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Rolf Knieper, Gesetz und Geschichte. Em
Beiwrag 2u Bestand und Veranderung des
Gesetzbuchs, Baden-Baden
(Nomos-Verlag) 1996, 261 Serten, DM 76,—

Biirgerlichen

Knieper hat aus Anlaf§ der 1oojihrigen Wie-
derkchr der Verabschiedung des BGB im
Reichstag ein Buch iiber die vor allem philo-
sophischen Voraussetzungen des BGB und
dessen Fortentwicklung in diesem Jahrhun-
dert geschrieben, das Nachdenken und Re-
spekt verdient. Damit verbindet er eine
rechtshistorische Abhandlung, die erstaunt,
weil sie unter souveriner Auflerachtlassung
praktisch der vollstandigen rechtshistori-
schen Literatur zur Entstehung und Entwick-
lung des BGB erfolgt. Der rechtshistorische
Leser — um das Ergebnis vorwegzunehmen —
schwankt zwischen dem Respeke uber uner-
wartcte Einsichten und der Verdrgerung tiber
Passagen, in denen uber Dinge spekuliert
wird, iber dic aus der rechishistorischen For-
schung einiges bekannt ist. Es ist daher sehr
schwer, das Buch als Rechtshistoriker zu
wirdigen, wenn der Verfasser gewissermafien
im einsamen Dialog mit der idealistischen
Philosophie (Kant und Hegel) die Vorstellun-
gen herausarbeitet, die dem BGB zugrunde
lagen bzw. hitten zugrunde liegen miissen,
um dann die Entwicklung zu skizzieren, die
das 20. Jahrhundert im Privatrecht nach sei-
ner Auffassung kennzeichnete.

Die Gliederung ist ¢cin wenig umstandlich for-
muliert. Teil I (S. 11~22) behandelt die grund-
legende Frage, wie »Entstehungs- und Ent-
wicklungsbedingungen des (Privat)Rechts mit
samt seinen Legitimationsversuchen« erklare
werden kdnnen und wie man so eincn Beitrag
zur Analysc der Gesellschaft leisten konne, in
der dieses Rechtgelte (S. 16). Am Ende spricht
Knieper auch von der Rolle der Rechtspre-
chung und deren tatsachlicher oder erwunsch-

ter Flexibilitit; denn Rechtsfortbildung sei —
so ein Leitmotiv — Durchsetzung sozialer Be-
dirfnisse(S. 19).

In den folgenden Kapiteln behandelt Knicper
zunichst die Entstehung des Geserzes (Teil
I1, S.23-54), um sodann zu den zentralen
Fragen zu kommen, niamlich der Freiheir des
Menschen (unter Beriicksichtigung von Per-
sonen-, I'amilien- und Erbrecht, S. 55-114).
Daran schliefit sich Freiheit und Gebunden-
heit des Vertrages an (S.115-198). Im ab-
schliefenden Teil V riicken Freiheit und Ge-
bundenhcit des Eigentums in den Mirtel-
punkt. Im Grunde realisiert Knieper auf allen
Ebenen seines Werkes, wie sich die genannte
Freiheit und Gebundenheit einerseits aus phi-
losophischen Prinzipien speist und sich ande-
rerseits an den Realititen z. B. des Marktes
bricht und brechen mufi.

Dic  Entstehungsgeschichte des  Gesetzes
kommt im Grundc iiber den Stand von Wie-
ackers Privatrechtsgeschichte nicht hinaus,
Die alten, inzwischen zweifelhaft geworde-
nen Konzepte, die mitteleuropiischen Ge-
setze scien aut das sog. Besitzbiirgertum
zugeschnitten gewesen, werden wiederholt;
Konzepte, die gewiff niche falsch sind, dic
man heute aber doch etwas differenzicrrer be-
trachtet. Auch die beiden wesentlichen Kriti-
ken am BGB (Menger und Gierke S.27ff.)
werden zwar zutreffend und sehr elegant for-
muliert wiedergegeben, doch bleibt Gierke
(5.32) der Prifaschist, was weder Gierke
noch den spiteren Nationalsozialisten histo-
risch gerecht wird (S.32fF). Hier ist wic-
derum bedauerlich, dafl Knieper dic verschie-
denen Abhandlungen, die zu Gierke und
gerade auch uber diese Frage geschrieben
wurden, offenbar nicht kennt.!

1 Helga Spindler, Von der Genossenschaft zur Betrichsge-
memschaft. Kriusche Darstellung der Sozallehre Otwo v,
Gaerkes, Frankfurt a M (= Rechtshistonsche Rohe
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Der folgende Abschnitt ist interessant, weil
Knicper im Ergebnis zu Recht meint, daff dic
Kritiken in bezug auf fchlende Modernitir,
Sozialitdt und Gesellschaftsreform das BGB
nicht hitten treffen konnen. Hier findet sich
(bis 5. 42) eine in vielen Punkten zutreffende
Analyse, etwa, dafl in den Warenverkehrsge-
sellschaften identische Probleme einer Lo-
sung bedurfren, so dafl — wie schon Zitel-
mann meinte — die Kontinuitaten zu anderen
europiischen Gesetzbiichern gréfler seien als
die Briiche.

Ein spannender Unterabschnite ist der sozia-
len Frage (5. 42 ff.) gewidmet. Sehr zutreffend
beginnt Knieper mit einem Savigny-Zitat’, in
dem dieser die Behauptung aufstellt, daff die
»Herrschaft des Rechtsgesetzes« zu Un-
gleichheit fihren misse. Der Reiche konne
den Armen untergehen lassen durch versagte
Unrerstiitzung  oder harte Ausiibung des
Schuldrechis. Die dagegen notwendige Hilfe
finde nur im Bereich des Offentlichen Rechrs
statt. Dieser These war ja auch die erste Kom-
mission gefolgt und hatte dafiir erhebliche
Kritik einstecken mussen. Die Bezugnahme
Kniepers auf Max Weber, der ein berechenba-
res Recht gefordert habe und das BGB als
eines von Rechistheoretikern und selbstherr-
lichen besserwisserischen Biirokraten gese-
hen habe, wird freilich nicht ganz richtig
eingeordnet. Weber ging es zunachst darum,
die Legende der Luckenlosigkeit zu bekamp-
fen, welche zeitgleich mit ithm schon Rad-
bruch! desavouiert hatte. Abgesehen davon
sah Weber jedoch in dem Gesetz einen Aus-
druck formeller Ratonalitit, die sich zwar
auch auf anderem Wege hitte errcichen las-
sen, doch kritsierte er weniger das Geserz,
sondern dic kurz nach der Jahrhundertwende
einsetzende rechtliche Praxis der Materiali-
sierung. Nun kann ich nicht den Anspruch

Bd. 16} 1982, S. r77 H.; Albers Janssen, Ouwo von Gerkes
Methode der geschichihehen Rechiswassenschalt, Studien
zu den Wegen und Formen scines junsuschen Denkens,
Dissertacion Gowingen 1971, S 341, Joachim Ruckerr,
Das sgesunde Volksempfinden- — eme Erbschafr Savig-
nys?, m: ZRG GA 103 (1086), 5. 200; Ramer Schroder,
Zur Rechsgeschaluslehre i navonalsozialistischer Zen,
in: Peter Salpe (Mg ), Reche und Usrechit im Natonalso-
«iahsmus, Munster 198¢, 3,10, 32 Anm 1.

Friedrich ¢ von Savigny, System des heungen romi-
schen Rechis, Bd 1, 1840, a1

Gustav Radbruch, Rechiswissenschalr als Rechusschop-
fung. Emn Bewrag zum jurnsuschen Methodenstreit, .
Archiv fur Sozalwissenschaft und Sozialpoluik 22 (1906),
S. 355-370; Rainer Schroder, Die deutsche Methodendis-
kussion um die Jahrhundertw

™

de: Wissenschafistheoren-
aut den
Funkuonswandel von Recht und Justiz, in: Rechistheone
1988, 8. 323367

sche Prazssicrungsversuche oder  Anvwe

erheben, in dieser kurzen Rezension die Posi-
tion Webers darzustellen, doch zeigt dicse
Kritik bereits, wie stark Knieper mut der gro-
flen Leichtigkeit seiner Feststellungen tber
schwierigste Fragestellungen hinweggehs, die
in der neuesten Rechtsgeschichre oder der ju-
ristischen Zeitgeschichte hefrig diskutiert
werden. Uberzeugend hingegen finde ich
demgegeniiber seine Feststellung, dafl sich im
Gesetzestext nicht nur Spuren philosophi-
scher Lehren finden, sondern auch grofle
Ambivalenzen, wic es bei einem solchen Ge-
setz auch nicht anders sein kann. Ist doch
jedes Gesetz im politischen Raum der Aus-
druck eines Kompromisscs, sozusagen gefro-
rene Kompromiff-Politik. In bezug auf die
Fntstehungsgeschichre sieht Knieper nichr,
daf das BGB nickr als Reformkodifikation
konzipiert war. Zudem sitzt er sogleich einer
alten Legende auf, dafl namlich das BGB ven
cinem unerbittlichen Individualismus etc. ge-
pragt worden sei. Gegen diese Legende hatte
sich schon Planck in mchreren Publikationen
gewandt.) Werner Schubert hat in cinem
grundlegenden® Aufsatz dazu Stellung ge-
nommen, und es bricht sich heute zuneh-
mend die Erkenntnts Bahn, daff nicht in der
Materialisicrung des Zivilrechts das Heil fiir
das 20.Jahrhundert zu suchen war, sondern
in der lat in der staatlichen [ntervention. Das
hatte die Kommission in dic Formulierung
gekleidet, die soziale Frage sci bereits durch
das Offentliche Recht in Angriff genommen.
Max Weber hatte — was Knieper sicht — vor
dicser Materialisierung des Zivilrechts ge-
warnt, weit starker noch an einer anderen
Stelle als der in »Gesetz und Geschichtew zi-
tierten.” An dieser Stelle wdre es sinnvoll
gewesen, die Rechtshistoriker anzufithren,
die sich intensiv mit diesen Fragen auseinan-
dergesetzt haben. Zu nennen sind etwa nur
4 Joachim Ruckent, Die Unmoghchken und Annahmever-
zug 1m Diensts und Arbensvertrag, in: Zenschrift fur
Arb ht 1983, S 1 [f, Raner Schroder, Die Entwick-
lung des Kartellreches und des kallekoven Arbeitsrechrs
durch die Rechisprechung des Rewchsgenichis vor 1914,
Ebelsbach 988, S 161f
Gottheb Planck, Zur Knvk des Fnewarfs cines burgerhi-
chen Gesetzbuches fur das Deutsche Rech, in: AcP 75,
S.127-429, Die suziale Tendenz des burgerlichen
cin: [HZ 1899, 5 18elf
6 Werner Schubert, Das burgerliche Geserzbuch von (896,
m H rt Hofmenter (Hyg ) Kodifikaton als Muel der
Pohuk. Vortrage und Diskussionsheirage uber dee dewr
‘he und osterreichische Kodifikatonshe-

wegung um 1909, Wien/Graz/Roln (Wiener rechisge
schechdiiche Arbeuen Bd XV 1986, S, 1 e ft

Gesetzbuch

sche, schwerzen

7 Max Weber, Resension zu. Plulipp Letmar, Der Arbeits-
vertrag nach dem Privatrecht des devtsche hes, © Bd.
(r9c2) in Archiv fur seasle Gesetzg g 17 (1902),

S 7aplt
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Benohr?, Stolleis® und vor allem die bahnbre-
chende Untersuchung von Michael John', in
der dieser dargelegt hat, daf das BGB ba
einer stirkeren Beriicksichtigung politischer
Aspckte unter keinen Umstanden verabschie-
det worden wiare. Man mufl sich dazu nurdie
Situation im Reich vor Augen fuhren. Tm
Reichstag besallen dic Oppositionsparteicn
(von den Polen iiber das Zentrum bis hin zur
Sozialdemokratie und den Linksliberalen) die
Mehrheit und im Bundesrat natirlich die
konservativen Vertreter der Landesfiirsten, so
daf alles andere als cine Veremnheitlichungs-
kodifikation zum Scheitern verurteilt gewe-
sen ware.

