Buchbesprechungen

Ute Gerhard (Hrsg.), Frawen m der Ge-
schichte des Rechts, Munchen (Beck Verlag)
1997, 950 Sewten, DM 98,—

Der von Ute Gerhard herausgegebene und
von Jutta Limbach mirt cinem Varwort verse-
hene, knapp rocoseitige Band »Frauen in der
Geschichte des Rechts. Von der Fruhen Neu-
zeit bis zur Gegenwart« kann schon wenige
Monate nach Erscheinen als Standardwerk
der Rechis- wie der Geschichiswissenschatt
gleichermafien gelten —und das aus mehreren
Grunden.

dieser Sammelband
Schrieisen in ein Feld der Rechusgeschichree,
das bei aller Wertschatzung fur die bis dato
geleistete Forschung und zur Beschamung
gleich zweier Zunfte immer noch weitgehend
terra incognita ist. Gewifl gibt es insbeson-
dere aus den ersten Jahrzehnten dieses Jahr-

Zum cinen eroffnet

hunderts eine ganze Rethe von Untersuchun-
gen zur Frauenrechisgeschichte, die, sei cs
stadrgeschichtlich, sei es systematisch orien-
tiert, Pionierarbeit geleister haben. Erinnert
set nur an Marianne Webers Studie zur
Rechtsstellung  der Ehefrau und Murter.
Auch sind in jungster und allerjungster Zeit
immer wicder Einzelaspekte der Frauen-
rechtsgeschichte, angefangen von den Heb-
ammen der Frihen Neuzeit bis zum Kampf
um die Gleichstellung nach dem Zweiten
Weltkrieg, beleuchtet worden. Ebenso darf
nicht verschwiegen werden, daf im Rahmen
der geschichtswissenschaftlichen Kriminahi-
tatsforschung der frithen Neuzeit eine ganze
Reihe von Arbeiten entstanden sind, die sich
mit Straftaterinnen, typisch weihlichen De-
likt- und auch Konflikiformen beschaftigen.
Und doch: Mit »Frauen in der Geschichte des
Rechts« liegt erstmals eine Uberblicksdarstel-
fung vor, dic die Ergebnisse bisheriger Arbei-
ten, die haufig weit verstreut und schlecht
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zuganglich, nur in mithsamer Sucharbeit zu-
sammengetragen werden konnten, obersichr-
lich bundelt. Welche Rechte Frauen hatren
und vor allem welche ste nicht hatten, ist in
knapp so Beitragen nachzulesen, und iber-
dies finder sich hier erstmals cine nach Zeiten
und Regionen genau differenzierte Zusam-
menstellung der Gesetzestexte, Prozeflord-
nungen und Verfassungsartikel, die fiir den
Alltag von Frauen bestimmend waren. End-
lich brauchbares, leicht nachzuschlagendes
und uberdies verstandliches Uberblickswis-
sen uber die wichtigsten Etappen der Frauen-
rechusgeschichte zu bieten, ist das erste grofie
Verdienst dieses Sammelbandes.

Daf ein solch groflangelegres Werk manches
Thema schlicht ubersieht oder nicht in der
gebuhrenden Ausfuhrlichkeit behandelt, ver-
steht sich fast von selbst. So hitte man gerne
mehr uber Justitias Personal erfahren: etwa
daruber, welche Rolle diec Professionalisie-
rung juristischer Berufe, die mit cinem »gen-
dering«-ProzeR des beruflichen Selbstver-
stindnisses einherging, auf die Rechtsfindung
hatte. Uberhaupt bleibe das Gericht als Ot
der Rechtsfindung seltsam schwach ausge-
leuchter. Vergeblich sucht man auch einen
Hinweis oder gar eine ausfuhrliche Studic
iiber aufergerichtliche Maéglichketten und
Formen der Konfliktregelung, uber infor-
melle Rechtsfindungsprozesse und welche
Bedeutung diese insbesondere fiir Frauen hat-
ten. Schlieflich hatte man gerne mehr uber
das weite Feld der Rechesvorstellungen erfah-
ren: Wie schr unterschieden sich die Rechts-
vorstellungen der mit den alltdglichen Rechts-
hindeln vertrauten Richter von denen der
Universitatsgelehrten, und in welchem Ver-
haltnis standen dicse zu den Rechusvorstel-
lungen der Magde und Knechte, der Burgers-
frauen und Patrizier?

Unterteilt in drei Teile, die sich mir der Fru
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hen Neuzeit, der Zeit von 1780 bis 1850 und
schlieBlich der Zeit nach 1850 beschiiftigen,
wird indie zentralen Aspekre des offentlichen
und privaten Rechts, in die rechistheoreti-
schen Vorstellungen, die die fir Fraven und
Minner unterschiedlichen Rechtsnormen
strukturieren, und in die Rechtsprakuken
der jeweiligen Epoche eingefuhrt: Im ersten
Teil, der sich mit der fruhen Neuzeit beschif-
tigt, wechseln allgemeine Beitrage, die sich
mit den Weiblichkeitskonzeptionen der juri-
stischen Lehren einerseits und geschleches-
spezifischen Rechtsnormen andererseits be-
schaftigen (Elisabeth Koch; Luise Schorn-
Schutte; Gerhard Dilcher), mit detaillierten
Untersuchungen zu Einzelaspekten des of-
fentlichen und privaten Rechrs ab. Es werden
die Geschichte des Strafrechts (Helga Schna-
bel-Schule) im allgemeinen, die der Hexen-
prozesse (Ingrid Ahrendt-Schulte) und des
Kindsmords (Otto Ulbricht) wie die juristi-
schen Konstruktionen des Abtreibungsver-
botes (Glinter Jerouschek) im besondern un-
tersucht. Ebenso werden das Gesinderecht
(Renate Durr) und die rechtliche Situation
der Hebammen (Sibylla Flugge) beleuchrtet.
In einer Untersuchung des frihneuzeitlichen
Sexualstrafrechts kommt Isabel V. Hull zu
dem uberraschenden Ergebnis, daB die un-
gleiche Behandlung von Frauen und Minnern
im frithneuzeitlichen Sexualstrafrecht haufig
weniger ausgeprigt war als im 19. Jahrhun-
dert. Susannc Schétz rekonstruiert am Bei-
spiel Leipzig die rechtlichen und sozialen Be-
dingungen, unter denen Handelsfraven arbei-
teten, und weist nach, dafl ithr Ausschlufl aus
dem Arbeitsmarkt cine Entwicklung des
19. und nicht des 18. Jahrhunderts 1st. Ste-
phan Buchholz veranschaulicht das Eheschei-
dungsrecht am Beispicl ciner gefallenen Bur-
gerstochter. Schlieflich wird unter anderem
auch der Umgang mit Bettlerinnen, die cine
besondere soziale Randgruppe darstellten,
untersuchr (Helfried Valentinitsch).

Dic Jahrzehnte zwischen Aufkliarung und Re-
stauration, die im Mirtelpunket des zweiten
Teiles stehen, werden insbesondere unter
der Perspektive betrachrer, wie sich die neuen
Gleichheitsgebote  ctwa des  Allgemeinen
Preuflischen Landrechts und des Napoleoni-
schen Code Civil zu den eben dort festge-
schriebenen  Ungleichbehandlungen  des
weiblichen Geschlechts verhalten (Ursula Vo-
gel; Ursula Flofimann). Deutlich herausgear-
beitet werden hier die geschlechtsspezifischen
Grenzen der emanzipatorischen Gleichheits-
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potentiale der Aufklarung, wie sie vor allem
inden privatrechtlichen Neuregelungen offen
zutage traten. Beate Harms-Zicgler machtam
Beispicl der rechtlichen Situation lediger
Mutrer deutlich, dafl manche 1m Namen der
Humanitart gefiihree Diskussion uber die Ver-
besserung der weiblichen Lebenssituation
faktisch zu rechtlichen Verschlechterungen
fuhrte. Zu ganz ihnlichen Einschatzungen
kommt ein Beitrag, der am Beispiel Wiens
die Situation der Mitter von Findelkindern
untersucht (Verena Pawlowsky). Regina
Schulte wiederum beschaftigt sich mit dem
Delikt des Kindsmords und zeigt, wie sehr
sich Rechisvorstellungen von Delinquentin-
nenund Juristen unterschieden. Des weiteren
untersucht Edith Saurer die Endogamiever-
bote des kanonischen und zivilen Rechts in
Osterreich. SchlieBlich wird ausfihrlich auf
die Geschlechtsvormundschaft (Ernst Holt-
hoter; David Sabean; Susanne Weber-Will,
Annamaric Ryter) in PreuBlen, Osterreich
und anderendeutschsprachigen Gebieten ein-
gegangen,

