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Vorwort

Dieser Band dokumentiert die Reden zweier Gedenkfeiern, die die
Fakultit fiir Rechtswissenschaft zur Wiirdigung ihrer langjéhrigen
Mitglieder Albrecht Zeuner (1924-2021) und Michael Kohler (1945-
2022) am 21. September 2022 im Gistehaus der Universitit Hamburg
und am 23. Juni 2023 im Fliigel West des Hauptgebédudes veranstaltet
hat. Albrecht Zeuner gehorte als Professor fiir Zivilprozessrecht, Biir-
gerliches Recht und Arbeitsrecht von 1961 bis 1990 sowie anschlie-
3end als Emeritus insgesamt sechs Jahrzehnte lang der Fakultit an.
Da er von 1947 bis 1957 auch in Hamburg studiert und hier seine Pro-
motion (1952) sowie seine Habilitation (1957) abgeschlossen hat, war
er sogar 70 Jahre lang mit der Universitit Hamburg verbunden. Zu
seinen zentralen Themen zdhlten Verfahrensprinzipien und Entschei-
dungswirkungen im Zivilprozessrecht, Haftungsrecht sowie Arbeits-
und Arbeitskampfrecht. Michael Kohler wirkte als Professor fiir Straf-
recht, Strafprozessrecht und Rechtsphilosophie von 1983 bis 2010 und
danach als Emeritus insgesamt nahezu vier Jahrzehnte an unserer Uni-
versitit. Zu seinen Schwerpunkten gehorten der Allgemeine Teil des
Strafrechts und die Rechtsphilosophie, insbesondere die Anwendung
rechtsphilosophischer Prinzipien auf das positive Recht, die Aktua-
lisierung der rechtsphilosophischen Tradition sowie die Theorie der
Gerechtigkeit. Beide Juristen prigten auf je ihre Weise die Lehre und
Forschung an der Fakultit tiber lingere Zeitrdume mafgeblich mit.
An sie in Gedenkfeiern zu erinnern, ist nach den Worten des Dekans
Tilman Repgen ein ,Beitrag auch zur institutionellen Selbstvergewis-
serung®, die mit jedem historischen Riickblick verbunden sei.

Im ersten Teil dieser Publikation finden sich neben der Begriifung
des Dekans fiinf Reden, die sich mit dem akademischen Lehrer und

Kollegen Albrecht Zeuner sowie Schwerpunkten seines wissenschaft-
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lichen Werks auseinandersetzen. Der emeritierte Gottinger Arbeits-
rechtler Hansjorg Otto, der in den 1970er Jahren Assistent Zeuners
gewesen war, gibt einen Uberblick iiber die Biographie seines ,, Habi-
litationsvaters“ und beschreibt, inwiefern dieser aufler in Schrifttum
und Gesetzgebung auch in vielen Verbéinden und Institutionen sowie
nicht zuletzt in der Ausbildung des Juristennachwuchses Spuren hin-
terlassen habe. Reinhard Bork, der 1990 als Professor fiir Zivilpro-
zessrecht und Allgemeines Prozessrecht an die Universitit Hamburg
berufen wurde, wiirdigt Zeuner als Kollegen, als Mitglied der Fakul-
tat fiir Rechtswissenschaft, dem er in mehrfacher Hinsicht Vorbild-
haftigkeit attestiert. Drei weitere Vortrige behandeln Hauptaspekte
des Zeuner’schen Werks: Roland Schwarze, Professor fiir Zivilrecht,
Arbeitsrecht und Zivilprozessrecht an der Universitit Hannover und
»Schiiler Hansjorg Ottos, beleuchtet das Charakteristische von Zeu-
ners Studien zum Haftungs- und Schadensrecht und wiéhlt zur Ver-
anschaulichung exemplarisch dessen Abhandlung ,Gedanken {iber
Bedeutung und Stellung des Verschuldens im Zivilrecht“ aus dem
Jahr 1966. Klaus-Stefan Hohenstatt, im Arbeitsrecht spezialisierter
Rechtsanwalt und Honorarprofessor an der Bucerius Law School,
der 1992 bei Albrecht Zeuner promoviert wurde, widmet sich des-
sen Schriften zum Arbeitskampfrecht, die nach seiner Einschitzung
wesentlich zu dem dogmatischen Fundament beigetragen hitten, auf
das sich dieses Rechtsgebiet heute stiitzen konne. Karsten Schmidt,
von 1977 bis 1997 Zeuners Kollege an der Fakultit, spéter Prisident
der Bucerius Law School und heute dort Affiliate Professor fiir Unter-
nehmensrecht, befasst sich mit dem Schwerpunkt Zivilprozessrecht
in Zeuners Werk und konzentriert sich hier insbesondere auf die 1959
erschienene Habilitationsschrift ,,Die objektiven Grenzen der Rechts-
kraft im Rahmen rechtlicher Sinnzusammenhénge“ und ihre Lang-

zeitwirkung als Grundlagenwerk.
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Der zweite Teil dieses Bandes versammelt neben der Begriiffung
des Dekans drei Reden, die bei der Gedenkfeier zu Ehren von Michael
Kohler gehalten wurden. Kohlers Wissenschaftlicher Mitarbeiter und
Assistent der Jahre 1986 bis 1997 Diethelm Klesczewski, heute Pro-
fessor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Europiisches Strafrecht und
Rechtsphilosophie an der Universitit Leipzig, fiihrt in das rechtsphi-
losophische Schaffen seines Doktorvaters ein, indem er insbesondere
dessen 2017 erschienenes Opus magnum ,Recht und Gerechtigkeit.
Grundziige einer Rechtsphilosophie der verwirklichten Freiheit“ vor-
stellt und als Abschluss eines grofien rechtsphilosophischen Werks
wiirdigt. Mit dem strafrechtlichen Werk Kohlers beschéftigt sich
Bettina Noltenius, Professorin fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Kri-
minologie und Rechtsphilosophie an der Universitit Passau, wenn sie
am Beispiel von Kohlers Begriindung der Rechtsstrafe zeigt, dass ein
freiheitlicher Rechtsbegriff den Ausgang von jedem Einzelnen als ein
freies, autonomes, aber auch fehlbares Subjekt nehmen muss. Aus dem
Kreis der ,,Schiilerinnen“ und ,,Schiiler® berichtet schliefdlich Friedrich
von Freier, Richter am Hanseatischen Oberlandesgericht zu Hamburg
und Privatdozent an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft, iiber den
akademischen Lehrer Michael Kohler, der sein ,,Prinzip der subjek-
tiv-freiheitlichen Selbstbestimmung in wechselseitiger Anerkennung®
auch in der Lehre umzusetzen wusste und einen ungewohnlich inten-
siven Austausch mit seinen , Schiilern® zu leben vermochte.

Mit der Aufnahme der Reden beider Gedenkfeiern in die Reihe
»Hamburger Universititsreden“ wird ein Stiick Geschichte der Fa-
kultit fiir Rechtswissenschaft und damit der Universitit Hamburg
dokumentiert; dies betrifft sowohl das langjihrige Wirken der beiden
Wissenschaftler als auch die Art des Gedenkens in den Jahren 2022
und 2023. Die Geschichte der Fakultit fiir Rechtswissenschaft war in

jingerer Zeit Gegenstand zweier umfangreicher Publikationen: 2019,



10 Vorwort

im Jahr des 100-jahrigen Bestehens der Universitit Hamburg, legte
die Fakultit eine eigene von Tilman Repgen, Florian Jef$berger und
Markus Kotzur herausgegebene Festschrift ,100 Jahre Rechtswissen-
schaft an der Universitit Hamburg® vor; 2022 erschien in Band 3 des
vierbiandigen Werks ,,100 Jahre Universitit Hamburg®, das anlisslich
des Jubildums vero6ffentlicht wurde, aber ausdriicklich keine iibliche
Festschrift sein sollte, Sarah A. Bachmanns Beitrag ,,Schlaglichter auf
100 Jahre Rechtswissenschaft an der Hamburger Universitét“, der mit
seinen knapp 300 Seiten auch als Monographie hitte erscheinen kon-
nen. Einblicke bieten auch die hier publizierten Reden der Gedenkfei-
ern fur Albrecht Zeuner und Michael Kohler; sie schreiben mithin die

Fakultitsgeschichte mit besonderen Akzenten fort.

Hamburg, im Dezember 2024

Rainer Nicolaysen









Teil I: Zum Gedenken an Albrecht
Zeuner (1924-2021)

Reden der Akademischen Gedenkfeier der Fakultat
fiir Rechtswissenschaft am 21. September 2022
im Gastehaus der Universitat Hamburg






Begruflung durch den Dekan der
Fakultat fur Rechtswissenschaft

Tilman Repgen

Liebe Frau Zeuner,

liebe Familie Zeuner,

liebe Kolleginnen und Kollegen,

sehr verehrte Damen und Herrn Géste aus der Universitit,
sehr geehrte Damen und Herren,

ein herzliches Willkommen zur heutigen Gedachtnisfeier fiir unseren
hochverehrten Kollegen Prof. Dr. Dr. h. c. Albrecht Zeuner, der am
19. Februar 2021 im Alter von 96 Jahren verstorben ist. Die durch die
Corona-Pandemie bedingten Umstéinde fiihrten dazu, dass die Be-
erdigung im engsten Kreis ohne Beteiligung der Fakultit stattfinden
musste. Umso wichtiger ist es, dass wir jetzt im feierlichen Rahmen
einer akademischen Gedichtnisfeier unserer Trauer {iber den Verlust
dieses allseits angesehenen und — man darf wohl sagen: beliebten -
Kollegen Ausdruck verleihen konnen. Es ist wichtig, dass solche Trau-
er einen Ort hat. Herr Zeuner war einer von uns. Reinhard Bork hat
ihn in einer schonen Rede aus Anlass des 90. Geburtstags als ,Vorbild
bezeichnet, mit Recht, wie mir scheint. Wir werden in verschiedenen
Reden heute Nachmittag einiges dariiber horen, warum diese Cha-
rakterisierung richtig ist. Diese Vorbildfunktion bleibt, auch iiber den
Tod hinaus. Die Erinnerung an Herrn Zeuner wollen wir durch diese

Feierstunde wachhalten. Er verkorperte in den fast 60 Jahren seiner
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Zugehorigkeit zur Fakultit als Professor in ungewo6hnlicher Weise die
Kontinuitit dieser Institution.

1947 hatte er an der Fakultit das Studium begonnen. Damals lehr-
ten noch zum Teil Kollegen aus den Anfangsjahren der Fakultitin der
Weimarer Zeit. Ich erinnere an Namen wie Leo Raape, Rudolf Laun
und Karl Haff. Prigende Bedeutung hatte fiir ihn vor allem der 1940 in
der Nachfolge von Max Pagenstecher zur Fakultit gekommene Edu-
ard Botticher, der spiter die Dissertation und Habilitation Zeuners
betreute. In der Fakultitsfestschrift zur 100-Jahr-Feier 2019 hat Zeu-
ner ihm einen lingeren Beitrag gewidmet, der auch autobiographisch
hochst aufschlussreich ist. Damit schloss sich fiir Zeuner in gewisser
Weise ein Kreis. Doch was lag nicht alles auf dieser langen Kreisbahn!
Als Zeuner 1947 in Hamburg studierte, lag die Stadt in Triimmern.
Die Fakultit umfasste noch die wirtschaftswissenschaftlichen Facher,
die in der Nachkriegszeit einen unerwarteten Aufschwung nahmen,
sodass 1954 eine eigene Fakultit fiir Wirtschafts- und Sozialwissen-
schaften gegriindet wurde, iibrigens wihrend des Rektorats von Edu-
ard Botticher. Man zdhlte damals in der Universitit etwas mehr als
6.000 Studenten, davon entfielen knapp 1.000 auf das Fach Rechts-
wissenschaft. Zeuner hatte da aber bereits das 2. Staatsexamen absol-
viert und war promoviert worden. Die Habilitation folgte dann Ende
1957. Wie im Falle seines Lehrers Botticher ging es um die materielle
Rechtskraft. Der Habilitationsvortrag war auf Samstag, den 21. De-
zember, um 10.00 Uhr terminiert worden. Dem Zweitgutachter Dolle
hatte man fiir die Erstattung des Gutachtens nur ungeféhr eine Woche
Zeit gelassen, weil die noch recht junge Universitét des Saarlandes ei-
nen Ruf an Zeuner in Aussicht gestellt hatte. Saarbriicken blieb - auf
das Ganze gesehen - ein kurzes, wenngleich nicht unwichtiges Kapitel
in dieser Hamburger Wissenschaftsbiographie. Rufe nach Gottingen

(gleich zweimal) sowie nach Koln und Miinchen blieben zum Gliick
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tiir Hamburg unerhort. Zeuner war sehr schnell in Forschung und

Lehre zu einem Star geworden. Dabei blieb er aber immer bescheiden

im Auftritt. Auch jliingeren Kollegen trat er stets aufgeschlossen und

zugewandt gegeniiber, interessierte sich ehrlich fiir sie.

Uber all das werden wir in den Reden sogleich mehr erfahren. Ins-
gesamt kénnen wir uns nur staunend und dankbar vor einem grofar-
tigen Gelehrtenleben verneigen. Das tun wir mit dieser Gedenkfeier,
die letztlich einen dreifachen Zweck verfolgt:

- unserer Trauer iiber den Verlust eines Stiicks unserer selbst Aus-
druck zu verleihen;

— unsere Dankbarkeit dafiir auszudriicken, dass Herr Zeuner so lan-
ge und so engagiert unserer Universitit und Fakultét in Forschung
und Lehre gedient hat;

- das Andenken an einen vorbildlichen Kollegen in Erinnerung zu
halten und damit auch ein Stiick Identitit unserer Institution zu

bewahren.

Gerade das dritte Anliegen ist mir besonders wichtig. Mit einer sol-
chen Gedichtnisfeier leisten wir einen Beitrag auch zur institutio-
nellen Selbstvergewisserung, die mit jedem historischen Riickblick
verbunden ist. Herr Zeuner war iiber die staunenswerte Dauer von
mebhr als sieben Jahrzehnten mit der Geschichte unserer Fakultit eng
verbunden. Die institutionelle Kontinuitit verdeckt nicht die erhebli-
chen Wandlungen, die die Universitit in dieser Lebensspanne erlebt
hat. Die Universitit der Nachkriegszeit hatte noch viel aus ihrer Griin-
dungszeit bewahrt. Sehr bald setzte die Entwicklung zur Massenuni-
versitét ein. Im Zuge der 1968er-Jahre dnderte sich die Universitits-
verfassung radikal. Speziell in unserer Fakultit kam das Experiment
mit der reformierten, einstufigen Juristenausbildung in einem eigenen

Fachbereich hinzu. Aber auch nach der Emeritierung Zeuners 1990
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blieb die Zeit nicht stehen. Die heutige Universitit hat sehr andere
Strukturen und Mechanismen entwickelt, als es vor 30 Jahren iiblich
war. Ein Blick auf Berufungsverfahren wiirde genligen, um die star-
ken Verinderungen sichtbar zu machen. Und doch liegt {iber allem
eine institutionelle Kontinuitit, die sich nicht zum wenigsten aus per-
soneller Kontinuitit speist. Es sind schliefSlich die Menschen, die eine
Institution prigen. Wenn wir uns heute also zum Gedéchtnis an Alb-
recht Zeuner versammelt haben, so geschieht das auch mit dem Ziel
der Selbstvergewisserung.

Zum Schluss meines kurzen Grufiworts bleibt es mir, Dank zu
sagen. Der Dank gilt zunichst den Organisatoren dieser Feier: Frau
Schubert und Herrn Bork, sodann den Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern am Lehrstuhl von Frau Schubert. In den Dank schliefSe ich
aber auch namentlich Frau Zeuner und ihre Familie ein, die uns bei
der Durchfithrung unterstiitzen. Schlieflich gilt mein Dank denen,

die nun das Wort ergreifen werden.



Albrecht Zeuner als Vorbild

Personlichkeit, Lehre, Werke und gesellschaftliches
Engagement

Hansjorg Otto

Liebe Frau Zeuner,

liebe Angehorige,

sehr geehrter Herr Dekan Repgen,
liebe Frau Schubert,

meine Damen und Herren!

Mir ist gemeinsam mit Herrn Kollegen Bork die ehrenvolle Aufgabe
iibertragen worden, im Rahmen der Gedéchtnisfeier meinen ver-
ehrten Lehrer Albrecht Zeuner zu wiirdigen. Diese Gedéchtnisfeier
soll einen Rechtslehrer und Rechtsgelehrten ehren, der nicht nur die
Rechtswissenschaft auf vielen Feldern geférdert und bereichert hat,
sondern der weit dariiber hinaus auf das Rechtsleben unseres Lan-
des vielfiltig eingewirkt, es veraindernd mitgestaltet hat. Die Spuren
seines Wirkens finden wir, aufler in Schrifttum und Gesetzgebung,
in vielen Verbinden und Institutionen von Staat, Wirtschaft und Ar-
beit — und nicht zuletzt im Lebensweg und im Gedachtnis vieler Men-
schen, die beiihm lernten, die ihn lasen, die ihm zuhorten und die mit
ihm diskutierten.

In der Tat: Wer Zeuners (Euvre auch nur summarisch in den Blick
nimmt, begreift sofort, dass er hier einem exzellenten Rechtswissen-
schaftler begegnet. Fragt er nach dem Wirkungsgrad dieser Publika-

tionen, aber auch nach dem Anteil Zeuners an der Warnung vor Uber-



20 Hansjorg Otto

eilung und Ubertreibung, ferner seinem Einfluss auf die Ausbildung
und Fortbildung des Juristennachwuchses: Solcher Beobachter wird
erkennen, welcher Rang und welche Bedeutung Zeuner im Kreise der
Rechtslehrer seiner Generation zukommt.

Albrecht Zeuner wurde am 3. Dezember 1924 in Gera/Thiirin-
gen geboren. Noch vor dem reguldren Abitur erwarteten ihn ab 1942
Kriegsdienst und Gefangenschaft. Sein Weg fiithrte ihn 1946 nach
Hamburg. Dort studierte er von 1947 bis 1950 Rechtswissenschaft.
Wihrend der Referendarzeit wurde er 1952 bei Eduard Botticher
promoviert mit einer Dissertation {iber ,Soziale Abhingigkeitsver-
hiltnisse als Zurechnungsgrundlage im BGB*,' die schon ein Licht
auf seinen Denkstil wirft. Sein mich schon als Student tief beeindru-
ckender Doktorvater holte ihn als Wissenschaftlichen Assistenten
an seinen Lehrstuhl fiir Zivilprozessrecht, Biirgerliches Recht und
Arbeitsrecht. Diese Ficherkombination bestimmte in der Folgezeit
auch das wissenschaftliche Leben von Zeuner. Seine bis heute aktuel-
le Habilitationsschrift iiber ,,Die objektiven Grenzen der Rechtskraft
im Rahmen rechtlicher Sinnzusammenhénge® rechtfertigte 1957 die
glanzvolle Habilitation.? Die materielle Rechtskraft beschiftigte ihn
spiter rechtsvergleichend iiber Jahrzehnte, bis endlich 2012, also im
Alter von 88 Jahren, unter Mitwirkung von Harald Koch ,,Chapter
9: Effects of judgments (Res Judicata) im 16. Band der , Internatio-
nal Encyclopedia of Comparative Law® erscheinen konnte. Karsten
Schmidt wird diese Thematik in seinem Blick auf das Zivilprozess-
recht im Werk Zeuners sicherlich nicht aussparen.

1958 wurde Zeuner auf den Lehrstuhl fiir Zivilprozessrecht und
Biirgerliches Recht an der Universitit des Saarlandes berufen. Schon
drei Jahre spiter kehrte er an die Hamburger Fakultit zuriick, der er
trotz dreier ehrenvoller Rufe nach Gottingen, Kéln und selbst Miinchen

treu blieb. Ein Ruf, der mich damals als Habilitand in Panik versetzt hat.
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Einen mafgeblichen Beitrag zum Biirgerlichen Recht leistete Zeu-
ner in dem BGB-Kommentar von Soergel/Siebert mit seiner von der
10. (1969) bis 12. Auflage (1998) iibernommenen Bearbeitung des Ti-
tels ,Unerlaubte Handlungen® (mit Ausnahme der §§ 826 und 839).
Seine Kommentierung in der in heftigem Fluss befindlichen Diskussi-
on im Haftungsrecht verbindet in besonderer Weise das selbstindige
wissenschaftliche Urteil mit den fiir den Praktiker erforderlichen In-
formationen. Das sogleich von meinem Schiiler Roland Schwarze zu
behandelnde Thema ,Haftungsrecht® zielt darauf ab.

Fiir das Arbeitsrecht ldsst sich kein einzelnes markantes Standard-
werk als Leuchtzeichen zur ausreichenden Orientierung benennen.
Indessen war Zeuner, wie jeder Kenner der Materie weif3, ein nicht
weniger engagierter Arbeitsrechtler. Ich erinnere mich noch gut sei-
ner durch ihre Lebendigkeit schon fiir den Studenten eindrucksvollen
Antrittsvorlesung 1962, die dem Thema , Arbeitskampf und Arbeits-
vertrag — Zum Verhiltnis von Individual- und Kollektivkriften im
Arbeitsrecht“ gewidmet war.? So liegt es fiir meinen Kollegen Stefan
Hohenstatt nahe, fiir diesen Bereich das Arbeitskampfrecht als Vor-
tragsgegenstand auszuwiéhlen. Ich nenne beispielhaft nur zwei weitere
Veroffentlichungen von Zeuner: 1975 den Beitrag zu den , Begrenzun-
gen der Lohnfortzahlungspflicht als Problem der Risikotragung“ so-
wie seine die Interessen aller Beteiligten in gleicher Weise achtenden
Uberlegungen von 1985 zum arbeitsrechtlichen Vertragsprinzip im
Bereich des kirchlichen Dienstes.® Entsprechend war seine anregende
Lehrtitigkeit, die Studenten und Doktoranden anzog, mafigeblich auf
das Arbeitsrecht ausgerichtet.

Albrecht Zeuner hat sich bei aller personlichen Zuriickhaltung
nicht dem Allgemeininteresse verschlossen. In Hamburg beeinfluss-
te er Anfang der 1970er Jahre stark den urspriinglichen gedanklichen
Gehalt des ,,Hamburger Modells“ der einstufigen Juristenausbildung,
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das auf eine Verzahnung von Theorie und praktischer Tétigkeit aus-
gerichtet sein sollte. Das spitere Scheitern des Modells hat nicht die
urspriinglichen gedanklichen Ansitze widerlegt. Vielmehr hat nach
meiner Uberzeugung die Politik bei der Umsetzung versagt, indem
sie ein noch nicht zu Ende diskutiertes Modell trotz der stindig wach-
senden Studentenzahlen ohne zureichende materielle Basis in einen
Test schickte, bei dem die eigene praktische Titigkeit der Studenten
nicht den gebotenen Rang erhielt, wihrend die sozialwissenschaftli-
che Komponente zu stark betont wurde.

In den 1970er Jahren widmete sich Zeuner verstirkt 6ffentlichen
Aufgaben und Auseinandersetzungen aufSerhalb der Hochschule.
Erinnert sei an seine jeweils mehrjidhrige wirkungsvolle Mitarbeit in
der Zivilprozessrechts-Kommission (1969-1975) und der Insolvenz-
rechts-Kommission (1982-1986), die auf den Verhandlungen des 54.
Deutschen Juristentags von 1982 autbauen konnte. Zeuner hatte das
Grundsatzreferat in der Abteilung ,Sanierung von Unternehmen® ge-
halten. Seine abgewogenen und konstruktiven Diskussionsbeitrige
haben vor allem die Vorschliage der Kommission zur Verzahnung von
Insolvenzrecht und Arbeitsrecht wesentlich beeinflusst.

Offentlicher Ausdruck seines rechtspolitischen Interesses ist vor
allem die vielfaltige Titigkeit fiir den Deutschen Juristentag, dessen
Stindiger Deputation er von 1971 bis 1984 angehorte. Albrecht Zeu-
ner hat die Diskussionen nicht nur inhaltlich bereichert, insbesondere
durch sein schon erwihntes Referat von 1982. Vielmehr hat er auch
die Funktion als Vorsitzender beispielgebend ausgefiillt: 1974 in der
zivilrechtlichen Abteilung mit dem Thema , Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen®, 1976 - stellvertretend - in der ,Abteilung Rechtspflege
und Kostenlast“ sowie 1978 in der arbeitsrechtlichen Abteilung mit
der Fragestellung ,Sind im Interesse einer gerechteren Verteilung der
Arbeitsplitze Begriindung und Beendigung der Arbeitsverhéltnisse
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neu zu regeln?“ Das dort besonders augenfillig verbandsorientierte
Abstimmungsverhalten veranlasste ihn in seinem Bericht {iber den
Tagungsablaufin der NJW zu deutlicher Kritik.® Sein Bemiihen, Fehl-
entwicklungen zu wehren, verdient Achtung und Unterstiitzung ohne
Riicksicht darauf, ob es Erfolg verspricht. Den inzwischen mehrfach
praktizierten Verzicht auf Abstimmungen tiber die Thesen in der Ab-
teilung Arbeitsrecht halte ich fiir einen schwerwiegenden Fehler.

