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Bürgerlichen Geselzb"chs. Baden-Baden 

(Nomos-Verlag) 1996, 261 Selten. DM 76,-

Knieper hat aus Anlaß der ,oojährigen Wie­
derkehr der Verabschiedung des BG B im 
Reichstag ein Buch (iber die vo r allem philo­
sophischen Vorausse tzungen des 8GB und 
dessen Fortentwicklung in diesem Jahrhun­
dert ~eschrieben, das Nachdenken und Re­
spekt verdient. Damit verbindct er eine 
rechtshistorische Abhandlung, die erstaunt, 
weil sie unter souveräner Außerachtiassung 
praktisch der volistallliigen rechtshislOri­
sehen Literatur zur Entstehung und Entwick­
lung des BG ß erfolgt. Der rechtsh.islOrische 
Leser - um das Ergebnis vorwegzunehmen -
schwankt zwischen dem Respekt liber uner­
wartete Einsichten und der Verärgerung über 
Passagen, in denen über Dinge spekuliert 
wird, über die aus der rcchtshiswrischen For­
schung einiges bekannt ist. Es ist daher sehr 
schwer, das Buch al s RechtshislOriker zu 
würdigen, wenn der Verfasser gewissermaßen 
im einsamen Dialog mit der idealistischen 
Philosophie (Kam und HegeI) die Vorstellun­
gen herausarbeitet, die dem BGB zugrunde 
lagen bzw. h,inen zugrunde liegen müssen, 
um dann die Entwicklung 7.U skizzieren, die 
das 20.Jahrhundert im Privatrecht nach sei­
ner Auffassung ken nzeichnete. 
Die Gliederung ist ein wenig umstand lieh for­
muliert. Teil I (5. 11-22) behandelt die grund­
legende Frage, wie »Emstchungs- und Ent­
wicklungsbedingungen des (Privat)Reclm mit 
Samt seinen Lcgitimarionsversuchen« erkl:irr 
werden können und wie man so einen Beitrag 

z.ur Analyse der Gesellschaft leisten keinne, in 
der dieses Recht gelte (S. ,6 ). Am Ende spricht 
Knieper auch von der Rolle der Rechtspre­
chung und deren latsachlicherodcr erwunsch-

ter Flexibilität; denn Rechtsfonbildung sei -
so ein Leitmotiv - Durchsctzung sozialer Be­
dürfnisse (5. '9). 
In den folgenden Kapiteln behandelt Knieper 
zunächst die Entstehung des Gl"etzes (Teil 
11, 5.2}-54), um sodann zu den zentralen 
Fragen 2.u kommen, nämlich der Freiheit, des 
Menschen (unter Berücksichtigung von Per­
sonen-, l-"amilien- und Erbrecht, 5.55-114). 
Daran schließt sich Freiheit und Gebunden­

heit des Vertrages an (5. I '5-'98). Im ab­
schließenden Teil V rücken Freiheit und Ge­
bundenheit des Eigentums in den Minel­
punkt. Im Grunde realisien Knieper auf allen 
Ebenen se ines Werkes, wie sich die genannte 
Freiheit und Gebundenheit einerseits aus phi­
losophischen Prinzipien speist und sich ande­
rerseits an den Realitäten z .. ß. des Marktes 
bricht und brechen mull. 

Die Entstehungsgeschichte des Geset2es 
kommt im Grunde über den Stand von Wic­
ackers Priv3tfcchbgcschichtc nicht hinau~. 

Die "lten, inzwischen zweifelhaft gcworde­
nen Konzepte, die miueleuropäischen Ge­
setze seien auf d"s sog. Bcsitzbürgertulll 
zugeschniuen gewesen, werden wiederholt; 
Konzepte, die gewiß nicht falsch sind, die 
man heute aber doch etwas differenzierter be­
trachtet. Auch die beiden wesentlichen Kriti­
ken am BGB (Menger und Gierke S. 27 fL) 
werden zwar zutreffend und sehr elegant for­
muliert wiedergegeben, doch bleibt Gierke 
(5·32) der Präfaschist, was weder Gierke 
noch den späteren Nationalsozialisten histo­
risch gerecht wird (5. F H.). Hier ist wie­
derum bedauerlich, daß Knieper die verschie­
denen Abhandlungen, die zu Gierke und 
gerade auch uber diese Frage geschrieben 
wurJen, offenbar nicht kennt.' 

I HdsJ pmdlrr. y, n der Gcno;)'kn,duil Zur ßC'nI:bssc­
nl(: 111 chJ t. Kntl"dtC' O~rstcllunc der Soz,13l1ehre Quo \' , 

'Ic rk<.'~, Fr.tnkfu rl ;I M ( - Rc\'huhl~ton.Khc RClhc 
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Der folgellde Abschnitt ist interessant, weil 

K.nieper im Ergebnis zu Recht meint, daß die 
Kritiken in bezug auf fehlende Modernität, 

Sozialität und Gesellschaftsreform das BGB 
nicht hätten treffen können. Hier findet sich 

(bis 5'42) eine in vielen Punkten zutreffende 
AnaJyse, etwa, daß in den Warenverkehrsge­

sellschaften identische: Probleme einer Lo­

sung bedurften, so daß - wie schon Zitel­
mann meinte - die Kontinuitäten zu anderen 

europäischen Gesetzbüchern größer !)eien als 

die Brüche. 
Ein spannender Unterabschnirt ist der sozia­

len Frage (5. 42 ff.) gewidmet. Sehr zutreffend 
beginnt Knieper mit einem Savigny-ZitatZ, in 
dem dieser die Behauptung aufstellt, daß die 
),Herrschaft des Rechtsgesetzes<, zu Un­

gleichheit führen müsst:. Der Reiche konne 

den Armen untergehen lassen durch versagte 
Unrerstützung oder harte Ausübung des 

Schuld rechts. Die dagegen notwendige Hilfe 
finde nur im Bereich des Öffe.ntJjchen Rech" 
StatL Dieser These war ja auch die erste Kom­

mission gefolgt unJ hatte dafür erhebliche 
Kritik einstet.::ken müssen. Die Bezugnahme 

Kniepers auf Max Weber, der ein berechenba­

res Recht gefordert habe und das BGB als 
eines von Rechtstheoretikern u_nd selbst.herr­

lichen besserwissenschen Bürokraten gese­

hen habe, \vird freilich nicht ganz richtig 

eingeordneL Weber ging es zunächst darum, 

die Legende der Lückenlosigkeit zu bekämp­
fen, welche zeitgleicb mit ihm schon Rad­
bruch~ desavouiert hatte. Abge.st.·hen davon 

sah Weber jedoch in dem Gesetz einen Aus­

druck formeller Rarionalität, die sich zwar 

auch auf anderem Wege härte erreichen las­

sen, doch kritisierte er weniger das Gesetz, 

sondern die kurz nach der Jahrhundertwende 
einsetzende rechdicht: Praxis der Materiali­

sierung. Nun kann ich nicht den Anspruch 

RJ. 16) 19h, s. Inff. ; Al bi:(~ J ~nssen. O tlO vo n Gl t'"rkrs 
Mc-lhodc der gC.sdl1c hltw:hcn RC"thln\,tuen.sd' :lfl. $Iudlcn 
"1. U dm W'l.lf'n li nd Ponncn s('tn~s JuruLl~h4!'n Drn k (' I'I~. 

O J~t;moo GOIltn,Cn PJ7 [. S 3 rr . JO<lch ml Ruck~n. 
Dl.\ a'~~lLn d C' VoUu-c'mpfmdcn .. - eIße Erbscbrt Savlg­
npt, 111 : ZRG GA lO} ( 1986), $. !09: R.l1 0CT Sc hrodcr, 
Zur Rechl$geteharL, ldlrl~ "I n;lIlQn:;aI)Q~ lall s llj ( hcr Zelt. 
In; ['clcr Slljc (I-Ig ), Rulll und Un r~kt '111 NJ{LOI1;l lso­
~L.lh ~mus , Mun.\I Cr 19S 5, $. 10 , ) 2 Anm I. 

2 Fncdrlch ü ui \'on S;I \·JG.ny, S,.slcm Jcs heuugen roml­

~lhcn Rrchl.s. Bd 1, 11 .. 0. S 3-7' 
) GuS!~\' Radbruc h. Recbuw\lSCnK hJ rl als Rcchl$Sc hop­

(ull l;_ f~ ,n .!kIlns 7um Junsl " chen MClhodensl rc il, '11. 
i\rdu\' fur SOl.Lalw i ~ sc n ... d Ul rt und Soll.alpolu lk .1l. (['10-6). 
$. 1! 5-370 ; R :lI IlCf S,h md t'f, Die J cuuehe M Clhode"ld l$­
ku»tOn 11 m die J'lhrhundcMwcndC": Wa.ssc:ru<h.Jlfl ,lhcorcl,­
lChc Prnl ~Lcrul1gJvcnudll~ odC'r AIlIWOf! CII .aur den 
f"u nkuon ~w-;md cl ... on ReCht und JUStiz. In: RcchU1 hconC! 
L9SS. S · 1~}-J67 

erheben, in dieser kurzen Rel"c/lsion die Posi­

tion Webers darzustellen'" doch zeigt diese 
Kritik bereits, wie srark Knieper mit der !;ro­

ßen Leichtigkeit seiner Feststellungen über 

schwierigste Fragestellungen hinweggehr, die 

in der neuesten Rech tsgeschichte odl:r der ju­

ristischen Zeitgesch ichte heftig diskutiert 

wcrden. Überzeugend hi_ngegen finde ich 

demgegenüber seine Feststellung, daß sich im 

Gesetzestext nicht nur Spuren philosophi­

scher Lehren finden, sondern auch große 
Ambivalenzen, wie es bei einem solchen Ge­

setz. auch nicht anders sein kann. Ist doch 

jedes Gesetz im politischen Raum der Aus­
druck eines Kompromisses, sozusagen gefro­

rene Kompromiß .. Politik. In bezug auf die 

]':ntstebungsgeschichre sieht Knieper nicht, 

daß das BGB nicht als R<formkodifikation 
konzipiert war. Zudem sitzt er sogleich einer 

alten Legende auf, daß namlich das BGB von 
einem unerbittlichen Individualismu:) eu: . ge~ 

pr;:igt worden sei. Gegen diese l.egende hatte 

sich schon Planck in mehreren Publikationen 

gev.:andt. 1 Werner Schubert haI in einem 

grundlegenden' Aufsatz dazu Stellung ge­
nommen, und es bricht sich heUle zuneh­

mend die Erkenntnis Bahn, daß nicht in der 
MareriaLisierung des Zivilrechts das Heil für 

das lo.Jahrhundert zu suchen war, sondern 
in der Tat in der staatlichen lntervention. Das 

hatte die Kommission in die Formulierung 

gekleidet, die soziale Frage sei bereits durch 
das Öffentliche Recht in Angriff genommen. 
Max \'<Ieber hatte - was Knieper sieht - vor 

dieser Materiali:)ierung des Zivilrechts ge­

warnt, weit stärker noch an einer anderen 
StcLle aIs der in ))GeSetl und Geschichte« zi­

tierten? An dieser Stelle ware es )iinnvoll 

gewesen, die Rech tShistoriker anzuführen, 
die sich intensiv mit diesen Fragen auseinan­

dergesetzt haben. Zu nennen sind etwa nur 

'I J(u c!lI m Rucken. Die Unmog hd lkm und Annwmc\"cr­
".ug uo On'mt- ulld Arbouvmng, In: Zel!sc;hrifl (llf 
i\rbCU$R'C ll t 1,8) , S 1 1 , Rall1("r SclJ roJer. DI(" En tw u.k· 
lung d!:') K!l rte ll rct hl~ und ac.J \o;Qllck tl\' cn I\rbcn:ucchts 
dur,:h dlt RKhupr«huFlg dl' \ Relelul;(.(1dm vor r ~II * . 

E bc!$b~~h t981 . 5 p6 H. 
s GOllhcb Pbnck. Zur Knuk dei J! nrwurfs cmn: burs crlt­
(h~n GCSC"7.buche, fur d il .~ DC'U l ~t1tC' RCH:h. 10: AcP 7\. 
s. Pr.P9. der:; , DH.~ S()'lI ~le T~l1(knL des burge rl,dl eo 
Ceset/_bllChes.. ,n: DJ Z 18.99, S IS1(( 

6 Wc mc-rS<hubcrt . D2s blll"'kc rl iche: Gncli'.buc h von [S96. 
In' H~rbc rt H (,\{medlcr (I t,) Kodi rlkllllOI1 Als M utel d~r 
PoIHlk. Vort r.tlge und D lskuSiIOnJb~nngr lIDcr d, i." dcut­
)che, schwe,:r_c-ns-:he IJßd ostcrrc\c.hIH·hc Kud dik:Hiorube­
wC"g\lng um 1700, \X:,t"nJG r.l?/ Koln ("'''JCTICr r«huße-­
sd1tdnhche Arbc: uen "ß d XVI) 19l:it.. S_, r fr 

7 MIX Weber. Rc;c.cnflo ll zu . rhJltpp LotmJr. Ocr i\rlxHl ­
v C'nr~s Il l cb d("m Pn v~U·l'Ch l deI dt'UUCM :l R~t-Ch~ . ( EI d_ 
(190':'), In Archw fur 507,J;J le CC\C"l1gebung ' 7 (19=1 .:.) . 
S 7 'J If 
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J!O 8enohr&, Stolleis? und vor allem die bahnbre­
chende Untersuchung von Michael John lO

, in 
der dieser dargelegt hat, daß das BGB bei 
einer stärkeren Berücksichtigung politischer 
Aspekte unter keinen UmstindL'n vt.:rabschie­
der worden w:irc . M:1n muß sich dazu nur die 
Situation im Reich vOr Augen führen. Im 
Reichstag besaßen die' Oppo:.itionsparteicn 
(von den Polen über J:1S Zentrum bis hin zur 
Sozialdemokratie und den Linksliberalen) die 
h1ehrhcit und im Bundesrat n.nürlich die 
konservativen Vertreter der Landesfürsten, so 

daß alles andere als eine Vcrctnhcirlichungs­
kodifikat.ion zum Scheitern verurtei.lt gewe­
sen wJrc. 