Der letzte Teil, der bis in die jungsten Debat-
ten um den Paragraphen 218 StGB fiihrr,
untersuchtdie Verinderungen der rechtlichen
Stellung der Frau im Recht der biirgerlichen
Gescllschaft. So machen die Beitrage, die
sich mit dem Kampf um das Wahlrecht im
19. Jahrhundert — und zwar fur Osterreich
{Birgitra Bader-Zaar) und fur das deutsche
Reich (Ute Gerhard) —beschaftigen, deutlich,
dal das burgerliche Recht insbesondere
durch seine Unterscheidung von Privat- und
ffentlichem Recht ein wichtiges Instrument
zum Ausschluf von Frauen aus dem offent-
lichen Raum wurde. Ausfihrlich wird auf die
Rechtsstellung von Frauen im Biirgerlichen
Gesetzbuch (Stephan Buchholz), auf dic
Mutterschutzgesetzgebung  (Gerda Neyer)
wie auf die Eheschliefungsgesetze wahrend
der NS-Zeit (Merith Nichuss) eingegangen.
Dirk Blastus weist nach, dafl das Scheidungs-
recht im 19, Jahrhundert Frauen wesentlich
langer als Manner bestrafte, und Karin Hau-
sen zeigy, inwiefern das Mutter- und Arbeite-
rinnenschutzgesetz im Kaiserreich zur Stabi-
lisierung der bestchenden Geschlechterord-
nung beitrug. Barbara Dolemeyer liefert
cine deraillierte Beschreibung der Stellung
von Frau und Familie im Privatrechr des
19. Jahrhunderts. Romina Schmitter unter-
nimmt am Beispiel Bremen eine detaillierte
Rekonstruktion  der  Burgerinnenrechte;
Ernst Holthofer hesclireibr die Rechtsstel-
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lung der Frau im Zivilprozei, und Kristine
von Soden zeichnet die Auseinandersetzun-
gen um das Frauenstudium nach. Schliefllich
befafltsich Kerstin Kohtz mit der zwiespaltig
zu beurteilenden Rolle, die Sozialfiirsorgerin-
nen insofern spielten, als ihr groRer Einflufl in
den Rechtsverfahren gegen Jugendliche auch
zur Sozialdisziplinierung beitrug,

Die Beitrige enthalten eine Fulle von Infor-
mationen uber die fur den Fraucnalltag ver-
gangener Jahrhunderte zentralen Rechtsnor-
men, die hier erstmals systematisch ausgewer-
tet wurden — was, vergegenwartigt man sich
den Mangel an Vorarbeiten cinerseits und die
bis weitins 19. Jahrhundert herrschende Viel-
gliederigkeit sich uberiappender und standig
verindernder Rechtsraume, kein leichres Un-
terfangen ist. So sind die Beitrage von Barbara
Délemeyer uber das Privatrecht im 19. Jahr-
hundert, von Ernst Holthofer iber die Ge-
schlechtsvormundschaft und von Ida Ra-
ming, Stephan Buchholz und Dieter Schwab
iiber andere Bereiche des Rechts — um nur
einige zu nennen — fur alle zukunfrigen Ar-
beiten zur Frauenrechisgeschichte von un-
schdtzbarem Wert.

Dafl bei ciner solch groflangelegten Rekon-
struktion freilich auch manch wichtges
Thema vergessen wird, versteht sich fast
von selbst: Vergeblich sucht man etwa nach
einem Beitrag, der die rechtliche Situation in
der landlichen Gesellschaft der Frithen Neu-
zcit beleuchter - ein Mangel, der angesichts
der Tatsache, daf bis weit ins 19. Jahrhundert
hinein die uberwiegende Mchrheit von
Frauen wic Mannern auf dem Lande lcbte,
mchr als bedauerlich ist. Auch fehlr eine sy-
stematische Untersuchung, die den klassen-
spezifischen Charakter erwa der neuen biir-
gerlichen Kodifikationen in den Mittelpunkt
riackt. Und schlicBlich hatte eine Rekonstruk-
tionder Rechtsnormen zumindest darauf hin-
weisen konnen, dafl es neben in Polizciord-
nungen, Gesetzesbiichern und Verfassungen
nachzulesenden Rechtsnormen auch unge-
schricbene Rechtsnormen gibt, die nicht min-
der wichtig sind.

Neben der systematischen Rckonstruktion
von Rechtsnormen verfolgr das Sammelwerk,
wie die Herausgeberin im Vorwort schreibr,
das Zicl, dic »soziale Wirklichkeit des Rechrs,
d. h. die Art und Weise, wie Recht bzw. Un-
recht von den Adressaten des Rechts erfahren
und gelebr wurdens, zu erforschen. Das ist
ein umso ambitionierteres Ziel, als es voraus-
setzt, daf sich die beiden rechrsgeschicheli-

chen Disziplinen -~ die Rechtswissenschaft,
die sich stets mehr auf dic Rekonstruktion
von Rechtsnormen konzentriert hat, auf der
einen Seite und die Geschichtswissenschaft,
die sich seit einigen Jahren verstarke mit den
Rechispraktiken beschaftige hat, auf der an-
deren Seite — zu einem fruchtbaren Austausch
finden. Es ware zu viel des Lobes und auch un
Angesichte der langen Tradition vergeblicher
Aufrufe zur Interdisziplinaritit mehr als ver-
wunderlich, wollte man behaupten, dem
Band ware dieser Bruckenschlag durchweg
gelungen. Eine ganze Reihe von Beitrigen -
genannt sei nur der von Ernst Flolthofer zur
Geschlechtsvormundschaft —  beschranken
sich aul die herkdmmliche Rekonstruktion
von Rechtsnormen und lassen damit all jene
l'aktoren auflen vor, dic die Rechtspraxis mit-
bestimmreen. AuBer Acht wird damit gelassen,
wie grofd gerade in der Frithen Neuzeit die
Diskrepanz zwischen erlassenen Gesctzen
und shrer Durchsetzuny war. Uberschen
wird auch, daf neben den Geserzesnormen
auch dic Prozctbordnung, die schliefilich den
Rechisfindungsprozef erhebl-ch mitstrukru-
rierte, einc Rolle spielte. Schlieflich wird no-
lens volens auch der Fakror Klasse schliche
negiert. Ganz zu schv-eigen davon, dafl man-
ches Mal der Eindruck crweckr wird, die
Rechtspraxis hatte nicht mit divergicrenden
Rechtsvorstellungen zu tun, bezichungsweise
als seien die Rechtsvorstellungen eines Hof-
rates mit denen ciner Magd gleichzusetzen.

Und doch gibt es eine Reihe von Beitragen -
und damit ist das zweite grofle Verdicnst die-
ses Sammelbandes benannt —, denen es gelun-
gen ist, die Spannung zwischen Rechtsnor-
men und Rechispraktiken in den Blick zu
nchmen. Diesen Beitrigen ist damit nichts
Geringeres als ecine schon lange von unter-
schiedlichen Sciten geforderte Erweiterung
der klassischen Rechtsgeschichee gelungen.

David Warren Sabeans Untersuchung der Ge-
schlechtsvormundschaft im Wurttemberg des
beginnenden 19. Jahthunderts gehért neben
Regina Schultes Beitrag tiber Kindsmérderin-
nen des 19. Jahrhunderts zu dem vielleicht
uberzeugendsten Beispiel ciner solchen erwei-
terten Form der Rechtsgeschichte. Sabean
zeigt, dafl entgegen allen Annahmen, dafl das
Institut der Geschlechtsvormundschaft vor
allem cin Instrument war, um Frauen Rechte
vorzuenthalten, hiermit faktisch auch weibli-
che Rechte geschiitzt werden konnten. Er
weist nach, dafl die im rg. Jahrhundert als
Emanzipationsake gefeierte Abschaffung der
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Geschlechtsvormundschaft fur die Frauen
durchaus auch Schattenseiten hatte. Ja mehr
noch, er macht deutlich, dafl die Geschlechrs-
vormundschaftin der Rechtspraxis hiufig dar-
auf abzielte, die Frau vor der ibermichtigen
Autorititdes Ehemanns zuschutzen. Aufdie-
sen Schutz war sie gerade deshalb besonders
angewiesen, weil der Mann qua Gesetz mit
erheblichen Rechten iiber das Eigentum und
die Personder Ehefrau ausgestattet war. Einen
ebensolchen Schurz und uberdies juristisch
geschulten Beistand fand sie im Geschlechts-
vormund, den sie ablehnen, austzuschen und
auch wieder entlassen konnte. Kurzum: Ohne
einen solchen Geschlechtsvormund war die
Frau — wic die Sabeansche Rekonstruknon
der Rechtspraktiken im Unterschied zu der
herkommlichen Analyse der Rechtsnormen
beweist — in threr rechtlichen Handlungsfa-
higkeit cingeschrankter als mit einem solehen
Vormund. Damit ist Sabean cine seit langem
geforderte und doch so schwierig umzuset-
zende Erweiterung der klassischen Rechtsge-
schichtsschreibung um die wichtige Dimen-
sion der Rechrspraxis gelungen. Eine solche,
seit langem iberfillige Erweiterung der
Rechtsgeschichte wirft niche nur neues Liche
auf die Rechtswirklichkeit, sondern erfaubtes
tberdies, Frauenund Manner—und zwar nichr
nur jene wenigen Richter und Rechisgelehr-
ten, dic an der Abfassung von Rechtsnormen
beteiligt waren, sondern die Kriminellen ge-
nauso wie die unbescholienen Biirger und
Biirgerinnen — als akts Handelnde und das
Rechtssystem im prakuschen Vollzug Verdn-
dernde sichtbar zu machen.