Die personliche Betroffenheit {iber einen Aufmarsch der Verbin-
de im Rahmen des Deutschen Juristentages wird derjenige nicht nach-
empfinden kdnnen, fiir den 6ffentliches Wirken und Lobbyismus un-
trennbar verbunden sind. In seinen Seminaren lebte Albrecht Zeuner
jedoch vor, wie er sich die Auseinandersetzung mit brisanten Rechts-
fragen vorstellt: nicht a priori fixiert auf bestimmte Losungsmuster,
eindeutig in seiner strikten Unterscheidung von Rechtsanwendung
und Rechtspolitik, streng in seinem Anspruch auf stringente Begriin-
dungen fiir rechtliche Antworten, tolerant gegeniiber anderen Auffas-
sungen, aber entschieden in der eigenen Grundposition.

Mit dieser Einstellung war er fiir seine T4tigkeit als Gutachter der
Deutschen Forschungsgemeinschaft pridestiniert. Abgesehen von sei-
ner Titigkeit als Fachgutachter fiir das Fachgebiet ,,Biirgerliches Recht,
Urheberrecht, Zivilprozessrecht, Recht der freiwilligen Gerichtsbar-
keit“ war er in der Wahlperiode von 1975 bis 1979 dartiber hinaus Vor-
sitzender des Fachausschusses Rechtswissenschaft und hatte damit in
der Regel alle Antrige des gesamten Faches abschliefiend zu beurteilen.

Seine eigene Forschungstitigkeit endete weder mit der Emeritie-
rung 1989 noch mit der ihm gewidmeten Festschrift zum 70. Geburts-
tag 1994. Ich habe tiber den Katalog der Géttinger Universititsbib-
liothek 20 Veroffentlichungen von 1994 bis 2009 gefunden, die in der
Festschrift nicht mehr dokumentiert werden konnten. Zwei Beispiele

mogen die Bandbreite zeigen: ,Rechtskultur und Spezialisierung*;’
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sowie ,Beobachtungen und Gedanken zum Verhiltnis zwischen eu-
roparechtlichen Normen und nationalem Recht“®

Das Wunder an der Berliner Mauer erdffnete Zeuner unmittelbar
nach seiner Emeritierung eine einzigartige Gelegenheit des Einsatzes
im Dienst und zum Nutzen des Gemeinwohls. Statt die Emeritierung
zu geniefden, setzte er sich an die Spitze der Hamburger Fakultétskol-
legen, um gemeinsam die im 15. Jahrhundert gegriindete, in der DDR
geschlossene Rechtsfakultit der Universitit Rostock zu erneuern. Als
Griindungsdekan nahm er mit Frith- und Spatzug grofSe Strapazen
auf sich, um einerseits den Lehrbetrieb in Gang zu setzen, anderer-
seits im Senat der Universitéit und in den Ministerien in Schwerin die
finanziellen und organisatorischen Grundlagen der ,neuen® Fakultit
zu schaffen und zu sichern. Verantwortung fiir das Gemeinwesen und
Patriotismus lief}en ihn diese Herausforderung als Chance annehmen.

Nach dem Ende seiner Amtszeit als Griindungsdekan verlieh die
Rostocker Fakultdt Albrecht Zeuner 1993 die Ehrendoktorwiirde,
nicht nur zur Wiirdigung der Griindungsleistung, sondern primir als
Laudatio auf den Rechtsgelehrten. Bei der akademischen Feier waren
die wissenschaftlichen Leistungen Gegenstand des Hauptreferats von
Harald Koch.

In den letzten drei Jahrzehnten seines Lebens bin ich Albrecht
Zeuner personlich immer nahergekommen. Er sprach tiber den Krieg,
davon, wie er als Leutnant in Italien in englische Kriegsgefangenschaft
geriet. Uber das Lager Rimini, wo alsbald ein Vorlesungsbetrieb einge-
richtet wurde. Dort hatte er seine erste Begegnung mit der Jurisprudenz
in Gestalt von Franz Wieacker, dem Autor der fesselnden ,,Privatrechts-
geschichte der Neuzeit“, dem ich in Gottingen begegnen sollte.

Das Spektrum unserer Gespriche in der BernadottestrafSe oder am
Telefon war breit gestreut. Rechtliche Probleme, neue Gesetze, immer

auch Politik und Kultur. Es verbliifft mich noch immer, wie einig wir
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uns zumeist im Urteil waren. Zwar betrug der Altersunterschied nur 14
Jahre, aber Krieg und Nachkriegszeit haben eine Generation besonders
geprigt. Wir sprachen auch noch tiber die 2019 erschienene Schrift ,,100
Jahre Rechtswissenschaft in Hamburg®.” Hier schildert Zeuner seine
Erinnerungen an sein Studium Ende der 1940er Jahre insbesondere mit
dem Blick auf Eduard Bétticher.'” Dabei thematisierte er das Verhal-
ten einzelner Hochschullehrer nach 1933 und die Berufungspraxis der
1950er Jahre im Hinblick auf die politische Belastung, genauer: eher auf
den menschlichen Anstand der betroffenen Hochschullehrer und nicht
deren formale Positionen. Selbst die Corona-Pandemie war unter recht-
lichen Aspekten noch unser Gesprichsgegenstand, so der Rechtsschutz
gegen iibersteigerte behordliche Mafinahmen angesichts des Flicken-
teppichs der rechtlichen Regelungen und der Vielzahl der zustéindigen
Verwaltungsgerichte mit ihrer widerspriichlichen Spruchpraxis. Es er-
innerte uns an die arbeitsgerichtliche Zustindigkeit im Arbeitskampf,
wo man eigentlich erst nach einer Entscheidung des BAG Jahre spiter
weif3, wer recht hatte. Besonders beriihrt hat mich ein lingeres Telefo-
nat, dasich trotz seiner schwerwiegenden Erkrankung einige Zeit davor
mit ihm im Krankenhaus fiithren durfte. Er erkundigte sich trotzdem
nach meiner Situation.

Wer Albrecht Zeuner lingere Zeit intensiv zuhorte, erfuhr von
ihm unmerklich mehr als einen glanzvollen Einblick in rechtliche In-
halte. Wortgewandt wie wenige, war er dennoch kein Freund vieler
und erst recht nicht grofler Worte. Seine geistige Aufgeschlossenheit
ist auch mit Enttauschungen verbunden gewesen, weil nicht jeder
versteht, dass die Bereitschaft, Hergebrachtes zu iiberdenken, nicht
schon bedeutet, Verinderung zu fordern, und keineswegs heif3t, Neu-
es fur besser zu halten, nur weil es anders ist.

Vorgelebte Nachdenklichkeit und Einsatzbereitschaft sind jedoch

notwendige Bedingungen fiir wissenschaftlichen und gesellschaftli-
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chen Fortschritt. Seinem Wesen entsprach das wertgebundene Han-
deln. Gerade hierfiir verdient Albrecht Zeuner aus Anlass dieser Ge-
denkfeier in aller Offentlichkeit unseren Respekt.

Ich ende als sein Schiiler mit einem personlichen Dank. Als 1969
unser gemeinsamer Doktorvater Eduard Botticher emeritiert wurde,
adoptierte mich Albrecht Zeuner gleichsam als Habilitand. Solche
GrofSherzigkeit ist nicht die Regel. Er beanspruchte meine Mitarbeit
auch viel weniger, als er gedurft hétte und weniger als vorher unser
Doktorvater Botticher. Meine Titigkeit als Sprecher der Assistenten
diirfte ihm nicht immer gefallen haben, ein Thema war dies nie. Als
ich mich bei der Arbeit an meiner Habilitationsschrift tiber ,,Perso-
nale Freiheit und soziale Bindung® beinahe mit der Einbeziehung des
Familienrechts iberhoben hitte, hat er mir freundschaftlichen Rat
erteilt. Er war mir Vorbild, besonders als ich als Mitglied des Gottin-
ger Senats wesentlich mitentscheiden durfte, ob die Georgia Augus-
ta zu einer staatsferneren Stiftung werden sollte oder nicht. Ich habe
mich gegen die wohl iiberwiegende Meinung der Fakultitsmitglieder
tiir das Wagnis entschieden. Nach heutigem Wissen scheint das nicht
falsch gewesen zu sein.

So stehe ich jetzt hier als sein dankbarer Schiiler, der sich auch auf
Grund des stets warmherzigen Empfangs durch Sie, liebe Frau Zeu-
ner, ein wenig als Familienmitglied fiihlen darf. Meinen Vater habe ich
mit sechs Jahren im Krieg 1944 verloren, meinen Habilitationsvater
erst nach mehr als 50 Jahren 2021.
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Albrecht Zeuner als Kollege
Reinhard Bork

Liebe Frau Zeuner,
liebe Familie Zeuner,
Spectabilis,

meine Damen und Herren!

Herr Otto hat die Person und das Lebenswerk von Albrecht Zeuner
sehr eindrucksvoll und personlich vor unseren Augen aufleben lassen.
Mir fillt jetzt die Aufgabe zu, diesen Riickblick in einigen kurzen Be-
merkungen um die Perspektive der Fakultit zu ergédnzen und ihn als
Mitglied der Fakultit fiir Rechtswissenschaft zu wiirdigen. Ich will
vorwegsagen, dass ich diese Aufgabe sehr gern iibernommen habe. Al-
brecht Zeuner war Vorsitzender der Berufungskommission, die mich
1990 nach Hamburg geholt hat, und von Beginn an habe ich nicht nur
von seiner immensen Erfahrung in Wissenschaftsdingen im Allge-
meinen und in Fakultdtsangelegenheiten im Besonderen profitiert,
sondern mich auch aufgrund seiner freundlichen, kollegialen und
menschlichen Wertschitzung gleich willkommen gefiihlt. Er war mir
ein Vorbild und Ansporn zu eigenem, als selbstverstindlich empfun-
denen Engagement. Wenn ich mich daher heute an ihn zuriickerinne-
re, dann tue ich das mit grofler Dankbarkeit.

Albrecht Zeuner, der 1947 als Kriegsheimkehrer sein rechtswis-
senschaftliches Studium in Hamburg aufnahm, hat das Personal die-
ser Fakultit seit dem 1. Dezember 1951 bereichert. Damals wurde er
in den Fakultitsannalen erstmals urkundlich erwihnt, und zwar mit

dem Vermerk, dass ihm die Stelle einer nichtvollbeschiftigten (das
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war eigens unterstrichen!) wissenschaftlichen Hilfskraft ibertragen
wurde, iibrigens zu dem fiirstlichen Salidr von 190 DM, die nach dem
Vertrag monatlich und - fiir den Arbeitsrechtler war das keine Uber-
raschung — nachtréglich zu zahlen waren.

36 Jahre war er, rechnet man die sechs Semester im Saarbriicker
Exil nicht mit, in Forschung und Lehre in Hamburg tétig, zunéchst
als Schiiler und Mitarbeiter von Eduard Botticher, seinem Doktor-
und Habilitationsvater, dann ab 1961 als Ordinarius. Trotz ehrenvol-
ler Rufe an namhafte Fakultéten ist er der Universitit Hamburg bis
zur Emeritierung im Jahre 1990 treu geblieben. Er hat Senatoren und
Prisidenten, Kollegen und Kolleginnen, traditionelle und reformier-
te Fachbereiche kommen und gehen sehen. In all dem Wandel, den
solche Verinderungen mit sich bringen, war er eine besténdige Gro-
3e. Bis zuletzt hat er uns bei seinen Besuchen im Professorium mit
wachem Interesse, wichtigen Hinweisen und manch gutem Rat berei-
chert. Dieser Rat hat uns weitergeholfen, denn er kam aus einer jahr-
zehntelangen Erfahrung. Und er hatte manchmal auch etwas Trost-
liches, weil man immer dann, wenn man glaubte, die Zeiten wiirden
hirter, von ihm lernen konnte, dass vielleicht nicht alles, aber vieles
doch schon einmal dagewesen ist. Ich kann das aus meiner heutigen
Sicht nur noch einmal bekriftigen. Wie oft haben wir in den letzten 30
Jahren vor der Situation gestanden, dass uns angedroht wurde, dass
Mittel gestrichen werden, Lehrstiihle eingezogen werden und dann
die Welt untergeht. Und wie oft ist es uns gelungen, das alles abzu-
wenden ...

Der vor ein paar Jahren verstorbene Siegfried Lenz hat 1973 ein -
ibrigens von der Kritik ziemlich verrissenes - Buch mit dem Titel
»Das Vorbild“ geschrieben, in dem es darum geht, dass eine Schul-
buchkommission iiber die Aufnahme von Texten iiber ,Lebensbilder-

Vorbilder® beraten soll. Sollte einmal eine Kommission gebildet wer-
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den, die sich mit Vorbildern fiir Forschung und Lehre zu befassen hat,
dann wire ich gern Mitglied dieser Kommission, denn ich hétte mit
dem Namen ,, Albrecht Zeuner® ein Vorbild anzubieten.

Was war - aus der Sicht des Fakultitskollegen - so vorbildlich an
ihm? Nun, lassen Sie mich vier Dinge besonders hervorheben. Das ers-
te ist, dass er den Rat, den er uns gegeben hat, immer sehr vorsichtig
und zuriickhaltend angeboten und niemals aufgedringt hat. Es war
seine grofSe Stirke, laut — aber nicht lautstark — und unaufgeregt zu
denken, statt gleich Ergebnisse zu verkiinden. Karl-August Better-
mann hat anlisslich der Ubergabe der Festschrift zu seinem 70. Ge-
burtstag gesagt: ,Albrecht Zeuner denkt im Gutachtenstil.“ Ich ver-
gesse nicht, dass sein Sohn spiter beim festlichen Abendessen darauf
hingewiesen hat, er hitte zuhause am Abendbrottisch auch 6fter mal
den Urteilsstil zu horen bekommen. Fiir uns Kolleginnen und Kolle-
gen galt das sicher nicht, und das finde ich vorbildlich.

Das zweite ist sein bis heute nachwirkender Einsatz fiir die Studie-
renden. Er hat iibrigens 1975 sogar zu einem Schreiben an die Tief-
bauabteilung des Bezirksamtes Eimsbiittel gefiihrt, mit dem er darum
bat, in der Grindelallee in Hohe des Martin-Luther-King-Hauses ei-
nen zusitzlichen Fufigingeriiberweg anzulegen, damit seine Studie-
renden nach seiner Vorlesung sicher die Strafie iiberqueren konnten.
Was aber viel bleibender ist: Wenn man heute mit Hamburger Absol-
venten spricht, die durch seine Schule gegangen sind, dann hort man
sofort Schwirmerisches iiber seine lebendigen Vorlesungen, iibrigens
einschliefllich der immer wieder vorgetragenen Sorge, er konnte bei
seinem lebhaften Vortragsstil unbedacht vom Podium des Rechts-
haushorsaales fallen, was natiirlich nie passiert ist. Fiir ihn galt, was
er selbst iiber seinen Lehrer Botticher geschrieben hat, in gleichem
Maf3e: Botticher war (ich zitiere Zeuner) ,,eine eindrucksvolle, stattli-

che Erscheinung, souverdn und dabei zugewandt und von ungewohn-
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licher personlicher Ausstrahlung. Sein Kolleg war inhaltlich weit
gespannt und von Anfang an darauf gerichtet, die zu behandelnden
rechtlichen Regelungen und ihre Grundelemente in ihren Zusammen-
héngen nahezubringen und verstindlich zu machen. Mundgerechte
fertige Hippchen zum Auswendiglernen gab es dagegen nicht.“ Das
gilt sicher auch fiir Albrecht Zeuner. Erst kiirzlich hat ein Vorsitzender
Richter am OLG (zu seinen Zeiten hief§ das noch vornehm ,Senats-
prasident®) geduflert, er habe bei niemandem so viel gelernt wie bei
ihm. Er hat es also, und das ist vielleicht der schonste Erfolg, den ein
Hochschullehrer haben kann, geschafft, das Feuer weiterzugeben.

Das dritte ist, dass er sich immer selbstlos und vorbildlich in den
Dienst der gemeinsamen Sache gestellt hat. Das betrifft nicht nur, aber
auch die Aufgaben in der Fakultit. Schreiben, in denen er den Dekan
darum gebeten hitte, ihn angesichts der bereits iibernommenen von
weiteren Aufgaben zu verschonen, sind bei ihm selten gewesen. Selbst
nach seiner Emeritierung hat er sich noch zum Stellvertretenden Vor-
sitzenden des Justizpriifungsamtes bestellen lassen und kommissarisch
das Amt des Geschiftsfiihrenden Direktors des ZPO-Seminars iiber-
nommen. Und von dem Glanz, mit dem er die vorhin von Herrn Otto
erwihnten hochrangigen Amter in den deutschen Wissenschaftsorga-
nisationen wahrgenommen hat, ist immer auch etwas auf die Fakultit
gefallen. Das gilt auch, und vielleicht sogar ganz besonders, fiir den Wie-
deraufbau der Juristenfakultit in Rostock, fiir die er sich nach der Wie-
dervereinigung Deutschlands selbstlos und engagiert zur Verfiigung
gestellt hat, was ihm die Universitdt Rostock verdientermafSen mit der
Verleihung der Ehrendoktorwiirde gedankt hat.

Was mich aber - viertens und letztens - immer besonders beein-
druckt hat, ist die personliche Bescheidenheit, mit der er mit diesem
Glanz umgegangen ist. Er gehorte wahrlich nicht zu den Kollegen, die

es fiir ihre wichtigste Aufgabe halten, die Umwelt von ihrer eigenen
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Bedeutung zu iiberzeugen. Er hat seine Auffassungen, Zustimmung
ebenso wie Kritik, stets in leisen Tonen vorgetragen, unpritentios,
oder - wie esin dem Vorwort zu seiner Festschrift heif$t - ,,phrasenlos.

Das alles finde ich vorbildlich, und ich bin sicher, im Namen vieler
Kolleginnen und Kollegen sprechen zu kdnnen, wenn ich meine Ein-
driicke in dem Satz resiimiere, dass Albrecht Zeuner diese Fakultit
jahrzehntelang in beeindruckender Weise mitgeprigt hat. Erlauben
Sie mir, dazu aus einem Brief unseres Kollegen Ingo von Miinch zu
zitieren, der iiber Albrecht Zeuner Folgendes schrieb: ,Er war in mei-
ner Erinnerung stets eine Stimme der Vernunft, die Sachlichkeit in
der Argumentation mit Engagement verband - ein leidenschaftlicher
Jurist, aber durchaus offen fiir gesellschaftliche Entwicklungen. Sei-
ne Studenten hat er beeindruckt, auch mit seinem Temperament. Fiir
diejiingeren Kollegen, zu denen ich mich damals zéhlte, war Albrecht
Zeuner ein verlésslicher und absolut uneitler Berater. Man kann ohne
zu libertreiben sagen: Albrecht Zeuner war das Vorbild eines aka-
demischen Lehrers und Kollegen. Mit einem Satz: Zeuner war der
Stiitzpfeiler, der das fragile Gebilde der Fakultit — wenn notig — in
Balance hielt.“ Dem ist nichts hinzuzufiigen, aufSer vielleicht, dass es
richtig und gut ist, dass wir seiner heute noch einmal in diesem Rah-

men gedenken.






Albrecht Zeuner und sein
wissenschaftliches Werk zum Haftungs-
und Schadensrecht — eine Skizze'

Roland Schwarze

Es hat sein Zweifelhaftes, wenn ein Enkel iiber das Werk seines akade-
mischen GrofSvaters als Enkel sprechen soll. Im typischen Fall - und
so liegt der meine - fehlt dem Enkel zum Grofdvater die personliche
Beziehung, die zum akademischen Vater ganz natiirlich aus langjahri-
gem Austausch erwichst.

An personlichem Eindruck mangelt es nicht: Zweimal bin ich Al-
brecht Zeuner begegnet. Das erste Mal aus halber Néhe im September
1996 anldsslich der Rostocker Zivilrechtsassistententagung, wo er,
vormaliger Griindungsdekan der wieder erstandenen Rostocker Fa-
kultit, den traditionellen Festvortrag am Vorabend der Tagung halten
sollte. Beim nachmittiglichen Erkundungsgang durch die Rostocker
Altstadt sahen wir, mein akademischer Bruder Riidiger Krause und
ich, ihn in Begleitung seiner Gattin uns entgegenschreiten. Wir konn-
ten nur schwer an uns halten, uns als Enkel vorzustellen. Aber solche
Enthiillungen auf offener Strafle wiren wohl ungehorig und hochst
irritierend gewesen. Abends erlebte ich seinen Festvortragin der Ros-
tocker Aula - erleben ist wohl ein angemessener Ausdruck fiir eine
den ganzen Mann erfassenden und formlich zur Vibration bringenden

Stil des Vortragens, die den Zuhorer keine Sekunde abschweifen lief3.



36 Roland Schwarze

Die zweite Begegnung, aus der Nihe, ergab sich auf der Hambur-
ger Zivilprozessrechtslehrertagung im Jahr 2000, als ich beim Diner
an seinem und seiner Gattin Tisch zu sitzen kam und nun, als frisch
gebackener Privatdozent, ihm endlich unsere verwandtschaftliche
Beziehung eroffnen konnte, durchaus zum Erstaunen Zeuners, der
sich nicht recht erkliren konnte, dass sein Schiiler Otto ,,auch schon®
Schiiler habe. Damit war nach so kurzer Zeit — 24 Jahre nach der Ha-
bilitation Ottos — in der Tat nicht zu rechnen.

Wenn es also an personlichem Eindruck nicht fehlt, so kann ich in
Ermangelung einer tieferen personlichen Kenntnis Zeuners iiber sein
Werk letztlich nur aus seinem Werk sprechen, was geistige Verbun-

denheit nicht ausschlief3t.

Der Form nach teilt sich Zeuners Werk zum Haftungsrecht in klassi-
sche Genres: die bekannte GroSkommentierung im Soergel® und vor
allem die Abhandlung. Dieser Begriff ist dem des heute geldufigeren
des Aufsatzes im Falle Zeuners unbedingt vorzuziehen, weil er nach
gebriuchlichem Sinn nicht allein die wissenschaftliche Bearbeitung
bezeichnet, sondern die griindliche wissenschaftliche Bearbeitung.

Dem Gegenstand nach decken die Abhandlungen beide Teilgebie-
te ab: Haftung und Schaden. Sie behandeln neben Sonderthemen? die
zeitlosen Fragen des Gebiets: Rechtswidrigkeit* und Verschulden”,
Kausalitit® und Schaden.” Wer sich solchen Themen stellt, der muss
seiner Sache sicher sein, der misst seinen Weg tiber Grund und nicht
nach der durchfahrenen Menge Wasser.

Die Eigenart des Zeuner’schen Denkens ist das Durchdenken.
Das meint nicht das Durchdenken im wissenschaftlichen Sinne: ein

Denken, das alle Moglichkeiten und Konsequenzen erwiégt, sondern
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ein Hindurchdenken durch Begriffe, Tatbestinde, Dogmen und Ins-
titute zu einem Punkt, von dem aus sich die Dinge ordnen. Also nicht
nur Rechtswissenschaft, sondern Rechtsdenken. Das Ganze in einer
Weise, die Niichternheit gegen die eigene Person mit Leidenschaft fiir
die Sache und einer anstrengungslosen Sicherheit in Begriff und Stil

verbindet.

1. Icherlaube mir hier ein exemplarisches Vorgehen - das Zeuner’sche
Denken gebietet diese Form der Wiirdigung — und wihle zur Veran-
schaulichung meine bevorzugte Zeuner’sche Abhandlung - die iiber
das Verschulden - basierend auf einem Vortrag vor der Wiener Juristi-
schen Gesellschaft aus dem Januar 1965, verdffentlicht in JZ 1966, 1,
in der Zeuner den Verschuldensbegriff und das Verschulden gegen
sich selbst auf eine tiefere Ebene des Verstehens bringt.

Die von Zeuner vorgefundene Ausgangslage: Es gibt zwei als
grundverschieden aufgefasste Phinomene, die in der Zivilrechtsdog-
matik ,Verschulden® genannt werden. Dasin § 276 BGB geregelte und
begriffene Verschulden des Schuldners, das diesem eine Rechts- oder
Pflichtwidrigkeit und damit eine Verletzung der Interessen eines an-
deren vorwirft. Und ein auch ,Verschulden® genanntes Verhalten, des-
sen Unterschied darin liegt, dass es eine Rechts- oder Pflichtwidrig-
keit nicht voraussetzt: Zeuner nennt als prominentestes Beispiel das
Mitverschulden des Geschédigten (§ 254 BGB), ferner die ihm &hn-
liche Fahrlissigkeit des zogerlich Anfechtenden nach § 121 IT BGB,
die zum Verlust der Gewihrleistungsrechte fithrende grob fahrlissige
Ignoranz des Kaufers oder Mieters, und das Verschulden des Glaubi-
gersin § 326 IIBGB (= § 32412BGB a. F.).

