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Wenn mir etwas bekannt wdire, das mir niitzte, aber nach-
teilig wire fiir meine Familie, so verbannte ich es aus meinen
Gedanken. Wenn mir etwas bekannt wdére, das meiner Familie
niitzlich wire, aber nicht meinem Vaterland, so wiirde ich mich
bemiiben, es zu vergessen. Wenn mir etwas bekannt wiire, das
meinem Vaterland niitzen, aber Europa schaden oder Europa
niitzen, aber der Menschheit schaden wiirde, so sibe ich dies
wie ein Verbrechen an.

(Montesquien, Meine Gedanken)






Vorwort

Es gibt Themen, die den Menschen seit Jahrtausenden beschiftigen. Die Rela-
tion von Einheit und Vielheit, das Verhiltnis von Teil und Ganzem, haben nicht
nur antike griechische Philosophen und klassische romische Juristen, sondern
auch moderne System- oder Fraktaltheoretiker zum Ausgangspunkt gewihlt.
Als Einheit kann sich eine Ansammlung von Individuen nur begreifen, wenn
Institutionen geschaffen werden, welche die Vielheit der Teile mit einem Gan-
zen in einen sinnhaften Zusammenhang bringen. Das gilt schon fiir kleinere
Gemeinschaften wie die antike polis, erst recht aber fiir moderne politische Leit-
kategorien wie Gesellschaft, Volk, Nation, Staat, Europa oder Welt. Ohne die
Idee von Einheit oder Ganzheit wiirde sich ein kollektives Selbstverstindnis,
Eigenbild oder Wir-Gefiihl kaum ausprigen konnen.

Von den vielen Gleichnisreden, welche die politische Philosophie tiber die
Beziehungen von Teil und Ganzem hervorgebracht hat, ist die Metapher vom
Korper die vielleicht unoriginellste. Fiir Platon oder Aristoteles stand aufler
Zweifel, dass die polis ein Korper ist, die romischen Juristen haben einen solchen
in der res publica gesehen, und der Apostel Paulus wendet das Gleichnis vom
Haupt und seinen Gliedern auf die frithchristlichen Gemeinden an. Im Mit-
telalter arbeiten Kanonisten und Legisten anhand von Personengemeinschaf-
ten wie Kirche, Volk oder Staat jenes doppelte Moment des Korperbegriffs he-
raus, welchem der Mediivist Ernst H. Kantorowicz sein berithmtes Werk »7The
king’s two bodies« gewidmet hat.! Zu einem gewissen Bruch mit dieser Tradition
kommt es in der Epoche von Aufklirung und Vernunftrecht, die das politische
Ganze als Produkt planvoller Konstruktion begreifen mochte. Der Automat
und die Maschine werden nun anstelle des menschlichen Korpers zu Sinnbil-
dern erhoben, welche die Vorstellung einer nattrlichen Ordnung freilich nur
voriibergehend ablosen. Nach der Wende zum 19. Jahrhundert gewinnen or-
ganologische Konzepte gegentiber dem mechanistischen Paradigma wieder die
Oberhand. Das >Moderne« dieser Konzepte besteht darin, dass sie nun eine we-
sentlich negative Bedeutung entfalten. So verwirft das Gleichnis vom Korper
den Gedanken, dass das politische Ganze eine willkiirliche Schopfung des be-
wussten menschlichen Willens sei. Vorldufig darf festgehalten werden, dass sich

! Ernst H. Kantorowicz, Die zwei Korper des Konigs. Eine Studie zur politischen Theo-
logie des Mittelalters (1957, dt. 1992).
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die Metapher vom politischen Korper tiber die Jahrtausende als ein vielseitiger
und iiberaus anpassungsfihiger Tropus erwiesen hat.

Die Kérpermetapher ist auch in den heutigen Rechtswissenschaften noch
lebendig, etwa wenn die Juristen mit Begriffen wie Korporation oder Verfas-
sungsorgan operieren. Einen Meilenstein bildet die Theorie von den >juristi-
schen Personen¢, deren Merkmal darin besteht, dass sie nicht nur auf Teilrechts-
ordnungen wie private oder offentliche Kérperschaften, sondern auch auf den
Staat Anwendung finden kann. Diese schon oft totgesagte und bis heute aner-
kannte Lehre fufit ebenfalls auf den jahrhundertelangen Diskussionen {iber das
Gleichnis vom Haupt und seinen Gliedern. Ein weiteres Beispiel fir die ak-
tuelle Relevanz der Korpermetapher bildet die vor allem in der englischsprachi-
gen Welt verbreitete Rede von einem »new body of law«, von »nonstate bodies«
oder »highly fragmented and decentralized bodies«<. Damit soll zum Ausdruck
gebracht werden, dass unter den Bedingungen fortschreitender Transnationali-
sierung standig neue Rechtsordnungen emergieren, die parallel existieren, mit-
einander agieren oder kollidieren — dass also ein normatives Pluriversum be-
steht, wobei meistens unklar bleibt, welches Verhiltnis die verschiedenen Teil-
rechtsordnungen zueinander haben.

Warum erfreut sich die Metapher vom politischen Korper in der Jurispru-
denz so grofler Beliebtheit? Der Hauptgrund durfte darin liegen, dass es The-
men gibt, die durch die vorhandene Terminologie nicht erschopfend behandelt
werden. Der >Einheit« von Personengemeinschaften — Nation, Volk, Staat oder
Uberstaatlichen Verbianden haftet ein ungeldster Rest an, den die begriffliche
Arbeit nicht zufriedenstellend bewiltigen kann. Metaphern wirken nicht nur
durch ihre suggestive Kraft, sie sind nicht nur illustrierende Hilfsmittel der
Darstellung, sondern erfiillen auch heuristische Funktionen, indem sie es er-
moglichen, eigentlich getrennte Dinge zusammenzuschauen. Obwohl sie »im
Vorfeld der Begriffsbildung« liegen und der Auflosung in Begrifflichkeit wi-
derstreben, konnen sie Perspektiven erdffnen, unter denen ein Gegenstand dann
zu begreifen ist.?

Fiir die Anziehungskraft der Kérpermetapher auf Jurisprudenz, Politik oder
Philosophie lassen sich mindestens drei Griinde anfithren: Die Kérpermetapher
ist erstens ein Mittel zur Identifikation von Problemstellungen, die, wie be-
reits angedeutet, mit dem Verhaltnis von Teil und Ganzem zusammenhingen.
So koénnen nach dem Gleichnis von sHaupt und Gliedern« letztere eine relative
Autonomie in Anspruch nehmen, die es gestattet, ihre Funktionen unter den
Gesichtspunkten von Unabhingigkeit, Selbstorganisation, Einheit, Eigenlo-

2 Vgl. Hans Blumenberg, Paradigmen zu einer Metaphorologie (1960), 2. Auflage (1999),
S.13; ders., Schiffbruch mit Zuschauern (1997), S. 87; Gottfried Gabriel, Kategoriale Unter-
scheidungen und »absolute Metapherns, in: Anselm Haverkamp u.a. (Hg.), Metaphorologie
(2009), S. 65—84; Bernhard Debatin, Die Rationalitit metaphorischer Argumente, in: Mat-
thias Junge (Hg.), Metaphern und Gesellschaft (2011), S. 185-203.
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gik oder Selbstihnlichkeit zu betrachten. Uber die Kérpermetapher lassen sich
zweitens die Risiken einer Interdependenz und gegenseitigen Abhingigkeit die-
ser Einheiten thematisieren. Sie wird daher hidufig dort herangezogen, wo eine
Dysfunktionalitit oder Storung in einem Teilbereich Folgen fiir alle anderen
Elemente hat. Und drittens handelt die Kérpermetapher von Fragen des Zusam-
menhalts und der Steuerung multipler Einheiten. Gibt es eine Instanz, welche
im Falle eines Konflikts unter den Gliedern die Kompetenz zur Entscheidung
in Anspruch nehmen darf? Es liegt nahe zu vermuten, dass das Haupt das Zen-
trum ist, welches die Vielheit zu einer Einheit verbindet. Dies wiirde auf eine
teleologische und hierarchische Ordnung schlieflen lassen, wonach das Haupt
befiehlt und die Glieder dessen Anordnungen befolgen miissen.

Tatsichlich ist immer wieder behauptet worden, die Korpermetapher sei das
Sinnbild einer hierarchisch und vertikal strukturierten Ordnung.> Hier liegt
z.B. der Grund, warum der Soziologe Niklas Luhmann meint, kein Bild aus
dem organischen und menschlichen Bereich kénne die Komplexitit moderner
Verhiltnisse adiquat beschreiben. Auf eine Deutung des Gemeinwesens als
Korper miisse ebenso verzichtet werden wie auf die seit der Antike bekannte
Unterscheidung von Teil und Ganzem. Das Signum der Moderne erblickt Luh-
mann in der Pluralitdt, woraus er folgert, dass die Gesellschaft zu einer Ord-
nung »ohne Spitze und ohne Zentrum« geworden sei. Die alteuropiische Idee
der Einheit miisse verabschiedet werden, weil nur mit einer neuen Leitdifferenz,
und zwar derjenigen von System und Umwelt, erklirt werden konne, wie eine
Koexistenz autonomer Bereiche zu garantieren sei.*

Gegen diese Sichtweise ist schon friithzeitig der Vorwurf eines pauschalen
Steuerungspessimismus erhoben worden.> Dies verdient Hervorhebung, weil
es auch nach der Wende zum 21. Jahrhundert noch viele Autoren gibt, die ange-
sichts der fortschreitenden Globalisierung zwar eine rasch anwachsende Zahl
von Teilrechtsordnungen diagnostizieren, andererseits dem Staat aber weiterhin
den Rang einer Spitzenorganisation zuerkennen oder ihn zumindest als primus
inter pares sehen mochten. Noch schwerer wiegt der Einwand, dass die Behaup-

3 Susanne Lidemann, Kérper, Organismus, in: Ralf Konersmann (Hg.), Worterbuch der
philosophischen Metaphern (2007), S. 168-182. Auch ist schon die Frage aufgeworfen wor-
den, »warum sich die Deutschen nicht mit der Bezeichnung Staatshaupt begntigen, sondern
unbedingt vom Staatsoberhaupt sprechen miissen [...] Deutet das Wort >Oberhaupt< eine Plu-
ralitit von Hauptern an?« (Otto Kimminich, Das Staatsoberhaupt in der parlamentarischen
Demokratie, in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 1967,
$.2-94,2).

