
Christian J oerges 
Politische Rechtstheorie - Impulse und 
Suchbewegungen~:~ 

Die Rechtswissenschaft hat es in Deutschland schwerer als anderswo. Sie muß sich 

nicht »nur" mit den lmeressenkonllikten und Steuerungsproblemen des Wohl­

fahrrsstaates, den Krisen der Moderne und nunmehr mir den apokalyptischen 

Szenarien der Risikogesellschaft auseinandersetzen. Sie ist bei all dem mit ihrer 

Geschichte schon in eine politisch-moralische Apokalypse versrrickr. Wie kann sie 
den Themen der Gegenwart und den Aufgaben der Zukunfr gewachsen sein, wenn 

die Ursprünge jener Verstrickung niche ins Bewußtsein geholt und ihre Nachwir­

kungen bloß verdrängt werden? Sie müsse sich , so lautete R. Wiethölters Antwort 

Anno 1968 ff.. durch die Geschichte in Verlegenheit bringen. ihre Vergangenheit als 

»politische Jurisprudenz« hinter sich lassen, zu einer .politischen Rechtstheorie« 

finden und - garstiger noch - dabei einen »juristischen Negativismus« praktizieren' . 
Mpoljtische Rechtstheorie« - dies war zunächst einmal eine Kritik der Selbstslch<.>r­

heil, mit der die deUtsche Rechlswissenseh~ft sich mit ihrer formativ<.>n Ära im [9 . 

Jahrhundert identifizierte: Mit den Schismen zwischen philosophischer Rechtslehre 

und histOrischer Schule, zwischen sozialer Gerechtigkeit und Rechtsformalismus, 
zwischen politischer Demokratie und Rechtsstaat. »Juristischer Negativismus« -

dies war das Eingeständnis, daß Fehlemwicklungen und Versäumnisse im Nachhin­

ein erkennbar sein mögen, daß sie aber nicht rückgängig gemacht werden können 

und die Umstellung der Rechtswissenschaft auf die Chancen und die Schwierigkei­
ten einer politischen Demokratie nicht im Alleingang und nicht uno actu erreichbar 

ist. Die positiven Umschreibungen der Idee eioer politischen Rechtstheorie haben 

sich im Laufe der Jahrzehnte verändert. Die unbeirrce Weiterarbeit an dieser Idee, 

auf die jede Reformulierung wie die Spitze eines Eisberges verweist, wird mein 

Beitrag höchst unvollkommen kenm.eichnen. Beabsichtigt ist vielmehr eine Doku­

mentation: Ein Berichr über Arbeitsorientierungen und Fragestellungen, die 

R. Wiethölter andernortS in einer nicht exakt <Juantifizierbaren Weise vermittelt har. 

Der Bericht wird selekciv und subjektiv ausfallen müssen . Der "andere Ort« 

bezeichnet lediglich Bremen und wird auch dort nur die Arbei!<.>n einziger Zivili­

sten' h<'>r.loziehen. Dies ist, jedenfalls der Intention nach, kein delikates Unterfan­

gen. Oie Form des Berichts macht sich einfach den Umstand zunut:!.e, daß R. Wiet­

hölter sich immer wieder bereirgcfundcn h:It, Bremer Projekte und Ergebnisse zu 

kommentieren). Es hande.lr sich aber nicht um einen Versuch, R. Wierhölter gleieh-

~ Füc die Publikation üb«.,.benetrr T~x, "nor Rede vom }o.Junl 1,89 ~ur Verlejh.ung der EhrcndoJ<1or­
würde durch den f~chbere,ch R"du.$wlSsen,ch.(t der Unlvcnll:il nremen an RudoH WjcL)'öll<t . 

, VgJ. R. WUlholter, Redu und Politik, ZRP '969, '51" S8 ; de",_, Rech15wlSSen,ch,h ,n Kmik und .\1, 
Kmik, t97' (Sond<1'druck ~Um Studium Gcnf~lc der Joh,nnc5 Gu,cnbe·'1;·Umverstt't, )\,),"'2 7973), 
'} H. 

1 Für c,nc s.chlieh und konlel<luoll Weller ausgr.ifcndc (Mil-)D"",cllung Bremer Ans;'u vel. U x. 
P""ß. Entwlck]ungsperspekt,ven der Rcch"w,S>cnsch"ft, KJ '988, )61. 

J W,,,cn>ChaItsknllschc Ausbildungsrelorm - AnspNch und W,rklichkell (Bell"g ~um Ihcmer Wissen-

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-2-184 - Generiert durch IP 216.73.217.73, am 14.06.2026, 19:20:29. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1989-2-184


sam für Distanzdelikte, die er von Frankfurt aus begangen habe, verantwortlich zu 

machen; es geht, was Bremen anbetrifft, weder um Ausgrenzungen oder Vercinnah­
mungen - und erst recht nicht darum, den dokumentierten Bremer Ansatzen die 
Aura einer Bedeutsamkeit zu verleihen, die schon empirisch gar nicht in Betracht 
kommT" . 

I. Formalrecht und bürgerliche Gesellschaft 

.Macht, Hunger, Haß, Knechtschaft, Ausbeutung .. gehen den »Juristen als solchen« 
nichts anl . Der Einwand, daß die Entfaltung des Rechtsstaats und der Basisinstltu­

tionen des Bürgerlichen Rechts im 19. Jahrhundert mit derartigen Verhältnissen 
einherging, und die Forderung, daß die Rechtswissenschaft sich auf soziale Inhalte 
einzulassen habe, zicht hierzulande allemal die als Verdikt gemeinte Schlußfolge­

rung nach sich, daß es sich um Marxismus handeln müsse. Tatsäch..lieh ist ;a in den 
späten 60er Jahren entdeckt worden, daß in der Nachkriegszeit genuin sozialwissen­
schafcliche und soziologische T~ditionsbestände der Rechtswissenschaft links lie­
gengeblieben waren, daß es bis zum Jahre 1933 sozialkritische Juristen gegeben 
halte, die ohne Berührungsängste gegenüber der Marx'schen Kritik an der bürgerli­
chen Gesellschaft über Perspektiven für eine sozialistische Transformation des 
Kapitalismus diskutierten . Die Renaiss~nce der marxistischen Rechtstheorie in den 

späten 60er Jahren bemühte sich allerdings nicht bloß um den Anschluß ~n diese 
andere Tradition. Sie begann noch einmal ab ovo zu erkunden, wie sich die Kritik 
der polirischen Ökonomie zu den Traditionen der bürgerlichen Sozialphilosophie 
verhielt und was diese Kritik fÜr die Wirtschafts-, Arbeits- und Staatsverfassung, 

also fÜf das Recht der -bürgerlichen Gesellschaft. insgesamt bedeutete . I\n diesen 