Die auch heute noch vorkommende Bezeichnung des Phidnomens
als ,uneigentliches“ Verschulden' driickt genau das Halbverstehen aus,

welches den Stand der Lehre kennzeichnete: das Phinomen einerseits
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als Parallele zum echten Verschulden zu denken, auf der anderen Seite
den Abstand zwischen den parallel gedachten Linien des eigentlichen
und des uneigentlichen Verschuldens maximal weit zu setzen, da beide
Phinomene im , Eigentlichen® ja verschieden sein sollen.

Dieses Halbverstehen war auch durch die verdienstvolle Studie
eines anderen Hamburgers'' nicht behoben, die dem uneigentlichen
Verschulden zwar zu einem eigenen Begriff verhalf und das Verstehen
des Phinomens in vielfiltiger Weise beforderte, aber in der Grund-
frage ebenfalls zum Behelf der Analogie greift und die Obliegenheits-
widrigkeit als ,analoge Rechtswidrigkeit“ deutet.'? Die Suche nach
dem ,Eigentlichen® war damit nicht zum vollen Erfolg gefiihrt. Die
Ursache dafiir ist vollig klar: Rechts- und Pflichtwidrigkeit werden
unzutreffend als urspriingliche Formen der rechtlichen Missbilligung
genommen, sodass das Verschulden gegen sich selbst nur als Ablei-
tung oder Variation der Rechtswidrigkeit genommen und aus seiner
Relation zur Rechtswidrigkeit bestimmt werden kann, obgleich die
Rechtswidrigkeit als Eingriff in einen fremden Bezirk'® definiert ist
und daher nicht dhnlich, sondern anders ist als die Verletzung der ei-
genen Interessen.

Zeuner geht folgerichtig einen Schritt zuriick hinter die Rechts-
widrigkeit, zuriick auf die Fundamente des Zivilrechts: Interesse und
Wertung. Beiden Formen des Verschuldens ist gemeinsam, dass sie ein
rechtlich geschiitztes Interesse durch ein Verhalten verletzen und dass
das Verhalten deswegen als unwert, als gegen die rechtliche Wertung
gerichtet, als ,rechtlich wertwidrig“ angesehen werden muss. Verbot
und Rechtswidrigkeit — auf denen das echte Verschulden beruht - sind
nur Ableitungen, Unterformen der rechtlichen Wertwidrigkeit,'* neben
die sich die Verletzung eines eigenen Interesses als andere Unterform
der rechtlichen Wertwidrigkeit stellt.'® Als Unterformen der Wertwid-
rigkeit gedacht werden die Phanomene dhnlich, hier erst ergibt sich die



Albrecht Zeuners Werk zum Haftungs- und Schadensrecht 39

Kommensurabilitit zwischen beiden Formen des Verschuldens, die
§ 254 voraussetzt — sogar in einem strengen, mathematischen Sinn.

Das Hindurchdenken durch die Rechtswidrigkeit zum hoheren
Fixpunkt der rechtlichen Wertwidrigkeit ermoglicht, die Vielfalt
rechtstatbestandlicher Wertwidrigkeiten aufSerhalb der Rechtswid-
rigkeit als das aufzufassen, was sie sind: Gestalten der Zweckméf3ig-
keit, passgenaue Ausformungen der rechtlichen Wertwidrigkeit, in
denen sich die Komplexitit des Rechts spiegelt.

Namentlich das hybride Verschulden erhilt durch Zeuners Ana-
lyse seine Bestimmung: also ein Verschulden, dass sich in der Form
des uneigentlichen Verschuldens, in der Form der Obliegenheit, ab-
spielt und als Rechtsfolge den Verlust eines Vorteils zur Folge hat, in-
haltlich aber auf den Schutz des fremden Interesses zielt. Zeuner ver-
deutlicht das an § 121 IT BGB.!® Der rechtlichen Form nach handelt es
sich um ein Verschulden gegen sich selbst, um eine Obliegenheit: Der
Irrende, der nicht unverziiglich anficht, verliert einen Vorteil - seine
Anfechtungsbefugnis. Inhaltlich geht es dagegen um den Schutz des
anderen, des fremden Interesses, um den Schutz des Anfechtungs-
gegners. Wenn der Irrende unverziiglich anfechten muss, wiirde eine
Bestimmung dessen, was dem Anfechtenden dafiir abzuverlangen
ist, ins Leere fiihren, wollte man die Priifung an seinem Interesse —
dem Interesse, das Anfechtungsrecht nicht zu verlieren - orientieren.
Man miisste dann fragen: Was ist einem Anfechtenden an Verhalten
abzuverlangen, damit er sein Anfechtungsrecht nicht verliert? Daran
schlosse sich die Priifung an, wie man sorgfiltigerweise mit seinen
Anfechtungsrechten umgehen sollte, was ein ,,ordentlicher Anfech-
tungsberechtigter” mit seiner Befugnis tite, und man geriete in einen
Zirkel. Denn ein ordentlicher Anfechtungsberechtigter wiirde eben
das Erforderliche tun, um seine Anfechtungsbefugnis nicht zu verlie-

ren. Tatsdchlich wird hier natiirlich anders gepriift: Es wird gefragt, ob
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der Anfechtungsberechtigte alles Mogliche und Zumutbare getan hat,
um das Vertrauen des anderen in den Bestand der Willenserkldrung
so schnell wie moglich zu beseitigen und damit alles getan hat, um die
Nachteile fiir diesen gering zu halten. Die Anfechtungsobliegenheit
richtet sich also aus am Schutz des fremden Interesses, nicht bzw. nicht
primar des eigenen. Wer solche und noch buntere Erscheinungen des
Verschuldens - solche, in denen das Verschulden den Vertragsinhalt
verindert (Verlust der Gewéhrleistungsrechte) oder sogar Vertrige
entstehen lisst (der Anbietende unterlisst es, den Akzeptanten tiber
den Eingang der Annahmeerkldrung nach Ablauf der Annahmefrist
zuinformieren, § 149 BGB) - als Analogie zur Rechtswidrigkeit denkt
und damit in eine Einheitsform pressen will, wird scheitern - er wird
die Mischformen unerklirt lassen, zur Einheitlichkeit verfremden

oder als zu beseitigende Systemwidrigkeiten missverstehen.

2. Und so wie hier finden sich in den anderen Untersuchungen
Zeuner’sche Fixpunkte, Ankerstellen im Meer der Erwéigungen, Ar-
gumente und Einzelheiten:

- Inder Untersuchung zum deliktsrechtlichen Schutz des eingerich-
teten Gewerbetriebs ist der Umschwung von einer gegenstéindli-
chen zu einer handlungsbezogenen, die Titigkeit des Gewerbe-
treibenden in den Blick nehmenden Bestimmung des Schutzgutes
der Fixpunkt, der diesen Schutzbereich in eine Parallele zum
Schutz des Personlichkeitsrechts bringt und fiir den deliktsrechtli-
chen Schutz jeder beruflichen Titigkeit, nicht nur der selbstindig-
gewerblichen, 6ffnet.'” Damit einhergehend der Gedanke, dass
es eigentlich eher um eine dem § 823 Abs. 2 BGB nahestehende
Problemstellung geht, nicht um eine des § 823 Abs. 1 BGB: also
darum geht, bestimmte, den Gewerbebetrieb beeintrichtigende

Verhaltensweisen als rechtswidrig auszuweisen denn einen gegen-
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stindlich gedachten Bezirk abzustecken, in den nicht eingegriffen
werden darf.

- In der Untersuchung zur (iiberholenden) Kausalitit, ist es das
Verbot der Mehrbelastung des Geschiddigten, das einen solchen
Fixpunkt fiir die Frage bildet und dazu fiithrt, Reserveursachen
lingstens bis zum Zeitpunkt des realen Schadenseintritts fiir be-
achtlich zu erklidren. Von dem Zeitpunkt des realen Schadens-
eintritts an ndmlich erhilt der Geschidigte an Stelle des - sagen
wir — geschuldeten und durch eine Nachlissigkeit des Schuldners
zerstorten Autos einen anderen Gegenstand - den Schadenser-
satzanspruch. Er tragt ab jetzt das Risiko dieses Gegenstands, et-
wa das Risiko der Insolvenz und somit Uneinbringlichkeit des An-
spruchs. Dann wire es ungerecht, ihm das Risiko des urspriinglich
geschuldeten Gegenstandes zusitzlich aufzubiirden, indem man
ihm dessen nach dem Schadenseintritt liegendes hypothetisches
Schicksal — dass also das Auto spiter bei einem Unwetter zerstort
worden wire — anlastet.'®

- Inder Untersuchung des Schadensbegriffs ist es die Differenzbe-
trachtung, die Zeuner als Fixpunkt ausmacht. Er zeigt, dass der
konkrete Schadensbegriff - der Schaden als Beschreibung eines
konkreten Zustandes (z. B. die Beule am Auto) - sich selbst miss-
versteht, wenn er als Gegenmodell zur Differenzbetrachtung auf-
tritt. Vielmehr ist auch er Differenzbetrachtung: die Betrachtung
des konkreten Zustandes vor und nach dem schéidlichen Ereignis.
Der Unterschied beider Schadensbegriffe liegt nicht in der Metho-
de der Schadensermittlung - des Vergleichs zweier Lagen —, son-
dern darin, welche Lagen verglichen werden: die Zustinde eines
Gegenstandes oder die des Vermogens.

- In der Untersuchung zur schadensrechtlichen Vorteilsausglei-

chung ist es die Unterscheidung des Verletzten-Vermogens in
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Schadenssphire und Innenbereich, welch Letztere bei der Ermitt-
lung des Schadens und Bemessung der Ersatzpflicht auszublenden
ist, womit hier eintretende Vermogenszuwichse keine schadens-
mindernde Wirkung entfalten."

- Inder Soergel-Kommentierung ist es die Grundeinsicht zur Rela-
tivitdt der erforderlichen Sorgfalt, die in § 276 BGB aus der Pers-
pektive des Titers beurteilt, was bei der Verkehrspflicht aus einer

objektiven, sozialen Perspektive beurteilt werden muss.°

Die Frage nach der Zeitlichkeit, die sich zum Schluss stellt, ist im Fal-
le eines Rechtsdogmatikers immer eine heikle Sache und weniger als
Frage nach seiner Zeitlosigkeit denn als Frage nach dem MafS seiner
Zeitlichkeit zu stellen. Wer sich zeitlose Themen in der Art Zeuners
vornimmt, hat seinem Fach auch nach sechs oder sieben Jahrzehnten
noch etwas zu sagen. Zeitlos aber bleibt der von ihm aufgestellte und
eingeldste Anspruch an Rechtsdenken.
Die Zivilrechtswissenschaft schuldet Albrecht Zeuner Dank.
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Zum wissenschaftlichen Werk von
Albrecht Zeuner — Arbeitskampfrecht

Klaus-Stefan Hohenstatt

Sehr geehrte, liebe Frau Zeuner,
sehr geehrte Familie Zeuner,

sehr verehrte Damen und Herren,

ich bin der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg
nicht nur dafiir dankbar, dass ich hier im Herbstsemester 1983 im 5.
Fachsemester mein in Freiburg begonnenes Jurastudium fortsetzen und
wenige Jahre spiter auch zum Abschluss bringen durfte, sondern insbe-
sondere dafiir, dort von ganz herausragenden und fiir mich unvergessli-
chen akademischen Lehrern geférdert worden zu sein. Albrecht Zeuner
war fiir meine eigene Biographie der wichtigste Forderer, habe ich doch
iber ihn meine Begeisterung fiir das Arbeitsrecht entdeckt und damit
eine Materie, mit der ich mich in meiner von ihm betreuten Promotion
im Arbeitskampfrecht und sodann in meiner beruflichen Titigkeit als
Rechtsanwalt von 1992 an bis heute — und zwar mit Freude - befasst
habe. Meine Vorredner haben bereits anschaulich geschildert, wie Alb-
recht Zeuner es vermochte, seine eigene Begeisterung auf seine Studen-
ten und Mitarbeiter zu iibertragen. Im Bereich des Arbeitsrechts istihm
dies besonders deshalb so gut gelungen, weil er die hier offen zutage lie-
genden Interessenkonflikte und dogmatischen Streitfragen anhand von
Fillen besonders anschaulich und eindringlich zu schildern vermoch-
te. Ganz besonders galt dies fiir den Bereich des Arbeitskampfrechts,

eine naturgemif$ heifs umkampfte Materie, der sich Albrecht Zeuner
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mit groflem Interesse widmete. Thn interessierten dabei vor allem die

dogmatischen Grundlagen und die Verzahnung mit dem Deliktsrecht

in dieser nahezu ausschliefSlich durch Richterrecht geprigten Materie.

In einer Rezension schrieb Zeuner 1987: ,In der Tat ist ja die stidndige

systematische Orientierung gerade bei einer so stark richterrechtlich

gepriagten Materie [...] unerlasslich, um die rechtliche Legitimation der
zu féllenden Entscheidungen zu gewihrleisten und die Zerfaserung in
reine Kasuistik zu verhindern.!

In diesem Sinne leistete Albrecht Zeuner vielfiltige Beitrige, die
ganz wesentlich zu dem dogmatischen Fundament beitrugen, auf das
sich das Arbeitskampfrecht heute stiitzen kann. Schon anlisslich sei-
ner Antrittsvorlesung in Hamburg am 22. Februar 1962 legte er hier-
fiir einen Grundstein - der daraus entstandene Aufsatz, der im Juli
1962 in der Juristenzeitung veroffentlicht wurde,” war im wahrsten
Sinne des Wortes grundlegend und wurde iiber viele Jahrzehnte hin-
weg zitiert. Seinerzeit ging es um zentrale und fiir die Arbeitskampf-
dogmatik elementare Streitfragen, die keineswegs gekliart waren.
Ausgangspunkt war die Entscheidung des Grofien Senats des BAG aus
dem Jahre 1955, die erste Entscheidung, die in der AP zum Stichwort
Art. 9 GG - Arbeitskampf - veroffentlicht wurde; heute sind es 192
Entscheidungen, die dort aufgelistet sind.

Der Grof3e Senat hatte seinerzeit {iber folgende Vorlagefragen zu
entscheiden:

1. Ist der von einer Gewerkschaft beschlossene Streik um die Ar-
beitsbedingungen, der ohne fristgemifie Kiindigung der Arbeits-
verhiltnisse durch die Arbeitnehmer durchgefiihrt wird, fiir den
Arbeitgeber ein Grund zur aufSerordentlichen fristlosen Kiindi-
gung der streikenden Arbeitnehmer?

2. Ist der Arbeitgeber nach Beendigung eines gewerkschaftlichen

Streiks beim Fehlen einer entsprechenden Vereinbarung (Wieder-
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einstellungsklausel, Mafiregelungsverbot) verpflichtet, die von ihm
vorgenommene Wiedereinstellung der entlassenen Arbeitnehmer
gleichmaflig aufalle Streikteilnehmer auszudehnen, sofern ihm fiir
die Ablehnung der Wiedereinstellung nicht andere Griinde als die

der vorausgegangenen Streikbeteiligung zur Seite stehen?

Der Grofie Senat hat die erste Vorlagefrage verneint und damit eine
zentrale Streitfrage des Arbeitskampfrechts geklart. Die bis dahin
wohl herrschende Meinung war namlich noch davon ausgegangen,
dass ein am Streik teilnehmender Arbeitnehmer seine arbeitsvertrag-
lichen Verpflichtungen verletze und daher vom Arbeitgeber — von
Schadensersatzanspriichen abgesehen - gekiindigt werden konne.
Die davon abweichende Meinung, der sich der Grofie Senat ange-
schlossen hat, sprach sich hingegen dafiir aus, dass die Bewertung des
Arbeitskampfs kollektivrechtlich und individualrechtlich einheitlich
vorzunehmen sei. Daraus folgte die Erkenntnis, dass die Teilnahme an
einem legitimen Streik nicht kollektivrechtlich erlaubt und zugleich
arbeitsvertraglich als Vertragsbruch gewertet werden konne. Albrecht
Zeuner teilte diese Auffassung und hat sie dogmatisch weiter fundiert.
Hingegen stief8 die Antwort des Grofien Senats auf die zweite Vorla-
gefrage auf seinen dezidierten Widerspruch. Der Grof3e Senat hatte
némlich ausgefiihrt:

»Der von einer Gewerkschaft ohne fristgemifie Kiindigung der
Arbeitsverhiltnisse durchgefiihrte Streik um die Arbeitsbedingun-
gen berechtigt die bestreikten Arbeitgeber, im Wege der kollektiven
Abwehraussperrung die Arbeitsverhiltnisse der streikenden Arbeit-
nehmer fristlos zu [6sen.*

Ob der Arbeitgeber die Arbeitnehmer nach Ende des Arbeits-
kampfs wieder einstelle, liege in seinem unternehmerischen Ermes-

sen, das allerdings nicht missbrauchlich ausgeiibt werden diirfe. Das
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Recht zur sogenannten 16senden Aussperrung sollte nach dieser Auf-
fassung auch dann bestehen, wenn sie nicht als Reaktion auf einen
Streik erfolgte, sondern im Sinne einer Angriffsaussperrung. Die Ar-
beitgeberseite sollte aber auch berechtigt sein, eine Aussperrung mit
lediglich suspendierender Wirkung vorzunehmen.

Albrecht Zeuner zeigte zu keinem Zeitpunkt Scheu, sich kritisch
mit den Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts auseinanderzuset-
zen, insbesondere wenn er zu der Erkenntnis gelangt war, dass das
Gericht allzu apodiktische Lehrsitze verkiindet hatte, denen es an
der notwendigen dogmatischen Herleitung fehlte, wenngleich seine
Distanzierungen zwar klar und deutlich, immer aber auch takt- und
riicksichtsvoll formuliert waren. Im vorliegenden Fall legte Zeuner
schonungslos die Widerspriiche offen, die sich aus den Antworten zu
den beiden Vorlagefragen ergaben. Zur l6senden Aussperrung meinte
Zeuner:

»-vom Ergebnis her muss es jedenfalls von vornherein stutzig ma-
chen, dass der Arbeitnehmer jetzt der bisher nicht bestehenden Ge-
fahr ausgesetzt werden soll, die ihm einzelvertraglich eingerdumte
Stellung ohne sein Zutun, insbesondere ohne sich an Kampthand-
lungen gegen den Arbeitgeber beteiligt zu haben, durch die kollekti-
ve Kampfmafinahme der Aussperrung aus rein kollektiven Griinden
fristlos zu verlieren.“

Zeuner hatte klar erkannt, dass dem Grofden Senat mit der Be-
antwortung der ersten Vorlagefrage ein systemgerechter Ausgleich
der kollektivrechtlichen und der individualrechtlichen Elemente der
Betrachtung gelungen war, wihrend der Grofle Senat meinte, das
Kampfmittel der Aussperrung nach rein kollektivrechtlichen Ge-
sichtspunkten gestalten zu konnen. Die These des Grofien Senats,
das Kampfgeschehen konne wegen seines kollektiven Charakters nur

nach kollektiven Maf3stiben beurteilt werden, hat Zeuner klar wider-
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legt. Denn es gibt keine kollektiven Handlungen ohne die Beteiligung
Einzelner, und deren Rechtsposition muss auch unter dem Blickwin-
kel des Individualarbeitsrechts beleuchtet werden.

Auf diesem Fundament arbeitet Zeuner die Wechselwirkung
zwischen dem Einzelarbeitsvertrag und dem Tarifvertrag heraus; er
spricht von einer ,Zweispurigkeit der Ordnungsmittel“ und macht
deutlich, dass eine ,,nach allen Seiten geschlossene Ordnung* nur ent-
stehe, ,soweit zu der einzelvertraglichen Wertung diejenige des Ta-
rifvertrages tritt; der Einzelvertrag allein vermag sie nicht mehr zu
schaffen“.® Hinzu kommt die Erkenntnis, dass das zweite Ordnungs-
mittel, der Tarifvertrag, seine Aufgabe nur verlisslich zu erfiillen
vermag, wenn sich auf kollektiver Ebene die Beteiligten mit in etwa
gleich starken Positionen gegeniiberstehen. Und nun schlief3t sich der
Kreis: Wenn fiir eine umfassende Ordnung der Arbeitsbedingungen
der Abschluss von Tarifvertragen, notfalls nach einem Arbeitskampf,
unabdingbar ist, weil der Arbeitsvertrag fiir sich alleine per se unvoll-
stindig ist, wiirde es wertungsmif3ig einen schwerwiegenden Wider-
spruch bedeuten, wenn man die Teilnahme an einem legitimen Streik
zugleich als Vertragsbruch des Arbeitnehmers ansehen wollte. Fiir das
Kampfmittel der Arbeitgeberseite, die Aussperrung, kommt Zeuner
auf diesem Fundament zu dem Schluss, dass diese nur als suspendie-
rende Aussperrung zulissig sei.

Interessant ist, dass Albrecht Zeuner dem Arbeitgeber auch bei ei-
nem rechtmafligen Streik die Moglichkeit er6ffnen wollte, die Arbeits-
verhaltnisse mit streikenden Arbeitnehmern gemif3 § 626 Abs. 1 BGB
fristlos zu kiindigen. Kiindigungsgrund sei nicht der — vermeintliche —
Vertragsbruch; denn ein solcher liege ja gerade nicht vor. Ein wichtiger
Kiindigungsgrund im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB konne auch in einem
rechtmifligen Verhalten liegen, wenn es dem Arbeitgeber unzumutbar

sei, am Vertragsverhiltnis festzuhalten. Er konnte sich in diesen Uber-
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legungen auf Hueck und Botticher berufen, die meinten, dass es dem
Arbeitgeber nicht zumutbar sei, ,,die von den AN gewollte Halbheit hin-
zunehmen, dass an den Arbeitsvertrigen festgehalten, die fiir ihn ent-
scheidende Arbeitsleistung aber verweigert wird“.” Nehme man dem
Arbeitgeber diese Kiindigungsmoglichkeit, stirke dies die Kampfposi-
tion der Arbeitnehmer, da ansonsten der Arbeitsvertrag die jederzeitige
~Moglichkeit des Riickzuges auf die Ausgangsstellung* sicherte.®

»Es entspricht daher geradezu einer inneren Konsequenz, dass die
Arbeitnehmer, die sich im Streik auf die Offenheit und Unvollstindig-
keit der vertraglichen Ordnung beziehen, ihrerseits das Risiko tragen
miissen, dass sich auch der Arbeitgeber von dieser Ordnung abwen-
det, indem er sie durch fristlose Kiindigung aufldst.*’

Umgekehrt wollte Zeuner auch den Arbeitnehmern ein fristloses
Kiindigungsrecht als Reaktion auf eine suspendierende Aussperrung
zusprechen, um dadurch den finanziellen Folgen der Aussperrung aus-
zuweichen, insbesondere in dem Fall, dass er oder sie eine alternative
Beschiftigung gefunden hat. Wihrend sich Letzteres durchgesetzt
hat — was allerdings angesichts des ,Aussterbens“ der Aussperrung
keine praktische Bedeutung hat -, konnte sich das von Zeuner vertre-
tene Kiindigungs- oder Losungsrecht des Arbeitgebers bei Streikteil-
nahme mit Recht nicht durchsetzen. Das im Kiindigungsrecht
herrschende Prognoseprinzip verbietet es, die rechtméflige Streikteil-
nahme als einen wichtigen Grund anzusehen, der die weitere Zusam-
menarbeit unzumutbar werden lassen konnte. Die aufierordentliche
Kiindigung kann nur auf Griinde gestiitzt werden, die sich - beurteilt
nach dem Zeitpunkt des Kiindigungszugangs - kiinftig konkret nach-
teilig auf das Arbeitsverhiltnis auswirken wiirden.'® Zuriickliegende
Ereignisse, die das Arbeitsverhiltnis nicht mehr belasten, sind auch

unerheblich, wenn sie zunichst schwerwiegend waren.!!
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Einen weiteren Meilenstein in Albrecht Zeuners Befassung mit
dem Arbeitskampfrecht bildet sein Beitrag in der 1979 erschienenen
Festschrift zum 25-jihrigen Bestehen des Bundesarbeitsgerichts mit
dem Titel ,Gedanken zum Verhéltnis von Richterrecht und Betiti-
gungsfreiheit der Beteiligten — dargelegt an Beispielen aus der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts.!* Darin stellt Zeuner fest,
dass sich das BAG ,,in hohem Mafe zu einer Instanz der richterlichen
Rechtsbildung entwickelt“ habe, und erldutert dies wie folgt:

,Eine der Wurzeln fur dieses Hineinwachsen in die Rolle eines
Ersatzgesetzgebers ist sicher in der bekannten Erscheinung zu finden,
dass sich der zur Regelung in erster Linie berufene Gesetzgeber gerade
auch in spannungsgeladenen Bereichen nicht selten einer klaren Ent-
scheidung enthilt, ja zu ihr aus mancherlei Griinden wohl bisweilen
faktisch gar nichtin der Lage ist. Das Arbeitskampfrecht bietet hierfiir
bis auf den heutigen Tag das eindrucksvollste Beispiel. Man darf aber
wohl auch sagen, dass sich das BAG - gewiss aus der umrissenen Aus-
gangssituation heraus - im Laufe der Zeit sehr entschieden die Aufga-
be zu eigen gemacht hat, die generelle Gestaltung und Entwicklung
des Arbeitsrechts als weithin dominierende Kraft in die Hand zu neh-
men. Es hat hierdurch entscheidend zur Bildung eines umfassenden
Gefiiges richterrechtlicher Regeln beigetragen, das die Praxis unserer
Arbeitswelt weithin bestimmt. So beeindruckend diese Leistung in
vieler Hinsicht ist, so wirft sie doch - weit {iber die Bedeutung der
Einzelergebnisse hinaus - immer wieder mit einiger Dringlichkeit die
Grundsatzfrage nach Stellung und Grenzen der richterlichen Rechts-
fortbildung im Rahmen der geltenden Rechtsordnung auf. Ein interes-
santer Teilaspekt dieses umfassenden Problemkomplexes tritt mit der
Frage ins Blickfeld, inwieweit der Raum fiir die Entwicklung richter-
rechtlicher Regelungen dadurch begrenzt wird, dass die Moglichkeit
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einer Gestaltung der Verhiltnisse auf der Grundlage primirer Ent-
scheidungs- und Beteiligungsfreiheit der beteiligten Krifte besteht.“!