Wenn in dem folgenden, an sich sehr interes-
santen Kapitel: »Die Dimension des Offentli-
chen« (S. 50) behauptet wird, mit einer Front-
stellung gegen die Philosophic Kants und den
politischen Liberalismus habe Hegel die Frei-
heit auf die privaten Freiheiten der Person,
des Eigentums und des Gewerbes beschrinkr,
unter Vernachldssigung der politischen Auro-
nomie, und damir sei »der Unterschied zwi-
schen privater und politischer Freiheit in der
Welt« gewesen, so ist das gewifl ahistorisch,
wenn nicht gar falsch. Erstens zweifle ich, ob
Hegels Thesen in dicsem Sinne zu versichen
sind, und zweitens war die Abkoppelung der
politischen Freiheiten von den (vereinfacht so
genannten) wirtschaftlichen nicht ein Pro-
duke der Hegelschen Philosophie, sondern
Beschreibung der politisch/verfassungsrecht-
lichen und wirtschaftlichen Realitat nach Na-
poleon!"!

Knieper ist offenbar die Einfiihrung sozialer
Zwecke in das Privatrecht sympathisch, da es
in der Lage sei, das Privare mit dem Offentli-
chen zu verséhnen. Diese Frage kann man —
wie der Autor — mit Hegel und Habermas
diskuticren, doch liflt sich so die Entstebung
des Gesetzes nicht krtisieren. Diese Kritik

8 Hans-Peter Benohr, Vierfassungsfragen der Sozalvers
cherung nach den Reichstagsverhandlungen von (881 bis
1889, i ZRG GA 97, S 94-163, ders . Somale Frage,
Sozulversicherung und sozialdemokrausche Reichstags-
frakuon 1881-1889, mn: ZRG GA 98, 5.95-156, ders.,
Wirtschafishberalismus und Gesetzgebung am Ende des
1g. Jahrhunderts, m: ZIA & {1977), S. 187-2.18

Michael Stalleis, Gemeinwohlformeln im navonalsoziah-
suschen Recht, Berlin 1974, S 100 ff

Michael Jobn, Politses and the law in late ninetcenth-
century Gemany, The Ongins of the Civil Code. Ox
ford Historical Monographs, Clarendon Press Oxtord
1949

Dieter Gnimm, Die verfassungsrechtlichen Gruadlagen
der Privasrechtsgesetzgebung, n* Cong (Hg.), Hand
buch der Quellen und Lueratur der neveren europar
schen Privarrechusgeschichie 111- Das 19 Jahrhundert,
Tb 1, Munchen 1982, S 17176
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am knieperschen Ansatz andert natdrlich
nichts daran, dafl unstreitig eine ungleichge-
wichtige Verhandlungs- und Marktmacht be-
steht. Doch dem Gesetzgeber des BGB mit
Hilfe dieser Philosophen-Zitate gewisserma-
Ren vorzuwerfen, sic haten das Problem
nicht erkannt, geht wohl nicht an. Im iibrigen
erscheint mir die Stellungnahme Kniepers zu
diesen Fragen nicht véllig einsichtig, weil —
jedenfalls S.52f. — letztlich offen bleibt, ob
Knieper die Beronung des Sozialen im Biir-
gerlichen Recht sympathisch oder unsympa-
thisch ist.

Der personenrechtliche Teil (S. 55 {f.) beginnt
mit der Rechtstahigkeir, deren Dogmenge-
schichte zutreffend und knapp geschildert
wird. Sodann folgt (S. 59) wieder die Ausein-
andersetzung mit Savigny und den idealisti-
schen Philosophen. Im folgenden entfalter
Knieper dann den Begriff der juristischen
Person. Er meint abschlieBend (S. 66 u.), die
»Rechtssubjektivitat des Menschen als physi-
sche Person und die Rechtssubjektivitar der
juristischen Person sind je fiir sich normative,
positiv rechtliche Konstrukte.« Dariiber liefle
sich trefflich streiten.

Im Anschluf8 hieran wendert sich Knieper der
Stellvertretung zu, die er ein »juristisches
Wunder« nennt (5.67). Zunichst wird dic
Fretheit besprochen, die, was schon die ide-
alistischen Philosophen als Selbstverstand-
lichkeir betrachteten, nicht mit Willkir zu
verwechseln sei. Anders als diese Philoso-
phen berrachteten die klassischen Zivilgesetz-
bucher die »Normativitat der Freiheit als
Niitzlichkeit« und d.h. als zweckgerichtete
Vernunfe. Das kann man — wenn ich diesen
genitivus partitivus richug deute — wohl be-
zwcifeln. Hingegen ist der Bezug zu Freud
wichtig: »Dic yanz unpersonliche Not des
Lebens, dic Knapphcit der Girer, die Versa-
gung der Realitie. .. sind die groflen Lehr-
meister und die rcale Macht. Sie haben der
Gesellschaft als eine der wichtigsten Erzie-
hungsaufgaben vorgegeben, das infantile
Lustprinzip, den Sexualtrieb zu bandigen,
cinzuschranken, cinem individuellen Willen
zu unterwerfen, der mit dem sozialen Geheify
identisch ist, denn das Motiv der menschli-
chen Gesellschaft ist im letzten Grunde ein
Skonomisches.« (S.72f.). In der Tar: Der
Preis der Skonomischen Vernunft ist hoch.
Doch wenn Knicper hieraus schlufifolgert,
gesellschafusfihig sei nur, »wer die Kriterien
der nuwlichen Freiheit in zweckorientierter
Vernunft erfiillts, dann erscheint das rechelich
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— abgeschen von dem Fall des Verschwenders
- mehr als zweifelhaft.

Immer wieder finden sich analytisch scharfe
Bemerkungen zu dogmatischen Figuren, wie
ctwa zum mictelbaren Besitz (S. 77), der uber-
raschenderweise mit Positionen aus der kanti-
schen Metaphysik der Sitten konfrontiert
wird. Von Kants Uberlegungen, ob der
Mensch Eigentiimer von sich sclbst werden
konne, springt Knieper zu der Frage, daB die
Entfaltung der Individualitat und Selbstbe-
stimmung auch dazu gefihrt habe, die cigene
Person als quast dingliches Recht zu vermark-
ten, was heute der Marke und, ihm stets fol-
gend, das Recht bejahten.

Im folgenden Abschrutt: »Die Korrespon-
denz von vernuntuiger Person und mechani-
sierter Welee liegt eigentlich nur ein heutiger
Nachvollzug dessen, was die Pandektenwis-
senschaft im 19, Jahrhundert langst geschen
hatte. Die Sctzung des naturlichen Menschen
gegen das Subjeke ist ebenso interessant wie
dic Darstellung der Frage, wie der Mensch in
der neuzeitlichen Vernunfr geschaffen wor-
den sei. Hier greift Knieper (5. 81 fF.) auf das
Naturrecht cinerseits und die Geschichte der
Zivilisierung des Menschen andererseits zu-
rick. Elias wird ausgiebig zitiert und kriti-
stert. Freilich verwendet Knieper im Hinblick
auf die Hexenverfolgungen ein inzwischen
mchrfach als falsch nachgewicsenes Modell:
»... cin bevolkerungspolitisches Kalkul, ge-
paart mit der Absicht der Unterdriickung von
Sexuvalitite, habe »diesen ProzeR ausgeldst,
nicht ohne allerdings einen fiir die Produk-
tionsverhdltnisse hochst willkommenen Ef-
fcke zu crzcugen.« Dieses bevdlkerungspoli-
tische Kalkiil hat es nie gegehen, es ist eine
Schimire, die von Ideinsohn, Knieper und
Steiger in die Wele gesetzt wurde, ohne daf
sie sich am Material nachweisen licRe. Auch
dic weiteren Ausfihrungen zu Hexen und
Hebammen sind leider schliche talsch. U's
wire ein Akt der wissenschaftlichen Fairnefl
gewesen, hier zumindest die vielfiltigen kriti-
schen Stimmen in Auszigen zu zitieren und
darauf hinzuwecisen, dafl dic praktisch cinhel-
lige wissenschaftliche Meinung diese Auftas
sung fiir verfehlt hald'*.

Sodann folgt ein Blick auf dic Familie, wie-
derum mit einer charakteristischen Ziraten-
mischung aus idealistischer Philosophie,

12 Detallierte Auscinanderserzung ber Gunter Jerouschek
Des Ratsels Losung? = Zur Deutung der Hexenprozesse
als staatsterronsusche Bevolkerungspohuk, m: KJ 1986,
S.443-458

Marxisten, Historikern des Zivilisationspro-
zesses und juristischen Matcrialien wie den
Motiven. Natiirlich auch hier wieder ein-
leuchtende Beobachtungen, so (S. 99) die, dafl
das Recht in das Innere der Familic cinge-
drungen sei, was aber — wie Knieper sclbst
zitiert — schon Thering gesagt hatte. Auch der
Abschied von der patriarchalischen Familie
wird thematisiert, freilich immer wieder mit
historischen Ungenauigkeiten.  So  wird
(S. 102) behauptet: »Im 19. Jahrhundert wur-
den die Verhiltnisse von Ehemann und Fhe-
frau, von Eltern und Kindern auf Liebe
gegriindet.« Das ist ein Satz, der zumindest
sehr schichtabhangig und in dieser Allge-
mcinheit sehr zweifelhafe 1st, Kann man das
Problem der Familie wirklich wic folgt so
beschreiben: »Triebbeherrschung, Realitits-
prinzip und zweckorientierte Vernunft des
guten Hausvaters waren bestimmt durch
dkonomische Notwendigkeit und durch die
Erinnerung an eine gewalisame Zurichtunyg.
Thnen entsprach die Legalitit des kategori-
schen Imperativs und die Moral des Respekts
vor fremdem Eigentum, der Gesetzestreue,
der VerliBlichkeit in Vertragsberichungen,
der Prazision und Vorherschbarkeit mensch-
lichen Handelns im Privatrecht und im Wirt-
schaftsverkehr.« Wie war das dann mit der
Liebe...?