# Niklas Luhmann, Soziale Systeme (1984), S. 22-24; ders., Politische Theorie im Wohl-
fahrtsstaat (1981), 2. Auflage (2011), S. 19-20, 156. Dafl auch die >System-Umwelt-Differenz«
die Funktion einer Metapher erfiillt, betonen Dirk Villinyi und Thomas Liibcke, Soziolo-
gische Systemtheorie und Metaphorik, in: Metaphern und Gesellschaft (Fn. 2), S. 32-48.

5> Z.B. Fritz W. Scharpf, Politische Steuerung und Politische Institutionen, in: Politische
Vierteljahresschrift 30 (1989), S. 10-21.
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tung, die Korpermetapher sei das Sinnbild einer hierarchischen Ordnung, nur
fiir eine von mehreren Varianten dieser Denkfigur zutrifft. Es gibt auch Inter-
pretationen der Korpermetapher, die auf eine Gleichwertigkeit aller Glieder hi-
nauslaufen, dem Haupt also keine Sonderrolle einrdumen oder die Funktionen
einer Spitze mehr oder weniger ausblenden.® Das wiren Varianten radikaler
Dezentralitit, wie sie etwa in den Formulierungen des frithchristlichen Theo-
logen Paulus oder, in abgeschwichter Form, in der antiken Fabel des Menenius
Agrippa Ausdruck finden.”

Wie bereits angedeutet, herrscht gegenwirtig die Uberzeugung, dass unter
den Bedingungen der Globalisierung viele Rechtsordnungen nebeneinander
stehen, die interagieren, kollidieren oder in Konflikt geraten konnen. Wer nach
einer Theorie sucht, die verspricht, die neue Vielfalt auf einen gemeinsamen
Nenner zu bringen, wird auf den Begriff >Pluralismus«< stoflen. Von >Pluralis-
musc< ist heute in den verschiedensten Disziplinen wieder die Rede - in der An-
thropologie, der Politikwissenschaft, der Geschichte und Philosophie ebenso
wie in den Rechtswissenschaften, vornehmlich im Volkerrecht, in der Rechts-
soziologie und im Privatrecht. >Pluralismusc< ist ein im Vergleich zur Korper-
metapher noch junger Begriff. Dem Wort wird erst seit hundert Jahren grofiere
Aufmerksamkeit gezollt, nachdem es der englische Politologe Harold J. Laski
(1893-1950) 1915 in der Rezension eines Buches seines Lehrers Ernest Barker
(1874-1960) verwendet hat. Barker und Laski sind aber nicht die einzigen Au-
toren, die mit einer Denkrichtung in Zusammenhang gebracht werden, die wir
heute als den »frithen englischen Pluralismus« zu bezeichnen pflegen.

Daneben wiren mindestens zwei Rechtshistoriker zu nennen, auf deren
Lehren nicht nur Barker oder Laski, sondern auch die anderen Protagonisten
des frithen englischen Pluralismus aufbauen, nimlich Otto von Gierke (1841-
1921) und Frederic William Maitland (1850-1906), der Gierkes monumentales

¢ Metaphern er6ffnen einen vieldeutigen Bedeutungsraum. So entzieht sich auch die Kor-
permetapher der begrifflichen Eindeutigkeit oder Definition (vgl. Gabriel, Kategoriale Un-
terscheidungen, Fn. 2, S. 78). Gerade weil sich Metaphern nicht ohne Weiteres in die Logizitit
zurtickfithren lassen, treten hiufig rhetorische, persuasive Momente in den Vordergrund.
Dies gilt in besonderem Mafe fiir politische Korpermetaphern, wenngleich ihre Verwen-
dung keine bestimmte politische Option voraussetzt, siche Gert Ueding, Bernd Steinbrink,
Grundrif} der Rhetorik, 4. Auflage (2005), S.296-297; Heinrich Lausberg, Handbuch der li-
terarischen Rhetorik, 4. Auflage (2008), § 558 (S.285-291).

7 Auch andere Argumente, die Luhmann gegen das »Schema von Ganzem und Teil« vor-
bringt, vermdgen nicht zu tiberzeugen. So glaubt er einen Mangel darin sehen zu kdnnen, dass
»Teile im Verhiltnis zum Ganzen homogen sein« miissten und folglich lediglich »Zimmer,
nicht aber Bausteine, Teile des Hauses« sein wiirden. Auflerdem hitten nur »individuelle
Menschen als Teile der Gesellschaften« gegolten (Soziale Systeme, Fn. 4, S.23). Die Diskus-
sionen iiber das ’Theseus-Paradoxon<lehren aber, dass auch Baumaterialien, etwa Planken, als
Teile eines Ganzen betrachtet wurden. Ebenso sind nicht nur »individuelle Menschen«, son-
dern auch >engere Kreises, z.B. Korporationen oder Munizipien, als Teile grofierer Einheiten
wie Volk, Staat oder Gesellschaft aufgefasst worden (siehe die Beispiele im 1. Kapitel 4 und 6).
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Werk iiber das Genossenschaftsrecht in der angelsichsischen Welt bekannt ge-
macht hat. Die Entstehung des Pluralismuskonzepts Anfang des 20. Jahrhun-
derts in England ist also auch ein Stiick Rezeptionsgeschichte. Den Gegenstand
der Rezeption bildet vor allem jene Rechtsquellenlehre, welche die Historische
Rechtsschule hundert Jahre vor Laski in Opposition gegen den Monismus des
Vernunftrechts entwickelt hat. Dies bedarf der Erlduterung.

>Pluralismus« ist ein vieldeutiger, heikler Begriff, der immer auch bearg-
wohnt wurde. So gelangte der chinesische Historiker und Politikwissenschaft-
ler Kung-Chuan Hsiao schon im Jahre 1927 zu der Feststellung: »The term plu-
ralism, however, seems to us an unhappy one: it is ambiguous and it is extremely
misleading.«® Gut flinfzig Jahre spater meinte der deutsche Rechtswissenschaft-
ler und Carl-Schmitt-Forscher Helmut Quaritsch: »Pluralismus«< ist eine inter-
nationale Theorie, aber sie bedeutet in jedem Land etwas anderes, weil die natio-
nalen Eigentiimlichkeiten die Wirklichkeit der theoretischen Struktur bestim-
men.«’ Daran ist richtig, dass der Begriff >Pluralismus<, wie die Metapher vom
politischen Korper, viele Bedeutungen hat. Es gibt nicht nur einen Pluralismus,
sondern der Pluralismus selbst ist pluralistisch. Ungeachtet der oft beklagten
begrifflichen Unschirfe und terminologischen Verschwommenheit lisst sich
aber ein gedanklicher Kern der Pluralismusidee herausschilen, den John Grif-
fiths in seiner bis heute einflussreichen Programmschrift »What is legal plura-
lism« aus dem Jahre 1986 auf den Punkt gebracht hat. Verkiirzt gesagt, darf nach
Griffiths von Pluralismus dann gesprochen werden, wenn in einer Rechtsord-
nung mehr als eine Quelle (»more than one source of law<) herrscht. Insoweit
erscheint der >legal pluralism< als Gegenmodell zum >legal centralisms, der die
normative Ordnung in einer einzigen Quelle, und zwar im Staat verankert.!°

Von dieser Unterscheidung aus lisst sich nicht nur eine Briicke zu den eng-
lischen Pluralisten schlagen, sondern noch weiter zurtick, und zwar bis zu den
Anfingen der Historischen Rechtsschule. Denn schon Friedrich Carl von Sa-
vigny (1779-1861) hatte dem >legal centralism< des aufgeklirten Absolutismus
eine Theorie der Quellenvielfalt gegeniibergestellt. Mit seiner Lehre von den
juristischen Personen opponiert er gegen die Omnipotenz einer Herrschaft, die
danach strebt, >Assoziationens, also Vereine, Verbinde oder Genossenschaften,
entweder auszuschalten oder zumindest als Geschopfe des Staates zu erkliren.
Savignys Korporationstheorie beruht auf der Primisse, dass auch intermediire
Zwischengewalten Recht setzen diirfen, ja dass sie, wie der Staat, befugt sind,
sich eine eigene >Verfassung«zu geben. Savigny importiert also den Begriff >Ver-
fassungcaus dem Staatsrecht, was sich, in heutiger Diktion, als eine frithe Form
der >Konstitutionalisierung« des Privatrechts begreifen liefle. Uber Gierke fin-

8 Kung-Chuan Hsiao, Political Pluralism (1927), S. 126-127.

9 Helmut Quaritsch, Zur Entstehung der Theorie des Pluralismus, in: Der Staat 19
(1980), S. 29-56, 55.

10 John Griffiths, What is legal pluralism? In: Journal of Legal Pluralism 24 (1986), S. 1-55.
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det dieser Gedanke Eingang in die Lehre der englischen Pluralisten. Auch Ernst
Fraenkel hat daran angekniipft, wenn er in der zweiten Halfte des 20. Jahrhun-
derts die Idee einer Strukturihnlichkeit von Staat und Korporationen in den
Mittelpunkt seines Konzepts des Neopluralismus riickt. Die Theorie der juris-
tischen Person, wie sie die Historische Rechtsschule im 19. Jahrhundert formu-
liert hat, beruht also auf dem Gedanken, dass private und offentliche Verbinde
unter gemeinsamen Gesichtspunkten betrachtet werden kdnnen. Damit besteht
ein Anschluss an die Lehre von den Fraktalen, die sich unter dem Gesichtspunkt
einer >Selbstihnlichkei« von Kérpern zur Beschreibung von Phinomenen des
transnationalen Rechts fruchtbar machen lasst.!!

