße »Faktizität« vernachlässigt 
worden. 

Darin schlägt sich ein antiinstitutionelles Denken nieder, das das Recht 
gegen die Regeln der Gesellschaft und die Beobachtung der Lebensfor-
men abgeschottet hat. Doch der neue Fluchtpunkt auch des Rechtsden-
kens in der Gesellschaft ist im 19. Jahrhundert »the active creator«10 
geworden, dessen Wirken die Stabilität der privaten Lebensverhältnisse 

6	  	Vgl. dazu Reimund Schmidt-de Caluwe, Der Verwaltungsakt in der Lehre 
Otto Mayers, Tübingen 1999, S. VII, 4; anders Hartmut Bauer, Verwaltungs-
rechtslehre im Umbruch?, Die Verwaltung 25 (1992), 301, 309; ähnlich 
schon Otto Bachof, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegen-
wartsaufgaben der Verwaltung, VVDStRL 30 (1972), 193, 206.

7	  	Emile Durkheim, La division du travail social, Paris 1960, S. 289.
8	  	Joanna Picciotto, Truth Telling, Mass Media, and the Poet’s Office, English 

Literary History 87 (2020), 375, 380. 
9	  	Grégoire Mallard/Jérôme Sgard, Contractual Knowledge: A Hundred Years 

of Legal Experimentation in Global Markets, Cambridge 2016, S. 5f. 
10	 	E. K. Hunt, The Importance of Thorstein Veblen for Contemporary Mar

xism, in: John Cunningham Wood (Hrsg.), Thorstein Veblen: Critical As-
sessments, Band 1, Abingdon 1993, S. 220, 222.
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erschüttert und neue flexiblere Lebensformen generiert, während in 
Deutschland die in Bewegung versetzte Logik des Privaten noch an ih-
rem Ausgangspunkt, dem »inneren Leben« des Einzelnen, festgehalten 
hat. R. Williams hat das Problem als »the crisis of a knowable com-
munity«11 bezeichnet, den Zusammenbruch des stabilen Orientierungs-
rahmens der Gesellschaft für die Selbstorientierung der Subjekte in ei-
ner dynamisch gewordenen Welt. Diese Verschleifung von Subjekt als 
»creative actor«, als »Erzeuger« der mobil gewordenen Verknüpfun-
gen mit anderen Subjekten, und der Anstoß zur Bildung konventiona-
lisierter Formen dieser Verknüpfungen12 ist auch die Sache des Rechts-
subjekts gewesen.13 

Institutionen unterbrechen die unmittelbare Selbstbestätigung des 
Denkens durch das Reale.14 Das Rechtssubjekt ist aber in der Rechts-
wissenschaft des 19. Jahrhundert auf einen eigenschaftslosen Zurech-
nungspunkt eingeschrumpft worden – oder genauer gesagt: auf die eine 
wichtige Eigenschaft der »Folgebereitschaft« gegenüber staatlichen 
Rechtsanordnungen reduziert worden. 

In Deutschland war das am Polizeirecht orientierte Selbstverständnis 
des Staates in Preußen auch vor dem Kreuzberg-Urteil15 tatsächlich viel 
stärker schon von der flexiblen Anpassung des Gefahrenbegriffs16 an den 
Wandel der gesellschaftlichen Erfahrung mit Techniken bestimmt. Das 
Kreuzberg-Urteil wird vor allem als Beginn der Beschränkung der Aufga-
ben der Polizei auf die Gefahrenabwehr (im Gegensatz zur Verbesserung 
der öffentlichen Wohlfahrt nach staatlichem Ermessen) interpretiert. Es 
hat aber eine weit darüberhinausgehende Relevanz für die dadurch erst 
möglich gewordene Spezifizierung des Gefahrenbegriffs gehabt und da-
durch Lernen ermöglicht. 

Vor allem dem Polizeirecht liegt kein Verhältnis der Gleichgültigkeit 
gegenüber der Technik zugrunde. Die Dogmatik der polizeilichen Ge-
fahrenabwehr war von einer ausdifferenzierten Beobachtung und Unter-
scheidung von Gefahr und Zufall17 bestimmt, die an einem rationalen 

11	 	The English Novel from Dickens to Lawrence, London 1970, S. 16.
12	 	Marina Sbisà, How to Read Austin, Pragmatics 17 (2007), 461, 468.
13	 	Victoria Kahn, Wayward Contracts. The Crisis of Political Obligation, 

1640–1674, Princeton 2016, S. 41.
14	 	Bruno Karsenti, La place de Dieu. Religion et politique chez les modernes, 

Paris 2023, S. 385.
15	 	Preußisches OVG, Urteil v. 14.6.1882, prOVG 9, 353.
16	 	Karl-Heinz Ladeur, Risiko und Recht: Von der Rezeption der Erfahrung 

zum Prozeß der Modellierung, in: Gotthard Bechmann (Hrsg.), Risiko und 
Gesellschaft: Grundlagen und Ergebnisse interdisziplinärer Forschung, 2. 
Aufl., Opladen 1995, S. 209.