Macht Sahean deutlich, wic spannend cine
Mirteinbezichung der Rechtsprakriken ist, so
zeigen anderc Beitrage — und damnit mochre
ich auf das dritte Verdienst dieser Frauen-
rechtsgeschichte aufmerksam machen -, wie
spannend eine Rechtsgeschichte sein kann,
die die Kategorie Geschlecht ernst nimmt.
Eine geschlechtergeschichtliche Erweiterung
der Rechisgeschichte, wie sie beispielhaft in
den Beitragen von Isabell Hull, Karin Hausen
und Ute Gerhard vorgefuhrt wird, be-
schranke sich freilich nicht darauf, daff nun
auch Frauen als Rechrssubjekte anerkannt
werden, noch erschopft sie sich in der Rekon-
struktion der Leiden, die Frauen durch die
1thnen vorenthaltenen Rechte oder durch Son-
derrechte zugefugt wurden. Auch begnugt
sich eine rechtsgeschichtliche Geschlechter-
geschichte nicht mit der ebenso dringend not-
wendigen wie undankbaren Aufgabe, aufl die

unzihligen Unkorrektheiten hinzuweisen,
die einer Rechtsgeschichte zwangslaufig un-
terlaufen mussen, die nur das eine Geschlechr
zur Kenntnis nimmt. (Erinnert sei nur daran,
dafl Verfassungsgeschichten bis heute be-
haupten, das allgemeine Wahlrecht sei gegen
Ende des 19. Jahrhunderts cingefuhre wor-
den, und dabei unter den Tisch fallen lassen,
dafl es bloff das Mannerwahlrecht war.)

Einc Rechtsgeschichte, die dic Kategorie Ge-
schlecht ernst nimmt, will mehr als korrigie-
ren einerseits und bereichern andererseits, sie
stellt, wie IHeide Wunders Analyse von Flerr-
schaft und 6ffentlichem Handeln von Frauen
in der Gesellschaft der Frithen Neuzeit zeigt,
zentrale rechtsgeschichtliche Kategorien in-
frage. Wunder belegt uberzeugend, daf dic in
der Rechisgeschichte vorherrschenden Vor-
stellungen, dall Frauen erst 1919 mit dem all-
gemeinen Wahlrecht politikfihig geworden
sind, insofern zu revidieren ist, als hir die
Frihe Neuzeit die moderne Trennung von
offentlich und privar ohne Relevanz ist. Sie
zeigt, dall der nach modernem Verstandnis
private Bereich in der Frithen Neuzeit durch-
aus zum politischen Handlungsbereich ge-
horte, da der Haushalt, bestchend aus dem
Arbeitspaar Mann und Frau, das zentrale ge-
sellschaftliche Ordnungsmodell bildete. Die-
ses Ordnungsmodell realisierte sich nicht nur
in der bis heute tblichen Bezeichnung des
Herrscherpaares als Landesvater und Landes-
mutter. In bezug auf die adelige Herrschaft
bot sich dadurch die Moglichkeit des »Wei-
berlehens« mit einer Grund- und Gerichrs-
herrschaft, die Frauen innchaben konnten.
Auch als schlichte Ehefrau hatten Furstinnen
insofern politische Macht, als sie die Petitio-
nen der Untertanen entgegennahmen und das
Recht der ersten Bitte bei ihrem Gemahl hat-
ten. Aufschlufireich ist Wunders Untersu-
chung nicht nur insofern, als sic neues Licht
auf die 6ffentliche Rolle von Frauen in der
frihen Neuzeit wirft, aufschiufireich ist sie
uberdies, weil deutlich wird, dafl cine Rechrs-
geschichte, deren Kategorien sich allzu schr
an der Perspektive des entstehenden moder-
nen Staates ornentiert, wesentliche Aspekre
offentlicher Herrschaft durch Frauen eher
zum Verschwinden bringe als sie zutage zu
férdern. Kurzum: Eine geschlechrerge-
schichtliche Rechusgeschichie  kann  her-
kommliche rechtsgeschichtliche Parameter
infrage stellen und damir zu ciner neuerlichen
Reflexion dber dic theoretischen Grundlagen
der Rechtsgeschichte einladen.
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Bedauerlick ist, dafl sich nicht mehr Beitrage

auf das Wagnis einer radikalen Rechtsge-

schlechterveschichre einagelassen haben.
Rebekka Habermas

Nicolar Fabricius, Emnstellung der Arbeitsler-
stung ber gefabrlichen und normwidrvigen Ta-
ugkeiten, Schriften zum Wirtschafts-, Arbeits-
und Sozialrecht Bd. 73, Heidelberg (Verlag
C.F Muller) 1997, 221 Seiten, DM 108~

Die ncue Relevanz mdividueller Initiative
der abhangig Beschaftigten im Arbeitsver-
hiltnis beruht auf einem dynamischen Ge-
flecht widerspruchsvoller Entwicklungen.
Einerseits wird der Verlauf individueller Er-
werbshiographien zunehmend durch den
wiederkehrenden Wechsel des Arbeitsplatzes
und der Qualifikationsanforderungen oder
oft weitergehend durch ein sPatchwork« aus
Arbecitnehmerstatus, Familientanugkeit, Ar-
beitslosigkeir, Selbsiandigkeit und Fortbil-
dungsphasen gepragt. Gefordert sind hierfiir
dic Kompetenzen eines mehr denn je markt-
orientierten Erwerbstatigentyps, der fahig ist,
bestindig sinnvoll Humankapital zu maxi-
mieren und Erwerbschancen zu akquirieren.
In den Betriecben andererseits bauen dic ak-
tuellen Konzepte dezentralisierter Organisa-
tion auf flexibles Personal, das kritisch und
kreativ die Arbeitsweisen und Arbeitsergeb-
nisse fortlaufend optimieren kann. Auf bei-
den Feldern ~ dem dufleren wie dem internen
Arbeitsmarkr - sind daher personliches En-
gagement und eigenverantwortliches Han-
deln in nie gekannter Weise permanente Vor-
aussetzung des personlichen Erwerbser-
folgs.

Die auf dem Gebier des Arbeitsrechts durch-
aus nicht untdtige Gesctzgebung der vergan-
genen Jahre hat sirchis dazu beigetragen, die
Erwerbstitigen in irgendeiner Weise fiir diese
Situation rechtlich (besser) zu rusten. Das pa-
triarchalische Konzept aus Weisungsrecht
und Fursorgepflicht dominiert das Arbeirs-
verhaltnis wic chedem. Doch halt! Eine win-
zige Ausnahme wire viclleicht zu nennen. In
§9 Abs.3 des neuen Arbeitsschutzgesetzes
vom 7.8.1996 wird den Beschiftigten die
Moglichkeir cingeraumt, bei unmittelbarer
crheblicher Gefahr den Arbeitsplatz zu ver-
lassen, ohne Nachteile furchten za mussen. Es
handelr sich hierbei um dic minimalistische
Umserzung von Art. 8 Abs. 4 der EG-Rah-

menrichtlinie Arbeitsschutz aus 1989. Noch
im ersten Entwurf der Bundesregierung, der
1994 1m Geserzgebungsverfahren scheiterte,
waren wesentlich weitergehende Rechte der
Beschiftigten vorgeschen, die Arbeit bei Ge-
fahr fur sich oder andere Personen cinzustel-
len. Mit der Standortdebatte im Rucken ver-
hinderte die FDP jedoch jede Regelung, die
auch nur einen Millimeter uber das EG-rechi-
lich Erforderliche hinausging. Damit scheint
eine Chance vertan, wenigstens im gesetzli-
chen Arbeitsschutz ein konflikituchtiges In-
strument individueller Inidative zu etablie-
ren.