Wenn in dem folgenden. an sich sehr interes­
samen Kapitel : :nDie Dimension des Öffentli­
chl'n« (S. 50) behauptet wird, mit einer Front­

stellung gegen die Philosophie Kants und den 
politislohen Libcf:1lismus habe Hegel die Frei­
hl:it ;1Uf die privaten F reiheiten der P('rson, 

des Eigentums und des Gewerbes beschränkt, 
unter Vernachbssigun g der politischen Auto­
nomie, und damit sei ,·der Unterschied z.wi­
sehen privater und politischer l:reihcit in der 
Welt <:< gewesen, so ist das gewiß ahistorisch. 
wenn nicht gar Ll(sch. Erstens z.weifle ich, ob 
Hcgcls Thes(.'n in diesem Sinne z.u .... cr:; (chen 
sind, und 'Zweitens war die Abkoppelung der 
politischen Freiheiten von den (vereinfacht so 
genannten) wirtschaftlichen nicht ein Pro­
dukt der Hcgdschen Philosophie. sondern 
Beschreibung der politiseh/ verfassungsrecht­
lichen und win~chafdichen Realität nach Na­
poleon!" 
Knicper ist offenbar die Einführung sozialer 
Zwecke in das Privatrecht symp;'1thisch, da es 
in der Lage sei, das Private mit dem Öffentli­
chen z.u versöhnen. Diese Frage kann man -
wie der Auror - mit Hegel und Haberm:ls 
diskutieren, doch läßt sich so die Entstehung 

des G esetzes nicht kritisieren. Diese Kritik 

~ l-bn ... · P"ccr Bc-noht. Vl: rf:.~ , un io; .~ (r .llj,("n du Sol'Dh·ltJ"s . ~ 

("herung " ,lch den Rl' ,cMuvvnh:lßdlungt'o .... o n l81 1 biS 
lUg. 111 ZRG GA '} J , S 94- 163 . d.:r~ , Sol.lolle rn. j;c. 
SO l..l :lI \'t' r ~.ch C"fung und ~o:l.Il]denJok nl tucbc Rl'II-: ]uu;..s­
ftJk uon .8 I- IS S? In: ZK. G (jA 4] 1:1 . S. 9's- lj 6. dC'ß .. 
WLT\jch "fuu.btr~ ll5mu. uod GCS<:17.ljC'hung ~m Eodc det 
l iI ·J ~hrhundcru. In: ZIA a (l \Jn). S. 18)- 111 

9 Mlchad Stollc l,S . Ccmc,nwo hl ron nelfl .m n .lC ltln:also 1IJh­

~ usc:h cß Rcdu, Ikrllt"i 1j}74, S 100 rl 
10 Mrch:lC1 Johl\. POI II k!.S ~oil Ihc I.lw 10 l;ne ncnel«mh ­

C~lIur')' G e.mtln y. "11: O n l:lOs o( Ibe CI"') Code. 0,,­
ford l'f mofKal ~1onoi:np l lJ, Q.arcndon Pre"s O" rord 
1999 

11 DIClCT C m n m, DM: \'e:rI'J~Jun,srcdlthch~" Gruudl ~&('n 
elc r Pfl\·" Irc(hugC'"lxg~bunI; . '" ' CUlhg (11, ,). HlJld · 
budl (Ier Quclkn und 1~lItTJ(ur der ncutren turOpll ­
.u:tK:n Pn"~Hcchl$g.t"~clu(' hl~ 111 ' Das: '9 Jah,hu.ndr:fI , 
11) I, Munchcn 1981., S 17-176. 

am knicpersehen Ansatz ändert natürllch 
nichts daran. daß unstreitig eine ungleichge­
wichtige Verhandlungs- und Marktmacht be­
stein . Doch de", Gesetzgeber des BGB mit 
Hilfe dieser Phllosophen-Zitate gewissernl3-
ßen vorz.uwerfen , sie hälcen das Problem 
nicht erkannt. geht wohl nicht an. Im übrigen 
erscheint mir die Stellungnahme Kniepers zu 
diesen Fragen nicht völlig einsichtig, weil -
jedenfaJJs S. 5' f. - letztlich offen bleibt. ob 
Knieper die BetOnung des Sozialen im Bür­
gerlichen Recht sympat.hisch oder unsympa­
thisl.:h iSL 

Der personenrechtliche Teil (5. 55 H.) beginnt 
mit der Rechtsbhigkeit, deren Dogmen~c­
schichte z.utreffend und knapp geschildert 
wird. Sodann folgt (5. 59) wieder die Ausein­
andcrsct 'l.ung mjt Savign y und den idealisti­
schen Philosophen. [m fol genden entfaltet 

Knieper dann den Begriff d~r juristischen 
Person. Er meint absthließend (5.66 u.l, die 
»Rechtssubjektivität des Menscben als physi­
sche Person und die Recht.ssubjektivität der 
juristischen Person sind je für sich normative, 
positiv rechtliche Konstrukte . ~ Darüber ließe 
sich trefflich streiten. 
Tm Anschluß hieran wendet sich Knieper der 
Stellvertretung zu) die CI' cin ),juristisches 
Wunder« nennt (5.67). ZunächSt wird die 
Freiheit besprochen, die, was schon die id e­
alistischen Philosophen als Sclbstvl'rsünd­
lil.:hkcir betr.h.:hteten, nicht mit Willkür zu 
verwechseln sei. Anders als diese PhjJoso­
phen bel"rachtcten die klassischen Zivilgesetz­
buch er die >INormativit:H der Freiheit als 
Nützlichkeit« und d, h. als z.wcckgeriehtete 
Vernunh , Das kann man - wenn ich diesen 
g,t:l1itivus partitivus richtig deute - wohl be­
zweifeill . Hinöegen ist der Bezug zu Freud 
wichtig: .. Oi\..' :;;'1n z. unper.'ionliche Not des 
Lebens, die Knappheit der GÜTcr, die Versa­
gung ,kr Realität ... sind die grollen Lehr­
meister und die reale Macht. Sie hdben der 
Gesellsdl~lfr al:.. eine der wichtigsten Erz.ie­
hungsaufgaben vorgegeben, das infant.ile 
Lustprinzip, den Sexualtrieb Zu bandigen J 

cinzuschr:mken, einem individuellen \'(Iillen 
z.u unterwerfen, der mit dem soz.ial.en Geheiß 
identisch ist, denn das Motiv der menschli­
chen GcseUschaft ist im letzten Grunde ein 
ökonomisches. « (5.7' f.). In der Tat: Ocr 
Preis der okollomischen Vernunft ist hoch. 
Doch wenn Knieper hieraus schlußfolgert, 
gt:scllscha.ftsfähig sei nur, »\Ver die Kriterien 
der nützlichen Freiheit in zweckoriemierter 
Vernunft erfüllt«, dann erscheinr das rechd.ich 
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- abgesehen von dem Fall des Verschwenders 
- mehr als zweifelhaft. 
Immer wieder finden sich analytisch scharfe 
Bemerkungen zu dogmatischen Figuren, wie 
etwa zum mittelbaren Besitz (5. 77), der über­
r3schcnderweise mit Positionen aus der kanti ~ 

sehen Metaphysik der Sitten konfrontiert 
wird. Von Kants Überlegungen , ob der 
Mensch Eigentümer von sich selbSt werden 
könne, spring, Knieper zu der Frage, daß die 
Entfaltung der Individuali, .. und Selbstbe­
stimmung auch dazu gehihrt habe, die eigene 
Person als quasi dingliches Recht zu vermark­
ten} W::LS heute der Markt und, ihm stets fol ~ 

gend, das Rech, bejah,en. 
Im folgenden Ahsci"",,: "Die Korrespon­
denz von vernunftiger Person und mcch,mi­
siener Welt .. liegt eigentlich nur ein heutiger 
Nachvollzug dessen, was d.ie Pandektenwis­
senschaft im 19.Jahrhundert längn gesehen 
hatte . Die Sctzung des n.tudichen Menschen 
gegen das Subjekt ist ebenso interessant wie 
die Darstellung der frage, wie der Mensch in 
der neu zeitli~hcn Vernunft gesch~ffen wor­
den sei. Hier greift Knicper (5.8111.) auf d., 
Naturrecht ciner.Sl'irs lind die Geschichte der 
Zivilisierung des Menschen andererseits zu­
rück. Elias wird ausgiebig zitiert und kriti­
siert. Freilich verwendet Knieper im Hinblick 

auf die Hexenvcrfolgungen ein inz'wischen 

mehrf.ch als falsch nachgewiesenes ·Modell: 
» ... ein bevölkerungspo!itisches Kalkul, ge­

paart mit der Absicht der Unterdrückung von 

Sexualität_, habe .>diesen Prozeß ausgelöst, 

nicht ohne .Ilerdings einen für die Produk­
tionsverha.ltnisse höchst willkommencn Ef­

fekt Zu erzeugen.« Dieses bevölkerungspoLi­

tische Kalkül hat es nie gegehcn. es ist eine 

Schimäre, die von Beinsohn, Kniepcr und 

Stl.:i~er in die \~el( gesetz.t, wurde, ohne daß 

sie sich 3m Material nachweisen licße. Auch 

dic weiceren Ausführungen zu Hextn und 

Hebammen sind leider schlicht talseh. b 
ware ein Akt der wissenschaftlichen Fairneß 

gewesen , hier zumindest die vielfältigen kriti­

schen Stimmen in Ausz ügen zu zitieren und 

darauf hinzuweisen, daß die praktisch cinhel­

lige wissenschaftliche Meinung diese Aufb.< 
sung für verfehlt häll". 
Sodann folg, ein Blick auf die Familie, wie­
derum mit einer charakceriscis..:hen Zicaccn­

mischung aus idealistischer Philosophic, 

Il Dt't.lulhcTlC AUSC' ln:UJdc'r5l:-t7.ung bei Gumc:r Jero!J5chU, 
De-I R!lfStl<: l Qiung ) - Zur DeulUng der Hcn nprozesSC' 
;al. *~.a.1tjtfflO"SI.l Kh(: Bc"o! kcTUI,I~spOhuk. 111 : KJ 1 ~186 . 

S··H l- ·HS 

lvtarxiStC!n, HistOrikern des Zivilisationspro­

zesseS und juristischen Nlatcrialicn wie den 

Motiven . Natürlich auch hicr wieder cin­

leucblcndc Beobachtungen, so (5. 99) die, dal, 
da:i Rec.:hl in das Innerc der Familic cingc­

drungen sei, was aber - wie Knieper selbst 

2.iticrt - schOll Ihcrinp, gcsagt hanc. Auch der 

Abschied von der patriarchalischen Familie 

wird thematisicn, freilich imme-r wieder mit 

historischen Ungen:lUigkcitcn. So wird 

(5.102) behauptet: . Im 19.Jahrhunden wur­
den die Verhäl,nisse von Ehemann und I·he­
frau , von Ehern und Kindern auf Liebe 

gcgründcL'( Das ist ein Satz., der zumindest 

sehr schiehtabhangig und in dieser /\llge­
meinheit sehr z'\\'eifelhaft ist. Kann man das 

Problem der l'amilie wirklich wie folg, so 
beschreiben: "Triebbeherrschung, Realitäts­

prinzip und zweckoricnticnc Vcrnunft des 

guten Hausvaters waren bcstimmt durch 

ökonomische Notwcndigkeit und durch die 

Erinnerung an eine gewahs;tme Zurichtung,. 

Ihncn emsprach die Lcgali[;it des kategori­

schen Imperativs und die 1\1oral des Respekts 

vor fremdem Eigentum, der CelOctzestreue, 

dcr Verläßlichkeit in Vertr:lg,sbczichungcn, 

der Prazision und Vorhcrsehbarkeit mensch­

lichen Handeins im Privatrecht und im Win­

schaftsverkehr.« Wic war das dann mit der 

Liebe ... ? 
Rich,ig freilich die Bemerkung, daß die Fami­
lienrechtsreform kein Dokument der 

menschlichen Sclbstbestimmung- sei (5.107). 
Über den Staat als Sittlichkeit und die Sche­
matisierung des Zivilrechts kommt Knieper 

zu einem resignativcn Schluß: "Nachdem die 

Hoffnungen der Aufklarungs-Pltilosophie 
und der Zivilredltswisscnschaft des 19.Jahr­

hunderts sich offensichtlich nicht reali .'sierer., 

daß nämlich der Mensch alles daran setzen 
wcrde, auch moralische Person zu wcrden, 

steht die externe Nonnativierung des Rechts­

subjekts auf der juristischen Tagesordnung ... 