Dagegen fuflt der >legal centralisms<, also die Idee, dass eine Rechtsordnung
nur eine einzige Quelle kennt, auf der Annahme einer fundamentalen Verschie-
denheit von Staat und Korporationen. Alles Recht soll danach eine Einheit bil-
den, die auf den Staat, seine Institutionen oder seinen Zwang zuriickfithrbar
sei. Dieses >Eine< haben schon antike Philosophen als ein hochstes, unteilbares,
transzendentales Prinzip betrachtet und dabei eine Parallele zu dem Zahlwort
>Eins< gezogen: Die Eins sei von den anderen >Zahlen« verschieden, sie sei un-
teilbar, diesen tibergeordnet und genau genommen gar keine Zahl, sondern das
Mafl und Prinzip aller Zahlen. Diese Art von Mereologie oder Henologie bildet
den eigentlichen Kern einer konsequent monistischen Denkweise. Die Kirchen-
viter haben das antike Gedankengut iibernommen und fortentwickelt, indem
sie die Einheit und absolute Transzendenz der hochsten Gottheit betonten, die
zugleich von allem abgesondert und die Ursache von allem sei. Durch die ne-
gative Theologie, die alle positiven Aussagen tiber Gott verwirft, weil sie mit
seinem absolut transzendenten Wesen nicht vereinbar seien, ist dieser Ansatz
im spiten Mittelalter noch weiter zugespitzt worden.!? Die theologische Legi-
timation politischer Herrschaft speist sich aus dieser Ablosung der Eins aus der
Vielheit. Der Fiirst erscheint als >Ebenbild Gottes< (Bodin) und seine Rechtset-
zung damit als Ausfluss einer transzendenten Quelle. Seit der Epoche von Ver-
nunftrecht und aufgeklirtem Absolutismus haben diese Gedanken zwar eine
zunehmende Sikularisierung erfahren. Gleichwohl entfalten die Traditionen
des Monismus noch heute erhebliche Wirkungsmacht. Die aktuellen Diskus-
sionen tiber die Modelle von >legal centralism<und >legal pluralism<, iber die Ab-

11 Dazu niher im 12. Kapitel 8.

12 Den antiken Schliisseltext fiir die Differenz von Einheit und Vielheit bildet Platons Par-
menides. Uber die neuplatonische Philosophenschule fand die Idee einer absoluten Transzen-
denz vor allem Eingang in die Lehren des Augustinus. Eine anspruchsvolle Erdrterung des
Themas findet sich bei Nikolaus von Kues, Die wissende Unwissenheit (De docta ignorantia),
in: ders., Philosophisch-theologische Schriften, hg. v. Leo Gabriel, Bd. I (1982), S.311-517,
421-435. Daran hat z.B. auch Gottfried Wilhelm Leibniz angekntipft, vgl. Hans Heinz Holz,
Leibniz (2013), . 25.
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grenzung von >Recht« und >Nicht-Recht« oder tiber die Differenzen von >Normx«
und >Vertrag« mogen hier als Beispiele vorliufig gentigen.

Um diese Zusammenhinge gebiihrend wiirdigen zu konnen, soll dieser
Schrift eine >Einfithrung« vorangestellt werden, welche von den Traditionen je-
nes Gegenmodells handelt, welches wir als >Pluralismus< zu bezeichnen pflegen.
Das Wort Pluralismus wire dabei in einem weiten Sinne zu begreifen: Auch
Gierke, Maitland oder Barker sind >Pluralisten<, obwohl sie den Begriff nicht
verwendet haben.!? Das Gleiche gilt fiir Savigny, der dem Monismus des aufge-
klirten Absolutismus seine Lehre von der Quellenvielfalt gegentibergestellt hat.
Die folgende Darstellung ist auf die Anfinge des Konzepts eines Rechtsplura-
lismus und die Rezeption der Historischen Schule durch die modernen Plura-
listen freilich nicht beschriankt. Auch in den Jahrhunderten vor 1815 haben die
Juristen tiber die Einheit und Vielheit von Rechtsordnungen nachgedacht. Dass
dabei nicht nur die verschiedenen Interpretationen der Korpermetapher und
Fragen nach dem Verhiltnis von Teil und Ganzem, sondern auch die antiken
und mittelalterlichen Korporationstheorien eine Rolle spielen, ist bereits ange-
deutet worden. In einem Uberblick iiber den Gang der Untersuchung soll in der
>Einfiihrung« erliutert werden, warum es nicht »einfache<, sondern >doppeltex
Korper sind, die sich in einem normativen Pluriversum bewegen.

Dieses Buch ist im Rahmen eines breiter angelegten Vorhabens entstanden,
das Probleme der juristischen Hermeneutik und der Rechtsquellenlehre zum
Gegenstand hat. Am Anfang steht eine Arbeit, die der Gedanke leitet, dass bei
einer juristischen Entscheidungsfindung in zunehmenden Mafie nicht die all-
gemeine Norm, sondern der konkrete Sachverhalt den Ausgangspunkt bildet,
wollr die geeignete Regel erst noch gefunden oder gar erzeugt werden muss.
Dieser Befund fihrt zu der Frage, ob die >reflektierende Urteilskraft ein Ver-
fahren zur Beschreibung jener Bedingungen bieten konnte, unter denen sich bei
einer Entscheidung der Akzent von der >Rechtsanwendung« auf die Rechtser-
zeugung, vom Haben auf das Suchen verlagert hat (Urteilen, 1999). Wihrend die
zweite Arbeit die produktive Kraft der juristischen Hermeneutik zum Gegen-
stand hat (Mifiverstehen und Verstehen, 2004), ist in einer dritten Monographie
die seit der Antike bekannte Einteilung der Rechtsquellenlehre in geschriebe-
nes und ungeschriebenes Recht der genaueren Betrachtung unterzogen worden
(Ius non scriptum, 2009). Dabei versteht sich, dass das ius non scriptum, also die
Moglichkeit einer Rechtsbildung aulerhalb des staatlichen Gesetzes, ebenso auf
den erbitterten Widerstand der -Monisten< gestoflen ist wie die Annahmen einer
produktiven Kraft der juristischen Hermeneutik und einer Strukturihnlichkeit
von Staat und Korporationen.

13 Zutreffend Adolf M. Birke, Pluralismus und Gewerkschaftsautonomie in England
(1978), 5. 199-200.
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Die vorliegende Arbeit sucht diese hier nur unzulinglich skizzierten An-
strengungen fortzufiihren, indem sie das Thema unter rechtshistorischen,
staatsphilosophischen und politikwissenschaftlichen Gesichtspunkten erortert.
Es werden ganz verschiedene Epochen fokussiert, um zu priifen, ob iiber die
Jahrhunderte vergleichbare Merkmale wahrgenommen werden kénnen. Wenn
dabei die Lehren der Historischen Rechtsschule einen Angelpunkt bilden, so
hat dies einen besonderen Grund: Savignys >Staatslehre< und seine Idee von
>Pluralismus< sind monographisch bislang nicht untersucht worden. Dies muss
als Mangel betrachtet werden, weil gerade in der jiingsten Zeit jene rechtspoliti-
schen Einwinde, die Rudolf von Jhering vor gut hundertfiinfzig Jahren erhoben
hat, wieder eine Renaissance erleben. Das Buch ist also auch eine Studie iiber
die >Politik« der Historischen Rechtsschule. Da es zweihundert Jahre nach ihrer
Griindung verfasst wurde, sollen anstelle eines Schlusswortes die wesentlichen
Elemente dieser >Politikc am Ende noch einmal thesenartig zusammengefasst
werden.

Bei der Anfertigung des Manuskripts habe ich von vielen Seiten Hilfe er-
fahren. Mein Dank gebiihrt Okko Behrends, Gottingen, fir Hinweise auf die
Rezeption griechischer Philosophie durch die romischen Juristen. Zu danken
habe ich zudem Alexander von Briinneck, Frankfurt an der Oder, der mich auf
Ernst Fraenkels Konzept des Neopluralismus aufmerksam gemacht hat. Chris-
toph-Eric Mecke und Christoph Sorge begleiteten die Arbeit seit ihrer Entste-
hungsphase. Thnen danke ich fiir wichtige Hinweise und anregende Gespriche.
Frau Nicoletta Badura danke ich fiir ihre bisweilen nicht einfachen Literaturre-
cherchen, Frau Ina Kriickeberg und Herrn Alexander Thlefeldt fiir die Unter-
stiitzung bei den Korrekturen und der Anfertigung der Register.

Hannover, im Mirz 2015 Stephan Meder
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Einfithrung

Haben sich die Begriffe von >Recht« und >Staat« nach der Wende zum 21. Jahr-
hundert gewandelt? Wer diese Frage aufwirft, stofit auf zwei kontrire Grund-
vorstellungen, die in den aktuellen Diskussionen dominierend wirken. Nach
der ersten hat der Staat unter den Bedingungen der Globalisierung nicht nur das
Monopol der Rechtsetzung, sondern auch seine Souverinitit verloren: Die fort-
schreitende Internationalisierung und Privatisierung habe zu einer Multiplika-
tion rechtlicher Akteure gefiihrt, welche die Grenzen des Staates tiberschreiten
und mit seinen Entscheidungsbefugnissen konkurrieren. Dagegen betonen die
Anhinger der zweiten Grundvorstellung, dass nur die Befehle des Staates dem
Recht das notwendige Maf} an Autoritit verleihen konnen. Sie berufen sich auf
eine >tradierte Sichtc, die den Begriff des Rechts fiir Normen staatlichen Ur-
sprungs vorbehalte.! Im Hintergrund steht der Gedanke, dass die Globalisie-
rung den Aufstieg des modernen Staates seit dem 16. Jahrhundert begleite und
es keinerlei Anzeichen fir einen Verfallsprozess gebe. Vielmehr fiihre die fort-
schreitende Internationalisierung zu einer Ausdehnung der Kompetenzen des
Staates, der nach wie vor die Letztverantwortung fiir politische und rechtliche
Entscheidungen trage.

In den beiden Grundvorstellungen kommen zwei gegenldufige Auffassun-
gen liber das Verhiltnis von Recht und Staat zum Ausdruck. Wihrend die erste
eine Zisur — einen grundlegenden Bruch oder Paradigmenwechsel behauptet,
steht die zweite im Zeichen von Kontinuitit. Der Abstand zwischen den bei-
den Positionen ist freilich nicht so grofi, wie es auf den ersten Blick erscheinen
mag. Denn auch die Anhinger der Diskontinuititsthese teilen die Auffassung,
dass der Staat als politischer Herrschaftsverband darauf spezialisiert ist, das
Recht zu monopolisieren. Der seit dem 16. Jahrhundert einsetzende Aufstieg
des Staates habe im vorigen Jahrhundert sogar ungeahnte Hohepunkte erreicht,
wobei der >totale Staat<in der ersten und der >Demokratische Rechts- und Inter-
ventionsstaat< (DRIS) in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts als Beispiele

1 Aus der jingeren Literatur z.B. Gregor Bachmann, Legitimation privaten Rechts, in:
Christian Bumke, Anne Rothel (Hg.), Privates Recht (2012), S.207-227, 209, 219; Andreas
Engert, Private Normsetzungsmacht, in: Rechtswissenschaft 5 (2014), S. 301-340, 303, 308.
Siehe ferner die Nachweise im 3. Kapitel 6, 9. Kapitel 6 und im 10. Kapitel 1 sowie bei Meder,
Tus non scriptum (2008), 2. Auflage (2009), S. 4.