17	 	Stephan Meder, Schuld, Zufall, Risiko. Untersuchungen struktureller Pro-
bleme staatlicher Zurechnung, Frankfurt a.M. 1993.
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Verhältnis des Staates zur Gesellschaft orientiert war. Der Verwaltungs-
akt hat selbst – verborgen unter seiner Funktion der »Maßnahme« – eine 
interessante epistemologische Rolle gespielt. Er hat – nicht anders als der 
Vertrag im Zivilrecht – die Funktion gehabt, ein praktisches Netzwerk 
von Experimenten über die Gesellschaft zu ziehen, das, am Fall und an 
praktischen Lebensformen orientiert, distribuierte Wissensbestände gene-
riert hat, die auf der Beobachtung der praktischen Erfahrungen der Ge-
sellschaft basierten. Die Maßnahme hat neben ihrer expliziten Rolle der 
Anordnung eine implizite Funktion in der Eröffnung eines paradigma-
tisch wirkenden experimentellen Feldes der Anschlussmöglichkeiten, die 
(noch) nicht explizit artikuliert werden können, aber weitere Experimente 
von Fall zu Fall erlauben. Damit hat die staatliche Polizei auch für die Pri-
vaten eine wichtige Leistung erbracht. Man könnte sagen, dass die Polizei 
in Deutschland – folgenreich auch für das Privatrecht – die Normalität er-
findet, die »normalen Leute«18, deren Bezugsrahmen sich ständig ändert.

Zwar ist das Wissen selbst zum größeren Teil von den privaten Akteu-
ren aus ihrer Praxis generiert worden, aber im 19. Jahrhundert war die 
wirtschaftliche Entwicklung von kleinen und mittleren Unternehmen ge-
prägt, die zu einer systematischen Beobachtung von Risiken nicht in der 
Lage gewesen wären. Diese praktische Systematisierungsleistung hat das 
staatliche Polizeirecht übernommen. 

Als kulturelle und epistemologische Leistung des Rechts ist dies aber 
nicht reflektiert, sondern unter die Logik der »Maßnahme« subsumiert 
worden. Ähnliches gilt für die seit 1885 erfolgende Gründung der Be-
rufsgenossenschaften, die insbesondere der praktischen Suche nach und 
der Bearbeitung von Risiken der (vor allem) technischen Produktion für 
Arbeitnehmer gewidmet waren.19 Die Durchsetzung von internen Re-
geln der Arbeits- und Betriebssicherheit sind unter dem Gesichtspunkt 
des Einsatzes der neuen Formen des Rechts der Selbstorganisation von 
sozialen Regeln mit dem Unfallversicherungsgesetz v. 6.7.1884 in den 
Blick genommen worden. Daran hat das spätere Recht der Berufsge-
nossenschaften anknüpfen können. Unter dem Gesichtspunkt der Funk-
tion des »Rechts als Kultur« ist bemerkenswert, dass auch diese Neu-
erung im »Hauptstrom« des öffentlichen wie des Privatrechts ebenso 
wie allgemein das Recht der privaten Standards praktisch und theo-
retisch weitgehend unbeachtet geblieben ist. Für die Fortbildung des 

18	 	Dazu allgemein, ohne Bezug auf Deutschland Ian Hacking, The Taming of 
Chance, Cambridge 1990, S. 1, 5.

19	 	Zur Geschichte der Berufsgenossenschaften: Mathias Schmoeckel, Rechts- 
und Ideengeschichte der Regulierung im 19. Jahrhundert, in: Peter Collin et 
al. (Hrsg.), Regulierte Selbstregulierung im frühen Interventions- und Sozi-
alstaat, Frankfurt a.M. 2012, S. 89; Wolfgang Ayaß, Regulierte Selbstregu-
lierung in den Berufsgenossenschaften der gesetzlichen Unfallversicherung, 
S. 123f., ebd. 
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Verwaltungsrechts war dies ebenso wie die Fabrikengesetze für die Ent-
wicklung des Rechts der Arbeitsbeziehungen offenbar ohne Wirkung. 

