
Buchbesprechungen 

Ure Gerbard (Hrsg.), hauen In d~,· Ge­
>chl.chre des Recbrs, M "neben (Heck Verlag ) 

1997, 9 ja Selten, Dkt 98, -

Der von Ute Gerhard herausgegebene und 

von Juna Limbach mit einem VorwOrt verse­

hene, knapp rooosei ti gc Band .frauen in der 

Geschichte des Rechrs. Von der FriJhcn Neu­

zeit bis zur Gegenwart" kann schon wenige 

Monate nach Erscheinen als tandardwcrk 

der Rechrs- wie der Geschich tswissenschaft 

gleichermaßen gelten - und da. <l US mehreren 

Grunden. 

Zum einen eroffnet dieser Sammclbwd 
Schneisen in ein Feld der Rechtsgeschichte, 

das bei aller Wcrrscllltwng fur die bis dato 

geleistete Fo rschung und zur Bcsc hamung 

gleich l.weier ZiJnfte immer noch weitgehend 

rerra incognita ist. Gewiß gibt es insbeson­

dere aus den ersten Jahrzehnten dieses Jahr­

hunderts ei ne ganze Rei he von Untersuchun­
gen wr Fr.lUcnrechtsgeschichtc, die, sei es 

stJdrgeschichtlich, sei c. systema ti sch o rien­

tiert, Pionierarbeir geleiste t ha ben. Erinnen 

se i nur an M.1rianne \'lI'cbe rs Studie zur 

Rechtsstcllung de r Ehefrau und Mutter. 

Auch sind in jüngster und allerjungster Zeit 

immer wieder Einzelaspekte der Frauen­

rechtsgeschichte. angebngen von den Heb­

ammen der hühen Neuzei t bis zum K;1l1lpf 

um die Gleichstellung nach dem Zwcit~n 

Weltkrieg, beleuchrer worden. Ebenso darf 

nicht verschwiegen werden , daß im Rahmen 

der geschichtswissenschaItlichcn Kriminali­
tätsforschung der frühen Neuzeit eine ganze 

Reihe von Arbeiten clHst:lIlden ·ind, die sich 

mir Strafri\tc ri nnen, ty pisch weihlichen Oe­

likr- und auch Konflikrformen besch~ft igcn. 

Und doch: Mit "Frauen in der Geschichte des 
Rechts ·, liegt crsmlrlls eine U bcrblickscbrstcl­

lung vor, di di e Frgebni,s~ bisheriger Arbei­
ten, die haufig weit vers treut und schlecht 

wganglich, nur in mühsamer Sucharheit zu­

sammengetragen werden konnten, iJbersichr­

lich bundelt. Welche Rechte Frauen hatten 

und vor allem welche sie nicht hatten, ist in 

knapp 50 Beiträgen nachwiesen, und über­

di es findet sich hier ersrmals eine nach Zeiten 

und Regionen genau di ffe renz ierte Z usam­

menstellung der Gesetzeste xtc. Prozeßord­

!lungen und Verfassungsartikel, die flir den 

Alltag von Frau en bestimmend waren. Enu­

lich brauchbares , leicht nach7.\ISchlagendes 

und iJberdies verstandliches Überblickswis­

sen uber die wic htigs ten Etappen der Frauen­

rechtsgeschichte w bieten, ist das erste große 
Verdienst di eses Sammelbandes. 

Daß ein solch grof\angelegrcs Werk manches 

Thema schlicht ubersieht oder ni ch t in der 

gebuhrenden Ausfuhrlichkeit behandelt, ver­

steht sich fas t von selbs!. So hätte man gerne 

mehr uber J us ti !ias Perst>:lal erfahren: etwa 

darubcr, w elche Rolle die Professionalisie­

rung juristi scher Berufe, die mit einem " gen­

deri ng •• Proz.cll ei es beruflichen Selbstver­

ständ nisses einhergi ng. auf die Rechtsfindung 

harre . Überhaupt bleib! das G ericht als On 
der Rechtsfi ndu ng sells.1m schwach ausge­

Icuchtet. Vergeblich sucht man auch einen 

Hinweis ode r gar eine ausfuhrliche Studie 
über aulkrgcrichrliche Möglichkeiten und 

Formen ler Konflikrregelung, uber infor­

melle Rechtsfindungspro7.cssc und welche 

Bedeutung d iese insbesondere fü r Frauen hat­

ten. Sch ließlich hatte man ge rne mehr uber 

das weite Feld der Rech!svorstcllungcn erfah­
ren: Wie sehr untersch ieden sich die Rechts­

vorstellungen eier mit den alltäglichen Rechts­
händeln vertrauten Richrer von denen ,!cr 

Uni vers itii tsgeleh rten, und in welchem Ver­

halmis standen diese zu den Rechts'·ors tc!­

lungen de r l\1agde und Knechte, der Btirgers­

frauen und Patrizier' 
Unterteilt in drei Teile, die sic h mit der Fru 
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hen Neuzeit, der Zeit von 1780 bis 18 50 und 
schließlich der Zeit nach t 850 beschäftigen, 
wird in die ze ntr~ l en Asp~kre des öffentlichen 
und privarcn Rec hr~, in die rcc1usthcorcti­
sehen Vorstellungen, die die für Fraucn und 
Manner unrerschi edlichcn Rechtsnormen 
strukturieren, und in die Rechlspraktiken 
der jeweiligen Epoche eingefuhrt: 1m ersten 
Teil, der sich l1li~ der fruhen Neuzeit beschäf­
tigt, wechscln allgemeine Beitrage, die sich 
mit den WeiblichkeilSkonzeptionen der ju ri­
srischen Lehren einerseits und geschlcchts­
spezifischen Rechts nonn~n andererseits be· 
schaftigen (Elisabeth Koch; Luise Schorn­
Schutte; Gerh"d Dilchcr), mit detai llierten 
Untersuchungen zu Einzebspcktcn des öf­
fentlichen und privaten Rech <.< ab. Es werden 
die Geschichte des Str,frcchts (He/ga Schna­
bel-Schule) im allgemeinen, die der H exen­
prozesse (lngrid Ahrendt-Schultc) und des 
Kindsmords (Otto Ulbricht) wie die jurist i­
schen Konstruktionen des Abtreibungsver­
bores (Günter Jerouschck) im besondcrn un­
tersucht. Ebenso werden das Gesinderech t 
(Renate Durr) und die recht.lich e Situation 
der H eba mmen (Sibylla Flugge) beleu chtet. 
In einer Untersuchung des fru hneuzcidi chcn 
Sexual strafrechts kommt Isabcl V. Hull zu 
dem uberr.schenden Ergebnis, daß die un­
gleiche Bchnndhmg von Fr,luen und Männern 
im frühneuzeitlichen Sexuahtrafrec ht häufi g 
weniger ausgeprägt war als im 19. Jahrhun­
dert. SU S:lnne Schötz rckonstntien am Bei­
spie l Leipzig die rechtl ichen und soz ialen Be­
dingungen, unrcr denen Handclsfrauen arbei­
teten, und weist nach, daß ihr Ausschluß aus 
dem Arbeitsm-:1rkt eine Entwicklun g des 
'9. und nicht des ,8. Jahrhundens ist. Ste­
phan Buchholz veranschaulicht das Eheschei ­
dungsrecht 3m Beispiel einer gcbllcnen Bur­
gem ochter. Schließlich wird unter anderem 
aueh der Umg;tng mit ßetderinncn, die cine 
besondere sozi.Je Randgruppe. darstellten, 
untersucht (Helfried Valentin itseh). 
Die Jahrzehnte zw ischen Aufklärung und Re­
srau nuion, die im Miaelpunkt des zweiten 
Teiles stche n, werden insbesondere uncer 
der Perspektive beu-achtet, wie sich die ncucn 
GlcichheitsgcbOlc etwa des Allgemeinen 
Preußisc hen Landrechts und des N apoleoni­
schen Code C ivil zu den eben dort festge­
sch riebenen U llglcichbchandlungcn des 
weiblichen Geschlechts verhalten (Ursul. Vo­
gel; Ursula Floßmann). Deutlich herausge>r­
beitet werden hier die geschl echtsspezi tisc hen 
Grenzen der emanzi patorischen Gleichhcits-

potentia le der Aufklarung, wie sie vor allem 
in den privatrechtJi hcn Neuregelungen offen 
zutage traten. Seate Harm.s-Ziegler m3chr am 
Beispiel der rechdichcn Situation lccligL~r 

Mutter deutlich, daß manche im Namen der 
Humanirin gcfülu"re Diskussion uber die Ver­
besserung der weibl ichen Lebenssiruat.ion 
bktisch zu rechtli chen Verschlechterunge n 
fuhrt e. Zu gan < ähnlichen Einsc ha tZunge n 
kommt ein Beirrag, der am Beispiel \Xliens 
die Situation der Müuer von Findelkindern 
untersucht (Vercn. P.wlowsky). Regina 
Schulte wiederum besclüftigt sich mit dem 
Delikt des Kindsmords und zeigt, wie sehr 
sich Rechtsvorstellungen von Dclinquentin­
nen und Juristen untersc hieden. Des weiteren 
lI n[crsucht Edith Saurer die Endogamiever­
bOle des kanonischen und z.ivilen Rechts in 
Österreich. Schl ießlich wird ausfü hrl ich auf 
die Geschlechtsvormundschaft (ErnSt Holt­
höfer; Da vid Sabe.n; Su sa nne Weber-Will , 
Annam.uic Ryter) in Preußen, Österreich 
und anderen deutschsp rach i.ge n Gebieter. ein ­
gegangen. 
De r letzte Teil, der bis in die jungsten Debat­
tell unI den P;1r.gr.phcn 2,8 StGB führt, 
untersucht die Ver~ nderun gcn der rechtl ichen 
Stellung der Frau im Recht der bürgerli chen 
Gesellschaft . So machen die Beiträge, die 
sich mit dem Kampf um d;1s \'(I;1h lrcchr im 
19. Jahrhundert - und zwar fur Österreich 
(Birgitt, Bader-Zaar) und fur das deutsche 
Reich (Ute Gerhard) - beschaftigen, deutlich, 
daß das burgerliehe Recht in besondere 
du rch seine Unterscheidung von Privat- und 
öffentlichem Recht ein wichtiges Inst rument 
zum Ausschluß von Frauen aus dem öffent­
lichen Raum wurde. Ausführlich wird auf die 
Rl.,! chtsstcUung von Frauen im Bürgerlichen 
Gesetzbuch (Step han Buchholz), auf die 
MutterschutzgesClzgebung (Gcrda Neyet) 
wie au f die Ehesehl ießungsgesctze wahrend 
der NS-Zeit (Mcrith Niohuss) eingegangen. 
Dirk Bbsills weist nach, daß das Scheidll ngs­
recht im 19. Jahrhundert Frauen wescnrIich 
binger als Manner bestrafte, und Karin Hau ­
en zeigt, inwiefern das MtHtcr- und Arbeite· 