Diese Fragestellung zeigt die ausgeprigte Skepsis von Albrecht
Zeuner gegeniiber dem , Ersatzgesetzgeber BAG, und dies trotz der
unbestreitbaren Erkenntnis, dass die Untitigkeit des Gesetzgebers
Ausgangspunkt dieser Entwicklung ist. Fiir ihn war entscheidend,
dass Richterrecht in ganz besonderer Weise der dogmatischen Absi-
cherung bedarf und sich selbst grofStmogliche Zuriickhaltung aufer-
legen muss, und zwar um der Freiheit der Beteiligten willen, die in
erster Linie selbst dazu berufen sind, ihre Angelegenheiten zu regeln.
Essei ,entschieden daran festzuhalten, dass im Rahmen des bestehen-
den Verfassungsgefiiges dem (durch politische Wahlen demokratisch
legitimierten) Gesetzgeber in der Aufstellung von Rechtssétzen und
in der dafiir mafigeblichen Entscheidung allgemeiner Wertungsfragen
ein prinzipieller Vorrang vor der Rechtsprechung gebiihrt.“!*

Bezogen auf das Arbeitskampfrecht wiirdigt Zeuner die Be-
mithungen des Grofien Senats um die Schaffung einer gewissen
Grundordnung und begriindet insbesondere, weshalb das vom BAG
entwickelte Prinzip der Kampfparitéit durch Entscheidungen des Ge-
setzgebers vorgeprigt sei und damit das legitime Ergebnis richterli-
cher Rechtsfortbildung darstelle. Doch ganz offenbar ging Zeuner das
BAG nach seinen Vorstellungen zu weit auf diesem Weg:

»Innerhalb des gesteckten Rahmens bleibt aber noch immer
ein weiter Raum, fiir den sich wiederum die Frage stellt, ob seine
Ausfiillung nicht primér den Beteiligten {iberlassen werden sollte,
wihrend das BAG auch hier zu einer weitreichenden richterrecht-
lichen Durchnormierung tendiert. Die Kampfentscheidungen und
das Kampfverhalten der Beteiligten werden dabei vornehmlich als
ein von auflen zu ordnendes Geschehen betrachtet und weniger un-

ter dem Blickwinkel gewiirdigt, ob ihnen nicht auch die Bedeutung
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zukommen kann, konstituierende Elemente einer eigenstindigen
Ordnung zu sein.“!

Als Beispiel fiir eine solche Grenziibertretung wéhlte Zeuner das
vom BAG vertretene Ultima-Ratio-Prinzip. Danach diirfen Arbeits-
kémpfe erst nach Ausschopfung aller Verstindigungsmoglichkeiten
gefiihrt werden. Dass das BAG insofern Grundsitze aufgestellt hat,
die fiir die Funktionsfahigkeit des Arbeitskampfs nicht unerlasslich
sind, zeigte sich schon daran, dass sich das BAG mit dem Aufkommen
sogenannter Warnstreiks genoétigt sah, das Ultima-Ratio-Prinzip auf-
zuweichen, und zwar in der Erkenntnis, dass frithe und relativ kurze
Warnstreiks zu einer beschleunigten Konfliktlosung beitragen und
hierdurch andere Weiterungen des Kampfgeschehens tiberfliissig wer-
den.'® Zeuner spricht sich entschieden dafiir aus, insofern zunichst
den Beteiligten selbst die Entscheidung {iber den einzuschlagenden
Weg zu iiberlassen. Seinerzeit war dies eine ausgesprochen kontrover-
se Position, wenn man bedenkt, dass die Zulassung von Warnstreiks
damals von einem nicht kleinen Teil des Schrifttums als eklatanter
Verstof$ gegen ein zentrales Grundprinzip des Arbeitskampfrechts
angesehen wurde. In einem 1988 verdffentlichten Vorschlag eines
Gesetzes zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte, verfasst von den
Professoren Birk, Konzen, Lowisch und Raiser wurde vorgeschlagen,
Warnstreiks zwar zuzulassen, diese aber auf die Dauer einer Stunde
zu begrenzen und sie maximal einmal fiir jeden vom Arbeitskampf
betroffenen Betrieb zu erlauben.'” Hier ist man nachtriglich dank-
bar, dass solche Detailregelungen, die sicherlich vor allem von dem
Wunsch getragen waren, in einer politisch hoch umstrittenen Ma-
terie einen Kompromiss zu finden, nicht Gesetz geworden sind. Das
Arbeitskampfgeschehen unterliegt einem stindigen Wandel, sodass
man gut daran tut, nicht durch gesetzliche Regelungen — aber mangels

demokratischer Legitimation erst recht nicht durch richterrechtliche
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Regelungen - ein allzu enges Netz an Vorgaben zu schaffen, das die
Freiheit der Beteiligten unverhéltnismafig einschriankt und im Ergeb-
nis die Losung von Tarifkonflikten eher behindert als erleichtert.

Dass der Gesetzgeber jemals in die Versuchung kidme, derlei de-
taillierte Arbeitskampfregeln zu schaffen, hielt Albrecht Zeuner schon
1990 bei seiner Besprechung des Professoren-Entwurfs fiir nahezu
ausgeschlossen:

»Man wird freilich auch fragen konnen, ob ein Tétigwerden des
Gesetzgebers in der heutigen Situation erforderlich und wiinschbar
ist; in der Praxis hat sich immerhin ein Arbeitskampfrecht herausge-
bildet, das sich unbeschadet aller im einzelnen bestehenden Zweifel
und Meinungsverschiedenheiten doch im grofien und ganzen als recht
funktionsfihig erwiesen hat. Dass fiir grundlegende Anderungen ein
breiter gesellschaftlicher Konsens zu finden wire, ist nicht zu erwar-
ten; wohl aber miisste damit gerechnet werden, dass bereits die Inan-
griffnahme eines entsprechenden Gesetzgebungsvorhabens zu einer
erheblichen Belastung des sozialen Klimas fiihren wiirde. Wenn am
Ende der Podiumsdiskussion, die 1976 im Rahmen des Stuttgarter
Juristentages iiber die Frage ,Kodifizierung des Arbeitskampfrechts?*
gefithrt wurde, von ,mafdvoller Skepsis‘ die Rede war, so entspricht
dies jedenfalls einer Einschétzung, fiir die sich auch heute noch so
manches geltend machen lisst.“!®

Um zu der Grundthese von Albrecht Zeuner zuriickzukommen:
Der dadurch entstehende Freiraum sollte in erster Linie von den am
Tarifgeschehen Beteiligten genutzt werden und nicht von den Ge-
richten, um ihre eigenen Wertungen anstelle des Gesetzgebers fiir
verbindlich zu erkldren. In diesem Sinne hat es Zeuner nicht tiber-
zeugt, den Kampfparteien vorzuschreiben, ab welchem Stadium des
Verhandlungsprozesses sie Arbeitskampfmafinahmen in Erwéigung

ziehen diirfen. Ebenso wenig iiberzeugte ihn die These, die Gewerk-
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schaft miisse vor einem Streik zunéchst eine Urabstimmung ihrer Mit-
glieder herbeifiihren. Denn letztlich ist dies ein interner Vorgang;"
die Gewerkschaft wird sich ohnehin dahingehend vergewissern, dass
dervon ihr geplante Arbeitskampfhinreichende Unterstiitzung findet.
Ebenso lehnte Zeuner eine unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnis-
mifigkeit erfolgende Uberpriifung der Angemessenheit des Kampf-
ziels der Gewerkschaft ab.?’ An einem objektiven Maf3stab dafiir, wel-
che Vergiitung angemessen ist, fehlt es ja gerade — und nur deshalb
bedarf es iiberhaupt des Arbeitskampfs, um dariiber gefithrte Konflik-
te in einem vorgegebenen Rahmen zu l6sen.

Inzwischen hat sich die Rechtsprechung des BAG in vielfacher
Hinsicht weiterentwickelt. Die Gefahr, dass die Rechtsprechung dem
Arbeitskampf allzu enge Grenzen ziehen konnte, besteht lingst nicht
mehr. Das BAG riumt der kampffiihrenden Gewerkschaft einen na-
hezu unbegrenzten Ermessensspielraum im Hinblick auf Kampfziele
und Kampfmittel ein. Ob Albrecht Zeuner diese Entwicklung in allen
Facetten als erfreulich angesehen hitte, darf man getrost bezweifeln,
auch wenn Zeuner der Rechtsprechung mit Recht grofie Zuriickhal-
tung empfohlen hat. Denkt man etwa an Arbeitskdmpfe im Zusam-
menhang mit sogenannten Tarifsozialplinen, muss man von einer
Fehlentwicklung sprechen. In der Praxis werden zumeist finanzielle
Forderungen von so erheblichem Umfang gestellt, dass man letzt-
lich von Arbeitskimpfen zur Verhinderung unternehmerischer Ent-
scheidungen sprechen muss. Das BAG hilt zwar daran fest, dass die
Unterlassung einer unternehmerischen Entscheidung nicht durch
Arbeitskampf erzwungen werden diirfe — doch lehnt das Gericht jeg-
liche effektive Kontrolle ab, ob die kampffiihrende Gewerkschalft iiber
exorbitante finanzielle Forderungen im Kern die unternehmerische
Freiheit beseitigen méchte.*! Hier wiirden es die verfassungsrecht-

lich geschiitzten Positionen des Arbeitgebers gebieten, der Arbeits-
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kampffreiheit Grenzen zu ziehen. Was in §§ 111, 112 BetrVG zulasten
der betrieblichen Mitbestimmung vorgesehen ist, miisste im Arbeits-
kampfrecht ein Pendant finden, nimlich der Schutz des Kernbereichs
unternehmerischer Freiheit und Verantwortung.**

Albrecht Zeuner wiirde sich sicherlich auch kritisch geduflert ha-
ben zur Ausweitung der Kampfmittel durch Mafinahmen, die tiber die
blofe Zuriickbehaltung der Arbeitskraft hinausgehen, insbesondere
sogenannte Flashmob-Aktionen,** bei denen Unterstiitzer der Ge-
werkschaft — nicht Arbeitnehmer der bestreikten Arbeitgeber — Selbst-
bedienungsfilialen betreten, um dort ein moglichst grofSes Chaos zu
verursachen, um durch die verursachten Schiden Druck auf die Arbeit-
geberseite auszuiiben. Die Kampfmittelfreiheit der Tarifparteien wurde
traditionell immer so verstanden, dass sie sich auf die Auswahl unter
mehreren zuldssigen Kampfmitteln bezieht. Fiir die Arbeitnehmerseite
waren dies stets und ausschliefilich Formen der Nichterbringung der
geschuldeten Arbeitsleistung.?* Eine einseitige Einschitzungspriro-
gative hinsichtlich der abstrakten Zulassigkeit von Arbeitskampfmaf3-
nahmen gestand das BAG den Sozialpartnern dagegen urspriinglich
nicht zu. Dies hat sich mit mehreren Entscheidungen des BAG zum
Partizipationsstreik,*® zum Unterstiitzungsstreik*® und schliellich zu
Flashmob-Aktionen der Gewerkschaften gedndert. Anstatt zu fragen,
ob die gewihlten Kampftaktiken fiir die Aufrechterhaltung oder Her-
beifithrung der Kampfparitit abstrakt erforderlich und verhéltnisma-
Rig sind, soll aus der blofSen Einschédtzung der Gewerkschaft, dieses
Kampfmittel zu benétigen, auf dessen rechtliche Zuléssigkeit geschlos-
sen werden.

Albrecht Zeuner hat diese Entwicklung kritisch gesehen. Sein Ver-
stindnis vom Arbeitskampf war ein anderes: In der Begriindung des

Professorenentwurfs zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte war
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ausgefiithrt worden, dass die Zulassung des Arbeitskampfs eine Aus-
nahme vom staatlichen Gewaltmonopol darstelle. Zeuner widersprach:

»Diese Grundeinschitzung vermag jedoch nicht zu tiberzeugen.
Worum es sich handelt, ist zunichst nur eine gezielt eingesetzte ge-
ballte Verweigerung von Vertragsleistungen, die - jedenfalls soweit
man den Arbeitskampf als Mittel zur Erreichung von Tarifvertriagen
versteht — im Verhiltnis zwischen den Beteiligten eine allgemeine
Grundlage darin findet, dass es ohne Tarifvertrag an einer uneinge-
schrinkten Leistungspflicht fehlt. Die Lage lisst sich insoweit durch-
aus mit der vergleichen, die sich auch sonst ergeben kann, wenn eine
Leistung, an der ein anderer dringend interessiert ist, so lange nicht
erbracht wird, bis ein gewiinschter Vertragsschluss zustande gekom-
men ist. Gewalt wird damit zwischen den Beteiligten nicht ausgeiibt,
und der prinzipielle Unterschied zu der auch im Arbeitsrecht grund-
sitzlich unzulissigen Gewaltanwendung sollte keinesfalls verwischt
werden.“*

Sicherlich unterliegen solcherlei Einschitzungen einem fortwiéh-
renden Wandel. Und auch das Arbeitskampfrecht kann sich gesell-
schaftlichen und politischen Verinderungen und einer Verschiebung
von Krifteverhiltnissen nicht verschliefSen. Ein allzu leichtfertiger
Abschied von gut begriindeten Grundprinzipien ist indessen nicht zu
empfehlen, da ansonsten gerichtliche Entscheidungen an Uberzeu-
gungskraft und Legitimitit verlieren.

Meine Damen und Herren, mit diesen nur kurzen Einblicken in
das arbeitskampfrechtliche Werk von Albrecht Zeuner muss ich es
heute bewenden lassen. Es fehlten Hinweise auf zahlreiche weitere
Veréffentlichungen auf diesem Gebiet — etwa zum Fluglotsenstreik
und zu damals neuen Kampftechniken des Go-Sick und Go-Slow, zur
einstweiligen Verfiigung im Arbeitskampfrecht und - besonders be-

deutsam - zu den deliktsrechtlichen Grundlegungen dieses Rechts-



58 Klaus-Stefan Hohenstatt

gebiets. Vielleicht kann dieser kurze Einblick aber Anlass fiir die oder
den einen oder anderen sein, sich niher mit dem Schaffen von Al-
brecht Zeuner zu befassen - ich habe es in Vorbereitung dieses kleinen
Referats erneut und mit groflem Gewinn getan.

Ich bedanke mich fiir Thre Aufmerksamkeit, liebe Familie Zeuner

und liebe Kolleginnen und Kollegen. Vielen Dank!
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Zum wissenschaftlichen Werk von
Albrecht Zeuner — Zivilprozessrecht'

Karsten Schmidt

. Einfiihrung

In Albrecht Zeuner bewundern und seit seinem Tod betrauern wir
einen grofien Gelehrten und Menschen, der im akademischen Leben
nicht nur seiner Wahlheimat Hamburg unverlierbare Spuren hinterlas-
sen hat. Sein Werdegang und sein in mancherlei Hinsicht exemplari-
scher Rang in der Hamburger Fakultit, in der Rechtswelt und im Geis-
tesleben ist bereits zur Sprache gekommen und auch verschiedentlich
schriftlich bezeugt.? Die folgenden Ausfiihrungen halten sich an die
mir zugedachte Aufgabe, Albrecht Zeuner als Zivilprozessrechtslehrer
darzustellen. Dasist nicht ganz einfach, wenn der Referent von Zeuners
legendiren, mit seinem unverwechselbaren Temperament vorgetrage-
nen Vorlesungen nicht zu berichten weif3, und genau so verhilt es sich
leider in meinem Fall. Dieses Bekenntnis wird zu einer Konzentration
auf Zeuners gedrucktes Werk fithren. Dass dies die Aufgabe unbedingt
einfacher machte, steht damit allerdings nicht ohne weiteres fest. Wie
wir alle wissen, war Albrecht Zeuner zur Gianze, aber doch niemals aus-
schlief3lich Rechtsgelehrter oder gar Prozessrechtslehrer, und vor allem
war er bei aller Meisterschaft seiner gedruckten Werke zuallererst ein
Virtuose des gesprochenen Wortes und Diskurses.

Auch das gedruckte (Euvre zwingt noch zu einer einschrinken-
den Auswahl. Das die Festschrift fiir Albrecht Zeuner beschlieflende

Schriftenverzeichnis weist schon fiir das Jahr 1994 eine dreistellige
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Zahl von Publikationen auf: Monographien, Buchbeitrige, Kommen-
tierungen, Zeitschriftenaufsitze und Entscheidungsanmerkungen.?
Wer nur zéhlt und nicht wigt, glaubt in Anbetracht einer Vielzahl von
Anmerkungen zur arbeitsgerichtlichen Praxis einen Arbeitsrechtler
reinsten Wassers vor sich sehen.* Wer Gesetzeskommentare zu Rate
zieht, wird die Fundierung seines Werks im allgemeinen Zivilrecht
entdecken.’ Wer auf seine wirkungsmichtigsten Werke blickt, wird
aber den Vollblut-Prozessualisten in ihm erkennen, und noch eines ist
bemerkenswert: die Langzeitwirkung seiner 1959 erschienenen Habi-
litationsschrift ,,Die objektiven Grenzen der Rechtskraft im Rahmen
rechtlicher Sinnzusammenhiinge®.® Habilitationsschriften werden in
der hochschulrechtlichen Sprache zu den Qualifikationsschriften ge-
rechnet. Auf sie stiitzt sich die im Habilitationsverfahren verliehene
Venia legendi. Eine Habilitationsschrift soll aber nicht blof Tiiren fiir
den Gelehrtenberuf 6ffnen, sondern erwartet wird auch, dass sie das
wissenschaftliche Schrifttum als bestindige Grofie bereichert. Nur
wenigen Gelehrten ist aber beschieden, was Albrecht Zeuner mit sei-
nem Werk von 1959 gelang: Dieses hat ihm fortwihrend — und das gilt
bis heute! - ein Gewicht unter den Zivilprozessrechtslehrern verliechen
und ist in der Diskussion gegenwirtig geblieben. Kein grofieres Lehr-
buch, von Groffkommentaren zur ZPO einmal ganz zu schweigen,
lisst dieses Werk oder daran anschliefSende Publikationen aus Alb-
recht Zeuners Feder ungenannt.” So will ich den Blick von der Vielfalt
seines zivilprozessualen (Euvres auf diese Grundlagenschrift richten
und auf manches, das aus ihr folgt.

Il. Die Rechtskraft als Forschungsgegenstand

Um das Thema der Arbeit einzuordnen, will ich vorab ihren Gegen-

stand vorstellen: die Rechtskraft. Die sogenannte formelle Rechts-
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kraft einer Entscheidung besagt zunichst nur, dass diese nicht oder
nicht mehr mit ordentlichen Rechtsmitteln anfechtbar ist. Dasist noch
leicht zu verstehen. Ein Gegenstand zum Nachdenken ist dagegen die
materielle Rechtskraft eines Zivilurteils.® Bei ihr geht es um die Kon-
sistenz der Urteilsfolgen, mit anderen Worten um die Vermeidung
widerspriichlicher Verfahren und Urteile. Die materielle Rechtskraft
wirkt in eine doppelte Richtung:’ Sie verhindert zum einem, dass we-
gen desselben Streitgegenstands noch einmal prozessiert wird. Des-
halb ist, wenn ein zwischen denselben Parteien gefiihrter Folgepro-
zess denselben Streitgegenstand betrifft, die Zweitklage unzulissig
und ohne eine sachliche Entscheidung formell abzuweisen (ne bis in
idem).!® Aber auch wenn der Streitgegenstand eines Zweitprozesses
ein anderer als der des Erstprozesses ist, kann die materielle Rechts-
kraftihre ordnende Wirkung entfalten, denn wenn die Hauptfrage des
rechtskriftig abgeschlossenen Erstprozesses in einem Zweitprozess
als Vorfrage auftritt, ist das mit dem Zweitprozess befasste Gericht
durch die materielle Rechtskraft an die Entscheidung dieser Vorfrage
gebunden."' Auf eine einfachste Gestaltung zuriickgefiihrt, lisst sich
also sagen, dass der Klidger K, nachdem seine Herausgabeklage gegen
den Besitzer B rechtskriftig abgewiesen worden ist, dasselbe nicht in
einem zweiten Prozess noch einmal versuchen kann (ne bis in idem!).
Verlangt er in einem zweiten Prozess aber nicht die Herausgabe der
Sache, sondern z. B. Schadensersatz wegen verweigerter Herausgabe,
so steht die Rechtskraft diesem zweiten Prozess nicht entgegen, weil
der Streitgegenstand nicht derselbe ist. Die zweite Klage wird aber,
wenn nicht die Fakten veréndert sind, als unbegriindet abgewiesen,
weil das Gericht an das rechtskriftige Ersturteil gebunden ist, wonach
B die Sache nicht an K herauszugeben brauchte, seine Weigerung also

kein zum Schadensersatz verpflichtendes Unrecht sein kann.
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Wer bisher mitgedacht hat, wird ein Gefiihl dafiir entwickeln,
dass es die materielle Rechtskraft eines Zivilurteils buchstiblich in
sich hat:'> Wie weit reicht die Bindungswirkung eines rechtskriftigen
Zivilurteils? Es ist ja nicht jeder Fall so schlicht wie unser Anfinger-
beispiel, das Ergebnis nicht immer so zweifelsfrei. Wir werden noch
sehen, wie intrikat die sich auftiirmenden Rechtskraftfragen sein kon-
nen. Aber vorerst geniigt noch die Feststellung, dass die Grenzen der
Bindung schwierig zu ziehen sind. Der gesunde Menschenverstand
gibt uns vielleicht als Regel ein, dass sich das Ergebnis des Zweitpro-
zesses mit dem rechtskréftigen Urteil aus dem Erstprozess schlicht
vertragen muss. Dann diirfte im zweiten Urteil nichts stehen, was in
dem rechtskriftigen Ersturteil anders klang. Aber fiir eine so naive
Bindungsregel ist das ganz auf Genauigkeit setzende Prozessrecht -
allemal das deutsche Prozessrecht! — nicht zu haben. Nach § 322
Abs. 1 ZPO sind Urteile der Rechtskraft nur insoweit fihig, als tiber
den durch Klage oder Widerklage erhobenen Anspruch entschieden
ist, z. B. also, dass B als Beklagter an K als Kldger eine Sache heraus-
zugeben oder 5.000 Euro zu zahlen hat. Warum B hierzu verpflichtet
ist, gehort in die Entscheidungsgriinde des Urteils, und diese nehmen
an der Rechtskraft nicht teil.”® Dieser enge Gesetzeswortlaut ist nicht
von ungefihr in die Zivilprozessordnung geraten. Die Gesetzesver-
fasser stellten sich mit diesem Wortlaut vielmehr gezielt einer Ansicht
des grofien Gelehrten von Savigny entgegen, der die Bindung an das
rechtskriftige Urteil auch auf die ,Urteilselemente® hatte erstrecken
wollen.' § 322 Abs. 1 ZPO zeigt, dass die Zivilprozessordnung hier-
von nichts wissen will. Diese gesetzliche Losung kommt dem Klar-
heitsanliegen des deutschen Prozessrechts entgegen. Alsbald zeigte
sich aber, dass die erstrebte Konsistenz briichig, eine Bindung nur an
den Urteilstenor also unzureichend ist. Albrecht Zeuners Grundlagen-

werk belegt dies exemplarisch anhand klassischer Beispiele wie etwa:
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- der Bindung eines Gerichts im Schadensersatzprozess wegen ei-
ner zuvor durch rechtskréftiges Unterlassungsurteil untersagten
Patentverletzung,'’

- der Entscheidung tiber die Vollstreckbarkeit oder Authebung ei-
nes Schiedsspruchs (heute §§ 1059, 1060 ZPO), nachdem zuvor ein
Zivilprozess rechtskriftig an der Schiedsvertragseinrede geschei-
tert war,'® und

- der damals heftig umstrittenen Bindung eines Zivilgerichts im
Amtshaftungsprozess nach einer Authebung eines Verwaltungs-
akts durch das rechtskriftige Urteil eines Verwaltungsgerichts.”

