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I. Einfiihrung

Rechtshonoratioren — diese Vokabel verwendet Max Weber in seinem opus magnum
zur Kennzeichnung jener Berufsgruppen, die wéihrend verschiedener Epochen
als tonangebende Trigerschichten der Rechtsentwicklung hervorgetreten sind.!

" Dieser Beitrag ist zuerst in NZG 2019, 921 erschienen.
' Vgl. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl., 1972 (Studienausgabe), S. 456 ff.

und 504 f.



2 Holger Fleischer

Hierzu rechnet er etwa die romischen Respondierjuristen, die italienischen No-
tare des Hochmittelalters, den englischen Anwaltsstand und die mit dem univer-
sitdren Doktordiplom versehenen Rechtsgelehrten in Deutschland und Frankreich.
Sein rechtsgeschichtlicher Analyserahmen ist spiter auch fiir die rechtsverglei-
chende Forschung fruchtbar gemacht worden.> Wie Webers Modell der Rationa-
litatsstufen im Allgemeinen® hat der schillernde Begriff der Rechtshonoratioren
zwar manche Kritik auf sich gezogen, zumal ihn sein Schépfer nicht ndher defi-
nierte.* Gleichwohl bleibt er heuristisch wertvoll, weil er den Blick auf die key
players innerhalb des Juristenstandes lenkt und deren Einfluss und Prestige auf
den Punkt bringt.

In loser Anlehnung an Max Weber werden hier unter Gesellschaftsrechts-
Honoratioren jene Akteure verstanden, die der Ausgestaltung und Fortentwick-
lung unseres Faches ihren Stempel aufdriicken.® Es geht mit anderen Worten um
eine Untersuchung der gesellschaftsrechtlichen Schliisselfiguren, und zwar in
zwei Schritten: Zunichst werden die pragenden Personengruppen des modernen
Gesellschaftsrechts je fiir sich und in ihrem kooperativen Zusammenwirken vor-
gestellt (— I1.). Sodann folgt eine vertiefende Betrachtung typischer Diskursver-
laufe im Gesellschaftsrecht de lege lata und de lege ferenda (— 111.). Bei alle-
dem handelt es sich freilich nicht um gesicherte Erkenntnisse eines externen Be-
obachters, sondern um den internal point of view eines Diskursteilnehmers mit
seinen unvermeidlichen Wahrnehmungsfehlern und ohne wissenschaftssoziolo-
gische Vertiefung.

I1. Gesellschaftsrechts-Honoratioren

1. Pluralitdt der Akteure

Wer sind die Gesellschaftsrechts-Honoratioren unserer Zeit? Anders als in Webers
historischer Analyse sticht heute nicht nur eine einzige Honoratiorenschicht her-
vor. Vielmehr wird die Honoratiorenfunktion von verschiedenen Berufsgruppen
iibernommen, die komplementire Aufgaben wahrnehmen.

2 Vgl. Rheinstein, RabelsZ 34 (1970), 1 unter der Uberschrift ,,Die Rechtshonoratioren und
ihr Einfluss auf Charakter und Funktion der Rechtsordnungen®.

3 Kritisch etwa Gephart, Gesellschaftstheorie und Recht, 1993, S. 531: ,,spekulative Ge-
schichtsmetaphysik*; relativierend Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische
Methodenlehre, 2. Aufl., 2014, S. 131 unter Hinweis auf Webers Konzept des Idealtypus.

4 Darauf hinweisend namentlich Bernstein, RabelsZ 34 (1970), 443, 448.

5 Fiir einen ersten Diskussionsimpuls in diese Richtung bereits Fleischer, NZG 2018, 241,
247f.

¢ Weiterfiihrend, aber ohne spezifisch rechtlichen Bezug Weingart, Wissenschaftssoziolo-
gie, 2003. Fiir eine soziologische Auflensicht auf den aktienrechtlichen Diskurs Klages, Wirt-
schaftliche Interessen und juristische Ideen: Die Entwicklung des Aktienrechts in Deutschland
und den USA, 2010.
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a) Professoren

Als Professorenrecht hat van Caenegem in seiner berithmten Studie ,,Judges, Le-
gislators and Professors* das deutsche Privatrecht charakterisiert.” Anders als fiir
die grofien Zivilrechtskodifikationen® trifft dies fiir die meisten gesellschaftsrecht-
lichen Gesetze nicht zu: Die Regelbildung im Personengesellschaftsrecht war
historisch vor allem ein Produkt kaufménnischer Gewohnheiten und Usancen,’
und auch bei der Entstehung des GmbH-Rechts stand die Professorenschaft ab-
seits;'* immerhin hat Savigny am ersten preuBlischen Aktiengesetz von 1843 mit-
gewirkt."! Dennoch erscheint es gut begriindbar, den Reigen der Gesellschafts-
rechts-Honoratioren mit den Professoren zu eréffnen, weil sie sich um die syste-
matische Entfaltung des Faches besonders verdient gemacht haben, vor allem in
gesellschaftsrechtlichen Gesamtdarstellungen.'?