Auch hier ist eine sogar durch Kooperation in öffentlich-rechtlicher 
Form bedeutende Leistung des Staates – hier durch Organisation der 
Selbstverwaltung eines mobilen gesellschaftlichen Wissens – erbracht 
worden, die als Recht der technischen Nebenfolgen ebenso wie das expli-
zit auf die Förderung der Entwicklung von Techniken in der Wirtschaft 
gerichtete Technikrecht die Wissensbestände der Gesellschaft struktu-
riert hat, ohne dass dies aber in einer für das Verständnis von »Recht 
als Kultur« bedeutsamen Weise theoretisch oder begrifflich reflektiert 
worden wäre. Der Verwaltungsakt als »Maßnahme« der Souveränität 
bestimmt das Rechtsdenken, aber nicht das Denken über das Zusam-
menwirken des Netzwerks der multiplen Verwaltungsakte einerseits und 
die privat-öffentliche Kooperation in Prozessen der Wissensgenerierung 
durch Erfahrung. Bei Ch. Menke findet sich eine viel zu scharfe Unter-
scheidung zwischen »Recht« und »Nichtrecht«.20 Das Recht als die Be-
stimmtheit durch ein subjektives Recht des Eigenhabens ist nicht so deut-
lich vom der kreativen Unbestimmtheit des Nichtrechts getrennt. Durch 
den Prozess dieser Selbstorganisation tritt das Nicht-Recht immer wie-
der durch transsubjektive Überwirkungen des Handelns zwischen Sub-
jekten in das Recht zurück.21 

Dieser Entwicklung entspricht im Zivilrecht des letzten Drittels des 
19. Jahrhunderts die neue Zweckjurisprudenz, die auf der Anerkennung 
der normativen Kraft der Zwecke, letztlich der Stärke der Unternehmen 
basiert, die von der Rechtsprechung weitgehend als rechtsbildend in ih-
rer Praxis gesehen worden ist – auch hier wieder, ohne dass für diese Auf-
gabe ein neues, auf Lernen eingestelltes begriffliches Denken entwickelt 
worden wäre, das genauer die neue Konstellation des Zwischenraums 
zwischen den Handelnden als produktiv (oder schädlich) für das Recht 
zu beobachten gehabt hätte. Nicht das private Handeln tout court pro-
duziert Recht, sondern das Wissensnetzwerk! Vermachtetes privates 
Handeln kann selbstverständlich auch Wissen unterdrücken oder we-
niger Möglichkeiten zulassen. Ein Beispiel für die Möglichkeiten ei-
nes pluralen Rechts neben dem aus dem römischen Recht entwickelten 
klassischen Zivilrecht hätten zum Beispiel die Rechtsnormen mehrerer 
deutscher Staaten über Fabrikengerichte werden können.22 Diese hätten 

20	 	Christoph Menke, Kritik der Rechte, Berlin 2015; zu einer anderen Lesart 
dieses Verhältnisses Karl-Heinz Ladeur, »Rechte gegen Rechte«. Kann diese 
Konfrontation dem Prozessieren des Rechts gerecht werden?, in: Ino Augs-
berg et al. (Hrsg.), Recht auf Nicht-Recht. Rechtliche Reaktionen auf die 
Juridifizierung der Gesellschaft, Weilerswist 2020, S. 211.

21	 	Ladeur, ebd.
22	 	Peter Schöttler, Die rheinischen Fabrikengerichte im Vormärz und in der Re-

volution von 1848/9, ZNR 7 (1985), 160.
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Institutionen des Aushandelns und der Erprobung neuer differenzierter 
Regeln für die Kooperation von Arbeitnehmern und Arbeitgebern in Pro-
duktionsbetrieben sein können (später kam es dann zu einer rein öffent-
lich-rechtlichen Lösung für den Arbeitsschutz in Gestalt der Bildung von 
Berufsgenossenschaften). Diese sind insbesondere in Preußen nach dem 
französischen Beispiel durchgesetzt und eingerichtet worden, praktische 
Relevanz haben sie aber nur für eher weniger bedeutende Konflikte in 
kleinen Betrieben zwischen Handwerksgesellen und Handwerksmeistern 
entfalten können. Auch die praktische Entwicklung der Konfliktschlich-
tung auf Betriebsebene folgte dem französischen Beispiel des Conseil de 
Prud’hommes, das ebenfalls keine große Bedeutung gewinnen konnte. 
Für die später in großen Unternehmen immer mehr durch die Gewerbe-
ordnung23 aufgegriffenen Arbeits- und Wirtschaftskonflikte hat sich die 
Rechtswissenschaft ebenso wie die Rechtspraxis kaum interessiert. Dies 
war eine Bedrohung für die »Einheit« des Rechts, wie sie in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur und der Rechtspraxis verstanden worden 
ist. Systematische Einheit war ein Wert an sich!