2 Einfiihrung

genannt werden.? Der Unterschied zur Kontinuititsthese beschrinkt sich auf
die Behauptung, dass der Staat sein >Monopol« erst vor kurzem, und zwar auf
Grund jenes historischen Ereignisses verloren hat, welches die Wissenschaft un-
ter dem Stichwort der Globalisierung zu erdrtern pflegt. Die Diskontinuitits-
these bleibt also an das gebunden, was sie kritisiert. Auch sie beruht auf einem
monistisch-etatozentrischen Vorverstindnis, in dessen Folge die neuen Phino-
mene als Bruch oder Paradigmenwechsel wahrgenommen werden.

Weder die Kontinuitits- noch die Diskontinuititsthese vermogen zu tiberzeu-
gen. Dass der Staat seine Kompetenzen zur Normbildung mitanderen Akteuren
teilen muss, ist keineswegs neu. Schon frither wurde bestritten, dass allein der
Staat befugt ist, Recht zu setzen. Andererseits erscheint auch die Kontinuitits-
these tiberzogen. Denn es gibt durchaus Anzeichen dafiir, dass sich das Verhalt-
nis des Rechts zum Staat gewandelt hat und das verbreitete Gefiihl einer Krise
des Nationalstaats nicht ohne Grund besteht. Um die Verinderungen des Ver-
hiltnisses von Recht und Staat gebiihrend wiirdigen zu konnen, bedarf es einer
anderen Beschreibung der Zusammenhinge von Vergangenheit und Zukunft.

Den Ausgangspunkt bildet im Folgenden der Befund, dass sich bereits seit
der Antike zwei Traditionslinien gegentiberstehen, von denen die eine das Recht
als Befehl eines Herrschaftsverbandes begreift, wihrend die andere daneben
noch andere Rechtsquellen anerkennt. Zur Umschreibung dieser zweiten Per-
spektive empfiehlt sich der Begriff des >Pluralismus<, welcher in den jlingsten
Diskussionen iiber die Internationalisierung und Privatisierung des Rechts eine
denkwiirdige Wiederbelebung erfahren hat. Dabei wire freilich zu beachten,
dass das Konzept des Pluralismus viele Bedeutungen hat und in verschiedenen
Begriffsgewindern auftreten kann. Im Einzelnen ist zwischen der US-ameri-
kanischen Sichtweise des >legal pluralism< (1), den frithen englischen Pluralisten
(2), dem Rechtsquellenpluralismus der jiingeren (3) und ilteren Historischen
Rechtsschule (4) sowie der Metapher des politischen Korpers zu unterscheiden
(5), die nicht nur in der Antike und im Mittelalter eine grofie Rolle spielt, son-
dern auch in der Gegenwart wieder aufgegriffen wird.

1. Die US-amerikanische Sichtweise des >legal pluralism«

Als Begriinder des sogenannten >legal pluralism< gilt John Griffiths, dessen
Schrift »What is Legal Pluralism« zu den am hiufigsten zitierten Artikeln des
modernen Rechtspluralismus gehort. Griffiths selbst meint, er konne sein Kon-
zept des Rechtspluralismus nur kursorisch ausfithren, es habe lediglich pro-

2 Z.B. Philipp Genschel, Bernhard Zangl, Die Zerfaserung von Staatlichkeit und die Zen-
tralitdt des Staates, in: APuZ,20-21 (2007), S. 10-16, 11. Zur Bedeutung des Akronyms DRIS
in der aktuellen Diskussion siche unten 4 (bei Note 32).



1. Die US-amerikanische Sichtweise des >legal pluralismc« 3

grammatischen Charakter, weil es »in its combative infancy«, also noch ganz
am Anfang stehe.? Die Gegner, denen er den Kampf ansagt, sind die Anhdnger
einer Konzeption, welche er als »legal centralism« charakterisiert. Dies bedarf
einer kurzen Erlduterung.

Die Idee eines >legal centralism< beruht auf der Primisse, dass eine tiber der
Gesellschaft stehende Zentralgewalt ihre zur Regelung des sozialen Lebens er-
dachten Normen von oben her ausbreitet. Das als >Wille der Willen< oder als
>Sonne der Souverinititen< vorgestellte staatliche Gesetz fungiert danach nicht
nur als Befehlszentrum oder Kommandostelle, sondern auch als hochste Ent-
scheidungsinstanz, die sowohl tiber den individuellen als auch tiber den juristi-
schen Korpern schwebt.* Als Urheber oder Protagonisten der Idee eines >legal
centralism<, die bis heute dominant geblieben sei, nennt Griffiths Jean Bodin,
Thomas Hobbes und John Austin sowie jiingere Vertreter des Rechtspositivis-
mus und der analytischen Rechtstheorie, z.B. Hans Kelsen oder Herbert Lionel
Adolphus Hart.> Thnen stellt Griffiths seine Konzeption eines »legal pluralism«
gegeniiber, dessen Kernelement er darin sieht, dass in einem bestimmten Gebiet
mehr als nur eine Rechtsquelle (»more than one source of law«) herrsche. Zwar
ist Griffiths sich dariiber im Klaren, dass es neben dem staatlichen Befehl auch
frither schon andere Quellen gegeben hat, wobei ihm das Gewohnheitsrecht als
Beispiel dient. Doch habe dieses Gewohnheitsrecht oft nur in einem schwachen
Sinne (>weak sense<) gegolten, weil es auf die Anerkennung oder Bestitigung
durch den Willen einer hochsten Autoritit angewiesen, letztlich davon also nur
abgeleitet war. Aus Mangel an Selbstindigkeit gegeniiber diesem hochsten Wil-
len habe ein solches Gewohnheitsrecht mit dem Konzept des >legal pluralism«
kaum etwas zu tun.

Die meisten Globalisierungstheoretiker teilen diesen Ansatz: »Griffiths was
right that legal pluralism is a fact.«® Sie erblicken das Merkmal der heutigen Welt
darin, dass ganz verschiedene Rechtsordnungen parallel bestehen oder unterei-
nander interagieren. Die mit nationalstaatlicher Rechtsetzung konkurrierenden
Akteure sind oft genannt worden und miissen hier nicht niher vorgestellt wer-

3 John Griffiths, What is Legal Pluralism? In: Journal of Legal Pluralism 24 (1986),
S.1-55, 1.

4 Vgl. die Formulierungen bei Michel Foucault, Der Wille zum Wissen (1998), S. 114; ders.,
In Verteidigung der Gesellschaft (1999), S. 52 f. Weitere Nachweise bei Yu-Lin Chiang, Um-
denken des Verfassungsstaates im Anschluss an Michel Foucault (2003), S. 64.

5> Griffiths, What is Legal Pluralism (Fn. 3), S. 3. In Bezug auf Kelsen bediirfen die Aus-
fihrungen von Griffiths allerdings einer Einschrinkung. Denn die neuere Forschung beginnt
zu zeigen, dass Kelsen mit seiner positivistischen Rechts- und Staatstheorie eine politische
Theorie des Pluralismus entworfen hat, vgl. Robert Chr. van Ooyen, Der Staat der Moderne
(2003), S. 18; Stanley L. Paulson, Hugo Preufl und Hans Kelsen, in: Christoph Miiller (Hg.),
Gemeinde, Stadt, Staat (2005), S. 65-83.

¢ Brian Tamanaha, Understanding Legal Pluralism, in: Sydney Law Review 30 (2008),
S.375-411, 3%6.
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den: Welthandelsorganisation (WTO), Vereinte Nationen (UN), Europdische
Union (EU), Nichtregierungsorganisationen (NGOs) und global operierende
Unternehmen, um nur einige Beispiele zu nennen.

Es handelt sich also um ein normatives Pluriversum — um einen normati-
ven Polyarchismus, wobei oftmals ungeklirt bleibt, in welchem Verhiltnis die
verschiedenen Rechtsordnungen (legal orders) zueinander stehen. Verbreitet ist
die Annahme, dass das Letztentscheidungsrecht des Nationalstaates durch das
ius cogens internationaler Organisationen unterlaufen werde. Zwischen natio-
nalem und transnationalem Recht gebe es keine Rangfolge mehr, die verschie-
denen Autorititen stehen gleichsam parallel und unverbunden - wie eine Pa-
rataxe — nebeneinander.” Wer dem Staat ein Letztentscheidungsrecht (ultimate
say) zugesteht, lauft Gefahr, eines >legal centralism< bezichtigt zu werden, der,
wie fiir Griffiths, auch fiir viele Globalisierungstheoretiker jenes Gegenmodell
darstellt, das es zu bekimpfen gilt. Doch gibt es auch Autoren, die den Staat
weiterhin als Spitzenorganisation anerkennen oder ihn zumindest in der Rolle
eines >primus inter pares< sehen mochten.?

Vor diesem Hintergrund erkliren sich die heftigen Fehden, die bisweilen
zwischen Pluralisten und Konstitutionalisten ausgetragen werden. Die kons-
titutionalistische Rhetorik steht nimlich unter dem Verdacht, dass sie dem be-
schriebenen Papier einer Verfassung und damit einem Mythos nachhingt, an
den nur die Anhinger eines >central legalism< noch glauben kénnen. Die Gegner
des Konstitutionalismus halten Begriffe wie Verfassung oder Konstitution fiir
missverstandlich, weil sie suggerieren, dass der Verlust einer nationalen Zen-
tralgewalt auf internationaler Ebene kompensiert werden konnte: »Das wire
jedoch eine Illusion.«? Der Konstitutionalismus erscheint so in jener Traditions-
linie, die, wie der > moderne« Staat oder der >central legalism<, mit Bodin ihren
Anfang nahm. Allerdings gibt es auch andere Konzeptionen des Konstitutio-
nalismus, die der neuen Quellenvielfalt Rechnung tragen und vom Standpunkt
der Rechtspluralisten nur schwer zu unterscheiden sind.!°

7 In diese Richtung z.B. Michael Ziirn, Der souverine Staat als regulative Idee, in: Der
Staat, Beiheft 21 (2013), S. 187-210, 205; Thomas Vesting, Ino Augsberg, Das Recht der Netz-
werkgesellschaft, in: Karl-Heinz Ladeur (2013), S. 1-28, 14; Ruth Buchanan, Reconceptua-
lizing Law and Politics in the Transnational, in: Socio-Legal Review 5 (2009), S. 21-39, 35.