Es ging Albrecht Zeuner aber nicht bloff um offene Streitfragen, son-
dern auch um die Behebung von Inkonsistenzen der Rechtsprechung,
darunter die folgende:

Wenn E, gestiitzt auf sein Eigentum, gegen den im Grundbuch ein-
getragenen N ein rechtskriftiges Urteil auf Grundbuchberichtigung
nach § 894 BGB erstritten hat, ist damit nach herrschender Meinung
im Verhiltnis der Prozessparteien nicht nur die Bewilligungspflicht
des N, sondern auch das Eigentum des E rechtskriftig festgestellt.'®
Klagt E dagegen als Eigentiimer gegen den N geméf3 § 985 BGB auf
Herausgabe, so umfasst nach der herrschenden Meinung die Rechts-
kraft des Herausgabeurteils nicht auch die Feststellung des Eigen-
tums.'” Albrecht Zeuner weist mit Nachdruck auf die Inkonsistenz
dieser herrschenden Auffassung hin und hebt hervor, dass die allein
auf den Wortlaut des § 322 Abs. 1 ZPO abhebende herrschende Mei-
nung dieses Dilemmas nicht Herr werden kann.? Damit war eine For-

schungsaufgabe umrissen.
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[1l. Das Grundlagenwerk von 1959

1. Der Hintergrund

Charakteristisch fiir deutsches Rechtsdenken war seit dem 19. Jahrhun-
dert zum einen ein positivistisches Denken in Kategorien des gesetzten
und geschriebenen Rechts, zum anderen die Ausbildung einer durch
und durch akademischen Rechtsdogmatik.?' Strafrecht, so scheint es
bei diesem Denkansatz, ist, was im Strafgesetzbuch, Zivilrecht, was
im Biirgerlichen Gesetzbuch von 1896, Zivilprozessrecht, was in der
Zivilprozessordnung von 1877 geregelt ist. Die im Einzelfall richtige
Anwendung des Gesetzes ist allerdings nicht aus dessen Wortlaut al-
lein abzulesen, ist vielmehr auch Resultat eines mit dem Schlagwort
»Rechtsdogmatik“ benannten Kanons von akademischen Denkregeln,
die einen bedeutenden Teil der juristischen Lehre und Forschung aus-
machen.?? Dies fiithrt zu einem Geflecht aus Denkregeln, aus dem sich
nur wenige Rechtsgelehrte in Deutschland frei machen wollen und
konnen,?® wie dies vor einem Jahrhundert die sogenannte Freirechts-
lehre wagte.** Zu deren Anhingern gehérte nun Albrecht Zeuner so
wenig wie ich. Man darf deshalb sagen, dass es ihm wie auch mir um
Kriterien der akademischen ,Richtigkeit“im Zivilprozessrecht und dies
obendrein auf einem der hiufig bespottelten? Lieblingsspielplitze der
deutschen Zivilprozessrechtsdoktrin ging: der materiellen Rechtskraft,
also der Bindungswirkung eines formell rechtskriftigen Urteils in Fol-
geprozessen.?® Es ist dies ein ganz und gar konventioneller Gegenstand
der Zivilprozessrechtsdogmatik, an dem nur eines unstreitig war: seine
Kompliziertheit. Wie wir sehen werden, war es auch Albrecht Zeuner
nicht darum zu tun, diese Rechtsfigur als akademischen Firlefanz mit
einem genialischen Federstrich beiseite zu wischen, aber unkonventio-

nell war seine Herangehensweise allemal.
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2. Das Werk

Die Arbeit beginnt mit einer Darstellung des Status quo und der von
der herrschenden Ansicht vorgetragenen Konstruktionszusammen-
hiinge.”” Diese werden sodann anhand vieler Rechtsprechungsfille
und einiger hypothetischer Beispiele kritisch auf ihre Stimmigkeit
hin durchleuchtet.?® Das hieraus abgeleitete ,, Erfordernis sachlicher
Abgrenzungsprinzipien® fithrt den Text sodann an die Aufgabe heran,
die Bindungsfrage statt nach formal-logischen nach ,inhaltlichen Be-
ziehungen® zu bestimmen, konventionelle Formalargumente also mit
Leben zu fiillen.* Mit diesem Ziel gewinnt das Werk rasch die Sympa-
thie nachdenklicher Leser. Doch wer es sich gar zu bereitwillig hinter
dieser verfiihrerischen Monstranz einrichten, dem von ihr versproche-
nen Feldzug gar zu naiv folgen will, wird bald durch eine strapaziose
Analyse ,rechtlicher Qualifikationen® enttiauscht®® und wird gewabhr,
dass Zeuner nur gegen die Oberflichlichkeit der herrschenden An-
sicht, nicht aber gegen die von ihr erstrebte Genauigkeit zu Felde zieht.
Diese ist fiir Zeuner nur gewiéhrleistet, wenn man erkennt, dass eben
doch auch die Entscheidungsgriinde die Tragkraft einer rechtskrif-
tigen Entscheidung mit bestimmen und insoweit an der Rechtskraft
teilhaben kénnen.* Zwar bringt ihn diese Uberlegung wieder der ge-
setzlich verschméhten Position Savignys nahe, fithrt aber auch zu der
von den Verfassern der ZPO aufgeworfenen Frage, ob eine Rechts-
kraft der prajudiziellen Rechtsfragen dem Willen der Prozessparteien
entsprechen kann.*” Das schwer ergriindbare Abgrenzungskriterium
sieht Zeuner in den schon im Buchtitel angekiindigten , Sinnzusam-
menhingen®, kraft deren das préjudizielle Rechtsverhiltnis auf die im
Folgeprozess umstrittene Rechtsposition ausgerichtet und ausgelegt
sein kann.*® Nach diesem Verstindnis ist die Prijudizialitit eine Fra-
ge nicht blofs des Kausalzusammenhangs, sondern der Teleologie:**

Wenn der prijudizielle Tatbestand im Zweitprozess nicht einfach als
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»Gegebenheit“ relevant ist, sondern iiber sich hinaus auf die nun zu
beurteilende Rechtsfolge verweist, wie etwa das Eigentum des Kli-
gers auf dessen negatorischen Rechtsschutz,* dann ist er selbst Teil
der intendierten Ordnung und deshalb von der Rechtskraft und ihrer

Bindungswirkung erfasst.* Das gelte beispielsweise fiir den gesetzlich

geregelten Fall einer préjudiziellen Entscheidung iiber die Gegenfor-

derung im Fall der Prozessaufrechnung (§ 322 Abs. 2 ZPO),* jedoch
nicht nur hier.

Dieser Vorstellung des mit den ,Sinnzusammenhéngen® rekla-
mierten Modells der Rechtskrafterstreckung lésst Zeuner eine aus-
fithrliche Erprobung anhand von Einzelkonstellationen folgen:

- Die Tragweite eines Vorprozesses auf Abwehr- und Herausga-
beanspriiche des Sacheigentiimers oder auf Nutzungsvergiitung
nimmt mehr als ein Dutzend Seiten in Anspruch.*’

- Auf sogar 20 Seiten behandelt Zeuner sodann ,Ausgleichs-
zusammenhinge*,** zu denen er etwa die beiderseitigen Rechte
aus gegenseitigen Vertriagen, aber auch den schon erwihnten Fall
der Behandlung von Schiedsspriichen nach vorheriger Klage-
abweisung auf Grund der Schiedsgerichtseinrede (heute § 1032
ZPO) zihlt.

- Im Erstprozess erfolglos vorgetragene Gegenpositionen des Be-
klagten, darunter der Erfiillungseinwand, nehmen nochmals 25
Seiten ein.*!

- Esfolgen 16 Seiten iiber die Rechtskraft von Gestaltungsurteilen
und Feststellungsurteilen iiber die Unwirksamkeit bestimmter
Rechtsakte.*

- Auf die Rechtskraft von Entscheidungen nach § 894 BGB und
§ 985 BGB, auf 24 Seiten des Buchs untersucht,* wurde schon am

Ende von Teil IT hingewiesen.
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- Als Sondergestaltungen kommen noch auswechselbare Rechtsfol-
gen wie etwa das Verhiltnis von Naturalrestitution und Geldersatz
zur Sprache** sowie das Verhiltnis von Hilfsanspriichen auf Aus-
kunft und Rechnungslegung zum Hauptanspruch.*

Insgesamt beeindruckt die Untersuchung durch den Variantenreich-
tum der getesteten Konstellationen, durch die Feinabstimmung der
Argumente und durch die bei aller Verschiedenheit der Szenarien
unverkennbare Geschlossenheit des methodischen Ansatzes. Nicht
iiberraschend ist aber auch, dass die von Zeuner zu Rate gezogenen
Sinnzusammenhinge zu immer wieder neuen Denkoperationen fiih-
ren. Nicht von ungefihr liest man im zusammenfassenden Schlussteil,
dass die Analyse von Fallgruppen keinen Anspruch auf Vollstindigkeit
erhebt, sondern nur dazu dient, ,,in der Mannigfaltigkeit der Varianten
das entscheidende einheitliche Grundprinzip einsichtig und fassbar zu
machen®.*® Dass er nur eine Methode und kein universell einsatzfihi-
ges Schema entwickelt hatte, war Albrecht Zeuner vollkommen klar.
Im Vorwort bezeichnet er sein Werk ,,gewissermafSen als Versuch®,
mit dem nur ,erste, tastende Schritte“ unternommen werden.*” Ein
osterreichischer Rezensent namens Franz Novak - Rat beim Obersten
Gerichtshof in Wien, habilitiert und damals schon aufderordentlicher
Professor der Wiener Universitdt — nannte diese Selbsteinschitzung
des Autors ,gewiss zu bescheiden; denn die Monographie geht weit
iiber einen ersten Versuch hinaus“.*® Wenn damit gemeint war, dass
Zeuner mehr als blof$ halbe Sachen prisentiert hatte, folgt man dieser
Einschitzung gern. Aber richtig bleibt doch, dass die Bewdhrungs-
probe noch ausstand. So seien denn im Schlussteil noch Blicke auf die
Wirkungsgeschichte des Buchs und auf Versuchsanordnungen gewor-

fen, die sich erst aufgrund nachfolgender Prozesse ergaben.
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IV. Ein vielfaltiges Echo

1. Rezensionen

Das Werk wurde, wie dies einer Habilitationsschrift gebiihrt, mehr-
fach besprochen. Aus heutiger Sicht fillt die Prominenz der Rezen-
senten ebenso auf wie die Rapiditit dieses wissenschaftlichen Echos.
Karl-Heinz Schwab* ist ein bis heute klingender Name,*° und im in-
ternationalen Verfahrensrecht gilt das wohl auch fiir Walther J. Hab-
scheid.®! Auch Friedrich Lent,>? der mit dieser Rezension vermutlich
sein letztes Werk vorlegte, > war bei aller Leichtgewichtigkeit seiner
Arbeitsweise>* als Verfasser von Lehrbiichern und Kommentator der
Konkursordnung eine Kapazitit. Mein soeben schon angebrachter
Hinweis auf die Rapiditit dieses Diskurses gibt Anlass zu einem kri-
tischen Blick auf die Gegenwart. Sind die Ordinarien von heute noch
tiir die Besprechung von Habilitationsschriften zu gewinnen, und gar
tiir die Erledigung dieses Geschifts im Jahr des Erscheinens? So aber
machte es Karl-Heinz Schwab, und auch Friedrich Lents fiinfseitige
Besprechung in der ZZP - einer Archivzeitschrift! — erschien schon
im Folgejahr. Die Denkfigur ,,Sinnzusammenhéinge® stief$ allerdings
teils auf misstrauisches Befremden.* Selbst die schon erwihnte Re-
zension von Franz Novak aus Wien bezeichnete dieses ,, Ergebnis“ der
Untersuchung als ,.etwas zu vieldeutig“ und warf die Frage auf, ob sich
~eine jede Ungewissheit ausschaltende Grenzziehung® tiberhaupt wer-
de finden lassen. Eslisst sich denken, dass Albrecht Zeuner geantwor-
tet hitte: Auch ich prisentiere keine das Nachdenken ausschaltende,

wohl aber eine den Weg dieses Nachdenkens weisende Grenzziehung!
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2. BGH | ZR 269/00: Totalablehnung?

Niemanden kann es verwundern, dass die Rechtsprechung Zeuners
Lehre von der Préjudizienbindung durch ,Sinnzusammenhinge®
nicht bereitwillig in ihr Arsenal aufnahm. Wie eine riide Zuriick-
weisung dieses Konzepts liest sich insbesondere ein im Jahr 2003
erlassenes Urteil des Ersten Zivilsenats, dem das Gericht den folgen-
den Leitsatz vorangestellt hat: ,Die Bindungswirkung eines Urteils
erstreckt sich auch im Rahmen von sog. ,Ausgleichszusammenhin-
gen‘ oder ,(zwingenden) Sinnzusammenhéingen‘ nicht auf prijudizi-
elle Rechtsverhiltnisse.“® Das Vokabular dieses Leitsatzes lisst ganz
deutlich auf intensive Zeuner-Lektiire schliefSen. Die Parteien des
hier zu entscheidenden Rechtsstreits prozessierten um Vergiitungen
aus einem Dauervertrag. Nach dem Tatbestand hatte der Kliger im
Juni 1987 mit der Beklagten, einer Obstbrennerei, einen Vertrag tiber
den Abtransport der beiihr anfallenden fliissigen Abfille (sogenannte
Obstschlempe) geschlossen. Die Laufzeit des Vertrags betrug sechs
Jahre und sollte sich nachfolgend um jeweils zwei Jahre verlingern,
sofern nicht eine Partei den Vertrag mindestens zwolf Monate vor sei-
nem Ablauf mittels eingeschriebenen Briefs kiindigte. Nachdem sich
die Durchfiihrung des Vertrags im Jahr 1991 als unwirtschaftlich er-
wiesen hatte, korrespondierten die Parteien iiber die Hohe des dem
Klidger zustehenden Fuhrlohns und iiber die Beendigung des Vertrags
im Jahr 1992. Danach fiihrten die Parteien {iber die Beendigung des
Vertrags und iiber den vereinbarten Fuhrlohn unterschiedliche Pro-
zesse mit wechselndem Ausgang, darunter die rechtskriftige Abwei-
sung einer Klage der Beklagten gegen den Klager auf Feststellung, dass
diesem bestimmte Anspriiche aus dem Vertrag von 1987 nicht zuste-
hen (sogenannte negative Feststellungsklage). Nun ist die Rechtskraft-
wirkung eines negativen Feststellungsurteils dieselbe wie die eines

in umgekehrter Richtung zielenden positiven Feststellungsurteils,*’
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weshalb sich der Klager auf die fiir ihn giinstige Rechtskraftwirkung
berief. Die Vorinstanz des BGH hatte aber die Frage, wie lange der
Vertrag fortbestanden habe, abweichend von dem im Vorprozess er-
gangenen negativen Feststellungsurteil entschieden, und der BGH
musste priifen, ob sich dies mit der Rechtskraft vertrage. Dies hat erin
den folgenden Worten bejaht:

»-Entgegen der Auffassung der Revision kommt eine Erweiterung
der vorstehend dargestellten Bindungswirkung von Urteilen auf priju-
dizielle Rechtsverhiltnisse im Rahmen von ,Ausgleichszusammenhin-
gen‘ oder ,(zwingenden) Sinnzusammenhingen‘ nicht in Betracht. Im
Schrifttum sind im Anschlufd an Zeuner (die objektiven Grenzen der
Rechtskraft im Rahmen rechtlicher Sinnzusammenhinge, 1959, S. 42
ff., 72 ff.) wiederholt Versuche unternommen worden, insoweit eine er-
weiterte Bindungswirkung zu begriinden (vgl. Henckel, Prozefirecht
und materielles Recht, 1970, S. 175 ff., 198 ff.; Grunsky, Grundlagen des
Verfahrensrechts, 2. Aufl. 1974, § 47 IV 2 b; Bruns, Zivilprozefirecht,
2. Aufl. 1979, Rdn. 233; Blomeyer, Zivilprozefirecht, 2. Aufl. 1985, § 89
V 4 a; Zeiss, Zivilprozefirecht, 9. Aufl. 1997, Rdn. 574; zuletzt Foerste,
Z7ZP (1995), S. 167 ff.; vgl. auch die weiteren Nachweise bei Otte, Umfas-
sende Streitentscheidung durch Beachtung von Sachzusammenhingen,
1998, S. 35 Fn. 178). Dies ist auf Ablehnung gestof3en (vgl. BGHZ 150,
377,383 - Faxkarte; Baumbach/Hartmann, ZPO, 61. Aufl., § 322 Rdn.
72; MiinchKomm. ZPO/Gottwald, 2. Aufl., § 322 Rdn. 48 ff.; Stein/Jo-
nas/Leipold, ZPO, 21. Aufl., § 322 Rdn. 89 ff. und 212 ff., 217; Z6ller/
Vollkommer, ZPO, 23. Aufl., Vor § 322 Rdn. 28 und 36; Musielak/Mu-
sielak, ZPO, 3. Aufl., § 322 Rdn. 26 f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, 15. Aufl., § 154 IV; Jauernig, Zivilprozefrecht, 27.
Aufl, § 631112; Schilken, ZivilprozefSrecht, 4. Aufl., Rdn. 1021 ff., 1024;
Arens/Liike, Zivilprozefirecht, 7. Aufl., Rdn. 360 ff., 365; Peters, ZZP
76 (1963), S. 229 ff.; Rimmelspacher, Materieller Anspruch und Streit-
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gegenstandsprobleme im Zivilprozef3, 1970, S. 195 ff.; Batschari/Durst,
NJW 1995, 1650 ff., 1652 f.; Otte aaO S. 47 ff.).

Der Mindermeinung steht zum einen schon entgegen, dass sie mit
dem Wortlaut des § 322 Abs. 1 ZPO kaum zu vereinbaren ist (Miinch-
Komm. ZPO/Gottwald aaO § 322 Rdn. 49) ...

Diese hier abgekiirzt zitierte Begriindung liest sich als General-
abrechnung mit der von Albrecht Zeuner vertretenen Rechtskrafter-
streckung. Ob dieser anders als nunmehr der BGH entschieden hitte,
ist aber dem Urteil nicht zu entnehmen. Entnehmen kann man ihm
nur, dass das Urteil am strikten Wortlaut des § 322 Abs. 1 ZPO fest-
hilt und jede Verwisserung der Rechtskraftgrenzen zuriickweist.
Wolfgang Grunsky, den der Senat dem Gefolge Zeuners zuordnete
und gleich mit ins Abseits stellte, hat in einer Urteilsbesprechung die
Frage gestellt, ob wirklich Anlass bestanden habe, umfassend auf die
umstrittene und komplizierte Problematik einer Ausdehnung der
Rechtskraftwirkung zwecks Wahrung von Ausgleichs- oder Sinnzu-
sammenhingen einzugehen.*® Er hat diese Frage verneint und darauf
hingewiesen, dass die strikte Auffassung des BGH eine Partei unnotig
zwingen konne, die der rechtskriftigen Klirung bediirftige Vorfrage
nach § 256 Abs. 2 ZPO durch Zwischenfeststellungsklage kliren zu
lassen. So bleibt denn der Eindruck, dass mit diesem Urteil das letzte
Wort iiber Zeuners Rechtskraftlehre eben doch nicht gesprochen war.

3. BGH V ZR 299/14: ein Pyrrhussieg?

In einem Urteil von 2018 hat der Bundesgerichtshof inzwischen die
von Zeuner kritisierte und schon in meinem Teil IT erwahnte Diver-
genz zwischen der Rechtskraftwirkung von Herausgabetiteln nach
§ 985 BGB und Grundbuchberichtigungstiteln nach § 894 BGB im
Streit um das Eigentum behoben - dies allerdings in einem, vergli-
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chen mit Zeuner, kontrir gegensitzlichen Sinne. Wir erinnern uns:
Die dltere Rechtsprechung meinte, dass ein zugunsten des Eigentii-
mers ergangenes rechtskriftiges Herausgabeurteil keine bindende
Feststellung des Eigentums enthalte, wihrend ein gleichfalls auf das
Eigentum des Klagers gestiitztes rechtskriftiges Urteil auf Bewilli-
gung einer Grundbuchberichtigung als eine im Folgeprozess binden-
de Feststellung der Eigentumslage galt. Diese Unstimmigkeit hat der
V. Zivilsenat des BGH mit dem folgenden Leitsatz beendet: ,Mit dem
Urteil iiber den Grundbuchberichtigungsanspruch nach § 894 BGB
wird die dingliche Rechtslage weder im Sinne des erfolgreichen Kla-
gers noch im Sinne des erfolgreichen Beklagten festgestellt.“’
Naheliegenderweise bezieht dieses Urteil die zu § 985 BGB ergan-
gene Rechtsprechung ein. Man wird sich denken, dass die Entschei-
dungsgriinde sich streng an den gleichfalls schon besprochenen § 322
Abs. 1ZPO klammern: Wenn nur der Urteilsausspruch in Rechtskraft
erwichst (,Du musst herausgeben!®, ,Du musst die Grundbuchbe-
richtigung bewilligen!“), nicht dagegen die Begriindung (,,... weil der
Klager Eigentiimer ist“), dann ist eben die Eigentumslage in beiden
Fillen nur Vorfrage und deshalb im Erstprozess nicht rechtskraftfihig
entschieden. Das Urteil zeigt, dass es der V. Senat versteht, den § 322
Abs. 1 ZPO zu lesen. Der Gedanke, dass dies vielleicht gar nicht aus-
reicht, seit uns Zeuner gelehrt hat, auf ,,Sinnzusammenhinge“ zu lau-
schen, kommt in diesem Urteil nicht zur Sprache. Fiir diese Tonlage
erwies sich der V. Zivilsenat als vollkommen unmusikalisch. Wire dies
anders gewesen, so hitte der Senat abwigen miissen, ob der Erstpro-
zess nur im Streit um die Grundbuchberichtigung (so die dltere Praxis)
oder nur im Herausgabestreit oder in beiden Fillen (so Zeuner) oder
schlieSlich in keinem dieser Fille wie ein Eigentums-Feststellungs-
streit zu behandeln ist. Entschieden hat sich der Senat fiir die letzte

Variante, und es lasst sich denken, dass Albrecht Zeuner diesen Aus-
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gang seines um Konsistenz der Losungen begonnenen Feldzugs als ei-
nen Pyrrhussieg empfunden haben mag. Ein Blick in die Kommentare
verrit jedenfalls, dass die herrschende Auffassung begonnen hat, sich
im Lager des Bundesgerichtshofs einzurichten.®® Auffallenderweise
hat das Urteil in druckfrischem Zustand wenig Aufmerksamkeit auf
sich gezogen®® und musste sogar ein Jahr lang auf seine Publikation in
der Neuen Juristischen Wochenschrift warten.® Das ist bei einem so
radikalen Umschwung der hochstrichterlichen Rechtsprechung un-
gewohnlich. Lasst man sich auf die Denkfigur der ,,Sinnzusammen-
hénge® ein, so wird deutlich, dass der V. Senat genau umgekehrt hitte
entscheiden konnen, wenn er den dieser Frage gewidmeten immer-
hin 20 Seiten nachgegangen wire.** Vielleicht hitte er sogar diesen
Ausfithrungen entgegendeklamieren und darlegen kénnen, dass sub
specie ,Sinnzusammenhéinge“ hier wie da keine Rechtskraftwirkung
feststellbar sei. Nicht auszuschliefien ist sogar, dass eine ernsthafte
Priifung der ,Sinnzusammenhinge® in den Augen des V. Senats die
bis dahin herrschende Meinung bestitigt hitte. Denn wire es nicht
moglich zu sagen, dass ein Grundbuchberichtigungsstreit nach § 894
BGB um das einzutragende dingliche Recht (und nur darum!) gefiihrt
werde und deshalb in unmittelbarem ,,Sinnzusammenhang“ mit des-
sen Feststellung stehe, wovon bei einem Herausgabeprozess mitnich-
ten die Rede sein konne. Eine ernsthafte Priifung hétte sich deshalb als
ein Lackmustest der Zeuner’schen Theorie erweisen konnen. Dagegen
hinterldsst das BGH-Urteil den Eindruck, der Senat habe nur die sto-
rende Divergenz zwischen der vorausgegangenen Gerichtspraxis zu
§ 894 BGB und § 985 BGB beheben wollen und zwar in der durch sich

mehrende Stimmen gewiesenen Richtung.®®
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V. Schluss

1. ,Erste, tastende Schritte”

Es scheint nicht unpassend, die im Vorwort des besprochenen Buchs
ganz ohne Koketterie verwendeten Worte auch auf meine heutige An-
niherung an sein Werk anzuwenden. Mit ihm hat Albrecht Zeuner
ein bleibendes Zeugnis zivilprozessualer Rechtswissenschaft vorge-
legt, an dem sich Gerichte und wissenschaftliche Autoren weiterhin
abarbeiten werden. Den durch seine ,ersten tastenden Schritte“ ge-
wiesenen Weg abzuschreiten, wird kiinftig die Aufgabe anderer sein.
Anders als bei der Vorbereitung des hiermit endenden Vortrags wurde
vor allem die Spiegelung seines Werks im Recht der Immaterialgiiter-
rechte und des Unlauteren Wettbewerbs — beides prominente Austra-

gungsfelder fiir den von Zeuner eréffneten Streit — ausgelassen.®

2. Dank

Der Riickblick auf ein Hauptwerk aus der Feder von Albrecht Zeuner
erinnert ebenso wie die Anwesenheit seiner Familie bei der heutigen
Gedenkveranstaltung an vieles, das uns miteinander verbunden hat,
an herzliche Freundschaft und Kollegialitit und an einen kulturellen
Reichtum, der sein Zuhause als einen Tempel des Geistes - einen von
Eleganzattitiide vollkommen freien biirgerlichen Salon! - in der Erin-
nerung bewahrt. Dass die Hamburger Fakultit zu diesem Gedenken

beitrigt, verdient besonderen Dank.
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Der Beitrag basiert auf dem bei der Gedichtnisveranstaltung am 21. September 2022 ge-
haltenen Vortrag, ohne diesen im Wortlaut zu wiederholen.