Versuchen hat sich R. Wieth.ölter mit seiner Idee einer politischen Rechtstheorie 
interessiert, tolerant und subversiv beteiligt. Die Gewichtung dieser Beteiligungs­
formen mag dahinstehen . R. Wiethölters eigene Positionsbestimmungen haben je­
denfalls Denkmuster der Kritischen TIlcorie herangezogen: Diese Kritik spielee die 
Verheißungen der Theorie der bürgerlichen Gesellschaft gegen deren Wirklichkeit 

und praktisch-gesellschaftlichen Verwirklichungsbedingungen aus. Ein Recht, das 
die .. richtige« Ordnung über die Gewährleistung von Freiheitsrechten verbürgen, 
das die Freiheimusübung nicht an inhaltliche Vorgaben binden, daß von deren 
sozialen Bedingungen abstrahieren wolle, müsse immer voraussetzen, daß ;eden.f3l1s 
das Zusammenspiel jener Freiheitsausübungen den postulierten Spielregeln ent­
spricht und damit auch das gesellschaftliche Geschehen insgesamt als legitimer 
Ordnungszusammenhang interpreticrbar bleibe. 

sch.h,/orum . EiJHluligc jUrl.<lcMu,bildung 10 Bremen - Zdm j.hr. Bremer Modell . ). 10: R. [ralfch' l 
D. Hart i R. La",,,,,,-,,,d? ThO$' (Hrsg.). EinslUligc JUTmen.usbildung 1ll Bremen, NcuwlcdlD,ffilst.dt 
1981. 7; Nlark'vcrs~gen, EG-SoZlalin'cgT,"on, V"rbrluchcrs~hu,z (Ben~g zur Erö/{nungsvtr:ln,,,,I,ung 
des ZCnlrums für Europ:iischf Rc",,"tspoli,ik), ZERP-Di,kusSlonspap.cr 7iJ98}. Bremen '981, 77; 
S07-lalwlsscnschaf,ltehe Modelle Im Wimchaftsrecht.!M.tenalisitrungcn und Prozedur.listcrungen von 
Rlocht . In : G. BY!iggem'lfrlCh.Jougr; (Hr'g.), Workshop Zu Konupl<·n d.,.. powJ1IcrventloruslISchen 
Rechls. ZERP-M~tcnoli.n 4. I. 'S; Abschluß-Slllfnlcnt zur Arbeltslagung ,·Soz.,Jes Schuldrech ••. on: 
G. Br#ggcm.try fD. H"Y( (Hrsg.l, Soz .. les Schllldrcdlt. Bremen '9&7 •• 6" f'roc"duraliulIon of the 
C.1I<"gory o( L.aw (Bc .. rag 7um SymposIUm .. Amcrjkonlsche und demsch. Tradillonen der sO~lologl­
schen jun'prudcnz und der Rechlskr .. ..ik • .un ,o.l ll .Juli 1986). Ul: CI,.JoergrsID. M. Trubrk (Ed, .). 
Cnlle>1 Legal Thought: An Am.ne.n-Germ,n Deb" •• B,dcn-B~den 1989. 101. 

4 Vgl. l.. KUli,", Was kümmert den Rebellen die Hofrangordnuog? Die Bremer RechL<lcbrcr U1 der 
Prcsuge-Hi .. ",chle ,urosuschcr F.kultilten. In : 11. . Fra1lckc 11. a., op. CI<. (Fl). 1), , S z. 

1 Vgl. R. Wwhol'tr. R""hlSw,ucnsch.r.. F=klurt/ M. '968. JS. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-2-184 - Generiert durch IP 216.73.217.73, am 14.06.2026, 19:20:29. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1989-2-184


186 Diese Kritik des bürgerlichen Formalrecnts nimmt nicht in Anspruch, .dic~ soziale 

Wirklichkeit zu begreifen und auf einer solchen Basis das Recht zu crklären; sic 
begibt sich nicht in die Ausweglosigkeiten deterministischer oder funktionalisti­
scher Interpretationen des Verhältnisses von Recht und Gesellschaft. Dennoch 
bedient sie sich einer bestimmten Analytik und behauptet gleichzeitig, daß die 
Normativität des Rechts nicht positivistisch aufzulösen sei . Mit der Frage nach den 
Funktionsbedingungen des Formalreehts begreift sie Reehtsentwürfe als idealisierec 

Kon:t.eptualisierungen gesellschaftlicher Zusammenhänge (der ~sozialen Funktio­
nen«) des Reclns. Dies schließt die Behauptung ein, daß der juristische Diskurs 
Verhandlungsgegenstände betreffe, die in ihren fachdiszipliniiren Umschreibungen 
nicht aufgehen, daß es deshalb möglich und geboten sei, Unstimmigkeiten in und 
Brüche mit formalistischen Rechtskonzeptionell zu idcnrifizieren . Dieses Intcrpre­
tationsverfahren läßt sich geistesgeschichtlich, ideologiekritisch und materialistisch 

wenden. Es schließt eine soziale Kritik des Bürgerlichen Rechts ein und ist in erster 
Linie mit dieser Intcncion in Anspruch genommen worden - in Frankfurt, Bremen 
und anderswo. Aber es ging gerade der friihen politischen Rcchmheorie bei der 
Rekonstrukrion des Formalrcchcs nicht nur um dessen Kritik in sozialer Absicht, 

sondern immer auch um die Frage, wie sich die Jurisprudenz zum jeweiligen 
Zeitgeist verhalten und in den jeweiligen Verhälrnissen funktion sfähig gehalten hat -
und wie sich universalistische von dezisionistischen, rechtssraatliche von obrigkeics­
sta:ltlichen, demokratische von antidemokratischen Traditionsbcst3.nden unterschei­
den". Diese unbehagliche Frage scheint in einer eher hintergründigen Weise nachzu­
wirken: in pointiert hiswnsch ansetzenden Darstellungen der Rechtstheorie7, in 

Analysen zum Verhältnis zwischen dem nationalsozialistischen und dem sozial­
staatlichen Antiformalismus in der Privatrechcstheories, im Interesse an einer moral­
philosophischen Rehabilitierung formalrechtlicher Prinzipien?, in dem Desinteresse 
gegenüber postmodernen Ansätzen der Rechtskritik 1o. Die Thematik wird weiter 
nachwirken - und hätte einen als Srreitkultur qualifizicrbaren Diskussionsstil 
verdient. 