Nicolai Fabricius untersucht in seiner Disser-
ration die rechtlichen Detarls einer Einstel-
lung der Arbeitsleistung bei gefahrlichen
und normwidrigen Titigkeiten durch die Be-
schaftigten. Die Arbeit ist betont eng auf die
einschligigen Rechtsfragen konzentriert. Der
Lohn dieses Zuschnitts ist ein beachtlicher
rechtsdogmatischer Tiefgang. Explizit klam-
mert der Autor alle rechtspolitischen und
rechtssoziologischen Fragen des betriebli-
chen Arbeits- und Umweltschutzes aus seiner
Untersuchung aus. Fr wischt sie allerdings
niche lapidar beiscite, sondern widmet ein
duflerst lesenswertes Einleitungskapitel der
fundicrien  Eingrenzung seines  Themas.
Dort werden die Probleme wie die Chancen
ciner verstarkten individuellen Verantwor-
wng der Beschiftigten im  Arbeitsschurz
knapp und dennoch differenziert crortert.
Relericrt werden u.a. die Probleme des oft
mangelnden individuellen Informarionsstan-
des iiber Gefahrenpotentiale sowic der viel-
fach unzureichend abgesicherten Stellung des
Individuums im Betrieb, die ciner personli-
chen Initiative gegeniiber dem Arbeirgeber
aus Unwissenheit oder Angst vor Sanktionen
entgegenstehen konnen (S, 17 {f.). Damit wird
auch klar, da die Chancen personlicher Ver-
antwortungsibernahme im Betrieb in den
letzren Jahren durch den Geserzgeber nicht
nur nicht ausreichend gestarkt worden sind;
sie sind u. a. durch den jlingsten Abbau beim
gesetzlichen Kundigungsschutz sogar zusatz-
lich geschwacht worden - und zwar in ciner
Zeir, in der ohnchin die vielerorts geringe
Arbeitsplatzsicherheit die betriebliche Zivil-
courage lahmr. Fabricius benennt aber auch
die Chancen individueller Initiative im Ar-
beitsschutz (S. 25). Der cinzelne Arbenneh-
mer sei cs, der die Gefahren an seinemy Ar-
beitsplatz oft als crster erkennc und der diescn
Gefahren ausgesetzt sei. Er konne und solle
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zur Abwendung eines Schadens in Akrion
treten. Dafiir konne, so das zentrale Anliegen
des Autors, die juristische Klarstellung des
Rechts auf Arbeitseinstellung bei gefahrlicher
und normwidriger Tatigkeit die notige reche-
liche Sicherbert schaffen. Vielleicht hatte Fa-
bricius bei der Erérterung der Chancen aller-
dings noch die verschiedenen Aktionsrich-
tungen  ditferenzieren  sollen, die  die
Initiative der Beschafrigten nehmen kann.
Zu leicht entsteht sonst der Eindruck, es
gehe im wesentiichen um das Rechr, sich
bei Gefahr unter Einstellung der Arbeit in
Sicherheit zu bringen - also cher um einc
Selbstverstindlichkeir. Die Arbeitscinstel-
lung kann jedoch auch unabhangig von einer
konkreten oder gar unmittelbaren Gefahr in-
dividuelles Durchsetzungsinstrument im Ar-
beitsschutz sein, das neben anderen Rechten
(Informations-, Vorschlags-, Beschwerde-
oder Anzeigercchte) cine aktive Rolle der Be-
schiftigten gerade auch im Konfliktfall er-
moglichen soll.

Nachdem es der Gesetzgeber, wie Fabricius
zu Recht beklagr (S.164ff.), im Arbeits-
schutzgesetz v. 7. 8. 1996 nicht fertiggebracht
hat, eine umfassende geserzliche Grundlage
der Arbeitseinstellung zu schaffen, bleibr cs
weiterhin bei ciner fur den Einzelnen oder die
Einzelne vollig undurchschaubaren Reches-
lage. Unterschiedliche Normen des allgemei-
nen Schuld- bzw. Vertragsrechts im BGB
mussen geprift werden, da diese insgesamt
weitergehende Rechte gewahren als die Neu-
regelung. Klare Grenzen des Rechts der Ar-
beitseinstellung allerdings bestehen auch hier
nicht, womit deren Festlegung cinem bisher
weithin fehlenden und schwer prognostizier-
baren Richterrechr itberlassen ist. Was das fiir
die berriebliche Situation bedeutet, liegt auf
der Hand. Jede Arbeitseinstellung bei mut-
maflicher Gefahr oder bei Verstofien des Ar-
beirgebers gegen Arbeitsschutzbestimmun-
gen erscheint als Vabanquespiel. Der Vorwurf
der Arbeitsverweigerung, der zu Schadenser-
satzanspruchen  oder Kindigung fithren
kann, steht unweigerlich im Raum, solange
drei zentrale Problempunkee, die Fabricius
benennt (S.5), vollig unklar sind: welcher
Art die Gefahr sein muf;, dic zur Arbeitsein-
stellung berechuigt, aus welchem Blickwinkel
die Gefahrlichkeit der Situation zu beurteilen
ist und zu wessen Lasten Irrtiimer gehen.

In Anbetracht dieser unerfreulichen Um-
stande gehe Fabricius in seincr Untersuchung
einen dreifachen Weg. Mit ausfithrlichem
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Ruckgriff auf die Rechuslage in Irankrcich
arbeiter cr erstens genau jene entscheidenden
Quellen normativer Unklarheit heraus, dic zu
beseitigen sind, wenn fur die betrieblichen
Akreurc ausrcichende Rechtssicherheit ge-
schaffen werden soll. Zweitens versuchr er,
auch die gegenwartig zersplitterte und un-
ubersichtliche Rechtslage in Deutschland
durch tiefergehende Tnterpretationsansitze
ein wenig klarer und anwendungsfreundli-
cher zu ordnen. Abschiiefiend folgen Vor-
schlige fiir eine sinnvolle Neuregelung der
Frage.

Der Autor befafit sich auf 40 Seiten mir dem
Recht der Arbeitseinstellung in Frankreich
(S.26fL). Das ist sicher sinnvell, denn dort
15t schon 1982 ein solches Recht ausdrucklich
im Code du travail (Art. L. 231-8-1) geregelt
worden. Etwas irrefubrend bezeichnet Fabri-
cius seine Arbeit allerdings als Rechtsver-
gleich (S.4). Im merhodisch strengen Sinne
kann von Vergleich nur gesprochen werden,
wenn die Vergleichsgegenstinde auf mog-
lichst gleiche Art mit méglichst gleichem For-
schungsinstrumentarium untersucht werden.
Das geschiehe hier eindeutig nicht. Der For-
scher tur das, was in den Rechtswissenschaf-
ten gemcinhin ublich ist, wenn uberhaupt
uber den nationalen Horizont hinausgeblickt
wird: Er besorgt Anregungen aus ¢iner frem-
den Rechtsordnung, um ¢ine Rechtsfrage in
der eigenen ticfergehend erortern zu kdnnen.
Nicht dem Vergleich gilt sein Forschungsin-
teresse, sondern der Nutzbarmachung des
rcicheren Erfahrungsschatzes beim curopii-
schen Nachbarn in der betreffenden Marerie
fur hauseigene Zwecke. Doch sei das nur zur
Klarstellung angemerkr, denn selbstverstand-
lich ist auch ein solcher sBlick ins Ausland<
legitim. Zudem ist der Autor bierber erfreu-
lich griindlich.

Soweit ersichelich licfert Fabricius die erste
cingehende deutschsprachige Aufarbeirung
von 12 Jahren Rechtsprechung und Fachdis-
kussion zum vielfach als vorhildlich bezeich-
neten Recht auf Arbeitseinstellung in Frank-
reich. Dabei arbeiter er jene Punkte heraus,
die sich seir 1982 als besonders klirungsbe-
diirftig erwiesen haben und die daher auch
den deutschen Gesetzgeber 1996 hatten inter-
essieren mussen, wenn thm Rechtsklarheit cin
Anlicgen gewesen wire. Die neue deutsche
wie die franzosische Regelung von 1982 ge-
hen beispielsweise gemeinsam davon aus, dafl
nur eine unmittelbare Gefahr eine Arheits-
einsicllung rechtfertigen kann. Dies wird im
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allgemeinen als zeitliche Nahe des zu be-
furchtenden Schadenseintritts  verstanden.
Scheiden damit aber schwerwicgende Dauer-
belastungen (Larm, Kalte, Staub usw.), die in
der Regel nicht sofort, aber zu einem niche
prognostizierbaren Zeitpunkt in der Zukunft
cinen Gesundheitsschaden erzeugen kénnen,
aus dem Recht auf Arbeitseinstellung aus? In
der franzosischen Diskussion wird entspre-~
chend kritisiert, ¢ait die dortige Bestimmung
wegen des Unmitelbarkeitskriteriums in er-
ster Linie nur vor Arbettsunfallen, nichr aber
vor Berufskrankheiten schutze, und daher die
Aufgabe dieses Tatbestandsmerkmals emp-
fohlen (S.57). Besonders interessant ist an
der franzosischen Bestimmung weiterhin,
daf niche auf das objektive Vorliegen einer
schweren und unmittelbaren Gefahr abge-
stellt wird, sondern darauf, dafl die Beschaf-
tigten verniinftigerweise annchmen konnen,
daf} cine solche vorliegr. Das ist nur konse-
quent, denn das Recht auf Arbeitseinstellung
kann nicht davon abhangig sein, wie sich die
jeweilige Gefahrenlage objektiv, aufgrund
nachtraglicher Untersuchungen z.B. durch
ein Gericht beurteilen liflt. Die subjckeiven
Wahrnehmungen und der Informationsstand
der Bewoffenen mufl vielmehr ausschlagge-
bend sein, wenn die Gefahr des Trrtums nicht
jede Rechiswahrnchmung ins Ungewisse
sturzen soll. Die franzdsischen Gerichte ha-
ben allerdings dieser subjektiven Beurteilung
bisher wenig Raum gegeben und sich stare
dessen bemiiht, das Recht auf Arbeitseinstel-
lung auf eine eigene »objektive« Nachpriifung
der Gefahrenlage zu stiitzen (S.44f). Das
mag sinnvoll sein, um dem vor allem von
Arbeitgeberseite  geiuflerten Verdachr des
Mifibrauchs gegenuber einer subjekrtiven Be-
urteilung den Boden zu entziehen. Doch
letzthich wird die Frage eines Rechts auf Irr-
tum zu klaren sein (vgl. S.167fL), d.h. das
Problem, was geschichr, wenn eine verniinf-
tige subjekrive Beurteilung durch die Betrof-
fenen in der jeweiligen Situation und nach-
tragliche Untersuchungen zu gegensatzlichen
Einschitzungen der Gefahrenlage kommen.
Auch im deutschen Reche wird dieser Punke
relevant werden, selbst wenn der Gesctzgeber
1996 meinte — abweichend vom ersten Re-
gierungsentwurf ~ auf eine Anerkennung
der subjektiven Beurteilung in § 9 Abs.;
ArbSchG verzichten zu kdnnen.