Vgl. darunter den Nachruf des Verfassers in JZ 2021, S. 351.

Festschrift fiir Albrecht Zeuner zum siebzigsten Geburtstag. Hg. von Karl August Better-
mann u. a. Tiibingen 1994, S. 523-528.

Der Verfasser zahlt neben etwa 15 systematischen Beitragen etwa 30 Entscheidungsan-
merkungen.

Albrecht Zeuner war Alleinautor der Deliktsrechtskommentierung des BGB-GrofSkom-
mentars Soergel/Siebert in der 10. und 11. Auflage (1969, 1985) und Teilautor in der 12
Auflage (1998).

Albrecht Zeuner: Die objektiven Grenzen der Rechtskraft im Rahmen rechtlicher Sinn-
zusammenhénge. Zur Lehre tiber das Verhiltnis von Rechtskraft und Entscheidungs-
griinden im Zivilprozef. Tiibingen 1959.

Vgl. als Beispiele nur Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, 30. Aufl. 2011, § 60; Zeiss/Schrei-
ber, Zivilprozessrecht, 12. Aufl. 2014, S. 71; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozess-
recht, 18. Aufl. 2018, § 155, Rn. 10 mit Fn. 26; das Lehrbuch von Schilken/Brinkmann,
Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2022, § 27 Rn. 33 ff. diskutiert Folgeaufsitze von Albrecht
Zeuner.

Vgl. entwicklungsgeschichtlich Thomale, JZ 2018, S. 430 ff.; kritisch dazu Gaul, JZ 2018,
S. 1013 ff.

Vgl. Gaul, JZ 2018, S. 1013 (1015).

Vgl. BGHZ 36, 365, 367; 157, 47, 50; std. Rspr.; BGH, NJW 2003, S. 3058 (3059).

Vgl. statt vieler BGH, NJW 2003, S. 3058 (3059); Schilken/Brinkmann (wie Anm. 7), § 27
Rn. 38.

Dazu mit besonderem Hinweis auf Zeuner ausfiihrlich Kerameus, AcP 167 (1967), S. 241
(242, 266).

Vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald (wie Anm. 7), § 154 Rn. 9 ff.; nicht im Druck greifbar
ist anscheinend die Habilitationsschrift von Diederich Eckhardt, Rechtskraft und Ent-
scheidungsgriinde, von 2002/2003.

Dazu Blomeyer, Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 1985, S. 477; ausfiihrlich Kerameus, AcP 167
(1967), S. 241 (251 ff.), s. auch Thomale, JZ 2018, S. 430 f.

Zeuner: Grenzen (wie Anm. 6), S. 2 f. mit Hinweis auf RGZ 160, S. 166.

Ebd., S. 3 mit Hinweis auf RGZ 40, S. 401.

Ebd., S. 3 f. mit Hinweis auf BGHZ 9, 329 sowie BGHZ 10, 220.

RGZ 158, 40 (43); OLG Jena, OLG-NL 2001, 41; H. Schifer, in: MiinchKommBGB, 9.
Aufl. 2023, § 894 Rn. 45; Picker, in: Staudinger, 2019, § 894 Rn. 166; zweifelnd BGH,
NJW-RR 2008, S. 1397 (1399); aM OLG Miinchen, FGPrax 2012, S. 104; OLG Naum-
burg, NJW-RR 2014, S. 1229; Gottwald, in: MiinchKommZPO, 6. Aufl. 2020, § 322 Rn.
103; Zoller/Vollkommer, ZPO, 32. Aufl. 2022, Vor § 322 Rn. 36.

BGH, NJW-RR 1999, S. 376 (377); BGH, NJW-RR 2002, S. 516 (517); s. auch bereits RG,
ZZP 60 (1936/37), S. 339; Baldus, in: MiilnchKommBGB, 9. Aufl. 2023, § 985 Rn. 269;
Gottwald, in: MinchKommZPO, 6. Aufl. 2020, § 322 Rn. 103.

Zeuner: Grenzen (wie Anm. 6), S. 134 ff.

Nicht ohne spoéttische Distanz zum Thema des Streitgegenstands etwa Ekelof, ZZP 85
(1972), S. 145 ff.

Reprisentativ die Beitrage in: Einheit und Folgerichtigkeit im juristischen Denken. Sym-
posion zu Ehren von Herrn Professor Dr. Dr. h. c. mult. Claus-Wilhelm Canaris. Hg. von
Ingo Koller u. a. Miinchen 1998.
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Karsten Schmidt

Dieser Stof$seufzer ist cantus firmus bei Hein K6tz: ,Undogmatisches®. Rechtsverglei-
chende und rechts6konomische Studien aus dreiftig Jahren. Hg. von Jiirgen Basedow,
Klaus Hopt und Reinhard Zimmermann. Tiibingen 2005.

Vgl. zur Freirechtslehre Arthur Nussbaum: Die Rechtstatsachenforschung. Programm-
schriften und praktische Beispiele. Ausgewéhlt und eingeleitet von Manfred Rehbinder.
Berlin 1968; Hans Wiistendorfer: Zur Methode soziologischer Rechtsfindung. Zwei sys-
tematische Abhandlungen. Hg. von Manfred Rehbinder. Berlin 1971.

Vgl. Anm. 21.

Vgl. Anm. 8 ff.

Zeuner: Grenzen (wie Anm. 6), S. 5 ff.

Ebd., S. 13 ff.

Ebd., S.27ff.

Ebd., S.35ff.

Ebd., S.41.

Ebd., S. 43 ff.

Ebd.,, S. 51.

Ebd.,, S.53f.

Ebd., S.54f.

Ebd., S. 52 ff.

Ebd,, S. 56.

Ebd., S. 58ff.

Ebd., S. 58-71.

Ebd., S.72-90.

Ebd., S.91-115.

Die Unterscheidung zwischen Gestaltungs- und Feststellungsurteilen beziiglich der An-
fechtungs- und Nichtigkeitsurteile nach der VwGO ist allerdings zweifelhaft; vgl. gegen
die h. M. Karsten Schmidt, JZ 1988, S. 729 ff.

Zeuner: Grenzen (wie Anm. 6), S. 133-156.

Ebd., S. 164-171.

Ebd., S. 157-163.

Ebd., S.172.

Ebd.,S. V.

Novak, JBI. 1959, Heft 24.

BesprechungJZ 1959, S. 786 f.

NachrufPriitting, NJW 2008, S. 971.

Besprechung, FamRZ 1963, S. 381 {.; zu Habscheid vgl. Who’s who im deutschen Recht.
Hg. von Gerhard Kébler und Butz Peters. Miinchen 2003, S. 232.

Besprechung, ZZP 73 (1960), S. 316 ff.

NachrufPohle, JZ 1960, S. 645; Rosenberg, ZZP 73 (1960), S. 321 ff.

Die Anekdote berichtet, Lent habe auf Bemerkungen zu seiner nachlissigen Zitierwei-
se (,,50 die Kommentare“) erwidert: ,In meinem Alter zitiert man nicht. Da wird man
zitiert.”

Charakteristisch Klaus Reischl: Die objektiven Grenzen der Rechtskraft im Zivilprozef.
Tibingen 2002, S. 180-194.

BGH, NJW 2003, S. 3058.

BGH, NJW 1986, S. 2508 (2509); BGH, NJW 1995, S. 1757.

BGH, NJW 2003, S. 2358 (2359).
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Grunsky, LMK 2003, S. 197.

BGH, NJW 2019, S.71.

Vgl. nur H. Schifer, in: MiinchKommBGB, 9. Aufl. 2023, § 894 Rn. 45.

Vgl. vereinzelt die Entscheidungsanmerkungen von Artz, ZfIR 2018, 665; Toussaint, FD-
ZVR2018,406864.

Urteil vom 9.2.2018, veroffentlicht in NJW 2019, 71 = Heft 1/2 vom Januar 2019.

Zeuner: Grenzen (wie Anm. 6), S. 133-152.

Belege dazu bei BGH, NJW 2003, S. 3058 (3059).

Hingewiesen sei nicht zuletzt auf die Analyse von BGHZ 42, 340 bei Zeuner, JuS 1966,
S. 147.
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der Universitat Hamburg, Fligelbau West






Begruflung durch den Dekan der
Fakultat fur Rechtswissenschaft

Tilman Repgen

Liebe Frau Kohler,

liebe Familie Kohler und Ihre Angehérigen,
liebe Freunde des Verstorbenen,

liebe Kolleginnen und Kollegen,

meine sehr verehrten Damen und Herren,

namens der Fakultit fiir Rechtswissenschaft in meiner Funktion als
Dekan und auch personlich méchte ich Sie sehr herzlich zur heutigen
Gedéchtnisfeier fiir Michael Kohler begriifien!

Es ist eine bewihrte akademische Tradition, sich nach Ablauf von
einiger Zeit zu versammeln, um noch einmal eines verstorbenen Mit-
glieds der Fakultit und der scientific community zu gedenken. Wir haben
bereits im letzten Jahrim August von Michael Kohler Abschied nehmen
miissen. Viele von uns waren auch bei seiner Beerdigung am 19. August
2022 und haben dabei den Angehorigen ihr Beileid ausgedriickt.

Heute geht es allerdings weniger um die Trauer als vielmehr dar-
um, das Andenken an den Wissenschaftler und Lehrer Michael Kohler
wachzuhalten. Es geht natiirlich um seine Person, aber im Vordergrund
steht sein berufliches Werk als Professor. Es geht darum, dieses berufli-
che Wirken in der Erinnerung noch einmal lebendig werden zu lassen.
Das ist vor allem ein Akt der Selbstvergewisserung der Institution.

Unser hochgeschitzter Kollege Kohler gehorte nach Stationen in
Heidelberg und Koln seit 1983 zur Fakultit fiir Rechtswissenschaft, die
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damals ,,Fachbereich Rechtswissenschaft I hief. Als er nach 27 Jahren
am 30. September 2010 in den Ruhestand trat, war diese Institution in-
folge ihrer zahlreichen Reformen kaum mehr wiederzuerkennen. Und
doch biirgten Professoren wie Michael Kohler fiir deren Kontinuitdt.
Der Fachbereich Rechtswissenschaft I war aus der fritheren ,,Rechts-
wissenschaftlichen Fakultit“ hervorgegangen, die einmal als ,,Rechts-
und Staatswissenschaftliche Fakultit“ begonnen hatte. Das wichtigste
Studienangebot dieses Fachbereichs war die Vorbereitung zum Ersten
Staatsexamen. Es blieb eine Hamburgensie, dass man damals in dersel-
ben Universitit noch einen ,,Fachbereich Rechtswissenschaft I1“ fand,
der seit 1974 eine sogenannte einstufige Juristenausbildung anbot. 1971
hatte der Gesetzgeber in § 5a DRiG diesen Versuch einer Integration
von Studium und praktischer Ausbildung zugelassen, und Hamburg
hatte sich entschlossen, diesen Weg neben dem klassischen Studienweg
der Rechtswissenschaft zu 6ffnen. Als das Experiment einstufiger Ju-
ristenausbildung 1984 beendet wurde und im Wintersemester 1984/85
zum letzten Mal Studierende in diesen Ausbildungsweg aufgenommen
wurden, war klar, dass diese Doppelung nicht von Dauer sein wiirde. In
den 1990er Jahren begann ein mithsamer Prozess der Vereinigung bei-
der Welten. Das Nebeneinander der beiden Fachbereiche und der Verei-
nigungsprozess haben Michael Kohlers Zeit an der Hamburger Fakultét
stark mitgeprigt. Das dnderte freilich nichts an seiner Aufmerksamkeit
fiir die Studierenden, an seiner sachlich-fachlichen Orientierung und an
seinem Engagement in Forschung und Lehre.

Als ich im Jahr 2002 als Privatdozent an die Hamburger Fakul-
tit kam, lernte ich Michael Kohler als einen warmherzigen und zu-
gewandten Kollegen kennen, der sich auch fiir deutlich jiingere
Kollegen wie mich interessierte. Immer wieder ergab sich ein wissen-
schaftlicher Austausch, in meinem Fall begiinstigt durch seine wache

Aufmerksamkeit fiir rechtsgeschichtliche Fragen, wie er sie bereits
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in Heidelberg in seiner Dissertation, die von meinem Hamburger
Lehrstuhlvorgéinger Gotz Landwehr betreut worden war, mit seinen
rechtsphilosophischen Interessen verbunden hatte.

Dass Michael Kohler 2016/17 seine grofSe rechtsphilosophische
Monographie unter dem umfassenden Titel ,Recht und Gerechtigkeit®
tertigstellen konnte, ist eine bemerkenswerte und bleibende Leistung,
die besonders hervorgehoben gehort. Jahrzehntelang hatte er den Ge-
genstand immer wieder durchdrungen. Krankheitsbedingte Hindernis-
se hielten ihn nicht auf. In seinem von Dankbarkeit gepragten Vorwort
werden die Namen vieler Weggefihrten genannt, die ihm vor allem Ge-
sprichs- und Diskussionspartner waren. Denn das fiel jedem auf, der
mit ihm in der Universitit zu tun hatte: Michael Kohler war ein Meister
der Argumente, ein gradliniger Denker, den nur das giiltige Argument
iberzeugen konnte. So konnte er zum Beispiel in den nie enden wol-
lenden Diskussionen tiber die rechte Form der Juristenausbildung seine
Position unter Riickgriff auf den kategorischen Imperativ unanfechtbar
machen. Seine unbedingte Wertschidtzung einmal gefundener Prin-
zipien fithrte dazu, dass er zweimal mit Verfassungsbeschwerden die
subjektiven Rechte der Professoren gegen politische Gesetzgebung ver-
teidigte. So ist zum Beispiel das heutige Hamburgische Hochschulge-
setz eine Antwort auf die erfolgreiche Verfassungsbeschwerde Michael
Kohlers gegen die Driager’sche Universititsreform von 2005.

Solche Initiativen wie die Verfassungsbeschwerden zeugen von
dem ausgeprigten Gemeinsinn Kohlers. Und es liefe sich eine lange
Liste von Beispielen fiir eben diesen Sinn finden. Das hat viel zu tun
mit Kohlers Auffassung von der Teilhabegerechtigkeit, die eben auch
verletzt ist, wenn es zu einseitigen, nicht legitimierten Kompetenzver-
schiebungen kommt.

Seit dem Abschluss seiner Monographie tiber Recht und Gerechtig-
keit zog sich Michael Kohler mehr und mehr aus der Fakultit zuriick.
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Immerhin gab es noch einen gelegentlichen Brief- bzw. E-Mailverkehr.
Seinem akademischen Lehrer und langjahrigen Kollegen Landwehr
schrieb er Anfang 2018 einen einfithlsamen Nachruf. Die Corona-Pan-
demie liefd personliche Begegnungen nicht mehr zu, sodass wir Michael
Kohler schon seit lingerer Zeit vermissen. Nun hat dieses Vermissen in-
folge seines Todes fiir uns eine beklemmende Endgiiltigkeit.

Seine Verdienste um Forschung und Lehre, aber auch um die In-
stitution der Universitit selbst kann der Tod aber nicht wegwischen.
Und so freut es mich, dass wir heute Nachmittag noch einmal seine
Person und seine Wissenschaft in den Mittelpunkt stellen und damit
an Michael Kohler in lebendiger Weise erinnern. Ich hatte das von
Dankbarkeit erfiillte Vorwort seiner letzten Monographie erwéhnt.
Heute ist es an uns, Dankbarkeit zu zeigen. Das tun wir mit unserer
Gedichtnisfeier. Dankbarkeit dafiir, dass wir Michael Kohler in unse-

ren Reihen wissen durften.



Das rechtsphilosophische Werk von
Michael Kohler

Diethelm Klesczewski

Liebe Frau Kohler, liebe Familie Kohler,
Herr Dekan, Herr Altprisident,
liebe Kolleginnen und Kollegen,

meine Damen und Herren!

Michael Kohler hat uns ein grofies rechtsphilosophisches Werk hin-
terlassen. Seine Gedanken sind nicht wie seine Worte im Horsaal ver-
klungen. Man muss sie auch nicht in akribischer Kleinarbeit aus einer
Vielzahl von Veroffentlichungen herauspriparieren. Sie stehen vor
uns, vereint in einem voluminodsen Band. Man kann ihn in die Hand
nehmen, passagenweise lesen, ihn wieder weglegen, um das Gelesene
in Ruhe zu verarbeiten, und dann wieder ergreifen, bis das Werk in
seinem Anspruch, ein vollstindiges System eines an der Gerechtigkeit
orientierten Rechts zu sein, einem geistig vor Augen steht. In seinem
Buch ,Recht und Gerechtigkeit“ hat sich das wissenschaftliche Leben
Michael Kohlers vollendet. Daher wird dieses Opus magnum auch im
Mittelpunkt meines Vortrages stehen.

Weil dieses Buch einen Abschluss bildet, ist ihm eine Entwicklung

vorhergegangen, die ich zuerst kurz skizzieren will.

1. Lassen wir Michael Kohlers schwerpunktmifSig rechtshistorische
Dissertation beiseite,' so tritt sein rechtsphilosophisches Schaffen

zuerst fulminant zu Tage mit der Habilitationsschrift zur bewussten
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Fahrlissigkeit.” Sie hat eine strafrechtliche Rechtsfigur zum Gegen-
stand und wird daher von Bettina Noltenius gewiirdigt werden. Sie
ist aber auch rechtsphilosophisch von bleibendem Interesse. Sie zeigt
némlich, dass sich ihr Verfasser in besonderem MafSe der Philosophie
Hegels verschrieben hat.

Der hohe Respekt gegeniiber dem Werk Hegels blieb auch in wei-
teren Veroffentlichungen allgegenwirtig; und dass dessen ,,Grundli-
nien“ bis zum Ende fiir Michael Kohler maf$stabbildend waren, davon
kann man sich auch heute noch durch einen Blick in das Inhaltsver-
zeichnis von ,,Recht und Gerechtigkeit“ vergewissern.

Doch mit der Zeit bekam Michael Kohlers rechtsphilosophische
Forschung einen starken neuen Impuls durch die Rehabilitierung der
praktischen Philosophie Kants. Davon inspiriert, legte Michael Kohler
von nun an die Prinzipien dieser Philosophie seinen weiteren Forschun-
gen zugrunde. Insbesondere rezipierte er Kants Gesamtbesitzidee und
dessen Gerechtigkeitsformenlehre. Darauf komme ich spater zuriick.

Wirft man von dieser Warte aus einen zweiten Blick auf das Werk
Kohlers, so sieht man, dass er vor allem die Gedankenfiaden von Kant

und Hegel auf einzigartige Weise miteinander verwoben hat.

2. All dies hat auf vollendete Weise Eingang gefunden in das Buch
»Recht und Gerechtigkeit®, dem ich mich jetzt zuwende.

a) Michael Kohler stellt sich in diesem Werk die Aufgabe, ein vor-
positives Prinzip des Rechts zu begriinden.? Aus diesem lassen sich,
so ist seine weitere These, die grundlegenden Kategorien des Rechts
ebenso ableiten wie Regeln des Erwerbs und der Vergemeinschaftung.
Aus diesen Begriffen entwickelt er dann drei tragende Formen der Ge-
rechtigkeit, wobei er auf die Teilhabegerechtigkeit besonderes Augen-
merklegt. Schlief3lich zeigt Kohler, wie man anhand dieser Prinzipien
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die zentralen Formen des Zusammenseins, insbesondere Familie, Ge-
sellschaft, Staat, legitim regeln kann.

Kohlers Ziel ist es dabei nicht, I’art pour ’art zu betreiben. Er will
mit seiner Gerechtigkeitstheorie einen Beitrag leisten, die ,krisenhaf-
te Gespaltenheit® unserer Gesellschaft mir ihren ,empo6renden Extre-
men des Uberflusses und des Elends* zu iiberwinden.* Er entwickelt
daher auch allenthalben konkrete Losungsvorschlige.

Kohlers Werk zeichnet sich durch die Methode normativer Letzt-
begriindung aus.’ Jede konkrete Aussage zu einem bestimmten
Rechtsproblem muss sich auf ein oberstes Prinzip stiitzen konnen. Die
erste Aufgabe der Rechtsphilosophie sieht Kohler daher darin, dieses
Prinzip zu formulieren und dessen Unhintergehbarkeit aufzuweisen.

Fiir Kohler besteht der oberste Grundsatz in der allgemeinen
Selbstbestimmung.® Es ist ein praktisches Prinzip und dient also dazu,
menschliches Verhalten anzuleiten. Es muss sich daher in der Selbst-
reflexion des Subjekts auf sein Tun als unhintergehbar aufweisen las-
sen: Handeln zeigt sich dem Menschen zuerst als Zwecktitigkeit. In
dem Verfolgen bestimmter Zwecke setzt aber jedes Subjekt immer
schon die Erhaltung seiner selbst als mitgewollten Zweck voraus. Je-
der Mensch bestimmt sich so als Zweck an sich selbst. Kant hat dieser
Erkenntnis in der Selbstzweckformel des Kategorischen Imperativs
zeitlosen Ausdruck verliehen.” Davon nimmt nun auch Kéhlers Den-

ken seinen Ausgang.®

b) In einem zweiten, von Michael Kohler immer besonders ernst ge-
nommenen Schritt schneidet er dieses Prinzip nun spezifisch fiir das
Recht zu: Anders als die Ethik, die auf einer Idee des Guten fufst, ist
das Recht von einem besonderen interpersonalen Geltungsmodus
gekennzeichnet. Das oberste Rechtsprinzip muss daher gerade von

bestimmten Konzepten des Guten abstrahieren, um die von Mensch
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zu Mensch verschiedenen und auch konkurrierenden Wertvorstellun-
gen integrieren zu konnen. Dementsprechend konzentriert sich das
Rechtsprinzip darauf, diese mannigfaltigen Konzepte, wie sie in un-
terschiedlichen Formen dufieren Freiheitsgebrauchs praktiziert wer-
den, nach Regeln zu koordinieren, die verallgemeinerbar sind.’

Aus diesem Rechtsprinzip deduziert Kohler - wiederum zunachst
eng angelehnt an Kant — drei grundlegende Rechtspflichten: Sei eine
Person, respektiere die anderen als Personen und drittens das Gebot
zur verniinftigen Vergesellschaftung, insbesondere zur Vereinigung
der Willen aller unter einer kollektiv-allgemeinen Rechtssetzung in
einem Staat.'” Die ersten beiden Pflichten ergeben sich recht zwanglos
aus der Anwendung der Selbstzweckformel auf Rechtsverhiltnisse.
Die Begriindung der dritten grundlegenden Rechtspflicht erfordert
dagegen einen eigenen Reflexionsschritt:

Man kann sich die Menschen so rechtliebend wie moglich vor-
stellen, gleichwohl bilden sie ihre Maximen im Ausgang von ihrer
je eigenen Perspektive.!! So kommt es, dass Maximen, von denen
jede fiir sich als allgemeines Gesetz gedacht werden kann, sich den-
noch einander ausschlieflen kénnen (z. B. das Gebot des Rechts-
bzw. des Linksverkehrs). Beharrt nun jede Partei darauf, das eigene
Rechtsverstindnis durchzusetzen, droht ein gewalttitiger Natur-
zustand. Um dieser Gefahr zu entgehen, ist daher jedermann dazu
verpflichtet, einen Staat mit kollektiv-allgemeiner Gesetzgebung zu

konstituieren.

¢) Ein dritter Schritt bringt eine Unterscheidung von ausschlagge-
bender Bedeutung: Zunichst zeigt Michael Kohler auf, dass aus dem
Rechtsprinzip ein urspriingliches Menschenrecht auf Leben, Leib und
Freiheit folgt. Darin enthalten ist auch die Freiheit des Glaubens und

der Gedanken.'?
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Dieses Menschenrecht gilt strikt egalitir. Anders steht es mit dem
Eigentum'? und mit den politischen Aktivbiirgerechten.!* Sie sind
dem Menschen nicht angeboren. Sie miissen durch Aneignungs- und
Vergemeinschaftungsakte erst zur Entstehung gebracht werden. Thr
Erwerb steht daher unter besonderen Legitimationsbedingungen. Es

stellt sich das Problem der Teilhabegerechtigkeit.

d) Zu dessen Losung rezipiert Michael Kohler mit der Gesamtbesitz-
idee ein zentrales Lehrstiick der Rechtslehre Kants und baut es weiter
aus, um das Privatrecht mit mehr als ,einem Tropfen sozialen Ols“ zu
versehen. Nun ist diese Idee keine Erfindung Kants. Der Gesamtbe-
sitz diente bereits der Stoa dazu, die Aneignung herrenloser Sachen zu
legitimieren, und wurde von Thomas von Aquin als Argumentations-
figur in die christliche Sozialethik aufgenommen."* Beide Male leidet
das Theorem aber unter einem Begriindungsmangel: Weder die Hy-
pothese eines historischen Anfangszustandes noch ein Vers aus dem
Buch Mose (1. Mose 1,28) taugen in der Moderne zu einer normativen
Letztbegriindung. Die neueren Forschungen'® zur ,Metaphysik der
Sitten“ haben nun ergeben, dass Kant diese Begriindungsliicke fiillen
kann. In ,Recht und Gerechtigkeit“bezeichnet Kohler die nun zu ent-
faltenden Gedanken Kants ganz zu Recht als ,ungehobenen Schatz*."”