2 . Materialisierung des Formalrechts und Sozialstaat 

Von Beginn an hat das Projekt der politischen Rechtstheorie sich nicht mit einer 

ideologiekritischen Gegenüberstellung von Ansprüchen und Einlösungen bürgerli­

cher Rcchtstraditionen begnügt. Die kritische Frage nach den VerwirkJichungsbe-

6 Oie Unbefangenh, .. , mIt der" W3 der 3mcribnlsche Rech"r.~I;smu, und die aklUdle amerik.nosche 
R("<huknok die Problcm"ik der UnbcslImmlh"'l Je:< Rech.., am ßt"lSpld der Widcr>prüchlichkcu 
liberole. RechlSVor<ldlun&en demon'trOer<, ' SI in DeuL<chland ruchl ~ngcbr~chl . In den USA mag c. 
nal"liegen, I"ne InkonSIStenzen .1.< G~g.nsii( :t<: 2wISchen Indivldu,limschen und sOZl.len Elem~nlen 
und ,.po,,·kb.<s>Schen. EntWIcklungen o.ls EI\I(~hung solcher Wide rspruch. vorzustellen. In Deuuch­
land .bor gehl die Ge.schochu, on diesem Gegen"'" olf.nSlch tlich mehl auf; vgl. die Beob"h,ungrn von 
DJlnOln KcnneJy, Commen, on Rudol! Wic,höher's . M,teroali" auon ;md Proc-edmlliz>uon \0 Modem 
L>w « and .,Proceduroliz'1I0n o i the C.".gory of L>w<. ' n : Ch. Joerges/D. M. Trubt·k, op. eIL (Fn . }). 
PII!I8IPIL 

7 Vgl. R. Dllbrrt}",y, Ein/üh",ng on die Rcch'>theone. Dlnnsudt "SJ. 
8 Vgl. R. Km'P,r, Selbstbestimmung :Js Sclbstdi,z'plio,erung und Frcmdbcsummung. on: tins., Zwang. 

Vernunft. Freihell. Fnnk(un/ M. '981.9, 1) (f. AK-BGB-Hdr1. vor § 116 RN nlf. 
9 Vgl. P. D,,/cd.,. l'roV>l.ulOnomlf, Win.sch.hSlheone und Edük des recht.<ßoschäidi.:hen Hand.lns, FS 

Rudoll W"SCmtMJI, Ncuwled-Dumsudl 198\. 6H1649. 
10 Und ,,·ohl auch noch 10 der An. 10 der solche Aoül1.e ~uigcnommen werden; vgl. K.-H. Latiwy, 

l'er<pek"vtn .,n .. posl-modernen RechISlh<onc. Zur Auscon:mdc .. ",zung mit N. Luhm:rnns Konz~p' 
der . Einhell des Rcch«sy",m,., Re<:hl"h"onc ,6 ('98\) . !8J . 
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dingungen des Formalrechts verwies immer auch auf soziologische und sozialgl'­

schichtliche Analysen der Diskrepanzen zwischen den im Recht tradiereen Gesell­

schaftsbildern und den Veränderungen der Gesellschafrsverhältnisse. sie verband 

sich nonnativ mit Visionen von "der .guten Ordnung< eines Gemeinwesens_ und 

den Möglichkeiten ih«!r Verwirklichung". 
Deshalb konnte die politische Rechtslheorie methodisch als Erneuerung 6nes 

Gesdlschafts- und Rcchcsclltwicklung umfassenden Theorieans3tZCs und program­

matisch als eine Wiederaufnahme des Weimarer Reformismus verstanden werden -

und dies hieß Anno /986 ff.: als eine ~materialc Verfassungstheorie des Sozial­

staats., die im Anschluß an soziologische und politisch-ökonomische Entwick­

lungs- und Kriscmheorien die Erfolgschancen und die Inhalte einer so<ülsl:laclichcn 

Verfassung zu bestimmen versuche G. Brüggemeier hat diese Programmatik am 

eindringlichsten erprobt" - und ist gerade deshalb in der Präsenlation seiner 

Entwürfe immer vorsichtiger geworden'l . R. Wiethölter selbst hat die Idee einer 

»materialen Verfassungstheorie als sozialer Gesellschaftstheorie. und einer ~Rekon­

struktion unserer Rechtsentwicklung als Gesellschahsentwicklung" '4 in einer für 
ihn typischen Weise experimentell und integrativ verfremdet: Das Recht dürfe sich 

nicht einer theoriespezifischen Rekonstruktion der Geschichtsenewicklung ver­

schreiben. sondern müsse die Diskussion um diese Entwicklung in ihrer gesamten 
Komplexität respektiercn. Einc materiale Verfassungstheorie habe an solche Pro­

bleme anzuknüpfen, die in diesem Diskussionsgeflecht als »allgemein« interessie­

rende Entwicklungsengpässe identifzicrbar seien' l . Ihre normative Programmatik 

dürfe nicht mit vorgefertigren Konzepten operieren, sondern sei argumentativ und 

praktisch in dcr Arbeit an jenen Bezugspunkten zu entwickeln'6, 

Der ideologiekritische und der konstruktive Doppelansatz der politischen Rechts­

theorie hat eine zweite Form des Umgangs mir dem Formalreche, seinen unformalen 

Elementen und seinen pose-formalen Entwicklungen angeregt. die sich der Frage 

nach den gesellschaftlichcn Bestimmungsgründen des Rechts und der realen Verfas­
sung posdiberaler Gesellschaften entzieht: Wenn es richtig ist, daß in die Systeme, 

die Methoden und in die konstruktive Arbeit der Rechtswissenschaft Vorstellungen 
über die -gute Ordnung des Gemeinwesens,( eingehen, dann müssen sich die 

theoretischen Schwierigkeiten und Widersprüche der klassischen Sozialphilosophie 

in den Vorstellungsinhalren repräsentativer Rechtskonzepte wiederentdecken las­

sen; wenn es aussichtslos ist, nach einer deterministischen und funktionalistischen 

Logik in der Gesellschafts- und Rechtsentwicklung zu suchen, so kann es doch 

aufschlußreich sein, die Wahrnehmung und die Verarbeitung des sozialen Wandels 

und der politischen Rahmenbedingllngen durch die Rechtswissenschaft auf ihre 

11 R. Wicthöher .• " .0 . (Fn. I). '79. 
11 Entw,cklung d" R<'C!-tts ,m urg,no"crtcn Kopaalismus, B,nd " Fr>nkfun/M. '977, ßand " Frankfurt.! 