Fabricius untecnitnmit dann in seinem rechrs-
dogmatischen Hauptteil den Versuch ciner
umfassenden Untersuchung des deutschen

Ziwrechts auf Ansatzpunkte eines Rechrs
auf Arbeitseinstellung (S.83{f.). Der Wert
dieser Mithe kann gar nicht hoch genug einge-
schitzt werden, denn mit einer umfassenden
Regelung des Problems durch den Geselzge-
ber ist absehbar nicht zu rechnen. Dennoch
unterstreichr gerade diese Untersuchung die
dringende Erforderlichkeit ciner solchen ge-
setzlichen Regelung. Der Autor kommt auf
insgesamt sieben Normen (§§ 134, 242, 273,
275, 320 BGB, § 21 Abs.6¢ GefStoffV, § 9
Abs. 3 ArbSchG), auf die das Recht der Ar-
beitscinstellung gestutze werden kann, von
denen die wenigsten dics explizit aussprechen
und von denen nicht ¢ine prazise Grenzen
angibt. Fir die Endfaltung individueller In-
itiative in einer vermachteten Bezichung wie
dem Arbeitsverhdltnis ist ein solcher Mangel
an Rechrsklarheit schlicht eine Katastrophe.
Die kenntnisreichen Bemuhungen des Autors,
dennoch eine klare Linie in das Normenge-
striipp zu bringen, sind anerkenncnswert,
konnen aber nicht verhindern, dafl jede
Norm ihre eigenen — vielfach ungelésten -
Probleme aufwirfr und dafl unterschiedliche
Rechtsfolgen vor allem in der Verteilung der
Beweislast und des Irrtumsrisikos nebencin-
ander bestehen. Fabricius untersucht dies alles
sehr grindlich und machrt cine Vielzahl von
Klarungsvorschlagen. Um nur cin Beispiel zu
nennen, weist er zutreffend darauf hin, daff das
Zuriickbehaltungsrecht der Beschaftigten aus
§ 273 BGB eine wichtige Norm, aber keines-
wegs die Konigsnorm des Rechts auf Arbeits-
cinstellung ist. Viclmchr vei vor dem Rechrauf
Leistungsverweigerung immer crst zu priifen,
ob einc Pflicht zu der umstrittenen Arbeits-
leistung tiberhaupt entstanden oder ob sic un-
tergegangen ist. Vor allem kann eine vertrag-
liche oder durch Weisung konkretisierte Lei-
stungsverpilichtung dann nicht bestehen,
wenn sie gegen ¢in gesetzliches Verbot (§ 134
BGB) verstofit. Solche Normverstofle kom-
men bei Fragen der Arbeitssicherheit zahl-
reich in Berracht, denn die Zahl an Arbeits-
schutzvorschrifrenist beeindruckend. Es fragt
sich dann allerdings sogleich, ob jeder erdenk-
liche Verstoff gegen cine Arbeitsschutzvor-
schrift (ctwa: unkenntliche Warnbeschilde-
rung, Teilausfall der Beleuchtung) die Lei-
stungspflicht entfallen lafit. Fabricius schldge
hierzu vor, daf ein Verstof gegen Schutzvor-
schriften, die nicbt als Beschiftigungsverbot
ausgestalter sind, nur dann die Leistungs-
pflicht entfallen lassen soll, wenn er mit einer
konkreten Gefahr verbunden ist (S. 106).
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Diese Einschrankung ist nur hinnehmbar,
weil — so auch Fabricius (5. 1471£.) - das Zu-
ruckbehaltungsrechr aus § 273 BGB als Auf-
fangratbestand verbleibt. Die Erfiillung einer
bestehenden Arbeitsleistungspflicht  kann
demnach verweigert werden, wenn der Ar-
beitgeber seine Pflichten im Arbeitsschutz
verletzt. Eine konkrete Gefahrensituation
werde, so zutreftend Fabricius, hier nicht ver-
tangt. Dafiir aber bestiinden Verhandlungs-
und Wartepflichten. U.a. deswegen halr der
Autor §273 BGB fiir schwach und wenig
relevant (S. 189). Dabei unterschatzt er, daf§
es auch auflerhalb akuter Gefahren — wic er-
wihnt - einc wichtige Funktion des Rechts
auf Leistungseinstellung sein muf}, den Be-
schaftigren ein Durchsetzungsinstrument ak-
tiver Beteiligung an der Verwirklichung des
betrieblichen Arbeitsschutzes in die Hand zu
geben. Daf} bei Abwesenheit konkreter Ge-
tahren zunachst gemahntund verhandelt wer-
den soll, ist dabei kein cinschneidendes Hin-
dernis, sondern Teil einer diskursiven Pro-
blemlosung.

Dagegen ist Fabricius’ Kritik an § ¢ Abs. 3
ArbSchG 1996 nichis hinzuzufugen: Die Be-
stimmung ist sprachlich ungenau, schlecht
plaziert, ja geradezu versteckr, und sie lifit
die entscheidenden inhaltlichen Fragen offen
(5. 164iF). In gewisser Hinsicht praziser ist
Gbrigens voranstehend § ¢ Abs. 2 ArbSchG
1996, und es fragt sich, warum der Auror dicse
Bestimmung nicht in die Analyse einbezicht.
Sie gewihrt den Beschafugten zwar kein ex-
plizites Recht auf Arbeitseinstellung, spricht
statt dessen aber vongeeigneten Mafinahmen
zur Gefahrenabwehr und Schadenshegren-
zungs, die die Beschiftigten sclbst treffen
kénnen miissen, wenn der zustandige Vorge-
setzte nicht erreichbar ist. Fine solche geeig-
nete Maftnahme diirfte nicht selten in der Tat
die Einstellung der Arbeitsein. Interessant an
§ 9 Abs.z ArbSchG ist dabei, dafl nicht nur
dic eigene Sicherheit, sondern auch die »an-
derer Personens Anlafl zu geeigneten Mafi-
nahmen geben kann. Hier wird die Verant-
wortung der Beschiftigten fiir ihre Umwelt
angesprochen. Aufierdem finder sich hier ein
Ansatz zu einem gesetzlich zugestandenen
Recht auf Irrtum, wenn es im letzten Satz
heiflt, dafl den Beschaftigten aus threm Han-
deln keine Nachteile entstehen diirfen, »es ser
denn, sic haben vorsatzlich oder grob fahr-
lissig ungeeignete Mafinahmen getroffens,
Dieser Schutz fur irrtumlich ungecignetes
Handeln ware allerdings auf irrtiimlich nuche

https://doi.org/10.577
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, i die Inhalts im

1P 216.73.216.250, am 13.08.2026, 20:41:23. ©

erforderliches Handeln auszudehnen, wenn
also die Gefahr falsch beurteilt wird.
Fabricius unterbreitet schliefflich unter Ab-
wigung verschiedenster Regelungsvorschlige
u. a. aus der Diskussion um ein Arbeitsgesetz-
buch einen eigenen Formulierungsvorschlag
(S.204). Diesemt wird hier ebenso wie der
gesamten Analyse breite Aufmerksamkeir ge-
wiinschr, Denn fur cine dringend erforderli-
che Diskussion liefert der Autor eine aufierst
ntitzliche und anregende Grundlage.

