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Mindien 1969/70

Die Einfiihrung ia das Privatwrecht in
3 Taschenbiichern von Thilo Ramm, Ordi-
narjus fiir Biirgerliches Recht und Arbeirs-
reche in Gieflen, erhebr laur Verlagskom-
meatar den Anspruch, nach »Anlage und
Zwedsbestimmung< eine neue Konzeption
zu verwirklichen; im Lernbuchreil be-
schreite sie einen neuen pidagogischen
Weg und nehme jpsgesamc »ein Stiick
Studienreform vorweg<. Dem Anfinger
soll »das Eindringen in die ihm bisher
unbekanonte Welt des Rechts« erleichrert
werden, mcht zulerze dadurdy, daf er das
»Reche in seiner historisch-politischen Be-
dingtheic verstehen« lernt (Einleitung des
Aurors, S.V). Ausdriidklich wendet sich
Ramm immer wieder gegen die unpoli-
vsche Jurisprudenz (11, 88) »Auf die
wissenschaftliche Zielsetzung, die Rechts-
entwidklung kritsch zu erfassen, sind
die didaktischen Bemiihungen ausgerich-
tet« (V).

Dieser proklamierte Anspruch mag Hoff-
nungen wedken, insbesondere dort, wo der
Ruf des Aurors als kritischer Acbeitsreche-
ler, der die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts und die herrschenden Lehren
zum kollekciven Arbeitsrecht scharf krici-
siert, noch nicht durch die genaue Be-
schiftigung mic seinen Arbeiten relariviert
ist, und vielleiche auch dorr, wo seine
Bemiihungen um Studienreform noch niche
als technokratische Disziplinierungsver-
suche erkannt sind. Auf diesem Hiaoter-
grund wird eine kritische Einschitzung des
Werkes versuche. Wir wollen der offiziel-
len Rezensaiile nicht vorgreifen und dar-
auf verzichten, einen uns im Ergebnis als
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falsch erscheinenden Ansarz durch formale
Kritik der zahlreichen Fehler, stilistischen
Unebenheiren, Schwichen des Aufbaus
und der Darstellung, wie sie bei Erstauf-
lagen zwar niche iiblich, aber auch nicht
allzu selten sind, zu diskreditieren.

Die Arbeit ist durchgingig aufgeteilt in
einen Grundrificeil, in dem die Ansicht des
Autors, in der Regel ohne Nennung der
Gegenmeinungen, abgehandelt wird, und
in einen erwa gleichstarken als Lernbuch
bezeichneten Anhang, der der Gliederung
des Grundrisses folgr. Das Lernbuch ent-
hilt Wiederholungsfragen, Literaturanga-
ben, Fille, Materialien, Problemdarstel-
lungen und Hinweise zur »Technik des
Recheswissenschaftlichen  Arbeitens«. Diec
Materialien enthalten ausfithrliche Zirate
aus den Motiven zum BGB und den Ne-
bengescrzen, Beschreibungen der Entste-
hungsgeschichre und in geringerem Um-
fang theoretische Darstellungen, die
durchweg so alt sind, daf bei der Auswahl
offensichclich die Scheu vor Verhandlun-
gen um Nachdruckrechte eine Rolle ge-
spielt haben diirfte. Problemdarstellungen
enthilt das Lernbuch zu den meisten, je-
doch nicht zu allen Themen des Grund-
risses. Auswahl und Umfang werden ent-
scheidend durch den unten inhaltlich
erorterten  Problemhborizont des Autors
gegeniiber juristischen und gesellschaftli-
chen Fragen beeinrrichtgr. Zu politischen
und Skonomischen Fragen werden keine
Materialien gegeben, die geeignet wiren,
die Theorien des Aurors in Frage zu stel-
len. Dem Haupeeeil, der sich mit dem
eigenrlichen Biirgerlichen Reche beschiftigr,
ist ein fast den ganzen ersten Band um-
fassender Einleitungsteil vorangesrellt, in
dem der Autor seine rechustheoretischen
und  gesellschaftlichen  Vorverstindnisse
entwidkele.
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Kern des Ramm’schen Rechtsverscindnis-
ses ist sein Verfassungspositivismus. Damit
will er nach eigenem Bekenntnis keine
neue Methode kreieren, sondern lediglich
den Gedanken ausdriicken, daff alle Be-
reiche des Rechts von der positivistisch
ausgelegten  Verfassung  durchdrungen
werden sollen (747). Dadurch soll die
Synthese (104) von liberalem Prinzip,
charakeerisiert durch vier Grundgedanken:
Gleichheit, Freiheit, Privateigentum und
Werttbewerb, mit dem Sozialstaatsprinzip,
die das Grundgesetz angeblich als Grund-
entscheidungen enchile, auf das Privar-
recht einwirken und dessen sgeistige (!)
Neuocrientierung« (104) bewirken. Das
Grundgesetz wird als der »Allgemeine
Teil des gesamten Rechtse, der die »un-
mictelbar  verbindlichen Entscheidungen
fiir alle Rechtsgebiete« (86) sei, aufgefafle.
Die Rechtsordnung auf sklarex und »ein-
fache Grundprinzipien... zusammenzu-
fassen«, »wie sie sich in den Grundrechten
und im Sozialstaatsprinzip des GG dar-
bieten« (754), hat [. Ramm den doppelten
Vorteil, dafl dadurch dem Anfinger der
Rechesstoff einfach dargeborten (754) und
endlich das »Anliegen des demokrartischen
Staates« erfiillt werden kann, sdem Biir-
ger den Zugang zum Recar zu ermégli-
chen« (754).