Die Analyse des Zivilrechts führt den Verfas­

ser zu dem Ergebnis, .. daß AutOnomic und 

Fn'ihcü der Person in einer Zeit dic rechts­

phiJosophjsche und -dogmatische Diskussion 
beherrschtel als das Individuum in den festen, 

unauflösli..:hl.'ll) despotischen, ~csttzlich 

sanktionsbewährten Binduf"~...:n der patriar­

chalischen Familie und ihrer Si,t1ichkei, ge­
fesselt und gchalten war. « 

Der vicrte Teil ist dem al.lgemeinen Teil und 

dem Schuldrecht gewidmet. Dcn Schwcr~ 

punkt bilden zun:tchst d:1s Verhältnis von 

Freiheit und Bindung und die seit langem 

III 
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112 umstriucnc Frage, wie der fre ie Wille s ich 

rechtl ich binden könne. N ach Darstellung 
der phLiosophischcn Grundpositionen 
kommt Knie.per unter Abwägung der Wil­

lens- und Erklärungstheorie zu dem Ergeb­
nis , daß die Rechrspolitik und damit der 
Geselzgebcr für die Bindung in Willenserklä­
rung und Verrrag verantwonlich sei. Diese 
Darstellung ist hochst lesenswert! Um die 
Grenzen der Willens herrschaft, um die 

5e1bStbindung gehl es im folgenden 
(5. l27 H.). Hier wi rd vom Vernunftrech, der 
Aufklärun g.philosophie geh andell, von den 
Veränderungen im 19.Jahrhundert und end­
lich vom Abschied vom freien Willen. All das 
natürlich nicht rechtssoziologisch oder em pi­
risch unterm auert, sondern immer wieder -

und einmal sei es gesagr ' nUT< - lll1tC'-r Verwei­
sung au f philosophische oder jurislisehe 
Au tOritäten. 
Im An schluß hiera n (5., 39 H.) behandelt 
Knieper di e notwendige Unvollslandigkcit 
des Geselzes, über die sich eigentlich alle J u­
risten sters eini~ waren. Es folgen (5. 141 fL) 
Beispit:le für Rcchrsfonbildung, so u. a. zum 
sächsische n HolzsLOHkartell. »Begründet ha­
ben die nich, volkswirtschafdich gebildeten 
Richter die Enrscheidung mit volkswirt­
schaftlichen Überle~ungen zur Verderblich­
keit niedriger Preis«.: und Überprodukt.ion 
sowie mit einigen Hinweisen auf das dem Ei ­
gentum vorgehende deut sche Gcsamtinrer­
esse.~ Knieper kritisiert die Emscheidung mir 
dem Hinweis auf die US-amerikanische Dis­
kussion sowie das Prinzip der Gewerbeh ci­
heiL Gäbe es Zu dieser Entsehe,dung niehl 
Dutzende von Büchern und Aufsätzen, dann 
könnte man diese Imerpretarion stehen las­
sen. Ta[s~chli ch war aber alles ganz anders. 
wie neu ere kontcxtabhängige Incerpretatio­
ncn der Entscheidung zeigen . Die RechtSpre­
chung befand sich in einem ungl.ubliehen 
Zwiespalt und rekurrierte auf die bedeulend­
sten Ökonomen ihrer Zeit. D" Sozialisten 
und Vertreter der Wirtschaft in ihrem Urteil , 
Kartelle seien unschädlich, übereinstimmren, 
ak zeptierte man ganz. vo rsichtig diese frühen 
Kartelle al s volkswirl.'lchafriieh nÜD'.lich. L) 

Die Kritik an solchen rechtsforrbild cndcn 
Ent.seheidungen verkennt den Enrschei-

!.; R;l lf}(f" .5duoot.r (fn. -4); H ll ns Pohl (H g.), K:utdk und 
KUlc11gcK\.7.&cbuog In rrl"ll und RC'II;hl!lpr«hung "om 
19.j;!.hrhUlldt'rt bIt .l,w" GCE.cnw.m . \'VlCJb<u.l~n I ~'S ; 
KUllt Wolrg:u\:r; Nol't", Du: LCLden des Pn~Ir«hts ; Ku­
td le In ~uuchhnd von der I roltltocrk .lndlc l1 t~chel · 

dunfl, 'l.um Gc:U'[2 'Segen WCHbc: wi:rhsbcschu flKulL gcn. 
Tublßg~n J99 ... 

dungszw.ng und das daraus folg ende Di­
lemma der Richter. Der Satz.: ... Eine demo­
kratisc h nicht legitimierte Gesetzesänderung 
nach Beratungen in Richtcr z. irnmern ist ein 
Verfassungsvcrs toß.(t beschwört eine Posi­
tion, die bereits GUSlav R.dbruch 1906 krili­
siert han t. '< Richterliche Rechrsfonbildung 
ist se it langem ein legitimer, freilich nie un­
problemarische r, gelegenrlich hochst frag­
'~vürdiger Akt der Anpassung des Gesetze.s an 
veränderte Reali(ä(en und somit der Fle::xibili­
sierung der normativen Lage, Daß die von 
den Gerichten angegebenen Gründe durch­
aus nicht immer die >wahren und wirklichen< 
sind, hat jungst fur den Bereich des Pcrsön~ 
lichkei[srechts Stefan Gottwald 11 nachgewie­
sen, 

Im Kontext des Zusammenhangs von Fami­
lien- und 5chuldrechl beschreibt Knieper die 
Reform des Familienrechts als ,.,De-Institu­
rionalisierung, Subjektivierung, Autonomi­
sierung( , der eine Reform des Schuldrechts 
gegenüberstehe, die bezeichnet wi rd als »In ­
stitutionalisierung, Objektivierung, Dea ulo­
nomisierung«. Auch hi er finden sich wieder 
viele übcrlcgenswe rr e Fragen zur Moderni ­
sierung besonders des Famiü enrcc hts 
(5. '49 fL), nach den en (5. 15 8) wieder d .. 
Willens prinzip und die 5elbSlbestimmung des 
Mensch~n sowie der Ent geltcharak ter der 
PrivatrcchtsbL' :t ichl,ngen erorten werden. 
Zur Klärunf: werden sowohl Duguit als auch 
H abermas hcranp,«.: %.ogen . um dan n "das 
5chuldverh'llnis von men schlicher 5elbSlbe­
stim mung und Willensfreiheit zu losen. <1 
(S. J78). Die rec hrshistorischen Eriäu,erun­
gen greifen freilich ein wenig zu kurz, wenn 
behauptct wi rd~ es sei auf den Willen im rö­
mischen Recht nicht angekommen. Daß im 
folgenden z. B. die Cberlegungen zum Kon­
trahieru ngszw:lI1g und zum faktischen Ver­
trag wiederum auS ihrem histOrischen Kon­
lex ( gerissen werden ' (' (unabhängig davon, 

qVCI. Fn l , 
I ~ Sl~bn GOUWJld. D.lS .l1l~cmClt ' {" P~"1'"«)IIIL(I-1 f.: ('.tS r cdll. 

Eul zcllgeKhlchdiches Erkbrungs-moddl. ßN[ ln (Berh­
ner J urisnKhc Uni\·cnlUlSsc hnrlcn. ZIYllrc:du I I) 

19S16 
L6 R.1l ncr hrodcr. Zu r Rcchl.Jl!:~"h.du:lc.htc" In rutl on:llso~ 

Z.uhiuse.herZ~1f (Po .). S. 8- .... ; lung~ 1 r Clcr Lambrccht, 
Die Leh~ \'om (;tIkflSchc:n Vc:rtnLg.f\'crlu hnt$, Tubi.ngcn 
(Bmr.\Sc zur Rccht$gesd lld u c dt'J 10 J2hrhund~ru' 10) 
199 ... . ~lJrk(rer Ko nl(":nbc7.ug In den nc:t.lCfc-n U ncc:rtu ­
"hunr;cn 1.\I r Downauk von H.au_(· Pcl(:r I-I.t(c: rklmp. DK 
heutige" Ra Jmmlßbn uchslchrc - Ers,c:bOJs n:ttfOnl\lso­
t l,l hStlKh<, n R«hullenkens ? Ber!.n (Bcrltnl' r JUr1S1ls(hr 
Unlycr\.u.:u,Sschrlfll; n, Reihe ZIV1lrccht, Bd. I) 1991 . Ralf 
K Dbl~r . D\.f: .. c:bus uh rebu'!: sie S1;U\tlbus. ,11, aU~I!IIl ("I .m·r 
R«hugrundul7. . Tubl ngcn 1991. 
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daß di (' I-ragl: 'Scharfsinnig debattiert wird), 

ist bC7cichnend fur den Stil Jes Autors 

(5. ,R7 tL). Die Beiträge zu dogmati sc hen 

SueitFragen etwa im Rahmcn der vorvenrag­

lichen Haftung elC ,ind jedenfalls sehr be­

achtlich. 

Der kürzeste Teil befaßt sid 'l mit Freih ei t und 

Gebundenheit des Eigentums, also vornehm­

lich dem Sachenrecht (5. '99 H.). Bei den Spe­

kulationen uber die Herku nft des Ab:-.trak­

tionsp rinzips fehlen erneut die be kanntL'n 

hiswrischen Darstellungen. ' '} Die Rechtsfi gur 

dcs gespaltenen EigenLUms hehl :lut die G los­

sawren zuruck und eIHspriclu im T8. Jahr­
hundert der völlig h. M. 13 Die Ligentumsdi ... . 

kussion , die ~ich in das 19. Jah rh unde rt 

hineinzieht, findct ihren Anfang bereits in der 

narurrechrlichen D ebatte. '9 

Zu Kniepers Dars(ellung über Freihei t un d 

Bindun g des Eigentums, über die Debatte 

zwischen Germanisten und Romanisten und 

die Rezeption einiger Id een im Nationalso­

zialismus !.ieße sich viel sagen, Auf di e grund­

legende Darstellun g von Kroeschell daz u, wie 

es zum absoluten Eigemum ,begriff des § 903 

kam, greift Knicper leider nicht z urlick .2 0 

Spannend hingegen ist die Schilde ru ng der 

Entwicklung weiterer Rechtsobjeklt!. intere~­

sant (S.228) die K riti k '1l1 Bundesverfas­

sungsgericht : »In dieser Situation und St ruk­

tur ist es iJlusionär, sozia lpo litische Pro bleme 

und interpersonalc KonRiktc du reh Verding­

liehung und ßlockagen lösen zu wollen und 

den Schein z u verallgemeinern, daß nu n alle 

17 liOlBS KlrJocr, Ocr ilb.nnJl,{(' oill' ~Jtons(hc VCfl f.ll; Ln 

Pr;1xIS und 'Jnronr des 19 j.llu hundcru.ln . 0 '" ll ~ 
helm (H ~,) , WlSknschJlh und Kodifikation dC'~ l'nVOlt· 
rech" Im 19 Jvuh ulldC'rl 11 , Mo nchcn 1977 , S 71 fr. , 
Fllhp po R;I,n lcn, DIC' I.('tm: Y'Q n dtT Jibsmlncn UbC:fCll-: ­
nun!!: 111 dl:r d i.·utsencn Zl\I llr«hll wlssC'nltll a(t d~'s 
I ? J ~ hrIH.mJcrn. ln · f:bd a. S ?Gff , ~ dhelm Fclgcnu".u:­
~C' r, Fncdnch C .... t v Sa vl~n 'S E.m(]uS .. ur die' UlKrClS­
nunG~ I.:11n:. ß crlm ' ?~7. Stcph<1 n 81Ichhol1.. Ab3-1nk· 
!IOJ\j,pruI7.1P un d frnfllob.h u n:ch l Zur .JC'-.ctuchlc der 
AlIno1$JU II~ und ~t Crundsch uld . Flilnkf'l fl ;a M ( I\I ~ 

Commune Sc,..d"rhd't ') "7 
18 H.lfI_f I-b rt tnhmer, Gruntfb.c!gnfrl: ,In bu~('rbcht' rI 

R« hu:. ~-luHc-hC'n "h, S 11 i rr . 01l:t rnillr WtllowlClt. 
D01'!lJn ILlni utlJ propncu ... i'.ur EnlwH:klunl; tJc.. EtI;t'ß' 
rumsb<!gn lfs In dc-r nlm",bltl'"l u:hC'lt und ncuLC'uhehC'n 
RechLSWIUC1tteh.llft. 111 Hu:tonsches J.lhrbuc-k 1' 7 • • 
S. I I J - 1 J I. Kurt Sc.dm.ann. Dl l,.\ Lahrc dCl rernJindo V:u;· 
<Jua. dc Mt'l1 dl:le~ ,"om dOllHmum. KolDlßa ­
Ilnlllonn/ Munc:ncl1 1?75h MJI:XlmlbolnC" KrlC'ChbJIum. A~-
11\1, IU( ,md domi niu m In den R .. -chuldm:n do 1] und 
.... J.)hrhunderts. Ehcbb~h (Mtlnchnn UnI \· t'ollilU­
$(hn(lcII Abhlndlunsen 1.ur ~du:$wl.)~.:nsc:h;arl ll ,"hrn 

GrutK1 l.lgcnfurschung 77) 1996. 
19 J)lcthdm KhpptJ. PQhll.Khc Frclßt: 1I und F~Ihc;,1SrC:l,': hlC; 

In, dt'IJ I.srnt'h N oI lul'redu d~f xhlLChnt~n Jahrhun~t"rL'C , 
b dcrbom 1,,6. 

20 K;HI Krouchc-II. Zu,, lehre" vom -geml.llllsclil:n If:en­
t umlbc~n(f ... . In : FCluc:hn (t fur I l.IInI ' nut'me J; um 
70 GeburtnJlJ:;. Wlt'n 1977. " .. EI 

Menschen, wen n schon nicht Brüder, so doch 

weni~slens Eigemumer geworden seien.« Am 

Ende geht es um Geld, nämlich die Transsub­

s t<1 n'l. iation der Gegenstände ion Gcld. Insge­

sa mt b sse sich ein Bedeurungsverlust des 

Sachenrechts, nicht aber des Bürgerlichen 

Rechts insgesa mt fe ststellen. Das Schuldrecht 

stehe heute im Mittdp-unkt der privatrechdi­

ehen Beziehungen - tendenzieU selbst im Fa­

Illi Jienrecht. D:ls G eld akzentuierc diese Be­

wc!-:ung. Keynes Auffassung, daß man nu r 

durch eine Verstaatl ich ung der Invest itio nen 

der langfris l i ~cn Arbeits losigkeit H err wer­

den krinnc 1 :-i\! i im Jahre 1996 keinesfal ls w i· 

derll·~l. 