Nachdem die juristische Studienreform von 1935 eine zwei- bis dreistiindige
Vorlesung ,,Gesellschaften® fiir das vierte Semester eingefiihrt hatte,'* legte Hans
Wiirdinger'* als erster eine zweibandige Darstellung des Gesellschaftsrechts vor,"
die den nachgeborenen Leser durch ihre moderne Stoffeinteilung iberrascht: Im
ersten Band verwendet Wiirdinger nahezu die Hélfte auf die Erlduterung der
»Allgemeinen Lehren®, bevor er nacheinander die ,,Personengesellschaften im

7 Van Caenegem, Judges, Legislators and Professors — Chapters in European Legal History,
1992, S. 67 ff.; dies aufgreifend Basedow/Fleischer/Zimmermann (Hrsg.), Legislators, Judges,
and Professors, 2016.

8 Dazu Vogenauer, 64 Cambridge L. J. 481,492 (2005): ,,In Germany the attempts to stifle
legal scholarship were short-lived. On the contrary, the enlightenment idea failed and the
academics emerged stronger than ever. Their lawmaking function continued. No important piece
of nineteenth century legislation was drafted without scholarly involvement.*

> Vgl. Fleischer/Cools, ZGR 2019, 463, 481: ,,Zu allen Zeiten haben die kaufménnischen
Gewohnheiten und Usancen, das law merchant, die personengesellschaftsrechtliche Regelbil-
dung geprégt und zu deren hoher Akzeptanz beigetragen.*

10 Vgl. Fleischer, ZGR 2016, 36, 41: ,,Das Gesetzgebungsverfahren selbst dauerte nur etwa
vier Monate. Auffillig ist, dass Vertreter der Rechtswissenschaft bei alledem keine Rolle spiel-
ten. Vielmehr ging die Entstehung des GmbH-Gesetzes auf Anregungen von Rechtspolitikern
zuriick, und seine Ausarbeitung war nahezu ausschlieBlich ein Werk gesellschaftsrechtlich er-
fahrener Praktiker und Ministerialbeamter.*

1" Savigny war zur Zeit der Inkraftsetzung des preuBischen Aktiengesetzes preuBischer
Staatsminister der Gesetzrevision; dazu und zu seinen AuBerungen im Gesetzgebungsverfah-
ren Kief3ling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. I, 2007, 7. Kap., Rn. 19.

12 Niher zu Folgendem Fleischer, in: Willoweit (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechts-
literatur im 20. Jahrhundert, 2007, S. 485, 491 ff.

3 Vgl. RMinAmtsBl. 1935, S. 48: ,,Richtlinien fiir das Studium der Rechtswissenschaft,
Abschnitt V: Studienplan Rechtswissenschaft.

4 Zu ihm Hirte/Mohamed, in: Repgen/JeBberger/Kotzur (Hrsg.), 100 Jahre Rechtswis-
senschaft an der Universitdt Hamburg, 2019, S. 215.

1S Wiirdinger, Gesellschaften, 1. Teil: Recht der Personalgesellschaften, 1937, 2. Teil: Recht
der Kapitalgesellschaften, 1943.
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Einzelnen® vorstellt. Kurz nach dem Zweiten Weltkrieg folgte Alfred Huecks'
Grundriss'’, der noch heute — betreut von Christine Windbichler — zu den Stan-
dardwerken fiir Studenten gehort. Unter den groBen Lehrbiichern der Gegenwart
ragen die Werke von Karsten Schmidt'® und Herbert Wiedemann' heraus, die
— jedes auf seine Weise — Musterbeispiele des ,,wissenschaftlichen Rechts® im
Savignyschen Sinne® sind: Sie lbersteigen mit ihren konzeptionellen Gesamt-
entwiirfen ein Stiick weit das positive Recht, ohne jedoch die normative Boden-
haftung zu verlieren. Ihre Systematisierungsleistungen taten im deutschen Ge-
sellschaftsrecht besonders Not, weil dieses keine geschlossene Kodifikation kennt,
sondern iiber verschiedene Einzelgesetze verstreut ist (BGB, HGB, GmbHG,
AktG, GenG), die zudem noch aus ganz unterschiedlichen Epochen stammen.?!