»Als Norm der Normen kann das
Grundgesetz nur aus sich und nicht mit
Hilfe auBerverfassungsrecutlicher oder
vorkonstitutioneller Kriterien ... verstan-
den werden« (87). »Die historische Zuord-
nung der Verfassung ist nicht Sache des
positivistisch arbeitenden Juristen, sondern
des Recheshistorikerse (286). Ein derartig
rigider und realititsblinder Normadvis-
mus miiflte, konsequent vertreten, an den
nicht mitreflektierten Zwingen der Reali-
tdr zerbrechen. Dieser Gefahr gegeniiber
hilt sich Ramm mit einem bewihrten
Weichmacher: er paflt das Recht den For-
derungen der Realitit mit Hilfe einer
Ceneralklausel an. Brauchbares Instru-
ment ist ithm die Sezialstaatsforderung.
Da sie nichc bestimme sei (95), wird sie,
streng begriffsjuristisch, mit Hilfe anderer
Kodifikationen {solchen immanenten Nor-
men, wie: Art. § GG — Schucz von Ehe
und Familie = oder der europiischen Sozial-
charta) ausgefiille, bzw. dem Geserzgeber
zur Dezision gestellc (96 £.). Lerzeres ist
fiir Ramm wohl schon allein deshalb niche
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problematisch, weil er glaubr, dafl der frei-
heidich demokracische Geserzgeber prak-
tisch niemals die »Grenzen der Geredhtig-
keit irgendwo iiberschreitet« (87).

Die Ambivalenz von Emanzipation
und Integraton, die das Sozialstaatsprin-
zip beinhalter, wird zugunsten der Inre-
gration entschieden. Die Gegentendenzen
in Ramms Buch sind schwach, weil sie
inkonsequente oder véllig absurde Kon-
struktionen enchalten. So bebaupter er
beispielsweise, iiber das Sozialstaatsprin-
zip konnten — allerdings wohl nur, solange
der Bundesgeserzgeber keine Regelung ge-
troffen hat (103) ~ Normen der Linder-
verfassungen wie das Aussperrungsverbot
der Hess, Verf, zum Grundgesetzrang auf-
gewerter werden. Teilweise weiche er unter
einem sozialromantischen Drang, der an-
gesichts der staatsmonopolistischen Reali-
tit merkwiirdig naiv wirke, von seinen
eigenen Prinzipien ab, die dem Juristen
die Ausfillung des Sozialstaatsprinzips
nur in »uomitteibaren Notfillen< (106)
oder in hinreichend geregelten Bereichen
im Wege der Rechtsanalogie erlauben, um
zu Ergebnissen zu kommen, die sowohl
die juristische Methode als auch die Reali-
it von Justiz und Geseilschaft grob
vernachlissigen. So glaubt er allen Ern-
stes, dafl der Sozialstaat das angeblich
»liberale Prinzip minimaler Gewinnerzie-
lung« (487) in der Wirtschaft bis zum
vélligen Gewinnverzicht fortentwidsceln
kéone — womit er auf das Niveau einiger
paiver Frithsozialisten zuriidcfille, die
noch nicht wuflten, dafl die sozialen Pro-
bleme nicht durch Asfreilung der Ge-
winne, sondern durch gesellschaftliche
Kontrolle iiber Investitionen, die ohne
Gewinne gar nicht mdglich wiren, geldst
werden miissen —, oder dafl § 831, I S. 2
wegen VerstoBes gegen das Sozialsraars-
gebor nichrig sei (469). Die Phrase von der
Staatszielbestimmung durch das Sozial-
staatsprinzip ist auf der Basis des Ramm’-
schen Verfassungsverstindnisses, in dem
das Sozialsraatspriozip niche historisch
aus den Forderungen der Arbeiterbewe-
gung und den Bedingungen ihrer Durca-
setzung nach dem II. Weltkrieg kon-
krerisiert wird, eine Leerformel (wenn
er auf S. 96 sagr, dafl bei Konkretisierung
des Sozialstaatsprinzips »ausnahmsweise
die Entstehungsgeschichte« herangezogen
werden diirfe, so meint er damit wohl nur
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die Linderverfassungsnormen, die die Eart-
stehuagssituation in etwa wiederspiegein).
Der Haupevertreter eines bistorisch gefiill-
ten Sozialstaatsprinzips, Wolfgang Abend-
roth, wird nicht zitiert und sogar aus der
ansonsten vollstindig aufgefiihrten Auro-
renliste des von Forsthoff herausgegebenea
Sammelbandes, »Rechrsstaatlichkeir und
Sozialsraatlichkeite gestrichen (297).