Eine Gesamtbeurteilung des Werks fä llt 

nicht leicht. Der Vedas!ier zieht Linien von 

aufklärungs- und idealistischer PhiJosoprue 

ubcr das BGB bis in unsere '[,ge, während 

Rechtshi!iwriker und andere sieb eher dcr 

Dcrailarbeit vcr chreiben, weil die langen 

Linien brüchig geworden sind.~' t'rcilich 

neigt die Krir,ik von Spezialisten immer dazu 

- zumal wenn deren \V'crke nicht berüc.:k­

sicbtigt sind - zu scharf auszufallen. Doch 

leider berucksichti gr der Verfasse r die viel ­

fältigen und L. T. sehr gediegenen Studi en 

zur Entstehungsgeschichte des BGB, zU sei­

nen Vo rausse tz.un gen und zu seinen Wirkun­

gen nicht. Das Litcraturverzeichllis ist im 

engeren rechtshistOrischen Sinne äußerst 

unbefriedigend . " 

J I JOXhHtl Ruckc=n . KMlt ·R~:tt'phon In llinntlcher und po­
Jmsch«Thront' (N~(um."Chl. RechtiphllowphLC. SIUU~ 

Iduc:. Poltuk) dc:s 19 j:lhrlnLlldt'm. In . MUlyn P Thom ­
pson (Hg ), John L lu: und Imm:m ucl KJlnl Hl,um~hc 
Rczepucm 1.100 t;t'l(C'n wutl)/,c Blbnl .. ß~rhn (Phll(t~OI,h l­

:scne St:hfl ftt'n ß.md ) 19'9 '. S. t.Io4-~ ' S 
!2 N UT ;;ln l);': wCII C' rc dr'r md u c:r ;ahnten, ~' mschl;aglg;;n 

i\ meHen Kien scnron l: J ustu-, W.Uw:lm I Ic:-dcm.lnn , Wer· 
dc=n und W~chlt'n IIn Burst' rhche:n Red,: , BeThn (Schnf· 
u:n des Vt'r1~m, RC'c:ht und Wt mch.alt 111, I-Ic:lt .1) Igl} ; 
WC'~ncr Schuber! , Du:' J~ n~~ u:hu[1g der VorschnIle:n dn 
BGB \1D<:r ~ e.' H I. umJ EI .\.:e'nt um~ub(;rt nllill ng, ßI,.'Ti1l'l 
(j\ot u t'l~\cn~eh e Ue:Hr.lgt tur St~oI,Ct- und R. c'CIU..sW1:'KIl­
.)(lu[1 10) 1'}6(j. Dldtru,. 'lltllowt'll. H ljl(J lI1C:hc Grund­
Jag.el1 dt't Pnv.IIt rtct.ts . m: JuS 191'1. !i·!9J.ff .. 17)rr . 
I hllf-Pele r ßtnohr , DIe: Grl,.ll'ld l ~:gc dC$ 8GB D~~ GUt ­
.l eht~ Jl!r Vurkom l.uS.iIOI1 \'on tiN. In JuS 1' 17. 
S 7!)-S ~ . Ull"teh Spellenbttg. Vom llbctJ ltn ;'. 1,.1 111 sozukn 
Ph"~lrtehl) . 111. Knuk 1 R«lu Im S01..1.a1a, Rt'dlwtll!lt. 
OpLJd .::n 197 , S 11-67: I 'J ;ul$ -CCO~ Mertn u, DIe: Em· 
5td lUn, dt'r Von<:h n(u~n de, BG ß ubcr d lt' I!:I:Jctzhd u.· 
EJbfol~i:' und dn Nllchuellnc:chl, 8 t'rlm (M I,I .,~u:n~nt: 
B~ltng(; zur Rl'Chu· und St~b""lfJ(nJcharl 1&1 1970; 
Thomu Vorm um, DtI: R«h"rllugkt,lt der VCfeI"C' Im 
' 9 J:lhrhundcn Ein BC:l(l':I ' zu r EnuH·hllOgJses.cnu:luc 
llc-s BGB. ßcrhllfNcw Yoril. (l\h,ns.(n$c-he IXI,,. .. ge zur 
R« IIIJ' 'md !)lu t.\wlSsC'oteh:.Ct _'.I ) ,,,&, I)u~'ttnilr 
ß r::.ndl . c pollllsd u:n PaftCICll und du!' Vo rbg.: dl."s 8 ur­
Getl.JiCfI ,t:,cO'.huc-hes Ifn R C-KIMUC. J),ssc.n :tllo n IlcI­
ddberg t97 S. Andr.:as Kauer, lndustn~lIt' Rn'Oluuoo 
und Pnv.IIuUlonomw:. In: KJ 1976. S. 60-7-4; Vom Rt',d u ­
lunt~ml zum ßundcsmtnJltcnurn der JIISIIZ .• FeRlctJnft 
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Dennoch liest man diese Konstitution von 

Rechts-Geschichte mit Spannung. Den größ­

cen Gewinn bringt da!> Werk in der Verbin­

dung von philosophischen Konzepten mit 

ei.nzelnen dogmatischen Problemen, so 1.. B. 

in de r Diskussion um die Willenstheorie. 

Einerseits zeigt der Verhsser, was vielen 

ReehtshiSlorikern abgeht, nämlich d.ie Einbe­

ziehung philosophisch-ö konomischer Ko n­

zep te bis hin zu psychologischen und sozial­

psychologisch en Studien.'! Auf d er anderen 

Se ite läßt er im G runde jede Form von Empi­

rie mil Ausnahme juristischen Alltagswiss~ns 

unberücksichtigt . Trotz dieser Mängel, die zu 

verschweigen auch bei Wohlwollen unredlich 

wäre , handeIL es sich um ein äußerst interes­

santes Buch; vieUeicht is t heute ein Gesamt­

überblick nicht mehr anders zu bewältigen .' ·t 

Ein Buch jedenfaJls, das man lesen so llte, das 

anregt und über das man diskuti eren kann. 

Ratne'r Schroder 

'f om hul\c.lcttlah ngcn G N'Hlun&staa de .. Rt"lth~J u.!o lrl. .. m­
I C:~ ,Im I Januar IS77. Koln 1977 ( ßclt~gc "on l·b nJ 
I httC1!h.lucr. AlcxanJc.r l.udcnt7 .• Pe:ttT l.:md.lU u ;l ) , 
[')Irk KI:ll1\u. Bu rgerh l.es Re ht und Bu~rl".hc Idcnu ­
cat. Zu C1nl"m Pro blcm,':/: u!i:l mm e-nhm , 11'1 dC'r dt ulsehcn 
GesC-h lLhlc d~ 1,.J.lhrhun Jcrts. 1I1: 1~I:l.l!:ehflfl S<hle:dcr, 
Munchc:-n/ Wj(1l 1,978. S U)- U4; H :lJU x hu lu: N olke. 
Du RochsJW'liußlI und d ie Enl.!ll(:hunt; des Burgt' rlc­
ehen G(:luLbuch~. Fnnk(un ;l M . (J us Commun(:: So n­
derhcf: Studien :z.ur Europ~JIthcn RcchlSgcsduclHC 71) 
199$. R~ lI1cr Schroder. AbK h:J(fun g oder Rd'o:rm d(:s 
Erb l t'Cht~) DIe Bc:srundung C'lncr E.nucMld"nt du 
RGß·C~t7.gc;b t.'fs im Kontext .s07.I;III"" okonom lMhcr 
lind ph ll~ll, ychC'r ZC lut.tOmungen. Ebckl»c-h ( Mun­
ehener Um vt-rsilal.Sschn r.en . Ablu ndl ulIgel'l "Lu r ,'c Im­
w~~('hafd lche n G runJlagcnfomhun ~6) 198, ; dc-f'S., 
Dcr F'unkuofl S"\'c rlun des burgMK Ju:n I.:.rbr« hu:, In. 

H cmz Mohnh:lu pt (Hg ). Zur GCKhl .. hcc des FJm dll~n­

und Erbrce.hu. rOI Il1SCh~' Imphk:liClllncn und I'<"n pc-ku­
ven. Frankfun a Mato 1987. S :z:1:- 1,., dcrs., Dlc Rlc n­
u:r:.du.ft .1111 Ende dQ 'C''''' CJ!CH K' I)crtCldlt'$ unter dtm 
Ol'uck pol ~rcr IOl.laler und polll lsc:her AnforoeruRgcn. 
In : FestSc.hnft fur Ru dQlf Gnll.u ~u.n' '10 Geh. hg \on 
Arno Buschm unn. Bu::Jdl'ld 199J . S. Z.OI-~ U 

23 Anders be'lSp.dswelSe Jll' U mc:nurnungt:n JOJlcl\Jm 
Rudtcru. lJc31lsmul .J unspr uJf nz. und PoI1CI.k bC'1 Fned­
fl eh Carl \,I)n SJvl~n)' . .Ebclsbach (Mu ncMner Unlvcni· 
t.J~s'(hnft c:n . Abh:mdlunt &: 1) zur ,un\lIsl;hcn Grund!..! · 
SCIl((J l'$ChunS Si) I<jSi (ldt:r den .• Augu.1l Lud ..... 1Q 

Rcys:chcrs Leben und Rt:dutn tu:o~ 1 801-1 88Q. Ebd~­
bach (Mul lche ncr Un l\'ef !HIJitS3 h rlft~n . Abh.lndlünl;en 
zur re~hu\l.' lucnsdllrl l lehen Crundl.1genfOl s.:h ullg t}) 

1974· 
!i Horst I lcmrleh J:.kobs. WlSSCn~ch:l!f( und Gcs.cugebung 

Im burct:rhchen Recht luc h der R« lmq uc::lll: nlchrc: ode, 
19. J .lhrhunduUi . P:tdcrborn I Münchenl Wu:n I Zunch 
(Rt.,,;lus- u. s.6.ltswluenK-h:lflh hc Vt' l'OffcPlhc-hli /lgl.'n 
der Gorrt:s·Gt:sdlsch.J(t N eue: Folge. H fl )~) 19.8) IIIlt 
~ehr km. R,ez.. Regfrl~ Ogo(ek . Volk$teut _$p.l.l lr.'fc_, In : 

Rcc:JlI $hl \LOmdn:s Jou f1ul " (t9HS). S )- 17 

Holge. Scharpen<lck, Das • Recht auf Ent­
w,ckLungf/. Eme ·vOlkerrecht.lrche Untersu­
chung der konzepttonellen und 7lonnativen 
Slrukturen eines ",/vlenschenrechls auf Ent­

wicklung., Frankfu" a. M.lB erlinl8ernl 

New Yorkl Paru/ Wien (Peter Lang-Verlag) 

'996, JJJ Seit·cn, DM 89,-

Die Diskussio n über Bestand und Geltung 

von Menschen rechten ist bekanntermaßen 

bei dl:H:n dritter Gl'neration I angelangt, die in 

ihrer Vcrquickunv, von in divi du ellen, kollek­

tiven und neuen .. Staaccnrcchten <l ci~ener 

Art! als }-'remdkorper ersc heinen . Auf einer 

and eren Ebene wird die Frage nach der »rich­

[i ge n ~\ Entwicklung seit Jahrzehnten kontro­

vers erdncnJ . 

Die Arbeit von Scharpenack verfolgt die Fr. ­

geStellung de r rechtlichen Einordnung des 
Rechts auf Entwickl"nl( (S.25). Methodisch 

wird dabei in vier Schrilltolgen zunächst d ie 

hist'Orische Entwicklung und Entstehungsge­

schichte des Rechts auf Entwlcklrmg nach ge­

zeichnet (S. 27 ff.) , um anschließend die Kon­

zeptio n und den Inhalt eines solchen Rechts 

zu untersuchen (S. 61 ff.). Im dritten Teil wid­

m et sich der A uw r den fesLSte llbaren Struk­

turen eines RerhlS auf Enl'<<'Jlck lung in seiner 

Funktion als Anspruchsrecht in der Entwick­

lungshilfepraxis (S. ", ff.), um vor diesem 

Hintergrund schließlich der Frage nach der 

Nonnqualität nachzugehen (S. '4,). 
In seiner Aufbereitung de r Hiscorie des 

Rechts a4 Entwrcklrmg Wh Scharpenack den 

neuarti gen Charakter eines solchen Rechts 

deutlich werde n, Il i mlich die:: - im Gegensatz 

zu den Menschenrechten der ers ten beiden 

Generationen - Inpnichtnahme der r ndu ­

strielander. Hieraus erkläre sich u . a. deren 

ahlehn ende Haltung gegenüber de r Erklä­

run g d<:!' G l"1l'ralvollvcrsammlung der Ver­

einten 'KJtioncn vom 4. 12. 1986~ (S. 42 L} 

45) 
O bwohl auch in der Rio-Deklaration von 

I Den flq;n H .. Gcntcmon _ Ichnt ab Ktl.rI J05~h I'armh. 
Huf(cn JU r MCII~chcnrt.'(hu: . Ruckbcstnnu nt; au i a ne In· 
tcm~non;J.lc En lwlckl~ng, Zunch 199·\.5 14-01 

? Vgl. /;" dJt R/I:Jr/, Rech t u{ Enl wlckllJ ng (und I)n lt~cn c · 

fa llonen,cc:hte) . In : Rudl2,t r Wolfrum (H~K'} ' Handbu ch 
der Vetcmt eu N:ulonen. t . Aun. Mu nehen 1')91, S.6S8 

} Siehe Vutono HcnJ~. Sol l ~Jltwlc\..lunG scln? UnJ well n Il, 
welchc Emw1Ckluns}. In : Kbw: M Leu:lngn/VmoTIo 
I losle- , I Ln,). EntwIcklung IIl1t mm1chhchcm Anclltz, 
Mu nchen Ii)lJ S. S 9ft . Du:ur , ohlmIFr"n~ N:ljchtltr. 
\'1;':1' hei ßt Emwlck lun~) . In: du: . (J·ln s,." l-h.ndbuch dcr 
D ml l: ll 'l);1<:h - lhnd I. }. A:J f1 .. BOlln 199). S ss f( 

'1 VN GV Re.so hw o n "1/ 1 1~ v ,,\ . 12 1986. abg~lr 111 VN 
I'j S7. 5.213. vgl hl t- r'l'.u .lu ch I-Ioigtr Sd,arpf!JI<lck. 
5. ,p.rr. 
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I991 nicht erÖrtert worden sei, ob das dort als 

Prinzip J feStgehaltene Recht auf Emwlck­
lung als Menschenrecht innerhalb des inter­

nationalen Rechtssystems Bestand haben 

könne bzw. wie es auszugestalten sei (S.49). 
ist Scharpenack der Auifassung, daß diese 
Frage sowohl die politische als auch die völ­
kerrechtliche Diskussion bestimmen wird 

(5·59)· 
Die Untersuchung im zweiten Teil führt Ver­

fasser wie Leser zu der Konzeption von Su­

stainable Developmentl (5.84 [f.). Scharpe­
nack ist zuzustimmen, wenn er diese als nicht 

mehr losgelöSt von dem Recht "uf E"twlck­
lung ansieht (5. 86 f.). Die anschließende Ver­
neinung einer ~ormqualität von Sustainable 

Development al., jus cogens jetzt und auf ab­
sehbare Zeit wäre allerdings eine n,here Be­
g'rundung wen gewesen. 