Edgar Rose

Edward Gibbon, Historische Ubersiche des
Romuschen Rechts, ubersetzt, emgeleitet und
kommenuert von Gustav Hugo, mit emem
Vorwort und emer Wirdigung Gustav Hugos
neu heransgegeben von Gkko Bebrends, Got-
tingen (Wallstein Verlag) 1996, 272 Seiten,
DM 38—

Von Lendon aus brach im Jahre 1763 ein
junger Mann nach [talien auf. Man kann ihn
sich vorstellen: sorgfiltig gekleidet im prakti-
schen Reise-Paletot, ohne Pericke und gepu-
derte Haare, Wickelgamaschen, Ledertaschen
—cin Englander, Edward Gibbon mit Namen.
Wahrend seiner Reise durch Tralien kam der
damals Siebenundzwanzigjahrige auf dic
Idee, cine Geschichte des sinkenden romi-
schen Reichs zu schreiben. Dreizehn Jahre
spater war es soweit: der erste Band seiner
sechsbindigen »History of the decline and fal)
of the Roman Empire« erschien in London.
Der junge Mann auf Italienreise wird den
spateren Erfolg seines Werkes kaum geahnt
haben, aber das Erfolgsgeheimnis erklart sich
aus der Absicht des Autors, »den Leser auf
unterhaltsame Weise zu unterrichtens; ste hat
dem Text eine Frische verlichen, die die Lek-
ture auch heute noch ~ mehr als zwei Jahr-
hunderte nach dem ersten Erscheinen — ange-
nehm und kurzweilig macht. Das vierund-
vierzigste Kapitel aus dem gewaltigen Werk
hat Gibbon dem romischen Recht gewid-
met, und auch hier gelingt es ihm, die sprode
Materie  unterhaltsam  darzustellen.  Auf
knapp sicbzig Seiten hat er die riesige Fulle
von Quellen in histonscher Anschaulichkent
und psychologischer Tiefe zusammenge-
prefit.

Diese Leistung als erster erkannt zu haben, ist
das Verdienst von Gustav Hugo, dem be-
rubmten Gotiinger Romanisten, dem Vorlau-
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fer von Fricdrich Carl von Savigny und Be-
grunder der Historischen Rechtsschule. Gu-
stav Hugo tbertrug das vierundvierzigsre Ka-
pitel aus Gibbons Werk schon kurz nach des-
sen Erscheinen ins Deutsche und brachte es
im Revolutionsjahr 1789 in Gortingen heraus.
Hugo mufl wohl gespurt haben, dafl es der
skeptischen Feder cines Nicht-Juristen be-
durfte, um den uferlosen Gegenstand mit
solch brillanter Anschaulichkeir in ein cinzi-
ges Kapitel zu bannen. Der interessierte Leser
legt es auch heute noch kaum aus der Hand,
bevor er es zu Ende pelesen hat.

Wer aber war Edward Gibbon? Und was
hatte sein Interesse am Niedergang und Fall
des romischen Reiches gewecke? 1737 gebo-
ren, hatte der Knabe die Westminster-Schule
besucht und dann in Oxford studiert; dabei
war er auf jesuitische Schriften gestofen, die
ihn - noch nicht sechzehnjahrig — besumm-
ten, zum Katholizismus zu konvertieren. Sein
entristeter Vater schickte thn daraufhin so-
fortnach Lausanne, wo er einem reformierten
Prediger zur strengen Aufsicht empfohlen
wurde. Dessen Unterweisung hatte offenbar
schnellen Erfolg, denn Gibbon trat schon ein
Jahr spdter wieder zur protestantischen Kir-
che zuruck, so dafl der strenge Vater ihm die
Ruckkehr in die Heimar gestattere.
Vielleicht war es dieser erste Auslandsaufent-
halt, der Gibbons spaterc Reiselust befor-
derte. Jedenfalls gelangte er schon einige Jahre
spiter — den Fahrnissen der damaligen
Schiffs- und Kutschpassagen zum Trotz —
auf seiner zweijihrigen Reise durch das von
Rauberbanden heimgesuchte Italien bis nach
Rom und Neapel. Wieder nach England zu-
ruckgekehrt, verlief sein Leben von da an in
ruhigeren Bahnen. Gibbon wurde Mirglied
des Unterhauses und widmere sich schliefllich
ganz seiner literarischen Arbeit, an dessen
Ende dic monumentale »History« steht.

Das Werk umfale dreizehn Jahrhunderte -
vom Tod des Marc Aurel im Jahre 180 nach
Christi Geburt bis zum Fall Konstantinopels
im Jahre 1453. Das Aufsehen, das Gibbons
Buch sofort erregte, hingt sicher auch damic
zusammen, dafl man dem Werk Geringschit-
zung des Christentums vorwarf. Scine Thesen
uber den Zusammenhang zwischen dem Auf-
stieg des Christentums zur Staatsreligion und
dem Untergang Roms mufiten den Zeitgenos-
sen wohl verdichtig erscheinen. Wer aber
weil}, welche Rolle bei Gibbons Werk dic
fernen Nachklange aus den Konflikten seiner
Jugendzcit gespielt haben? Wic oft mag er bei
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der Niederschrift scines Buches an den stren-
gen Vater gedacht haben?

Auch Gibbons Interesse an gerade diesem
Thema, sein Fragen rach den Grinden far
den Niedergang cines Weltreichs dirfre
kaum akademischer Natur gewesen sein.
Die Sturmwinde der Revelution hatten sich
in Europa schlieflich schon Jahre zuvor an-
gekindigt - auch wenn damals das anistokra-
tische Publikum in der Comédie Francaise
noch den »Tollen Tag« von Beaumarchais be-
klatschte. Es hat nicht mehr lange gedauert,
bis diese »Hochzeit des Figaro« in der Blur-
hochzeit auf der Place de la Bastille ihre
schreckliche Fortsetzung fand. Als Gibbon
1794 starb, waren Ludwig und Marie Antoi-
nette schon auf das Geriist gestiegen, und der
Boden unter der Guillotine hatte sich nach
den Hekatomben hingerichteter Aristokraten
in blutigen Morast verwandelr: das Ende des
Ancien Régime — auch das der Niedergang
und Fall eines Reiches. Wie hatte Gibbon da
in seinem zwei Jahre vor dem Beginn der
Revolution abgeschlossenen  Werk niche
nach Grunden fur Fall und Niedergang fragen
sollen?

Aber Gustav Hugo, der Skeptiker auf dem
Gortinger Katheder — was war es, das ithn an
Gibbon faszinierte? Sellre es nur das romani-
stische Interesse des Fachgelehrien gewesen
sein? Hugo war, als er an seiner Uberserzung
arbeitete, zwar erst zweiundzwanzig Jahre alt
und als Privatlchrer des Ecbprinzen von An-
halt-Dessau tatig. Als er ein Jahr spater die
Ubersetzung Gibbons herausbrachee, hatre er
gerade erst seine Bestallung zum auflerplan-
mafligen Professor der Rechte in Gottingen
erhalten. Aber seine Gelehrsamkeit war, als er
Gibbon iibersetzte, trotz seiner Jugend sicher
schon erstaunlich entwickelt. Aber das allein
kann Hugos Bewunderung fuir das Werk nicht
erklaren.

Hugo gilt uns heute nicht nur als Begriinder
der Historischen Rechtsschule, sondern auch
als philosophischer Vordenker des rechuswis-
senschaftlichen Positivismus. Er formulierte
als erster die dann fiir Jahrzehnte richtung-
weisende Forderung nach vollstandiger Tren-
nung zwischen geltendem Rechr, Rechrsge-
schichte und Rechesphilosophic. Dabei kam
er zu Feststellungen, die an positivistischer
Kalte nichts zu wunschen ubrig lassen - wie
ctwa die von thm ganz ernsthaft erdrterte
Frage, ob die Wiedercinfuhrung der Sklaverei
von einem Juristen »als positives Recht aner-
kannt« werden konne.
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Der junge Marx hat denn auch Hugos posi-
tivistisches »Naturrechts mit kaustischen
Kommentaren kritisiert (vgl. Fruhe Schriften,
hrsg. H.-J. Lieber, . Furth, Stutrgart 196z,
Bd. I, S. 198 ff.).