Richtig freilich die Bemerkung, dafl die Fami-
lienrechtsreform  kein Dokument  der
menschlichen Seclbstbestimmung sei (8. 107).
Uber den Staat als Siztlichkeit und die Sche-
matisierung des Zivilrechts kommt Knieper
zu einem resignativen Schlufl: »Nachdem die
Hoffnungen der Aufkldrungs-Philosophic
und der Zivilrechtswissenschaft des 14. Jahr-
hunderts sich offensichtlich nicht realisieren,
dafl nimlich der Mensch alles daran setzen
werde, auch moralische Person zu werden,
steht die externc Normativierung des Rechts-
subjekts aut der juristischen Tagesordnung.«
Die Analyse des Zivilrechts filhirt den Verfas-
ser zu dem Ergebnis, »dall Autonomic und
Fretheit der Person in einer Zeit die rechts-
philosophische und -dogmatische Diskussion
beherrschte, als das Individuum in den festen,
unautldslichen,  despotischen,  gesetzlich
sanktionsbewidhrten Bindurgen der patriar-
chalischen Familie und ihrer Siulichkeit ge-
fesselt und gehalten war.«

Der vierte Teil ist dem allgemneinen Teil und
dem Schuldrecht gewidmetr. Den Schwer-
punkt bilden zunidchst das Verhiltnis von
Freiheit und Bindung und dic scit langem
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umstrittene Frage, wie der freie Wille sich
rechtlich binden kénne. Nach Darstellung
der  philosophischen  Grundpositionen
kommt Knieper unter Abwigung der Wil-
lens- und Erklirungstheorie zu dem Ergeb-
nis, dal die Rechtspolitik und damit der
Geserzgeber fir die Bindung in Willenserkli-
rung und Vertrag verantwortlich sei. Diese
Darseellung ist hochst lesenswert! Um die
Grenzen der Willensherrschaft, um die
Selbstbindung  geht es im  folgenden
(S. 127 ff.). Hier wird vom Vernunftrecht der
Aufklirungsphilosophie gehandelt, von den
Veranderungen im 19.jahrhundert und end-
lich vom Abschied vom freien Willen. All das
natlirlich nicht rechtssoziologisch oder empi-
risch untermauert, sondern immer wieder —
und einmal sei es gesagt snur<— unter Verwei-
sung auf philosophische oder juristische
Autorititen,

Im Anschlufl hieran (S.139f[.) behandelt
Knieper die notwendige Unvollstandigkeit
des Gesctzes, uber die sich eigentlich alle Ju-
risten stets einig waren. Es folgen (S. 141 ff.)
Beispicle fiir Rechwsfortbildung, so u.a. zum
sichsischen Holzstoffkartell. »Begriindet ha-
ben die nicht volkswirtschaftlich gebilderen
Richter dic Entscheidung mit volkswirt-
schaftlichen Uberlegungen zur Verderblich-
keit niedriger Preisc und Uberproduktion
sowie mit einigen Hinweisen auf das dem Ei-
gentum vorgchende deutsche Gesamtinter-
esse.« Knieper knitisiert die Entscheidung mit
dem Hinweis auf die US-amerikanische Dis-
kussion sowie das Prinzip der Gewerbefrei-
heit. Gibe es zu dieser Entscheidung nicht
Durtzende von Biichern und Aufsitzen, dann
konnte man diese Interpretation stehen las-
sen. Tatsichlich war aber alles ganz anders,
wie ncuere kontextabhingige Interpretatio-
nen der Entscheidung zeigen. Die Rechrespre-
chung befand sich in einem unglaublichen
Zwiespalt und rckurrierte auf die bedeutend-
sten Okonomen ihrer Zeit. Da Sozialisten
und Vertreter der Wirtschaft in threm Urteil,
Kartelle seien unschidlich, tbereinstimmten,
akzeptierte man ganz vorsichtig diese frihen
Kartelle als volkswirtschaftlich niiczlich.'?
Dic Kritk an solchen rechtsfortbildenden
Entscheidungen verkennt den  Entschei-

15 Ramer Schroder (Fn. 4); FHans Pohl (Hg.), Kartelle und
Kartellgesetzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom
19 Jahrhundert bis zur Gegenwart, Wiesbaden 198¢;
Knut Wolfgang Norr, Die Lewden des Privatrechis: Kar-
telle in Deurschland von der Holzstoffkareellentsche-
dung zum Geserz gegen Wenbewerbsbeschrankungen,
Tubingen 1994

dungszwang und das daraus folgende Di-
lemma der Richter. Der Satz: »Eine demo-
kratisch niche legitimicrte Gesetzesinderung
nach Beratungen in Richterzitnmern ist ein
Verfassungsverstofl.« beschwort eine Posi-
ton, die bereits Gustav Radbruch 1906 kriti-
stert hatte.™ Richterliche Rechtsfortbildung
1st seit langem ein legitumer, freilich nie un-
problematischer, gelegentlich hochst frag-
wiirdiger Akt der Anpassung des Gesetzes an
verinderte Realitdten und somir der Flexibili-
sierung der normativen Lage. Dafl die von
den Gerichten angegebenen Griinde durch-
aus nicht immer die >wahren und wirklichen«
sind, hat jungst fur den Bereich des Person-
lichkeitsrechts Stefan Gotrwald'! nachgewie-
sen.

Im Kontext des Zusammenhangs von Fami-
lien- und Schuldrecht beschreibt Knieper die
Reform des Familienrechrts als »De-Institu-
tionalisierung, Subjektivierung, Autonomi-
sierung«, der einc Reform des Schuldrechts
gegentiberstehe, die bezeichnet wird als «In-
stitutionalisierung, Objektivierung, Deauto-
nomisierung«. Auch hier finden sich wieder
viele iiberlegenswerte Fragen zur Moderni-
sierung  besonders des  Familienrcchts
(S.149ff.), nach denen (S.158) wieder das
Willensprinzip und die Selbstbestimmung des
Menschen sowie der Entgelicharakier der
Privatrechtsbuerichungen  erortert  werden,
Zur Kliruny werden sowohl Duguir als auch
Habermas hcrangezogen, um dann »das
Schuldverhalinis von menschlicher Selbstbe-
stimmung und Willensfreiheit zu losen.«
(S. 178). Dic rechtshistorischen Erliuterun-
gen greifen freilich ein wenig zu kurz, wenn
behaupret wird, es sci auf den Willen im ro-
mischen Recht nicht angekommen. Dafl im
folgenden 2.B. die Uberlegungen zum Kon-
trahierungszwang und zum faktischen Ver-
trag wiederum aus threm historischen Kon-
text gerissen werden'® (unabhingig davon,

14 Vgl. Fn 3 %

15 Stefan Gouwald, Das allgememe Personlichkentsreche.
Ean zengeschichdiches Erklarungsmodell, Berlin (Berh-
ner  Jurisusche Universiatsschrften.  Zivileecht 1)
1996

16 Rainer Schroder, Zur Rechisgeschaftsichre in natonalso-
rualisuscher Zeir (Fn 1), S. 8-44: jungst Peter Lambrech,
Die Lehre vom fakuschen Vertragsverhaltms, Tubingen
(Beirage zur Rechisgeschichie des 20 Jahrhundens 10)
1994, starkerer Kontextbezug 1in den neveren Untersu-
chungen zur Dogmauk von Hans-Peter Hafeckamp, Die
hewnige Rechtsmiflbrauchslehre - Ergebms nauonalso-
zialistischen Rechesdenkens?, Berhin (Berliner Jurisusche
Umiversitassschrilten, Rewhie Zivilrecht, Bd. 1) 1995, Rall
Kobler, Die wclausula rebus sic stant:buse als allgemeiner
Rechesgrundsatz, Tubingen 1991,
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dafl dic Trage scharfsinnig debattiert wird),
ist bezeichnend fur den Sul des Autors
(S.1871t.). Die Beitrige zu dogmatschen
Sureitlragen etwa im Rahmen der vorvertrag-
lichen Haftung eiw. sind jedenfalls sche be-
achtlich.

Der kiirzeste Teil befaflt sich mit Freiheit und
Gebundenheit des Eigentums, also vornchm-
lich dem Sachenrecht (S. 199 ff.). Bei den Spe-
kulationen uber die Herkunft des Abstrak-
tuonsprinzips fehlen erneut dic bekannten
historischen Darstellungen.'? Dic Rechusfigur
des gespaltenen Eigentums geht aut die Glos-
satoren zuruck und entspricht im 18. Jahr-
hundert der véllig h. M."* Die Ligentumsdis -
kussion, diec sich in das 1g.Jahrhundert
hineinzicht, findet thren Anfang bereits in der
naturrechtlichen Debatee.?

Zu Kniepers Darstellung iiber Freiheit und
Bindung des Eigentums, iiber die Dehatte
zwischen Germanisten und Romanisten und
die Rezeption einiger ldeen im Nationalso-
zialismus liefle sich viel sagen. Aut die grund-
legende Darstellung von Kroeschell dazu, wie
es zum absoluten Eigentumsbegriff des § 9oy
kam, greift Knieper leider nicht zuriick.*
Spannend hingegen ist die Schilderung der
Entwicklung weiterer Rechtsobjekete, interes-
sant (S.228) die Krittk am Bundesverfas-
sungsgericht: »In dieser Situation und Struk-
tur ist es illusionir, sozialpolitische Probleme
und interpersonale Konflikte durch Verding-
lichung und Blockagen l6sen zu wollen und
den Schein zu veraligemeinern, daf nun alle

17 Hans Kiefner, Der abstrakte obligatorsche Vertrag i
Praxis und Theore des 19 Jahehunderts, m. Cong/Whl-
helm (Hg.), Wissenschait und Kodifikation des Privat-
rechts im 1g Jahrhundert [, Munchen 1977, S 7410,
Fillippo Raniery, Die Lehre von der abstrakten Ubereig-
nung m der deutschen Zvilrechtswassenschaft  des
19 Jahrhunderts, m- ebda , S solf , Wilhelm Felgentrae
ger, Friednch Carl v Savignys Eanflufl auf die Ubereig
nungslehre, Berlin 1927, Stephan Buchholz, Abstrak
vonsprnzip und Immobiliarrecht Zur Geschichie der
Auflassung und der Grundschuld, Frankfurnt a M (lus
Commune Sonderhelt 8) 1978

18 Hans Havtenhaver, Grundbegniffe des burgerhchen

Rechus, Munchen 1982, S 1igil, Dietmar Willowen,

Domunium und proprictas Zur Entwicklung des Esgen-

wmsbegnfis in der mtelalierhchen und neuzeithichen

Rechtswissenschaft, m Huistonsches Jahebuch 1974,

S.213-231, Kurt Seclmann, Die Lehre des Feenando Vas-

quez  de  Menchaca vom  domunum, Koln/Ber

lin/Bonn/Munchen 1979, Maximiliane Kriechbaum, Ac

0o, 1ws und dominium m den Rechislehren des 13 und

14.Jshrhunderts, Ebelsbach (Munchner Universitats-

schnften  Abbandlungen zur rechtswissenschafthichen

Grundlagenforschung 77) 1996,

Dicthelm Khippel, Poliusche Freshen und Frethensrechte

m deutschen Narurrecht des achizehnten Jahrbhunderts,

Paderborn 1976.

20 Karl Kroeschell, Zur Lehre vom sgermamschen Eigen-
wmsbegnfie, in: Festschrift fur Hans Thieme zum
70 Geburtstag, Wien 1977, S, 34 lf

&

Menschen, wenn schon nicht Bruder, so doch
wenigstens Eigentimer geworden seien.« Am
Ende geht es um Geld, namlich dic Transsub-
stanziation der Gegenstinde in Geld. Insge-
samt lasse sich cin Bedeutungsverlust des
Sachenrechts, nicht aber des Biirgerlichen
Rechts insgesamt feststellen. Das Schuldrecht
stehe heute im Mittelpunkr der privatrechtli-
chen Beziehungen - tendenziell sclbst im Fa-
ilienrecht. Day Geld akzentuiere diese Be-
wegung. Keynes Auffassung, dal man nur
durch eine Verstaatlichung der Investitionen
der langfristigen Arbeitslosigkeir Herr wer-
den konne, sei im Jahre 1996 keinesfalls wi-
derlegt.