8 Siehe z.B. Marianne Beisheim, Der souverine Staat und seine Konkurrenten, in: Der
Staat, Beiheft 21 (2013), S.211-220; Gaetano Carlizzi, Per una sistematica del discorso sui
rapporti tra gli ordinamenti giuridici, in: Criminalia (2013), S. 301-338.

? Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung, Bd. IT (2012), S. 342-344; siche auch Lars
Viellechner, Constitutionalism as a Cipher, in: Goettingen Journal of International Law
4 (2012), S.599-623; Buchanan, Reconceptualizing Law and Politics in the Transnational
(Fn.6), S.21-39.

10 Neil Walker, The Idea of Constitutional Pluralism, in: The Modern Law Review 65
(2002), S.317-359; Matthias Kumm, Kosmopolitischer Staat und konstitutionelle Autoritit,
in: Der Staat, Beiheft 21 (2013), S. 245-266 (auf Einzelheiten kann hier nicht niher eingegan-
gen werden).
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Einen weiteren Schauplatz bilden Kontroversen tiber die monistischen Vi-
sionen einer weltstaatlichen Universalitit. Denn auch die Ideen eines Welt-
staates oder einer Weltverfassung seien nichts anderes als ein vom Territorium
auf die Welt projizierter >legal centralism<!! Es erscheint daher nur folgerich-
tig, dass einige Autoren auf die Gefahren einer Weltdespotie hinweisen, wenn
ein Weltstaat nach dem Modell des nationalen Territorialstaates errichtet wer-
den soll.1?

Es ldsst sich festhalten, dass Griffiths mit seiner Opposition gegen den >legal
centralism< und der Annahme von Quellenvielfalt eine Grundlage geschaffen
hat, worauf Globalisierungstheoretiker und Rechtspluralisten heute aufbauen.
Dass es sich dabei um eine US-amerikanische Sichtweise handelt, zeigt vor allem
seine Schilderung der Vorgeschichte der Pluralismusforschung, die von jiinge-
ren Autoren zwar in vieler Hinsicht erginzt und verfeinert, im Kern aber nicht
angetastet wird. Die Anfinge dieser Forschung sieht Griffiths in ethnographi-
schen, kulturanthropologischen und soziologischen Untersuchungen, welche
seit Mitte des 20. Jahrhunderts Situationen analysieren, in denen staatliche und
nichtstaatliche Rechtsordnungen das gleiche soziale Feld (»social field<) beset-
zen. Reiches Anschauungsmaterial fiir Interaktionen zwischen kollidierenden
Rechtsordnungen bieten namentlich die Studien zum britischen und niederlan-
dischen Kolonialrecht, die ungefihr in der gleichen Zeit entstanden sind. Grif-
fiths kann sich dabei auf den einflussreichen Artikel iiber »Pluralism« bezichen,
den Pierre van den Berghe 1973 im »Handbook of Social and Cultural Anthro-
pology« verfasst hat.13

Weder bei van den Berghe noch bei Griffiths findet sich ein Hinweis auf
die Lehren der frithen englischen Pluralisten. Dies gilt auch fiir jingere Auto-
ren, die im Rahmen ihrer Schilderung der Vorgeschichte des Pluralismus anth-
ropologischen Studien und Untersuchungen zum britischen oder niederlindi-
schen Kolonialismus zwar grofle Aufmerksamkeit widmen, Namen wie Mait-
land, Barker, Figgis oder Laski aber, wenn tberhaupt, allenfalls beiliufig und
ohne inhaltliche Auseinandersetzung erwahnen.!* Dies muss aus zwei Griinden

11 In diese Richtung etwa: Paul Schiff Berman, Global Legal Pluralism, in: Southern Ca-
lifornia Law Review 80 (2006-2007), S. 1155-1238; Ralf Michaels, Global Legal Pluralism, in:
Annual Review of Law and Social Science (2009), S. 243-262; Lars Viellechner, Responsiver
Rechtspluralismus, in: Der Staat 51 (2012), S. 559-580.

12 Angelika Emmerich-Fritsche, Der Paradigmenwechsel vom Vélkerrecht zum Welt-
recht, in: Ines Hirtel (Hg.), Handbuch Féderalismus (2012), S. 889-919, 892.

13 Pierre van den Berghe, Pluralism, in: John J. Honigmann (Hg.), Handbook of Social
and Cultural Anthropology (1973), S.959-977. Dazu niher Franz von Benda-Beckmann,
Who’s Afraid of Legal Pluralism? In: Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law 47 (2002),
S.37-82,60-61 (der auch auf die Punkte eingeht, in denen Griffiths und van den Berghe von-
einander abweichen).

14 Zu den wenigen Autoren, die Laskis Pluralismuskonzept mindestens kurz ansprechen,
gehoren Viellechner, Constitutionalism as a Cipher (Fn. 9), S. 614; Ralf Seinecke, Rechtsplu-
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verwundern: Erstens, weil die englischen Pluralisten bereits vor rund 100 Jah-
ren einen Kampf gegen eben jene Sichtweise zu fiihren begannen, die Griffiths
und seine Nachfolger unter dem Stichwort des >legal centralism« erértern. Und
zweitens, weil sie eine Reihe von Merkmalen des Pluralismus herausgearbeitet
haben, die es verdienen, auch in den aktuellen Diskussionen berticksichtigt zu
werden.

2. Anfinge der Pluralismustheorie in England

Es gibt zwei Perspektiven, aus denen sich das Thema >Pluralismus< untersuchen
lisst. Die erste ist eine externe Blickrichtung, die transnationale oder globale
Phinomene ins Auge fasst. Wer die Rechtsetzung internationaler Organisatio-
nen oder global aufgestellter Unternehmen fokussiert, gelangt fast zwangslau-
fig zur Feststellung einer Pluralitit von Rechtsquellen, die in Kollision geraten
konnen und deren Verhiltnis der Klirung bedurftig erscheint. Solche Phino-
mene, die heute mit dem schillernden Begriff >Globalisierung< in Zusammen-
hang gebracht und unter den Gesichtspunkten eines >Bruchs< oder Paradig-
menwechsels erdrtert werden, hat es freilich auch frither schon gegeben. Das
vielleicht bekannteste Beispiel bildet die Autonomie der Kirche, deren Recht-
setzung jenseits der territorialen Staaten Wirkungsmacht entfaltete und dabei
mit weltlichen Normen in spannungsreiche Beziehungen getreten ist. Auch das
romische Recht — das »ius gentium<im Sinne einer ubiquitiren >ratio scripta< bil-
det bekanntlich einen Quellenkreis, der tiber den Territorien stand und damit
svon auflen< auf das einheimische Recht einwirkte. Dabei verdient Hervorhe-
bung, dass die Rezeption des romischen Rechts zunichst weniger durch einen
staatlichen Gesetzgeber als durch die Praxis oder Wissenschaft erfolgte, deren
Entscheidungen und Losungen zumeist erst nachtriglich Eingang in die natio-
nalen Kodifikationen gefunden haben.

Von der externen lisst sich eine interne Perspektive unterscheiden, auch
wenn die Grenzen zwischen den beiden Blickrichtungen bisweilen verschwim-
men mogen. Als Beispiele fiir Quellen, die innerhalb eines bestimmten Terri-
toriums neben staatlichen Normen existieren konnen, wiren die Rechtsetzung
durch Genossenschaften, Verbande, Vereine, Unternehmen, Stiftungen, Stadte,
Provinzen oder das Gewohnbheits- und Juristenrecht zu nennen. Den englischen
Pluralisten standen vor allem die Mingel des einheimischen Verbandsrechts vor
Augen. Thnen galten die Trade Unions als Paradebeispiel dafiir, dass die briti-
sche Lehre von den Korporationen die Moglichkeiten gesellschaftlicher Selbst-
organisation zu sehr beschrianke.

ralismus als Kampf fiir das Recht, in: Josef Estermann (Hg.), Der Kampf ums Recht (2011),
S.121-136, 123.
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Der Rechtshistoriker Frederic William Maitland (1850-1906) gehort zu den
Ersten, die auf die Unzuldnglichkeiten des britischen Verbandsrechts aufmerk-
sam machten.!® Das Wort>Pluralismus< hat im Jahre 1915 Harold J. Laski (1893—
1950) in die politikwissenschaftliche Diskussion eingefiihrt. In einer Rezension
des Buches »Political Thought in England« (1915) seines Lehrers Ernest Barker
(1874-1960) spricht er von »Pluralismus«, dessen Merkmale er auf Grundlage
einer Fundamentalkritik des »Monismus« entwickelt: »Society [is] pluralist and
not monist in its nature.« An anderer Stelle meint Laski: »The monistic state is
an hierarchical structure in which power is [...] collected in a single center.«!®
Den Ausgangspunkt bildet fiir Laski der Gedanke, dass Pluralismus die Mog-
lichkeit nichtstaatlicher Organisationen zur Rechtsetzung voraussetzt. Mit sei-
ner These, dass die »Pluralitit der Souverinititen und Loyalititen« eine Rela-
tivierung binnenstaatlicher Souverinitit bewirkt habe, stellt er die Oberhoheit
des zentralistischen Staates in Frage und betont die Autonomie der Verbinde.
Laski wihlt mithin den gleichen Ausgangspunkt wie Griffiths. Auch er kimpft
gegen die Vorstellung, dass das Recht einer einzigen Quelle entspringe und mit
dem Staat gleichzusetzen sei. >Monism< und >legal centralism<sind nur verschie-
dene Bezeichnungen der gleichen Denkrichtung, welcher sowohl Laski als auch
Griffiths ihr Konzept des Pluralismus entgegenhalten.