Dieses Desinteresse steht in einem Gegensatz zu den früher erwähn-
ten Überlegungen aufgeklärter Ökonomen, die sich vor allem im »Ver-
ein für Socialpolitik« engagiert haben und die Sprengkraft der sich in 
den Unternehmen entwickelnden Konflikte einerseits sowie andererseits 
die Möglichkeit ihrer produktiven Bewältigung durch neue Institutio-
nen besser eingeschätzt haben als die deutsche Rechtspraxis, die vor al-
lem die Eigenständigkeit des größeren Unternehmens als Raum der Er-
zeugung des Neuen24 vernachlässigt hat. 

Eklatant ist, wie schon ausgeführt, das Vergessen der Privatautono-
mie in den Lehrbüchern des Zivilrechts, die als Einfallstor der Unord-
nung in das geordnete »wissenschaftliche« Recht weitgehend ignoriert 
worden ist. Wie es anders hätte sein können, zeigt die tentative Entwick-
lung der Vertragsfreiheit in der angloamerikanischen Rechtsprechung 
(vgl. oben), die nichts von einer »Selbstvergewisserung« der Moderne 
erkennen lässt, dafür aber den experimentellen Geist der zivilrechtlichen 
Praxis verstanden hat, den das deutsche Privatrecht durch die Unter-
werfung unter den Mythos der »Einheit« und »Ganzheit« des Rechts 
unterdrückt hat. Jedenfalls die Wissenschaft des deutschen Privatrechts 
bediente sich der Perspektivenverengung und des Kampfes gegen die 
gesellschaftliche Unruhe des Wandels, die als Bedrohung der »Einheit« 
des Rechts wahrgenommen wurde. Den Kontrapunkt zu Savignys Still-
legung der Bewegung des Rechts im Staat als dem Hüter des »Ganzen« 

23	 	Vgl. dazu Robert von Landmann, Die Gewerbeordnung für das Deutsche 
Reich, 1. Aufl., Nördlingen 1884.

24	 	Vgl. Blanche Segrestin/Armand Hatchuel, Réformer l’entreprise, Paris 2012, 
S. 46, 67, 87.
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bildet Eugen Ehrlich, der die Geschichte des Rechts der »Bewegung des 
Lebens« einschreibt.25 

In Frankreich hat sich schon früh ein institutionelles Denken26 ent-
wickelt, vor allem seit dem Ende des 19. Jahrhunderts, das jenseits des 
Rechts als Befehl die eigene Rationalität des Rechts nur in der Verschlei-
fung mit dem Wissen und den Praktiken gesellschaftlicher Lebensfor-
men, vor allem aber praktisch bewährten Institutionen des öffentlichen 
Rechts für denkbar hält.27 Das institutionelle Denken zielt jedenfalls in 
neuerer Zeit vor allem auf ein Moment des »Unpersönlichen«, das als 
Eigenwert der Effekte von Relationen zwischen Subjekten entsteht und 
sich als ein »mit den anderen geteiltes Gewebe der Reziprozität«28 jen-
seits des subjektiven Handelns stabilisiert. Dies ist im Vergleich insofern 
interessant, als damit eine andere Staatskonstruktion zur Geltung ge-
bracht wurde als in Deutschland, die um den Geist des »service public« 
zentriert war. Das Recht hat bis heute in Frankreich nicht die Bedeutung, 
die es in Deutschland und dem angloamerikanischen Rechtskreis hat. Je-
doch hat der Staat in dem beschriebenen Sinne als Träger des service pu-
blic einen weit über die eigentlichen Erscheinungsformen hinausweisen-
den Charakter.29 Man könnte sagen: »state as culture«! 

Im Folgenden soll gezeigt werden, dass und warum ein gesellschaftlich 
bestimmtes Verständnis des Rechts die Gesellschaft als selbstorganisier-
ten Zwischenraum des Wissens betrachtet. Die Literatur hebt die Selbst-
identität der Realität auf und überführt sie in einen Möglichkeitsraum, 
dessen Experimentalität auch für das Recht fruchtbar werden konnte. 

25	 	Roberto Esposito, Institution und Biopolitik, Zürich 2022, S. 107.
26	 	Julia Schmitz, La théorie de l’institution du Doyen Maurice Hauriou, Paris 

2013; auch das Vorwort von Jean-Arnaud Mazères und dessen Anmerkun-
gen zum »Vitalismus« der Institution bei Hauriou, ebd., S. 5, 15; Esposito, 
aaO (Institution und Biopolitik), S. 107, 112; vgl. auch schon Karl-Heinz 
Ladeur, Rechtssubjekt und Rechtsstruktur. Versuch über die Funktionswei-
se der Rechtssubjektivität, Gießen 1978, S. 159ff. 

27	 	Vgl. zum Polizeirecht Ladeur, aaO (Risiko und Recht), S. 209. 
28	 	Esposito, aaO (Institution und Biopolitik), S. 43.
29	 	Pierre Rosanvallon, L’Etat en France: De 1789 à nos jours, Paris 1993, S. 

115ff.
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