M. '979; J,·rs., Pnva!reCht"beQn" ,1. Aufg.be, ARSP 64 (1~'78). 87-
'} Vgl. .WirlSch.hsordnung und $tHI$VcrI;tS$ung" - .Mu<·~vorh"ung des domokr; .. "chon [n,.",en"ons­

kapn,/ismus. - .Verl>.ssungstheQrJe des So~,.lst,.t"s·, Dre, Moddle der Verflech,ung ~On 5'"". und 
Winsch.i.? - Eine Problcmsk.zze, ,n; V. Gr~neriG. Winli' (Hrsg.), R""htsformcn d« Verflechtung 
von St.,t und \'(Iinsch,ft, Ophden '9&2, 60. Vgl. >1I310g N. Reich. M,rkt und Recht, NtuWlrd­
Darms,.d, '977, 6~ /I ... ne"tus und der!" Su.dichc Regulierun!; zw .. "hcn M.rktver .. gcn und Poli­
tib-crs"ß~n, Hc.delbc'j; t984, 'H fr. ;tndcrcrSClIS. 

'4 n..son ~um \'<firtsch,hsvcrf<$sungsredu, on: \'l/.AbendrDlh " . ~ .• On K.mpf um d.l.$ Grundgese(7., 
Fnnkfun/M. 1977, '58/061. 

15 Begriffs- <XIer In'cre5sen)urosprudenz - hl<ehe Fromen ,m IPR und Winsch.l .. vcrf:>-,sungsrtthl, on: FS 
Gerh .. d Kegel, Fronkfurt/ M. '977, " Jh41; ders., Plur.lismus und sozl.le [delIlI';;'. In: G. Dlirhtrl 
!. SI4f (Hrsg.), Christentum und mod<Tne< Recht, Fr~[\kfurtfM. t 9&~, Jl9/189 11. 

t6 Pillralo,mu, und soz .. lc Identltlt, • . • . 0 . }S8f.; deN., Thesen zum Wirtschaflsvcrhssungsrcxoht, J.3. 0 . 
(Fn. 14), 168 f. 
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188 sozialtheoretischen Prämissen und ihre Ordnungsvorstellungen hin zu befragen und 
in der Rechtsprechung nach "TheoriespJinem und Versatzstücken von l1lCoricn~'7 
zu suchef1. die als extra-legale Konstrukte in die Rechtsbildung und Rechtsanwen­
dung eingehen. Eine solche Interpretationstechnik setzt sich über die »klassischen« 
Methodenlehren, über die an den ~ Wertemscheidungen des Gesetzgebers" orien­

tierte Interessenjurisprudenz und auch über die Abwägungsempfehlungen der 
Wertungsjurisprudenz hinweg. Sie verflüssigt zugleich die Grenzen juristischer, 
politischer, sozialphilosophischer und moralischer Diskurse; sie zeigt, daß Unstim­
migkeiten liberaler Doktrinen weitcrwirkcn und nicht eingestanden werden, daß 
sich aber in der Literatur und vor allem in der Rechtsprechung selbst die materjalen 

Antipoden klassisch-liberaler Doktrinen immer stärker entfaltet haben. Aber die 
Fruchtbarkeit dieser Interprcutionsrechnik ist begrenzt. Zunächst einmal setzt die 
Rekonstruktion von sozialtheoretischen Prämissen voraus, daß sich das juristische 
Material in die Prämissenweh. auf die der Interpret es beziehen wi.ll, überhaupt 
einfügt. Nun ist es z.war frappierend LU beobachten, daß sich die klassischen 
Modellwelten (einschließlich ihrer Ungereimtheiten) als ungemein bestJndskrä.ftig 

erweisen, daß sie reformulien werden und die Rdormulierungen die alten Ant.ino­
mien nicht aufzulösen vcrmögen'i. Sobald aber diese Kritik ins Positive gewendet 
und der sozial theoretische Gehalt von AMateria!isierungstcndenzen .. expliziert wer­
den soll, sträubt sich dem Interpreten die Feder. Die Ergebnisse der Rechtsprechung 
stellen sich als Unsystem von einander widersprechenden Prinzipien, von Regeln 

und Regcleinschränkungen, von Ausnahmen und Rückausnahmen dar; die juristi­
schen Doktrinen erweisen sich spätestens dann, wenn man sich nicht mehr auf einen 
einzelncn Autor kon:!.entriert, als unenrwirrbar. Eb·cnso wie die Ausarbeitung einer 
materialen Verfassungstheorie des Sozials~ates an der .. Neuen Unübersichtlichkeit« 

der gesellschaftlichen Verhältnisse scheiterte. so gerier .auch die posirive Explikation 
der Matcrialisierungstendenzen ins Stocken'? 
In der Diagnose. daß weder die Gesellschaf~- noch die Rechts\'crfassung der 
Gegenwart ;:lU( einen Begriff m bringen sei. treffen sich die skizzierten Lesarten der 
politischen Rechcshteorie ebenso wie in ihrem kritischen und konstruktiven Ertrag: 

Es ist für das systematische und methodische Sclbstverstiindnis der Disziplin 
belangreich, daß bereits im ~klassisch-libcralcn~ Recht individualistische und so­

ziale Elemente, formale und nicht-formale Techniken der Rechtsgewinnung koexi­
stierten, daß diese Inkoharenzen sich uncer den Bedingungen der parlamentarischen 
Demokratie weiter entfaltet haben, daß ordnungstheoretische und rcchcsdogmati­
sehe ReformlJisierungsbestrebungen mit dem geltenden Recht weder interpretativ 
noch rechtspolitisch zurechtkommen, daß die Praxis der Rechtsgewinnung sich 

kognitiv (und gegen B. WindscheidYo »echischen, politischen, volkswirtSchaftlichen 
Erwägungen oder ... einer Kombination dieser Erwägungen~ öffnel, daß die 