Das Ramm’sche Sozialstaatsverstindnis
unterscheider sich im Ergebnis prakusch
nicht von demjenigen reakrtionirer Verfas-
sungstheoretiker, die das Sozialstaatsprin-
zip als Blankertnorm auffassen, jedoch
niche bestreiten, dafl der spitkapitalistische
Staar, iiber dessen Funkuon sie sehr viel
realistscher als Ramm denken, gewisse so-
ziale Aufgaben (ibernehmen miisse, um die
unterprivilegierten in die »Gemeinschaft«
zu integrieren. Die Integrationswirkung
des Rammschen Sozialstaatsverstindnisses
ist freilich gréfler, weil er, indem er den
Sozialstaatsanspruch nicht verdringt, son-
dern systemkonform ausbaur, das Beste-
hende mict der Aura des sozialen Fort-
schrites umgibt,

Wenn Ramm politische Jurisprudenz pro-
pagiert, dann meiac er damit niche, daf
die Verfassung in ihrem politschen Zu-
sarnmenhang begriffen und interpretiert
werden mufl, denn an der WRYV beklagr er
gerade, dafl ihr »Kompromiflcharakeer«
zur Polidsierung gefiihrt babe (752). Poli-
tisierung, wie Ramm sie wiinsche, hat fiir
ihn zweierlei Zielrichtung zum einen in
der sogenannten Rechtsanwendung und
zum anderen in der von dieser abgetrenn-
ten »Rechespolitike. Die Rechtsanwendung
ist deshalb politisch weil sie Normen, die
sie ohne Riicksiche auf die gesellschaft-
lichen Bedingungen aus abscrakren Verfas-
sungsprinzipien herleiter, mir polidscher
Wirkung durchserzen soll. Die Basis ist
niche die Analyse der Realitit, sondern
das screnge begriffliche Denken, das sniche
zum schlechtesten Erbe des deutschen Ju-
risten« zihlen soll (88). Ohne deren An-
satz prinzipiell in Frage zu stellen will
Ramm das Trauma von der unpolidschen
Jurisprudenz durch den umverfrorenen
Machtanspruch  des  Subsumrtionsidioten
kompensieren, der die Realitit nach ab-
strakten Normen zu modeln beanspruchc.
In der Redhtspolitik, uncer der Ramm Ein-
wirkung auf die Gesetzgebung verstehr,
sieht er, obwohl sie lingst von den Juri-

sten in den Ministerialbarokratien mono-
polisiert ist, »neue Aufgabenbereiche fiir
den Juristen«, in die er »seine methodische
Schulung, seine Fibigkeit zur objekdvea
Analyse als wichigste Mirgift fiir die Auf-
gabe der Rechtsgesualtung einbringt. Dean
dadurch vermag er dazu beizutragen, dafl
die Erkenncnis des Wirklichen (sic!) und
des Notwendigen (!) mit maximaler Ra-
cionalitit erfolgre (759) — hier produziert
eine ihrer gesellschaftlichen Basis entfrem-
dete Jurisprudenz nun vollends Omnipo-~
tenzphantasien, um ihren Selbstwertdefeke
zu verdringen.

Sein eigenes Gesellschaftsverstindais, das
Ramm wohl als Beispiel dieser smaximalen
Rationalitit« ansehen diicfte, encpuppr sich
als in sich widersprichliche Kombination
vorwissenschaftlicher psydhologistischer Ge-
sellschaftsmeraphysik (117 ff.) mic ebenso
irrationalen  Typisierungsversuchen der
»objekriven Encwidklunge, die die Wirk-
lichkeit quasijuristisch unter unabgeleitete
Idealtypen subsumiere. Die Zwinge, die
den Juristen am wertfreien Verstehen des
reinen Inhales der Normen hindern, sind
nach Ramm nur durch die zufilligen
Eigenarten der Individuen bedinge, die es
zu beherrschen gilr. Dabel werden die Er-
gebnisse nicht nur materialistischer, son-
dern auch positivistischer Erkennenis- und
Wissenschaftstheorie der lezten hundert
Jahre souverin ignoriert. »Ob die Juristen
willens und fihig sind, ihre individuellen
Apsichren zu unrerdriidsen und in emem
... Objekdvierungsprozefl den Inhale der
Verfassungsentscheidung zu  konkretsie-
ren« ... ist nach Ramm »in erster Linie
eine Frage des Willens«. Und er finrt fore:
»Im Grunde gipfelt die Auseinanderset-
zung in dem Problem, ob der Individua-
lismus schon iiber die Phase hinaus gegan-
gen isr, in der das Individuum noch zu
einer Unterordnung unter das Allgemeine
bereit war oder ob es sich verselbstindigt
und selbstberrlich aufrritt und damit auch
die bestehende Ordnung zerstért.. .«
(752). Dafl der kompromifllose Kridker
faschistischer Gemeinschaftsideologien des
BAG hier in den gleichen Jargon verfille,
dokumentiert die norwendige polidsche
Schizophrenie eines gesellschaftsblinden
formalen Kririzismus.