Okko Bcehrends, ein spater Nachfolger Hu-
gos auf dem romanistischen Lehrstuhl in
Gottingen, dem auch die reich kommentierte
Neuherausgabe von Gihbons Schrift in Flu-
gos Ubersetzung zu danken ist, betont dem-
gegeniiber, Hugo habe mit sciner Philosophie
des positiven Rechts »nichts anderes leisten
wollen als begriffliche Formen fur die Wahr-
nehmung jeglicher Inhalte bereitzustellen«.
Also habe er auch die »jurisusche Moglich-
keit der Unfreyheit« umstandslos bejahen
kénnen, wenngleich er bei der Frage, ob die
Wicdereinfihrung der Sklaverei rechtspoli-
tisch ratsam sei, dies im Ergebnis fir »nicht
notig und nicht wohl moglich« erklirt.
Solche Thesen missen nun allerdings auch
schon 1799, dem Erscheinungsjahr der zwei-
ten Auflage seines »Naturrechts«, provozie-
rend gewesen sein - und zwar auch dann,
wenn man bedenkr, dafl dic Sklaverei seiner-
zeit ja langst noch nicht uberall abgeschafft
war. Aber selbst Robbespierre hatte schon das
»hohle Pathos« der Déclaration von 1789 kri-
usiert, weil die Menschenrcchie eben nur fur
das franzésische sMutterland«, nicht aber fur
die Kolonien und ihre Sklaven gelten soll-
ten.

Hugo, dem seine Kritiker alles Mogliche ~
sogar »Communismus« — vorgeworfen ha-
ben, scheint mithin vor allem ein Freund so-
phistischer Gedankenspiele gewesen zu sein,
ein rechtsphilosophischer Skeptiker. Sicher-
lich war er dabei alles andcre als ein Revolu-
tionir, wohl aber ciner, dem es geficl, unge-
wohnliche Gedanken zu formulieren. Bei sei-
nen Ausfubrungen uber die »Ratsamkeirt der
Sklaverei« hat er sich daher auch nichr ge-
scheur, dic sonderbarsten Argumente anzu-
fithren. Er schreibt beispiclsweise, »im Inter-
esse weniger blutiger Kriege« konne es
Zweckmafigkeitsgrinde dafur geben, einen
Teil der Menschen in Sklaverei nder Leibei-
genschaft zu halten; so wirden namlich die
Unfreien »von den Waffen ferngehalten« und
konnten daher auch micht Soldaten werden.
So absurd dieses Argument angesichis der
Soldner-Kriege oder angesichrs der auch
noch zu Hugos Lebzeiten ublichen Aushe-
bungs-Jagden auf Rekruten gewesen sein
mag, ¢s illustriert die Sophisterei cines philo-
sophischen Querdenkers.
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Ebensowenig hat sich Hugo gescheut, den auf
Veranderung sinnenden Konstitutionalisten
seiner Zeit die Suppe zu versalzen. Von ihm
namlich stammen die 1809 formulicrien und
héchst sonderbaren Gedanken zur Verfas-
sungskontinuitat. Hiermit wandue er sich ge-
gen unruhige Schwarmgeister, die mic revo-
lutionarem Eifer emne neue konstitutionelle
Ordnung installieren wollten. Hugo schrieb
damals: +Die besiebende Verfassung kann
nicht 1tm Wege demokratischer Mehrbeitsbe-
schlusse geandert werden, wed die vergange-
nen Generationen des Volkes bierzu ebenfalls
thre Stimme abzugeben haben; da diese aber
an der Ausisbung 1hres Rechts verbindert sind,
mussen thre Stunmen als fur die Evhaltung der
bestehenden Staatsordnung abgegeben ge-
zahlt werden.« — Mit solchen Argumenten
ware freilich selbst der Niedergang und Fal)
von Anhalt-Dessau nicht dauerhaft zu ver-
hindern gewesen.

Was also ist es gewesen, das den jungen Hugo
an Gibbons vierundvierzigstem Kapitel ge-
fesselt hat? Ein Jahr zuvor hatte er schon
Ulpians »Fragmenta« ediert, gleichzenig ar-
beitete er an seiner Edition der Paulus-Sen-
tenzen, wahrend seine grofle Arbeit {iber das
»Tus civile antejustiniancume erst in spatceren
Jahren erschien. Hugos intensive Beschaft-
gung mit den Quellen des rémischen Rechrs,
die ja aus Uberlieferungsschichten stammen,
die teilweise Jahrhunderte voncinander ent-
fernt liegen, muflten ithm wohl die ebenso
knappe wie brillant formulierte Kurzdarstel-
lung des komplexen Gegenstandes bei Gib-
bon als bewundernswurdig erscheinen Jas-
sen.

In diesen Sinne auflerte er sich auch selbst in
der Vorrede zu sciner Ubersetzung und
schrieb: »Die Kurze des Buchs nebst dem . ..
Umstande, dafl der Verfasser kein Rechisge-
lehrterist, bat mich hauptsachlich bewogen, es
zu ubersetzen. Ich boffe, daff gevade deswe-
gen emege Notizen n das grofle nichtjurists-
sche Publiciem kommen werden, das vielleicht
schon tmmer gewnnscht batte, von dem, was
emen nicht blof semer Anzabl wegen so be-
trachtlichen Ted des pelebhrien Standes be-
schafugt, eimge Notizen zu evhalten, wenn
nur die Furcht vor der jurisuschen Gelehrsam-
kerr mcht ware.« — Nun, die Furchr vor der
»juristischen Gelehrsamkeit« ist auch heure
noch weit verbreiret, wihrend das Interesse
an »Nouzen vom rémischen Recht« rapide
nachgelassen hat. Denn das romische Recht
beschifrigt heute ja schon lange nicht mehr
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den »gelehrten Juristenstand«. Wic sollte es
auch, da selbst die altsprachlichen Gymnasien
inzwischen das Gricchische fast vollstandig
und das Lateinische weitgchend abgeschafft
haben?

Bei modernen Juristen hilt sich daher hoch-
stens noch cine vage Kenntnis, daf das gel-
tende Recht im romischen Recht gewisse
Wurzeln habe. Was es aberim einzelnen damic
auf sich habe, das darf dic heute Studierenden
schon mangels »Examensrelevanz« uber-
haupt nicht mehr interessieren. Dennoch
mdchte man gerade thnen diese kleine Schrift
empfchlen, denn es gibt eben — von seltenen
Ausnahmen abgesehen'- nur wenige Auto-
ren, die Rechtsgeschichte packend darzustel-
len verstehen.

Gibbon ist jedenfalls ciner von ihnen, und
Hugo nennt ihn deshalb nicht nur cinen
Schriftsteller »mut der Gabe, trockne Gegen-
stande angenchm zit behandeln«, sondern er
wundert sich auch daruber, daf} dieser Mann
so viel uber das romische Recht gelesen hatee
—und zwar nicht ctwa, »um Advocat zu wer-
den oder kunfuge Advocaten auszubilden-.
Hugo sieht in diesem Sachverhalt auch einen
Grund dafur, dafl Gibbon vemme so grofie Auf-
merksamken auf den Ausdruck gewender
(hat), obne semen Text in Anmerkungen zu
ersaufen« - kurzum: Gibbon schreibt weder
das iibliche Kauderwelsch der Juristen, noch
verliert sich seine Darstellung im undurch-
dringlichen Labyrinth gelehrsamer Quellen-
kritik.

Gibbon sinniertin seinem Abschnitciiber den
Untergang der alten Jurisprudenz auch selber
daruber, warum juristische Schriften »nur fur
wenige wichiig und fur niemanden unterhal-
tend« scien (S. 69) - fur jemanden, der so viele
romische Juristenschriften gelesen hat wie er,
eine allerdings bemerkenswerte Feststellung.
Aber Gibbon ist eben Historiker und betont,
der Werr juristischer Schriften hange von ih-
rer vgegenwartigen Branchbarkeit« abund er
sinke »auf ewig, sobald die Newerungen der
Mode ... oder die offentliche Autoritat thnen
diese Brauchbarkeit entziehen«.

Wenn Gibbons Schrift also kritischen Studic-
renden zur Lektire empfohlen wird, obwohl
ihre »Brauchbarkeit« weder augenfallig ist,
noch damit gerechnet werden kann, dafl
hier Stoff fur Prufungsfragen entnommen
werden konnee, so hat dies cinen cinfachen

1 So etwa das jungst erschienene Buch von Uwe Wesel,
Geschuchre des Rechts von den Fruhformen bis zum Ver
rag von Maastncht, Munchen (C H Beck) 1997
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Grund. Die Lektire seines Werks regt dazu
an, auch tiber dic barbarischen Wurzein un-
seres Rechis nachzudenken. An dres Beispie-
len aus dem Schuld- und dem I-amilienrecht
soll das illusuriert werden.

Die Beispiele ~ die beriichtigte Personalhaf-
rung des Schuldners aus dem Zwél{rafelgeserz
und der Umfang der patria potestas, also der
vaterlichen Gewalt gegenuber Frau und Kin-
dern — werden dem unvorbereiteten Teser
krafl und exotisch crscheinen, als lagen sie
in lang abgelebter yeschichthicher Ferne.
Aber sind sic uns wirklich so fern? Sind die
Gedanken des Schuldnerschutzes oder der
Gleichberechuigung der Frau oder des Schut-
zes der Kinder vor tyrannischem Mifibrauch
durch den pater fan:thas historisch schon so
tief in unserem Rechisbewuflisein verwur-
zelt, dald wir die grausamen Regeln des alten
romischen Reches fur historisch erledigt und
uberholt erkliren konnten?