Verfahren der Reehtsprodukcion nur formal in den Händen des Geset:!.gebers, der 
Justiz und der Verwaltung liegen, material aber durch strategische Einflußnahmen 
Verfahrensfremder mitbestimml werden und die Verfahrensergebnisse sich dann 

J 1 J). HdYl, Allgemeine G"$ch:'Jüb"dingungtn und J UW7.$y ,,,·m. Komg«cmrr,. J 97!, 9. 
\8 Die< 1<1 Cln LtumQllv der Kruik an der ordnuogsthcorclISchcn These von der Interd"l'endenz von 

(",.nbtwerblicher) Wirt>clllfLS,·erhs$ung und (rechusLlAtlich-demokratr schcr) S""lSveri'assungi vgl. 
R. Wietho!!er, Privatrecht als Gescllsch,/utheortc?, fS LudwI [; R<llser. Tüblng~o 1974. 641; D. H~Yl, 
Zur Instrumenllcnlng des Wimchaflsrcchls 3m Ber.'pa·1 der Winscbftsvcr/assung. ZHR 140 (J 976). ) 1 : 

J. Gort/,o/d, Neuerc EntWIcklungen d" RedllSlbeo ne, ZHR 14S (198 , ), 286. 
'9 Vgl. eh Jo''8'" ßcrC"lcherungsTcchl ~Is Wirtlch.fISTccht , Köln '977 und die Knlik von R. KlIItpfr, 

Recht der Kondiktionen: '·ergeblicht Versuche. Berc,chcrung :w r<eht{ewgen. KJ '980, "7. 
U) Die Aulg.b.o Ocr R""h"wlSsen ,ch,fr (LClpZlgcr RektoratsrMe vom) I. '0. ,884). on : tUN .. GCs>mrndtt 

Reden unO Abhandlungen (I"'g. '·on l' Orrtmdnll). LClpZ'g '9~4. ,c~" , • . 
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häufig genug als bloße Nachkor:mollen oder auch schlichte Ratifizierungen cxtra­
legaler, lautstark oder lautlos erzielter KompromißfonneJn und Verhaltensabstim­

mungen darstellen. 
Alle diese Beobachtungen sind aus Einzelstudien gewonnen, aus Analysen der 

Wirkungsgeschichte rechtspolitischer Innovationen, der Entwicklungsmuster rich­

terlicher Rechtsfortbildungen, der Rolle des Rechts in abgrenzbaren Problemfcl­
dem. Diese Konzentration auf das Besondere ist eine Reaktion darauf, daß die 
Auseinandersetzungen zwischen Kapital und Arbeit, zwischen wirtschaftlicher 
Macht und politischer Steuerung ihre frühere Bedeutung offenbar verloren haben, 

daß statrdessen in den partikularen Auseinandersetzungen komplexere Konfliktl~­

gen wahrnehmbar sind, rur die es keine gesellschafts weit »anwendbaren" Incegra­
tionsformeln gibt". Geht in der Pragmarik des Besonderen der analytische An­
spruch der politischen Rechtstheorie vollends verloren? Ende! ihre Ausgangs- und 
Dauerfrage nach der normativen Qualität des Rechts im bloßen Eklekrizismus? 

Muß, wer sich vom Umgang der ökonomischen Rechtstheorie mit dem Recht als 
Steuerungsinstn.tment beeindrucken läßt, auch die normativen und institutionellen 
Konsequenzen dieses Ansatzes übernehmen? Kann man der systemthcorctischen 
Rechmbeorie darin Recht geben, daß die Gesellschaft nicht von einem Zentrum her 
zu begreifen oder zu steuern sei und sog~r die Kritik an der ~ Technologie« 
materialisierter Rechtskonzeptionen für berechtigt erkläl"en'\ sich dann aber von 
der Theorie der funktionalistischen Differenzierung der Gesellschaft und der Rc­
konstmktion der Zusammenhänge von Recht, Politik und Wirtschaft als Interferen­
zen') distanzieren? Darf man sich für die These, daß die Frage nach der Legitimität 
des Rechts nicht bloß eine normative Abstrakrion sei, sondern auch de factO zu den 
Wjl"kungsbedingungen des Rechts gehöre, auf die Theorie des kommunikativen 
Handelns stützen, dann aber die Rückführung gesellschaftlicher Konflikte auf die 

Dichotomie von System und Lebenswelc oder doch jedenfalls deren rechtstheoreti­
sche Übersetzung ill das Dual vom Recht als Institution und vom Recht als Medium 
in Frage stellen"? 
Man habe sich, könnte R. Wiethölrer antworten (meine Anmerkungen sind einge­
klammert), jedenfalls gründlicher auf die Paradigm<.>n einzulassen. denen die jeweili­
gen Rcchts- Ansichten entstammen. Nur so lasse sich aufklären, wie die rivalisieren­

den gesellschafmheorecischen Projekte durch ihre Problem wahrnehmung auf die 
juristische Arbeit Einfluß zu nehmen versuchen und welche Verstrickungen die 
Übernahme ihrer Kategorien zur Folge habe'l (auch wenn es sich bei den» l1)eorie­
lagcrn~, empirisch gesehen. eher um zarte Pflanzehen handelt, neben denen andere 
wachsen ?). Nur so seien die Beobachtungen zu den Schwierigkeiten von Materiali­
sierungskonzepten und zu den Verfahren der Rechtsproduktion analytisch aufzu­

hellen; jede Auseinandersetzung mit ~subsystemisch-departementalistischen« Er­
scheinungen habe dereo allgemeine Funktionsbedingungen und Strukturen im Auge 
zu behalten'6 (obwohl die besonderen Verhältnisse immer noch komplizierter zu 

u Vgl. am Bsp. cl •. , VerbrlucherschUlzes D. HQytICh.jol'ry,CJ, Vcrbr>ucherr<cht und MMklökonomik : 
Eine K mil< ordnung,theorellScher Eingren7ungtn Jtr Vcrbrauchcrpolilik. lJI: H.-D. Assmann u. ~ .• 
Winsch~ftsrocht .Is Kruik de, Pnv"rechlS, Könlg«eon >980, 9}i Cb.joeYge" V.rbr>uche"chuI~ als 
Recht<problc-m, H~lddbcrg ,,81. 