ri llfl eJ)schutzgcsCtz im Kaiserreich zur Stabi­
lisierung der bestehenderl Gesch lechterord­
nung beitrug. Barbara Dolemey.r liefert 
ei ne detai ll ierte Beschreibung der Stellung 
von Frau und Familie im Privatrccht des 
19. Jahrhl1nderts. Romina Schminer unter­
nimmt :im Beispiel Bremen eine detaillierte 
Reklmstruktion der Burgerillll:...:nrechrc; 
Ernst H olthofer bescbreibt die Rechtsstel-
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lung der Frau im Zivilprozci~, und Krisrlne 
v(')n Sodcn zeichnet die Auseinandersetzun ­
gen um das Fr.lUenstudium n>eh. Schließlich 
befaßt sich Kerstin Kohtz mit Jer zwiespaltig 
z.u btl.l rt'eilcnden Rolle, die So '!'. ialfi.irsorg('riJ1 ~ 

nen insofern spichen, als ihr groller Einfluß in 
den Rechtsvcriahren gcg"" Jugendliche .uch 
zur Sozialdisziplinicrung beitrug. 
Die Beiträge enthalten eine hille von Infor­
matinnen tiber die fur den Frauenalltag ver­
gangener Jahrhundene zentralen Rechtsnor­
men, die hier erstmals systematisch ausgewer­
tet wurden - wa~, \I rgcgcnwärrigt man sich 
den Mangel :tn Vorarbeiten einerseits und die 
bis weit ins , 9. Jahrhundert herrschende Viel­
glicJct' ibkeit sich tiberjappenJcr und ständig 
veränd ernder Rccht.sraumc, kein leichtes Un­
tcrfnngcn ist . So sind die Beitrage vnn Barb:)r:1 
Dölemcycr uber das Privatrecht im 19- Jahr­
hundert, von ErnSt Holthöfer über die Ge­
schlechtsvormundscbaft und von Ida Ra­
ming, Steph.n Buchholz und Dieter Schwab 
über andere Bereiche des Rechts - um nur 
ei nige zu nennen - für alle zukunftigen Ar­
beiten 'Lur Frauenrechtsgeschichte von un­
schatzbarem Wert .. 

Daß bei ei ner solch großangelegten Rekon­
struktion freilich auch manch wichtiges 
Thema vergessen wird, verstein sich f,lSt 
von selbSt: Vergeblich sucht man etwa nach 
cinem Beitrag, der die rechtliche Situation in 
der landl;chcn Gesellsc haft der Frühen Neu­
zeit belcudHet - ein Mangel, der angesichts 
der Tatsache, daß bis we;t ins '9. Jahrhundert 
hinein die uberwicgende MehJheit von 
Frauen wie M'nncrn auf dem Lande lebte, 
mehr als bedauerlich ist . Auch fehlt eine sy­
stematische Untersuchung, die den klassen­
spezifischen Chlr:lkt('r erw:l der i1cucn bür­
gerlichen Kodifikationcn in den Mittelpunkt 
ruckt. Und schließlich hatte eine Rekonstruk­
tion der Rechtsnormen zumindest cbr.llIf hin­
weisen können , daß es neben in Polizciord­
nungen. Gcsct7.esbüchern und Verfassungen 
nachzulesenden Rechtsnormen auch unge­
schri ebene Rechtsnormen gibt, die nicht min­
der wichtig sind. 
Neben der systematischen Rekonstruktion 
von Rechtsnormen verfolgt das Sammelwerk, 
wie die HerausgeDcrin im Vorwort schreibt, 
das Ziel, die »soziale Wirklichkeit des Rechts, 
d. h. die Art und Weise, wie Recht bzw. Un­
recht von den Adressaten des Rechts erfahren 
und gelebr wurden«, zu erforschen. Das ist 
ein Llfn:;o ambitioniertere:; Ziel, als es vor,1llS­
setzt, dail sich die beiden reclmgeschiehtli -

ehen Disziplinen - d.ie Ret:hrswissensch:tfr, 
di e sich Stets mehr :tuf die Rekon!'.truktion 
von Rechtsnormen kon zenrriert hat, auf der 
einen Seite und die Geschichtswissenschaft, 
die sich seit einigen Jahren verstärkt mit den 
Rechtspraktikcn besch;ft igr hat, auf der an­
deren Seite - zu einem fruchtbaren Austausch 
finden. Es wäre zu viel des Lobes und auch im 
Angesichte der langen Tradition vcrgcblic:\(:r 
Aufrufe zur Imcrdisziplinarität mehr als ver­
wunderlich, wollte n1 ;'i n behaupten. dem 
Band ware dieser Bruckenschlag durchweg 
gelungen. Eine ganze Reihe von Beiträgen -
genannt sei nur der von Ernst :Holthöfer zur 
Gcst hleclusvormundsch.lft - beschränken 
sich auf die herkömmliche Rekonstrukti on 
von Rechtsnormen und lassen damit :dl jene 
l:aktoren außen vnr, dil: die RechtspClxis r.lit­
bC.5timmtcn. Aulk r Acht wird damit gd.lssen, 
wie bi'Oß ger:ld c in der rrühen Neuzeit die 
Diskrepanz z.wischen erlas senen Geset7..en 
und ihrer Ourchsct2ung '9..-';,1 1". Übcrsehen 
\\'ir.i auch, dafZ neben den (;c~etzcsnormen 
auch die Pro7.\:I)ordnung! die c,~h~ießlich den 
Rl.'t.:hl sfindull l:isprozcß crhcbi·ch mitstruktLl­
rierte, eine Rolle spielte. Schlie ßli ch wird no­
lens volens auch der Faktor Klasse schlicht 
nc~iert . Ganz. zu sch \':eigen davon, daß man­
ches Mal der Eindruck l:rwcckt wird, die 
Reclltspr;'ixi s haue nicht mit divcrgierenden 
Rechtsvorstellungen z.u tun, beziehungsweise 
:sls scien die Rechtsvorstelluilgen eines Hof­
rates mit denen ciner Magd gleichzuserz.cn. 
Und doch gibt es eine Reihe vOn Beitragen -
und damit ist das zweite große Verdienst die­
ses Sammelbandes benannt -, denen es gelun­
gen ist. die Spannung zwischen Rechtsnor­
men und Rechtspraktiken in den Blick 'LU 
nehmen. DIescl' Beitr;i ge n ist damit nichls 
Geringeres :lls eine schon lange von unter­
schiedlichen Seiten geforderte' Erweiterung 
der klassisch en Rechtsgeschichte gelungen. 
Da\'id Warren SabcJmi Untersuchung der Ge· 
schlechtsvormundsc.hafr im Wurtlcmberg des 
beginnenden '9. Jahrhunderts gehört neben 
Rcgin" Schultes Beitrag über Kindsmörderin­
nen des '9 . Jahrhunderts 7.U dem vielleicht 
tiberzcugcndsten Beispiel einer solchen crwei ­
tenen Form der Rechtsgeschichte. Sabean 
zeigt, daß entgegen allen Annahmen , daß das 
Institut der Geschlech tsvormundschaft vor 
a.llem cin Instrument war, um Frauen Rechte 
vorz.uenthalten, hiermit fakti sch auch weibli­
che Rechte geschützt werden konnten. Er 
weist nach, daß die im '9 . Jahrhundert als 
Emanz.i p.tionSlkt gefeierte Abschaffung der 

271 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1998-2-269 - Generiert durch IP 216.73.216.89, am 09.03.2026, 19:41:36. © 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/10.5771/0023-4834-1998-2-269


Geschlechrs ... ö rmund !\c hafr fur die Frauen 

durchaus auch Schatrensc.:iren haue. Ja mehr 
noch . er mac h, de.udich. daß die Geschlechts­
vormundsch,tft in der Rechtspr"is h:iufi gdar­
auf abzielte, di e J:rau vor der überm äch(ig l~ n 

Autorirätdes Ehemanns i'. u schutzen. Auf die­

sen Schlitz war sie gerade deshalb besonders 
angewiesen. weil der Mann qua Gesetz mit 
erheblichen Rechten über das Eigentum und 
dic P erson der Ehefrau ausgcSr o'l ttel war. Einen 
ebensolchen Schurz und uberdies juristisch 

geschulten Beistand fand sie illl G t'schlechrs­
vormund, den s i\.., ablehnen) au.st3.u.schen und 
auch wieder entlassen konme. Kurzum: Ohne 

einen solchen Geschlechtsvormund war die 
Frau - wie die Sabc;m ehe Rekonstruktion 

der Rechtspraktiken im U nterschied zu der 
herkommlichen Anal yse der Rec htsnormen 

beweist - in ihrer rcchtlid len Handlungsfä ­
higkeit eingeschrankter als mit einem sol ehen 
Vormund . Damit ist Sabean eine seit langcHl 

geford erte und doch so schwierig umzuset­
zende Erweiten ln!; der klassischen Rrchtsge­

schiclltsschre ibung um die wichtige Dimen­

sion der Rechtspraxis gelungen. Eine so lche, 
seit langem überfällige Erweiterung der 
Rechtsgeschichtc wirft lüche nur neues Li cht 
auf die Rcchrs\Virklichkeir, sondern erlaubt es 
überdies, Frauen und M~nner- und 2.war nichr 
nur jene wenigen Ri chter und Rechtsgelehr­
ten, dic an der Abfassung von Rechtsnormen 

beteiligt waren, sondern die Kriminellen ge­
n;JUSO wie die unbescholtenen Bürger und 
Biirgcrinnen - als aktiv Hand(.~lnd\..· und das 