b) Bundesrichter

,Honoratiorenjustiz“* — diese ganz und gar nicht abschétzig gemeinte Wortschop-

fung gebrauchte Max Weber fiir die hohen Richter Englands. Im hiesigen Gesell-
schaftsrecht gehdren dazu vor allem die Mitglieder des II. Zivilsenats des BGH,
dem aktuell sieben Richter und eine Richterin angehoren.” Dieser spezialisierte
Spruchkorper* empfindet sich auch im Stile seiner Rechtsprechung als Nachfol-
ger des Reichsoberhandelsgerichts und des 11. Zivilsenats des RG.* Seine Vor-
sitzenden®® haben das Gesellschaftsrecht der vergangenen Jahrzehnte in ihrer
Rolle als ,,Ideen- und Richtungsgeber“*” maligeblich mitgeprigt. Wie folgenreich
ein Wechsel im Senatsvorsitz fiir die weitere Spruchpraxis sein kann, veranschau-
lichen die fortwihrenden Héutungen des II. Zivilsenats zum GmbH-Konzern-
recht: Vom qualifiziert-faktischen Konzern (Stimpel) iiber den objektiven Miss-

16° Zu ihm ZélIner, in: Grundmann/Riesenhuber (Hrsg.), Deutschsprachige Zivilrechtsleh-
rer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler, Bd. I, 2007, S. 131.

17" A. Hueck, Gesellschaftsrecht, 1. Aufl., 1948.

18 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 1. Aufl., 1986, 4. Aufl., 2002. Zu ihm Bitter, in: Grundmann/
Riesenhuber (Fn. 16), Bd. 2, 2010, S. 161.

% Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I: Grundlagen, 1980, Bd. II: Recht der Personen-
gesellschaften, 2004. Zu ihm Fleischer, in: Grundmann/Riesenhuber (Fn. 16), Bd. 1, 2007,
S. 167, 180: ,,Was ist ein juristischer Klassiker?*, S. 181: ,,Das ist ein juristischer Klassiker:
Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I (1980)*.

20 Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, Bd. 1, 1840, § 19, S. 83 ff.

2l Niher Fleischer, FS W.-H. Roth, 2015, S. 125 ff. unter der Zwischeniiberschrift: ,,Kein
Code unique, kein Gesellschaftsgesetzbuch, keine Einheitskapitalgesellschaft®.

2 M. Weber (Fn. 1), S. 471.

2 Einzelnamen bei <www.bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/Geschaeftsverteilung/.../
[1Zivilsenat.html>.

2 Allgemein zu spezialisierten Spruchkdrpern im Gesellschaftsrecht Fleischer/Bong/Cools,
RabelsZ 81 (2017), 608.

%5 So aus der Binnensicht des Senats Stimpel, 25 Jahre BGH, 1975, S. 13.

% Eingehende Informationen zur Stellung des Senatsvorsitzenden und zu den einzelnen
Personlichkeiten bei Weifs, Der Richter hinter dem Recht, 2015, S. 480 ff.

27 Réhricht, BOARD 2015, 230, 233.
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brauch der beherrschenden Gesellschafterstellung (Boujong) und die als Durch-
griffsaulenhaftung konzipierte Existenzvernichtungshaftung (Réhricht) bis hin
zu einer auf § 826 BGB gestiitzten Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft
(Goette) hat jeder neue Vorsitzende der Senatsrechtsprechung seine individuelle
Handschrift mitgegeben.” Der jeweilige ,,Frontmann des I1. Zivilsenats ist eine
offentliche Figur und in Fachkreisen nicht weniger bekannt als etwa Delawares
Chief Justice Strine in den Vereinigten Staaten. Die Senatsvorsitzenden greifen
auch auBerjudiziell gerne zur Feder und entfalten eine ebenso rege wie wertvolle
Vortragstatigkeit®®, die von einem {libertriebenen Nebentitigkeitsrecht nicht stran-
guliert werden sollte.*