Das Recht auf EntwlCkhmg (wie auch die üb­
rigen Drit[generat ionenrechw6) zeichnet sich 

gegenüber den beiden ersten Generationen 

durch eine Umkehr der Anspruchsrichtung 
aus: Die politischen und die so:t.ia len Men­

schenrechte haben im okzidentalen Welt- und 

Menschenbild ihren Ausgangspunkt;. Dieses 

Verständnis wird nicht zuletzt durch eine po~ 

li tische Konditionierung in der Entwick­

lungspolitik t)exponiert(( (Scharpenack, 

5.104 f.). Das Recht au/Entwicklung dagegen 
ist der Versuch der sog. Entwicklungsländer, 

eine Brücke zu scblagcn :t.wischen den Forde­

rungen nach einer Neuen Weltwirtschafts­

ordnung und dem internationalen Menschen­

rechtSschutz (Scharpenack. 5·77 0'. 
Eher unbeabsichtigt liefen die Diskussion 
über Universalismus und Relativismus der 

Menschenrechte'} für diese Pos ition eine argu­

mentative Grundlage : Die bereits angespro­

chenen beiden erSten Generationen können 

in den westlichen ] ndustricländem als ver-

j V;.:l . Bundltsumwc:ltmmUlcnum, Umwchpohuk. Umwc!t 
1994. Polmk rur eine nlchhJtugt., um9o' tltgc:rechcc Enl ' 
wicklung. Bonn I\ugu~t 199"; RA' -tiM SMhtll'11" mdlg tm 
I /fr UmUJrlt{rdgem. Umwd lj;uuchtt n 1i)9(" SlUU !;:lrt 

1,)96.S. SO. J-IllnJ-Pttur IJolmfl! h'/mul GdhlUt:rl ßtrnllilrd 
IrTg lJllp' (Il~.). N;u::hhahigkclI "Jis L.Cltblld Cur Ted lO'H. · 
C~t.)IUlns . Dn etlbuh 1996. 

6 Vgl. Chru, .. m Tomllsch,II, Gtob;alc Menscncnrl'chtspolLclk, 
111: tu .. ! K:uscr/ HJn ,,· Pctc: r & hw:\r7. (H nig. ), Die nCI.Il· 

Wt.:hpoIUlk , 110M 1995, S )61 

7 Oie erste K:u cl;l:0nc wurzeh In der lmrr;kJn i"chcn Unab­
han&itkcllKrkbrung und der r~lIz.o"K:hl·n Mensche n. 
r«:hu.dc:kur,n ioll, die ,-weHe K\\ lc,()f"lt: k itt;.t ~ I t: h ab ;'III~ 

der russischen Re\'o luuon und dem Wohlrlh l'U)l2l1. l.~ kQn· 
7.C!'pt d~ .. N<:w OC:LI. , \.gl. Hlilgl·r SdJilrpt:lltl.c}.:. S. 1.17. 

8 HI~;J IJS crklln skh .luch der C ll tl rJktcr :1 1. .• ko!l ckll\"cs 

9 Vl;t S,b,lI~ Tmlll:rs, Ocr wa tllChc UIII~·H'!;aIti.rnu,. ()pb. 
dcn 1991 : Llt.dr.~r Kuhllhil.rdt. Oll:' Uni ... cr~ .. lit::lt dc-r Men­

KhmRdu~·. Mum:hcn 1987-

wirklicht betrachtet werden. Defizite weisen 

hier Staaten außerhalb (WeSl)Europas und 
Nordamerib, auf. Auf der Ebene der dritten 
Generation wird u. a. das Recht .uf hha\r 
der natürlichen Lebensgrund.lagen verankert. 
Befürwortet man nun einen Universalismus 

der Menschenrechte, wie er sich im Zuge der 

Renaissance des rauonalen Naturrechts im 

Vordringen zu befinden scheim,e, werden die 

~> emwickelten u Staaten ihrerseits mir Voll-

7.ugsdefiziten auf dieser driuen Ebene der 

Menschenrechte konfrontiert. Es spiegeln 

sich gewlsserrnaßen Grundrechte außerha1b 

der nalionalen Verfa.ssungsorclnung innerhalb 

dieser als Grundpflichten wider. 
Das Recht auf Entwicklung und Sustainable 
Oevelopmem können insofern als Einlösung 

dieser GrlIndpflichten gegenüber der Mitwelt 
angesehen werden. Zu Recht weisl Scharpe­

nack (5. 108) darauf hin, daß diese An­

s pruchsfunktion auch in der oben erwähnten 

Deklaration der Genera1vollversammlung 

zum Recht auf Entwicklung von 1986 bislang 
nicht näher präzisiert ist. Konsequenterweise 

widmet sich der Autor der Differenzierung 

solcher Anspruchsrechte und nimmt eine 

Unterteilung in Ansprüche auf Kapitalhilfe, 
auf Technologietransfer und auf handeIs­
rechtliche Vorzugsbdlandlungen im inter­

nltionalen Wirtschaftsverkehr vor 

(5. ! Il H.). 
Als das .,Herzstückto: der Arbeit kann das 

lV Kapitel der Dissertation von Scharpenack 

bezeichnet werJen, in dem er die Norrnquali­

rät des Rechts auf Enewlcklurzg untersucht 

und dabei gemäß dem Untertitel seiner Ar­

beit schwerpunktmäßig die völkerrechtlichen 

RechtSquellen analysiert (5. 143 H.). Nach 
seinem Dafürhalten sind weder die Genera­

tiontntheorie noch die Synthese- oder die 

Unentbehrlichkeitstheorie in der Lage, den 

MenschenrechtScharakter des Rechts auf Ent­
wicklung zu begründen. 
So beschließt Scharpcnack den völkerrechtli­
chen Teil der Untersuchung mit dem Fazit, 

daß cin derartiges Recht nur aus den allg,e­

mein anerka.nnten formellen Rechtsquellcn 

und hier in erSter Linie aus Völkervertrags­

recht und VölkergewohnheitSrecht erfolgen 
k.nn. Solange dem völkerrechtlichen Prinzip 
der Souveränität der Staaten vorrangige Be­

deutun g :l.ukommt, werde sich jeder Versuch 

des Wandel, oder der Neuschaffung von 

10 SH: h~ S,lryllr. T(}1Inte,. Ohnt: Ansehen der N:ltion. rr:ink · 

fun lt r AU~l·mclnl.: Zeitu ng. Nr. 153 .... 4· 7· 1996. S. JJ. 

JJ5 
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//6 Rec!l[ an dem orientieren mi.i ssell, was die 
Staaten an \Xlcitcrentwicklung zu tfage n be~ 
reit sind. Wie bereits erwjhnt, haben jedoch 
die westlichen Industriest::l.atcn mi[ dem vcr­

schulderen Set7~en der Ursachen für die: welt­
weite Umwe[rzerstörung und deren fehlende 
betriebs- und volkswirtschaftliche Internali­
sierung ihr Defellsiv-Argument der SrJatcn­
sou ..... cränität selbst untergraben. 

Auch aus allgemeinen Strukturprinzipien laßt 
sich nach der Auffassung des AutOrs ein 
Recht auf EnCWlcklung als subjektives Men­
schenrecht nicht herleiten (S. l27 ff.). Hierbei 
setzt sich Scharpcnack insbesondere mit der 

Idee der Gcrt,xhti!;kcit auseinander, der er 
sich mittels den - durch die von Kant cntwik­
kelte Konzeption der praktischen Vernunft 
hl'cintlußten - so~. P"-()ZL'dH.,-alcll GercL"illi.:,:: 
keitstheorien nahert. 
Einen Universalitätsanspruch eines Rechts 

auf Rnl~d(kIrOfg, dn sidl aus dcr Hypothl"~I..' 

des Rawls'schcn Schleiers des Nichtwissl'ns " 
zunächst ;lufdrängt, habe Rawls nicht im Sinn 
g('habt, wenn dieser ausdrücklich Fr.lgcn der 
Gerechtigkeit z7.olschen Ge~(;l\s(haftl'11 aus 
seinen Betrachtungen ausgeklammert ulld le­

diglich vermutet hat, daß sie sich nach außen 
zum Völkerrecht vorarbeitenil. (S. 239 f.). 
Eine breitere Au seinandersetzung mjt dieser 
Einschr<inkung JJßt der Auror allerdings ver~ 
missen! so könnte nlan durchau s eronern, 

inwicweit eine übergeordnete \'V'e It gesell­
!:ichaft die Idee der Gerechtigkeit aus dem 
Geflecht von Außenbeziehungen befreit hat, 
diese aU!:ischließlich Merkmal der Binnenor­
ganisation einer solchen emen Gesellschaft 
geworden is t ' "' . 

Dem Rawls'scheo Vertr.lg ~modell stellt 
Scharpenack das D iskursmodell von Haber­
rnas gegeniiber, das auf dem Wahrheits:- bzw. 
Richtigkl:ir.skriterium berulll', welches durch 
die KrJh de~ hl'~~l'ren Argumcllle.<.: legitimien 

werde '4 . \'V'enn lllan davon ausgeht. daß eine 
Norm in einern Diskurs nur dann universelle 
Zustimmung finden kann, wenn die Kome· 
quenzen ihrer allgemeinen Befolgung (ür die 

J I .If1 lm H.:l'!dJ , 1j,J I'IC j'hoonc de r G<.:J'« hllS;kC'u. S Auf! , 

FrAnkfu rt J , M. I"", S. I f9 ff. 
u 101m JtllurU. 0 ,(, Idtt lies. pol: nschen Ll bc r ,l ll ~ mlJs . 

l!rAftk fur! .1 M. 19' 4, S .)12 
I J Zu dC'n rr~itC'n e l 1\ ('" WdwrJnungspo lll lk SJi:hc jol g Gd­

lufo' (H rs~ ). Au r dC' rn WC[j"t" "I,U C'Jn<'r \X--': lnn nC'JlpolmK 
Vo m PnllLlp der In Uon.:!le l"l So UVCr.l Il UJlt :.tu r Notwrn­
dlgkl:lt J er E"mmlSChu ng. RC'hhu rg-locc;:um '99-1. d;;rs 
( 1·ln" .). Wd<syucm und \V/ch pol l!!k IrnSC' lt$ Jer Bl p o !:J· 

n t:tt, 1. I\ d l, Rl:hbuq;al.o«U Il1 " 9-4 
'4 Jlf~("11 li"b~rm;l l , VDntu.d,C'n und E.'lpn;t,lIn~t'n I l l r 

111COn c de:.- kommumklltlll'cn 1-I :II ll ddn~, Fr;mU'Ur, ~. M 
19 4.S 117 r( , 17'1 

Befriedigung der Intertsscn jedes Einzelnen 
von allen aufgrund von Argumc·nten akzep­
tien werden kennen, erscheint für Scharpe­
nack dil' Heranzil'hl..lng des Diskur~mudelJs 
als probl~~!tl:ltis'cJ. (S. 241). 

Im weiten~n untcrsudn der Verfasser die drei 
Gerechtigkeitsprinzipien In Gestalt des 
G leichh l..'.ic$prinzips, der Zw(:ckmäßigkelt 
oder s0 7.. iaJen G ercchtLgkeit sowie der 
Rechtssichrrheit, di e Cr le t,zdich ~IJle fur eine 

Begrundung des Rechts au f Entwicklun g als 
unzureichend bewertet (S. 247 11.). Nach ' ci­
nem Dafürhalten kann das Spannungsverhä . .h­
nis zwi~chcn Recht und MorJI, in dem sich 
das Rechl auf Enl·Wl(:k /JIn.~ bewege, im Er­

gebnis nicht zu unsten eines normativen Stel­
lenwerts au fgelöst werden (S. >48). 
Schließl ich vcrSlgt nath Scharpenack auch 
der letzte Anker einer RcclH snormqualifizie­
rung, nimlich ein Reche auf Enc'Wu:khmg als 
KompCIl.<,;.tllon, d. h. Wiedergutmachungs­

oder Folgenbcseiligungsanspruch flir erlitte­
nes kolonialc~ Unrecht. Er führt u. a. eine 
neUl're Studie der Vereinten Neuionen an, wo­
nach das Reche al1j" Enu,c!lcklung als ".cxten­
tion« der Dekolonisicrungsdcba[lc angcscheo 

wird (S. 258). Nach Scharpenack fehlt ", be­
rei ts an Anhah.sp unkt cn für aIJgemein kon­
sensfähi ge Fcsts tellungs-, Bcrcchnungs- und 
Umsetzun !;)smcchanismt'n fur eine zu lei­
stend e Emschadigung. Darüberhinaus werde 

die Berufung auf s taatliche Souveranit,,Ü bei 
der !'rage der aussch ließlichen Vcrfügbarkeit 
über nationa.le Resso urcen in gleicher Weise 
von den Entwicklungsländern vorge­
bracht. 
Die jlingsten Erc.ignisse in Sachen Recht. auf 

Enrlf.iJ1Cklrmg datieren nach Redaktionsschluß 
des Buches: D ie Menschenrechtskommission 
der Vereinten N ationen hat das Recht mlf 
ETJ(Ii.f/ /rklrmg in die Definition der allgcmei­
nen Menschenrechce aufgenommen. Erstmals 
ist es den \vestlichen Staaten und zahlreichen 
blindnisfreien Staaten der Dritten \X/eh gelun~ 
gen, ~cmeimam eine Resolution einzubrin­
gen. Daß damit aber eine menschenrechtliche 
Crundbgc für die Befürchtung mancher In­

du striestaaten, die Posll.llierung cines solchen 
Rcchts fuhre zu einseitigen Forderun gen an 
die vergleichsweise reichen Länder, gelegt ist, 
darf zumindesl angC'zweifeh werde n. So ver­
weist die Entschließung in erster Linie o.uf 

nationale Verantwortung. Jeder Staat sei ge­

fordert, zu Hause Bedingungen %1.I schaffen) 
um die Entwicklung seiner Staa ts bürger zu 
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errnöglichen l5 . Damit wird das Recht auf Gtinther Jakobs, Das SLTa{reclJl zwischen 
EnlWlCkhmg in evidenter Weise nicht einsei­

tig als Instrument zur Forderung subjekriver 

Leistungen, sondern als reziproke Pflicht der 

Entwicklungsh:inder verstanden, nämlich ent­

sprechende Rahmenbedingungen zu schafien 

und selbst verantwortlich an der eigenen Ent­

wicklung mit.zuwirk en'". Diest Form der Ei­

genverantwonLichkeit ist übrigens so neu 

nicht) sondern bereits in Art. 7 Abs. I der 

Charta der wirtschaftlichen Rech« und 
Pflichten der Staaten nomliert. 