Rcchrss)'stcll1 im praktischen Voll zu).!: Verän­

dernde sichtbar 2.U machen. 
M;1Cht Sahean deutlich, wie spannend eine 

Mitcinbczichung der Rechtsprakrikcn iSt) so 
zeigen andere Bcir.rage - und damit mochte 

ich auf das dritte Verdi enst di eser Frauen­

rechtsgesc hichte aufmerksJ m mac hen -, wie 

spanne nd eine Rcchtsgcschiclw: sein kann, 
die die Kategorie Geschlecht ernst nimm t. 
Eine geschl cebtergcsc hi cbtlichc Erwe ircrung 
der Rec hrsg<:schichre, wie sie beispielhaft in 

den Beitragen von I"bell !-Juli. Karin Hausen 
und Ute Gerhard vorgefuhrt wird. be­
schrankt sich freilich nicht darauf. Jaß nun 
auch Frauen als Rechrssubj cluc anerkannt 
werden, noch erschopft sie sich in der Rckon­
slrukrion der Leiden, die Fr:llIell durch die 

ihnen vore nthaltenen Rechte oder durch Son­

derrech te zugefugt wurden. Auch beg.n ugt 
sich eine rcchrsgcschichdiche G eschlcchter­

gl.'SchichII:' nicht mit der ebenso dringend no[­

wendigen wie undankbaren Aufgabe, auf die 

unzähligen Unkorrektheiten hin L.uweiscn, 
die (· incr Rechrsgeschichte zwangslaufig un­

terlaufen mtissen, die nur das eine Geschl echt 
zur Kenntnis nimmt. (Erinnert sei nur daran, 

daß Verfassungsgeschichten bis heurc be­
haupten, das allgemeine Wahlrecht sei gegen 
Ende des 19. Jahrhunderts eingefuhrt wor­
den, und dabei tlmer den Tisch fallen lassen, 
daß es blog das Manncrwahlrecht war.) 
Eine Rechtsgeschichle, die die Kfltegorie Ge­

schlecht ernst nimmt, will mehr als korrigie­
ren einerse itS und bereichern andererseits. sie 
stellt, wie I-Ieidc Wunders Analyse \"'on Iierr­

schaft und öffentlichem Handeln von Frauen 
in der Gesellschaft der Frühen Neuzeir zeigt, 

zentrale rec hlsgoschichtliche Kategorien in­
frage. Wunder beleg' ubcrzeugend, daß die in 
der Rechtsgeschichte vorherrschenden Vor­
Ste llungen, daf! Frauen erst 1919 mit dem all­
gemeinen Wahlrec ht politikfälUg geworden 
sind ) imofern zu r~v idi e ren ist, als (ur die 

Frühe Neu zeit die moderne Trennung von 
oHcml ich und priv;Jt ohne Relevanz iSl. Sie 

zeigt, daß der nach modernem Vcrstandnis 
privilte Bereich in der Frühen eu~eir durch­

aus zum pol itischen Handlungsbereich ge­
hör te, da der Haushalt) bestchend aus dem 

Arbeitspaar Ma.nn und Fr::w, das zentrale ge­
sellschafr.liche Ordnungsmodell bildete. Die­
ses Ordnung~modell realisierte sich nicht nur 

in der bis heure üblichen Bezeichnung d('s 
Herrscherpa~res als Landesvatt r und Landes ~ 

mutter. In bezug ouf die adelige Herrschaft 
bo, sich dadurch die Moglichkeit des. Wei­
berlehens. mit einer Gru nd- und Gcriehrs ­
hcrrscbafr. die Fnluen tnnchaben konnten. 
Auch als schlicht e Ehefrau harren Flirst inncn 
insofern politi sche Macht, als si e die Petirio­
nen der Unrerranen entgegennahmen und das 

Recht der ersten Bine bei ihrem Gemahl hor­
ten. Aufsch.lullreieh iSt Wunders Untersu­
chung nicht nur insofern, als sie ncucs Licht 
auf die öffe ntliche Rolle von Frauen in der 
fruhen Ncuzeit wirft. au fschlußreich ist sie 

uberdies. weil deutlich wird, dall eine Reehts­
gesch.ichte, deren Kategorien sich allzu sehr 

an der Perspektive des ent stehenden moder­

nen Staates orientiert. wesentliche Aspc.:'kte 
offendicher Herrseh;Jfr durch Frau en eher 
zum Verschwinden bringr als si e zutage 2.U 
fördern. Kurzum: Ei ne gcschlcch(crgc­

schichtliehe Rechtsgeschichte kann her­
kommlichc recht$geschichtliche Parameter 
in fragc srellen und d;l mit z.u einer neuerl ichen 

Reflexion über die theoretischen Grund b gcn 
der Rechtsgeschichte einladen. 
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B"daucrlid' ist, d.,ß sich nicht mehr Beitr~ge 
auf d.1S Wagnis einer r3Jikalen Rechtsgc­
s.;hlecht;:r~eschichte eio~d:lssen h.,bcn. 

Rebekka Haberma, 

Nlcolal FabYlClus. Emslcllltng der- Arbeitslet­
sUtng bel gefid,rllChen und ,wnnwulngrm Ttt­
llgkeacn, Sdm!ten Zl<m Wlrtschafts-, Arbelt,­
,md Sozia/recht Bd.73, Hetde/berg (Verlag 
C. F MIllIe r) 1997,111 Se/leIl, DM 108,-

Die ncue Rclevan:t. mdividueller Initwtlve 
der abhangig Be.schaftigte ll im Arbeitsver­
hältnis beruht auf einem d}' n:Jmi:ichen Ge­
fl echt widerspruchsvoller Entwicklungen. 
Einersei" wird der Verlauf individueller Er­
werbsbi ographien zunehmend durch dcn 
wied erkehrenden Wechsel des Arbeitsplatzes 
und der Qu.lifikationsanforderungen oder 
oft weitergehend durch ('in ,Patchwork< .,us 
ArbcLlnehmerSt3LUS, Familienratigkl'it, Ar­
beitslosigkeit, Selbstitndigkeit und Fortbil­
dung~ph:lscn geprigt. Gefordert sind hierfür 
die Kompetenzen eines mehr denn je markl­
orien tierten Erwcrbstatigentyps, der fahig ist, 
bcst~ndig .sinnvoll Humankapital zu m~xi­

mieren und Erwerbschancl'n I,U akquirieren. 
In den Betrieben andererseits bauen die ak­
tuellen Konzepte dczcntralisiencr Orgilnisn ­
ti on auf flexi bles Persona l, das kritisch und 
kreativ die Arbeitsweisen und Arbeitscrgt'b­
nisse t'orrlaufend optimie ren kann. Auf bei­
den Feldern - dem äußcrl'll wie dem internen 
Arbei t ~ m:lrkt - sind daher pcrso nlichcs En­
gagement und eige nverantwortliches Han­
deln in nie gekannter Weise permanente Vor­
aussetzung des personJichen Erwerbser­
folg<. 
Die auf dem Gebiet des Arbeitsrechts durch­
aus nicht unt;itige Gcs(:tzgeb ung der verg;m­
gellen Jilhn.' hat mchu dazu beigetri.'lgen, die 
Erwerbstätigen in irgend ei ner \Vcise für diese 
Siruation rechtlich (besser) zu ru",en. Das pa­
triarchalische Konzcpt aus Weisungsrecht 
und Fursorgepflicht dominiert das Arbeits­
verhaltni~ wie ehedem. Doch halt! Eine win­
zi ge Ausn3hme wäre vielleicht zu nennen. In 
§9 Abs.) des neuen Arbci tsschu tzgese lZes 
vom 7. 8. t996 wird den Beschäftigten di e 
Moglichkeit eingcraumt, bei unmittelbarer 
erheblicher Gdahr den Arbeitsplatz w ver­
lassen. ohne NachtCl1e furchten zu mussen. Es 
handelt sich hierbei um die minimalistische 
Umsetzung vnn Art. 8 Ab'.4 der EG-Rah-

mcnrichtlinie Arbeit~schutz. aus 1989. Noch 
im ersten .:. nrwurf der Bundesregierung, der 
1994 im Gesctzgebl.lngsverfahrcn scheitertc, 
waren wesentlich weite rgehende Rechte der 
Beschäftigten vorgesehen, die Arbeit bei Ge­
fahr für sich oder anden' Personen einzustel­
len. Mlt der Standortdebartc im Rucken ver­

hindertC die FDP jedoch jede Re'gelung, die 
auch nur ei nen Millimet~r uber das EG-rechr­
lich Erforderliche hinausging. D3mit sch~int 
eine Chance vcrtan, wenigstens im gesetzli­
chen Arbeitsschutz ein konflikttuchtiges In­
strument individueller Initiative zu etablie-
ren . 
Nicolai Fab ricius unrersucht in seiner Disser­
tation die n.:chthcben Derads einer Einstt'l­
lung der Arbeitsleistung bei gefahrlich<1l 
lind normwidrige n Täligkeiten durch die Be­
schaftigten. Die Arbeit ist betont eng auf die 
einschl5gigen Rechtsfragen konzentriert. Der 
Lohn dieses Zuschnitts ist ein be3chrlieher 
rechrsdogmatischer Tiefga ng. Explizit klan>­
me'n der Autor alle rechtspolitischen und 
rechrssoziologischen Fragen des bCHiebl i­
ehen Arbeit s- und Um~vchschulZCS auS seiner 
U ntersuchung ;JUS . Er wischt sie allerdings 
nicht lapidar beiseit..:, sondern widmet ein 
~ußcrst lesenswertes Einleitungskapitel der 
fun.dierten Eingrenzung seines Themas. 
Don werden die Probleme wie die Chancen 
einer verstark ren individuellen Veramwor­
tung der Beschäftigten im Arbei tsschutz 
knapp und dennoch differenziert cronen. 
Referiert wcrden U. 2. die Pmblcme des oft 
mangelnden individuellen Informati onsstan­
des über Gefahrt:npotcnti :t1c sowie der viel­
fach unzureichend abgesicherten Stellung des 
IndividuLims im Betrieb, die eincr pcrsonli­
chcll Initi;l tivc gc~enüber dem. Arbeitgeber 
ilU "i: Unwissenheit oder Angst vo r Sanktionen 
entgegenstehen konnen (5. 17 H.). Damit wird 
auch klar, daß die Chancen personlicher Ver­
anrwortungsübernahme im Betrieb in den 
letzten Jahren durch den Gesetzgeber nicht 
nur nicht ;\usreichend gcst:lrkt worden sind; 
sie sind U.:1. durch den jüngsten Abbau bl'im 
gesetzli chen Kundi gungssehurz sogar z.usatz. ­
lieh ges,hwad1[ worden - und ZW,H in einer 
Zeit, in der ohnehin die vielerons ger inge 
Arbei tsplatz ·icherheit die betriebliche Zivil­
courage lähmt. Fabricius benennr abct auch 
di e Chancen individudle:r Initiative im. Ar­
beitsschutz (5.25). Der cin~elne Arbeitneh­
mer sei es, der die Gebhren an seinem Ar­
bC"itspbtz oft als erste r erkenne und der di escn 
Gefahren ausgesetz.t sei. Er konnt: und solle 
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274 7.ur Abwendung eines Schadens in Aktion 
treten. Daiür kenne, so das zentrale Anliegen 

des Autors, die juristische Klarstellllng des 
Rechts auf Arbei<scinsrcllllng bei gefährlicher 
und normwidriger Taligkcir die not/ge yecbt­