Horen wir also Gibbons Schilderung tber die
Bestimmungen der Zwilf Tafeln zur Perso-
nalhafrung des Schuldners, der nicht bezahlen
kann: »Nach dem gerichtlichen Beweis oder
dem Eingestandmis der Forderung waren
(dem Schuldner) dreifiip Gnadentage gestat-
tet, che eruin die Gewalt seines Muburgers (des
Glanbigers) gegeben ward. In dessen haus-
lichem Gefangms waren zwolf Unzen Res
seme tagliche Nabrung. Er konnte mit emer
Kette von funfzehn Pfund Gewicht gebunden
werden, und dreimal zeigte man sen Elend
offentlich auf dem Markte, um das Mitlerden
seiner Freunde und Landsleute zu erregen.
Am Ende von sechzig Tagen ward die Schuld
durch Verlust des Lebens oder der Freiheu
getilgt, der bankrotte Schuldner ward entwe-
der getotet, oder jenseus des Tiber 1n answar-
uge Sklaverei verkauft. Wenn aber mehrere
Glanbiger gleich bartnackig und unerbittlich
waren, so konnten sie setnen Korper in Stucke
hawen und thre Rache durch diese schreckliche
Terung befriedigen. Die Vertewdiger dieses
wilden Gesetzes haben darauf bestanden,
daff es sehr wirksam sem mufite, um Miifhig-
ganger und Betruger von Schulden abzubal-
ten, die sie mcht vm Stande sein winrden zu
bezahlen. Aber die Exfahyung mufite diesen
hedlsamen Schrecken bald verulgen, indem sie
lehrte, dafl me ein Glanbiger zu dieser 1hm
ganz unnutzen Strafe am Leben und an den
Ghiedern sich entschlofi,. Wie die Suten der
Romer allmablich wverfemert wurden, so
schaffte auch die Menschlichkeit der Ankla-
gen, der Zengen und der Richter das peniiche
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Gesetzbuch der Decemuviren {der Verfasser
des Zwdlf-Tafel-Gesetzes) ab, und Strafiosig-
ket war dre Folge ubertriebencr Strenge ...
und dic veralteten Blutgesctze schrieb man
listrg, wiellewcht aber mut Wahrbeu, dem Ger-
ste nueht patnzischer, sondern kowghcher Ty-
rannen zi. (S. 128-131)

Also auch fur das Recht der rémischen Repu-
blik bereits lingst abgelebte Barbarei, die oh-
nehin nicht zur Anwendung kam? Demge-
geniiber erwahnt Cicero, das Zwali-Tafel-
Gesetz sei zu seiner Zeit noch von den Schul-
kindern auswendig gelernt worden. So fern
und abgelebt kann die Bestimmung also auch
in der romischen Republik noch nicht gewe-
sen sein. Und die mit Grausamkeiten solcher
Art gefiitrerten kleinen romischen Gehirne
werden die Lektion wohl gelernt haben.
Wie sonst, wenn nicht mit solchen und ahn-
lichen Gedanken, sollen die auf Triumphbo-
gen und Siegessaulen verewigten romischen
Heerfithrer und ihre Legionen auf die Harte
vorbereitet worden sein, die sie benotigten,
um das Impeviem Romanum zusammenzu-
rauben?

Das zweite Beispiel — diesmal zur patria po-
cestas, der vaterlichen Gewalt — beschreibt
Gihben in seinem Kapitel dber »Viter und
Kindere, wobe! nur die mannlichen Kinder
gemeint sind, weil die Téchrer nichr zahlen:
»Im Forum, im Senate und vm Heerlager ge-
noft der evwachsene Sobn ewnes vomuschen
Burgers ... die Rechte ewner Person; tn seines
Vaters Haus war er dagegen nur emne Sache,
und nach den Gesetzen stand er in derselben
Klasse mit den beweglichen Gutern, dem Vieh
und den Sklaven, die der Herr ganz nach
Willkur verauflern und zerstoren durfte,
ohne vor irgendemem Gericht aul Evden des-
wegen verantwortlich zu sein. Die Hand, wel-
che ihm (dem Sobn) den taglichen Unterbalt
reichte, konnte dieses freiwilhge Geschenk zu-
riucknebmen, Was der Sobn nur irgend durch
Fleid und Gluck evwarb, verlor sich angen-
blicklich im Ergentum des Vaters ... Von Ar-
mut oder vom Geiz getreben, konnte der
Hazusvater auch setne Kinder ebenso wie setne
Sklaven veranflern ... Nach semem Guifin-
den konnte ein Vater die wahren oder emge

bildeten Febler seiner Kinder durch Schiage,
Hausgefangnis, Verbannung oder anch da-
durch bestrafen, daf§ er sie aufs Land schickee,
ur dort miu seinen medrigsten Sklaven in
Retien zu arbeiten. Die Majestat emnes Vaters
war it der Gewalt uber Leben und Tod
bewaffnet, und Beispiele von blutiger Aus-
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wbnng dieses Rechts, die oft gebilligt nnd nie
bestraft wurden, finden sich in den Jabrbi-
chern Roms ... Weder Alter noch Stand, nicht
die Wurde des Consulats, noch die Ebye eines
Triwmphs konnten den ersten Mann im Staate
von den Pflichten kindlicher Unterwurfighent
befreien. (8. 76--82}—archaische Rechtsalter-
timer, die mit unserem aufgeklirten Reches-
verstande nichts mehr zu run haben? Oder
vielleicht doch die, zwar verdorrten, Wurzeln
eines abgelebten, in tiefsten Schichten aber
immer noch fortwirkenden Rechtsbewufit-
seinsg?

Das dritte Beispiel beurifft die Stellung der
Ehefrau des Romers; Gibbon beschreibt sie
so: »Die Exfahrung bat gelebrt, dafy Wilde die
Fyrannen des weiblichen Geschlechts sind und
dafl die Lage der Franenspersonen gewobnhch
durch die Verfernerung des geselligen Lebens
gemuldert wird. ... Lykurg (sagenumuwobener
Gesetzgeber von Sparia) hatte die Zeit der
Ebefalngkert binanfgesetzt, Numa (Pompi-
luzs, sagemhafter Nachfolger des Rorudus
und zwewter Komg der Stadt Rom) bestimmite
ste auf das zarte Alter von zwolf Jabren, damut
der rorusche Ehemann ein retnes gehorsames
Madchen nach semem Willen sich erzichen
konne. ... Eme weder vernunftige noch hub-
sche Frktion des Gesetzes gab der Hausmutter
—dies war ihr ecigentlicher Name ~ die sonder-
baren Eigenschaften emer Schiwester threr ei-
genen Kinder und eer Tochter thres Fhe-
mannes oder Herrn, der die ganze Fiille der
varterlichen Gewalt uber sie evbrelt. Durch
semn Urteld oder nach semer Laune ward thr
Betragen gelnllige oder getadelt und bestraft.
Er nbte ... die Gerichtsharket nber Leben
und Tod aus, und man gestattete, daff dies
im Falle der Trunkenhen oder des Ebebruchs
1 ewgentlichen Sinne des Worts geschah. Die
Frau erwarb und erbte nur zum Vorteile thres
Herm, und sie ward so deutlich als eine Sache
—nicht als eine Person — angesehen, daff, wenn
der ursprungliche Rechisgrund (also der Ebe-
kontrake) fehlte, das Recht awf sie, wic auf
andere beweghche Dinge, durch den Ge-
brauch und Besitz mn jahresfrist erworben
werden konnte. ... Da die Vielkwerberer un-

bekannt war, konnte der Ehemann allerdings
nie eine schonere oder geliebiere zwewte Fran
m sein Betr aufnebmen. ... Aufler der Ein-
willigung der Parteien, wic es dem Wesen
jedes verninftuigen Vertrags entspricht, [or-
derte die vomische Ehe awch die vorherge-
hende Billigung des Vaters. ... Selbst Raseres
hob die Notwendigket semner Emwnlligung
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mcht wvollig auf. ... In den altesten Zeiten
konnte em Vater seine Kinder verkaufen,
und auch seme Frau rechnete man unter semne
Kinder.« (5. 86-93)

Mit diesen Beispiclen soll es sein Bewenden
haben. Sie mogen dic studierende Jugend be-

vante Hausarbeiten dic Semesterferien anful-
len —,Gibbons »unterhalisames« Buch selber
zu Hand zu nchmen, um sich ein eigenes
Urteil uber die romischrechtlichen Wurzeln
unscres heutigen Rechts zu bilden.

C. U. Schminck-Gustavis

stimmen — wenn nicht gerade examensrele-
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