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JoACHIM RUCKERT

Das 20. Jahrhundert in der Rechtsgeschichte”

I

Das ,unerwartete Ende der DDR und der deutschen Teilung im Jahre
1990“ (Vorwort) wurde Karl Kroeschell zum Anlafl und hat uns
endlich ein Buch zum ganzen Jahrhundert gebracht. Der epochale
Anlaf} fiihrte zu einem rechtsgeschichtswissenschaftlichen Ereignis.
Denn ein Buch dieses Themas war bisher gar nicht absehbar. Es
stand zwar lingst aus, aber es gehort zur Signatur der deutschen
Geschichte dieses Jahrhunderts, daf3 es offenbar erst jetzt geschrie-
ben werden konnte. Der Generation der noch vor 1914 geborenen
Altmeister, wie Coing, Conrad, Ebel, Kunkel, Wieacker u. a., fehlte
dazu offenbar ein Stiick Abstand. Damit wird den wertvollen Passa-
gen zum 20. Jahrhundert, die schon Wieackers Privatrechtsge-
schichte seit 1952 bietet, aber auch Coings kleines Buch zu den
Epochen der Rechtsgeschichte oder Ebels Geschichte der Gesetzge-
bung, nichts an Wert genommen. Der Nachkriegsgeneration anderer-
seits, also den seit ca. 1940 Geborenen, fehlte es vermutlich an Reife.
Kroeschell hatte schon 1989 im dritten Band seiner deutschen
Rechtsgeschichte begonnen, sich ,Unser Jahrhundert“ (dort S. 250—
309) zu erobern. Mit seiner Rechtsgeschichte Deutschlands im
20. Jahrhundert hat er es vollends getan und neue Maflstibe gesetzt.

Mir erscheint das kleine Buch als iiberaus gelungen. Je mehr man
sich vertieft, vergleicht und Alternativen erwigt, desto mehr weill man
es zu wiirdigen. Kroeschell richtet sich ,in erster Linie an Studenten®
(Vorwort) — zu diesem Thema also in Wahrheit an alle, wie man lernt.
Dennoch soll es keine ,echte Lehrbuchqualitiat® haben.! Was immer

* Rezension zu KarL KRroOEscHELL, Rechtsgeschichte Deutschlands im 20. Jahr-
hundert. (Uni-Taschenbiicher 1681). Géttingen: Vandenhoek & Ruprecht 1992. XVII,
261 S.

1 W. Mirz, in: Neue politische Literatur 1994, S. 294.
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das hier sein mag, das Buch bietet dies und mehr, ndmlich wirklich
grundlegende Belehrung im schlichten Gewande betonter Ereignisge-
schichte und undogmatischer Zuriickhaltung.

Als Rechtshistoriker kennt man Kroeschells zielsicher schlichten, ja
lapidaren Stil, seine Vorliebe fiir erzidhlende und anschauliche Ein-
kleidung, seine Kunst, den Stoff relativ kleinteilig, mosaikartig zu
komponieren und seine Neigung, die Fallen groBer Ubersichten zu
meiden, seinen scharfen juristischen Zugriff und seine reichen Zuga-
ben an knappen Korrekturen und milden Provokationen und zwei-
felnden Fragen, seinen souverdnen und expliziten Umgang mit der
Literatur, ihren Befangenheiten und Beweisschwichen und seine
stupend genaue Quellenkenntnis. In diesem neuesten Buch schreibt
er um eine Spur lockerer und um ein gutes Stiick weniger mosaikartig.
Das wirkt willkommen geschlossener und dezidierter. Das Buch wird
so zum erstaunlich leicht lesbaren, scheinbar ebenso leicht verstan-
denen Krimi iiber die wahrlich tat- und téaterreiche Rechtsgeschichte
unseres Jahrhunderts.

II

Der Inhalt gibt mehr und weniger als der Titel. Das ,20. Jahr-
hundert“ bleibt notwendigerweise 1992 noch unvollendet. Dafiir
nimmt Kroeschell das ,Wilhelminische Kaiserreich“ seit 1871 dazu.
Rechtsgeschichtlich lag das gewifl nahe (Vorwort). Die Darstellung
im 1. Teil (S. 1-38) beweist, daB} hier in der Tat ,das 20. Jahrhundert
eingeldutet wurde®“ — mit der ersten Reichsverfassung und der Eta-
blierung von offentlichem Recht im Rechtsstaat, mit Verwaltungs-
recht und Verwaltungsgerichtsbarkeit, mit kommunaler Selbstver-
waltung und stadtischer Daseinsvorsorge, mit Biirgerlichem
Gesetzbuch und Freirechtsdiskussion zur Richterolle und zur
Rechtsquellenlehre, mit Kartellproblemen, Arbeitskampfrechtspre-
chung, Tarifvertragsdogmatik und Sozialversicherungsgesetzge-
bung, mit Strafgesetzbuch, neuer Kriminalpolitik und ersten Re-
formversuchen, mit Strafprozeordnung und Schwurgerichten, mit
ZivilprozeBordnung und Parteimaxime, mit , Klassenjustiz“-Vorwurf
und dauerhafter Einprigung einer Staatsorientierung des Juristen-
stands.

Diesem Auftakt folgt das eigentliche 20. Jahrhundert in finf wei-
teren Teilen: zu Weimar auf 21 Seiten, zum , Dritten Reich“ auf 48, zu
Zusammenbruch und Neubeginn auf 34, zur DDR auf 43 und zur BRD
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auf 55. Die Aufmerksamkeit wird quantitativ bemerkenswert un-
gleichmiBig verteilt: Relativ knapp behandelt sind 1919-1933, gro8-
ziigiger 1933—-1945 und 1945-1949, wiederum knapper 1949-1990.
Den Zeiten der Erschiitterungen von Recht und Rechtsordnung wird
mit guten Griinden also mehr Raum gegeben.