!tehe SlCherhw schaffen. Viel!eicht hatte Fa­
bricius bei der Erörterung der Chancen aller­
dings noch die verschiedenen Aktionsrich­
lUngen differenz.ieren sollen) die die 
Inüi:ltive der Bcsc1üfrigren nehmen ktlnn. 
Zu leicht entsteht sonst der Eindruck, es 
gehe im wesent.iichCIl um das Rechr, sich 
bei Gefahr unter Einsrellung der Arbeit in 
Sicherheit zu bringen - also cher um ei ne 
Selbstverständlichkeit. Die Arbcir.5c in Sll.'l­
lung k .. tnn jedoch auch unabhangig von einer 
konkreten oder gar unmittelbaren Gefahr in­
dividuelles Durchscrz.ungsinstnanent im Ar­
beitsschutz sein, das neben anderen Rechten 

(lnformations-, Vorsehlags-, Beschwerde­
oder Anzeigerechte) eine aktive Rolle der Be­
schähig<en gerade auch im Konfliktfall er­
moglichen soll. 
Nachdem es der Gesetzgeber, wie Filbricius 
zu Recht beklagt (5.164 H.), im ArbeitS­
schutzgesctl. v. 7.8. 1996 nicht ieJ' riggcbr>e ht 
hat, eine umfassende gcsetzliche Grundlage 
der ArbeitseillSlellung zu schaffen, bleibt es 
weitcrhin bci einer [ur den Ein7.elnen oder die 
Einzel ne völlig undurchschaubaren Rechts­
lage. U nrerschiedliche Normen des allgemei­
nen 5chuld- bzw. VertragsrechtS im BGB 
mussen geprüft werden, da diese insgesamt 
weitergehende Rechte g l.~ w;i.hr('n als die Neu­
regelung. Kl.tre Grenzen des Rechts der Ar­
beitseinstellung allerdings bestehen auch hier 
nicht, womit deren Festlcgung eincm bisher 
weithin fehl enden und schwer prognosti zier­
baren Richrcrrecht überlassen ist. Was das für 
die betrieblichc Situation bedeutet, li egt auf 
der Hand. J cde ArbeitSeinstellung bei mut­
maßlicher Gefahr oder bei Verstößen des Ar­
beitgebers gegen Arbcitsschut"l.bc::stimmun­
gen crscheim <115 Vabanqw.:spiel. Der Vorwurf 
der Arbeits\"crweigerung. der zu Schadenscr­
sarz<lnspruchen oder Kündigung führen 
kann, steht unweigerlich im Raum, solange 
drei zenrr<lle Problcmpunkte, die Fabricius 
benennt (5.5), vollig unklar sind: welcher 
An die Gefahr sein muß, die zur Arbeitsein­
stellung berechtigt, .us welchem Blickwinkel 
die Gefährlichkeit der Situation zu beurteilen 
ist und zu wessen Lasten Trnümer gehen, 
In Anberr:1cht dieser unerfreulichen Um­
stande geht Fabricius in seiner Untersuchung 
einen dreif<lc hen \'V'eg. Mit <111 sführlichem 

Ruckgriff .ui die Recht., iage in !':-ankrcich 
arueir.er n erstens genau jene entscheidendcn 
Quellen nurmativer lin.klarheit her~us, die zu 
beseiri);cll sind, wcnn fur die betrieblicheIl 
Akreure aUHc.: iehende Rechtssil;herheit ~c ~ 

schaffen werden soll. Zweitens versucht er, 
auch die gcgcnwartig zersplirrerre und un­
übersichtliche Rechtslage in DeutSchland 
durch [idergehende Jnterpretatio nsa ns:i r7.l,; 
ein wenig klare.r und anwendungsfreundli­
cher zu ordnen. Absch.licHcnd folgen Vor­
schtige für eine sinnvoJle Neuregel ung der 
Frage. 
Der Autor bef.1ßt sich auf 40 Seiten mlt dem 
Recht der Arbeitseinstellu ng in Frankreich 
(5.16 H.). Das ist sicher sinnvoll , denn dort 
ist schon 1982 ein solches Recht ausdruckli eh 
im Code du Ir.va il (Art. L. 2) 1-8-1) geregelt 
worde.n, Etwas irrefuhrend bezeichner Fabri­
cius se ine Arbeit allerdings als Rechtsver­
gleich (5'4)' 1m merhodisch strelIgen Si nne 
kann von Vergleich nur gcsprochrn werden, 
wenn die Vergleichsgegenstände auf mög­
lichst gleiche Art mit mögLiehsr gleichem For­
schu ngsinstrumentarium untersucht werden. 
Das geschieht hier eindeutig nicht. Der For­
scher CUt das, was in den Rechrswissenschaf­
ten gemeinhin ublich iSt) wenn ubcrhaupt 
uber den nationalen Horizont hinausgeblickt 
wird: Er besoq;l Anregungen ilUS einer frem­
den Rechtsordnung, um eine Rechtsfrage in 
der eigenen ti efergehl:"nd erortern Zu kennen . 
N icht dem Vergleich gilt sein Forschungs in­
tcrcssc, sondern der N utt.barmachung des 
reicheren Erfahrungsschatzes beim europäi­
schen Nachbarn in der betreffenden Materie 
fur hauseigene Zwecke. Doch sei dtts nur zur 
Klarstdlung angemerkt., denn sclbslverstand­
lieh ist auch cin solcher ,Blick ins Ausland e 
legiti m. Zudem ist der Autor hierbei erfreu­
lich gründlich. 
So·weit ersichtlich lidert Fabricius die erste 
eingehende deutschsprachige Aubrbeirung 
von t2 Jahren Rechtsprechung und Fachdis­
kussion zu m vielfach als vorbildlich bezeic h­
neten Rech t auf Arbeitseinstellung in Frank­
reich. Dnbei arbeiter er jene Punku;; heraus, 
die sich seit t982 als besonders kJärungsbe­
dürftig erwiesen haben und die daher auch 
den deutschen Geserzgeber 1996 hatten incer­
cssic ren musseIl, wenn ihm Rechtsklarheit cin 

A.nliegen gewesen wäre. Die neue deutsche 
wie die fran zösische Regelun g von I982 ge­
hen beispielsweise g(,lll{'insam davon aus, daß 
nur eine unmil!elbm'e Gefahr eine Arbcils­
einstt llung rechtfcrtigen kann. Dies wird im 
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allgemeinen als zei tliche Nihe des 7. U be­
furchrenden Schadenseintrit[s verstanden. 
Scheiden damit aber schwerwiegende D~uer­
bela.stungcn (Lärm, Kalte, Staub usw. ), die in 
der Rege.! nicht sofon~ aber zu einem nicht 
prognosli zierbaren Zei tpunkt in der Zukunft 
einen Gcsundhcici;sc ha.den erz.eugen könne.n) 
aus dem Recht auf Arbcitseinstcllun· aus? In 

der franzo sisc hen Diskussion wird entspre­

chend kriti s i~nJ c,lH die donigc Bestimmung 

wegen des Unmittelb;;.rkeitskriteriums in er­
Ster Linie nur vor Arbeitsu nfallen, nicht aber 
vor Benlfskrankheiten schut7.,cJ und daher die 
Aufgabe dieses Tat bestandsmerkmals emp­
fohlen (5,5 7). Besonders interessant ist an 
der französi schen Bestimmu ng weiterhin, 

,bfl nicht auf das objekr.ive Vorliegen einer 
schweren und unmittelbaren Gefahr abge­
stellt wird, sondern darauf, daß die Beschäf­
tigten vernünftlgerwcr.se annehmen konn.en, 

daß eine solche vorliegt. Das ist nu r konse­
quent, denn d.s Recht , uf ArbeitSeinstellung 
kann njcht dav on (\bh~ngjg sein, wie sich die 
jewei lige Gefahrenl .ge objektiv, . ufgrund 
nachtraglicher Untersuchungen z. B. durch 
ejn Gericht beurreilt'n läßt. Die subjektiven 
Wahrnehmungen und der Informationsstand 

der Betroffenen muß viel mehr <1Usschlagge­
bend sein, wenn die Gefa hr des Irrtums nicht 
jede Rcc htswahrnchll1ung ins Ungewisse 
SWfzcn soll. Die französischen Gerichte h;l­
ben :\ lIcrdings dieser subjektiven Beuncilung 
bisher wenig Raum gegeben und sich statt 
dessen bemüht, das Recht , uf ArbeitseinStel­
lung auf eine eigene >objekt ive( Nachprüfung 
der Gch.J1rcnlage zu Slüt Zcn (5.441.). Das 
mag sinnvoll se in, um dem vor allem von 

Arbeitgeberscitc gcJufkrtcn Verdacht des 
Mißbrauchs gegenubcr einer subjektiven Be­
urtei lung den Boden zu en!'Liehen . Doch 
letztl ich wi rd die Frage eines Rechts auf hr­
/Um zu klnrcn sein (vgl. 5. t67 ff.), d. h. das 
Problem, w,*s geschiehr~ wenn eine vernünf­
tige subjektive Beurteilung durch die Betrof­
fenen in der jeweiligen Situation und nach­
lr"t1g!ichc Untersuchungen zu gegcns:itl.lichcn 