Eine Gesamtbeurteilung des Werks fille
nicht leicht. Der Vertasser zicht Linien von
aufklirungs- und ideahistischer Philosophie
uber das BGB bis in unsere Tage, wihrend
Rechishistoriker und andere sich eher der
Detailarbeit verschreiben, weil die langen
Linten bruchig geworden sind.*' Freilich
neigt die Kritk von Spezialisten immer dazu
- zumal wenn deren Werke nicht beriick-
sichtigt sind - zu scharf auszufallen. Doch
leider berucksichtige der Verfasser die viel-
filtigen und z.T. schr gediegenen Studicn
zur Entstchungsgeschichte des BGB, zu sei-
nen Voraussetzungen und zu seinen Wirkun-
gen nicht. Das Literaturverzeichnis ist im
engeren rechtshistorischen Sinne duflerst
unbefriedigend.*

21 Joachim Ruckert, Kanmi-Rezeption i junsuscher und po-
huscher Theonie (Naturrecht, Rechisphilosophie, Staats-
lehre, Politik) des 19 Jahrhunderts, in. Martyn P Thom-
pson {Hg }, John Locke und Immanuel Kam Historische
Rezepuon und gegenwartige Bilanz, Berlin (Philosoph-
sche Schnfien Band 3) 1991, S, 144-215

22 Nur aimige weatere der micht erwahnten, emschlagigen
Arberten seren genanne: Justus Wilhelm Hedemann, Wer-
den und Wachsen un Burgerlichen Reche, Berlin (Schri-
ten des Vereans Recht und Wirtschafe TIE Heft 2) 1913;
Werner Schubert, Die Entstchung der Vorschaften des
BGB uber Besitz und Eigentumsubertagung, Berlin
{Munstenische Bewrage zur Staars- und Rechiswissen-
schaft 10) 1966, Dictmar Willowen, Histarische Grund-
lagen des Privarreches, i JuS gy, S.29:2fl., spaff,
Hans-Perer Benohr, Dic Grundlage des BGB Das Gur-
achten der Vorkommussion von 1874, i JuS 1977,

S 29-82, Ulrich Sp:“cnl\clg. Vom biberalen zum somalen
Privarreche?, n. Kk § Rechr ym somalen Rechusstaar,
Opladen 1973, S 23-67; Hans-Georg Mertens, Die Ent-
stehung der Vorschniften des BGB uber die gesetzliche
Erbfolge und das Plichuteilsrecht, Berlin (Munstenische
Betrage zur Rechts- und Staatswissenschaft 16) 1970;
Thomas Vormbaum, Die Rechesfalugkait der Verene im
19 Jahrhundert Ean Betrag zur Enwtchungsgeschichee
des BGB, Berlin/New York (Munsterische Bestrage zur
Rechts- und  Staatswissenschalt 21) 1976, Dietmar
Brandy, Die polinschen Parteren und die Vorlage des Bue-
gerlichen Gesetzbuches im Reschstag, Dissertauon Her-
delberg 1975, Andreas Kawser, Industnelle Revoluunon
und Privatautonomie, in: KJ 1976, S. 6o-74; Vom Rewchs

justizamt zum Bundesministenom der Jusuz, Festschnft

113
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Dennoch liest man diese Konstitution von
Rechts-Geschichte mit Spannung. Den grofi-
ten Gewinn bringt das Werk in der Verbin-
dung von philosophischen Konzepten mit
einzelnen dogmatischen Problemen, so z. B.
in der Diskussion um die Willenstheorie.
Einerseits zeigt der Verfasser, was vielen
Rechtshistorikern abgeht, namlich die Einbe-
zichung philosophisch-6konomischer Kon-
zcpte bis hin zu psychologischen und sozial-
psychologischen Studien.** Auf der anderen
Seite laflt er im Grunde jede Form von Empi-
ric mit Ausnahme juristischen Alltagswissens
unberiicksichtigr. Trotz dieser Mingel, die zu
verschweigen auch bei Wohlwollen unredlich
wire, handelt es sich um cin duflerst interes-
santes Buch; vielleicht i1st heute ein Gesamt-
uberblick nicht mehr anders zu bewilugen. ™
Ein Buch jedenfalls, das man lesen sollee, das
anrege und {iber das man diskutieren kann.
Ramer Schroder

zum hunderyahngen Grundungstag des Reichsjustizam
tes am 1 Januar 1877, Kaln 1977 (Beitrage von Hans
Hattenhauer, Alexander Ludentz, Peter Landau u a),
Dirk Blasius, Burgerhches Recht und Burgerhiche Idenu-
. Zu cinem Problemzusammenhang i der deutschen
Geschichte des 19. Jahrhunderts, in: Festschnift Schieder,
Munchen/Wien 1978, § 203-224; Hans Schulie Nolke,
Das Reichsjustizamt und die Entsichung des Burgerls-
chen Gesetzbuches, Frankfurt a M. (Tus Commune Son-
derhefte. Studien zur Europaischen Rechusgeschichie 71)
199§, Raner Schroder, Abschaffung oder Reform des
Erbrechis?> Die Begrundung emer Entscheidung des
BGB-Gesetzgebers im Kontext sozialer, okonomscher
und philosophuscher Zenstromungen, Ebelsbach (Mun-
chener Universitatsschriften, Abhandlungen zur rechis-
wissenschafthichen Grundlagenforschung 46) 1981; ders.,
Der Funkuonsverlust des burgerhichen Erbrechis, m.
Heinz Mohnhaupt (Hyg ), Zur Geschichie des Familien-
und Erbrechts. Polhusche Imphikationen und Perspekn-
ven, Frankfurta Mamn 1987, S 282-294, ders., Die Rich-
terschaft am Ende des zwaten Kaiserreiches unter dem
Druck polarer somaler und poluscher Anforderungen,
in: Festschnift fur Rudolil Gmur zum 7o Geb, hg von
Arno Buschmann, Biclefeld 1983, S, 201-2414
23 Anders besprelsweise die Untersuchungen  Joachim
Ruckerts, [dealismus, Junsprudenz und Polink ber Fried-
rich Carl von Savigny, Ebclsbach (Munchener Universi-
tatsschniften. Abhandlungen zur junsuschen Grundla-
genforschung §8) 1984 oder ders., August Ludwig
Reyschers Leben und Rechtstheorie 180a-1880, Ebels-
bach (Munchener Universitatsschnfien. Abhandlungen
zur rechiswissenschafthchen Grundlagenforschung 13)
1974,
Harst Hemnnich Jakobs, Wissenschaft und Gesetzgebung
im burgerlichen Recht nach der Rechisquellealehre des
19. Jahrhunderts, Paderborn/ Munchen/ Wien / Zurich
(Rechts- v. Staatswssenschafthche Veroffenthchungen
der Gorres-Gesellschalt Neuwe Folge, Hit 38) 1983 nut
schr krit, Rez. Regma Ogorck, Volksgeist <Spatlese, in:
Rechtshistorisches Journal 4 (1985), S 3-17

o~
<

Holger Scharpenack, Das =Recht auf Ent-
wicklungs. Emce wvolkerrechtliche Untersu-
chung der konzeptionellen und normativen
Struktnren cines »Menschenrechts anf Ent-
wicklung«, Frankfurt a. M./Berlin/Bern/
New York/Paris/Wien (Peter Lang-Verlag)
1996, 333 Seiten, DM 89—

Die¢ Diskussion {iber Bestand und Geltung
von Menschenrcchten ist bekanntermaflen
bei deren dritter Generation' angelangt, dicin
ihrer Verquickung von individuellen, kollek-
tiven und neuen »Staatenrechten« cigener
Arc* als Fremdkorper erscheinen. Auf einer
anderen Ebene wird die Frage nach der »rich-
tigen« Entwicklung seir Jahrzehnten kontro-
vers erortert?,

Die Arbeit von Scharpenack verfolge die Fra-
gestellung der rechtlichen Einordnung des
Rechts auf Entwicklung (S.25). Methodisch
wird dabei in vier Schriutfolgen zunichst die
historische Entwicklung und Entstehungsge-
schichte des Rechts anf Entwicklung nachge-
zeichnet (S. 27 ff.), um anschlieflend die Kon-
zeption und den Inhalt eines solchen Rechts
zu untersuchen (S. 61 ff.). Im dritten Teil wid-
met sich der Autor den feststellbaren Seruk-
turen eines Rechis auf Entwicklung in seiner
Funktion als Anspruchsrechrt in der Enuwick-
lungshillepraxis (S.111ff), um vor diesem
Hintergrund schliefllich der Frage nach der
Normqualitit nachzugehen (5. 143).

In sciner Aufbereitung der Historie des
Rechts auf Entwnckliung 1t Scharpenack den
ncuartigen Charakrer cines solchen Rechts
deutlich werden, nimlich dic — im Gegensatz
zu den Menschenrechten der ersten beiden
Generationen - Inpflichtnahme der Indu-
strielander. Hieraus erklire sich u.a. deren
ablehnende Halwung gegeniber der Erkla-
rung der Generalvollversammlung der Ver-
cinten Nationen vom 4.12.1486% (S.42f,
45)-

Obwohl auch in der Rio-Deklaration von

Den Begnif -Generauons Ichnt ab Karl Joseph Partsch,
Hoffen aul Menschenrechte, Ruckbesimnung aul eine in-
ternationale Entwicklung, Zurich 1994, 5 144

Vil Esbe Riedel, Recht aufl Entwicklung (und Drgene-
vanonenrechte), in: Rudiger Wolfrum (Hrsg), Handbuch
der Vereinten Nanonen, 2. Aufl. Munchen 1991, S. 658
Siche Vittorso Hasle, Soll Entwicklung sen? Und wenn ja,
welche Entwicklung?, in: Klaus M Lasinger/Mittorio
Haosle {Hrsg ), Entwicklung mit menschlichem Antlitz,
Munchen 1995, $ 9ff., Dieter Noblen/Franz Nuscheler,
Was haillt Envwicklung?, in: dies, (Hrsg,), Handbuch der
Dirwten Welt ~ Band 1, 3. Aufl,, Bonn 1993, § g5l

VN GV Resoluvon g1/128 ¥ 4. 12 1986, abgedr 1in VN
1987, S.213, vgl hierzu auch Holger Scharpenack,
S.q2if

~

~
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1992 nicht erdrtert worden sei, ob das dorrals
Prinzip 3 festgehaltene Recht auf Entwick-
lung als Menschenrecht innerhalb des inter-
nationalen Rechtssystems Bestand haben
konne bzw. wie es auszugestalten sci (S. 49),
ist Scharpenack der Autfassung, dafl diesc
Frage sowohl dic politische als auch dic vél-
kerrechtliche Diskussion bestimmen  wird
(S.59)-

Die Untersuchung im zweiten Teil Fihrt Ver-
fasser wie Leser zu der Konzeption von Su-
stainable Developments (S.84ff.). Scharpe-
nack ist zuzustimmen, wenn er diese als nicht
mehr losgelost von dem Recht anf Entwick-
lung ansicht (S. 86£.). Dic anschlicflende Ver-
ncinung ciner Normqualitit von Sustainable
Development als jus cogens jetzt und auf ab-
schbare Zeit wire allerdings cine nahere Be-
grindung wert gewescn.

Das Recht auf Entwicklung (wic auch die ib-
rigen Drittgenerationenrechte®) zeichner sich
gegeniber den beiden ersten Generationen
durch eine Umkehr der Anspruchsrichtung
aus: Die politischen und die sozialen Men-
schenrechte haben im okzidentalen Welt- und
Menschenbild ihren Ausgangspunkt’. Dieses
Verstandmis wird nicht zuletzt durch cine po-
hitische Konditionierung in der Entwick-
lungspolitik ~ »exportiert«  (Scharpenack,
S.104{.). Das Reeht auf Entwicklung dagegen
ist der Versuch der sog. Entwicklungslander,
eine Briicke zu schlagen zwischen den Forde-
rungen nach einer Neuen Weltwirtschafrs-
ordnung und dem internationalen Menschen-
rechtsschutz (Scharpenack, S. 77 £.)%,

Eher unbeabsichtigt liefert die Diskussion
Gber Universalismus und Relativismus der
Menschenrechte? fiir diese Position eine argu-
mentative Grundlage: Die bercits angespro-
chenen beiden ersten Generationen konnen
in den westlichen Industriclindern als ver-

Vil Bundesumwel , Um

poliuk. Umwelt
1994. Poliuk fur <ine nachhaltge, umweligerechte Ent-
wicklung, Bonn August 1994; Rat von Sachueritandigen
fur Umweltfragen, Umweligutachten 1996, Stuugart
1996, S. g0, Hans-Peter Bohm!Helmut Gebauer/ Bernhard
Irrgang (Mrsg.), Nachhaltigkeir als Leatbild fur Techmk
gestaluung, Dettelbach 1996,

Vil. Chrastran Tomuschat, Globale Menschearechtspoluk,
in: Karl Kaser/Hans-Peter Schwarz (Hesg.), Die neue
Welipolmk, Bonn 1995, S 364

Die erste Kategone wurzelt in der amerikanischen Uaab-
hangigkeiserklarung und der franzosischen Menschen-
rechisdeklaration, die zwente Kategorie leitet sich ab aus
der russischen Revofuuon und dem Wohlfahetsstaatskon-
zept des «New Deals, vgl. Holger Scharpenack, S.147.
Hieraus erklart sich auch der Charakeer als kollekuves
Menschenrecht bzw. als Staatenrecht.