Neben den Einflissen der menschlichen
Psyche auf die Geschichre, Gber die der
Autor, unbekiimmerc um die Ergebnisse
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der einschligigen Forschungen der lerzren
100 Jahre und ohne den leisesten Versuch
eines Beweises oder auch nur einer Begriin-
dung, daherschwadroniert, (»Se werden
Menschen, dic nicht frei sein wollen die
Fretheit dazu benutzen, sich einer neuen
Herrschaft zu unterwerfen« — 119) kommt
es auf den »objektiven Prozefie, wie Ramm
in ausdritcklicher Distanzierung zu Marx
(304) meint, kaum noch an. »So hatten
Marx und Engels den historischen Prozefl
als Entwicklung der Produktivkrifte an-
gesehen. Und diese Perspektive war fiir
die 4oer Jahre des 9. Jabrhunderts eine
mit Hinden zu greifende Wahrheic. Die
revolurionire Encwidklung der Produkuv-
krifte hat in der Tart die bisherige reche-
liche Ordnung in Frage gestellr, doch wird
auch diese Umgestalrungsphase abgeschlos-
sen werden. Danach aber konnen wieder
die geistigen Fakroren eine Unabhingigkeit
oder sogar ein Obergewiche iiber die mate-
riellen erlangen« (1z2). Dafl die Revolu-
tonire Entwidklung, deren Ende er hier
sieht, {iberhaupt begonmen har, bezweifelt
er schon eine Zeile spiter: »Weiterhin
kann gefragt werden, ob und inwieweit in
der Geschichte grundlegend neue Fragen
aufrauchen oder nur bereits vorhandene
Probleme eine zusdrzliche Dimension er-
halten. So hat beispielsweise die Gefihr-
dungshaftung fiir Tierhalter bestanden,
bevor sie fiir die Technik einen neuen er-
heblich grofleren Anwendungsbereich cr-
hielc. ...So gesehen bieter die Geschichte
wenig oder {iberhaupr niches an inhaldich
neuem, die Encwidilung verschiebt aur die
bisherige Gewichrunge« (rz2). Den hierin
enthaltenen Gedanken oder ewigen Wie-
derkehr des Gleichen, der von Nietzsche als
Standardklischee jeder reaktioniren Ideo-
logie eingefiihre wurde, bescitige der
Autor in seinem Schlufiworr ausdriidklich
(ohne den Widerspruch zu seiner Sozial-
staatseuphorie zu hemerken), wenn er sich
iber den »naiven Glauben« an eine »Ho-
herentwidtlung« von Recht und Gesell-
schaft mokiere (747).

Konsequenterweise kann der Autor die
Encwidklung des Rechrs niche als Bestand-
tell des historischen Prozesses erkennen.
Die typisierten vier Sdulen, von demen aus
er heansprucht, das gesamte Privatreche be-
greifen zu kénnen (10): Gleichheir, Frei-
heir, Privateigentum und Wettbewerb,
werden als abstrakte Prinzipien aufgefalic
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Wie sie sich zu den mareriellen Interessen
des Biirgertums verhalten, bleibt im Dun-
kei. Folgerichtig ist er nur zu der insoweit
trivalen Einsichr fihig, dafl es einen Zu-
sammenhang zwischen Birgertum und Li-
beralismus gibt, was ihn andererseirs nicht
hindert, auch ein »vorindustrielles liberales
Rechte (56) einzufiihren.

Nach dem bisher Gesagten ist es wohl niche
mehr erstaunlich, daf die Auslassungen
iber Wettbewerb nicht die geringsten dko-
nomischen Sachinformadonen enthalten.
Dabei miiffite man auch von einem Niche-
sozialisten erwarcen, dafl er die Monopo-
lisierungstendenz in der Wirtschalt und
deren Einfluf} auf den Werthewerb zumin-
dest als Problem sieht. So triefen die ent-
sprechenden Passagen vor mneoliberaler
Apologetik wie der folgenden: »Die Lei-
stung wird zum billigsten moglichen Preis
angeboten. Hierin liegr die soziale Wir-
kung (von Ramm durch Schrigdrudsc her-
vorgehoben) des Wertbewerbs. So gesehen
ist der Wettbewerb mit dem Gleichheirts-
prinzip verbunden, und zwar dber die
Rechusgleichheic  hinausgehend mic der
Vorstellung der annihernd sozialen
Gleichheit« (46). Dafl trotz Wetthewerb in
der BRD kleine soziale Gleichheitr herrschr,
erklirt er schlicht damir, dafl die Srarc-
chaacen bet der »Einfithrung des Liberalis-
mus« niche gleich waren (46).