" VgJ. G. Teubntr. Verr~<.ht.lichung - \legn.fe, Merkm,le. Grenzen. Au,w"ßc, on: f. K"bl" (Hrsg.), 
V,rr.dlllich"ng von Wirtsch.h uncl sozIaler Solid.nut, Baden- ß~den 1984 . .. g9/3OO rr. 

'J VgL G. Trubn.". Rechl als aUlopoletlsches System. FtankfurtlM. '9&9, .06 Ir.. 125 ff. 
'4 Vgl. G. Bri'gstm"", Ocr Rt"chlSbegriff on H.b,rm,,' Theooe koo-omunikallvon Hl.Ilddns und die 

Proudur~is!uung.<kalegont bel R. Wi.,hölter. on : C. BriiggcmelcdCb.jOiTl;c<, op. eil . (Fn. », 65 . 
'S Vgl. 7 .• S: M.rkeverslgen. EG-SozI,lInlcgr'IIon, Verbf2uchers,hulz. l. l. O. (Fn ... ) . 
• 6 Vgl. d., Abschluß-Sutement zum ·.SozIalen Schuldr<ch, ,, , a . ~.O. (Fn. 1), ,6 •. 
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sein und in de.r Forschungspraxis der Einzelwissenschaften faccttenreicher disku­
tiert zu werden pflegen als dies in den Abstraktionen der Gesellschaftstheorie zum 
Ausdruck komm.en kann ?). Nur über den Rückbewg auf konstitutive Bedingungen 
und allgemeine Grundsätze seien die Funktionen des Rechts in spezialisienen 
Zusammenhängen als Rechlsprobleme erkennbar und Maßstiibe für die Beurreilung 
von Problem lösungen zu gewinnen!7 (wobei doch wohl erS[ »im Einzelfall. heraus­
zufinden wäre, wie und mit welchen Einschränkungen allgemeine Prim:ipien zur 

Geltung kommen können). 

3 . Recht und Rationalität 

»Die herrschende Idealvorstellung vom JuriSt<:n ist die: ein höherer Staatsbeamter 
mit akademischer Ausbildung, sitzt er. bewaffnet bloß mit einer Denkmaschine. 
freilich einer von der feinsten Art, in seiner Zelle. [hr einziges Mobiliar ein grüner 
Tisch. auf dem das staadiche Gesetzbuch vor ihm liegt . Man reicht ihm einen 
beliebigen Fall. einen wirklichen oder nur erdachten, und entsprechend seiner 

Pflicht ist er imscande. mic Hilfe rein logischer Operationen und einer nur ihm 
verständlichen Geheimrechnik , die vom Gesetzgeber vorherbestimmte Entschei­

dung im Gesetzbuch mit absoluter Exaktheit nachzuweisen. L8
. Die freireehtliche 

Kritik ist eine Verzeichnung. In der juristenwe!t des t9.Jh. war bekannt, daß die 
richterliche »Anwendung« des Rechts sich nicht in der Exekution eines vorgegebe­
nen Reehtsprogram.ms erschöpfen kann19. Gleichwohl traf die frcirechdiche Kritik 

eine Achillesverse der Jurisprudenz. Sie zielte auf die Diskrepanzen zwischen der 

kunSlgercchcen Darstellung und der undurchsichtigen Herstellung von Reehtsent­
scheidungen und behauptete. daß in dieser Leerstelle ein Dezisionismus zwar 
unvermeidbar. für mehr Rarionalismus aber durchaus Raum sei. Diese Diagnose ist 
unvermindert aktuell. Jedenfalls ist sie Anno 1968 H. durch die Forderung nach einer 
Umoricmierung der Rechtswissenschaft zur Sozialwissenschaft aktualisiert wor­
dcn)o. Allerdings sind alle Ansätze zur Konkretisierung dieser Forderung rasch :In 

ihre Grenzen gestoßen : Eine FolgenreOexion könne die Rationalität der Urreilsbil­
dung steigern, aber - so fugen die Exponenten dieses Ansatzes hinzu - sie müsse die 
verfassungsrechdiche Ordnung und insbesondere "das Gebot der Universalisicrbar­
keit von Entscheidungsprämissen~ respektierenl '. Die interdisziplinäre Öffnung 

juristischer Diskurse führt zu neuen Einsichten in deren Gegenstände. Aber sie 
reduziert die Komplexität des Stre;tstoffes nicht, sondern steigen sie in mehrfacher 
Hinsicht : Die Diskussionen in der fremdcn Disziplin sind nachzuarbeiten und auf 

die Fragestellungen von KonfliktfälIen zu beziehen; die Kapazitäten des Rechessy­
stems zum Umgang mit den Kriterien sozialwissensehafdicher Theorien und Enr-
5cheidungsmodelle müssen bcd;lcht werden - und 3m Ende bleibt immer die Frage, 

woher denn das Recht Maßstäbe für eine Srellungnahme zu wissenschaftlichen 
Kontroversen gewinnen könne und wodurch es zu einer Stellungnahme legitimiert 
seil', Es gehe letztlich, so lautete eine frühe Formulierung, jedenfalls nach der 

'7 Wissenscl"frsk"!ISche Ausbildungsrciorm, l.'. O. (Fn. J). 21, IJ . 