Vgl. Sibylle Tonnses, Der westhiche Umversalismus, Opla-
den 1995; Ludger Kubnhardt, Dic Universalitat der Men-
schenrechte, Munchen 1987,

o

~

0

~

wirklicht betrachtet werden. Defizite weisen
hier Staaten auflerhalb (West )Europas und
Nordamerikas auf. Auf der Ebene der dritten
Generation wird u.a. das Recht auf Frhalt
der natiirlichen Lebensgrundlagen verankert.
Befirwortet man nun einen Universalismus
der Menschenrechee, wic er sich im Zuge der
Renaissance des rationalen Naturrechts im
Vordringen zu befinden scheint'®, werden die
sentwickelten« Staaten ihrerseits mit Voll-
zugsdefiziten auf dicser dritten Ebene der
Menschenrechte konfrontiert. Es spiegeln
sich gewissermaflen Grundrechte auflerhalb
der nationalen Verfassungsordnung innerhalb
dieser als Grundpflichten wider.

Das Recht auf Entwicklung und Sustainable
Development konnen insofern als Einlosung
dieser Grundpflichten gegentiiber der Mitwelt
angeschen werden. Zu Reche weist Scharpe-
nack (S.108) darauf hin, dafl diese An-
spruchsfunktion auch in der oben erwahnten
Deklaration der Generalvollversammlung
zum Recht auf Entwicklung von 1986 bislang
nicht naher prizisiert ist. Konsequenterweise
widmer sich der Autor der Differenzierung
solcher Anspruchsrechte und nimmtu eine
Unterteilung in Anspriiche auf Kapitalhilfe,
auf Technologietransfer und auf handels-
rechtliche Vorzugsbehandlungen im inter-
nationalen Wirtschaftsverkehr vor
(S. r1xff).

Als das »Herzstiicke der Arbeit kann das
IV. Kapitel der Dissertation von Scharpenack
bezeichnet werden, in dem er dic Normquali-
it des Rechts auf Entwicklung untersucht
und daber gemif} dem Untertitel sciner Ar-
beit schwerpunktmiflig dic vélkerrechtlichen
Rechisquellen analysiert (S.143ff). Nach
seinem Dafiirhalten sind weder die Genera-
tionentheorie noch die Synthese- oder die
Unentbehrlichkeitstheorie in der Lage, den
Menschenrechuscharakeer des Rechis auf Ent-
wicklung zu begriinden.

So beschliefit Scharpenack den vélkerrechtli-
chen Teil der Untersuchung mit dem Fazit,
dafl ein derartiges Recht nur aus den allge-
mein anerkannten formellen Rechtsquellen
und hier in erster Linic aus Volkervertrags-
recht und Volkergewohnheitsrecht erfolgen
kann. Solange dem vélkerrechtlichen Prinzip
der Souveranitat der Staaten vorrangige Be-
deutung zukommut, werde sich jeder Versuch
des Wandels oder der Necuschaffung von

1a Siche Stbylle Tonntes, Ohne Anschen der Nation, Frank-
furter Allgememe Zeiung, Nr. 153 v. 4.7.1996, S, 3).
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Recht an dem orientieren miissen, was die
Staaten an Weiterentwicklung zu tragen be-
reit sind, Wie bereits erwahnt, haben jedoch
die westlichen Industriestaaten mit dem ver-
schulderen Serzen der Ursachen fiir dic welt-
weite Umweltzerstérung und deren fchlende
betriebs- und volkswirtschaftliche [nternali-
sicrung thr Defensiv-Argument der Staaten-
souverdnitat selbst untergraben.

Auch aus allgemeinen Strukturprinzipien lafit
sich nach der Aulfassung des Aurors ein
Recht auf Entwckluny als subjektives Men-
schenrechr nicht herleiten (8. 227 (). Hierbel
setzt sich Scharpenack insbesondere mit der
Idee der Gerechtigkert auseinander, der er
sich mittels den — durch die von Kant entwik-
kelie Konzeption der praktischen Vernunft
beeintluflten — sop. prozeduralen Gereehug
keitstheoricn nahert.

Einen Universalitatsanspruch eines Rechts
awf Entecrckling, der sich aus der Hypothese
des Rawls’schen Schleters des Nichtwissens!
zunichst aufdrange, habe Rawls nicht ini Sinn
gehabt, wenn dieser ausdriicklich Fragen der
Gerechtigkeit zwschen Gescllschafien aus
seinen Betrachtungen ausgeklammert und le-
diglich vermuter hat, dafl sie sich nach auflen
zum Volkerrecht vorarbeiten' (S. 239 F).
Eine breitere Auseinanderserzung mit dieser
Einschrankung laflt der Autor allerdings ver-
missen, so konnte man durchaus erortern,
inwieweit cine lbergeordnete  Weltgesell-
schaft die 1dee der Gerechtigkeit aus dem
Geflecht von Auflenbezichungen befreit hat,
diese ausschlieflich Merkmal der Binnenor-
ganisauion einer solchen emen Gesellschalt
geworden ist').

Dem  Rawls’schen  Vertragsmodell  stellt
Scharpenack das Diskursmodell von Haber-
mas gegeniiber, das auf dem Wahrheits- bzw.
Richtigkeitskriterium beruhe, welches durch
dic Kraft des besseren Argumentes legitimiert
werde’™. Wenn nan davon ausgeht, dafl eine
Norm in einern Diskurs nur dann universelle
Zustimmung finden kann, wenn die Konse
quenzen ihrer allgemeinen Befolgung fiir die

11 fohn Rawls, Bine Theone der Gerechtigherr, § Aufl
Frankfurr 2. M. 1994, S 199 (T.
12 jobn Rawl, D ldee des politsschen Eiberalismus,

Frankfurt 2 M. 1994, 5 92

13 Zu den Fragen emer Weltordnung
left (Hrsg ), Aul dem W
Vom Prinzip der mationalen Souveraniat zur Notwen

sohuk siche forg Cal
emer Welunnenpolink

digkeit der Einmuschung, Rehburg-Loccum 1994, ders
(Hrsg.), Weltsystem und Welipohuk jensents der Bipola-

ntat, 2 Aufl , Rehburg-Loccum 1994
14 Jurgen Habermas, Vorswdien und Erganzungen zor
Theone des kommumkatven Handelns, Franklur o.M

1984, S 1271 179

Befriedigung der [nteressen jedes Einzelnen
von allen aufgrund von Argumenten akzep-
tert werden konnen, erscheint fir Scharpe-
nack dic Heranzichung des Diskursmodells
als problematiseh (8. 241).

Im weiteren untersucht der Verfasser die drel
Gerechtigkeitsprinzipien  in Gestale  des
Gleichheitsprinzips, der Zweckmifligkeit
oder sozialen Gerechtigheit sowie der
Rechtssicherheit, die er letztlich alle fir eine
Begrundung des Rechts aut Entwicklung als
unzureichend bewertet (S. 247 1f.). Nach sei-
nem Dafiirhalten kann das Spannungsverhalt-
nis zwischen Recht und Moral, in dem sich
das Recht auf Entuncklung bewege, im Er-
gebnis niche zugunsten eines normativen Stel-
lenwerts aufgelost werden (5. 248).
Schlielich versagt nach Scharpenack auch
der letzte Anker ciner Rechtsnormqualifizie-
rung, namlich ein Recht anf Entwickling als
Kompensation, d.h. Wiedergutmachungs-
oder Folgenbescitigungsanspruch fiir erlitte-
nes koloniales Unreche. Er fihrt u.a. eine
neuere Studie der Vereinten Nationen an, wo-
nach das Recht auf Entwickiung als »exten-
tion«der Dekolonisicrungsdebarte angeschen
wird (S. 258). Nach Scharpenack fehlt es be-
reits an Anhaltspunkeen fiir allgemein kon-
sensfihige Feststellungs-, Berechnungs- und
Umsetzungsmechanismen fur eine zu lei-
stende Entschadigung. Darttberhinaus werde
dic Berufung auf staatliche Souverdnitdl bei
der Frage der ausschlieflichen Verfigbarkeit
iber nationale Ressourcen in gleicher Weise
von den Entwicklungslindern  vorge-
bracht.

Dic pingsten Ercignisse in Sachen Recht anf
Entuncklung datieren nach Redaktionsschlufl
des Buches: Die Menschenrechtskommission
der Vercinten Nationen hat das Recht auf
Lntwncklung in die Definition der allgemet-
nen Menschenrechte aufgenommen. Erstmals
ist es den westlichen Staaten und zahlreichen
biindnisfreien Staaten der Dritten Welt gelun-
gen, gememnsam cine Resolution cinzubrin-
gen. DaRl damit aber cine menschenrechtliche
Grundlage fur die Befiirchtung mancher In-
dustriestaaten, dic Postulicrung cines solchen
Rechts Fihre zu cinseitigen Forderungen an
die vergleichsweise reichen Lander, gelegrt ist,
darf zumindest angezweifelt werden. So ver-
weist die Entschliefung in crster Linie auf
nationale Verantwortung. Jeder Staat sei ge-
fordert, zu Hause Bedingungen zu schaffen,
um die Entwicklung sciner Staatsbiirger zu
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ermdglichen'S. Damit wird das Recht auf
Entwicklung in evidenter Weise nicht einsei-
uig als Instrument zur Forderung subjekdiver
Leistungen, sondern als reziproke Plicht der
Entwicklungslander verstanden, namlich ent-
sprechende Rahmenbedingungen zu schaffen
und selbst verantwortlich an der eigenen Ent-
wicklung mitzuwirken'®. Diese Form der Ei-
genverantworthichkeit ist iibrigens so necu
nicht, sondern bereits in Art. 7 Abs.1 der
Charta der wirtschaftlichen Rechte und
Pflichten der Staaten normiert.

Dievon Scharpenack im Ergebnis sciner Aus-
fihrungen vertretene Verneinung ciner Qua-
lifizierung des Reckts auf Emwicklung als
Menschenrecht im normativen Sinn, mag
man - unter Beriicksichtigung u. 2. der in der
Arbeit selbst unterbreiteren (Gegen-jArgu-
mente — anders beurteilen. Die Aufarbeitung
der Entwicklung der Geschichre der Men-
schenrechte und deren otfcnes Ende, die
Schilderung der Schniustellen zur Entwick-
lungszusammenarbeit, die sckrorale Veran-
schaulichung des Funktionierens des interna-
tionalen Regimes der Familie der Vereinten
Nationen, schhieBlich der Ritt durch die
Rechtsquelleniehre machen das Buch von
Scharpenack fiir cinen heterogenen Leser-
kreis interessant und lehrreich.
Abschlicfend bleibt zu sagen, dafl die Globa-
hisierung der Auswirkungen menschlichen
Forschens und Handelns zunehmend zum
Zusammenwachsen zu der emen Welt fuhr;
die Prognose, daf sich insofern auch der Ka-
talog der Menschenrechte zwangsliufig dn-
dern bzw. erweitern wird — auch in Richtung
zukinfuiger Gencrationen als Triger von
Rechten — und Swoff fur Fortfithrungen der
vorliegenden Arbeit bildet, crfordert keine
hellscherischen Fahigkeiten. Losgelost von
der Frage der rechtlichen Qualifizierung von
Enrwicklung wird diese im Tnteresse der
Menschhen nachhalug sein missen.

Christian Theobald

15 Siehe Frankfurer  Allgemens Zewtung, N 88 v
15 4 1996, S. 5 (~Recht aul Entwicklung als Menschen-
rechus)

16 Vel auch Halger Scharpenack, § 1o5f

Grinther fakobs, Das Strafrecht zwischen
Funktronalismns  wnd  uwlteuropatschem.
Prinziptendenken,  ZStW 107 (1995),
S.903 ff.