Als Warnung sei vorhergeschickt, dass ich nun eine ,lange Ablei-
tungskette“ prisentieren werde,'® wie entsprechende Abschnitte in
Kohlers Hauptwerk von einem Rezensenten von ,Recht und Gerech-
tigkeit“ etwas angesiuert genannt wurden."

Zu begriinden ist ein subjektiv privates Recht an Gegenstinden,
der Beziehung einer Person beispielsweise zu einer Sache, die nicht
dadurch aufgehoben wird, dass die Person die tatsichliche Gewalt
iiber diesen Gegenstand verloren hat. Wer nun ein solches Recht an

einer bestimmten Sache behauptet, der legt allen anderen eine beson-
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dere Verpflichtung auf, sich der Einwirkung gerade auf diese Sache zu
enthalten. Dadurch beansprucht er zu seinen Gunsten, die Freiheit der
anderen in ungleicher Weise einzuschrinken, etwas, das mit der strikt
egalitiren Garantie von Rechten zundchst einmal nicht in Einklang
steht. Zu begriinden ist daher ein Erlaubnisgesetz, das eine Ausnahme
von einer arithmetisch gleichen Rechtezuordnung legitimiert.

Dies geschieht durch Widerlegung der Gegenposition:

Die Maxime, dass niemand Sachen als eigene haben darf, ldsst
sich nicht ohne Widerspruch verallgemeinern: T4te man dies, wiir-
de man simtliche Sachen aufierhalb jedweden Gebrauchs stellen.
Es wire eine Selbstgesetzgebung, mit der man sich und jede andere
Person komplett entmiachtigen wiirde. Das wiirde der ersten grund-
legenden Rechtspflicht ,Sei eine Person!“ widerstreiten. Es muss
also moglich sein, duflere Gegenstinde privat zu besitzen. Ist dies
moglich, so doch nur unter der Bedingung, dass auch die beiden an-
deren grundlegenden Rechtspflichten eingehalten sind. Die Anma-
Bung, Dinge fiir sich zu reklamieren, ist daher bedingt und begrenzt,
einmal dadurch, allen anderen ebenfalls dieses Recht zuzugestehen,
und andermal dadurch, dass Art oder Ausmaf$ der privaten Habe des
Einen Andere nicht davon ausschlieflen darf, sich in einem Gemein-
wesen zu vereinigen.

Wenn (also) jemand einen dufleren Gegenstand in Besitz nimmt
und dabei alle drei grundlegenden Rechtspflichten einhilt, dann
haben alle anderen die Pflicht, zuzustimmen, dass das so Erworbe-
ne sein Eigen wird. Aus dem Blickwinkel der Vernunft stellt sich die
Aneignung einer Sache durch eine Person daher (zugleich) als ein
Akt der Zuteilung aus dem vereinigten Willen aller dar. Am Ende die-
ser — zugegeben - sehr langen Ableitungskette steht dann die Idee des
Gesamtbesitzes: Denn wer etwas einem anderen zuteilen will, muss

selbst im Besitz des Zuzuteilenden sein. Ist es der vereinigte Wille al-
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ler, der zuteilt, so miissen wir alle uns denknotwendig als im Gesamt-
besitz aller Dinge stehend begreifen.

Dieser Gesamtbesitz ist kein historisches Faktum. Er ist eine zeit-
los geltende Vernunftidee. Sie liegt folglich jedwedem Erwerb von du-
eren Gegenstinden permanent zugrunde. Das bedeutet aber auch:
Jeglicher private Besitz, der im Zeitpunkt seines Erwerbs den drei
Rechtspflichten geniigt, ist in seinem Bestand durchgehend dadurch
bedingt, dass diese Konformitit auch weiterhin besteht. Andern sich
die Verhiltnisse, hindert etwa eine iiberaus grofe private Anhaufung
von Giitern andere daran, ihr Auskommen zu finden, dann legitimiert
die Gesamtbesitzidee eine Korrektur, um Partizipation nicht nur zu
ermoglichen, sondern zu verwirklichen. Das schlief3t auch das Er-
werbsrecht kiinftiger Generationen ein, das mithin schon jetzt dem
Ressourcenverbrauch Grenzen setzt.*’

Kohler hat dabei nicht stindige Umverteilungen im Sinn. Er
denkt stattdessen daran, die Erwerbsgesellschaft so auszugestalten,
dass es jeder Person moglich ist, sich angemessen einzubringen und
am Reichtum teilzuhaben. Das Prinzip allgemeiner Selbstbestim-
mung konkretisiert sich fiir Kohler daher schon im Rahmen des Pri-
vatrechts zu einem neu verstandenen Recht auf Selbstindigkeit eines
jeden.?!

Die Forderung nach einem grundgleichen Erwerbsrecht jeder
Person fithrt auch zu einem vertieften Verstindnis von Vertragsge-
rechtigkeit.?? Einerseits obliegt es den Kontrahenten selbst, zu ei-
nem zufriedenstellenden Interessenausgleich zu kommen. In diesem
Zusammenhang arbeitet Michael Kohler die Geldwertstabilitét als
unabdingbare Voraussetzung von gerechten Austauschvertriagen
heraus.?® Andererseits gilt: Stellt ein Missverhiltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung die Selbstindigkeit einer der beiden Ver-
tragsschliefenden von Grund auf in Frage, dann ist das Recht auf
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grundgleiche Teilhabe verletzt, sodass der Vertrag von Rechts wegen

keinen Bestand haben kann.

e) Die eben genannten Grundsitze bezieht Michael Kohler nun auf
unsere Gesellschaft. Hier macht er eine ,Rechtsambivalenz® aus.?* Ei-
nerseits ist die Gesellschaft ein Zusammenhang Freier und Gleicher,
denen es in erster Linie um ihr Recht und ihr Wohl geht.?* Anderer-
seits setzt dieser Zusammenhang einen Wettbewerb frei, der zu einer
Spaltung der Gesellschaft in Arm und Reich, in Kapitalbesitzer, Lohn-
abhéngige und Erwerbslose fithrt.?° Dies bringt eine ,Desorganisati-
on“ der Gesellschaft mit sich, die sich auch negativ auf die anderen
Vergemeinschaftungsformen auswirkt. Die Familie, idealtypisch eine
auf gegenseitiger Zuwendung beruhende Gemeinschaft, wird durch
okonomische Funktionsimperative kolonialisiert. Das geht nament-
lich zulasten der Kinder und der Frauen und tendiert daher dazu,
deren Gleichberechtigung in Frage zu stellen. Die Willensbildung im
Staat, selbst in seinen demokratisch rechtsstaatlichen Formen, geritin
die Gefahr, von méchtigen Gruppeninteressen dominiert zu werden.
Michael Kohler versteht sein Konzept von Teilhabegerechtigkeit
als den normativen Angelpunkt, diese Gefahren zu beheben. Er be-
schreitet dabei, das diirfte sich nach dem eben Gesagten von selbst
verstehen, nicht den sozialistischen Weg.>” Auch den verschiedenen
Varianten des heute dominierenden sozialstaatlichen Rechtsparadig-
mas kann Kohler wenig abgewinnen.?® Diese nehmen allesamt die
Wettbewerbsdynamik hin und versuchen, die sich daraus ergebende
Spaltung der Gesellschaft nachtriglich durch hoheitliche Interventi-
onen nach politischem Kalkiil und auf Kosten unserer Nachkommen
abzumildern. Stattdessen setzt Kohler auf ein von Grund auf privat-
rechtliches Konzept der Teilhabegerechtigkeit, das im Gesamtbesitz

aller fest verankert ist. In steter Auseinandersetzung mit konkurrie-
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renden rechtsdogmatischen Positionen und unter Auswertung der
normativen Implikationen wirtschaftswissenschaftlicher Ansitze er-
arbeitet Kohler ein rechtsphilosophisch fundiertes Reformprogramm,
dessen Wirkungen er selbst als ,umwilzend“ einschétzt, weil es jedem
trotz aller 6konomischer Interdependenzen die rechtliche Selbstin-
digkeit sichert.*

Aus dem urspriinglichen Teilhaberecht eines jeden folgt fiir Mi-
chael Kohler die Zuginglichkeit zur Produktionsgrundlage. Es steht
dem Menschen nicht nur in einzelnen Austauschverhéltnissen zu.
Daneben gibt es auch noch ein allgemeingesellschaftliches Rechte-/
Pflichtenverhiltnis. Daraus resultiert einesteils die Obliegenheit, dass
der Einzelne sich gemif3 seinen Fihigkeiten einzubringen hat.>* An-
derenteils steht jedem, der dies aus eigener Kraft nicht schafft, ein
Teilhabeausgleich zu, fiir den alle proportional nach ihrem Einkom-
men aufzukommen haben. Mit ihm ist ein Recht auf Bildung, Arbeit
und Grundsicherung ebenso zu finanzieren wie ein Familienlasten-
ausgleich, der es allen Familienmitgliedern, namentlich den Frauen,
ermoglicht, Familie und Beruf selbstbestimmt miteinander zu verein-
baren.? Aus dem Teilhaberecht ergibt sich schliefSlich fiir die Beleg-
schaft eines Unternehmens sowohl ein Anspruch auf einen Lohn, der
einen Gewinnanteil enthalt, als auch ein Recht auf betriebliche Mit-
bestimmung, auf Kiindigungsschutz und Arbeitslosenversicherung.

f) In der Gesellschaft finden Menschen zusammen, um jeweils ihr
Recht und ihr Wohl zu verwirklichen. Um den sich damit abzeichnen-
den Konflikt der Rechtsauffassungen von Rechts wegen zu beheben,
sind alle Personen gemif$ der dritten Rechtspflicht verbunden, in ei-
nen Staat zu treten, dessen Willensbildung eine kollektiv-allgemeine
Gesetzgebung und Rechtsdurchsetzung sichert. In enger Anlehnung

an Kant pladiert Michael Kohler fiir eine rechtsstaatlich und demokra-
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tisch verfasste Republik. Deren Grundprinzipien sind die Représenta-
tion und die Gewaltenteilung. Rechtssetzung und Rechtsanwendung
sind strikt zu trennen und eigens demokratisch zu legitimieren.

Freilich kann eine wirklich kollektiv-allgemeine Willensbildung
nicht gelingen, wiirden die einzelnen Staatsbiirger im politischen
Raum ihre eigenen Interessen distanzlos vertreten.*” Diese Gefahr
besteht in einer direkten Demokratie. Mit Kant tritt Kéhler daher fiir
eine Reprisentation durch Volksvertreter ein. Maf3gebend ist folgende
Uberlegung:

Abgeordnete wollen gewihlt werden. Dazu haben sie in ihrem
Wahlbezirk Mehrheiten zu gewinnen. Um eine solche auf sich zu
vereinen, miissen die Kandidaten mit Politikangeboten zueinan-
der in Konkurrenz treten, mit denen sie eine moglichst grofie Zahl
von Interessen schliissig gebiindelt vertreten konnen und tiber deren
Durchsetzung sie im Falle der Wiederwahl Rechenschaft abzulegen
haben. Die reprisentative Demokratie erhoht so die Chance, dass tiber
Gesetzesentwiirfe unter Selbstdistanzierung von den eigenen Inter-
essen befunden wird. Nach Kohler konnen Abgeordnete dies jedoch
nur schlecht leisten, wenn sie zum einen wegen des Verhéltniswahl-
rechts und zum anderen wegen des Fraktionszwangs bei der Unter-
stiitzung der Regierung in besondere Abhéingigkeit von Parteien ge-
raten.>® Zur Lésung dieses Problems plidiert Kohler daher einesteils
fiir ein Mehrheitswahlrecht** und anderenteils fiir eine unmittelbare
demokratische Legitimation der Regierungsspitze, sprich: fiir eine
Prisidialdemokratie. Hier hat ein stiickweit der hohe Respekt vor der
US-amerikanischen Verfassung Pate gestanden. Die Wahl Trumps hat
Kohler in dieser seiner Einschitzung zwar erschiittert. Als Grund fiir
den Erfolg von Populisten macht er freilich die beschriebene ,Des-
organisation® der Gesellschaft aus. Sie fiihrt zu Ohnmacht in weiten

Teilen der Bevolkerung, die darum gewillt sind, einem Volkstribun
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Gehor zu geben. Lebten Menschen dagegen selbstdndig in gesicher-
ten privatrechtlichen Verhéltnissen, wie es Kohlers Privatrechtsthe-
orie vorsieht, dann konnten sie sich ihr eigenes, politisch ausgewoge-
nes Urteil bilden und wiirden nicht einem politischen Rattenfénger

hinterherlaufen.

g) Den Schlussstein der Rechtsphilosophie Kohlers bildet das Pos-
tulat einer Weltbiirgerrechtsverfassung.*® Dazu gibe es viel zu sagen.
Dazu fehlt hier die Zeit. Wichtig ist: Die Weltbiirgerverfassung dient
zwar vor allem dazu, den Frieden zu sichern, aber nicht nur. Angel-
punkt der Rechtssetzung bleibt der Konsens der Rechtsstaaten, eine
Rechtssetzung, die vor allem den internationalen Verkehr, die Ent-
wicklungshilfe und ein Asylrecht zum Gegenstand zu nehmen hat.

3. Michael Kohlers Opus magnum ist ambitioniert. Eine Rezension
hat sogar geargwohnt, ob das Vorhaben nicht an Hybris grenze.*” Und
in der Tat: ,Recht und Gerechtigkeit“ erhebt den Anspruch, ein voll-
stindiges System zu entwickeln. Ein solcher Anspruch setzt sich heu-
te schnell einem Metaphysikverdacht aus.*® Nun liegt nichts Micha-
el Kohler ferner, als Metaphysik zu betreiben. Seine Methode ist die
der kritischen, normativen Letztbegriindung. Das Prinzip, von dem
er ausgeht, eine auf einem Universalisierungsgrundsatz beruhende
Selbstbestimmung, wird von keiner heute vertretenen Variante einer
kognitivistischen, d. h. wissenschaftlich ernst zu nehmenden Ethik
bestritten. Angelehnt an Kant und Hegel hat Kohler dieses Prinzip
tiir die Gegenwart konkretisiert, mit wachem Gespiir fiir die norma-
tiven Hintergrundannahmen gegenwirtiger sozialwissenschaftlicher
Forschung. Eine solche Leistung sucht derzeit ihresgleichen. Natiir-
lich wird die Zeit zeigen, was davon im normativen Diskurs Bestand

hat. Bedenken mag man etwa tragen, wenn das Buch die Ehe strikt
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auf eine Vermihlung Heterosexueller festlegt.*” Keinem Zweifel un-
terliegt aber meines Erachtens die Folgerichtigkeit der Ableitung der
Teilhabegerechtigkeit, die beinhaltet, allen Menschen ein Leben in
Selbstindigkeit zu garantieren.

»Recht und Gerechtigkeit“ schliefSt mit der Zuversicht, dass die
Vernunft am Werke ist.** Wenn dies fiir ein Werk gilt, dann fiir das
von Michael Kohler.
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Zur Begrundung der Rechtsstrafe
Michael Kohlers

Bettina Noltenius

Liebe Familie Kohler, liebe Frau Kohler,
sehr geehrter Herr Dekan,

lieber Diethelm Klesczewski,

lieber Friedrich von Freier,

liebe Kollegen und Kolleginnen,

meine Damen und Herren,

meine erste Begegnung mit Michael Kohler war im Oktober 1997 in
Bernkastel-Kues in der Akademie Kues. Ich war damals noch Studen-
tin und Hilfskraft am Lehrstuhl von Herrn Zaczyk in Trier. Spéter
durfte ich Herrn Kohler auf vielen Tagungen insbesondere im Rah-
men der E. A.-Wolff-Kreis-Treffen wiedersehen.

Es ist mir nun eine grofSe Ehre, dass ich im Folgenden dem straf-
rechtlichen Werk Michael Kohlers nachgehen darf.

Kohlers strafrechtliche Schriften waren und sind fiir mich - und
ich weifd es ebenso fiir meinen akademischen Lehrer Rainer Zaczyk
und fiir meine Kollegin Katrin Gierhake — unabdingbar. Bei jeder
wissenschaftlichen Problemstellung schaue ich: ,Was hat Kohler dazu
gesagt?“. Ebenso ist insbesondere auch sein Lehrbuch ,,Strafrecht All-
gemeiner Teil“ fiir mich bei der eigenen Lehre eine Art Riickversiche-
rung zu den jeweilig zu behandelnden Fragestellungen.

Das Lehrbuch Kohlers setzt einen Kontrapunkt zu den gegenwir-

tigen ,Lehr“-Biichern. Er setzt jede einzelne strafrechtliche Fragestel-
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lung in einen prinzipienorientierten Begriindungszusammenhang.
Aus einem freiheitlichen Rechtsbegriff entwickelt er die weiteren Be-
griffe von Unrecht, Verbrechen und Strafe. Das Buch entfaltet so den
Begriff der Straftat als tatbestandsmifliges, rechtswidriges, schuld-
haftes Handeln in all seinen unterschiedlichen Formen wie Unterlas-
sen, Beteiligung usf. bis hin zu den einzelnen Straftatfolgen und dem
Strafmafi. Der Begriff des Begriffs ist hier in einem basalen Sinne zu
verstehen. Es geht Michael Kohler um das Begreifen des menschlichen
Handelns im Guten wie im Bosen.

Zu Beginn eines jeden Abschnitts definiert Michael Kéhler den zu
untersuchenden strafrechtlichen Begriff. Sodann werden die Anfor-
derungen an den Begriff aufgewiesen und historische sowie theore-
tische Begriindungszusammenhinge kritisch gepriift. Im Anschluss
wird der zu beleuchtende Begriff in den freiheitlichen Begriindungs-
zusammenhang der Rechtsstrafe gestellt und im Anschluss fiir das gel-
tende Recht konkretisiert.

Den Begriindungszusammenhang zwischen der subjektiven Frei-
heit, dem Recht, Verbrechen, Strafe darzulegen und in all ihren Kon-
kretionen auszuweisen, ist kein einfaches Unterfangen, sondern eines,
das extreme Disziplin im Denken fordert. Jeder Satz des Lehrbuchs
Kohlers, jeder Satz seiner Schriften zeugen davon; kein Begriff ist un-
tiberlegt gewihlt, sondern stets prézise bedacht. Jedes Wort hat seinen
besonderen Platz, wie ein Mosaik, in dem genau ein Stein zum ande-
ren passen und richtig gesetzt werden muss.

In seiner Habilitationsschrift ,Die bewusste Fahrldssigkeit — eine
strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung® (1982) leitet Mi-
chael Kohler den Begriff der bewussten Fahrlissigkeit aus dem Be-
griindungszusammenhang der Verbrechensbegriffe Unrecht, Schuld
und Strafe ab. In weiteren Schriften hat er den Begriff der Strafe und

auch den Zusammenhang von Strafrechtsbegriindung und Strafzu-
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messung niher dargelegt und weiter entfaltet. Gleiches gilt fiir Frage-
stellungen des Strafverfahrensrechts. Ebenso hat er in seinen Schrif-
ten das internationale und europiische Strafrecht konstruktiv kritisch
beleuchtet. Kohlers Ausfithrungen sind dabei in all seinen Schriften
so dicht und prizise formuliert, dass es nicht leichtfillt, seine Position
umfassend darzulegen.

Im Folgenden kann daher der von Michael Kohler griindlich durch-
dachte Begriindungszusammenhang nur kursorisch aufgezeigt werden.
Das soll exemplarisch anhand von Kohlers Begriindung der Rechtsstra-
fe geschehen. Schon der von ihm verwendete Begriff der ,Rechtsstrafe”
macht deutlich, dass das Strafrecht als Recht auszuweisen ist. Freiheits-
und Geldstrafe greifen in besonderem MafSe in den Freiheitsstatus des
Einzelnen ein. Es muss daher dargelegt werden, warum gegeniiber
dem einzelnen Rechtsbrecher staatliche Strafe verhingt werden darf.
Es muss ihm Recht geschehen, soll nicht durch die Bestrafung ein weite-
res Unrecht auf die Unrechtstat folgen. In den Worten Kohlers: ,,Strafe
[muss] als Rechtsakt aufgewiesen, deshalb vom blofSen Gewaltfaktum,
von archaischer Rache, von blof$ zweckméfig erscheinenden Behand-
lungsmafinahmen unterschieden werden.*!

Diethelm Klesczewski hatin seinem Beitrag den Begriff des Rechts
und seinen Ausgangspunkt im Sinne Ko6hlers autbauend insbesondere
auf der Rechtsphilosophie Hegels, aber auch der praktischen Philoso-
phie Immanuel Kants bereits dargelegt und den obersten Grundsatz
des Rechts benannt. Ausgangspunkt des Rechts und eben auch des
Strafrechts muss das freie (autonome) Subjekt sein. , Die auf seiner
Vernunftnatur beruhende autonome Rechtssubjektivitit eines jeden
Biirgers — auch des Delinquenten - ist es also, welche das Strafrecht
wie das Recht iiberhaupt in seinem Grunde und daher fortwirkend in
die Strafgerechtigkeit des konkreten Falles hinein konstituieren soll.“*

Das Strafrecht hat also an der grundsitzlichen Verhiltnisbestimmung
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der einzelnen Rechtssubjekte zueinander anzusetzen. Der Titer riickt
als Person nicht erst durch seine Tat in das Recht, sondern konstitu-
iert es mit. Daher kann ihm auch im Falle der titigen Verletzung des
Rechts diese vorgeworfen werden. Der Verletzungserfolg ist kein Zu-
fall, ist kein Ungliick, sondern er ist zuriickzufithren auf ein schuldhaft
begangenes personales Unrecht. Die praventiven Ansitze, sei es in
der Ausprigung der Generalprivention, sei es in der Auspriagung der
Spezialprivention, iibergehen diesen notwendigen Ausgangspunkt
und vermogen den Verbrecher als freiheitlich handelndes Subjekt
(als Rechtssubjekt) nicht in ihren Begriindungszusammenhang mit
aufzunehmen.’

Von einem freiheitlichen Standpunkt aus, der die Rechtssub-
jektivitdt des Biirgers voraussetzt, muss einer Auffassung, ,die das
Strafrecht unmittelbar als ,Instrumentarium‘ zur ,Verbrechensbe-
kimpfung’ [...] betrachte[t] und dementsprechend die Strafe und den
Bestraften als Mittel - sei es auch zu seinem vermeintlich Besten - in
den Dienst zu nehmen neigt, Misstrauen begegnen: droht sie doch in
Voraussetzungen und praktischen Folgen die strafrechtskonstitutive
Subjektqualitit des Verbrechers zu negieren“.*

Ebenso wie der Einzelne das Rechtsverhaltnis konstituieren kann,
kann er es auch verletzen. Damit ist das Verbrechen ,nicht blof ein em-
pirisches Schadensereignis“,5 wie Michael Kohler betont: ,Vielmehr
tritt mit der handelnden Verletzung des Rechts ,als Recht’ ein grund-
sdtzlicher und zwar praktisch fortwirkender Geltungsanspruch in der
Allgemeinheit ein. Der Titer, einerseits verniinftiger Mitkonstituent
des Rechtsverhiltnisses, negiert dieses andererseits in einer grundsitz-
lichen Hinsicht. Behauptet er doch sich selbst zwar als Rechtsperson,
wihrend er zugleich das andere Rechtsgut negiert. So mafit sich z. B.
der Dieb fremdes Eigentum an, aber eben in einer das Eigentumsrecht

als solches voraussetzenden Verfiigungsweise.°
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Der Titer setzt sich mit seiner Tat somit in einen Selbstwider-
spruch, aber sein ,,Geltungsanspruch der Tat“ wirkt fort.” Denn seine
Unrechtshandlung impliziert Allgemeingiiltigkeit. Auch die ande-
ren miissten sich dann so verhalten diirfen, wie es der Verbrecher mit
seiner Tat behauptet, und setzten sich in einen permanenten Selbst-
widerspruch zur Allgemeingiiltigkeit des Rechts. Weitergedacht,
darauf weist Kohler hin, liegt also im Geltungswiderspruch der Tat
tendenziell die fortschreitende Selbstauflosung des Rechtsverhilt-
nisses. Der durch das Verbrechen erfolgte Geltungswiderspruch
zum Recht muss daher aufgehoben werden. Die Moglichkeit frei-
heitlicher Rechtsverhiltnisse, die das Subjekt selbst konstituieren
kann, bedarf bei einer Negation des Rechts daher einer Wiederher-
stellung desselben.®

So beginnt Kohler seinen Abschnitt im Lehrbuch ,Strafe und
Strafrecht” mit folgender Begriffsbestimmung der Strafe: ,Staatli-
che Strafe ist die dem Straftiter (Verbrecher) zugefiigte EinbufSe am
Grundrechtsstatus wegen des begangenen Verbrechens. - Rechts-
grund der Strafe ist notwendige ausgleichende Wiederherstellung des
durch die Tat in seiner Allgemeingiiltigkeit verletzten Rechtsverhilt-
nisses in schliissiger Negation/Authebung des Verbrechens.“’

Ebenso wie der Titer Rechtskonstituent ist, wird er mit seiner Tat
auch bei der Unrechts- und Strafbegriindung miteinbezogen: Der T4-
ter wird ,unter sein Recht subsumiert®.'’ Die Strafe hat insofern ein
positives Moment hinsichtlich des wirklichen Rechtsverhiltnisses
zwischen Allgemeinheit und Tdter: Damit beruht die Strafe gerade
auf dessen permanenter Anerkennung als Rechtssubjekt."!