¢) Spitzenanwidlte und -notare

Die grofle Bedeutung der Anwilte und Notare fiir die Privatrechtsentwicklung
im In- und Ausland hat Max Weber iiberzeugend herausgearbeitet.’! In der mo-
dernen Diskussion werden ihre rechtsschopferischen Leistungen dagegen nicht
immer hinreichend gewiirdigt.*? Fiir sie gilt stattdessen das Goethe-Wort: ,,Bilde
Kiinstler! Rede nicht!“** Indes kann kein verniinftiger Zweifel daran bestehen,
dass die Kautelarpraxis den gesellschaftsrechtlichen Formen- und Figurenschatz
wesentlich bereichert hat.3* Dies hatte schon bei den romischen Juristen begon-
nen, denen wir die Entwicklung stabilitdtsfordernder Nebenabreden zwischen den
Gesellschaftern einer societas verdanken®, gleichsam die Urform des Syndikats-
vertrags. Aus der jiingeren Vergangenheit zdhlen die erstmals 1895 registrierte
Einpersonen-GmbH?*, die von einem Miinchener Rechtsanwalt um 1910 erdachte

2 Niher dazu Fleischer/Trinks, in: Fleischer/ Thiessen (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Geschich-
ten, 2018, S. 657 ff.

29 Aus der richterlichen Binnensicht Rohricht, BOARD 2015, 230, 233: ,,Ich bin mir sicher,
dass diese Vortrags- und Diskussionstdtigkeit und der damit verbundene unmittelbare Gedan-
kenaustausch einen nicht unwesentlichen Beitrag jedenfalls zum Verstdndnis und zur Akzep-
tanz der Rechtsprechung des II. Zivilsenats in der wirtschaftlichen Praxis geleistet hat.*

30 Allgemein zur Nebentitigkeit von Bundesrichtern die Antwort der Bundesregierung auf
die Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drucks. 18/10781 vom 28.12.2016.

31 Vgl. etwa M. Weber (Fn. 1), S. 456 ff. am Beispiel der englischen Anwilte.

32 Fiir eine Ausnahme jiingst aber das Jahrestreffen des Hamburger MPI zum Thema
,,Kautelarpraxis und Privatrecht®, RabelsZ 82 (2018), 239.

33 Flume, DNotZ, Sonderheft 1969, 30.

3% Niher Fleischer, RabelsZ 82 (2018), 239, 263 ff.

35 Vgl. Meissel, in: Kalss/Meissel (Hrsg.), Zur Geschichte des Gesellschaftsrechts in Eu-
ropa, 2003, S. 13, 16 ff.

3¢ Dazu Feine, in: Ehrenberg (Hrsg.), Handbuch des Gesamten Handelsrechts, Bd. 111/3,
S. 435 mit Fn. 32: ,,Erstes mir bekannt gewordenes Beispiel bei Holdheim 1895, 100: Eintra-
gung im Handelsregister von Konigswinter*; eingehend Holdheim, Holdheims Monatsschrift
fiir Aktienrecht und Bankwesen 3 (1895), 96, 100: ,,Eine Nachfrage ergab, da3 Herr Louis Vof3
als alleiniger Gesellschafter eingetragen ist. Es giebt also thatséchlich in Deutschland einen
Menschen, der neben seiner physischen Person zugleich eine juristische Person darstellt, also
zwei Personlichkeiten in sich vereinigt.*
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GmbH & Co. KG* sowie die von wenigen Wirtschaftsanwélten (Flechtheim,
Friedldnder, Geiler, Hausmann) wahrend der Weimarer Zeit ersonnenen Unter-
nehmensvertrage®® zu den folgenreichsten kautelarjuristischen Erfindungen. Neue-
ren Datums sind das Business Combination Agreement zur Zusammenfiihrung
von Unternehmen®® und das Relationship Agreement zur Ausgestaltung eines
faktischen Konzernverhéltnisses zwischen herrschendem Unternehmen und ab-
héngiger AG*. Nach alledem bildet die Kautelarpraxis einen wirkméachtigen For-
derer des modernen Gesellschaftsrechts*! und ihre Spitzenvertreter gehdren ge-
wisslich zur Gruppe der Gesellschaftsrechts-Honoratioren.*? Demgegeniiber zeigen
die fithrenden Unternehmensjuristen in jiingerer Zeit — anders als frither** — we-
nig Neigung, sich am gesellschaftsrechtlichen Diskurs zu beteiligen.

d) Ministerialreferenten

Ein weiteres Gravitationszentrum des Gesellschaftsrechts bildet in Deutschland
seit jeher die Ministerialbiirokratie.** Dabei kommt den zustdndigen Gesetzge-
bungsreferenten eine ,,kaum zu {iberschitzende Rolle** zu: Sie steuern den legis-
latorischen Reformprozess und halten engen Kontakt sowohl zu den Interessen-
verbianden wie zur Rechtswissenschaft. Auch als Erstkommentatoren traten sie
in der Vergangenheit gelegentlich in Erscheinung und schufen so die Literatur-
gattung des Referentenkommentars.* Den Anfang machte der Kommentar von

37 Vgl. den Hinweis bei Hachenburg, DJZ 1913, 53, 54 mit Fn. 1 auf Otto David Kahn;
ausfuhrlich Fleischer/Wansleben, GmbHR 2017, 169 m.w.N.