Winfried Hassemer, Nomos Kornmentar zum
StGB, Bd. 1, Baden-Baden (Nomos Verlag)
1995, Vor § 1.

Monika Frommel, Umrisse emer liberal-
rechisstaatlichen Normuverdeuthichung durch
Strafrecht, m: Festsehnft fur Horst Schiler-
Springorum, Koln (Carl Heymanns Verlag)
1995, 8. 257 f.

Klaus Luderssen, Abschaffen des Strafens?,
Frankfurt am Mawm (Subrkamp Verlag) 1995,
427 8., DM 27,80,

Aufgabe staatlichen Stratens ist Generalprii-
vention durch Einubung in Normanerken-
nung.' Derart fallt Jakobs seinc funktionali-
stische Straftheorie zusammen. In dem hier
zu besprechenden Text prizisiert er den Kern
seiner Theorie. Die Legitimation von Strafc
grinde nicht erst auf den mit ihr verkniipften
sozial- oder individualpsychologischen Fol-
gen, wic ctwa Erhaltung oder Befestigung
von Rechistreue. Vielmehr bedeute Strafe be-
reits unabhdngig von solchen Folgen erwas,
ndmlich eine Selbstvergewisserung (S. 844).
Darauf bezogen formuliert Jakobs:

»Die Leistung des Strafrechts besteht darin,
dem Widerspruch gegen identitatsbestim-~
mende Normen der Gesellschaft seinerseits
zu widersprechen. Das Strafrechr bestduge
also gesellschaftliche Identucidr; die Straftar
wird nicht als Beginn einer Evolution genom-
men, auch nichr als kognitiv zu erledigendes
Ereignis, sondern als fehlerhafte Kommuni-
katuion, wobei der Feliler dem Titer als sein
Verschulden zugerechnet wird, mit anderen
Worten, die Gesellschatt hiilt an den Normen
fest und weigert sich, sich neu zu begreifen.
Die Strate ist in diesem Verstandnis nicht nur
ein Mittel der Erhaltung gesellschaftlicher
Idenuitat, sondern ist bereits diese Erhaltung
selbst (ebd.).«

Mit dieser Konzeption kann Jakobs elegant
der Forderung nach empirischer Uberpriif-
barkeit der positiven Generalpravention aus
dem Weg gehen, Empirische Untersuchungen
konnten nur das Umfeld, d. h. die individual-
und sozialpsychologischen Folgen, nicht aber
den Kern der Theorie betreffen. Nicht empi-
risch faflbar sei insbesondere die Bestatigung
der [dentitit; denn sie sei nicht Folge des Vier-
fahrens, sondern seine Bedeutung (ebd.

1 Jakobs, Strafrechr AT, = Aufl 1093, S 14

iry
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S.845). So sicgt das Normative uber die Em-
pirie. Die positve Generalpravention wird
bevorzugt, weil man nichts iiber die Wirkung
der Strafe wissen kénne, alltagstheoretisch
aber doch ciniges uberblicke und die posirtive
Generalprivention gut dazu passe.t Oder
man setzt dem falschen Schein des »nothing
works« der Spezialpriventivforschung ein ge-
neralpraventives »anything goes« cnrgegen.
Denn die positive Generalprivention sei —
unbeschadet der Unerwiesenheit threr Wir-
kungsweise — hinsichtlich der »communen
Lernsekundireffekte« der Strafe im Vergleich
zur Spezialprivention wenigstens prakrisch
gewifd und lerntheorctisch erwartbar.?

Aber zuriick zu fzkobs’ Selbstvergewisserung.
Nach diesem Entwurf kann Strafrecht jeweils
nur die bestehende gesellschaftliche Identitit
bestitigen. Hierzu fihre fakobs aus:

»Es geht nicht um das Strafrecht einer wiin-
schenswerten, sondern derjenigen Gesell-
schaft, die das Rechtssystern ausdifferenziert
hat, und alles Voreilen oder Retardieren hat
nur dort Sinn, wo ¢s gilt, schon wirklich an-
gelegte Linien konsequent auszuzeichnens«
(S.855).

Dadurch wird die Struktur, nach der konfor-
mes oder abweichendes Verhalten bestimmt
wird, jeder Problematisierung entzogen. Dies
hat schon Lubmann deutlich herausgearbei-
tet. Einc solche Theorie beruht auf einem Le-
gitimationszirkel. Zum cinen sollen die we-
sentlichen, fiir Interaktionen notwendigen
Oricnticrungsmuster durch Strafrecht gesi-
chert werden, zum anderen definiert Straf-
recht aber auch gleichzeitig, welche Orientie-
rungsmuster fir Interakvonen unerlifllich
sind.’ Ist alleiniger Zweck des Strafrechts die
Stabilisierung des herrschenden Normengefi-
ges, so st es nur konsequent, den status quo
mittels abstrakter Gefihrdungsdelikte zu si-
chern. Dementsprechend geht es fur jakobs
bei den abstrakten Gefahrdungsdelikten deut-
licher als bei den wklassischen« Rechtsguitern
um dic Erhaltung von Normgeltung (S. 857).
: Luderssen, ZStW 107 (1995), S 903, Kuhlen GA 1994,
S. 63t

Bottke, Assoziationspravention, 1995, S. 165

Luhmann, Rechtssomologie, 3 Aufl 1987, § 1250 Er
nennt auch den Grund fur die ausschhieflich auf die herr-
schende Ordnung bezogene Selckuon von -pur und
bosen- =In dieser Begrenzung zugeschniuen, verdeckt dic
moralische Konungenz guien oder bosen IHandelns die
sehr viel nskantere strukeurelle Kontigenz sozialer Sy-
stemie,« (S, 126)

J. €. Muller, Krim) 1993, $ 9a.

Vgl auch Boutke (Fr. 1), 8 214, der die Kniminalsierung

abstrakter Gefahrdungen als «frethenssicherndes Burger-
strafrechts bezeichner,

-

T

Zutreffend weist Hassemer darauf hin, daf}
sich Einibung in Normanerkennung auch
mit Miueln veranstalien laflt, die ihrerscits
sozialethisch wertwidrig sind (Rn. 254). Bei
Jakobs werde nicht nur keine Grenze legiu-
mer Knminalpolitik formuliert, sondern jede
Kriminalpolitik werde, ohne das Wort Legiti-
mation zu benutzen, gerechtfertigt (Frommel
S.274}. Von diesem Theoriedefizit ausgehend
entwerfen Hassemer und Frommel jewecils
Konzepte, dic dic rechtsstaatlich begriindete
Beschrinkung legitimer Strafverfolgung auf-
zeigen.

Fiir Hassemer ist das Strafreche ein formali-
sierter Tcilbereich sozialer Kontrolle. Seine
ausschlieflliche Funktion ist es, »dic fir die
jeweilige Sozietdt fundamentalen Normen zu
behaupten und zu sichern und so ein gesell-
schaftliches Leben tiberhaupt erst méglich zu
machen« {Rn.431). Der Inhalt der positiven
Generalpravention ist nach Hasserer jedoch
nicht nur der Schutz clemenrtarer menschli-
cher Interessen vor Verletzung durch den
Normbrecher, sondern auch die Gerechrig-
keit in der Kriminalitatsverarbeitung.

»Zu den Normen, die als unverbrichlich ge-
sichert werden sollen, gehoren folglich nicht
nur das Verbot zu t6ten oder zu betriigen,
sondern auch das Verbot, jemanden zu verur-
teilen, der sich nicht verteidigen oder seinc
Sache nicht zu Gehor bringen konnte, oder
das Gebor, bei der Verfolgung eines Verdachts
bzw. bei der Sanktionierung eines Rechts-
bruchs Maf zu halten« (Rn.431).

Frommel entwickelt gegen dic klassischen
Priventionsansatze (z. B. Liszt’s Praventions-
modell im »Marburger Programm, 1882«)
und gegen moderne, rcin funktionalistische
Strafrechtsbegriindungen  eine  »liberal-
rechesstaatliche Theorie der Normverdeutli-
chung«. Gegeniiber titerorientierten Priven-
uonsmodellen fihrt sic an:

»Organisatorisch tendieren titerorientierte
Priventionsprogramme zu ciner Auflgsung
und zugleich wechsclseitigen Anniherung
des klassisch polizeirechtlichen und des straf-
rechtlichen Denkansatzes, da es ithnen um
den méglichst effekuven \Kampfec gegen po-
tentielle und verdichuge Tater geht. Umge-
kehrt tendieren sie dort, wo spezialpraventiv
interveniert werden soll, zu einer organisato-
rischen Vermischung von repressiven und so-
zialstaatlich  heltenden  Staatsfunktionen«

(S. 269).

Unter dem Blickwinkel einer liberalen Theo-
rie der Normverdeutlichung durch Strafrecht
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tritt sie fiir eine unterschiedliche Reakton auf
Normverstéfie je nach Schweregrad cin
(S.275£.)7

Bagarellen seien — bei Jugendlichen und Er-
wachsenen in gleicher Weise -~ nach einem
materiellrechtlichen Geringfugigkeitsprinzip
einzustellen. Gegebenentalls sollte eine Wie-
dergutmachung zugunsten der verletzien Per-
son vorausgehen. Bei mittelschwerer Krimi-
nalitit seien Alternativen zu etner strafjusti-
ziellen Erledigung zu erwigen, die cs der
verletzten Person in rechtlich kontrollierba-
rer Weise ermoglichten, einen Schadensaus-
gleich zu erhalten. Nur im Bereich der schwe-
ren Kriminahtit, d.h. in einem noch zu
fixierenden Kemnstrafrecht, sei eine formali-
sierte Sozialkontrolle notwendig.

Auch Liiderssen stelltin fast allen Beitriigen,
die in dem Band »Abschaffen des Strafens?«
zusammengetragen sind, dic Frage nach Al-
ternativen zum Strafen. Er nimmu jedoch dic
»schwere Kreiminalitit« nicht von dieser Fra-
gestellung aus. Fir ihn ist der offentliche
Serafanspruch ganz allgemein in die Krisc ge-
raten.* Auch wer das Strafrecht auf cine
Funktion von  Normstabilisicrung  be-
schrinke, komme nicht weit, denn man
mussc schen, »daf} dic Frage, ob die Bestra-
fung wirklich das Gelih! der Strafrechesgel-
tung in der BevSlkerung verstirke, dic weitere
Frage impliziert, was jene Bevolkerung denn
von der Strate erwartet. Soll die Strafe vergel-
ten oder soll sie resozialisieren?« (S. 414). An
der Position Hassemers kritisiert er, dafl dort
die Aufgabe des Strafrechs, formalisierte
Kontrolle zu garanticren, in den Rang einer
»Letztbegrindung« geriickt zu sein scheine
(S.31, Fn_38). Angesichts dieser Sachlage pla-
diert cr dafiir, den Strafzwecken der Wieder-
gutmachung und Resozialisicrung  eine
Chance zu geben und allmihlich eine Riick-
fuhrung der Aufgaben des obrigkeitlichen
Stralprozesses in einen Zivilprozef} zu betrei-
ben. Der empirischen Kritik des »nothing
works« hilt er entgegen, sic versiume, an sich
selbst die Frage zu richten, ob dic bisherige
Praxis nicht deshalb so enttauschend sei, weil
ihr zu oberflichlich konstruterie Modelle zu-
grundelagen (S.138). Gegen dic normativen
Einwinde, ctwa dergestaly, dafl der Straf-
zweck der Resozialisierung mit Freiheit und

7 Fur das Jugendstrafrecht vgl Frommel/Maehcke, Neue
Krminalpoluik, 1994, 5 28 if

§ Die Abhandlung <Ihe Knise des offentichen Strafan
spruchss wurde hier berens ausfuhrhich besprochen. Val.
Jerouscheck, Kniusche Justiz 1992, S. 25060

Menschenwiirde nicht vercinbar sei, wendet
er ein, »daf man das Individuum in seiner
Wirde und Freiheit gerade dann besonders
respektiert, wenn man thm in Lagen, in denen
¢s sich nicht selbst helten kann, ¢n Pro-
gramm anbietet« (S. 140). Trowz dieser Wider-
legung kommt er jedoch zu dem interessan-
ten Ergebnis, dafl cine verfassungsrechtlich
cinwandtreie Konzeption von Resozialisie-
rung dic Abschaffung ihres Strafcharakters
impliziere, wobei Wiedergutmachung keine
Strate sci (S.415).