Abgesehen von Teil 4 zu 1945-1949, wo diese Anordnung naturge-
mil} weniger pafite, folgen die Teile einer inneren Gliederung: Thema
sind jeweils zuerst Verfassung, Parlament und Gesetzgebung, dann
Privatrecht mit Arbeitsrecht und Handelsrecht, dann die Justiz mit
Strafrecht und Juristenstand. Diesen Grof3bereichen zugeordnet sind
jeweils rechtsmethodische und -wissenschaftliche Vorginge wie der
staatsrechtliche Positivismus, die Freirechtsbewegung, der strafrecht-
liche Schulenstreit, der Weimarer Staatsrechtlerstreit, die Interessen-
jurisprudenz, die Diskussionen um die Wirtschaftsverfassung in den
30er Jahren, um liberales und autoritires Strafrecht, um eine Neue
Rechtswissenschaft 1934/35, die neue Lehre vom Arbeitsverhiltnis
und zuletzt die marxistische Rechtstheorie, die Naturrechtsrenais-
sance, die Wertungsjurisprudenz und der strafrechtliche Finalismus
nach 1945. Rechtliche Realgeschichte ist damit immer wieder mit der
Ideen- und Ideologiegeschichte verkniipft.

II1

Ein so gelobtes Werk verdient auch griindliches ,Kritteln“ im groflen
wie im kleinen — aber nach welchen Maflstiben?

Eine einleuchtende Kritik der Konzeption und Darstellungsmetho-
de, der Stoffdeckung und Stoffverteilung bediirfte grolerer Gewiflheit
iiber die archimedischen Punkte oder wenigstens einige Mef3punkte
der Rechtsgeschichte des 20. Jh.s, als wir sie haben. Kroeschell meidet
das Problem, indem er sich zuriickhilt mit Urteilen iiber Kontinuitét
und Diskontinuitét, iiber Geschichten und Vorgeschichten, iiber an-
geblich Entscheidendes, Wichtigstes, Versaumtes, Ungerechtes u. 4.
Auch fordert die gewisse Kleinteiligkeit seiner Darstellung so grofle
Linien weniger heraus. Je nach Bedarf an Erwartungssicherheit und
Verhaltenssteuerung mag man deswegen teilweise etwas enttauscht
sein. Solche Wiinsche indizieren indessen (mit Luhmann) normativen
Bedarf. Kroeschell bietet demgegeniiber zunachst Ereignisgeschichte,
dann zuriickhaltende Differenzierungen und vielfach offene Deutun-
gen oder zweifelnde Fragen. Dieser Weg erscheint fiir eine erste
rechtshistorische Darstellung des 20. Jahrhunderts mindestens sehr
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erwigenswert, wenn nicht der einzig empfehlenswerte. Ein so spe-
zielles Geschichtsfeld wie die Rechtsgeschichte bedarf relativ viel
ereignisgeschichtlicher Darstellung, um iiberhaupt Konturen zu ge-
winnen, die plausible Strukturbehauptungen dann stiitzen kénnen.

Diese Verteidigung schlie3t Wiinsche nach mehr ,Struktur‘ nicht
aus. Laft sich denn keine Signatur des juristischen Zeitalters seit
ca. 1870 denken? Ist es nicht vielleicht das Jahrhundert der Judika-
tive, gewissermalflen des Felsens Justiz in der Brandung der Gesetzes-
flut? Oder des ,sozialen und marktkorrigierenden Interventionsstaa-
tes“?? Oder das des auch juristischen Sozialismus?® Oder das des
offentlichen Rechts (auBer Strafrecht)? Oder das der dauerhaften
Begriffs- und Formalismusschelte? Und das des Wettlaufs um lebens-
nahes, ja geradezu lebensidentisches Recht? Und das einer gewissen
Lebens- und Wirklichkeitsmetaphysik im Recht? Oder das der Ent-
substanzialisierung und Politisierung? Oder das einer ,Verpolizeili-
chung“ (Naucke) des Rechts? Oder das der Demokratisierung auch des
Rechts? Solche Fragen bewegten die Generation der Nachkriegsauto-
ren wie Wieacker, Welzel, von Hippel, Eberhard Schmidt, Dahm u. a.
Kroeschell bleibt viel zuriickhaltender auf dem Boden des unmittelbar
Erweisbaren und der Ereignisgeschichte.

Diese Haltung ist zunéchst wiinschenswert informativ. Denn iiber-
sichtliche und eindringende Information zur Rechtsgeschichte des
20. Jh.s tut dringend not. Der Stand der Rechtsgeschichte im Studium
ist nicht zum Geringsten eine Frage der Qualitit ihrer Lernmittel an
Quellen und Darstellungen. Darum steht es zum 20. Jahrhundert
nicht gut genug.

Zweitens fiihrt Kroeschells Konzeption zu wiinschenswerter Aus-
geglichenheit in der Methode. Denn Einseitigkeiten in Methode und
Gegenstand findet man in der Spezialliteratur, auf die man bisher ja
fast allein angewiesen war, zur Gentige. Auch viele allgemeinhistori-
sche Darstellungen akzentuieren durchaus einseitig. Zum 20. Jahr-
hundert geht es noch gar nicht um die Bevorzugung von Normen-
versus Sozialgeschichte, von Realien- versus Ideengeschichte, von
Rechts- versus Allgemeingeschichte u.s. w. In Wahrheit fehlt es iiber-

2 MicuaeL StoLLers, Die Entstehung des Interventionsstaates und das éffentliche
Recht, in: ZNR 1989, S. 129-147, und in: Rechtswissenschaft in der Bonner Republik.
Studien zur Wissenschaftsgeschichte der Jurisprudenz, hg. von DieTer Simon, Frank-
furt am Main 1994, S. 245.