Die englischen Autoren haben eine Reihe von Merkmalen des Pluralis-
mus-Konzepts herausgearbeitet, die noch heute Beachtung verdienen.l” Dazu
gehort die Frage nach dem Verhiltnis von Teil und Ganzem, um welche auch
die Lehren vom politischen Korper kreisen. Immer wieder betonen die frithen
Pluralismustheoretiker, dass die Verbinde eine Einheit bilden, die sich von der
Summe ihrer Teile, also der Mitglieder, unterscheidet, wobei unter ihnen um-
stritten ist, ob diese Einheit als eine >reale< oder eine>ideale< gedacht werden soll.
Hinzu kommt die Idee einer strukturellen Parallele von Staat und Verbanden:

15> Siehe nur David M. Rabban, Law’s History: American legal thought and the transatlan-
tic turn to history (2013), S. 412-417 (Maitland’s Late Essays: The Legal Treatment of Groups
and English Pluralism).

16 Harold J. Laski, Platonism in Politics, in: The New Republic, 3. Juli 1915, S.236-237;
ders., The Pluralistic State, in: Philosophical Review 28 (1919), S.562-575, 568. Sieche Adolf
M. Birke, Pluralismus und Gewerkschaftsautonomie in England (1978); Manfred Rehbinder,
Rechtssoziologie, 8. Auflage (2014), Rn. 50 (niher 8. Kapitel 1).

17" Auflerhalb von England sind im ersten Drittel des 20. Jahrhunderts ebenfalls plura-
listische Denkansitze entwickelt worden, von denen hier nur einige genannt werden kon-
nen: Hugo Krabbe, Die Lehre der Rechtssouverinitit, 1906 (Niederlande); William James,
A Pluralistic Universe (1909), dt. 1914 (USA); Leon Duguit, Les transformations du droit
public (1913), engl. 1919 (Frankreich); Santi Romano, Lordinamento giuridico (1918), dt. 1975
(Italien), Dietrich Schindler, Verfassungsrecht und soziale Struktur, 1932 (Schweiz). Siehe
den vergleichenden Uberblick bei Detlef Lehnert, Das pluralistische Staatsdenken von Hugo
Preufl (2012), S. 158-185 (auch im deutschsprachigen Raum wiren iiber die im Rahmen dieser
Untersuchung erwihnten Namen hinaus noch weitere Autoren zu bertcksichtigen, vgl. van
Ooyen, Der Staat der Moderne, Fn.5,S. 18 1.).
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In dem Gedanken der >Selbstihnlichkeit« zeigt sich ein weiterer Gegensatz zur
traditionellen Souverinititslehre, die dem Staat eine ausschlief}liche Kompe-
tenz zur Rechtsetzung und ein einseitiges Recht zur politischen Entscheidung
zuweist. Es kann daher nicht tiberraschen, dass die englischen Pluralisten auf
die Metapher des politischen Korpers auch direkt Bezug genommen haben. So
rekurriert etwa Maitland auf die Kérpermetapher in einer Weise, die zugleich
auf ein »demokratisches< Element seiner Vorstellungen tiber die Verbandsper-
sonlichkeit schliefen lisst. Maitland warnt davor, die Beziehungen zwischen
der Korporation und ihren Organen mit derjenigen von »principal<« und »agent«
oder von »master« und »servant« zu verwechseln:

»If we must compare the relation between the corporation and its organs (for example,
between the company and its directorate) to somewhat else, we do better to think of the

relation between a man and his hands or eyes or mouth, than to think of guardianship or

agency or service.«!$

Rezeption der friihen englischen Pluralisten in der
deutschen Nachkriegszeit

Alles in allem darf >Pluralismus« als ein Sammelname fiir eine Vielzahl von
Theorien betrachtet werden, die auf dem Gedanken beruhen, dass sich poli-
tische Macht auf verschiedene Gruppen der Gesellschaft verteilt. Die englischen
Pluralisten bestreiten den Monopolanspruch des Staates: Sie opponieren gegen
eine Uberspannung des Souverinititsprinzips, gegen autoritir-biirokratische
Anspriiche des Obrigkeitsstaates und gegen Versuche zur Ausschaltung der in-
termediiren Zwischengewalten. Allerdings ist unter den englischen Pluralisten
umstritten, ob dem Staat unter den verschiedenen Gruppen der Rang einer Spit-
zenorganisation zukommt. Wihrend etwa Laski diese Frage verneint, hat sein
Lehrer Barker sie bejaht. Ernst Fraenkel, der die freiheitliche Demokratie als
Erscheinungsform des Pluralismus deutete, wird nach dem Zweiten Weltkrieg
Barker folgen und am Vorrang des Staates festhalten. Fraenkel warnt davor, die-
sen in ein Konglomerat von Interessengruppen aufzulosen. Auch unter den Be-
dingungen des Pluralismus behalte der Staat einen Anspruch auf Souverinitit,
welcher in rechtsstaatlichen Formen ausgeiibt werden miisse. Um tiiber den Vor-
rang des Staates keine Zweifel aufkommen zu lassen, hat Fraenkel den Begriff
des »Neo-Pluralismus« zur Bezeichnung seiner Lehre gewihlt.!?

18 Corporation in English Law. Lectures Autumn 1899, in: Maitland Papers, personliche
Handschrift, bei Birke, Pluralismus (Fn. 16), S. 161, 235.

19 Ernst Fraenkel, Der Pluralismus als Strukturelement der freiheitlich-rechtsstaatlichen
Demokratie (1964), in: Alexander von Briinneck u.a. (Hg.), Ernst Fraenkel, Gesammelte
Schriften, Bd. 5 (2007), S.256-280, 264, 278: »Der Neo-Pluralismus wendet sich nicht gegen
den Souverinitits-, sondern gegen den Totalititsanspruch des Staates« (siche auch Rehbinder,
Rechtssoziologie, Fn. 16, Rn. 50).
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Dies erfolgte in bewusster Absetzung von Laski, von dessen Theorie in der
Geschichte der Pluralismusforschung »bestenfalls eine kurze Fufinote iibrig
geblieben« sei.?? Doch hat Fraenkel Laski vielleicht etwas voreilig in eine the-
oriegeschichtliche Fufinote verbannt. Wie eingangs angedeutet, wird nimlich
gegenwirtig wieder heftig dariiber gestritten, ob eine Rangfolge zwischen ver-
schiedenen Akteuren der Normsetzung existiert und ob dem Staat auch un-
ter den Bedingungen der Globalisierung ein Letztentscheidungsrecht noch zu-
komme.

3. Rechtsquellenpluralismus der jiingeren
Historischen Rechtsschule

Laski war der Meinung, wir miissten angesichts einer zunehmenden Plurali-
sierung der Souverinititen féderale Konzepte wiederbeleben und sollten diese
weniger unter territorialen als unter funktionalen Gesichtspunkten betrachten.
Dabei hat er neben den Defiziten des einheimischen Verbandsrechts auch Pha-
nomene vor Augen, die heute unter Stichworten wie >Internationalisierungs,
sTransnationalisierung< und >Globalisierung« diskutiert werden.?! Wenn Laski
nun auf die Verbindungen zwischen den neuesten Entwicklungen und dem Mit-
telalter aufmerksam macht, bezieht er sich insbesondere auf Otto von Gierke
(1841-1921), der in den vier Binden seines monumentalen Werks iiber das
»Deutsche Genossenschaftsrecht« die vorabsolutistischen Fundamente des mo-
dernen Verbandswesens geschildert und die damit einhergehenden politischen
Theorien erortert hat.?? Die Vielfalt der Erscheinungen fasst Gierke unter dem
Begriff »Genossenschaft« zusammen, die er als eine Trigerin gemeinschaftli-
cher Rechte und Pflichten begreift. Nun gibt es in England eine ganze Reihe
von Autoren, die Gierkes »Genossenschaftsrecht« bereits vor Laski unter dem
Gesichtspunkt einer pluralen Vielfalt von Gemeinschaften rezipiert haben. Zu-
erst ist Gierkes Lehre von der >realen Verbandspersonlichkeit dort, wie bereits

20 Fraenkel, Der Pluralismus als Strukturelement der freiheitlich-rechtsstaatlichen De-
mokratie (Fn. 19), S. 263.

21 Von den vielen Beispielen, auch aus fritheren Schriften Laskis, die hier genannt werden
konnten, siche nur den Abschnitt iber »Sovereignty in international affairs«, in: Laski, A
Grammar of Politics (1925), 4. Auflage (1937), S. 65-66.

22 Otto von Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Bd.I: Rechtsgeschichte der
deutschen Genossenschaft (1868); Bd. II: Geschichte des deutschen Korperschaftsbegriffs
(1873); Bd. IIT: Die Staats- und Korporationslehre des Altertums und des Mittelalters und
ihre Aufnahme in Deutschland (1881); Bd. IV: Die Staats- und Korporationslehre der Neu-
zeit (1913). Zu Gierkes Genossenschaftslehre als Grundlage des Pluralismusgedankens siehe
Albert Janssen, Die bleibende Bedeutung des Genossenschaftsrechts Otto von Gierkes fiir
die Rechtswissenschaft, in: SZ (GA) 122 (2005), S. 352-366; Jorg-Detlef Kithne, Die Bedeu-
tung der Genossenschaftslehre fiir die moderne Verfassung, in: ZParl 15 (1984), S. 552-570.
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angedeutet, durch den Rechtshistoriker Frederic William Maitland bekannt ge-
macht worden.

Maitland, der sich selbst als >Realisten< bezeichnete, ging mit Gierke davon
aus, dass Korporationen nicht durch den Staat kreiert werden, dass sie »kein Ge-
schenk des Staates« seien, sondern spontan aus der Gesellschaft wachsen.?*> Un-
ter Berufung auf Gierke betont er, die Korporation sei rechtsfahig, deliktsfi-
hig und durch ihre Organe handlungsfihig, sie konne sich strafbar machen und
entfalte rechtliche Wirkungen in Bezug auf ihre Mitglieder. Fiir die Rezeption
von Gierkes Lehre ist dartiber hinaus von Bedeutung, dass Maitland, der an ei-
ner chronischen Erkrankung der Atmungsorgane litt, auf Anraten seines Arztes
die Wintermonate jeweils auf den Kanarischen Inseln verbrachte. Bei solchen
Aufenthalten konnte er sich nur leichteren Aufgaben widmen und Vorhaben in
Angriff nehmen, die auch ohne aufwendige Recherche in den heimischen Biblio-
theken zu erledigen waren. So begann er im Winter 1899 den Abschnitt iiber die
mittelalterliche Staats- und Gesellschaftslehre aus dem dritten Band von Gierkes
»Genossenschaftsrecht« ins Englische zu tibertragen.?* Unter dem Titel »Politi-
cal Theories of the Middle Age« ist dieser Teil des »Genossenschaftsrechts« zu
einem einflussreichen Text der angelsichsischen Politikwissenschaft geworden.