Nimmt man dic Vorschlige Luderssens ernst,
so bedcutet dies keinesweys, sich cinscing auf
den Tdter zu konzentricren und dabei das
Opfer und dic Normverletzung aus den
Augen zu verlicren. Normverdeutlichung
kann nicht bedeuten, daf auf cine einsichrs-
lose Unterwerfung unter die Norm spekuliert
wird. Tolglich mufl cin normverdeutlichen-
des Verfahren auf Einsicht setzen, und dies
erfordert einen Verantwortungsdialog.? Auch
darf Resozialisierung nicht mit Erzichung
gleichgeserzt werden. Es gehe nicht um die
Erscrzung einer (schlechten) Konditonie-
rung durch die andere (bessere?), sondern es
soll cine relative Freiheit entstehen (Liders-
sen S. 145). Dies eroffnet auch den Raum fur
die Anerkennung der Autonomie des Opfers
und die Wiedergutmachung zu seinen Gun-
sten. Dafl dies nichr in den alten, cingespiel-
ten Formen des kontradiktorischen Prozesses
geschehen konne, sei augenfillig. Um hier
noch cinmal Lizderssen zu ziticren:

»Nicht mehr Strafrecht und Strafverfahren al-
ten Stils werden zustandig sein, vielmehr ist —
langfristig — mit einer Verschicbung der
Rechtsgebiete und Verfahrenstypen zu rech-
nen, fir die jetzt noch dic Phantasic fehlt«
(S-335)-"

Fur den Umgang mit Kriminalitat im Baga-
tell- und mittelschweren Bereich scheinen
mir die Vorschlage von Frommel den richti-
gen Weg zu weisen. Ob es mit der wachsen-
den Profilierung des Opfers und dem Einvug
der Verstandigung im Strafverfahren i Be-
reich »schwerer Kriminalitit: in Zukunft
noch des herkémmlichen kontradiktorischen

9 Vgl zu diesem Verntworiungsdialog Ullned Neumann,
Zurechnung und Vorverschulden. Yorstudien zu emem
Modell  strafrechthicher  Zurechnung, Berhn 1985,
S 2760

12 =Phantasies in Richwung emer Ubernahme von Elemen
ten aus dem spsychoanalyuschen Prozefs entwickelt
Behrendr, Inquisitonscher Prozefl, kooperanver Prozed,
psychoanalytischer ProzeB, in Feswschnft fur Rudolf
Schmi, 1992, S 28,

11y
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Strafverfahrens bedarf, ist fraglich. Hier sind
jedoch noch einige Probleme, wic z. B. die Si-
cherung der Beschuldigtenrechte, zu losen.
Dic Behauptung jakobs’, ein Riickgang zu al-
ternativen Mafinahmen ware nicht nur eine
Krise des Strafanspruchs, sondern auch des
Offentlichen (S. 853), zeichnet das Bild einer
CGruesellschafe, welche nur durch Strafrechtr am
Auseinanderbrechen gehindert werden kann.
Dabei ignoriert er, daBl der Verzicht auf Serafe
weder gleichbedeutend ist mit dem Verzicht
auf moralischen Diskurs, noch mit dem Un-
terbleiben eines férmlichen Verfahrens. Auch
der ZivilprozeR ist ein formliches Verfahren,
in dem es letztendlich um dic Gelung von
Normen geht. Der Unterschied zum Straf-
prozef licgt in der dialogischen Verfahrens-
struktur. Aber warum soll das, was beim
Begrundungsdiskurs von Normen im demo-
kratischen Rechrsstaac gilt, namlich Dialog,
nicht auch fur die Verdeutlichung der Norm-
geltung mafligebend sein?

Thomas Scholer

Handbuch des Staatskirchenvechts der Bun-
desrepublik  Dentschland, 2., grundlegend
newbearbewtete  Auflage,  Hisg.: [ Lustl!
D. Puson. Hier: Bd. 11, Berlin (Duncker &
Humblot} 1995, 1240 §., Lw., DM 79,

1. Mit dem zweiten Band der 2. Autlage des
bekannten Handbuchs, der allerdings nicht
1995, sondern crst 1596 crschienen ist, liegt
das eindrucksvolle Gesamruwerk mit ca. 2400
Seiten einschlieRlich cines umfangreichen
Personen- sowie Sachregisters mit zahlrei-
chen Sammelstichworren vor. Zur Bedeu-
tung, zu redakutonellen Fragen und zum
Gesamieindruck kann zunachst auf meine
Besprechung des ersten Bandes der Neuauf-
lage (1994) in K] 1995, H.1/121-123 verwie-
sen werden. Dort ist auch zu den grundsitz-
lichen Fragen Stcllung genommen, die mit
cinem Werk verbunden sind, das von kirch-
lich stark engagierten Autoren herausgegeben
und im Insutur fir Sraatskirchenrechr der
Digzesen Deutschlands redakrionell bearbci-
tet wurde. Ts ware aber auch bei Band 11
unberechtigt, daraus cine pauschale Abwer-
tung rechifertigen zu wollen. Denn wer wire
in Religionstragen ohne mchr oder weniger
starke Interessen? Vorsicht ist daher in jeder
Richtung geboten.

I1. Band II enthalr dic §§ 38 bis 74 in 7 Ab-
schnitten: Kirchengebiude und Friedhofe;
Gewahrleistung des offentlichen Wirkens der
Kirchen; Gewihrleistung kirchlicher Mitwir-
kung im Bildungswesen; kirchliche Beriri-
gung in Caritas und Diakonie; Dienst- und
Arbeirsrecht im kirchlichen Bereich; Militir-,
Polizei- und Anstalisseelsorge; die Kirchen
im staatlichen Ruechtsschutesystem. Das rie-
sige Material cnthilt auch so randstindige
Matcerien wie das Patronatswesen, die staatli-
chen Simultaneen (gemcinsame Benuteung
insb. von Kulturgebduden durch verschie-
dene Konfessionen), das kirchliche Samm-
lungswesen, die kirchliche Erwachsenenbil-
dung und die keineswegs unwichnge Rechts-
und Amushilfe im Verhilinis von Staat und
Kirche.

IIT. Angesichrs der Materialidlle sollen nur
beispielhaft einige Bereiche herausgegriffen
werden, die auch fur manche Nichespeziali-
sten von grofierem Interesse sein diirfren.

1. Besonders wertvoll ist die Darstellung von
Christoph Link zum Medienrecht aul insge-
samt Uber Go Seiten, weil schon das allge-
meince umfingliche Medienrecht cinem Kreis
von Spezialisten vorbehalten ist, die aber die
hier ausfiihrlich behandelten Fragen des An-
spruchs der Kirchen auf Medienprisenz im
Grundsdrzlichen (§ 48) und der gesetzlichen
Mitwirkungsregelungen 1im Bereich  Funk
und Fernsehen (§ 49) nur sehr sporadisch be-
arbeiten. Links Arbeir, dic freilich auch nur
die speziell groRkirchlichen Interessen im
Auge har, gibr einen ausgezeichneten Uber-
blick mit Hinweis auf eine Fiille auch neue-
ster Spezialliteratur, die sonst nichr leicht zu
ermitteln wire,

2. Das Thema Schule und Religron war schon
immer Gegenstand oft heftigsier Kontrover-
sen, so auch bei den Verhandlungen des Parla-
mentarischen Rats, und ist heute wicder
besonders aktuell. Helmuet Lecheler, der auf
diesem Gebiet schon friither durch rechr ei-
genwillige Gedanken hervorgetreten ist (z. B.
in BayVBl 1994, 41 als Replik zu Renck
BayVBl. 1994, 39; s. Rencks Duplik in
BayVBI. 1994, 713), wurde mit einem Beitrag
zum Thema »Kirchen und staatliches Schul-
system« betraut. Angesichts der Bedeutung
und Brisanz des Themas und der Fulle an
auch nezuerer schulrechtlicher Literatur veli-
gionsrechtlichen Einschlags uberrascht es,
wenn Lechicler offenbar meint, dieses Thema
auf nur 22 Sciten auchi nur halbwegs angemes-
sen behandeln zu kénnen. Demgegeniiber be-
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ansprucht Link — das anderc Extrem ~ nur fur
den Religionsunternicht (s. u.) allein nicht we-
niger als 70 Seiten! Lecheler also befaflt sich
innerhalb eines weniger als nur knappen
Uberblicks iiber das staatliche Schulsystem
(S.4191.) zundchst auf nur 11 Zeilen mic den
»Gemeinschatisschulens, deren Epoche er
mit den Schulreformgesetzen der siebuziger
(statt richtig: sechziger) Jahre beginnen lifie.
Kommentarlos und uberdies in dicser Form
schlicht falsch erkldrt er, in ihnen wiirden
»dic Schiler nach den Grundsitzen der
christlichen Bekenntnisse erzogen«. Er fihrt
fort, damit sei »klargestellt«, daf sie »nicht
missionarisch fir eine der groflen Kirchen
werben« diirfe. Erst im Zusammenhang mit
konkreten Regelungsproblemen wird dann
(S.431ff.) niher auf die christlichen Beziige
der Gemeinschaftsschule eingegangen. Das
Toleranz- und Neutralititsgebot verpflichte
den Staat niche zu einer Zurlickhaltung, die
beim Christentum als lediglich prigendem
Kultur- und Bildungsfakror stehen bleibe, so-
lange nur keine Glaubensinhalte verbindlich
gelehrt wiirden, Daher pladiert Lecheler da-
fir, durch gezielte Einflufnahme im Rahmen
der Lehrerfortbildung dic angeblich ohnchin
unangemessen weit durch das Bundesverfas-
sungsgericht cingeschrinkten Moglichkeiten
der Gemeinschaftsschule mit christlichen Be-
zigen im christlichen Sinn besser auszu-
schopfen. Das Kreuzsymbol ist fiir Lecheler
im staatlichen Bereich generel! kein Verfas-
sungsproblem, solange vom Einzclnen keine
»aktve Reverenz« verlangt wird (S. 436), wo-
bei die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 16.5.1996 aber noch nicht
bericksichugt ist (keinerlei Probleme sehen
diesbeziiglich im Handbuch auch v. Campen-
hausen, Bd. 1, .61 1. und Listl, Bd. I, S. 443).
Die Auffassungen Lechelers beruhen auf der
niher ausgetihrien These, Schule sei generell
einc »gemeinsame Ordnungsaufgabe von
Staat und Kirchen, deren berechrigten Auf-
fassungen der Staat Rechnung tragen misse
(S. 420ft.).

In krassem Gegensatz zu dieser Art der Pro-
blemdarstellung und Information steht die
cxtensive Griindlichkeit, mit der Christoph
Link den Religionsunterricht abhandelt. Be-
dauerlicherweise befafit sich Link so gut wie
nicht mit den in der jiingeren Literatur detail-
liert vorgetragenen grundsatzlichen verfas-
sungsrechtlichen  Bedenken gegen  den
Ethikunterricht als Ersatz-Pflichtunterricht
aus Art.7 Abs.2 und 3 Abs.3 GG (hierzu

insb. Renck BayVBL. 1992, 519 und BayVBL
1994, 432; perzt cngehend G.Czermak,
NVwZ 1996, 450 ff.:. Das heifle Thema LER
(Brandenburg), obwohl scit langem in der
Diskussion, ist gar nicht angusprochen.