Der lobenswerte Versuch, die der juristi-
schen Praxis und der sozialen Wirklichkeic
nicht entsprechende Einfihrung in die pra-
zisterne BGB-Dogmatik von totem Ballasc
zu befreien und durch wirklichkeitsnihere
Regelungen des Wertbewerbsrechts, der
Immarerialgiicerrechce und des Arbeies-
reches zu ersetzen und zu erginzen,
filhre im Zusammenhang mit den Ramm-
schen Grundverstindnissen nicht zu tefe-
rer Einsicht in die Zusammenhinge, son-
dern ist geeigner, weil Probleme stindig
normarivistisch abgeschnitten werden, die-
se zu bloddieren. Ehenso unfruchebar hleibc
der permanenre Vergleich simtlicher BGB-
Regelungen mit encwsprechenden Regeln an-
derer europiischer Zivilgesetzbiicher (u. A.
Cc, ABGB und ZGB). Was durch diesen
»internationalen Rechisvergleiche ausge-
driidct wird, ist die Trivialicie, daf} sie
alle Ausdrudc dhnlicher gesellschaftlicher
Koastellationen sind. Die differierenden
Regelungen stehen als interessante Aus-
schmiickungen neben den deutschen, ohne
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dafl  versucht wird, Uncerschiede aus
der besonderen historischen Entwicklung
der Linder konkret zu erkliren, um dar-
aus erwa hermeneucische Hilfen zur Ein-
ordnung der BGB-Regeln zu erhalten.
Wegen der fehlenden ctheoretischen Uncer-
mauerung steigert er lediglich die Serapa-
zen der Leksiire fiir den Anfinger, der
sich beispielsweise im § 35 (»Bedingung
und Befristung«) durch drei Seiten unver-
stindlicher Aneinanderreihungen auslindi-
scher Regeln hindurcharbeiten mufi, bis er
beiliufig auch nur den entsprechenden
BGB-Paragraphen erfihre.

Quantitactv iibertreffen die Zumurungen
des Rammschen Buches wohl kaum die in
Lehrbiichern zum BGB allgemein iiblichen.
Allen anderen Lehrbiichern des gleichen
Gebietes ist das Rammsche Werk wohl
dadurch iberlegen, daf} es die herrschende
Dogmatik in Frage stellt, (von welcher un-
sinnigen Theorie her auch immer) und da-
mit zu einer sonst nicht Gblichen kritischen
Behandlung verschiedener Redhesinsttu-
ten kommrt. Bemerkenswert sind insbe-
sondere die Ausfilhrungen zur juristischen
Person, zur Problematik des Personlich-
keitsrechts und zum »Rechc am einge-
richteten und ausgeiibren Gewerbeberricba.
Wobei es wohl kein Zufall ist, dafl
die beiden letzigenannten Gebiete unter
maflgeblicher Beteiligung eines Assistenten
(was erfreulicherweise, encgegen der iib-
lichen Gepflogenheit professoraler Aus-
beutuagsprakeiken, jeweils vermerkt wird)
zustandegekommen sind. Ramms krude
Gesellschaftstheorie ist zwar keine Hilfe
bei den Bemiibungen, den Zusammenhang
zwischen Gesellschaft, Sraac und Rechr zu
erhellen, andererseits kann sie aber wegen
ihrer eklatanten Inkonsistenz bei auch nur
mirrelmiBig begabten Studenten wohi
kaum schlimmeres als Verwirrung anrich-
ten.

Gefihrlich ist jedoch die Verfassungs-
euphorie, die wahrscheinlich nahtos an
entsprechende Priformarionen bei den
studentschen Lesern ankniipft und durch
thre Verbindung mit Ramms normativi-
stischer Interpretacionstheorie, den Zu-
sammenhang mit der Realitit wahrschein-
lich viel wirksamer verstellt als das iber-
kormumene Lehrmarterial.

Es blethc zu hoffen, dafl der Versuch der-
artiges Studienmaterial als obligarorische
T.ektiire in einem zum Paukbetrieb arefor-

miecten« Studium einzufiihren, wie es der
Auror in seinen Beirrdgen zur Studienre-
form vorschligr, scheitern wird. Dem
vorliegenden Werk kann man leider niche
wiinschen, dafl es thm gelingr, diesen, trowz
stromlinienférmiger Verkleidung mic in-
halclich entleerter Terminologie kritischer
Gesellschaftscheorie, reakcionirer Inhale,
durch den Gegenwind der demokratischen
und sozialistischen Bewegung an den Uni-

versititen zu lavieren.
Friedbelm Hase, Horst Witzel

Juristische Analysen (JurA), Hefl r und 2,
r. Jabrgang, November/Dezember 1969,
Verlag Gehlen, Bad Homburg v.d. H,

Mit der Herausgabe der JurA durch den
Verlag Gehlen erscheint nunmebr das vier-
te juristische Periodikum (neben: Zeit-
schrift fiir Rechespolitik, ZRP; Kricische
Justiz, KJ, Juristische Arbeitsbliceer, JA)
tnnerhalb von r4 Monaten peu auf dem
Markt — ein Symptom dafiir, wie wenig
die rraditionelle Rechwswissenschaft sich
ihrer noch gewif isc; denn im Verstindnis
aller Bereiligten sind die diversen editori-
schen Unternehmungen motiviert durch
die Bewegung, ja Krise, in der die Juris-
prudenz sich befinder. Doch an der Diskre-
panz von Anlage und Selbstverstindnis
der Zeitschriften zeigt sich zudem, in welch
unterschiedlicher Weise diese »Bewegunge«
sich begreifen [ift: Wihrend die ZRP
ithren Stoff im wesentlichen projektierter
bzw. intendierter Geserzzebung entnimmr,
versucht die K] Recht umfassend als Poli-
tikum zu begreifen. Gapz anders dagegen
der restringierte Anspruch der JA, die die
Fragwiirdigkeit der heutigen Jurisprudenz
lediglich als Problem didakrischer Ver-
mictlung von vorgegebenen Inhalten er-
fassen.