38 Vgl. Fleischer, in: GroBkomm AktG, 4. Aufl. 2020, vor § 311 Rn. 2 ff.; Nérr, ZHR 150
(1986), 155, 170; beide m.w.N.

3 Muster bei Seibt, Formularbuch Mergers & Acquisitions, 3. Aufl., 2018, K. 112, S. 1861 ff.

40 Vgl. Seibt, Unternehmen reagieren auf Konzernhaftung, Bérsen-Zeitung, 10.11.2018, 9.

4 Néher Fleischer, RabelsZ 82 (2018), 239, 261 ff.

42 So bereits Fleischer, RabelsZ 82 (2018), 239, 251; frither schon Pikalo, GS Tammelo,
1984, S. 155, 161 unter Hinweis auf Rheinstein, RabelsZ 34 (1970), 1.

4 Vgl. stellvertretend das jeweilige Vorwort in den einflussreichen Chefsyndici gewidme-
ten Festschriften: FS Beusch, 1993 (Siemens); FS Heinsius, 1991 (Dresdner Bank); FS W.
Werner, 1984 (Deutsche Bank).

4 Dazu auch Thiessen, Rg 25 (2017), 36, 61 f.; allgemein schon Rheinstein, RabelsZ 34
(1970), 1, 12: ,,hohe Ministerialbiirokratie®.

4 Mengel, Gesetzgebung und Verfahren, 1997, S. 288; aufgegriffen von Zimmermann,
RabelsZ 78 (2014), 315, 319.

4 Instruktiv dazu aus der Perspektive eines Ministerialreferenten Seibert, FS Wiedemann,
2002, S. 123, 128: ,,Ist ein Gesetz bereits verkiindet, so dienen wissenschaftliche Publikatio-
nen in der Anfangsphase der Wegweisung und Kanalisierung der praktischen Anwendung und
der folgenden wissenschaftlichen Diskussion in die vom Normgeber beabsichtigte Richtung [...].
Das kann auch in den so genannten Referentenkommentaren niedergelegt werden, die oft fiir
die Rechtsanwender zur Erforschung des Willens des historischen Gesetzgebers von unschétz-
barem Wert sind. Danach, und das heiflt moglichst ab der zweiten Auflage, sollte sich der mi-
nisterielle Referent aber nach meiner Meinung langsam zuriickziehen und die weitere Diskus-
sion anderen tiberlassen.*
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Schlegelberger/Quassowski zum Aktiengesetz von 19374, spiter fortgefiihrt
unter der Herausgeber- und Autorenschaft von Gefler/Hefermehl/Eckardt/Kropff®®,
den ministeriellen Wegbegleitern der Aktienrechtsreform von 1965. In der juris-
tischen Offentlichkeit omniprisent sind von ihren Nach-Nachfolgern die lang-
jéhrigen Referatsleiter Neye und Seibert — zwar nicht als Kommentatoren, wohl
aber als Chronisten von Reformgesetzen, key note speakers auf Tagungen und
gefragte Autoren in Fachzeitschriften. Auflerdem erldutern sie bereitwillig die
Methode ministeriellen Denkens und Arbeitens* sowie Entstehen und Bedeu-
tung von Gesetzesmaterialien.

e) Und die Frauen?

Kein Ruhmesblatt fiir unser Fach ist das gegenwirtige Geschlechterverhiltnis:
Frauen sind in allen genannten Spitzenpositionen unterreprisentiert. Eine weib-
liche Vorsitzende des II. Zivilsenats gab es bisher ebenso wenig wie eine Refe-
ratsleiterin fiir Gesellschaftsrecht im BMJV. Auch an den Universitdten und in
den Wirtschaftsrechtskanzleien ist Gesellschaftsrecht trotz rithmlicher Ausnah-
men noch immer eine ausgesprochene Ménnerdoméne. Auffillig ist der Befund,
dass flihrende Lehrbiicher von Frauen geschrieben sind.”!