Einschätzungen der Gcf<lhrcnlagc kommen. 
Auch im deutschen Recht wird dieser Punkt 
relevant werden, selbst wenn der Gesetzgeber 

1996 meinte - abweichend vom ersten Re­
gierungsenrwurf - auf eine An erkennung 
der subjekti ven Beurteilung in § 9 Ab'.3 
ArbSchG verzichten z u können. 
Fa bric ius unternimmt dann in seinem rechrs­
dog matischen Hauptteil den Versuch ejner 

umfassenden Unte rsuchung des deutschen 

ZI,'Ytlrechts au f Ansac:;~punkte eines Rechts 
auf Arbeitsei nStellung (S. 83 H.). Der Wert 
dieser Mühe kann gar nicht hoch ge nug einge­
schätz t werden, denn mit einer umfassenden 

Regelung des Problems durch den Gesetzge­
ber ist :lbsehbar nicht zu rechnen. Dennoch 
unterstrei cht gerade di ese Untersuchung die 
dringende Erforderlichkeit einer solche n gl" 
setzlichen Regelung. Der Aut'" kommt .uf 
insgesamt sieben Normen (§§ ')4, '4', '7), 

'75, 3'0 BGB, § 2! I\bs.6 Gcf5toffV, § 9 
Abs. 3 Arb5chG), auf die das Recht der Ar­
beitseinstellung ~e~tU[zt werden kann, vo n 
denen di ~ wenigsten dics explizit ~lm~rrcchen 
und von denen nicht eine präzise Grt:nzen 
angibt. Für die Encfalrung individueller In­
itiative in einer vermachteten Beziehung wie 
dem Arbcilsvcrhiiltnis ist ein solcher M:lngcl 
an Rcchtskh.rhcit schlicht eine Katastrophe. 
Die kennrnisreichen Bemühunge n des AuwJ's, 
dennoch eine klare Linie in das NOJ"mengc­
strüpp zu bringen, si nd anerke nnenswert, 
kannen aber nicht verhi ndern, daß jede 
Norm ihre eigenen - vielfach ungelösten -
Probleme aufw irft und daß unterschiedliche 
Rechtsfol gen vor allem in der Verteilung der 
Beweisbst und des Irnumsri sikos nebe nein­
ander bestehen. Fabricius unrersuc.htdies alles 
sehr gründlich und macht eine Vicl l ahl von 
Klarungsvorschlagen. Um nur ein Beispiel zu 
nen nen, wei5t er zutreffend daraufhin, daß das 
Zurückbehalrungsreclll der Bcschaftigtcn aus 
§ '7) BGB eine wichtige Norm, abe r keines­
wegs die Konigsnorm des Rechts auf Arbeits­
einstellung ist. Vielmehr "'ci vor dem Recht auf 
Leistu ngsverwe igerung immer erst zu prüfen, 
ob eine Pflicht zu der umstrittenen Arbeits­
leistung überhaupt entstanden oder ob sie un­
tergegangen ist. Vor allem kan n eine vertrag· 

liche oder durch Weisung konkretisierte Lei­
stun gsverpflichtung dann nicht bestehen, 
wenn sie gegen ein gesetzliches Verbot (§ '}4 

BGB) verswßt. Solche Normversroße kom­
men bei Fragen der Arbeitssicherheit zahl­
reich in Betr<lChl, denn die Zahl an Arbeils~ 

schut z-\'o rschriflen ist beeindruckend. Es fragt 
sich dann allerdin gs sogleich, ob jeder erdenk­
liche VerstOß gegen eine Arbeirsschutzvor­
schrift (etwa: unkenntliche W,rn besc hilde­
rung, Teilausfall de r Beleuchtung) die Lei­
' tungspnicht entfallen laßt. F.bricius schlagt 
hier:t.u vor, daß ein VerstOß gegen SChUlzvor­
schri ften, die nicbt als Beschähigullgsvcrbor 
ausg('sra ltct sind, nur dann die Leisrungs­
pflicht entfallen lassen soll, wen n er mit einer 
konkreten Gefahr verbunden iSt (5. 106) . 

275 
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Diese Cinschrankun g ist nur hinnehmbar, 
weil - so auch Fabrici us (5. 1471.) - das Zu­
ruckbeh.ltungsrecht auS § 273 BGB ai< Auf­
fangr:ubesrand verbleibt. Die Erfüllung einer 
bestehenden ArbcitsJcistungspflicht kann 
demnach verweigert. werden, wenn dcr Ar­
beitgeber scine Pflichten im Arbeitsschutz 
verlctzt. Eine konkrct e.' Gefahrensituation 
werde, so zutreffend Fabricius, hier nicht ver­
langt. Dafür aber bestünden Verhandlungs­
und Wartepflichten. U.a. deswegen halt der 
Autor § 273 BGB fiir schwach und wL'nig 
relevant (5. 189). Dabei unter.,ch.tzt er, dag 
es- auch außerh;'l1b akuter Gefahren - wie er­
wähm - eine wicluige Fun ktion des Rechts 
auf Leistun gseinstellung sein m.uß, den Be­
schaftigren ein Durehsctzungsinstrument ak­
tiver Beteiligung an der Verwirklichung des 
betrieblichen Arbeitsschutzes in die H:.1nd zu 

geben. Oaß bei Abwesenheit konkreler Ge­
fahren zunachs t gemahnt und verhandelt wer­
den soll, ist dabei keiJ1 einschneidc ndes Hin­
dernis, sondern Teil einer diskursivtn Pro­
blen:losung. 
Dagegen ist Fabricius' Kritik an § 9 Ahs. 3 
Arb5chG t996 nichrs hinzuzufugen: Die Be­
stimmung ist sprachlich ungenau, schlcclu 
plazicrt, jJ. geradezu \'crstcckt', und sie hißt 
die cnt ~cheidcnden inh;dtliehen Fragen offen 
(5,164 ff. ). In g(:wis~tr Hinsicht pr::lz iscr ist 
übrigens voranstehend § 9 Abs.2 Arb5ch G 
199(" und es fragt sich, \v ,\rU m der Autor diese 
Bestimmung nicht in die An.,l yse einbeziehe. 
Sie ge\\'~h n. den Bcsch-:tftigtcn ZW <1r kein ex­
plizites Recht auf Arbeitseinstellung, spricht 
statt dessen aber von >geeigneten Maßnahmen 
zur G ehhrenabwchr und Sch"densbegrcn­
zung<, die die Beschäfti gten selbst rreffen 
könn en müssen, wenn der lu~randigc Vorge­
setzte nicht erreich ba r ist. Ei ne solche geeig­
nete Maßnahme dürfte nicht sel ten in der Ttl.t 
di e EinsteJlung der Arbcü sein. Intere ssa nt an 
§ 9 Abs.2 Arb5ehG ist d.,bei, daß nie hl nur 
die eigene Sicherheit, sondern auch die )an­
derer Personen< Anlaß zu gee igneten Maß­
nahmen geben kann. Hier wird die Vn<1nt­
worrung der Beschäftigten für ihre Umwelt 
angesprochen. Außerdem finder sich hier ein 
Ansatz zu einelll gc elzlich zugcSt:lnde ncn 
Recht auf ln-turn, wenn es im letzten Sat7, 
hcigt, daß den Beschaftigten aus ihrem Han­
deln keine "\hdlteilc cmstchcn dürfen, 'es sei 
denn, sie luben vorsatzlieh öder grob b hr­
lässig ungeeignete rvfaßn.lhmen getroffe n<, 
Dieser Schutz fur irrtumlieh ungeeignetes 
Handeln wai"e :.lHcrdinf;1\ auf irrtÜilllich l'llchr 

erforderliches Handeln auszudehnen, We/ln 
also die Gefa hr falsch beurteilt wird. 
Fabricius unrerbreitet schlid~lich unter Ab­
wagung versc hiedenste!"" Regelungsvorsch l;lge 
u. a. JUS der Diskussi on um ein Arbe.its g.e sclz ~ 

buch einen eige nen Fonnulierungsv(')f!'ichlag 
(5.204). Diese m wird hier ebenso wie der 
gesamten Analyse. br('i ~e Au fll1l'1"ksamkcir ge­
wünscht. Denn fu r eine dringend afordcrli­
che Diskussion liefen: der Autor eine äußerst 
nützliche und anregende Grundl(lge. 

Edgar Rose 

Edward Gibbon, r[,slOl"lSche {Jb"r5/ch, des 

RomlSchen Rechts, Hbersetl.C, emgelellcl und 

kommenf.lerl von Cf.tS(.(lV Hugo, mir emem 

V 01"'U-'OYl und emer \Vurdrg !mg GUS!((V l-fugos 

neu hCr(lH sgcgebcn 'von O kko Behrends, Cot ~ 

tmgerl (Wal/st em Verlag) '996, 272 Selten, 
DM J8,-

Von L(lndon aus brach im Jahre 1763 ein 
junger Mann nach Italien auf. Man kann ihn 
sich vorstellen: sorgfältig gekle idet im prakti­
schen Rei se-Palerot, ohne Pen.iekc und gepu­
derte l-laa.re, \,\/ickclg:u nasc.hen, LedertascheIl 
-ein E ngbnder, Ed ward Gibbon mit Namen. 
Wahrend seiner Reise durch ha lien kam der 
damals Siebenundzwanz.igjJhri gc Ju f die 
Idee, eine Geschichte des sinkenden römi­
schen Reichs Zll schreiben. Dreizehn Jahre 
spater war es soweit: der erste Band sei ner 

sechsbandigen • Bistor)' of the dccli nc and fall 
of the Roman Empire" erschien in London. 
Der junge Mann au f Italienreise wird den 
spateren Erfolg seines Werkes kaum geahnt 

haben, abtr d ~1s Erfolgsgeheimnis erklärt sich 
aus der Absi cht des Autors, ·,den Leser auf 
unterhaltsame \\feisc J.t! unter richten .< ; .'jie hat 
dL~m Texl eine Frische verliehen, die die Lek­
rure auch heUle noch - mehr als zwei Jahr­
hunderte naeh dem ersten Erscheint:n - ange­
nehm und ku rz weilig macht. Das vierund­
vierzigste Kapitel aus dcm gewaltigen \"'(!erk 