• 8 G. FiAvlu, (.Ii .. H. Kallfo,owlC"<). Der Kampf um die RcchlSwIS,cmchaJt , Helddbcrg 1906, 7· 
'9 Vgl. R. Ogorek, Richt~rkonlg od .. Subsumuons.ulOmal? Zu, JuStlztheorre des 19. JlhrhundcrB, 

Frankfurt/M. 1986. 'iJ 11. 
JO H. Roft!clllhnc •• RechlSw"'CMCh,1t ,1, S07.I;Uw"scn"ha!l. l'N.nklun '97} · 
J 1 V&1. H.-). Ko(h/H. RlljJmallll. JunSflKhc Bcgri>ndunplchrc. München 19$., "9· 
F Vgl. ,ur prokuschen .Lo,ung" ,olcher Schwlcngl<c,\<·" eh.}ougt· s. QU31ity Regubuon In Consumcr 
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Materialisienmg und Politisierung des Bürgerlichen Rechrs, überhaupt nicht mehr 

um Rechtsanwendung im traditionellen Verstande, sondern um .politische Verwal­

tung«)) . Die provokative Formel war zunachsr einmal eine Kritik an der stillschwei­

genden Derogarion imerventionislischer Zweckprogr.l.mme durch traditionalistisch ­

formalrechtliche Rechtsanwendungskriterien. Aber sie war gleichzeitig als Um­

schreibung der Aufgaben einer an der Herstellung Hichliger« Gesdlschaftsverhälr­

nisse beteiligten Rechtsfindung gemeint und zielte durchaus auch auf die Justiz und 

nicht etwa bloß auf Administrationen, die als spezialisierte Behörden mit besonde­

rer AussrJ.Hung oder wie die unabhängigen Agencies amerikanischen Musters 

planerisch-so:t.ialgestaltende Aufgaben wahrnehmen sollen. Die Formel von der 

" politischen Verwalrung« klingt aber nicht nur nach einer Provokation der Juristen­

weh, sondern auch der Rechtssoziologie: Man weiß doch, wie es selbst in gut 
ausgesunercn Agencies zugeht H , wie die Implememation von "Zweckprogram­
men" durch die staatliche Verwalrung verläuftH , mit welch bescheidenen Mitteln die 

Justiz jedenfalls in ihrer A!ltagspraxis auskommen mußJ~. Und man weiß schließ­

lich, daß es nicht nur Probleme der Jmplemenration, sondern der Existenz des 

Rechts überhaupt gibt: Gerade die Risikogesellschaft vertraut sich Experten an, die 

kraft ihres Wissens entscheiden, welche Gefahren die Gesellsch~fr hinzunehmen 

hat J7 . 

Bremer Autoren haben auf all diese theoretischen uod praktischen Vorhaltungen 

variatiollsreich reagiert. Die Aufg~ben der Sozjalordnung seien in den Bereichen des 

Deljktsrechts am relativ besten bei der Justiz aufgehoben, die gegenüber dem 
normativen Imperialismus strikt ökonomischer Rationalitätskriterien und gegen­

über dem Lobbyismus organisiener Interessen eine SOl.iale Schut2.politik durchhal­

tcn könne und solleJ3 . Bei der rechtlichen Nachkontwlle sachversrändiger Stellung­

nahmen könne die Justiz einen auf Verfahrensgrunds:itze beschränkten judicial se!(­

restraint üben, wenn die Unabhängigkeit jener Urteile institutionell abgesichert und 

alle beuoffenen lnteresscngruppcn in einer fairen Form in die Beurteilung einbezo­
gen wurden)? Nur unter der Voraussetzung, daß extra-legale Abstimmungspro­

zesse zwischen den Interessenten an Rechtsentscheidungen tatsächlich alle betroffe­

nen Gruppen berücksichtigen und zu einer gründlichen Problemerörterung geführt 
haben, dürfe die Justiz die so erzielten Konsense übernehmcn40

• Wo dies nicht zu 

gewährleisten sei, müsse die Justiz den Srreitgegenstand (und sich selbst) umfassen­
der aufklären~l. Gegenüber der Herrschaft der Experten ;1) der ~ Verwaltung« von 

Gefahren der Risikogesellschaft müsse das Recht auf seiner Autonomie beharren. 

öffentliche Warnsysteme, Beteiligungsformen für Betroffene und staatliche Reak-

Goods M,rhts: Thcor~t(c,1 Concep<> and Pracltc,1 Examplcs, on: T. Damlllhl G. TfJlbntr (Eds.), 
CoOI"'CI .nd Org30l~altOn. ßcrlin·NclV Yor~ 19&6. '42. 

H R. W;~lholter. Rechtswlss.mch,dt '" Krotik und .h Kntik (F n. ,), u; D. H"rl, Vom Buq;crlichen Recht 
~ur pU/Hosehm Vcrw.hung, KJ '974. 174· 

.l4 Vgl. E. Barda(hl R. A . Keag,," , Goong by the ßook. Th. PrQbl~m of Rcguhtory Unrc>.<on,blcness; 
N. Retch, S ... oIich< R<&ulicrung, op . eil. (rn. ' 3) . 

J5 Vgl. sohoo G. Wmlcr. D~s Vol\~ugsddi ," Im W,~<s"rrccht. Ber/in '975 . 
.\6 VgJ. schon E. 5d'mldl. Norn>7.wcck und Zw~ckprogramm. DognuI ;k und Methode. KronbcrgIT.<. 1971, 

I J91 '16 rr. 
37 VgJ. G. Winter, Di ~ Angst des Richters bel der Tcchni kbcwenung, ZRP '987.4 1\' R. Wolf, .. Hcr"ch.ft 

krah Wissens ' ,n der R;sikogcsd"chaft, SozIale Weh }9 (1988 ). 164: dtr<., Zur Antoqu!Crth~" cl" 
R,'chts on der Ri,ikogC$elhch.fl, l..cvl~th an 1 S (1987), H7. 

38 C . Brüggtml"/{'Y, Gesell«!"fll;<h. Sch,dcns,..:rt<ilung und Delikt,recht, AcP 18, (1981), )86/4461f.; 
R. Damm , McJizlnlcchnik und Anth.ftuogs red,\, NJW '989, 717. 

J9 D. H.rIIC/; .Jorrgcs, , .•. O. (Fn. "), lJ2 H. 
40 E.S{hmuit, Von der Prov.,· zur S021llJu'onomlc. JZ '980, ISJlojS r.: Ch.Jocrgcs . op. eil. (Fn. 21), 

q~ {f. 

41 E.Sr/,mlde, Die Verhandl uogsm3 xUTI c ./~ Mc,hodcnprob/rm, Du~ 19ff4, 14; AK-ZPO·E Sch,,,,", , Eiol. 
RN 7j(1. 

/9/ 
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tionsmöglichkeiten vorschen~'; in den brisanten Bereichen sei zu parlamentarisch 

verantworteten Regelungsformen zurückzukehren und dem Selbstlauf der techni­
schen Innovation ein »umfassendes. :luch sieherheitsbezogenes Technikfolgenab­
schätzungsrecht als Gestaltungsrecht" entgegenzusetzenH . 