2. Zusammenwirken der Akteure

Der ,,German Approach**? im Gesellschaftsrecht zeichnet sich international vor
allem durch eine hoch entwickelte Diskurskultur zwischen allen Beteiligten aus.
Man schitzt sich wechselseitig, schottet sich nicht ab, sondern spricht regelmaBig
miteinander.

a) Diskurstradition

Dieser intensive Gedankenaustausch kann auf eine lange Tradition zuriickbli-
cken. Kein Geringerer als Robert Fischer, ehedem Senatsvorsitzender und BGH-
Président, hatte schon 1969 von dem ,,einzigartigen und vorziiglichen Zusammen-
wirken von Vertragspraxis, Rechtswissenschaft und Rechtsprechung> bei der

47 Schlegelberger/Quassowski, AktG, 1. Aufl., 1937, 3. Aufl., 1939.

48 Gepler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, 6 Binde, 1. Aufl., 1973 ff.

4 Vgl. Seibert, FS Wiedemann, 2002, S. 123.

50 Vgl. Seibert, in: Fleischer (Hrsg.), Mysterium ,,Gesetzesmaterialien®, 2013, S. 111.

S Vgl. Grunewald, Gesellschaftsrecht, 10. Aufl., 2017; Langenbucher, Aktien- und Kapi-
talmarktrecht, 4. Aufl., 2018; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl., 2017; fiir das Kapi-
talmarktrecht Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 10. Aufl., 2019; Poelzig, Kapitalmarktrecht, 2018.
Allgemein zum Thema jlingst Schultz/Boning/Pappmeier, De iure und de facto: Professorin-
nen in der Rechtswissenschaft, 2018. Zur Lage in England jiingst Carr (2020) J.B.L. 91 unter
der Uberschrift ,,Women in Commercial Law*.

52 Schénberger, Der ,,German Approach®. Die deutsche Staatsrechtslehre im Wissenschafts-
vergleich, 2015.

33 R. Fischer, FS Kunze, 1969, S. 95.
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Fortbildung des Gesellschaftsrechts gesprochen, und einer seiner Nachfolger im
Senatsvorsitz, Wulf Goette, fiigte 2013 hinzu: ,,Zumindest im Gesellschaftsrecht
in Deutschland pflegen wir seit vielen Jahren diese Kultur. Wenn es sie nicht gébe,
miisste man sie schleunigst erfinden.*** Ahnliche Elogen sind von prominenten
Literaturstimmen zu vernehmen.>

b) Diskursfordernde Elemente

Die symbiotische Verbindung von Theorie und Praxis im deutschen Gesellschafts-
recht tritt noch schirfer hervor, wenn man sie mit den Verhéltnissen im Ausland
vergleicht: Das englische Kontrastprogramm hat den ehemaligen Présidenten des
UK Supreme Court zu der Uberschrift animiert: »Judges and Professors — Ships
Passing in the Night?“>¢ — immerhin mit einem Fragezeichen versehen, das auf
Besserung hoffen ldsst.’” In den Vereinigten Staaten nimmt die Entfremdung
zwischen Spruchpraxis und Wissenschaft unverindert zu*®: Eingebettete For-
schung®, die sich innerhalb des gesetzlichen Bezugsrahmens bewegt, ist dort
inzwischen eine randstindige Erscheinung. Stattdessen dominiert nonembedded
scholarship, die sich von den autoritativen Artefakten des Rechts 16st und Ge-
setze oder Gerichtsentscheidungen nurmehr als Girlanden verwendet. Thre Ins-
pirationen und Impulse empfingt sie dagegen aus fachfremden Quellen®, im
Gesellschaftsrecht namentlich aus der Okonomie. Die Griinde fiir den deutschen

% Goette, RabelsZ 77 (2013), 309, 321; ferner die Uberschrift des Interviews mit Rohricht,
BOARD 2015, 230: ,,Gelungene Zusammenarbeit von Rechtsprechung, Wissenschaft, Ministe-
rium und Gesetzgeber*.

55 Vgl. etwa Wiedemann (Fn. 19), Bd. 11, § 1 III 4, S. 40: ,,Der in vielen Symposien und
Fachtagungen stdndig erneuerte und auf gegenseitiger Hochachtung beruhende Diskurs zwi-
schen hochstrichterlicher Rechtsprechung und Fachwissenschaft ist ein Bestandteil der deutsch-
sprachigen Rechtskultur seit der Errichtung des Bundesoberhandelsgerichts*; zustimmend
Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 291.