Da die von Koéhler vertretene Begriindung des Strafrechts ihre
Legitimation (anders als die relativen, priventiven Theorieansitze)
unabhingig von gesellschaftlichen oder ordnungspolitischen Zweck-

setzungen bezieht, werfen Kritiker diesem Ansatz Metaphysik vor, da
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der Sinn der Strafe letztlich wirklichkeitsfremd sei und diese in ihrer
Theorievollkommenheit verharre.

Wie auch schon Diethelm Klesczewski in seinem Beitrag be-
tont hat, liegt es Michael Kohler vollkommen fern, hier Metaphysik
betreiben zu wollen. Im Gegenteil: Die Basis des Rechts und damit
auch des Strafrechts bildet gerade die Verhéltnisbestimmung der frei
handelnden Subjekte in einer gemeinsamen realen Welt. Danach hat
sich auch die Begriindung der Rechtsstrafe zu entfalten und kann
sich dann nicht losgeldst von ihr primér nach general- oder spezi-
alpriventiven Zweckerwigungen bestimmen, sondern muss an
der Negation des zwischen den Subjekten bestehenden freiheitli-
chen Rechtsverhiltnisses ansetzen. Die instrumentale Bestimmung
der Strafe als Sicherungsmittel ,behandelt den Titer, so lautet der
klassische (kantsche) Einwand, nicht als Mitkonstituenten des
Strafrechtsverhiltnisses, sondern blof als Objekt, sei es zur Kondi-
tionierung seiner selbst, sei es zur Motivierung anderer*, so die Fun-
damentalkritik Kohlers.'>

Von dem hier nur iberblicksartig vorgestellten Ansatz der Bestim-
mung und Begriindung der Rechtsstrafe folgt unmittelbar die Not-
wendigkeit schuldhaften Handelns in Bezug auf eine fundamentale
Freiheitsverletzung.

Soll auf eine Tat eine Rechtsstrafe verhingt werden, die intensiv
in die Freiheit des Betroffenen eingreift, muss die von ihm begangene
Straftat eine fundamentale Verletzung des Rechtsverhiltnisses dar-
stellen. Das Strafunrecht ist daher in seiner Qualitdt vom blofen Zivil-
und Ordnungsunrecht abzugrenzen. Unter Bezugnahme auf die Aus-
fithrungen von Ernst Amadeus Wolff muss nach Kohler das Recht als
Recht in einem Maf3e objektiv verletzt sein, dass das ,wechselseitige
Basisvertrauen [...], die Fihigkeit zu selbstindig-regulativem Dasein

der Freiheit substantiell betroffen ist“.!?
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So konnen blofS vereinzelte oder voriibergehende Beeintrichti-
gungen fremder Rechte, wie zum Beispiel die voriibergehende Besitz-
storung, zwar zivilrechtliches Unrecht, aber eben kein strafrechtliches
Unrecht sein.

Vor diesem Hintergrund sieht Kohler auch die gesetzgeberische
Tendenz, abstrakte Gefahrdungsdelikte beliebig auszudehnen, kritisch,
wie etwa im Bereich des Wirtschafts- und Umweltstrafrechts, aber auch
im Betiubungsmittelstrafrecht.'* Allein die Beeintrichtigung abstrak-
ter Bestandsbedingungen ohne die Moglichkeit des Eintritts einer kon-
kreten Gefahr kann kein Strafunrecht darstellen und damit auch nicht
die Méglichkeit einer Kriminalstrafe zur Folge haben.'®

Der Begriff des Rechts und des strafrechtlichen Unrechts schliefit es
auch aus, blof3 ,,abweichende“ Lebensformen zu ponalisieren. Die Le-
benskonzepte des Einzelnen, seien sie moralischer oder religioser Art,
konnen gerade keine Rechtsverbindlichkeit erzeugen. Das Gliicksstre-
ben des Einzelnen ist von rechtlich zwingenden Regelungen auszuneh-
men. Solange die Freiheit des Gegeniibers nicht negiert, sondern ge-
achtet wird, darf der Staat sie nicht einfach zu Straf-Unrecht erkliren.
Rechtliche Freiheitssicherung durch den Staat bedeutet auch, dass der
eigene Lebensentwurf frei von staatlichen Mafinahmen sein muss.'¢

Wie bereits oben dargestellt, riickt der Téter im Kohler’schen An-
satz als Person nicht erst durch seine Tat ins Recht, sondern konstitu-
iert es mit. Daher kann ihm auch im Falle der tétigen Verletzung des
Rechts diese personlich vorgeworfen werden. Ein Sich-Verschulden
setzt voraus, dass Autonomie mitanwesend ist, die subjektive Verniinf-
tigkeit des Einzelnen konstitutives Moment bleibt. Der Téter handelt
gegen die eigene Vernunfteinsicht, gegen sein eingesehenes Sollens-
verstindnis. Michael Kohler bestimmt den Begriff der Schuld als den
Hireie[n] (selbstbestimmte[n]) Entschluss zur Unrechtsmaxime, d. h.

zur Verletzung des Rechts ,als Recht’ in bestimmt tatbestandsmafiger
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Weise“."” Der Begriff der Schuld ist ,Willensschuld“ im Sinne eines
selbstbegriindeten Selbstwiderspruchs des Subjekts. Fiir eine in sich
schliissige Begriindung der Strafbarkeit ist sie sowohl beim Vorsatzde-
likt als auch beim Fahrlassigkeitsdelikt aufzuweisen.

Vor diesem Hintergrund ist auch einsehbar, warum ein blofd un-
bewusst fahrlédssiges Handeln nach Kohler kein strafrechtliches Un-
recht sein kann. Wihrend der Titer bei der bewussten Fahrlissigkeit
eine bewusste Entscheidung fiir den verbotenen Gefihrlichkeitssach-
verhalt trifft, wie beispielsweise das Betreten einer Scheune mit tro-
ckenem Heu mit offenem Licht oder das Uberholen in einer Kurve,
stellt die ,unbewusste (typischerweise leichte) Fahrlissigkeit“ ein
Versehen, eine Fehlleistung dar.'® Dem Handelnden fehlt hier gerade
das Bewusstsein fiir die Gefahr. Die Rechtsprechung und Grofteile
der Lehre unterstellen hingegen mit ihrer hypothetischen Frage, ob
das Aufmerksamkeitsdefizit vermeidbar war bzw. ob der Titer die
objektiv erkennbare Moglichkeit des Erfolgseintritts als Folge seines
Verhaltens hitte erkennen konnen, ein schuldhaftes Handeln. Denn
entscheidend soll danach sein, ob der Téter hdtte anders handeln kon-
nen. Es wird damit aber die Wirklichkeit des handelnden Einzelnen
verdeckt, denn mafigeblich ist dann nicht mehr, ob der Titer die Tat
selbstbestimmt verschuldet hat, d. h. sich bewusst und gewollt gegen
sein eingesehenes Sollensverstindnis gewendet hat, sondern ob ein
anderer in seiner Situation die Tat vermieden hitte. **

Kennzeichnend fiir unbewusst fahrlissiges Handeln ist nun aber
gerade, dass der Tidter den Erfolgseintritt als Folge seines Handelns
nicht erkannt hat, ihm die Gefahrlichkeit seines Handelns eben nicht
bewusst war. Dieses Bewusstsein ist aber Voraussetzung fiir den
Schuldvorwurf nach Kohler: ,,Der blofie Verstandesfehler, das ,Verse-
hen', die ,Fehlleistung® ist durch die unauthebbare subjektive Verstan-
desendlichkeit des Individuums bedingt und deshalb nicht ginzlich

vermeidbar.“*° Der Einzelne ist eben kein reines Vernunftwesen, son-
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dern endliches und damit auch fehlbares Wesen: ,,Selbst der Gewis-
senhafteste macht Fehler.“*!

Ich konnte nur einen Ausschnitt, gewissermafien einen Mosaik-
stein, des umfangreichen strafrechtlichen Werkes von Michael K6h-
ler wiirdigen. Wie bereits zu Beginn gesagt, entfaltet Michael Kohler
den Begriff der Rechtsstrafe konkret auf simtliche Bereiche des Straf-
rechts einschliefilich seiner Nebengebiete (wie z. B. das Betdubungs-
mittelrecht), ebenso auf den Bereich des Strafverfahrensrechts und
den des europédischen und internationalen Rechts.

Ich komme zum Schluss: In der heutigen Hochschullandschaft
driftet die Einheit von Forschung und Lehre immer weiter auseinan-
der. Das ist sicherlich zum einen der Okonomisierung der Universiti-
ten und anderer Hochschulen geschuldet, die dazu gedringt werden,
sich mit Hilfe der Einwerbung von Drittmitteln mitzufinanzieren,
wobei der finanzielle Konkurrenzdruck auch immer mehr durch das
Inaussichtstellen von staatlichen Drittmitteln erzeugt wird. Die Uni-
versitit ist zu einer Art wirtschaftlichem Unternehmen verkommen.
Zum anderen wird die universitire Ausbildung immer mehr verschult.
Fiir freies Denken ist kaum noch Raum.

Michael Kohler setzt mit seinem Lehrwerk einen Kontrapunkt zu
den gegenwirtigen Lehrbiichern und weist die notwendige Einheit
von Forschung und Lehre auf. Wie meine Ausfithrungen zu Kohlers
Werk gezeigt haben sollen und wie sie auch in seinem Lehrbuch deut-
lich werden, war es fiir ihn gerade von Bedeutung, den Studierenden
nicht blofSes Wissen zu vermitteln, sondern sie an der Entwicklung,
sie an dem Prozess jedes einzelnen Gedankengangs teil-haben zu las-
sen — und zwar im wortlichen Sinne. Denn durch den von ihm geleb-
ten und gelehrten Begriindungsansatz wird unmittelbar deutlich, dass
ein freiheitlicher Rechtsbegriff den Ausgang von jedem Einzelnen als
ein autonomes, aber eben auch endliches und fehlbares Subjekt neh-

men muss.
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Michael Kohler als akademischer Lehrer

Friedrich von Freier

Liebe Familie Kohler, liebe Frau Kohler,
sehr geehrter Herr Dekan,

liebe Bettina Noltenius,

liebe Doktorschwestern und -briider,
sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,

meine Damen und Herren,

aus dem Kreis der Schiiler Michael Kéhlers wurde ich fiir die ehren-
volle Aufgabe auserkoren, hier iiber Michael Kohler als akademischen
Lehrer zu sprechen. Damit endet auch fiir mich personlich ein Le-
bensabschnitt, klingt mir doch bis heute noch nach, wie Michael K6h-
ler unmittelbar nach meiner miindlichen Priifung zum ersten Staats-
examen im Plenarsaal des Oberlandesgerichts auf mich zukam und
mir sagte — wortlich: ,,Sie kommen mir nicht davon.“ Und tatsichlich:
Nachdem ich bereits bei ihm studiert hatte, wurde ich nun wissen-
schaftlicher Mitarbeiter und spiter — beurlaubt aus der Justiz — Assis-
tent Michael Kohlers, der meine Dissertation und meine Habilitation
betreut hat, Letztere trotz eines ersten Schubes einer schweren Er-
krankung. So hat uns also iiber die Jahre, beginnend 1988, allerhand
miteinander verbunden.

Ich kann mich nicht daran erinnern, in all den Jahren der Zusam-
menarbeit mit Michael Kohler in grundsitzlicher Weise iiber seine
prinzipiellen Vorstellungen von der akademischen Lehre gesprochen
zu haben. Dafiir gab es aber auch keinen Anlass, denn worum es ging,

zeigte sich in seiner Praxis. Auch diese war dem Prinzip der subjektiv-
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freiheitlichen Selbstbestimmung in wechselseitiger Anerkennung
verpflichtet — wovon Diethelm Klesczewski und Bettina Noltenius
im Hinblick auf die wissenschaftlichen Grundlagen berichtet haben.
So konvergierte die ,eigene letzte Standpunktnahme*! mit der For-
schung und der Lehre — das war jedenfalls ersichtlich der Anspruch.
Geht man dem weiter nach, trifft man auf Ausfithrungen Michael
Kohlers zur Bildung — wenn auch in dem ganz anderen Zusammen-
hang der Teilhaberechte: ,,Selbstbestimmung und Freiheit implizie-
ren die personliche und menschheitsgeschichtliche Entwicklung aller
Fihigkeiten - die Bildung und erweisen sich zugleich auch darin. Der
Bildungsbegriff beschrinkt sich also nicht auf eine theoretische oder &s-
thetische Dimension.“* , Bildung bedeutet die Entfaltung des Subjekts
in der gesamten Systematik seiner theoretischen und praktischen Ver-
mogen gemifs seiner selbstreflexiven Vervollkommnungsfihigkeit. Sie
ist Grundelement seines humanen Selbstzweck-seins. Die Personlich-
keit bildet sich im Prozess gegenstindlicher, intersubjektiver Ausein-
andersetzung, in den Institutionen der Familie und der Gesellschaft.“®
Eine solche gesellschaftliche Institution ist vornehmlich die Uni-
versitit oder, wie Wilhelm von Humboldt es genannt hat, die Organi-
sation der hoheren wissenschaftlichen Anstalten. Ich erlaube mir noch
ein Zitat Wilhelm von Humboldts: ,,Da aber auch das geistige Wirken
in der Menschheit nur als Zusammenwirken gedeiht, und zwar nicht
bloss, damit Einer ersetze, was dem Anderen mangelt, sondern damit
die gelingende Thitigkeit des Einen den Anderen begeistere und allen
die allgemeine, urspriingliche, in den Einzelnen nur einzeln oder abge-
leitet hervorstrahlende Kraft sichtbar werde, so muss die innere Organi-
sation dieser Anstalten ein ununterbrochenes, sich immer selbst wieder
belebendes, aber ungezwungenes und absichtsloses Zusammenwirken
hervorbringen und unterhalten.” Da die hoheren wissenschaftlichen

Anstalten nicht nurlehrten, sei dies die Folge: ,Das Verhaltnis zwischen
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Lehrer und Schiiler wird daher durchaus ein anderes als vorher. Der ers-
tere ist nicht fiir die letzteren, beide sind fiir die Wissenschaft da.“*

Michael Kohler ist fiir dieses Ideal eingestanden. Nicht nur hat er
in den Gremien fiir die autonomen Réume gekimpft, die ein solches
Ideal erfordert - ich erinnere in diesem Zusammenhang an die Ver-
fassungsbeschwerde gegen externe und autoritire Uberformungen
durch das damalige Hamburgische Hochschulgesetz.

Auch - undvor allembetraf es aber das Verhiltnis zu den Studieren-
den und seinen Schiilern, das in diesem Sinne gepréagt war — wobei er
bezeichnenderweise und im Einklang mit dem Humboldt’schen Impe-
tus — den Begriff des Schiilers in Anfithrungszeichen zu setzen pflegte.

Was erwartete die Studierenden, die ,,Schiiler” und Schiilerinnen —
die Anfithrungszeichen denken Sie bitte immer mit — sowie sonstige
Interessierte und Giste, die an Seminaren und Veranstaltungen teil-
nahmen? Ich versuche es so zusammenzufassen: Es eroffnete sich eine
Ebene der Befassung mit dem Recht, die zeigt, dass das positive Recht
nicht fiir sich alleine steht, dass ein unabgeleiteter Positivismus viel-
mehr praktisch auf eine Koalition mit den jeweils stirkeren Bataillonen
hinauslduft und so einen Begriff von Recht verliert. Die Bemiihungen
waren demgegeniiber auf ein System der wohlverstandenen, sich ent-
faltenden Freiheit angelegt. So wie diese Systematisierung immer mit
der Positivitit konfrontiert wurde, wurde das positive Recht nie aus der
grundlegenden Systematisierungs- und Begriindungspflicht entlassen.
Ob Vorlesung oder Seminar - es war der ersichtliche Vorrang der Sache
und es war die gemeinsame Anstrengung auf dem Weg zur Erkenntnis —
im Ubrigen meine ich Anstrengung im wahrsten Sinne des Wortes:
Michael Kohler war immer bemiiht um hochste Konzentration, nicht
selten bis hin zu erkennbarer physischer Erschopfung.

Theoretisch etwas eingesehen zu haben, hiefd immer auch, praktisch

dafiir einzustehen oder jedenfalls dafiir praktisch einstehen zu konnen.
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Eine praktische Wissenschaft — ja der Primat der Praxis — ldsst nun mal
neutrale Abstinenz, reine Beobachtung und objektive Pluralitit hinter
sich, sobald sich ihre Ertrige doch in Handlungen oder Unterlassungen
verwirklichen und somit konkretisieren sollen. Insoweit hat Michael
Kohler mit der ihm eigenen intellektuellen Redlichkeit auf Prinzipien-
treue im Namen freiheitlicher Anerkennungsverhiltnisse bestanden —
und auf Konkretion und Entschiedenheit. Diese Arbeit kannte daher
keine spielerische oder ironische Brechung, sondern war gepriagt von
tiefer Ernsthaftigkeit und einem skrupulésen Verantwortungsbewusst-
sein — dass er sich das eine oder andere Mal vielleicht auch zu viel an Ver-
antwortung auflud, kann ich nur vermuten. Diese Last war aber auch
der Preis, der zu entrichten war, wenn die Flucht in methodologisch
prinzipienlose Abwigungen keinen Ausweg bot.

Der idealistische Anspruch, der dahinterstand, wich dem Blick auf
die Realitit nicht aus - im Gegenteil: Es war ein Anfang zu nehmen im
Begreifen des Bestehenden. Die Notwendigkeit der Positivierung, die
immer wieder hervorgehobene Hirte des Rechts, die Wurzel des recht-
lichen Zustandes in der Gewalt, die Kritik an den Utopien eines Welt-
staates und die Unvermeidbarkeit auch dezisionistischer Elemente — all
das waren prisente Themen.

Michael Kohler vermittelte uns Schiilern das Gefiihl, in ein ge-
meinsames Projekt einbezogen zu sein — ungeachtet zum Teil auch
erheblicher Meinungsunterschiede zusammengehalten von einigen
gemeinsamen Grundannahmen und Argumentationsweisen aus dem
Umkreis des deutschen Idealismus und seiner Nachfolger. Michael
Kohler war ebenso wie seinen Schiilern bewusst, dass es um Axio-
me, Positionen und Argumentationsweisen ging, die in der Sache
oder der Methode nach verbreitet auf Widerstand stiefSen, zumal im
Strafrecht - teils in produktiver Auseinandersetzung und Klirung der

jeweiligen Grundlagen, teils aber auch in schroffer Ablehnung oder -
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schlimmer - durch Schweigen. Man tut, denke ich, Michael Kéhler
kein Unrecht, wenn man festhilt, dass ihm Profilierung und das In-
den-Vordergrund-Stellen der eigenen Person nicht lag, dafiir vertrau-
te er viel zu sehr auf das Argument und er war - kurz gesagt — auch zu
bescheiden.

Sowohl im Hinblick auf die Behauptung im wissenschaftlichen
Diskurs als auch auf den Stand der praktischen Entwicklung und
Durchsetzung eines freiheitlichen Rechts liefS Michael Kohler aber die
Hoffnung nicht fahren. Immer wurden wir Schiiler auf die hoffnungs-
vollen Ansitze im Bestehenden verwiesen, auf den Stand des Erreich-
ten, die Kraft des Denkens und bei allen Riickschldgen das Vertrauen
auf den Fortschritt in der Durchsetzung eines freiheitlichen Rechts.
Es schien, um es mit Kant zu sagen ,keine leere Idee, sondern eine
Aufgabe, die nach und nach aufgel6st, ihrem Ziele (weil die Zeiten, in
denen gleiche Fortschritte geschehen, hoffentlich immer kiirzer wer-
den) bestindig niherkommt®.

Uniibersehbar musste Michael Kohler sich aber zusehends zu die-
ser Zuversicht immer selbst in die Pflicht nehmen. Mit der schweren
und langen Krankheit ging sie zunehmend verloren - die Zeitldufte
trugen das Thre dazu bei - an der Welt, wie sie sich derzeit darstellt,
kann man ja auch bei bester Gesundheit verzweifeln.

Michael Kohler als Lehrer: Wie sah das ganz konkret aus? Vielen
werden die Seminare in guter Erinnerung geblieben sein — die Band-
breite der Themen, die — ernst genommene - Interdisziplinaritit, die
gemeinsamen Veranstaltungen mit Rechtslehrern etwa aus dem Zi-
vilrecht (hervorzuheben die Seminare mit Ernst Joachim Mestmi-
cker) und dem Volkerrecht, aber auch mit Philosophen (wie beson-
ders Wolfgang Bartuschat) sowie Theologen und Okonomen. Nicht
zu vergessen, so mancher Seminarausklang im Hause Kohler - bzw.

in IThrem bezaubernden Garten, liebe Frau Kohler.
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Reine Blockseminare gab es kaum einmal, von ihnen war zumeist
kein gemeinsamer Erkenntnisgewinn, keine gemeinsame nachhaltige
Entwicklung zu erwarten. Als Mitarbeiter und Assistenten genossen
wir Freiheiten, um die uns die anderen beneideten: Wir waren in ers-
ter Linie Diskussionspartner, haben recherchiert und gegengelesen,
vertreten haben wir nur ausnahmsweise im Krankheitsfall. Familidren
Belangen wurde grofSziigig Rechnung getragen.

Michael Kohler sah - als Pflichtmensch - die Erstellung von Prii-
fungsaufgaben und die Bearbeitung von Remonstrationen grund-
sitzlich als seine ureigenste, ihm rechtlich zugewiesene Aufgabe an.
Vorvorformulierung von Veroffentlichungen oder das Vorvotieren von
Seminararbeiten oder Promotionsschriften, von denen man zuweilen
zu horen bekam, waren undenkbar.

Vorrang hatten immer die Dissertation bzw. die Habilitation, bei
deren Betreuung er mit kritischem Rat und Anregungen, oft auch
tiberraschenden, zur Verfiigung stand. Profitieren konnten wir dabei
von seiner universellen Bildung. Und - ja — etwa bei mir, aber auch bei
anderen, wie mir bekannt ist, hat er in kritischer Situation des Pro-
motionsvorhabens auch einmal - sagen wir es einmal so — mit einem
»Iritt in den Hintern“ nachgeholfen.

Ein gelungenes Verhiltnis von Schiiler und akademischem Lehrer
in klassischer Form erschopft sich nicht in einerisolierten Vermittlung
und dem Austausch von Informationen, erschopft sich also nicht in
der Sache - anders wohl in strukturierten Programmen, die Michael
Kohler nach seinem Selbstverstindnis als akademischer Lehre wohl
ebenso als inakzeptabel empfunden hitte, wie er sich auch einer sich
professionell gerierenden abstrakten Hochschuldidaktik entzogen
hat. Exzellenzcluster hat er als Gefahr fiir die Grund- und Pflichtaus-

bildung erachtet.



Michael Kohler als akademischer Lehrer 7

Es ist jedenfalls in den praktischen Disziplinen und war in beson-
derem Maf3e bei Michael Kohler ein sehr personliches Verhiltnis.
Hervorzuheben ist, dass Michael Kohler ein verbindlicher, freundli-
cher - und ja - freundschaftlicher Lehrer war, aufrichtig und mit einer
ausgezeichneten Menschenkenntnis ausgestattet. Und man konnte
ihm vertrauen - eine fiir die die Betreuung von Promotionen und Ha-
bilitationen unverzichtbare Bedingung.

Die Art und Weise, die Intensitit der Verbindung zu den Schiilern
war jeweils personlicher, als es hier 6ffentlich zu berichten ist. Sie hat
sich auch dann noch bewihrt, als der Lehrer keiner mehr sein konnte
oder mochte, als Michael Kohler vom Kampf gegen die Krankheit und
dem Ringen mit den eigenen Dimonen besetzt war. Seine Schiiler ha-
ben versucht, so gut es ging, in schwieriger Lage ihm und Ihnen, liebe
Frau Kohler, beizustehen und auf diese Weise etwas in Dankbarkeit

zuriickzugeben.
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