hat Gibbon dem r"mischen Recht gewid­
O1 e [, und auch hier gelingt es ihmJ die spröde 
i\'htcrie unterh:1.ltsJI11 darzus[ellen, Auf 
knapp siebzig Se iten hat er die ri.esige Fulle 
von Quellen in hi storischer Anschaulichkeit 
und psychologischer Tide zusammenge­
preßt. 
Diese Leistung als erster erkannt Zu haben, isr 
das Verdienst" \'on Gustav Hugo, dem be­
ruhmtt n Gottingcr Romanisten, dem Vorläu-
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fcr von Fricdrich Carl von Savigny und Be­
gn.inder der Hiscor:schen Rechr.c;;schule, Gu ­
stav Hugo üben.rugdas vierundvierzigste Kd. ~ 

pile! aus Gibbons \''(Ierk schon kurz. n;1ch des­
sen Erscheinen ins Deursche und br'dchrc es 
im Revolutionsjahr 1789 in Göttingen heraus. 
Hugo murl wohl gespurt haben, daß es der 
skeptischen feder cines Nicht-Juristen be­
durfte, um den uferlosen Gegenstand mit 
solch brillanter Anschaulichkeit in ein einzi­
ges Kapitel zu bannen, Der intcn'ssierte Leser 
legt es auch heute noch k.\Um aus der Hand, 
bevor er es zu Ende gelesen hat. 
Wer abcr war EdwarJ Gibbon? Und w",s 
hatte sein Interesse am Ticdergang und Pali 
des rom ischen Reiches geweckt? '7)7 gebo­
ren, hatte der Knabe die Westminster-Schule 
besucht und dann in Oxford studiert; dabei 
war er auf jesuitische Schriften geslOßen, die 
ihn - noch nicht scchzehnjahrig - hestimm­
ten, zum Katholizismus zu konvenieren, Sein 
entrüsteter Vater schickte ihn daraufhin so­
fort nach Lausanne, wo cr einem reformierten 
Prediger zur strengen Aufsicht empfohlen 
wurde. Dessen Unterweisung hatte offenbar 
schnellen Erfolg, denn Gibbon trat sc hon ein 
Jahr später wieder zur protestantischen Kir~ 
che zu ruck, so daß der strenge V,1ter ihm die 
Ruckkdlf in die Heimat gestattete. 
Vielleicht war es dieser erste Auslandsaufem­
halt, der Gibbons spatere Reiselust bcfor­
derte.Jedenfalis gelangte er schon einige Jahre 
später - den Fahrnissen der damal igen 
Schiffs- und Kutsehpassagen zum Trotz -
:1U[ seiner zwe ijährigen Reise durch das von 
Rauberbanden heimgesuchte Italien bis nach 
Rom und eapel. Wieder nach England zu­
ruckgckchrr, verlief sl·in Leben von da an in 
ruhigeren Bah nen. Gibbon wurde Mitglied 
des Umerhauses und widmete sich schließlich 
ganz seiner literarischen Arbeit, an dessen 
Ende die monumentale »Hisrory .... stehl, 
Das Werk umfaßt dreizehn Jahrhund erte -
vom Tod des Mare Aurcl im Jahre ISO nach 
Christi Geburt bis zum raH Konstantinopel 
im Jahrc 1453 . Das Aufsehen. das Gibbons 
Buch sofort erfC te, hängt sicher auch damit 
ZUS,lIumcn, daß man dem \'(Icrk Gcringschät-
2'.ung des Christentums vorwarf. Seine Thesen 
ubc:r den Zusammcnh:mg 7.wischen dem Auf­
stieg des Christen rums l',ur Staats religion und 
dem Untergang ROnl.s mußren den Zeitgenos­
sen wohl verdächtig ~rsc hc i nen. Wer aber 
weiß, welche Rolle bci Gibbons Werk dic 
fcrm'n Nachklange aus den Konflikten seiner 
Jugendzeit gespielt haben? Wie oft mag er bei 

der Niedl'P;:c hrift 'icim's Buches an den stren~ 
gen Va",,· gedacht haben) 
I\uch Gibbo!1s Interesse an erade diesem 
Thema, sein Fragen r::tC'h den Grunden für 
den Niedergang eines Weltreichs dürfte 
kaum akademischer Natur gewesen sein, 
Die Sturmwinde der Revolutiun hatlcn sich 
in Europ" sch ließli ch schon Jahre 1.uvor an­
gekundigt - auch wenn damols das aristOkra­
tische Publikum in der COlJ1cdie Fr::tncaisc 
noch den lit Tollen Tag« von Beaumarchais be­
klatschte. Es har nicht mehr lange gedauert, 
bis diese »Hochzeit des Ftgarooi in der Blut­
hochzeit auf der Plaee cle la Bastille ihre 
schreckliche Fortsetzung fand. Als Gibbon 
r 794 srarb , Waren Ludwig und Marie Anroi­
nette schon :luf das Gerüst ges tiegen, und der 
Boden untcr der Guillotine hatte sich nach 
den Hekatomben hingerichteter Aristokraten 
in bluligen Morast verwandelt: das Ende des 
Ancien Regimc - auch das der Niedergang 
und Fall eines Reiches. Wie hätte Gibbon da 
in seinem zwei Jahre vor dem Beginn der 
Revolution abgeschlossenen Werk Iljcht 
nach Grunden fur Fall und Niedergang fragen 
sollen' 
Aber Gustav Hugo, dcr Skepliker auf dem 
Göttinger Katheder - Was war es, das ihn an 

Gibbon fasz iniene? Sollte es nur das romani­
stische Interesse des Fac hgelehrten gewesen 
sein? Hugo war, als er an seiner Übersetzung 
arbeiter c-, zWar erst zweiundzwanzig Jahre alt 
und :\ ls Privarlchrcr des Erbprinzen von An­
halt-Dessau "tig. Als er ein Jalu sparer die 
Übersetzung Gibbons herausbrachte, harre er 
gerade erSt seine Bestallung zum außerpbn ­
maßigcn Profe sor der Rec hte in Gottingcn 
erhalten. Abt'r seine Gelehrsamkeit war, als er 
Gibbon übersetzte, trOLz. seiner Jugend sicher 
schon erstaunlich entwickelt. Aber Jas ;'tlJein 
kann Hugos Bewunderung fur das Werk nicht 
erklaren. 
Hugo gilt uns heute nicht nur als Begründer 
der Historis('hen Rechtssc hule, sondern auch 
als philosophischer Vordenker des r«h"wis­
senschaftlichen Positivismus. Er formulierte 
als erster die dann für J1lhrzchme richrung­
wei::;cnde Forderu ng nac h vollstandigcr Tren­
nung zwischen geltend em Recht, Rechtsge­
schichte und Rechtsphilosophie. Dabei kam 
er zu I:cststellungcn, die an positivistisc her 
Kähe nichts zu wunschcn übrig lassen - wi e 
etwa die von ihm ganz ernsth~l.fr erörterte 
Frage, ob die Wied ercinfuhrung der Sklaverei 
von einem Juristen »:l.J5 positives Recht aner­
kannr ,( werden könne. 
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Der junge Marx hat denn auch HlIgo$' po~i­
tivistlsches »NarurreclH": mit kaustischen 
Kommentaren kriti siert (vgl. Fruhe Schriften, 
hr<g. H.-j. Lieber, P. FlIrrh, Stultgm 196" 

Bd. I, S. 198 H.). 
Okko Behrend<, ein spater .ehfolger Hu­
gos ;luf dem romani stischen Lehrstuhl in 
Gottingcn, dem auch die reich kommentierte 
Nellhcrausgobe von Gibbons Schrift in Bu­
gos Ubcrserzung zu danken isr, beronr dem­
gegenüber, Hugo h:'lbe mit seiner Philosophie 
des pO.'iiliven Rechts .. nichts andl.'fcs k-isten 
wollen als begriffliche Formen (ur die Walw­
nehmung jeglicher Inhahe bereitzustellen«. 
Also h3be er auch die l' ;urisrische Moglich­
keü der U nfreyheit« umst:lnoslos bejahen 
können, w~nngleich er bei der Frage. ob die 
Wiedereinführung der Sklaverei rechlspoli­
risch rat,s ;'l1l1 sei. dies im Ergcbnis für '. nicht 

nötig und nichl wohl moglich .. erkbn. 
Solche Thesen müssen nlln aiierdings auch 
schon 1799, dem Er5cheinungsj:lhr der z.wei­
ren Auflage scines »Narurrechts« , provoz. ie­
rend gewesell sein - und ZW:1r '\lIch dann, 
wenn man bedenkt. d.ß die Sk laverei seiner­
zeit j, längst noch njeht uberall abgeseh.fft 
war. Aber selbst Robb(·spierre I""c schon das 
,, /'ohJc P~thos« dcr Dcc.:laration von 1789 kri­

tisiert, weil die Menschenrcchte eben nur fur 
das französ ische ", Mutrerland«, nicht ~bcr fur 
die Kolonien und ihre Skl~ven gelten soH­

ten. 
Bugo, dem seine Kritiker alle, Mogliche -
sogar "Communismus(,l - vorgeworfen ha­
bl'n, scheint mithin vor allem Cln freund so­
phistischer Gcdankcnspiele gcwesen zu sein, 
ein r~chtsphilosophischer Skeptiker. Sicher­
lich war er dabei alles andere ,,15 ein Revolu­
tionär, wohl aber einer, dem es gefiel, unge­
wohnliche Gcd:tnken zu formulieren. Bei sei­
nen Ausfuhrungen uber die nRatsamkeit der 
Sklaverei .. ha t er sich daher auch nicht gc~ 

scheut. die sondcrb~rstcn Arg'umcnte anzu· 

führen. Er schreibt beispielsweise, .. im Inter­
esse wl·niger blutiger Kriege", konne es 
Zwcc krnJßigkcilsgninde d<lful' gehen, einen 
Teil der Menschen in Sklaverei oder Leibei­
genschaft zu halten; so wurden naml i h die 
Unfreien »von den Waffen f.rngehalten . lind 
konnlL'J1 daher au eh Olein Soldi'ltCI\ \vcrdl'n, 
So ,bsurd dieses Argument angesichts der 
Scildncr-Kricgc oder '''ge ichrs der :l uch 
noch zu Hugos Lcbzeiren ubIichcn Aushe­
bungs-Jagden auf Rekruten gewesen sein 
mag, C ~ illu striert die Sophisterei c jl1CS philo­
sophischen Querdenkers, 