3¢ Neuberger, RabelsZ 77 (2013), 233 in Anlehnung an Longfellow, Tales of a Wayside Inn:
,».Ships that pass in the night, and speak each other in passing/Only a signal shown and distant
voice in the darkness.*

57 Dazu etwa Braun, in: Lee (Hrsg.), From House of Lords to Supreme Court. Judges, Ju-
rists and the Process of Judging, 2011, S. 227 ff.

58 Dazu schon die beredte und viel diskutierte Klage von Judge Harry T. Edwards, The
Growing Disjunction Between Legal Education and the Legal Profession, 81 Mich. L. Rev. 34
(1992), der den ,,impractical scholar unter Beschuss nimmt, ,,[who] produces abstract scholar-
ship that has little relevance to concrete issues, or addresses concrete issues in a wholly theo-
retical manner®.

59 Begriff: Fleischer, in: Engel/Schén (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007,
S. 50, 52 f. in Anlehnung an Rakoff, 115 Harv. L. Rev, 1278, 1279 (2002): ,,embedded scholar-
ship®.

8 Vgl. etwa Cheffins, 58 Cambridge L.J. 197, 198 (1999): ,,Theoretical scholarship will

9 <

be defined as the study of law from the ‘outside’.



Schliisselfiguren im Gesellschaftsrecht und ihr diskursives Zusammenwirken 9

Sonderweg sind, wie allgemein bei Phanomenen der Rechtskultur®', komplex und
vielschichtig. Mir scheinen drei Gesichtspunkte besonders hervorhebenswert:

(1) Einheitliche Juristenausbildung

Diskursfordernd wirkt zunichst der gemeinsame Ausbildungsweg aller deutschen
Juristen. Die dualistische Ausbildung (Universitétsstudium und Referendariat)
zum Einheitsjuristen — eine Errungenschaft des preu8ischen Reformmodells von
186992 — steht in auffdlligem Kontrast zur typischen Vielfalt der Ausbildungs-
wege in romanischen und angelséchsischen Rechtsordnungen.®® Sie fiihrt dazu,
dass man denselben juristischen Sozialisierungsprozess durchlauft und dieselbe
(Fach-)Sprache spricht. Zudem erleichtern dhnliche Rechtskenntnisse und -er-
fahrungen den professionellen Umgang in gegenseitiger Achtung.®

(2) Idealtypus des rechtsgelehrten Doktors

Hierauf aufbauend hat sich in Deutschland ein prigender Juristentypus heraus-
gebildet, der alle Berufsgruppen durchwirkt und den Konrad Zweigert einmal
den ,,gelehrten Doctor juris“®® genannt hat. Diese Spezies findet sich auch und
gerade unter den Gesellschaftsrechts-Honoratioren aller Berufsgruppen: Die Vor-
sitzenden des II. Zivilsenats des BGH waren mit einer Ausnahme allesamt pro-
moviert und wurden an ihren heimischen Universititen zu Honorarprofessoren
ernannt. Ahnliches gilt fiir die erwiihnten Ministerialbeamten, angefangen von
Schlegelberger noch im Berlin der 1920er Jahre® {iber Gefler und Kropff jeweils
in Bonn bis hin zu Seibert in Diisseldorf”’, sowie fiir viele Spitzenanwélte und
Notare. Auch das verbindet und fiihrt zur Verfestigung eines feldspezifischen
Habitus (Pierre Bourdieu)®®.

1 Vertiefend Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 378 ff. unter der Zwischeniiberschrift
,,Rechtskultur und Juristenrecht®.

2 Vgl. Dilcher, FS Thieme, 1986, S. 295; Hattenhauer, JuS 1989, 513; Liihrig, AnwBI
Online 2018, 986; monographisch Bake, Die Entstehung des dualistischen Systems der Juris-
tenausbildung in Preufen, 1971.

6 Darauf hinweisend aus 6ffentlich-rechtlicher Sicht auch Schénberger (Fn. 52), S. 41.

¢ Treffend hervorgehoben von Liihrig, AnwBI Online 2018, 986, 990.

8 Zweigert, FS Ficker, 1967, S. 498, 499: ,Frankreich und Deutschland haben gemeinsam,
daf3 sie den in der Welt so viel bewunderten englischen Typus der weltberiihmten weisen Rich-
terpersonlichkeit nicht ausgebildet haben. Sie unterscheiden sich aber — so mein Eindruck —
darin, daf3 der fiir Frankreich reprisentative Juristentypus der Avocat, der plddierende Anwalt
ist, wihrend in Deutschland diese Position generell vom gelehrten Doctor juris eingenommen
wird.