3. Die Literatur zum religidsen Evziebungs-
recht der Eltern ist weit verstreut und zudem
vielfach im zivilrechtlichen Bereich angesie-
delt. Die diesbeziigliche, uber goseitige
griindliche Abhandlung von Murthas Je-
stucdt einschlieflich ciner ausfihrlichen Er-
orterung zum RelKEG ist daher sehr niitzlich
und iiberdies erfreulich unideologisch. Leider
sind die Hinweise zur Schulproblematik zu
kurz ausgefallen, aber durchaus hilfreich. Sie
heben sich deutlich von den Positionen Le-
chelers ab.

4. Mit allgemeinen Problemen und unter-
schiedlichsten Rechtsfragen der kirchlich-ka-
ruativen Betdtignng befaflt sich monogra-
phisch (S.665-756} Josef Isensee, z.B. mit
dem Kkirchlichen Selbstverstindnis, den exter-
nen Funktionsvoraussetzungen, den internen
Kirchlichkcitsvoraussetzungen,  spezicllen
verfassungsrechtlichen Grundlagen der Kir-
chenautonomie. Der Beitrag schliefit mit
ciner umfangrcichen Rechtsquellentibersich.
An eincr Stelle spricht Isensce von den karita-
tiven Monopolen. Dies aber nicht, um die
verfassungsrechtlich fragwiirdigen  Auswir-
kungen der kirchlichen Sozialmonopole fiir
Nichichristen zu problematisieren (vgl. dem-
gegeniiber das — faktisch ausgehshlie — So-
zialhilfeurreil von 1967, BVertGE 22, 130ff.;
zum ganzen G. Czermak, Staat und Weltan-
schauung, 1993, 290 ff.), sondern um eine sich
daraus crgebende Grundrechtsbindung abzu-
lehnen.

s-Das Arbeusrecht m kurchlichen Bereich
wird von zwei Autoren bearbeitet: von Wolf
gang Rifner auf knapp so Seiten zum Indivi-
dualarbeitsrecht und von Rembard Richard:
auf gur 30 Sciten zum Kollektvarbeitsrecht.
Wer zu diesem rechtspolitisch und juristisch
umstrittencn Rechtsgebiet die Gegenpositio-
nen kennenlernen will, die den gesetzlichen
Schranken des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts (Art.137 Abs.y S.1 WRV/
Art. 140 GG) und den Grundrechten der
kirchlichen Arbeitnehmer das ihnen zukom-
mende Gewicht geben, mufl sich anderweitig
umsechen (zum Selbstbestimmungsrecht erwa
besonders empfehlenswert K. Hesse,
HdbStKirchR 1, 2. A. 1994; im iibrigen statt
aller G. Struck NZA 1991, 249 und neuestens
ausf. G. Czermak, Der Personalrat 1995, 455
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mit umfangr. Nachweisen der aktuellen, sich
verstarkenden kritischen Literatur).

IV. Ungereche und gewillkirt, wie solche Be-
sprechungen notgedrungen sein miissen, blei-
ben selbst recht lesenswerte weitere Einzel-
darstellungen dieses Bandes hier unerwdhnt.
Angesichts der folgenden abschlieBenden
Wertung mag das aber verzeihlich sein. Wie
schon fiir Band [ gilt auch hier bei religions-
pluralistischer  Sicht mit  Beronung der
Rechrsgleichheit  fiir  Minderheiten:  Viel
Licht, viel Schatten. Viele Informationen, wic
ctwa die zu den Verbindungsstellen zwischen
Staat und Kirchen und den internationalen
Bezichungen der Kirchen (samdich Bd.II),
sind anderswo kaum zu finden. Sicher nicht
gewagt ist die Behauptung, daf} etliche Bei-
trige des Handbuchs auf Daucr ihr Gewicht
behalten werden. Nicht zu verkennen sind je-
doch starke Ungleichgewichtigkeiren nach
Qualitdt und Quantitat. Recht knappen Dar-
stellungen wie der von Dieter Schiitz zu den
Res sacrae und Hanns Engelhardt zum Be-
stattungswesen stehen regelrecht ausufernde
wie die von Klaus Schlaich zum Offentlich-
keitsaufrrag (jewcils Bd. IT) gegeniiber. Leider
finden sich gerade bei den verfassungsrechtli-
chen allgemeinen Grundsatzfragen . T be-
dauerliche Schwichen. So hatte man schon
erwarten diirfen, bei 2400 Seiten cin wenig
rnehr Substantielles zum Neutralitatsprinzip
und zum Trennungsgrundsatz zu erfahren.
Beide  Grundpfeiler des Religionsverfas-
sungsrechts bleiben im Nebel, wie manches
andere auch. Gerade interessante Einzelfra-
gen wic die des Erloschens von Kirchenbau-
lasten bleiben unerdrtert. So glanzvoll etliche
Texte sind, so sehr zeigen andere rechtsdog-
matische Schwiichen und Inkonsequenzen.
Insgesamt mufl man aber sagen: Der Infor-
mationswert des etndrucksvollen Gesamt-
werks ist immens, Wer sich mit dem Reli-
gionsrecht auf bLreiterer Ebene beschafugen
will, kommt ohne es nicht aus.

V. Das Handbuch zeigt Umfang und Leben-
digkeit des Religions(verfassungs)rechts, das
filschlich noch immer Staatskirchenrecht ge-
nannt wird. Es wirft aber auch die Frage nach
demn Gesamtzustand dieses in verschiedener
Hinsicht interessanten  Rechtsgebicts  auf,
dessen Erscheinungsbild kiirzlich Ludwig
Renck eindringlich beklagte (ZRP 1996, 16).
Das beruht vor allem darauf, dafk die Materie
auch in ihren fundamentalen Bereichen trotz
ihrer Akrualitit und thres dogmatischen Ran-
ges allenfalls am Rande in den allgemeinen

verfassungsrechtlichen Diskurs einbezogen
wird. Sie ist zur Sache von Spezialisten ge-
worden, die in beherrschender Anzahl den
Grofikirchen nahestehen. Die Folge ist eine
weitgehende Ausblendung an sich nahelie-
gender Problempunkte, und dies trotz zu-
nehmender Pluralisierung und Sikularisie-
rung. Mit Abschlulf des HdbStKirchR ist die
allgemeine Literatur wieder nahezu vollstin-
dig dominiert von den traditionellen Darstel-
lungen: Zu nennen sind die Kommentierung
von Campenhausens zu Art. 140 GG in: v.
Mangoldt/Klein (1991); die Ende 1996 er-
schienene, nunmechr sehr umfangreiche
3. Auflage des Lehrbuchs »Staatskirchen-
recht« desselben Autors; die Kommentierung
des Art. 140 GG durch Ehlers in: Sachs, GG,
1996; die 2. Auflage 1994 (Studienausgabe
1995) des Handbuchs des Verfassungsrechts
(Bd.z: Mikat zum Stuaarskirchenrecht); die
religionsrechtlichen  Darsteltungen von v.
Campenhausen und Hollerbach in Band VI
des HStR (1989) und der cinschligige Ab-
schnitt in der Neuauflage 1596 des Staats-
rechts von Badura. Hierher zu rechnen sind
auch die Kurzkommentierungen zu Art. 140
durch v. Hemmrich in: v. Miinch, GG,
Bd.IIl, 1996 und Schmidt-Bleibtreu/Klein,
GG, 8. Auflage 1995. Hinzu kommen die
speziellen Zettschriften: Zeitschrift fiir evan-
gelisches Kirchenrecht, Archiv fiir katholi-
sches Kirchenrecht und seit 1995 die beson-
ders praxisnahe und aktuelle Zeitschrift »Kir-
che und Recht«. Ninimit man noch die Reihen
»Essener Gespriche«, »Jus Feclesiasticums
und »Staatskirchenrechtliche Abhandlungen«
hinzu sowie diec Dominanz konservativer
Autoren in den allgemeinen Fachzeitschrif-
ten, so kann man crmessen, wie schwierig es
ist, andere Sichtweisen aufzuspuren. Das
Hauptvermichtnis des 1996 verstorbenen Er-
win Fischer, die 3. Auflage 1984 seines kriti-
schen Standardwerks »Trennung von Staat
und Kirchew, ist zum einen thematisch nicht
breit genug, zum anderen gealtert und niche
mehr lieferbar. Sein letztes Buch »Volkskir-
che adel« (1993) st nur tellweise ergiebig. So
verbleiben die freilich absichtsvoll praktisch
otgeschwiegenen  Biicher  von  Markus
Kleine, Institutionalisierte Verfassungswid-
rigkeiten im Verhiltnis von Staat und Kirchen
unter dem Grundgesetz, 1993 (Nomos Uni-
versitatsschriften Recht 114), s. hierzu KJ
1994 H. 1/129 und BayVBL 1995, 224 ~ Klei-
nes gewichtiges Buch raucht auf keiner der
2400 Sciten des HdbStKirchR auch nur auf -
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und von Gerhard Czermak, Staat und Welt-
anschauung, 1993 (Bibliographic sowie
monographische Uberblicksabhandlung zur
Entwicklung und Gegenwartslage des Reli-
gionsverfassungsrechts der Bundesrepublik),
siche dazu K] 1995, 124 einerseits und — mit
zahlreichen Verdrehungen und Gehiassigkei-
ten — ZevKR 1994, 370ff. andererscits. Dafl
eine kritische Gegenstréomung (eindrucks-
voll: Klaus Obermayer zu Art. 140 GG im
Bonner Kommentar, 1971} bis heute lebendig
geblieben ist, zeigen aber — trotz threr Min-
derzahl —zahlreiche Aufsitze 1o den gangigen
Fachzeitschriften. Sic werden punktuell er
freulicherweise erganzt durch nicht wenige

auch in steigendem Mafl verfassungsdogmati-
sche Monographien. Alles zusammen ergibt
sich sowohl eine hervorragende Ausgangsba-
sis wie auch einc steigende Norwendigkeit
moglichst mehrerer religionsrechtlicher Ge-
samtdarstellungen, die den widersprichh-
chen Bestand sichten, niichtern und ohne
Scheuklappen darstellen und dogmatisch aut
arbeiten. Die Dringlichkeit dieses Erforder-
nisses wird unterstrichen durch Umfang und
vor allem Art der Kritik am Kruzifix-Be-
schluf des Bundesverfassungsgerichts, die
auch rechtsdogmatisch eine unglaubliche
Vielfalt an Widerspruchlichkeiten und sonsti-
gen Schwichen aufweist.

Gerbard Czermak

kritische Passagen cngagierier christlicher Ju-
risten. Trireuliche kritische Ansdtze zeigen

Rolf Lamprecht

Zur Demontage des
Bundesverfassungsgerichts

Beweissicherung und Bestandsaufnahme

~Bundesverfassungsgericht — quo vadis?" — diese auch aul dem 61. Deut-
schen Juristentag 1996 gestelltc Frage ist nach den Offentlichen Angriffen
gegen miBliebige Urteile des Gerichts aktueller als je zuvor.

Rolf Lamprecht, SPIEGEL-Korrespondent bei den Karlsruher Obersten Ge-
richtshéfen, analysiert in diesemn Buch akribisch die malBlose Urteilsschelte
prominenter Politiker und Regierungsvertreter, der Elemcente innewohnten,
die ,einen Staatsstreich von oben kennzeichnen®. Er fragt nach den Moti-
ven ihrer Attacken ebenso wie nach den moglichen Folgen fiir die Autoritit
des hochsten deutschen Gerichts und die Beziehung der Verfassungsorgane
untereinander.

Wie schon in seiner vielbeachteten Studie iiber die Richterschaft ,,¥om
Mythos der Unabhingigkeit” zeigt sich auch hier Lamprechts streitbares
Engagement fiir die Republik, ihre Biirger und den demokratischen ProzeQ3.
Lamprechts virtuose Streitschrift wird — soviel steht damit bereits fest — die
Kontroverse um die ,,Exzesse” gegen das Gericht beleben und die notwen-
dige Diskussion um das Verhiltnis Politik ~ Justiz ein gutes Stiick voran-
treiben.
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