Die von Scharpenack im Ergebnis seiner Aus­

führungen vertretene Verneinung einer Qua­

lifizierung des Rechts cmf Ent'ü.-'ickhmf!. als 

Menschenrecht im normativen Sinn, mag 

man - unter Berücksichtigung u. a. der in der 

Arbeit selbst unterbreiteten (Gegen- )Aq.,ru­

mente - anders beurtt'ikn. Die Aufarbeitung 

der Entwicklung der Geschichte dei Men­

schenrechte und deren offL'nes Ende) die 

Schilderung der Schnittstellen zur Entwick­

lungszusammenarbeit) die sektoraJe Veran­

schaulichul1g des Funktionierens dL's interna­

tionalen Regimes der Familje der Vereimen 

NationeIl, schließlich der Ritt durch die 
Rechtsquellelliehre machen das ßuch von 
Scharpenack für einen hcterogenen Leser­

kreis interessant und lehrreich. 

Abschließend bleibt zu sagen, daß die Globa­
I.isierung der Auswirkungen menschlichen 

Forschens und Handclns zunchmenJ zum 

Zusatnmenw(lch s('n zu der twen Welt fiJhrt; 

die Prognose) daß sich insofern auch der Ka­

talog der Menschenrechte zwangsläu fig dn­

dem bzw. erweitern wird - auch in Richtung 

zukunftiger Generarionen a.ls Träger von 

Rechten - und StOff flir I'ortführullgen der 
vorliegenden Arbeit bildet, erfordert keine 

hellseherischen Fahigkeilen. Losgelost von 
der Frage der rechtlichen Qualifizierung von 

Enrwicklung wird diese im Interesse der 

Menschheit na,:hhailig s~in müssell. 

ChrtSllan Theobald 

15 SIehe t-'rJ nkfuncr AlJ f~cJlKml! 7.eH1JOg, Nr g v 
(S .. 1'96, S. S ( ~ Rcehl .' uf EJ1 tW ICk lul" ~Js Mtmch~f1 ' 
rrun . ) 

16 Vgl :tuch llolgi.." f SCb.~I"l Ck, S lOS f 

Funktwnalzsmus 
Pnnzlpl.endenken, 

S·9°.iIf 

und ~,ltef.t.ropalS(_:hr.:m .. 

ZStW 107 (1995), 

Wwfned. Hassem ef, No mos Kommentar zum 

StGB, Bd. I , Baden- Baden (Nomos Verlag) 

1995, Vor § I. 
Momka Frommei, UmrlSse ewer hberal­
rechtsstaathchen Normverdeutlr.t:hung durch 

Sl rrlfrecht. m: Fcscschnft fur !-forst Schuler­

Sprmgorum, KiJ/n (Carl Heymanns Verlag) 

1995, S.25?!! 
Klaus Llidersscl1, Abschaffen des Strafe",!, 

Frankfurt am Mam (Suhrkamp Verlag) 1995, 

427 S., DM 27,80. 

Aufgab t: staatlichen Srr:l lcns ist Generalprä­

veneion durch Einubung in Normanerken­

nun g. 1 Derart faßt Jakobs seine funktionali­

stische Str;lft hc:o rie zusammen. In dem hier 

z.u besprec henden Text präzisic rt er den Kern 
seiner Th eorie. Die Legitimation von Strafe 

gründe nicht erst auf den mit ihr verknüpften 

sozial- oder individualpsychoJogischcn Fol­
gen, wie etwa Erhaltung oder Befestigung 

von Rechtsrreue. Vielmehr bedeute Strafe be­

rei t!) unabhängig von solchen Folgen etwas) 

namlich eine SelbStvcrgcwisserung (5.844). 
Darauf bez.ogell formuliertJakob~: 

>,Die Leistung des Strafrechts besteht darin, 
dem \'\fiderspruch gegen idenrilatsbestim~ 

mende Normen der Gesellschaft sein erseits 
zu widersprechen. Das Strafrecht bestätigt 
also gesellschafdichc Identitat; die Straftat 
wird nicht als Beginn einer Evolurjon genom­
men, auch nicht als kognitiv zu erledigendes 
Erei gnis, sondern als fehlerhafte Kommuni­
kation, wobei der Fehler dem Täter als sein 
Ver.c;chulden zugerechnet wird, mit anderen 
\'\fonen) d ilt Gcsdl.s:chaft hä.lt an Jen Normen 
fest und wt" if;en sich, sich neu zu begrei.fen. 
Die Strafe ist in di es t:m Verständnis nicht nur 
ein Mittel der E rhahun g gesellschaftlicher 
l.delH.itar, sondern ist be reits diese Erhaltung 
selbst (ebd.) .• 

Mit dieser Konzeption kann Jakobs elegant 

der Forderung nach empirischer Übcrprüf­

barkcit der pos itiven Gencralprivention aus 

dem \V'cg gehe n. Empirische Untersuchungen 

konnten nur d:1s Umfeld, d. h. die individual­

und soz i:tlpsycholo:.;ischtll Folgen, nicht aber 

den Kern dt:r Theorie betreffen. Nicht empi­

risch faßbar sei insbesonde re die Bestitigung 

der [d cnrilä t; denn sie sei nicht Folge des Ver­

fahrens. sondern seine Bedeutung (ebd. 

I Jakobs, Stn frcchl AT, L Auf! Pj?I ,S '4 

JJ7 
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118 S. 84). So siegt das Normative "ber die Em­
pirie. Die positive Generalpravemion wird 

bevorzugt, weil man nichts über die \'(Iirkung 

der Strafe wissen kanne, alhagsthcorcl,isch 

aber doch einiges ubcrblicke und die positive 
Generalprävention gut dazu pa~s e. 1 Odl!r 
man setzt dem falschen Schein des »not.hing 
works« der Spezialpräventivforschung cin gc­
ncralpraventives ~anything gOt:'!I" c::nc.gegen. 
Denn die positive Generalprävention sei -
unbes..:haclet der Uncrwicscnheit ihrer Wir­

kungsweise - hinsichtlich der »cümmunen 
Lernsekundäreffekte. Jer Strafe im Vergleich 
Zur $pczialprävention wenigstens praktisch 
gewiß und lerntheorcrisch crwanbar.) 

Aber zurück zu Jakobs' Selbstvergewisscrung. 
Nach diesem Entw'urf kann Strafrec ht jeweils 
flur die beStehende gesellschaftliche Identi[;;[ 
bestätigen. Hierzu fühnJakohs aus: 

.. Es geht nicht um das Strafrecht einer wün­
schenswerten, sondt'rn derjenigt'lI C,t:sell­
schaft. die das Rcchtssystt'ln aU!idj(fcrcnz.ien 
hat~ und alles Voreilen oder Retardieren hat 
nur dort Sinn. wo (':) gilr, schon wirklich an­
gelegte Linien konsequent aU!izuzeichnen<c 
(S. 85) 

Dadurch wird die Struktur, nach der konfor­
mes oder abweichendes Verhalten best imnu 
wird, jeder Problematisicrung entzogen. Dies 
hat schon Lu-hmann deurlich herausgearbei­
tet:' Eine solche Theorie beruht auf einem Le­
gitimations/.irkel. Zum ei_nen sollen die we­
sentlichen. für Imcraktionen notwendigen 
Orientierungsmuster durch Strafrecht gesi­
chert werden. zum anderen definiert Straf­
recht aber auch gleichzeitig, welche Orientie­
rungsmuster für Interaktionen unerläßlich 
sind. s Ist aUeiniger Z\\,('(k des Strafrechts die 
Stabi)isjerun~ des herrsc henden Normengcfü­
ges, so ist es nur konsequent., den status qua 
mittels ,bSlrak<er Gefährdungsdclik[e zu si­
chern. Dementsprechend geht es für Jakobs 
bei den abstrakten Gefährdungsdelikten deut­
licher als bei den »klassischen « Rcchtsgüttrn 
um die Erhal[ung von Nom1gel[ung (S. 8 )7)' 

! l.udC"r.ss~ n, ZSl\V 107 (I99 S). S 0/.1 .\ , Kuh.1t: n G A 199", 
. ) 6) rr 

j BuHk e, Asson:IIKm "{praVCnlJon, " 9j, S. 160 
.. Luhm<1 nn. Rl.""<:husOZlOIo'IC", Auf! 19 87_ S 115 r Er 

nennl ,)um dem Grund rur d ie Jll!ßchlu:-ßhdl :auf dle "('rr· 
:loChende On.lnung baugcn..: Sdekllon von - GUt und 
buic- ' .. In d Ieser BC'grC'ni'.ung i'. ug'öchnill~n, venlttkt .he 
mOr.lh~l;h c: Konllllgcn ... J;ulcn oder bosen J l.:tndcln.t die 
d u \·n,1 ",k:lIHerC st rukturelle Konti!!cn1- sO"l.IJlh:r 51-
St.~<: ... (S. 1:l6) 

5 J. C Muller. KrimJ 19?1' S 90', 
6 V!;I :aueI. B()Hk~ {Fn. j), oS .l H. J er J ~ K rcc!11n .lII $ ICnll1~ 

:lb~lnktcr Cc r,lhrJunl"n Jis .. f,C:l llcu» III: lu,:tfldd Burgrr­
slr~ rNht~ bif':tC"u:hncl . 

Zutreffend wci:-it H assemer darauf hin, daß 
sich Einübung in Norma.nerkennung auch 
mit Mitte)n veranstalten läßt, die ihrerseits 
soziale[hisch wenwidrig sind (Rn. 2)4). Bei 
JakDbs werde nicht nur keine Grenze legiti­
mer Kriminalpolitik formuliert, sondern jede 
Kriminalpolirik werd et ohne das Wort Legiti­
m:llion zu benutze n, gerechtfertigt (Frommet 

S. 274). Von diesem Thcoricdcfizit ausgehend 
entwerfen HaHcmrr und Frommel jeweils 
Konzepte, die die rechtsstaatlich begründcte 
Beschränkung legi[imer Strafverfolgung auf­
zetgen. 
Für HaHemer ist das Strafrecht ein formali­
sierter Teilbereich sozialer Kontrolle. Seine 
ausschließliche Funktion ist es, ttdie für die 
jeweilige Sozietät fundamentalen Normen ~u 
behaupten und zu sichern und so ein gesell. 
schaJdiches Leben überhaupt crst möglich zu 
machen .. (Rn.431). Der Inhalt dcr positiven 
Generalpräve::ntion ist nach flassemer jedoch 
nicht nur der Schulz elementarer mensc hli· 
eht'f Imeressen vor VerJetzung durch den 
Normbrct'hcr, sondern aueh die Gerechtig­
keit in der Kriminalitätsverarbeitung. 

»Zu den Normen, die als unverbrüchlich ge­
sichert werden sollen, gehören folglich nicht 
nur das Verbot zu tÖten oder zu betrügen, 
sondern auch das Verbot, jemanden zu verur· 
teilen, der sich nicht verteidigen oder sei ne 
Sache nicht zu Gehör bringen konnte, oder 
das Gebo[, bei der Verfolgung eines Verdachts 
bzw. bei der Sanktionierung eines Rechts­
bruchs Maß w halten « (Rn. 431). 

Frommet entwickelt gegen di e klassisc hen 
Präventionsansätze (z. ß. Liszt's Präventions­
modcl.l im ») Marburger Programm, 188201.) 
und gegen moderne, rein funktionali!itischc 
Srrafreehtsbegründungen eine »Iiberal­
rechtsst.aatliche Theorie der Normverdeutlj­
chung«, Gegenüber täterorientierten Präven­
tionsmodellen führt .,)je an: 

.. Organi5<l.rorisch tendieren täterorientitrte 
Präventionsprogramme zu einer Auflösung 
und ,.ugleich wechselsei[igen Annäherung 
des kl assisch polizeircchdiehen und des , traf­
rechrlichen Dcnkansatze.'i, da es ihnen um 
dcn möglichst effektiven ,Kampf, gegen po­
ten[ielle und verdächtige Ta[er geht. Umge­
kehrt (cndieren sie dort, wo spcz.ialprävtntiv 
interV4;nit'fl wnden soll, zu einer organisato­
rischen Vermist'hung von repressiven und so­
zialstaatlich heltenden Staatsfunktionen., 
(S. 269)· 

Unter dem Blickwinkel einer liberalen Theo­
rie der Normverdeudichung durch Strafrecht 
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trin sie für eine unterschiedliche Reaktion auf 
Normverstöße je nach Schweregrad ein 

(5. 27i fV 
Bagatellen seien - bei Jugendlichen und Er­
wachsenen in gleicher Weise - nach eitlem 
materiell rechtlichen Geringfügigkeitspri nzip 
einT.ustellen. Gegebenenfalls sollte eine Wie­
dergutmachung zugunstcn der verletzten Per­
son vorausgehen. Bei mittdschwcrcr Krimi­
naJi[ä[ seien AI[ernativen z.u einer strafiusti­
zielten Erledigung zu erwägen, die es der 
verletz.te n Person in rechtl ic h kontrollierba ­
rer Weise ermöglichten, einen Schadcns:1us~ 

gleich zu erhalten. Nur im Bereich der schwe­
ren Kriminalität, d. h. in einem noch zu 
fi xierenden Kemstrafrccht. sei eine rormali~ 
sierte SozialkontroJle notwendig. 
Auch Liiderssen stellt in fast allen Beiträgen, 
die in dem Band .Abschaffen des Strafen,'" 
zusammengetragen sind. die Frage nach Al­
ternativen zum Strafen. Er nimmt jedoch die 
»schwere Krimina.1ität« nicht von dieser Fra­
gestellung aus. Für ihn ist der öffentliche 
Strlfanspruch ganz allgemei.n in die Krise ge­
raten.1? Auch wer das Strafrecht auf eine 
Funktion von Normstabilisil:l'ung be­
schränke, komm e ni cht weit, denn man 
müsse sehen, ,,*da f~ die Frage, ob oie Bestr::l­
fung wirklich das Gerühl der Str.fredltsgel­
tun~ in der Bevölkerung verstärkt, die we itere 
frage implizi ert, was jene Bevölkerung denn 
von der Strafe erwartet. Soll die Str.fe vergel­
ten oder soll sie re~07.ialisiercn? 1( (5. 4(4). An 
der Position Hassemers kritisiert er, daß don 
die Aufgabe des Str.frechts, formalisierte 
Kontro lle zu garantil.:rcn, in den Rang einer 
lo> Letztbegründung« geruckt zu :;ein sc heine 
(5. 3' , Fn. }8). Angesichts die, er Sac hlage pl;i­
diert er dafür, den Str;tfzw(.·..:ken der \X'ieder­
gutmachung und Resozialisicrung eine 
Chance zu geben und allm äh lich eine Rück­
führung der Aufgaben oes obrigkeitlichen 
Strarprozesses in einen Zivilprozeß zu betrei­
ben. Der empirischen Kritik des »nO t hing 
works~ hält er entgegen, sie versaum e, an sich 
selbst die Frage zu richten, ob die bisherige 
Prax.is nicht deshalb so enttauschcnd sei. weil 
ihr zu oberflächlich konstruierte Modelle zu­
grundelägen (5.1)8). Gegen die normativen 
Einwände, etwa dergeStalt, daß der Straf­
z9.'cck der Resozial isierun g mit Freiheit und 