Gierke hat wesentliche Elemente des modernen Pluralismuskonzepts vorweg-
genommen, so dass die Frage aufgeworfen wurde, was die englischen Pluralisten
dazu eigentlich iiberhaupt beigetragen hitten. Einen Ausgangspunkt bildet fiir
Gierke der Befund, dass die Korporationen im Mittelalter und in der Frithen
Neuzeit auch ohne staatlichen Verleihungsakt ins Leben gerufen werden konn-
ten. In England musste diese Aussage auf grofites Interesse stoflen, weil dort die
Moglichkeiten zur sozialen Vereinigung mit den Mitteln des Trust durch eine
etatistische Konzessionsdoktrin stark eingeschrankt waren. Dariiber hinaus hat
Gierke eine Strukturgleichheit von privaten und 6ffentlichen Verbinden —in sei-
nen Worten: eine »volle Wesensgleichheit der engeren Verbinde mit dem Staate«
behauptet.?’> Dieses Merkmal haben die englischen Pluralisten als das Kernele-
ment ihrer Lehre betrachtet.?0

23 Zu Frederic William Maitland, John Neville Figgis, Alexander Dunlop Lindsay, Georg
Douglas Howard Cole, Ernest Barker und anderen englischen Pluralismustheoretikern vor
Laski siche Birke, Pluralismus (Fn. 16), S.153-180 (Maitland), 183-189 (Figgis), 189-191
(Lindsay), 191-196 (Cole) und 189-191, 218-221 (Barker).

2 Gierke, Genossenschaftsrecht, Bd. III (Fn.22), § 11: Die publizistischen Lehren des
Mittelalters, S.502-644. Ausziige aus dem IV. Band von Gierkes Genossenschaftsrecht
(Fn. 22) sind spiter durch Ernest Barker unter dem Titel »Theory of Society 1500-1800< by
Otto Gierke« (1934) {ibersetzt worden.

25 Gierke, Genossenschaftsrecht, Bd. IV (Fn. 22), S. 348355, 348 (im Zusammenhang mit
einer Wirdigung der Staatslehre des Althusius). Siehe auch Hugo Preuss, Die Personlichkeit
des Staates, organisch und individualistisch betrachtet, in: ASR 4 (1889), S. 62-100, 70-71
(»Wesensgleichheit« als Kriterium zur Unterscheidung zwischen organischer und mechani-
scher Staatsauffassung).

26 Zutreffend betont z.B. Ernst Fraenkel, Autoren in England und Frankreich hitten
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In den aktuellen Diskussionen wird es, soweit ersichtlich, nur noch beiliu-
fig, und zwar im Zusammenhang mit dem Begriff der Konstitutionalisierung
erwihnt. So ist angenommen worden, »die Konstitutionalisierung des Inter-
nationalen Rechts« unterscheide sich nicht »von der Konstitutionalisierung des
Privatrechts«. Wenn aber auch die Verbinde einer Konstitutionalisierung »fahig
und bediirftig« seien, erweise sich die Frage, »ob es jenseits des Staates einen
konstitutionsfahigen Gegenstand gibt, als Scheinproblem«.?” Dem kann nur bei-
gepflichtet werden: Die Annahme einer Strukturgleichheit von Staat und Ver-
banden fihrt zu der Konsequenz, dass neben dem Staat noch andere Einheiten
zur Rechtsetzung befugt sind, es in den Worten von Griffiths mehr als nur eine
Rechtsquelle (»more than one source of law«) geben muss.

Zudem hat Gierke erkannt, dass die Verbinde eine Einheit bilden, die sich
von der Summe ihrer Teile, also den Mitgliedern, unterscheidet, wobei unter den
frithen Pluralismustheoretikern umstritten war, ob diese Einheit als eine >reale«
oder eine>ideale< gedacht werden soll. Jede dieser Einheiten habe einen selbstin-
digen Charakter, soweit ihnen das Recht zusteht, sich selbst Verfassungen und
Normen zu geben. Diese Kompetenz zur Rechtsetzung hat die Wissenschaftim
19. Jahrhundert >Autonomie« genannt und in den allgemeinen Rechtsquellenka-
non als eine Unterart des »ius non scriptum« aufgenommen.?® Die Frage nach der
Rangfolge konkurrierender Akteure hat Gierke freilich anders als Laski beant-
wortet. Wie spiter Barker, Fraenkel oder einige jiingere Globalisierungstheore-
tiker hat Gierke den Vorrang des Staates anerkannt.?’

Gierkes Korporationslehre zur Begriindung ihrer Theorie aufgegriffen, dass der Staat sich
nicht »wesensmiflig von den innerstaatlichen Verbinden unterscheide«, Pluralismus (1957),
in: ders., Gesammelte Schriften, Bd. 5 (Fn. 19), S. 383-384, 383.

27 Kumm, Kosmopolitischer Staat und konstitutionelle Autoritit (Fn. 10), S.266; siche
dazu auch Michaels, Global Legal Pluralism (Fn. 11), S.251-252 (wobei anzumerken wire,
dass die Idee einer >Selbstahnlichkeit« politischer und juristischer Korper durch die Moglich-
keit einer Vielfalt von Perspektiven nicht ausgeschlossen wird).

28 Vgl. Meder, Ius non scriptum (Fn. 1), S. 47-90; Christoph-Eric Mecke, Begriff und Sys-
tem des Rechts bei Georg Friedrich Puchta (2009), S. 219-220; Carsten Kremer, Autonomie
als Rechtsquelle, in: Peter Collin u.a. (Hg.), Regulierte Selbstregulierung im frithen Interven-
tions- und Sozialstaat (2012), S. 3-32; Peter Pernthaler, Das Staatsoberhaupt in der parlamen-
tarischen Demokratie, in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer 25 (1967), S. 95-201, 98.

29 Gierke, Genossenschaftsrecht, Bd. IT (Fn.22), S. 831. Die Machtvollkommenheit des
Staates duflert sich nach Gierke u.a. darin, dass der moderne Staat unter den Primissen des
Gesetzesvorbehalts bestimmen kénne, ob er eine Korporation genchmige. Insoweit bestehe
ein Unterschied zum Mittelalter, wo der Staat ein solches Bestimmungsrecht nicht in An-
spruch genommen habe (dazu niher im 8. Kapitel 4).
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4. Rechtsquellenpluralismus der dlteren
Historischen Rechtsschule

In der modernen Pluralismusforschung ist unbestritten, dass Maitland, Laski
und viele andere Autoren Gedanken ibernommen oder aktualisiert haben, die
im Wesentlichen auf Gierke zuriickgehen. Dabei erscheint Gierkes Werk als
eine Artserratischer Blocke, welcher um die Wende zum 20. Jahrhundert zufil-
lig aufgefunden und dann von einigen Autoren einfach fortgetragen wurde.?°
Der Grund soll darin liegen, dass Gierkes Ideen in Deutschland nur wenig Re-
sonanz gefunden haben, in England dagegen auf einen viel fruchtbareren Bo-
den gestoflen seien. Gierke sei hierzulande weitgehend isoliert gewesen, weil
in Deutschland seit jeher eine »strong state tradition« mit der Vorstellung ge-
herrscht habe, »that nothing is as certain as the state«.?!

Daran ist richtig, dass Deutschland zu jenen Lindern gehort, in welchen
die Idee eines starken Staates traditionell besonders groflen Einfluss gewon-
nen hat: In so unterschiedlichen Systemen wie Kaiserreich, Nationalsozialis-
mus, Staatssozialismus der DDR oder im Demokratischen Rechts- und In-
terventionsstaat (DRIS) der alten Bundesrepublik herrschten Vorstellungen
iiber das Verhiltnis von Recht, Staat und Gesellschaft, deren Etatismus der
Entwicklung von Lehren der geteilten Souveranitit oder der gemischten Ver-
fassung nicht gerade férderlich war.>? Dies muss aber nicht heiflen, dass nicht
auch die Genossenschaftstheorie von Gierke in einem grofleren geistesge-
schichtlichen Kontext zu betrachten wire. Nur ist es erforderlich, noch ein-
mal 100 Jahre zuriickzugehen, als in Deutschland die Debatte tiber nichtstaat-
liche Rechtsquellen, tiber die Autonomie intermediirer Zwischengewalten
und die gemischte Verfassung einer konstitutionellen Monarchie neu entfacht

30 Den Versuch einer Rekonstruktion dieser angeblich erst gegen Ende des 19. Jahrhun-
derts begriindeten Traditionslinie unternimmt Thomas O. Hiiglin, Early Modern Concepts
for the Late Modern World (1999), S.204-207.

31 Higlin, Early Modern Concepts (Fn. 30), S.206-207 (mit weiteren Nachweisen). In
diese Richtung auch schon Fraenkel, Pluralismus (Fn. 26): Die Theorie des Pluralismus sei
(bis zum Aufkommen einer eigenen Pluralismusforschung) »in der auflerdeutschen Welt« viel
mehr beachtet worden als in Deutschland (S. 383).

32 Mit dem Akronym DRIS pflegt die aktuelle Literatur ein >Goldenes Zeitalter< natio-
naler Staatlichkeit zu umschreiben, in welchem Dienstleistungen wie Telekommunikation,
Post, Elektrizitit, Gas, Wasser oder Verkehr (z.B. Bahn, Flug) Aufgabe offentlicher Unter-
nehmen waren. Diese Leistungen sind gegen Ende des 20. Jahrhunderts zunehmend >priva-
tisiert« und durch — zum Teil multinational operierende — Konzerne tibernommen worden.
Neben der >Globalisierung< von Rechtsetzung durch internationale Organisationen ist die
>Privatisierung« das zweite Element jenes Wandels, der zum Ende des >Goldenen Zeitalters«
gefiihrt habe, vgl. Michael Ziirn, Der souverane Staat als regulative Idee (Fn.7), S.197{;
Stephan Leibfried, Michael Ziirn, Von der nationalen zur postnationalen Konstellation, in:
dies. (Hg.), Transformationen des Staates? (2006), S. 19-65, 51 f.; Genschel, Zangl, Die Zerfa-
serung von Staatlichkeit (Fn. 2), S. 11, 16.
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wurde. Insoweit bildet die Griindung der Historischen Rechtsschule, welcher
bekanntlich auch Gierke angehorte, den Anfang einer Epoche, die von 1814
bis mindestens 1871, also dem Jahr, in dem das Kaiserreich errichtet wurde,
andauerte. Die Arbeiten von Gierke sind folglich nicht einfach so vom Him-
mel gefallen, wie es das Narrativ der Pluralismusforschung vermuten liefSe.
Sie bilden vielmehr eines der letzten Glieder einer langen Kette, die mit der
Griindung der Historischen Rechtsschule durch Savigny einen neuen Anfang
nahm (6. und 7. Kapitel).