3 F. A. von Havek, Die Verfassung der Freiheit (zuerst 1960), 3. Aulfl., Tiibingen 1991,
S. 323ft.
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all und bedarf es dringend einer einigermaflen ausgeglichenen Dar-
stellung des rechtshistorischen Faktors in der Geschichte.

Kroeschells Konzeption ist schliefllich im Ganzen doch wiinschens-
wert ausgeglichen in der Stoffdeckung. Dafl hier die juristischen
Unterdisziplinen miBitrauisch bereitstehen und ,ihre“ Vorgeschichten
suchen, zeigen vor allem 6ffentlichrechtliche Rezensenten in bisweilen
unverhiillter Projektion.* Thre teils harsche Kritik an ,Liicken‘ inso-
weit verdient grofle Aufmerksamkeit nach Gewicht und Sache. Mir
erscheint sie teils unhistorisch, teils in der Wahrnehmung ungerecht.
Ungerecht, denn es diirfte bisher keine rechtshistorische Darstellung
geben, abgesehen vielleicht von Koblers Grundrif, in der im ganzen so
viel gleichméaBige Stoffdeckung erreicht wird, auch aus disziplinarer
Sicht. Unhistorisch, denn das sog. 6ffentliche Recht gewann erst im
Verlauf der dargestellten Epoche immer mehr an Gewicht, was das
immer heiflen mag (dazu sogleich).

Diese Verteidigung bleibt vereinbar damit, dal Verwaltungsrecht
und Verwaltungsgerichtsbarkeit der Bundesrepublik bei Kroeschell
relativ zu kurz kommen. Offentlichrechtler sprechen nicht mit Un-
recht von einer ,Verrechtlichungswelle“ zum Schul- und Hochschulbe-
reich, zum Strafvollzug, zum Bauen und Planen bis hin zu den Atom-
verfahren, zum besonderen Gewaltverhiltnis iiberhaupt, zum
Gnadenrecht u.s.w. Von diesen Phianomenen erfihrt man im Verhilt-
nis wenig. Wenn Kroeschell damit seine privatrechtliche Spezialisie-
rung nicht verleugnet, erscheint das legitim und verdient Respekt als
Vorsicht gegeniiber neuesten, in historischer Absicht noch kaum
erforschten Entwicklungen. Erst jiingst besitzen wir wenigsten einen
Uberblick iiber die Geschichte der Verwaltungsrechtswissenschaft in
der Bundesrepublik.®

Viel gewichtiger ware die Frage, wieviel Gewicht das o6ffentliche
Recht, das heifit hier besonders das Staats-, Verwaltungs- und Sozial-
recht, im Verhiltnis zum Privatrecht ,wirklich’ entwickelt hat. Diese
Gewichtsfrage darf man sich auch angesichts anhaltender Siegesmel-
dungen aus dem Lager der Interventionsbeobachter und Disziplinpa-
trioten doch sehr stellen — normativ wie empirisch. Es wire jedenfalls
konzeptionell und empirisch wenig fundiert, iiber die Tatsache der
Verfassungsbindung und -orientierung hinaus ohne weiteres von
einem Ubergewicht des 6ffentlichen Rechts zu sprechen. Eindriicke

4 W. Mirz (Anm. 1), S. 294,
5 StoLLEIs bei SiMON (Anm. 2).
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wie Verordnungsdichte, Regelungsdichte, Gesetzesflut, Verwaltungs-
dichte, Biirokratie, Wachstum und &hnliche Indizien geben noch
keineswegs hinreichende Evidenz. Gibt es wirklich eine ,fast voll-
stiandige Abhingigkeit des Individuums in industriellen Gesellschaf-
ten von staatlich geordneten und dargereichten Leistungen“?® Ist die
Bundesrepublik Deutschland wirklich ein ,sozialer und marktkorri-
gierender Interventionsstaat“?’” Normativitit und Historizitit der
Feststellungen gehen hier schwer unterscheidbar Hand in Hand.
Soweit ich sehe, handelt es sich um empirisch, oder gar in der Zeit
vergleichend, wenig erforschte Eindriicke von dufleren Quantititen.
Die Gesetzes- und Verordnungsblétter geniigen hier nicht, zumal man
die Derogationen meist zu substrahieren vergifit. Auch diachron miifite
annidhernd ceteris paribus gemessen werden. Nicht ohne weiteres
bedeutet das vermehrte Aufschreiben von Recht mehr Recht. Unver-
sehens befindet man sich in der empirisch schwierigen und normativ
beladenen Diskussion um ,Verrechtlichung‘, Krise des Rechts und
,Sklerose des geschriebenen Rechts® (Linder).® Wie dem auch sei, es
muf} die Aufgabe von Rechtsgeschichte sein, Juristenimpressionen aus
der Arbeit am geltenden Recht héchst skeptisch nicht nach hinten zu
verlangern. Juristische Bedingungen und Effektivitit von Recht in-
teressieren als Faktor des ,,ganzen“ menschlichen Lebens. So wird man
nicht sagen konnen, dal das Privatrecht, Wirtschaftsrecht, Arbeits-
recht, Mietrecht, Familienrecht u. 4. hier die kleineren Ausschnitte
bestimmten und bestimmen. Dabei sei etwas wie eine 6ffentlichrecht-
liche Uberformung all dieser Lebensbereiche nicht bestritten. Aber
auch im ,liberalen Zeitalter (wann eigentlich? 1860-1880?) haben
solche Uberformungen nicht gefehlt.