Auf ihnlich formaler Ebene bewegen sich
auch die Intentionen von Verlag und Her-
ausgebern der JurA: »Zwedk dieser Zeirt-
schrift isc die Zusammenfassung« (unver-
Sffentlichter Textentwurf von D, Hubn,
einem der Herausgeber). Was die Redits-
wissenschaft »bewegte, ist in diesem Kon-
zept nur als quantitatives Stoffproblem
begriffen. Hier Ubersicht zu schaffen stel-
len sich die JurA zur Aufgabe.

Qualitariv. Neues sucht man in dieser
Zeitschrift denn auch vergehends. Lediglich
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die Tediniken der Zusammenfassung wur-
den kumuliert: Rechesprediungs- und Lite-
raturiibersichren sollen — laur Verlagspro-
gramm — regelmiflig erscheinen; die ein-
zelnen Hefte sind je einem Rechisgebiet
gewidmer, wobei erfreulicherweise das iib-
liche rigide Scherna: Privat-, Straf- und
dftentliches Rechrs einer Aufreilung nach
Funktionsbereichen (Arbeits- und Sozial-
reche; Handels-, Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrecht; Rechtstheorie und Mechodik
etc.) gewichen ist.

Das erste Heft der JurA (5fentliches
Recht, Hrsg. Friauf, umfaBte 67 Seiten,
davon 11 (1 Leerseiten. Preis: Einzelhef
DM 8,30; bei Teilabonnement DM 7,30;
bei Gesamtabonnement DM 6,30. Verbil-
ligte Referendar- und Sctudenren-Abos
sind nicht vorgesehen.

Der Inhalt des ersten Heftes kompensiert
diese Hohe des Preises in keiner Weise:
Die Beitrige stammen durchweg aus eirer
Feder: von Friauf; lediglich die Recht-
sprechungsitbersiche  zum  Verwaltungs-
rechesschuez schrieb Friaufs Assistent Ste-
phkan, Die »Abhandlung« von Friauf ither
den »Rechussschuw des sogenanncen Drit-
ten in der verwaltungsgerichclichen Recht-
sprechunge« sowie die Ubersicht von Ste-
pban gehen tiber das blofle Referieren von
Encscheidungen kaum hinaus. Die Licera~
turiibersiche dber &fentlich-rechtliche Bei-
trige in Fest- und Sammelschriften
(5. 45 f£.) ist bemerkenswerr oberflichlich
— insbesondere in den Marginalien des Re-
zensenten. Wesentlich sorgfiltiger gearbei-
tet sind Friaufs Einzelbespreciungen
(S. 59 ff); hierunter allerdings als Fiillsel
eine »Besprechunge« von BVerfGE 20-24.
Inhaltlich weic gewichtiger ist das zweite
Heft der JurA (Zivilreche, Hrsg. Diede-
richsen). Neben durchweg derailliert refe-
rierenden Buchbesprechungen enthile es
Ubersichten zu den Themen: Rechrsge-
schiftslebre (Diederichsen), Allgemeine
Geschiftsbedingungen {Grunsky), Auswei-
tung der GoA (Gursky) und Synallagma-
Lehre (Manfred Woif).

Die Bettrige behandeln simidich Kom-
plexe, die infolge Verinderung sozialer
Tawachen in die zivilrechdiche Dogmatik
nicht ohne weirteres eingefiigr werden kén-
nen. Gleichwohl: Zu prinzipiellen Zwei-
feln an der Angemessenheit des iiberkom-
menen theorerischen Inswrumencariums fiir
die Losung der Probleme sieht sich ketner
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der Verfasser veranlaflt. Doch geungr es
thnen, die Widerspriichlidhkeit der zivili-
stischen Dogmatik aufzuzeigen — ohne
diese freilich selbsc zu chemarisieren.

Der Beitrag zum Rechr der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGB) sei stellver-
eretend angefiikre.