% Vgl. Forster, Jurist im Dienst des Unrechts: Leben und Werk des ehemaligen Staats-
sekretirs im Reichsjustizministerium, Franz Schlegelberger (1876-1970), S. 24 ff.

7 Dazu auch Thiessen, Rg 25 (2017), 46, 62.

8 Allgemein zur Soziologie des juristischen Feldes Bourdieu, 38 Hastings L. Rev. 805
(1987); zur Logik juristischen Handelns in der Rechtssoziologie Bourdieus im Einzelnen Klages
(Fn. 6), S. 32 ff.
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(3) Diskursiver Urteilsstil

SchlieBlich pflegt die gesellschaftsrechtliche Spruchpraxis seit jeher einen dis-
kursiven Begriindungsstil,* ohne den ein fruchtbarer Dialog kaum moglich wére.
Wie es eine italienische Kollegin griffig formuliert: ,,Professors and Judges in
Italy: It Takes Two to Tango.*”® Worauf die Diskursbereitschaft der Gerichte be-
ruht, 1dsst sich nur vermuten. Manche fiihren sie auf die frithneuzeitliche Tradi-
tion der Aktenversendung an Rechtsfakultdten zuriick”', die erst mit den Reichs-
justizgesetzen von 1879 ihr unwiederbringliches Ende fand (§ 16 Abs. 1 GVG).”
Andere verweisen auf die Anfange des Bundes- und Reichsoberhandelsgerichts
im spdten 19. Jahrhundert, die beide mangels angestammter institutioneller Au-
toritdt den Schulterschluss mit der damals hochangesehenen Rechtswissenschaft
suchten.” Heute wére das nicht mehr nétig, weil der BGH als Hochstgericht in
der Verfassung verankert ist (Art. 95 Abs. 1 GG) und durch seine Spruchpraxis
selbst groes Ansehen erworben hat. Dies ldsst den vorsichtigen Schluss zu, dass
die Judikatur die Literatur nicht nur aus Hoflichkeit zitiert, wie dies ein englischer
Lordrichter einmal duf3erte™, sondern deren Deutungsangebote durchaus zu schit-
zen weil3.”

¢) Diskursplattformen

Wissenschaftliche Diskurse benétigen einen geeigneten Rahmen, der auch sozia-
le Kontakte einschlief8t. Einen solchen Ort der intellektuellen und personlichen
Begegnung bilden die jahrlichen ZGR- bzw. ZHR-Symposien in der zweiten Ja-
nuarwoche, bei der ein ad personam eingeladener Kreis von etwa 120 Personen

% Allgemein fiir die deutsche Privatrechtsjudikatur Rebhahn, FS 200 Jahre ABGB, 2011,
S. 1539, 1545: ,Insb zu wichtigen Fragen gibt es eine umfassende Erdrterung unter Heranzie-
hen von Vorjudikatur und hiufig auch Lehrmeinungen. Insoweit ist der Urteilsstil diskursiv*;
gleichsinnig Vogenauer, 26 Oxford J. Leg. Stud. 627, 641 (2006): ,,the discursive style of Ger-
man judgments®.

7 So der Aufsatztitel von Braun, 26 Oxford J. Leg. Stud. 665 (2006).

7! In diesem Sinne Dawson, The Oracles of the Law, 1968, S. 198 ff. und 240 ff.

2 Vgl. Oestmann, in: HRG, 2. Aufl., Bd. I, 2008, Sp. 128, Stichwort: Aktenversendung.

3 So die MutmaBung bei Schonberger (Fn. 52), S. 24; zu Bezugnahmen des RG auf das
rechtswissenschaftliche Schrifttum vor Inkrafttreten des BGB Mertens, AcP 174 (1974), 333,
338 ff.

* In diesem Sinne Lord Rodger, 41 Current Legal Problems 1, 16 (1988): ,,But we have it
on the high authority of an Honorary Fellow of New College and member of the Court of Lon-
don, Lord Goff of Chieveley, that jurists and judges are fellow pilgrims ‘on the endless road
to unattainable perfection’ in the law. When he said this in Spiliada Maritime, his Lordship
was really concerned to be nice to academic lawyers.*

> So auch Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 292: ,,wechselseitige Niitzlichkeit*; fiir das eng-
lische Recht ebenso Braun, in: Lee (Fn. 57), S. 243: | The citations we find in modern judg-
ments do not appear to be merely window dressing, and are not, I believe, simply expressions
of the politeness of the judiciary. Rather, they seem to convey the judge’s awareness that aca-
demics have interesting things to say and that they can provide great assistance.*
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