Savigny stand im Jahre 1814 vor der gleichen Ausgangslage, die Laski oder
Griffiths zu einem Kampf gegen den >monism« eines >central legalism< bewogen
hat. Im Kodifikationsstreit trat er der Auffassung entgegen, dass alles Recht aus
»Vorschriften der hochsten Staatsgewalt« entsteht und die Rechtswissenschaft
»lediglich den Inhalt der Gesetze zum Gegenstand« hat.?3 Im Hintergrund die-
ser Aussage steht der Gedanke, dass es iiber die staatliche Gesetzgebung hinaus
noch andere Rechtsquellen gibt. Zur Vermeidung von Missverstindnissen sei
hervorgehoben, dass diese alternativen Rechtsquellen keineswegs nur in einem
schwachen Sinne (»weak sense«) wirken sollten. So hat Savigny z.B. dem Ge-
wohnheitsrecht eine derogierende Kraft und damit gegentiber staatlicher Ge-
setzgebung das Primat beigemessen. Gesellschaftliche Selbstorganisation und
Rechtsquellenpluralismus sind der gemeinsame Nenner, auf den sich nicht nur
die Lehren von Savigny oder Gierke, sondern auch vieler anderer Reprisentan-
ten der Historischen Rechtsschule bringen lassen. Mit der Griindung des Kai-
serreichs im Jahre 1870/71 hat der schon tiberwunden geglaubte >central lega-
lism<allerdings neue Schubkraft erlangt. Die Verfasser des Biirgerlichen Gesetz-
buchs begannen nun die rechtsbildende Potenz nichtstaatlicher Quellen wieder
anzuzweifeln und in die Rolle blofler Auslegungsmittel zu dringen. Gierke ge-
langt gegen Ende des 19. Jahrhunderts daher nicht ohne Grund zu der resignie-
renden Feststellung:

»So haben denn also die Meister der geschichtlichen Rechtswissenschaft fiir den deutschen
Gesetzgeber umsonst gelehrt. Mogen sich die wissenschaftlichen Grofithaten der histori-
schen Schule nicht ungeschehen machen lassen: im Leben hat sie abgewirtschaftet. Die
Gesetzgebung nimmt den Faden genau da auf, wo sie einstmals ihn fallen lief}, als die von
Deutschland ausstrahlenden neuen Einsichten in das Wesen und Werden des Rechtes sie
zur Selbstbesinnung riefen.«**

Ungeachtet aller Differenzen und Streitigkeiten zwischen Romanisten und Ger-
manisten beschwort Gierke die Gemeinsamkeiten der verschiedenen Zweige in-
nerhalb der Historischen Rechtsschule. Die Verbindungen sind auf die Rechts-
quellentheorie jedoch nicht beschriankt. Auch in Bezug auf die Lehre von den

3 Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (1814), S. 6.
3 Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches und das deutsche Recht (1889),
S.122 (Hervorhebungen im Original).
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Verbinden und das Staatsrecht dominieren die Gemeinsamkeiten. Dass der
moderne Begriff der >juristischen Person« erst nach der Wende zum 19. Jahr-
hundert durch die Historische Rechtsschule entwickelt wurde und Savigny im
Jahre 1840 die Fundamente legte, ist heute unbestritten. In Savignys mono-
graphisch ausgebreiteter Korporationstheorie finden wir viele jener Elemente
vor, die spiter als zentrale Merkmale des Pluralismus identifiziert wurden. So
importiert Savigny den Begriff >Verfassung< aus dem 6ffentlichen Recht in das
Privatrecht, was, modern gesprochen, einer >Konstitutitionalisierung« des Pri-
vatrechts gleichkommt. Fiir ihn war es also selbstverstindlich, wortiber aktuell
wieder lebhaft diskutiert wird, nimlich dass jenseits des Staates konstitutions-
fihige Gegenstinde existieren. Bei ihm findet sich auch der fiir die englischen
Pluralisten so wichtige Gedanke einer strukturellen Ahnlichkeit zwischen den
engeren Verbinden und dem Staat. Hinzu kommen die Behauptung einer Dif-
ferenz zwischen der Einheit eines Personenverbandes und der Summe seiner
Glieder, die Annahme eines gegliederten Staatsaufbaus und die Affinitit zur
Korpermetapher mit Betonung der Eigenstindigkeit der Glieder, um nur ei-
nige Beispiele zu nennen. Trotz aller Vorbehalte gegen eine Uberspannung des
Souverinititsprinzips, gegen die Omnipotenz des Obrigkeitsstaates und gegen
die Versuche zur Ausschaltung intermedidrer Zwischengewalten bejaht Savigny
wie Gierke, Barker, Fraenkel oder jlingere Autoren einen Anspruchsvorrang
des Staates.

Selbstibnlichkeit versus Souverinitdt

Es ist der Einwand erhoben worden, dass ein Festhalten am Vorrang des Staates
mit der These von der Strukturgleichheit der Verbidnde in Widerspruch trete.
Der Staat unterscheide sich eben doch von allen anderen Verbinden, wenn ihm
ein Primat gegentiber konkurrierenden Anspriichen zukommen soll.?> Hier
wire zu differenzieren, und zwar zwischen einer Sichtweise, welche das Recht
als Befehl eines tibergeordneten Herrschaftsverbandes begreift, und jener Tra-
ditionslinie, die neben der Rechtsetzung durch eine hochste Autoritit noch an-
dere Rechtsquellen anerkennt: Wer Recht und Staat auf Grundlage der traditio-
nellen Souverinititslehre gleichsetzt, wird die Regelungen intermediirer Zwi-
schengewalten nicht als Normen, sondern als Vertrige qualifizieren. Dagegen
setzt das Pluralismuskonzept die Moglichkeit einer Rechtsetzung durch Korpo-
rationen voraus. Die gesellschaftliche Selbstorganisation muss freilich im Rah-
men rechtsstaatlicher Formen vollzogen werden. Mafia, Drogenkartelle oder
Gruppen, die ihre Interessen ohne Riicksicht auf das Gemeinwohl durchzuset-

% So z.B. Helmut Quaritsch, Zur Entstehung der Theorie des Pluralismus, in: Der Staat
19 (1980), S.29-56, 39 (im Anschluss an die Pluralismuskritik von Carl Schmitt; niher 8. Ka-
pitel 2). Weitere Nachweise bei van Ooyen, Der Staat der Moderne (Fn. 5), S. 263 (am Beispiel
der unterschiedlichen Ansitze von Fraenkel und Kelsen).
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zen suchen, kann der Staat nicht zulassen. Hinzu kommt das Problem einer Ty-
rannei der Gruppe, wodurch die individuelle Freiheit Gefahr lauft, noch stirker
eingeschrinkt zu werden als durch einen tibermichtigen Staat.

Die Korporationen sind zwar kein Geschopf des Staates, aus staatlicher
Kontrolle kénnen sie jedoch nicht entlassen werden. Unter den Bedingungen
des Pluralismus ist die Rolle des Staates daher von anderer Art als bei der An-
nahme einer ungeteilten oder absoluten Souverinitit. Staat und Recht erfiillen
hier Funktionen, die heute unter Stichworten wie \Managements, >Vermittlung:
oder >Moderation« erdrtert werden.*® Diesen Sachverhalt haben auch die eng-
lischen Pluralisten bereits erkannt, etwa wenn Ernest Barker die gewandelte
Rolle des Staates als Schlichtungs- oder Regulierungsinstanz charakterisiert.?”
Gerade unter den Bedingungen von Selbstregulierung und Rechtsquellenviel-
falt vermag der Staat diese Funktionen aber nur auszutiben, wenn sein beson-
derer Rang aufler Zweifel steht.

Savigny war ebenfalls der Uberzeugung, dass der mit der Aufklirung ein-
setzende Prozess einer Aneignung des Rechts durch den Staat auslaufen wird.
Er charakterisiert das Handeln des Staates unter den Bedingungen von Rechts-
quellenvielfalt und konkurrierenden Anspriichen gesellschaftlicher Gruppen
daher als >)Dazwischenstellen<. Thm schwebt eine Art Balance-Modell vor, wo-
nach die vereinigenden bzw. zentripetalen Krifte des Staates den zerstreuenden
bzw. zentrifugalen Kriften der Gesellschaft ungefihr die Waage halten: Mit
dem Staat werde, so Savigny, »etwas zwischen den einzelnen hingestellt, das
»die Herrschaft der Willkiir einzelner gegenseitig beschrinke«, wobei es keine
Rolle spiele, ob es sich um einzelne oder um kollektive Personen handelt (7. Ka-
pitel 4). Souveranitit und Pluralismus miissen sich somit nicht ausschliefen. Als
ein Verband unter anderen kann der Staat gleichwohl die Stellung einer Spitzen-
organisation genieflen.

5. Der politische Korper als Metapher gesellschaftlicher
Selbstorganisation

Wie eingangs angedeutet, konnen Pluralismuskonzepte in ganz verschiedenen
Begriffsgewandern auftreten. So ist Gierke immer wieder als >Stammvater des
Pluralismus< angesprochen worden, obwohl er dieses Wort niemals verwendet
hat. Dasselbe gilt fiir die frithen englischen Pluralisten. Ernest Barker vermied
das Wort sogar noch, nachdem es sein Schiiler Laski in die 6ffentliche Diskus-

3 Siehe nur Genschel, Zangl, Die Zerfaserung von Staatlichkeit (Fn. 2), S. 15; Viellechner,
Responsiver Rechtspluralismus (Fn. 11), S. 569-571; Beisheim, Der souverine Staat und seine
Konkurrenten (Fn. 8), S.211-220 (dazu niher 8. Kapitel 5).

37 Nachweise bei Birke, Pluralismus (Fn. 16), S. 199.
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