Gruasky sieht — mic der k. L. - die Einbe-
ziehung der AGB in den Einzelvertrag als
rechtsgeschiftliche Handlung, Begriindung:
Dies fitbre zu befriedigenden Ergebnissen,
In anderer Weise als durch Bezug auf das
Ergebnis st diese Lehre auch nidat ableit-
bar; denn der Vorstellung des BGB nach
ausdricklicher Vereinbarung der Vertrags-
bedingungen entspricht die meist unausge-
sprochene Gelrung der AGB in keiner
Weise. Die Rechisprechung finglert den
Vereinbarungstatbestand mic der Formel,
die AGB galten als Vertragsbestandeeil,
»wenn der Partner vom Vorhandensein
dieser Bedingungen wuflte oder bei gebd-
riger Jorgfale hicce wissen missen, und
wenn fiir thn weiter erkennbar war, da
der Aufsteller der AGB den Vertrag unter
Einbeziehung der AGB abschliefen will.«
Um das realiter cinseitige Dikrar mic der
Fiktion rechtsgeschiftlicher Ubereinkunft
in Eioklapg zu bringen bedarf es einer
weiteren Fiktion, nimlich: Die »Erkli-
rung«, die AGB zu zkzeprieren, kénne sich
sverniinftigerweise« nur auf soldie Klau-
seln beziehen, mit denen der Vertragspare-
ner »billigerweise«< hitte rechnen missen.
Weitere Schwierigkeiten zeigen sich bei der
Konfrontation der sozialen Primissen der
Rechrsgeschiftslehre mic dem »Vereinba-
rungse-Vorgang: Da das Machrgefille der
Vertragspartner nicht geleugner werden
kann, s5té8c die Verwendung des Begriffs
»Willenserldirung« auf Hindernisse; denn
der Gebraudh der Rechesgeschiftslehre Fiflc
sich nur solange materiell rechtferdgen, als
das dem BGB unterliegende Modell von
der Gleichwertigkeit der Madhtpositionen
beider Parmer fir den kookreten Fall
reale Voraussezung ist. Grunsky und die
h. L. helfen sich iiber diese Aporie des biir-
gerlichen Redhts, in die die Reflexion ihrer
eigenen Anspriiche sie norwendig fihrr,
hinweg mit der Formalisierung der Rechrs-
begriffe: Aus der sozialen Tatsache der
Unterwerfung kdnne »nicht gefolgert wer-
den, daf die Unterwerfung erwas anderes
ist als elne normale — wenn auch manchmal
serpreflte« - Willenserklirung.«
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Allein von dieser Voraussetzung her - der
Ignoranz gegeniiber dem sozialen Norm-
substrac — ist es auch zu verstehen, daf die
h.L. den Gerichten ein umfassendes Recht
zur Inhaltskonrrolle der AGB zusprichr:
Das Ideal privatautonomer Gestalcung der
Lebensverhilcnisse ist im Rabmen der bir-
gerlichen Gesellschaft nichr realisierbar;
richreclicher Eingriff bewihre sich als Teil
der Abwehrstrategie gegen die Konsequen-
zen eben dieser Privatauronomie, die sich
~ unkonwrolliert belassen — selbst ad absur-
dum fihre. Im System der biirgerlichen
Rechtsordnung ist die Anerkeanung der
richterlichen Inhalwskontrolle eine Bank-
rotterkldrung fiir das Prinzip der Privar-
auronomie und mithin audh fiir die Rechrs-
geschiftslebre.

Grunskys Verdienst ist es, die aporetische
Natur herkémmlicher zivilrechtlicher Be-
grindungsweise durch Konzentrarion des
Marerials — zwar unbewufit — deutlich ge-
macht zu haben. Auf dieser Ebene ist denn
auch der Wert der JurA insgesamt zu se-
hen: Eine Problemiibersiche, die yom glei-
chen Vorverstindnis ausgehe, wie es auch
dem behandelten Stoff vorgegeben ist, 138t
Strukturen deutlich werden. Zu juriso-
schen Analysen wird es bei den JurA nicht
reichen — aber sie liefern immerhin Mate-
rialien.

Wolfgang Schitte

Franciszek Ryszka,

Paristwo stanu wyjatkowego — Rzecz o
systemie parstwa | prawa Trzeciej Rzeszy
(Der Staat des Ausnabmezustandes. Uber
das Staars- und Rechissystem des Drit-
ten Reiches), Wroclaw-Warszawa-Krakow

1964,

Einleitung: Der iralienische Faschismus
und die »autoritiren Strémungen« in Eu-
ropa

I. Teil: Die Genese des Hitler-Scaates

1. Kap.: Die Deutschen und die sdeutsche
Ideologie«. Der revolutiondre Konservari-
vismus

2, Kap: Der Fiihrer und seine Maonschaft.
Ein Blidk auf die Soziologie der Bewegung
3. Kap.: Die Krise des Rechtssraates

II. Teil: Die rechtspolitische Dokwin und
Praxis des Dritten Reiches

1. Kap.: Die Urgestaltungen der Staats-
organisation. Die Instirutionalisierung des

gesellschaftlichen Lebens mittels des Reches
2.Kap.: Das Fithrerprinzip in der Orga-
aisation des Dritten Reiches

3. Kap.: Der Aufbau und die Funkuon
des Zwangsapparates. Der »55-Staat«

II1. Teil: Die Zerserzung und der Nieder-
gang der Rechespflege

1. Kap.: Die deutschen Gerichte auf dem
Wege zu Verbrechen gegen die Mensch-
lichkett

2, Kap.: Der Staat des Ausnahmezustan-
des und die Rechte des einzelnen

3. Kap.: Die Funktion des Sctrafrechts im
Hirler-System

Ryszka will mic seinem Buch dazu beitra-
gen, das Funktionieren des Faschismus zu
begreifen. Er untersucht die Entstehung
und Entwicklung einer fasdistischen Dik-
ratur am Beispiel des Dricten Reiches, Die
Betrachrung richtet sich auf die jurisu-
schen, d.b. staats-, zivil- und serafreche-
lichen Aspekre der Encwidklung.