7 Pur d35 JugcOO51nrrcchi v~ 1 Promm~VM.J.(: h ... k(:, Neue 
Knnlln:alpO lmk . 199", S :1 rr 

I Die Abh;Jndlung .Olt K n~c dc~ offc:ntl t;;:ht=n u-;Jbn­
spruchs. wurde- h l(' f bereit'.)' .Iu, fl.lhrlll;h bc-J-prmhcn. Vgl. 
Jerouschrc.k, Kn m c:he Jusm. I" .... $. 15.0 f 

Menschenwürde ni cht vereinhar ~l'i, wendet 
cr ein, »daß man das Individuum in seiner 
Würde und Freiheit gerade dann besonders 
rL'~pekticn, wenn m;ln ihm in Lagen, in dL'nen 
es sich nicht selbst hdfcn kann, <..'in Pro­
gr~mm anbieter« (S. 140) . Trotz dieser Wider­
legung kommt er jedoch zu dem interessan­
ten Ergehni :; , daß eine vcrfassun gsr<..'chdich 
einwandfreie Kon7..ept ion von Resozialisie­
rung die Abschaffung ihres Strafcharakters 
impli z.iere, wobei Wiedergutmachung keine 

Strak \<i (S. 4' I)· 
Nimmc nUn die Vorschlage Luderssens ernst, 
$0 bedeutet dies kl'incswq.;"Jo, sich einseitig auf 
den Täter "~ u konzentrieren und dabei das 
Opfcr und di<..' Nornwerlclzung aus den 
Augen zu verliere n. Normverol'Htlichung 
kann nicht bcdeuccn, daß auf <..'jne einsichts­
lose lintcrwcrfung unter die Norm spekuliert 
wird. l ;o lglii.:h muß ein normvcrdcudichcn­
des Verfahren auf Einsicht setzen, und dies 
erfordert einen Verantwonungsdialog} Auch 
darf Rcsol.ialisierung nicht mit Erziehung 
gleichgcselzt werden. Es geht nicht um die 
Ersctzung einer (schlechten) Konditionie­
rung durch die andcre (bessere?), sondern es 
soll eine relalive Freiheit entstehen (LLiders­

sen S. 145). Dies ,,-,roffnet auch den Raum hir 
die Anerkennung der AutOnomie des Opfers 
und die Wiedergutmachung zu seinen Gun ­
steno Daß dil.:s nicht in den alten. c in g~spic l­

ten Formen des kontradiktorischen Pro7.esscs 
geschehen konne. sei augenfällig. Um hier 
noch ei nmal Liiderssen zu z. itieren: 

). Nicht mehr Strafrecht und Strafverfahren al­
ten Stil werden 7..ustrindi sein , vielmehr ist­
langfrist ig - mit einet Verschiebung der 
Rechtsgebiete und Verfahrenstypen zu rech ­
nen, h..ir die jetzt noch die Phan tasie fehlr ~{ 
(5. }}j)' O 

FLir den Umgang mit Kriminalit:ü im Baga­
rell- und mittdschwerrn Bercich schein(.·n 
mir die Vorschläge vOn Fromme! den richti­
gen \Xleg 7~U weisen. Ob es mit der wach<;<.:n­
den Profilierung des Opft~ rs und dem Eill~lIq~ 
der Verstandigung im Slr:lt\"lTfahren im Be­
reich "" schwer~r Kriminali( :'il ~ in Zukunft 
noch des herkömmlichen kontradiktorisdlt:n 

9 V~l Z\I d lC$I:"11l Venn '\\'ortun:gsdIJok>g Ulrrml Nrununn, 
Zurt'l!!uH.II\g unJ Vu",cuc huldcn . Vo rstuJ,('n :t. u Clilein 

Modell tr::l'r~(hlh(;ht: r ZllI"cchn ul1g , Berhn ~9~ S, 
S l.76 f( 

10 - PII;l nt,bllt- 111 {{I ehnlll !:: r;trlcr UkflU,h lll": \ '(JIl Eltmcm. 
ttn J.u.s d em "p'ycho;l.l'ldymchen Prm.d t. e r ll ","~kdt 
U("nrendt, Inq UH\HJrr- her r rou:ß. koopu:lnvc:r Prouß. 
P'J'choIllJJymcher Pro.leß , In Fcuschnf\ ru r Rudolf 

hm ru , 1991. S ~ !i' . 
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120 Strafverfahrens bedarf, i . ..,t Irablieh. Hier sind 
jedoch noch einige Probleme, wie z. B. die Si­
cherung der ßeschuldigtenreclHe, zu lo.s l' n. 

Die Bchauptung}a.kob5'. ein Riickgang zu JI­

[c!'n,niven Maßnahmen ware nicht nur eine 
Krise des Srrafanspruchs, sondern auch des 

Offe'ltlichen (5,853), zeichnet da< Bild einer 
(~l'.sdlschaft, 'welche nur durch Slrtlfrccht am 

Auseinanderbrechen gehindert werden kann. 

Dabei ignoricn er, daß der Verzicht auf Strafe 

wed(;f' gleichbedeutend ist mit dem Ycrz.iclu 
auf moralisch en Diskurs, noch mit dem n­
terblcibcn eines förmLichen Vcrbhrcn s. Auch 
der Zivilprozeß ist ein {ürmlii..::hcs Verfahren, 
in dem es let7.tendlich um die G eiLUng von 

Normen gehr. Der Unterschied zum Straf­

proztß liegl in der dialogischen Verfahrtns­
struktur. Aber warum soll das, was beim 
Bl!grilndungsdiskurs vOn NOffilcn im demo­
kratischen Rcc hL.'ist a:ll gilt, namlich Dialog, 
nicht auch fur di e Vcrdcudichung d er No rm­
geltung maßgebend sein I 

Thomas Scholer 

liandbuch des S!aatsktrchenrccbts der Blm­

desrep"blrk D('''''thland, 2., grundlegend 
ncubcarbettele Auflage, Hrsg,: I Lrsll! 

D. Pmon, H,e,': Bd. 11, Be,.[rn (DurJcker & 
HumbLol) 1995, 12 4 0 S" Lw., DM 79, -

1. Mit d em z~r ci[(.'n ßand der 2. Au fl ;} ~je des 

bekannten Handbuchs, der allerdings nicht 
1995, sondern erSt [996 crschienen ist, lit'gt 
das eindrucksvolle Gesamtwerk mit tJ.. 2400 

SeiLcn einschli eßlich (.;ill(';s um fangn.:ichen 
Personen- sowie SClc ~ reg is rc rs mit zahlrei­
chen Sammelslichworrcn vor. Zur Bed(.;u ­
tun g, zu n::daktioncllen Fra Tt,; r1 und 1".111'1 

Gcs:l mteindruck kann zun:lchs[ auf meine 
Besprechung des erSten BJndts Jer N euauf­

lage ( '994) in KJ '995, H. rI'2' - f2j v('rwie­
sen werden. Don iSl auch zu dt n grundsJtz­
lichen Fragen SlelJung genommen, die mit 
einl'1ll \X'crk verbunden sind, das von kireh· 
lieh stark engagierren Au toren herau5 gcgcbcIl 
und im Inslitut für S ra~tskirchen recht der 
Di6zesen Deutsc hlands redaktionell bearbci­
tet wurde. Es ware aber auch bei Band 1I 
unberecht.igt, d:J.r:luS eine pauschale Abwer­
tung rechtfertigen zu wollen. Dcnn wer \vi-ire 
in Religion sfragen ohne mehr oder weni ger 
starke Inreressen? Vorsicht ist daher in jeder 
Richtung geboten. 

I1, Band ][ enthalt die §§ )8 bls 74 in 7 Ab­
schnitten: Kirchengebäude und rricdhöfe~ 

Gewahrleistung des offenrlichen Wirkens der 
Kirchen; Gewährlciswng kirchlicher Mitwir­
kung im Bildungswescni kirchliche Betäti­
gung in Carit-as und Diakonie; Dienst- und 
Arbeitsrecht im kirchlichen ßereich; Militär-, 
Polizei- und Ansl<lltsseelsorge; die K.irchen 
im staatlichen Rl.!chtsschulzsystem. Das rie­
sige Material (.;nthält auch so randstJndige 
Mal(.;rien wie das Patronatswesen, die staadi­
ehen Simultaneen (gemeinsame Benutzung 
insb. von Kulturg(.;b<iuden dureh verschie­
dellc Konfcso.;ionen), das kirchliche Samm­
lungswl'sen, die kirchliche Erwachsenenbil­
dung und die keineswegs unwichtige Rechts­
und Anw:;hilfe im Verhiihnis von Staat und 
Kirche. 
lIl. Angesichts der Materialfulle sollen nur 
beispielha.h einige ßereiche herausgegriffen 
werden, di e au ch für m:lnchc NiclH.5 peziJli­
sten von großerem Interesse sein dürften. 
[. Besonders wertvoll ist die Darstellung von 
Clnistoph Lmk zum Medlenrecht au f in sge­
samt über 60 Seiten) weil schon das allge­
meine umfängliche !vledienrecht einem Kreis 
\'on Spezialist(.;n vorbehalten ist, die aber die 
hier ausführlich behandelten Fragen des An­
spruchs der Ki rchen auf Medienpräsenz im 
Grundsatzlichen (§ 48) und der gesetzlichen 
lvlitwirkungsn:'gdun gcn im Br["(.;ich Funk 

und Fernsehen (§ 49) nur sehr sporadisch be­
arbeiten. Links Arbeit, die freilich auch nur 
die speziell größkirchlichc·n rnteressl!n im 
Auge hat, gibt einen ausgl'z_eichneten Über­
blick mit Hinweis auf eine Fültc auch neue­
.s ter Spezial lilcrawr, die sonst nicht leicht zu 
cffilirreln wire. 
2. Das Thema Schule und RehglOn war schon 
immer Gegenstand oft heftigster Konlrover­
.sen, so au eh bei den Verhandl ungen dcs Parla­
mentarischen Rats, und ist heute wieder 
besonders :lhueJI. He/mur LecheIer, der auf 

diesem Gebiet' schon früher durch recht ei· 
genwillige Gedanken hervorgetreten ist (z. B. 
in ßayVBI. 1994. 41 als Replik zu Renck 
BayVBl. '994, 39; s, Rencks Duplik in 
BayVBI. 1994, 7[ Ü, wurde mit einem Bcürag 
zum Thema \,Kirchen und staarliches Schul­

SYS[C!ll" bctrauL Angesichts dcr Bedeutung 
und Brisanz des Th(';lIlas und der Fillle an 
auch neuerer schulr(.;chtlicher Literatur reli­
gionsrechrlichen Einschlags überrascht es, 
wenn Ledl\:b· offl'nbar meint, di eses Thema 
auf nur 22 S(.;itCll auch nur halbw egs a. ngemes­
sen behandeln zu können. Demge.gl'nüber be-
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ansprucht Link - das andere Extrem - nur für 
den Religionsu nterricht (s. u.) allein nicht we­

niger als 70 Seiten! Lecheier also befaßt sich 
innerhalb eines weniger aJs nur knappen 
Überblicks über das staaeliche Schulsystem 

(5.4'9 f.) zun.chst auf nur " Zeilen mit den 
»Gemeinschattss\.:hulen«) deren Epoche er 
mit den Schulrcformgesetzen der siebziger 
(scan richtig: sechziger) Jahre beginnen Iäße. 
Komml:ntarlos und überdies in dieser Form 
schlicht faJsch erklärt er, in ihnen würden 
»die Schüler naeh den Grundsätzen der 
chrjsrljchen Bekenntnisse erzogen «. Er fähn 
fon) damit sei ))klargestelh: .. , daß sie . nicht 
missjonarisch für eine der großen Kirchen 
werben« dürfe. Ersl im Zusammenhang mit 
konkreten Regelungsproblemen wird dann 

(5.4)' H.) näher auf die chriselichen Bezüge 
der r;emeinschaftsschule eingegangen. Das 
Tolcranz- und NeutraJitätsgebor verpHichte 
den Staat nicht zu einer Zurückhaltung, die 
beim Christentum als lediglich pr;i~endem 

Kul,ur- und Bildungsf:\ kror stehen bleibe, so­
lange nur keine Gltl.ubcnsinhalte verbindlich 
gelehrt würden. Dlher pladiert Lccheler da ­

für, durch gezielte Einflußnahme im Rahmen 

der Lchrerfonbildung dic "ngeblich ohnehin 
unangemt:ssen weit durch das Bunde.'iVerfas­
sungsgcricht eingeschränkten ?vlöglichkcjtcn 
der Gemeinschaftsschule mit christlichen Be­
zügen im christlichen Sinn besser auszu­
schöpfen. Das Kreuzsymhnl ist für Lecheier 

im staatlichen Bereich gcnerl:1I kein Verfas­
sungsprobJrm. solange vom Einzelnen keine 
~ak[ive Reverenz. .. verlangt wird (S. 436)1 wo­
bei die Entscheidung des Bunde:sverfassungs­
gerichts vom 16.5. J996 aber noch nicht 
berücksichtigt ist (keinerlei Probleme sehen 
diesbezüglich im Handbuch auch v. Campen­

hauscn, Bd. I, S. 6l f. und List!, Bd. I, 5.443). 