Will man hier iiberhaupt Unterscheidungen treffen und Vergleiche
in Gang bringen, so kommt es nicht auf das duflere Ob der Formung
und Uberformung an, sondern auf das Wie und Wozu. Denn Ordnungs-

6 StoLLEIs bei Simon (Anm. 2), S. 242.

7 StoLLEIS bei SiMon (Anm. 2), S. 245.

8 Vgl. dazu die mir bes. dank H. Treiber/Hannover bekannten und wichtigen,
empirisch kldrenden Studien von E.MiLLER und W. NubpinG, Gesetzgebung — ,Flut*
oder ,Ebbe“?, in: PVjS 25 (1984), S. 74-95; H. RoTTLEUTHNER, Aspekte der Rechtsent-
wicklung in Deutschland, in: ZfRsoz 6 (1985), S. 206 ff.; methodisch gut zur Schweiz als
Exempel vor allem W. Linper, Uberrollt uns eine Gesetzesflut?, in: Schweiz. Zentral-
blatt fiir Staats- u. Gemeindeverwaltung 1985, S. 417-444; E. MULLER, Gesetzgebung
im historischen Vergleich, Pfaffenweiler 1989 (mit Rez. Ranieri, ZNR 1992, S. 109);
zusammenfassend H. TremsEr, Art. ,Verwaltung®, in: Ergidnzbares Lexikon des Rechts
3/290, Neuwied, 47. Lfg. September 1990, S. 4.
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instrumente braucht das private wie das 6ffentliche Recht, das frei-
heitliche wie das soziale. Blof3 empirisch gefafit kime es etwa darauf
an, ob die reale Entfaltung und die Entfaltungschancen der Menschen
und Rechtssubjekte im Privatrecht im weitesten Sinne zugenommen
oder abgenommen haben. Es kdme darauf an, dafiir Melpunkte zu
gewinnen, die das Arbeiten und Mieten und Konsumieren, das Han-
deln und Handwerken und Heiraten und Nichtheiraten unter diesem
Gesichtspunkt vergleichbar machen. Empirisch-normativ gefallt wire
festzustellen, ob die rechtlichen Vorgaben und Umsetzungen mehr in
Richtung abgestimmter individueller Entfaltungsfreiheiten oder mehr
in Richtung gemeinschaftsgepriagter Wohlfahrt gehen. Die empirische
wie die normative Frage halte ich fiir so wenig bewufit und griindlich
erforscht, dafl jede Gewichtung einer zusammenfassenden Lehrdar-
stellung nach der einen oder anderen Seite nur eine Gewichtung mit
deutlichen Fragezeichen sein diirfte. In der Tat schiene mir daher der
Ausbau unserer wichtigsten rechtshistorischen Darstellungen in die
Richtung des Modells ,,Grundrifl der Geschichte“ (bei Oldenbourg), also
der Ausbau zu einer Trias von Ereignisgeschichte, Forschungsbericht
und Bibliographie, sehr wiinschenswert.

Kroeschells Darstellung bleibt gegeniiber diesen weit tiber sichere
Forschung hinausgreifenden Fragen mit Recht zuriickhaltend und
mehr auf dem Boden des unmittelbar Beweisbaren und der Ereignis-
geschichte. Fragen und Kritik miissen daher eher am Detail und den
einzelnen Epochenteilen ansetzen.

v

Nicht zufillig erscheinen Stoffdeckung und Akzentuierung besonders
plausibel zum Wilhelminischen Kaiserreich und zum sogenannten
Dritten Reich. Beide Epochen sind im Verhiltnis besser erforscht.
Genauere Wiirdigung liegt daher naher.

Zum Kaiserreich entzieht sich Kroeschell geschichtsbildgeladenen
Zuspitzungen wie Imperialismus, Bonapartismus, Cisarismus, preu-
BBische Hegemonie, Scheinkonstitutionalismus, negative Integration
usw. und klart vor allem die keineswegs allgemein bekannten rechtli-
chen Ausgangslagen. Dennoch bleibt vieles duflerst knapp, nicht selten
fiir besseres oder richtiges Verstdndnis zu knapp. ,,Pandektistisch” ist
zu kommentarloses, peioratives Schlagwort (S. 7, 11, anders S. 20). Das
Reich erscheint zunichst einfach als  konstitutioneller Staat“ (S. 1),
dann als doch nicht kategorial einzuordnen (S. 2), dann wieder als
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konstitutionelle Monarchie (S. 3). Konstitutionell im Gegensatz zu
parlamentarisch (S. 5) wird wohl zu wenig erklart. Das Grundrechts-
defizit auf Reichsebene wird vermerkt (S. 7), aber die hier und nicht
nur hier juristisch wichtige Léanderebene bleibt so unerwahnt (S. 2, vgl.
aber S.9) wie die Verfassungsqualitidt erheblichen Einfach-Rechts
(GVG, STPO). Der Text gldnzt mit vielen prignanten Zitaten und
Namen, von Smend und Lothar Gall (S. 2) bis zu R. Bruns (S. 241)
und H. H.Jescheck (S. 245). Dem Fachmann sagt das viel, den Anfan-
ger konnten und sollten diese vielen Rétsel zur Auflosung dringen,
aber er bekommt sie meist nicht. Der Kiirze zum Opfer fillt offenbar
auch die Finanzverfassung des Reiches, also der juristische Nerv, von
dem so viel abhéangt bis heute (vgl. aber S. 42f,, 202).