Ebl:l1sowcnig hat sich Hugo gcscheut, den auf 
Veränderung !iinnenden Konsticutionalistcn 
sejner Zeit die Suppe zu versalzen. Von ihm 
namlich stammen die I809 formuliarcll und 
höchst sonderbaren Gedanken 7.\:1' v(, rias­
sungskonrinuitat. Hiermit wandle cr si..:h ge­
gen unruhige Schwarmgeister, die mit ft:vo­
lurionarcm Eifcr (-il1c n("u e konsrirutionclle 
Ordnung installieren wollten. Hugo schrieb 
d:J.ll1als: .. Dte beHehende Velj;uszmg kann 
mein 1m Wege demokratischer Mehrheil$be­
schlusse gearldert 'u)crden, W(~" dI r v ergange­
nen Gener(llionen des Volkes hlerlll ebenfalls 
Ihre Strmme abzu,geben haben; da dIese aber 
an der Ausubung Ihres Rechts 1ierhindeTt smd

j 

mUHen Ihre Summen clls !nr die Erbaltung der 
bestehend,'n Slt'Wlsordnung ahgeg(;'bcn ge­
zahlt werden , .. - Mit solchen Argumenten 
ware freili ch selbst der Niedcrg:\ng und Fall 
von Anh:lh-Dessau nicht dauerh;1ft zu ver­
hindern gewesen. 
W," also jst eS gewesen, d" den jungen Hugo 
an Gibbons vicrundvierzigstem Kapirel ge­
fessclt hat? Ein Jahr zuvor hatte er schon 
Ulpians --Fr.lgmcnra.' cdiert, gleichzcaig ar­
beitcte cr an seiner Edition der Paulus-Sen­
lenZ('n, wahrend seine große I\rb(~il üb ... ' r das 
.. Jus civik antejustiniancum « erst in spatcren 
Jahren erschien. Hugos intensive Beschäfti ­
gung mit dcn Quellen des römischen Rcehts, 
die ja aus Ubcrlicferungsschiclucn stammcn, 
die teilweisc Jahrhunderte voneinander ent­
fernt liegen, mußten ihm wohl die ebenso 
knappe wie brilbnr formuli erte Kurzdarste l­
lung des kompl exen Gegenstandes bei Gib­
bon als bewundernswurdig erscheinen Jas­
sen. 
In diesen Sinne :lußcrte cr sich auch selbst in 
der Vorrede zu st.:incr Übersetzung und 

schrieb: .. D,.C Kurze des Bucbs nebst dem .. 
Umstande, daß der Ve lfaHer kem Rechlsge­
Ichrr.er /Sf, bar rmeh }}(wp!5tlcbhch be-wogen, es 
Z/4 I-fvcrs. clzen l eb hoffe, daß gCrtldc. deswe­
gen einIge Not/u!n In das große. mchtfl'lYiSl'­
sehe publu:um kommen werden, dm 'uiellelchl 
schon Lmmer gewunsdn hatte, von dem, was 
emen mein bloß SCl11rr Anzahl 1(.Jegen so be­
u·.du/lChe" Ted des gelehrten Standes be­
SelM[Ugl, C/Hlge Notizen zu. crhailen, w enn 
l1ur dte Furcht ~O r der j UnSfl ; cben GeiehrStlm ­
keil mdJ t war~." - Nun, die Furcht vor der 

.. juristischen Gelehrsamkeit'< i ~ t aLll:h heute 
noch weit vcrbrcirct, w:ihrC'nd d,"!5 lmcresse 
~n JoIo NQ[izcn vom römischen Recht- rapide 
nachgelassen hat. Denn das rom ische Recht 
b~schäfrigt heute ja schon l:lnge nicht mehr 
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dcn »gelehrten Jurisrensrand«. Wi e sollte es 
auch, da selbst die altspracbli chen Gymnasien 
inzwischen djs Griechische iast vollstandig 
lIf:d das LHcini.c; ( hc weitgehend abgesch,tfft 
haben? 
Bei modernen Juristen hält sich daher hoch­
stens noch eine vage Kennrnis, daß das gel­
tende RL'chl im r<>mischen Recht gewisse 
\'(/urzeln habe. W '.l.S es abcr im einzelnen damit: 
auf sich habe, das darf die heute Studierenden 
schon mangels ... Examcnsrclevanz« lIber­

haupt: nichl mchr imcrcsstcren. Dennoch 
möchte man gerade ihnen diese kleine Schrift 
empfehlen, denn es gibt eben - von seltenen 

Ausnahmen abgcschcn l - nur wenige Auto­

rell! die Rechtsgeschichte packend darz.ustel· 
len verstehen. 
Gibbon iSl jedcnf:1lls einer von ihnen, und 
Hugo nennt ihn dcsh:-db nieht nur einen 
Schriftsteller . ml! der Gabe, troekn.e Gegen­
stande angenehm zu behand('ln ~ , sondern er 
wundc~n sich auch d:1 ruber, daß dieser Mann 
so viel uber das römische Recht gelesen hatte 
- und zwar nicht erwa. ~'Hm Advocat zu w a­

den oder k un[uge Advomten IHH:t.I{bdden·~ . 

Hu go sieht in diesem SachvCThah auch einen 
Grund dafur, daß Gibbon ' W /(' so groß . Auf­
merkSdInk elf nuf den Ausdruck gewendet 
(hili). ohne semen Text In Anmerkungen zu 
ersaufen .. - kurzum: G ibbon schreibt weder 
das übl iche Kauderwelsch der Juristen, noch 
verliert sich seine Darsrellung im undurch­
dringlichen Labyrinth gelchrsamer Quellen­
kritik. 
Gibbon sinniert in seinem Abschnitt über den 
U nterg,ng der .ltcnJurisprudenz luch selber 
(br\.lb~rl warum juristische Schriften »nm-[ur 

w enige w rc!JlIg Hnd [ur nzeman.den unterhal­

<end. scien (5. 69) - Iur jemanden, der so viele 
romiscbc Juristcnschrift(' n gdc.:!icn hM wie er, 
eine allerdings bemerkenswerte Feststellung. 
Aber Gibbon ist cbell HiSlOrikcr und betont, 
der Werr juristischer Schriften hange von ih­
rer .. gegenwa rlIgen BrauchbarkeIt" 3b und er 
sinke ~auf eWIg. sobtlld dIe Neuerungen der 
Mode .. . oder d .. offemhehe Automat Ihnen 
dIese Brauchbffrkea en tzIehen "' . 

Wenn Gibbons Schri fl also kri,ischen Studie­
renden 7.ur Lektüre empfohlen wird, obwoh.l 
ihre l!o Br:mchbarkcir. weder augenfallig ist , 
noch damir gerechnet werden kann, d;lß 
hier 5roff rur Prufungsfr:'\gen enrnümm('n 

werden konnte, so hat dies einen einfachen 

J St. ~t "'''1 d.u l u n~ !;nducn~n(' Cu .. h \'on Uwe \'('cu'I, 
GI!-!C'hICh l ~ dt"s R~hu v(on d('n Fru hftJOnlC"n bu turn v" ... 
IfJ t \'o n M.lutncht, M und!C'" ( 11 fkck) 1997 

Grund. Die Leklure seines Werk~ rq~t d.\z\.1 
,m, auch über die barbarischen Wurn;n un­
seres Rechts nachz.ud\.·r.ken .• \n drei Beispie­
len aus dem Schuld- und dem I-.1milicnrecht 
soll das illuslriL,rt wL'fden. 
Die Beispiele - dito bL:ruchügtc Pcrso!1alhaf­
rung des Schuldner. aus dem Zwölftaielgcsetz 
und ocr Umfang der patria P(HL:s t .1S, .11:\0 der 
vaterlichen G ewa.lt gegenubn frau und Kin­
dern - werden dem unvorbereiteten I . ":::'I.~r 
kr<1H lind exolisch a schl'illcn, 31s lagen SlC 

in lang abgf: lebter :!; l'schichtli .. :hcr ferne. 
Aber sind !ii c uns wirkli(h '10 fern? Sind die 
Gedanken des Schuldne .. schutzes " Jer der 
Gleichberechtigung der l-:'''U oder des Schut­
zes der Kinder vor l)'ra.nnischem 1vIißbrauch 
durch den pater /anill,as histOrisch schon so 

tief in unserem Rl'chtsbewußtsein verwur­

zelt, da!! wir die gral1~amcn Regeln des alten 

romisehen Rechts ft.ir hisrorisch erledigt und 
überholt erklären könnrcn? 
Horen wir also Gibbl,lnS Schild erunv über die 
BeStimmungen der Zwölf Tafeln zur Per,o­
nalhaftung des Schuldners, der nicht bezahlen 
kann: .. Nach dem gerJCblhchen BeweIS oder 

dem Emgeslandms der Forderu.ng 'WtlrOJ. 

(dem Sc/"rldnrr) dreiß ig Gnad'lIlag. ge>tat­
t e l l ehe er zn du: Gewalt seines MlLburger5 (des 
Gla"lllgcrs) gegeben ward. In dessen haus­
hehem Gefangms wa ,'en zwolf Unzen Rw 
seme l.aghche Nahrung. Er konnte mit emer 
Kell e von f''"fulm Pfund GeWlchl gebunden 
wc~'den, lind dreImal zetgt.e man sem Elend 
offentheh at<{ dem Mllrkte, ",n das Mitleiden 
seiner Freunde J.md l.andsleute zu erregen. 
Am Ende von sechZIg Tagen ·ward dl<' Schuld 
durch Verhw des Lebens oder der Freiheit 
getilgt, der bankrotte Sclnddnf! r 'Ward f!1Hwc· 

de r gClort't. oder Jenseits des 7iber In auswar­

ttge Sklll"iJerel vc)-kau./t. \\'l0111 aber mehrere 
Glaublger gle.eh hartna"kig lind unerbltl.lieh 
waren. so konnten He semen Korper zn Stlfd:r 
hauen und Ihre Rtlche durch dtcsr sclJreckllchc 

Ted""g befnedlgen. DIC Verteidiger dieses 
'i1.1l1dcJl Geselz es habt'1J lla rau{ bestanden. 
daß e, sei". '"" rksnm sem mllßte, 11m Mußlg­
gange,. lind Belmg.,· von SeImiden (/bzuhal­
ten, die sie meht un Stande sem w l't,.dcn zu. 