Die Aufia,.sungen Lech<!er. beruhen auf der 

näher ausg-etührten These, Schule sei gent:fl'!l 
einc ),gemeinsame Ordnungsaufgabe von 
SmOot und Kirchen«:, deren berechtigten Auf­
fassungl:n der Staat Rechnung tragen müsse 
(5. 41O H.). 
In krassem Gebensarz zu dieser An der Pro­
blemdafSlellung und Informotion steht die 
cXlensive Gründlichkeit, mit der Chrisloph 
Link dcn Religion.<unterricht abhandelt. Be­

dauerlicherweise befaßt sich Link so gut wie 
nicht mit den in der jüngeren Lit(!ratur detail­
üert vorgetragenen grundsatzlichen verfas­
sungsrechtlichen Bedenken gcg~n den 
Ethikunterricht als Ersatz-Pflichtunterricht 

aus Art.7 Ab",. 2 und 3 AbS·3 GG (hierzu 

insb. Renck BayVBI. '992, 5'9 und BayVBI. 

'994, 43 2 ; je[zt eingehend G. Czermak. 
NVwZ '996, 45off.;. Das heiße Thema LER 
(Brandenburg), obwohl ,cit lan gem in der 
Diskussion) ist gar nicht a.nb1:sprochen. 
J. Die Literatur zum rcl'gdjst1n Erziehungs­
recht der Eltern ist weit verstreut und zudem 
vielfach im zivilrechdichcn Bereich angesie­
delt. Die diesbezügliche, über 40seitige 

gründliche Ahhandlung von M,I/thUl' Je­
stucdt einschließlich ciner ausführlichen Er~ 

örterung zum RelKEG ist daher sehr nützlich 
und überdies erfreulich unideologiseh. Leider 

sind die Hinweise zur Schulproblematik ZU 

kur~ ausgefallen, aber durchaus hilfreich. Sie 

heben sich deutlich von den Positionen Le­
chelers ab. 
4. Mit allgemeinen Problemen und unter­
schiedlichsten Rechtsfragen der k,rchl.ch-ka­
ruativen Beteiligung befaßt sich monogra­
phisch (5. 66~-756) Josef Isensee, z . B. mit 
dem kirchlichen Selbstverständnis. den exter­
nen Funküom-voraussclZ.ungen, den internen 
Ki rchlichkcirsvoraussetzungen, speziellen 
verfassungsrechtlichen Grundlagen der Kir­

chenautOnomic. Der Beitrag schließt mit 
einer umfangreichen Rcchtsquellenübersiclu. 
An einer Stelle spricht Isensce von den karita­
tiven Monopolen. Dies aber nicht , um die 
vt"d;l s~ ungsrl"chtlich fragwürdigen Auswir­
kungen der kirchlichen Sozi.lmonopole für 

Nichtchristen zu problematisieren (v gl. dem­

gegenüber das - faktisch ausgehöhlte - 50-

zialhilfeuneiI von '967, BVerfGE 22, ,80H.; 

zum ganzen G . Czermak, Staat und Weltan­

schauung, 1993,290 ff.)) sondern um eine sich 
daraus ergebelhh~ Grundrechtsbindung abLu~ 
lehnen. 

5. Da> Arbeu<recht Im kIrchlichen Bereich 
wird von zv,'ei Autoren bearbeitet: von Wolf­
gang Rlifner auf knapp 50 Seiten zum Indivi­

dualarbeitsrecht und von Remhard R,chardi 
auf gur Je Seiten zum KoUektjvarbcitsrecht. 
\Ver z.u diesem recht~politiscb und juristisch 
umstrittenen Rechtsgebiel die Gt:genpositio­
ncn kennen lernen will) die den ~esrtzlichen 
Schranken des kirchlichen Selbstbestim­

mungsrechts (Art. '37 Ab,.) 5.1 WRV/ 

Art. '40 GG) und den Grundrechten der 
kirchlichen Arbeit.nehmer das ihnen zukom­
mende Gewicht geben, muß sich anderweitig 
umsehen (zum Selbstbl!stimmungsrecht etwa 
besonders empfehJenswert K. Hesse, 
HdbStKirchR I, 2 . .... '994; im übrigen stall 

allcr G. 5truek NZA '991, 249 und neuestens 

ausf. G.Czcrmak, D<r Personalrat 1995, 45j 

J2J 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1997-1-108 - Generiert durch IP 216.73.217.52, am 29.04.2026, 15:05:42. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1997-1-108


122 mir umfangr. Nachweisen der akruellen, sic h 
vers tarkenden kritischen Literatur). 

IV. Ungerecht lind gcwillkun. wie solche Be­
sprechungen notgedrungen sein müssen, blei­

ben selbst recht lcsenswcne weitere Einzel­

darstellungen dieses Bandes hier uncrwahnt. 

Angesichts der folgenden abschließenden 
Wertung mag das aber verzeihlich sein. Wie 

schon für Band I gilt auch hier bei religions­
pluraliStischer Sicht mil BetOnung der 
Rechtsgleichheit für Mind erheiten: Viel 
Licht, viel Schatten. Viele Inform atio nen. wie 
etwa die zu den Verbindungsstellen zwischen 
Sra:H und Kirchen und den intern:ujonalcn 
Bez iehungen der Kirchen (samrlich Bd. I1), 
sind anderswo kaum zu finden . Sicher nicht 

gewagt ist die Behauplllng, daß etliche Bei­
träge des Handbuchs auf Dauer ihr Gewicht 
behaIrcn werden. Nichl zu verkenneJ\ :-ind je­
doch starke Ungleichgewichtigkciren nach 
Quali,ät und Quantiüt. Recht knappen Dar­
stellungen wie der von Dierer Schüt?, zu den 
Res ~~cr~e und Hanns Engelhardt zum Be­
statrungswesen stehen regelrecht ausufernde 
wi e die von Klaus Schlaich zu m Öffenrlich­
keitsauftrag (jeweils ßd . 11 ) gegenüber. Leid er 
finden s ich gerade bei den verhssungsrechdi­
chen allgemeinen Grunds::ltz fragen 1,. T. lk: ­

dauerliehe Schwächen. So haue man .. dlOn 

erwarten dürfen, bei 2400 Seiten ein wenig 
rnehr Substantielles zum Neutralit<irsprinzip 
und zum Trcnn un;.;sgrundsat2. zu erfahren . 
l:kide Grundpfeiler des Religionsverfas­
sungsrechlS bleib~n im Nebel, wie manches 
andere auch . Gerade inter~ssante EinzeIfra­
gen wie die des Erldschcns von Kirchenbau­
lasten bleiben un.röne r<. So glanzvoll ediche 
Texte sind, so sehr ze igen andere rechlSdog­
Olat.ische Schwächen und Inkonsequenzen . 
Insgesamt muß man aber sagen: Ocr Infor­
mationswert des ei_ndrucksvoUen Gesamt ­
werks ist imm<':IlS. Wer sich mit dem Reli­
gionsrccht auf breiterer Ebcne besch5f,jgen 
will, kommt ohne es nicht aus. 
V. Das Handbuch zeigt Umfang und Leben­
digkeit des Religiolls(verfassu ngs)recht .'i , das 
fälschljch noch immer Staatskirchenret"ht ge­
nannt wird. Es wirft aber auch die Frage nach 
dern Ges3m tzusrand die!)cs in verschiedener 
Hinsicht intercSS;ln lCll Rcchtsgebicls :luf, 
dessen Erscheinungsbild kürzlich l.udwig 
Renck eindringlich beklagte (ZRP 1996, ,6). 
Das beruht vor allem darauf. daß die Morerie 
;luch in ihren fundamentalen Bt.'rcichen trOtz 
ihrer Aktualität und ihres dogmaris(hen Ran­
ges allenfalls am Rande in den allgemeinen 

verfassungsrechtlichen Diskurs einbezogl~n 

wird . Sie ist zur Sache von Spezialisten ge~ 
worJen, die in beherrschenJer Anzahl den 
Groß kirchen nahestehen. Die rolge ist ei ne 
weitgeh ende: Ausblendung an :)ich nahelie· 
gender Problempunkte, und dies tror z. z.u­
nehmender Pluralisierung und Säkuhuisic­
rung. Mit Abs<"!,lu" oe, HdbStKirchR ist die 
allgemeine Literatur wiedcr na_hezu vollstän­
dig dominien von den traditioncllen Da.rstel­
lungen: Zu nennen sind die Kommenticrung 
von Campl"nhausens 1.U Art. 140 GG in: v. 
Mangold,/ Klein (1991 ); die Ende t996 er­
sch ienene, nunmehr sehr umfJngreiche 
J. Auflage de. Lehrbuchs . St.,a"kirchen­
rccht ~. desselben AutOrsi die Kommentit:rung 
des Art. '40 GG durch Ehlers in: Sachs, GG, 
t996; die 2. Auflage 1994 (Studienausg.be 
1995) des Handbuchs des Verfassungsrechts 
(Bd . 2: Mikat zum StaarskirchcnrL'Lht); die 
religionsrechdichen Darstellungen von v . 

Campen hausen und HolJerbach in Band VI 
des HStR (1 939) und der einschlägige Ab­
schnitt in der Neuauflage 1996 des Staats­
rechts von Baclura. Hierher 7..U rechnen sind 
auch die Kurzkommenrierungen zu An. 140 

durch v . Hemmrich in: v. Münch, GG, 
ßd . lIl . 1996 und Schmidt-Bleibrreu/ Klein. 
GG. 8. Aufl.,gc t995. Hin<u kommen die 
speziellen Zeitschriften: Zeitschrift für eV:1n­

gelischt::s Kirchenrecht, Archiv für kathol i­
sches Kirchenrecht und seil J 99S die b~s{) n­

d(' rs praxisnahe und al-uuclle Zeitschrift )) Kir­
ehe und Recht«. Nimmt man noch die Reihen 
... Essener Gespräche«, ),Jus Ecclesiasticum« 
und x>S t~:.t s kirchenrechtliche Abhandlungen tol 
hinzu sowie die Dominanz konscrv.uiver 
AutOren in den .1l1gemeinen Fachzeitschrjf­
ten, so k:.nn man l:rme::~Sl' n, w ie schwierig C$ 

ist, andere Sichtweiscn aufz.uspuren. Das 
Hauptverm jt.:htnis des 1996 verswrbl'ncn Er­
win Pischer, die 3· Auflage 1984 seines kriti ­
schen Standardwerks .,Trennun g von Staat 
und Kirchc:«, ist zum einen themat isch ni cht 
breit genug, zum anderen gealtert und nichr 
mehr lieferbar. Sein letz tes Buch .... Volkskir­
che ade!« (J993) ist nur teilweise ergiebig. So 
verbleiben die freilich absichrsvoll praktisch 
rotgcsc hwiegenen Bücher von Markus 
Kleine, Instiwtionalisiene Verf:tSsungswid­
rigkeitcn im Verhähnis von Staal und Kirchen 
unter dem Grundgeselz, 1993 (Nomos Uni­
vcrsirc:itsschriftcn Recht I 14), s. hierzu KJ 

'994 H . '/lZ9 und BayVBI. '995.214 - Klei­
nes gew ichtiges Buch taucht auf keiner der 
2400 Seiten des t-ldbStKirchR auch nur auf-
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und von Gerhard C'Zermak, Staat und \X'elt­

anschauung, 199 J (Bibliographie sowIe 
monographische Überblicksabhandlung zur 
Entwicklung und Gegenwarrsbge des Reli~ 

giomiverfassungsrechts der B undcsrepublik), 

siehe dazu KJ 1995. 124 ein erseits und - mit 

zahlreichen Verdrehun gen und G('hä ssigkei­

ten - ZevKR 1994, 370 Cf. andererseits. Daß 

eine kritische Gegenströmung (eindrucks­

voll: Klaus Obcrmayer zu An. 140 GG im 

Bonner Kommentar, 1971) bis heute lebend ig 

geblieben ist, zeigen aber - trotz. ihrer Min­

derzabl- zahlreiche Aufs:<lze in den gängigen 

Fachz.eitschriften. Sil..' werden punktuell l'r~ 

freulicherweise erg;mz( durch nicht wen ige' 

kri(i.~chc P;lssagen engagierla christlicher Ju­

risten. Erfreuliche kriti:-.chc Ansatze zei g~n 

Rolf Lamprecht 

auch in st c ig~ndcm 1vlaß \' crfassungsdogmati­

sc he Monographien. Alles zusammen ergibt 

sieh sowohl eine hervorragende Ausgangsba­

sis wie auch eine steigende Non,vcndi gkeit 

möglichst mehrerer rcligionsrcchrlicher Ge­
samtdarstellungen, die den widerspruchü­

chen Bestand sichten, nüchtern und ohne 

Scheuklappen darstellen und dogmatisch au f­

arbeiten. Die Dringlichkeit dieses Erforder­

nisses wird unterstrichen durch Umfang und 

vor allem Art der Kritik am Kruzifix-Be­

schluß des Bundesverfassun gsgerichts, die 

auch rechtsdo gmatisch eine ungl:tubticbc 

Vielfalt an Widc-rsprüchlichkeiten und sonsti­

gen Schwächen aufweist. 

Cerhard Czermak 

Zur Demontage des 
Bundesverfassungsgerichts 

Beweissicherung und Bestandsaufnahme 

"Bundesverfassungsgericht - quo vadis?" - diese auch auf dem 61. Deut-
schen Juristentag 1996 gestellte Frage ist nach den öffentlichen Angriffen 
gegen mißliebige Urteile des Gerichts aktueller als je zuvor. 
Rolf Lamprecht, SPIEGEL-Korrespondent bei den Karlsruher Obersten Ge-
richtshöfen, analysiert in diesem Buch akribisch die maßlose Urteilsschelte 
prominenter Politiker und Regierungsvertreter, der Elemente innewohnten, 
die "einen Staatsstreich von oben kennzeichnen". Er fragt nach den Moti-
ven ihrer Attacken ebenso wie nach den möglichen Folgen ftir die Autorität 
des höchsten deutschen Gerichts und die Beziehung der Verfassungsorgane 
untereinander. 
Wie schon in seiner vielbeachteten Studie über die Richterschaft "Vom 
Mythos der Unabhängigkeit" zeigt sich auch hier Lamprechts streitbares 
Engagement für die Republik, ihre Bürger und den demokratischen Prozeß. 
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 Verhältnis Politik - Justiz ein gutes Stück voran-
treiben. 
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