Der sogenannte ,staatsrechtliche Positivismus® wird in die vertraute
Linie der zivilrechtlichen, ,positivistischen Begriffsjurisprudenz® ge-
stellt (S.6f.). Aber die Erkldrung seiner Methode als ,begriffliche
Konstruktion der Rechtsinstitute durch Zurickfithrung der Rechts-
satze auf allgemeine Begriffe und systematische Deduktion“ (S. 7)
diirfte auch fiir Fortgeschrittene zu hermetisch sein. Ich halte sie fiir
nahezu unverstiandlich. Erst spiter wird gesagt, dal es dabei auch um
juristische Prézision und Rechtsanwendungssicherheit gehe (S. 18).
Das wird schon spiirbar bei dem ebenfalls vertrauten Problem der
politischen Funktion dieser Methode (S. 7). Von ihrer vieldiskutierten
konservativen Funktion im Kaiserreich wiirde ich noch mehr Abstri-
che machen (vgl. S. 7), vor allem jetzt mit Pauly zu Laband.® Denn der
juristische Positivismus sollte, entgegen der weitgehend zeitgebunde-
nen Polemik von Jhering bis Carl Schmitt, Wieacker und Welzel,
endlich klar historisiert werden: Er war probates Mittel, eine verla3-
liche juristische Plattform im Reich auszuarbeiten, die zugleich nicht
als unveranderlich gedacht war. Er fixiert den juristischen status quo
im Sinne rechtsstaatlicher Rechtsgewiflheit, macht ihn aber zugleich
juristisch griffiger und politisch greifbarer. Gierkes auch hier zentral
berichtete Kritik wollte dararn vermutlich wenig #ndern. Sie traf
Labands ,Staat“ viel mehr als sein ,Staatsrecht”, sie zeigte andere
rechtsphilosophische und rechtspolitische Moglichkeiten, nicht so sehr
anderes geltendes Recht. Diese Differenzierung der methodischen

9 WaLtTerR Paury, Der Methodenwandel im deutschen Spatkonstitutionalismus. Ein
Beitrag zu Entwicklung und Gestalt der Wissenschaft vom Offentlichen Recht im
19. Jahrhundert, Tibingen 1993; vgl. JoacHiM RoUckerT, Autonomie des Rechts in
rechtshistorischer Perspektive, (Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft
Hannover 19), Hannover 1988, S. 88ff., 93f.
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Kontexte erscheint mir fiir ein besseres Verstindnis des sog. Positi-
vismus, aber auch der Naturrechtsrenaissance von Belang.

Bei ,Rechtsstaat” (S. 8) vermift man die Kennzeichnung als formell
gegeniiber der dlteren eigentlich nicht nur ,rechtstheoretischen” (S. 8),
sondern materiellen, rechtpolitischen Konzeption. Dal3 der ,Munizi-
palsozialismus® von ,liberalen Mehrheiten getragen wurde, scheint
mir nicht so ,erstaunlich® (S. 10). Meines Erachtens mufl wiederum
entgegen der fortwirkenden Polemik der dreifliger Jahre die grofle
soziale Aufmerksamkeit starker Stromungen des Liberalismus als
ganz regulir vermerkt werden.'® Ein laissez-faire-Liberalismus wie
in der Reichsgriindungszeit war nicht mehr so verbreitet. Man suchte
sehr nach systemimmanent umsetzbarer sozialer Korrektur, nach
einer Verbindung von frei und sozial (vgl. Brentano, Baron, Lotmar,
Sinzheimer u. a.). Kroeschell erwidhnt das in der Sache beim Problem
,so0ziales BGB* (S. 16). Er verbindet diesen Aspekt m. E. aber zu wenig
zu einem grundlegenden Gedanken fiir die Rechtsordnung des Kaiser-
reiches. Privatrecht und Sonderprivatrecht waren mit offentlichem
Recht und Sonderrecht umfassend und planvoll in ein Zusammenspiel
gebracht und gedacht, etwa bei Vertragsrecht und Abzahlungsrecht
(S. 17), Schadensersatzhaftung und Sozialversicherung (S. 30f.), Ar-
beitsvertrag und Arbeitsschutz (S. 16), Handelsrecht und Gewerbe-
recht (S. 24f.). Die Formulierung, ein Gottlieb Planck u. a. hiatten mit
Gierkes Kritik ,wenig anfangen“ konnen, erscheint mir daher mif3-
verstidndlich. Sie ,konnten“ gewif3, hielten aber Privatrecht und 6ffent-
liches Recht bewuflt getrennt. Der prinzipiell freiheitliche Ansatz des
Privatrechts sollte mit dem wenig freiheitlichen des damaligen 6ffent-
lichen Rechts nicht vermischt werden. Privatrecht war eigenstédndige
Schutzwehr. Schon die Divergenzen der reichsgerichtlichen Praxis
zum Privatrecht und Nichtprivatrecht (Kartellrecht und Streikstraf-
recht) zeigen, dal darin gegeniiber einer keineswegs klar freiheitlichen
Justiz ein politischer Sinn lag.

So kann man sich auch fragen, ob es wirklich nur um ,biirgerliches“
Privatrecht ging. Dal Kroeschell nur davon und so wenig wie andere
von freiheitlichem Privatrecht spricht, immerhin von ,freier Industrie-
gesellschaft” (S. 21), kénnte eine zu wenig bedachte Erbschaft dlterer
Polemik sein, der eben alles Privatrecht nur ,birgerlich“, nicht wahr-
haft human war. Zudem ist ,buiirgerlich“ heute zu sehr blofl sozialhi-

10 Grundlegend D. LANGEWIESCHE, Liberalismus in Deutschland, (es 1286), Frankfurt
am Main 1989.
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storisches Stichwort. An Zivilrecht als universales Privatrecht recht-
lich gleicher Biirger statt Untertanen, an dieses entscheidende Leit-
bild, denkt dabei wohl kaum ein Leser.

Auch zur Kritik des BGB scheint mir die Betonung von Menger und
Gierke eher fragwiirdig. Ich wii3te nicht, da zum 1. Entwurf ,fast nur
kritische, ja ablehnende Stimmmen zu horen“ gewesen wiren (S. 15) —
jedenfalls nicht zur privatrechtlichen Substanz.!! Im Gegenteil er-
scheint die Gierke-Menger-Kritik zwar grundsétzlich bedeutsam wie
die eines Lotmar, aber zeitgendssisch wird sie nicht iiberwiegend
geteilt. Die Reaktion im Reichstag und der juristischen Offentlichkeit
kann dies belegen. Nicht zufillig wurden diese Kritiken zuerst in
nichtjuristischen Zeitschriften gedruckt.