All diese Vorschlage sind nicne theorerisch orientierungslos und ihre Diffm;nzic­
rungen nicnt willkürlich. Durchgängig geht es um die Idcntifikation von Schutzpo­
sillonen, dcren Unvcrfügbarkeit das Recht gewährleisten soll, die aber in der 
"Risikogesellschaft~ nicht mehr als vorgegebene Bestände subjektiver Rechte und 
Rechrsg1.iler konzipierbar sind . Gleichzeitig handelt es sich um Vorschläge, die auf 
die tendenzielle kognitive Überforderung und die norm:ltive Unsicherheit der 
Administration des Rechts reagieren . Und wiederum steht zu erwarten. daß 
R . Wiethöher gegenüber dem Pragmatismus solcher Vorschl:ige auf Klärungen 
insislleren und eine deutlichere Bestimmung des .,juriSlischen Proprium " anmahnen 
würde . Oie analytisch-theoretische Seite dieser Mahnung ist bekannt·'. Aber d:lmit 
nicht genug. Die Mahnung war sters und ist noch immer mit einem Protest gegen die 
Parteilichkeit dcs Rechts und Vorstellungen zu ihrer Überwindung verbunden. in 

denen Juristen wie Sozialwissenschafder ihre jeweiligen Gesetzlichkeiten vermissen: 
In hochschulpolitischen Auseinandersetzungen dürfe das Recht gegen Würfe mit 
Eiern nothlls die Polizei und die Gerichtc mobilisieren ; aber dies sei dann eine 
bloße Paneinahme, wenn der Eiwurf zum Anlaß genommen wird. allc inhaltliche 
Kritik an der Hochschulpolitik zu übergehen. wenn die Reaktion auf den Eiwurf 
sich nicht als Element eines» Wissenschaftskampfrecllts« darstellt, daß dic streiten­
den Parteien auf politisch-wissenschafc.lichc Lernprozesse verpflichtec'l . 1m Streit 

um die Wircschaftsverfassung darf man das Recht (die GfIlndrcchtc) nidll so 
illlerpretiercn. daß soziale Herrschaftsverh:iltnisse dem gestaltenden Zugriff auf 
Dauer entzogen bleiben; ebensowenig da.rf aber eine alternative Verfassungsinter­
pretation Demokratisicrungs- und Sozialisie.rungsfordcrungen im Namen ihrer 

Sicht der "wirklichen" Vor;l.usscrzungcn einer gerechten Sozialordnung normativ in 
der Verfassung verankern 46 • Das Verfassungsrecht sei srartdcssen zu begreifen als 

eine Festlegung der Gelrungsbcdingungen von Rechtssälzen; es sei deshalb nur in 
einer Form verantwonbar, in der »die .Gesellschaft, (als begrenzt offene und 
lernfähige)« darauf verpflichtet wird, sich »auf der Grundlage ihrer bisherigen 
Erfahrungen neuen Erfahrungen 3uszusetzen«~7. Eine Rekonstruktion von Ver­

strickungen der Praxis der Rechlswissenschaft in gesellschaftstheoretischen Bezugs­
systemen hat deren Voraussetzungen und Paneinahmen aufzuzeigen . Aber die 
eigene Parteinahme (ür eine kritische Gesellschaftstheorie und gegen ordnungstheo­
retische. insritutiona.listische oder systemtheorelische AnsätZe dürfe die eigene 
Position nicht zum besseren Recht erklären. Sie müsse vielmehr respektieren und 
darauf setzen, daß die Rechtsproduktion sich gegen alle »einseitigen « Inanspruch­

nahmen sperre; sie müsse respektieren, daß die Rechtsproduzenten selbst nur 

.p D. Han/ A. Hilk,n/ H. M~"'el/O. \(0gg~n. D.s Recht de, Annc,mllldmark te., B.ldcn·Badcn 1988 ; 
Ch.}v<rKes/j. Falke/ H .-Wo M"klrtz / G. lJyuggmmcr. 0,. Sicherheu \"on Konsumgütern und d ,e f.ot­
WICklung der ,Europ:'i"hc/1 GcmclnscllllI, lhdcn-8ldon J 9B8· 

.3 G. Wint er. Gentechnik 31, Rcchtsproblem, DVBI. ,,86, rS5 / 59~ ({.; R. Ddmrn/D. H"rt, RechLliche 
R"gu~crunl; n,k:uH.r Te.:hnolo&,cn, Kr"V 19&7, '8) / 115. 

H Vgl. o ben .. a . E. 
o\l R. Wierhölter . ErkJarung ~u' Sil1ung d,", H,u"h.l/S · und Pl.mungs.u<schusses cl", J. w. GO~thc-Un""L"'­

SI<..';' ,m ). >. '97'. lyposknp' h""kfur, / M. '97' . 
~6 Begrrlfs- und Inr~,,<sen,urrspruden7. (1'11. 10. '401(., Thesen zum WUUchlh,verf,ssungsrech, (Fn. '4)' 

,6) H., Plunli smus und soz .. le Ide""", (Fn. r $), }?J (I. 
47 IkgrrU,... und Int~r<:S<tnlunsp,udcnz, , . o. 0 ., '49: Sanrerungskonkurs cler Jurrs,enausbildung? KntV 

'9&6.2IhS. 
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begrenzt in der Lage sind, gegenüber ihrem eigenen Handeln eine theoretisch 
reflektierte Distanz zu gewinnen; sie hahe darauf zu setzen, daß solches Handeln in 
.Au(richtigkeit, Subjektivität, Betroffenheit- geschehe und derart handelnde Juri­

sten die Kriterien einer universalistischen Moral und der Unparteilichkeit in ihrer 
Auseinandersetzung mit den realen Verhältnissen und den konkurrierenden Rechts­
forderungen zur Geltung bringen könnten48 • - Parteiliche Unparteilichkeit - ein 
.Quentchen U [opie~? 

18 Wissrnsch:dtsknllsehr Ausbildungsrdonn (Fn. J), 10, l} ; $;tl\,erung,konkurs In der JunSlcn>u,bil­
dung>, " .•. O~ 11,171. 
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