bezahlen. Abel' dt" E,!ahrung mußte diewi 
hetlsamen Schrecken bald vertilgen, mdem SIe 

lelnw) daß nie ein Glaublger zu dz t!sf:.' r Ibm 
gaU l unm ll zen Strafe am Leben und an den 

Ghedem SICh eIIlschlDß. IV .. d .. Sitten der 
Romer allmahhch verfemcrt 7.i.;urden. so 
schaffte {/ll ch ,he Me!!5c"hehkw der Ankla­
ger, der Zeugen und der Richter das pell'lhcbl? 
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Geu lz buch der DectmVlren (der Verfasse)' 

tles Zwc;l[- Tttj d-Gesetzes) ab, und Stmf/osig­
keu w ar die Folge ubercnebener Streng" .. 

lind dlC' vC~'(lhctcn Blulgeselle schn-eb man 

hSlIg , 'vic/lclclJlllbcr mll Wllhrheu, dem GCl­

ste mcht parnzJScher, sondern komghcher Ty­
rannen zu. (S. r 28- [3 I) 

Also "ueh fur das Rech, der römischen Repu­
blik bereits längst abgelebte Bnrbarei, die oh­
nehin nicht zur Anwendung: kam? Demge· 
genüber e,-wahnt Cicero, das Zwölf-Tafel­
Gesetz. sei zu sciner Zeir noch von den Schul­
kindern auswendig gelernr worden. So fern 
und abgelebt kann die Bestimmung also auch 
in der römischen Republik noch nicht gewe­
sen sein. Und die mit Grausanl kciten solcher 
An gefütterten kleinen romischen Gehirn<: 
werden die Lektion wohl gel ernt haben. 
\Xlie sonst, wenn nicht mit solchen und ahn­
lichen Gcd<1nken, sollten die auf Triumphbo­
gen und Siege~s aulen verewigten rom ischen 
Heerführer und ihre Legionen :l.lIJ die H3nc 
v(H'bercitet worden sein, die sie benotigrcn, 
um dJS fmperi:lm RomalZl.tm z.usamm tnzu­
rauben? 
Das zweite Beispiel - diesmal zur patna po­
f.{!$las, der vaterlichen Gew;d l - beschreibt 
Gibbon in seinem Kapitel ubcr »Väter und 
Kindn .. , wobei nur die mannlichen Kinder 
gemcim sind, weil die Töchter nich[ z.ahlen: 
»Im Forum, im Senat e und Im Heerlager ~e­

naß der erwachsene Sohn etnes romlschell 

Bu.rgen ... die Rechte emer Person; m seines 

Vaters Haus war er dagegen nur emc Sache, 

und m:c!J den Gesellen stand er m derselben 

[(IaHe m-it den bewegücherz Gutern, dem Vieh 

und den Sklaven, dIe der Herr ganz nach 

Wtllkur v enulß ern und lcrstoren dlHfte, 

ohne 't'or irgendemem GertclJl auf Erden df!s­
w egen verantw ortizch zu sem. DIe Hand, wel­

che ihm (dem Sohn) den tag lichen Unterhalt 
rel thl.e, konnte dieses freiw rlhge Geschenk Zl~­

rucknehmen, \\,1"1 $ der Sohn wo' zrgend dllrcb 

Fletß lind Gillek e""'Mb, 'verlo,' Sich al!gen­
biickltch 1m Eigcflwm des Vaters. Von Ar­

mut oder vom G t' IZ gctncbcn, konnte der 

Hau svater auch sein e KIllder ebl!nm WH! seme 

SkLrveJl 't'eraußem. !'lach semem GutfIn­

den k onnle ein Vater d,e w ahrcn oder emge­

bt/deren fehlcr semer Kmder durch Schltlge, 

Hausgef angnis, Verbannung oder auch da­

durch bestm[ell, daß er " . ,mi' Land , elnekre, 
um dort 17111 seinen medrrgsrrn Sklaven In 

Kellen ZL( arbeiten. Die MaJf!5lal ewes ValerS' 

'rL'a r m·lt der Gewalt ubcr Lehen ,md Tod 

bewaffnet, und Bmp,ele von b{,mger AII'-

ubung dieses Rechts, dH~ of e gebdlrgt und nie 

bestrafe umrdenJ f mden stch m dt:n Jahrbu~ 

ehern Roms. _. IV. d,,- Alter noch St_"nd, nicht 
dle Wurde des C Ollnf!a[S, noch du: Ehre ew es 

Tnumphs komncJl den erSlen Alann im Sraate 

von den P[/rehten kmd{,eher Unt. l'wurftgkeu 
befrelen. « (S. 79- 82) - arch;1ische Rcchts:drcr­
tümer, die mir unse rem aufgckJärtl'll Rechts­
vcrst.lnde nichrs mehr zu run haben? Oder 
vielleicht doch die, zwar verdorrten) Wurzeln 
eines abgelebten, in tiefsten Schichten ::tber 
immer noch fortwirkenden Rechtsbewußt­
seins ? 
Das dritte Beispiel beLrifft die Stellung der 
Ehefrau des Römers; Gibbon beschreibt sie 
so: . Die Erf,dmmg hol' gelehrt, daß Wdde d,e 
Ty rcwnen des w elbhchen GeschLechts Sind und 

daß dze L:tge der Frarumpersonen gl!'Wohnhch 
durch du: \l(!}femerung des gcselft.gcn L. cbr:m 
gemIldert 'Wird. ... Lykurg (sagellumwubener 

Geselzgeber ·von Sparl,'1) halle dIe Zeit der 

Ehe[al"gke>l }JlnaufgeSEI7I. Nllm a (Pompr­
Iws, sttgenhaI!(!Y N achfolger des RonwbtS 

und zw eiter Komg der Stadt Rom) be~·ltmmte 
He auf das zarte A itervOH l 'wolf Jah"en, damtr 

der romlSche Ehemann eIn reines gehorsames 

kfadchen nach semem Wdlen SI ch Crllchen 

kbnne . ... Ein t w eder vernunfttge noch hub­

sche Fiktion des Geset z es gab der Hausm~(tlt:r 

- dies W(/ r rhr ergcntlrchcr N mm! _. die sonder­

bilren EI,genschllftel1 eUl(!r Sc!JW(!51e'-lhrer ei­

genen Kinder lind emer Tochta Ibres Ehe­

mannes oder Herrn, deI" du' ganze Fülle der 

v,·, r.crlicben Gewalt ,.,ber sie- erhielt. Durch 

sem Urlf.nl oder n'lCh seiner Laune '~i)llrd ihr 

Betmgen gehr/hg, oder getadelt und best.raft. 
Er Nbte . . , die GeYlChtsbarkcu uber Leben 

und Tod aus, ~/JJd mim gestattete, dl!ß dzes 

1m Fa!!e der TnmkeHhell oder des Ehebruchs 

1m eigentlichen Smne des \VorB geschah. Dze 

Frau cr-.... Jarb und erbte nur Zl~m Vorleile Ihres 

Henn, lmd 511: 'i.v'ard so deuth ch dIs eint Sache 

- mch, als eine Person - angesehen, cLlß, wem1 
der ursprunglrciJe Rechtsgnmd (also der E"e­
kontrakl) Iehlce, das Recht auf Sie, W H? {tuf 
andere b f?'wcghch e Dinge. dm'ch deN Ge­
brauch und BeSItz m Jahresfrist (!Pwo rben 

'Werden konnle. Da du! Vu,lwerberel 1(11 -

brk,mnt UhV; konnte der Ehemann a!!erdings 

me eu'H.' schonen' ode)' geliebtere %1,,.Ic ttc Frau 
m sem Bell aufnehmen. Auß er der Ein­

'f.vilhgung der ParteIen, 7.ene es dem Wesen 

Jedes v ern fm!llgeu Vl!rlrags nllspnchl, [ or­

derte dIe "om/sche Ehe ,w eh du! v orht'rge­

hende Brllrgung des Va te rs. . Selb,t Raserer. 
hob dle NOl1i.JClIdlgkea semer Emwllltgl.mg 
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mclJl. volhg auf. In den aLLesren Zellen vante Hausarbeiten die Semesterferien an.ful-
konnc(' em Vater seme Kmder verkaufen, Icn - ,Gibbons .. u merh:lltS:lmcs~ Buch selber 

und auch seme Frar·, rechnete man unter seme 

Kmder. - (5. 86- 93 ) 
Mit diesen Beispielen soll <:,s sein Bewenden 

haben. Sie mogen die studierende Jugend be­
stimmen - wen n ni c.ht" gerade exanlcnsrcJe-

Martin Borowski 

zu Hand zu nehmen, um sic h ein eigenes 

Urteil uber die römisdlrcchtlichcn Wurzeln 
unseres heutigen Rechts 7.U bilden. 

C. U. chmznck-G,,,,"vI<' 

Grundrechte als Prinzipien 

Die Unterscheidung von prima facie-Position und 
definitiver Position als fundamentaler Konstruktionsgrundsatz 
der Grundrechte 

Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind 
Grundrechte in erster Linie Abwehrrechte des Bürgers gegen den 
Staat. 
In den letzten 25 Jahren haben Rechtsprechung und Literatur weitere 
Funktionen entwickelt, insbesondere staatliche Schutzpflichten, so­
ziale Grundrechte und Rechte auf Organisation und Verfahren . Dem 
ständigen Anwachsen grundrechtlicher Gehalte hielt die systemati­
sche Analyse nicht Schritt. Dogmatische Behandlung und Prüfungs­
folge sind unklar und umstritten. Ähnliches gilt für Gleichheitsrechte. 
Der Verfasser zeigt auf, daß es einen Konstruktionsgrundsatz gibt, 
der allen Grundrechtsfunktionen zugrunde liegt: die Unterscheidung 
von prima facie- und definitiver Position. Anhand dieser Unterschei­
dung, die auch konstitutiv für das sogenannte »Eingriffs-Schranken­
Schema« ist, weist er nach, daß die gesamte Grundrechtsdogmatik 
auf einheitlichen Strukturen beruht. Über die theoretische Analyse 
hinaus schlägt die Studie praktisch anwendbare Prüfungsfolgen vor. 
Das Werk richtet sich daher nicht nur an die Wissenschaft, sondern 
auch an alle an fundamentalen Fragen der Grundrechtsdogmatik 
Interessierte in Praxis und Ausbildung. 
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