Zum Inhalt des Gesetzbuchs schienen mir unter den ,biirgerlich-
liberalen Grundentscheidungen® (S. 18f.) auch die Zivilehe und die
Giiterrechtsfreiheit erwidhnenswert. Das sachenrechtliche Grund-
buchwesen mit seiner strengen Publizitit scheint mir weniger wegen
seiner bis ins Mittelalter zuriickreichenden Traditionen bemerkens-
wert, sondern unter dem Gesichtspunkt einer notwendigen Kanalisie-
rung der Freiheiten bei begrenzten Giitern. Auch schiene mir der
enorme Vereinheitlichungseffekt des BGB, etwa im ehelichen Giiter-
recht, im Haftungsrecht, im Dienstvertragsrecht, im Mietrecht und in
vielen anderen Bereichen trotz aller Verlustlisten der deutschen
Rechtseinheit als zeitgendssische Leistung erwihnenswert.

Die Beispiele fiir ein Ringen der Bundesstaaten um einzelne Zivil-
rechtsfragen wie Grundschuld und Hypothek, notarielle Beurkundun-
gen, eigenhindiges Testament sind bedeutsam. Aber man fragt sich,
worum man insoweit eigentlich stritt.

Zur Bewertung des BGB wird eine bemerkenswerte Linie gezogen
von der Pandektenwissenschaft und der historischen Schule iiber die
BGB-Abstraktionen als ,Grundelemente biirgerlichen Privatrechts®
bis zur heutigen ,freien Industriegesellschaft“ (S.21). Diese sehr
aussagekriftige Linie steht aber etwas isoliert und liegt in Spannung
mit anderen Partien des Buches.

Zur Zivilrechtswissenschaft nach dem BGB wird treffend gesagt,
daB es dazu bisher an Vorarbeiten fehle (S. 21).!2 Ganz im Gegensatz

11 Siehe etwa W. ScuuBerT, Materialien zur Entstehungsgeschichte des BGB, (Die
Beratung des BGB [1]), Berlin 1978, S. 50.

12 Niitzlich bleibt Th. HonseLL, Historische Argumente im Zivilrecht. Thr Gebrauch
und ihre Wertschitzung im Wandel unseres Jahrhunderts, (Miinchener Univ.schriften,
Jur. Fak., Abh. zur rechtswiss. Grundlagenforschung 50), Ebelsbach 1982, bes. S. 22 ff.
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dazu steht die Dezidiertheit der Meinungen dariiber, die Kroeschell
vermeidet, indem er sich auf zwei juristische Beispiele beschriankt. Die
vielbeschworene Freirechtsbewegung fiihrt er treffend auf eine Rechts-
quellendiskussion zuriick. Dafl man erst neuerdings dazu neige, ihr
betridchtliche Nachwirkungen zuzurechnen (S. 23), trifft allerdings
angesichts der dezidierten Ausfithrungen Franz Neumanns, Engischs
u. a. dazu nicht zu.'3

Im Kapitel iiber Handel, Wirtschaft und Arbeit génnt sich Kroeschell
etwas mehr Raum. Freilich diirften die Hinweise auf Brentano 1894
oder den Ordo-Liberalismus eines Eucken und Bohm juristisch noch
recht kryptisch bleiben. Zur Diskussion um die Tarifvertrige seit 1900
wird nicht deutlich genug, da} es um die vertragliche Bindung ganzer
Gruppen und schliefllich die Mitbindung von Nicht-Gruppen-, sondern
nur Betriebs- oder Berufszugehorigen ging. Lotmar versuchte eine
Konstruktion tiber Stellvertretung und Sittenwidrigkeit, Sinzheimer
ging den Grundsatzschritt zur direkten kollektiven Bindung unter
Zuriickstellung des individuellen Vertragswillens. Ahnlich wiirde ich
bei dem pragnanten Bericht zur Sozialgesetzgebung (S. 30f.) doch die
juristische Neuerung vermerken wollen, daf3 in der Rentenversiche-
rung subjektive déffentliche Rechte geschaffen wurden.

Justiz und Juristen exemplifiziert Kroeschell am Beispiel Straf- und
Verfahrensrecht. Er gewinnt damit die Moglichkeit, mehreres zugleich
zu behandeln. Mir scheint jedoch fraglich, ob im historischen Kontext
die Strafjustiz und die Strafjuristen das Paradigma bilden diirfen.
Kroeschell selbst berichtet anderenorts vom Gegensatz zwischen straf-
rechtlicher und zivilrechtlicher Reichsgerichtsrechtsprechung. Auch
darf man sich fragen, ob die preuflischen Verhiltnisse so sehr pars pro
toto gestellt werden sollten. Immerhin sind solche Fragen angedeutet
(S. 38). Meines Erachtens sollte auch hier der mangelhafte For-
schungsstand viel mehr betont werden. Das Deutsche Reich war viel
weniger Zentralstaat, als die meisten Leser von vornherein anzuneh-
men geneigt sein werden. Seine Juristen bildeten entsprechend nicht
ohne weiteres einen geschlossenen Juristenstand analoger Prigung.

Zusammenfassend mochte ich zum ersten Teil am ehesten die
ungeheure Knappheit und Dichtheit der Darstellung bewundern, aber

13 Siehe schon M. FromMmEL 1981 (Anm. 15) und zuletzt J. RUckerT, Richtertum als
Organ des Rechtsgeistes: die Weimarer Erfiillung einer alten Versuchung, in: Geistes-
wissenschaften zwischen Kaiserreich und Republik. Zur Entwicklung von National-
6konomie, Rechtswissenschaft und Sozialwissenschaft im 20. Jahrhundert, hg. v. K. W.
No6RR, B. ScHeroLp und F. Tensruck, Wiesbaden 1994, hier S. 307f. mit 306.
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auch bedauern. Ein Vergleich etwa mit Willoweits Darstellung zur
Verfassungsgeschichte des Kaiserreichs kann dies veranschaulichen. '
Dennoch ist Kroeschells Losung im Verhéltnis zum gegebenen Raum
sehr gelungen. Sehr vermisse ich dagegen eine Bilanz. Wenn mit
einigem Recht die Ereignisgeschichte wie beschrieben dominiert,
sollte es einen Ausgleich geben. Er kénnte in bilanzierenden Zusam-
menfassungen der einzelnen Teile liegen. Als echte Liicke erscheint
mir das Fehlen des Faktors Christentum. Kirchenkampf und Kultur-
kampf, Glaubenssezessionen und Emanzipationen nichtchristlicher
Religionen waren gewill bedeutend im rechtlichen Alltag der Men-
schen. Davon erfihrt man gar zu wenig. Zu Kurz kommt auch die
Landerebene. Trotz Einschrinkungen erscheint das Reich mehr oder
weniger als homogener juristischer Zentralstaat, wihrend die Fiille
des juristisch Lebenswichtigen sich wohl eher auf der Landesebene
abspielte. Das spiirt man in den Kapiteln zu Verwaltungsgerichten und
Munizipalsozialismus, es bleibt aber im ganzen zu verdeckt.

\Y%

Der Versuchung, das ganze spannende Buch in dieser Form wahrhaft
zu rezensieren, kann schon aus Raum- und Zeitgriinden nicht nach-
gegeben werden.

Weimar erscheint auch bei Kroeschell im Zeichen seines Scheiterns.
Unter den spezifisch juristischen Bedingungen dafiir schienen mir
dann Fragen wie Wahlrecht, Republikschutz, Polizeiorganisation und
-recht, Militarkompetenz und Zivilherrschaft mehr Gewicht zu ver-
dienen. Denn auf diesen Ebenen wurde der Kampf um die Verfassung
Juristischer Ernst.

Die NS-Zeit erfahrt einprigsame Darsbellung und Wiirdigung im
Anschlufl auch an die zeitgeschichtliche Forschung Broszats u.v.a.,
wie auch an die ,groflen‘ Deutungen Fraenkels und Neumanns. Die
Erwigung, ob das NS-Rechtsdenken eines Larenz und Schmitt ,nicht
letztlich in der Freirechtsbewegung wurzele (S. 85, mit Behrends),
erscheint mir dagegen trotz meiner vollen Sympathie fiir Theoriege-
schichte und strukturelle Vergleiche sehr problematisch, zumal der
Satz tiber eine blofle Wurzel-Behauptung hinausdringt. Justizpoliti-
sches und theoretisches Anliegen der Freirechtler zu trennen ist
gefdhrlich, weil dann Formeln mit unterschiedlicher historischer

14 D. WiLLoweiT, Deutsche Verfassungsgeschichte, Miinchen 1990, S. 250 ff.
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Funktion zusammengesehen werden. Rein theoriegeschichtlich er-
scheint der irrational gefarbte juristische Neoidealismus der 20er
Jahre wichtiger als die vor allem gegeniiber dem gemeinsamen
Gegner ,Normativismus‘ polemischen Parallelmotive von Freirecht
und NS-Lehren. Erst der Neoidealismus stellte nach 1919 den neuen,
theoretisch ernsthafteren und wirkungstriachtigen Nahrboden. Das
pafit auch zu Larenz und Schmitt. Theoriepolitisch war die nach
1933 entscheidende kollektive Weltanschauungsbindung der Jurispru-
denz gerade nicht Botschaft der Freirechtler. Man hat daher nicht zu
Unrecht von ,umgekehrtem Freirecht” bei Schmitt gesprochen. Kroe-
schells begrenzter Genesehinweis 148t dies alles zu unerértert.'® Zur
historischen Einschitzung der ,Neuen Rechtswissenschaft nach 1933
scheint mir doch wesentlich, wie stark sie zeitgendssisch wissentlich
Hand in Hand arbeitete mit den mehr propagandistischen Autoren wie
etwa Hans Frank. Man war zwar selten selbst Propagandist, aber man
distanzierte sich kaum, sondern unterlegte im Gegenteil allzuviele
propagandistische Zuspitzungen mit wissenschaftlichem Ernst und
Ansehen. ,Reine Wissenschaft“ war eben nicht mehr Programm und
auch nicht ungebrochene Praxis. Kroeschell 1463t dies beiseite. Ein
guter Beispielsfall wire die an sich eher empirische Wissenschaft der
Rechtsgeschichte, zu deren Geschichte gerade Kroeschell Wesentliches
vorgelegt hat. Sehr klar betont wird die Bedeutung der Sondergerichte
(S.111), ein Umweg, der manchen Kampf um die Justiz geschickt
ersparte. Dall die 5. VO zur KriegssonderstrafrechtsVO (vom 5.5.
1944) fiir jede Straftat Todestrafe blo8 nach ,gesundem Volksemp-
finden“ ermdéglicht habe (S. 108), trifft so nicht zu, sondern beruht
auf verkiirzter Darstellung bei Schreiber und Liiken.®

Fiir die Zeit nach 1945 mufl man allein fiir die konzise Zusammen-
fassung dankbar sein, auch wenn nun die privatrechtliche Spezialisie-
rung sich bemerkbarer macht. Zu den tiibergreifenden Problemen

15 Zur dlteren Kontinuitatsthese mit Recht kritisch M. FrommEL, Die Rezeption der
Hermeneutik bei Karl Larenz und Josef Esser, (Miinchener Univ.schriften, Jur. Fak.,
Abh. zur rechtswiss. Grundlagenforschung 47), Ebelsbach 1981, S. 200-205; inzwi-
schen nahm nach Ernst WoLr 1981 (in: Fs fiir G. Miiller) bes. O. BEurenps 1989 den
Faden wieder auf, vgl. dagegen RUckerT (Anm. 13).

16 Siehe H.L. ScureiBer, Die Strafgesetzgebung im Dritten Reich, in: Recht und
Justiz im Dritten Reich, hg. v. R. DREIER, W. SELLERT, (stw 761, 1989), S. 151-193 und
E.-]. LUken, Der Nationalsozialismus und das materielle Strafrecht, Diss. iur. Géttin-
gen 1988, S. 169; vgl. dagegen RGBI 1944 I 115, wo bei Vorsatztaten auch ein ,schwerer
Nachteil oder eine ernste Gefahr fiir die Kriegsfilhrung oder die Sicherheit des
Reiches“ gefordert ist, bei Fahrlidssigkeit entsprechend ein ,besonders schwerer
Nachteil“.
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(S. 134) muB3 man wohl auch wieder die Arbeitsverfassung rechnen.
Auch iiber eine zentrale, heifle Frage wie ,Deutschlands Rechtslage“
nach 1945 wird man klarend informiert. Einige Worte zu den juristi-
schen Theorielagern hinter den Meinungen wiren dazu hilfreich. Die
Rechtsquellenfragen des Volkerrechts bilden einen Hintergrund, der
den wenigsten Lesern klar sein diirfte. Dafl dem Niirnberger Inter-
nationalen Gerichtshof mit seinem Statut im August 1945 die ,breite
volkerrechtliche Grundlage® (S. 126) gefehlt habe, wird man ange-
sichts der UNO-Griindung im Juni 1945, bei der die Fragen diskutiert
wurden, nicht so dezidiert unterstreichen wollen. Das Verstiandnis fiir
das wichtige sog. Organisationsverbrechen, das die Beweislast ver-
schiebt von der Einzeltat zum Organisationsbeitrag und das rechts-
historisch iibrigens bis 1871 nicht so ungewshnlich war, wird voraus-
gesetzt (S. 127). Meines Erachtens miifiten auch hier die juristischen
Hauptpunkte deutlicher werden, um die oft nur einseitig tiberlieferten
Probleme unabhéngigerem Verstindnis zu erschlieBen. Ahnlich wire
zu ,Die Justiz und die Hitlerzeit“ (S. 132f.) auch bedeutsam, daf} die
deutschen Parlamente als eigentlich legitimste Organe zur Unrechts-
bewiltigung durch Recht kaum etwas beitrugen, anders als die
alliierte Gesetzgebung. Man iiberlief§ die Fragen bewuflit und gerne
der Justiz, 1945 wie iibrigens auch nach 1989, die die Korrektur von
womoglich zu Unrecht gewordenem Recht nur unter Bruch ihrer sonst
gebotenen Gesetzesbindung leisten kann. Kritik an Defiziten diirfte
daher nicht wie meist nur die Justiz treffen (vgl. S. 242 zum Justiz-
Unrecht). DaB dies auch in der theoretischen Diskussion kaum geklirt
wurde, trug und trigt dazu bei, dafl das Problem ,Naturrecht und
Positivismus® nach wie vor als mehr oder weniger ewiges Ritsel
behandelt wird (vgl. S. 133). Von einer rechtshistorischen Darstellung
wiirde ich mir hier mehr von der angedeuteten ,Historisierung
wiinschen, d.h. Bezug zum System von Legislative, Exekutive und
Judikative der bestimmten Zeit und ihrer spezifischen praktischen
Behandlung der Fragen.

Europa als schon erheblicher juristischer Faktor mit Rechtsvorrang
(vgl. Art. 24 GG) und Vorlagepflicht der Gerichte (Art. 177 II EWGV)
miifte in einer neuen Auflage mehr Kontur erhalten (vgl. S. 204) ...7

17 Guter Uberblick bei R. STETTNER, Gemeinschaftsrecht und nationales Recht, in:
Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, hg. von E. Dauses, Miinchen 1993, Teil A.IV, S. 1-
19.
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VI

So kommt Neugier zu Neugier, Wunsch zu Wunsch ... Wo hier die
Grenzen liegen, entzieht sich um so mehr einer Kritik, als der Kanon
schwindet. Daf} nun iiberhaupt eine erste, energisch historische Dar-
stellung vorliegt, bleibt der entscheidende Pluspunkt. Daf} sie infor-
mativ, weitgehend stoffdeckend, methodisch ausgewogen und im
,Groflen“ zuriickhaltend geschrieben ist, kommt positiv hinzu. Daf}
den Spezialisten Wiinsche iiber Wiinsche offen bleiben, ist Verdienst
und Risiko einer solchen ersten Terrainerschliefung. Die Zusammen-
fassung hat keiner von ihnen geleistet. Nun gilt es, das neue Niveau zu
nutzen.



	Titel und Inhalt001
	Rückert- 20tes Jahrhundert311
	Rückert- 20tes Jahrhundert312
	Rückert- 20tes Jahrhundert313
	Rückert- 20tes Jahrhundert314
	Rückert- 20tes Jahrhundert315
	Rückert- 20tes Jahrhundert316
	Rückert- 20tes Jahrhundert317
	Rückert- 20tes Jahrhundert318
	Rückert- 20tes Jahrhundert319
	Rückert- 20tes Jahrhundert320
	Rückert- 20tes Jahrhundert321
	Rückert- 20tes Jahrhundert322
	Rückert- 20tes Jahrhundert323
	Rückert- 20tes Jahrhundert324
	Rückert- 20tes Jahrhundert325

		2008-06-10T15:50:54+0200
	Max-Planck-Institut für europäische Rechtsgeschichte