Nadh R.s Auffassung wird im geliufigen
(d. h. Komintern-) Faschismusbegrif das
genetische Element Giberbewerter; der Fa-
schismus wird ausschliefflich als Dikratur
des Finanzkapirals gegen die Arbeiter-
klasse und die Arbeiterbewegung begrif-
fen. Dagegen werden gewisse institutio-
pelle Merkmale der faschistischen Diktatur
nicht gebiihrend beachtet: die torale Orga-
nisierung der Gesellschaft; jegliches gesell-
schaftliche Verbalren der Individuen mufl
staatlich instiutionalisiert werden und
umgekehrt miissen die staatlichen Institu-
tionen alles gesellschaftliche Verhalten der
Iddividuen regulieren. Diese Qrganisie-
rung und Regulierung geschieht mittels des
Rechtes. Die rechtliche und rechrstheore-
tische Begrindung des »Staares des Aus-
nahmezustandes« schafft die Bedingung
dafiir, dafl das System der Gewalt in con-
tinuo funktionieren kann; dadurch wird
physischer und psychischer Terror zum un-
abdingbaren Attribut der Herrschaft. Der
Terror kann hinter einer Fassade von
Rechtsvorschriften  geiibc  werden, der
Schein der Legalitdt bleibr gewahrt. Daher
kommt bei dem Versudh, die faschiscische
Dikrarur in Deutschiand zu begreifen, der
Auslegung des Rechts besondere Bedeu-
tung zu.

Aufler von der kommunistischen offiziel-
len Faschismusauffassung seczt sich R.
hauptsichlich von der Auffassung ab, die
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Ernst Fraenkel im »Dual State<! vertrict.
Nach F. koexistierten im Dritten Reich
zwei verschiedene Systeme: der Mafnah-
mestaat als insticutionelle Form der faschi-
stischen Diktatur mit einem charismaa-
schen Fiihrer an der Spitze unter der Aus-
loschung jeglicher rechtlicher Ordnung,
wobei jeder Herrschaftsake, jede politische
Entscheidung als Ausdrudk des Willens des
Fiihrers allgemein werbindliches Rechr
wird; als zweires System der Normenstaat
- eine positivistische Konstruktion, auf
eine logische und hierarchische Ordoung
gestirzr. Beide Systeme konnten — wenn
auch konfliktreich — koexistieren wegen
des kategorischen Bediirfoisses, den Nor-
menstaat zu erhalten mit Riidksiche auf die
Erfordernisse der kapirtalistischen Wirt-
schaft und die zu threm Funktionieren un-
erlaflichen Prinzipien des Schutzes erwor-
bener Rechte, der Sicherheir des Handels,
der Vertragsfreiheit usw. R. smmmt der
Fraenkelschen These von einem =Dualis-
mus« der Systeme zu Beginn des Dritten
Reiches zu, bestreiter aber, dafl beide bis
zum Ende nebeneinander existiert hitten.
Im Gegenteil will er nachweisen, dafl die
Niederlage des Normenstaates unvermeid-
lich war und gerade im Namen der Inter-
essen des kapitalistischen Privateigentums
crfolgre, und zwar desjenigen Teils, der
die Hauptstiicze des Faschismus bildete.
Nach R.s Auffassung war das Dritte Reich
von allem Anfang an, was Fraenkel Mal-
nahmestaat — prerogative state im Ge-
gensarz zu normative state (Normenstaar) -
nenot und wofir R. die Bezeichnung
»Staat des Ausnahmezustandess in Anleh-
nung an Carl Schmirr fiir zutreffender
hile. Das Ermiichtigungsgesetz von Mirz
1933, erlassen als befristete Notmafinzh-
me, machte den Ausnabmezustand zur
Grundlage der weiteren Herrschaft. Die
Aufrecheerhaltung der formalen politisch-
rechtlichen Kontinuitdt der Einrichrungen
der Weimarer Republik schloB dabei nichc
aus, dafl erwa die Frakeion der KPD aus
dem Reichstag ausgeschlossen wurde und
andere den Normen des geltenden Rechrs
widersprechende Aktionen ex post legali-
siert wurden, wofiir der Réhm-Fall nur
das bekannteste Beispiel abgibe.

Die Redhtstheorie, die das legitimiert, war
schon vorher von Carl Schmirr gelieferr

1 Vgl die Rezensian in Kritische Justz 1969,
S. 319.
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worden in der Lehre von der Souverini-
tit, in der die skonkrete Ordnung< des
imperialistischen Staates an die Steile der
Rechrsordnung trict. Der Zusammenhang
zwischen dieser Theorie, die nur eine der
vielen autoritiren, reakdoniren Tenden-
zen der deuwschen Intelligenz darstellt, den
rechten [deologien berhaupr und der
Macheergreifung bzw. -ausiibung durch
den Faschismus wird von R. anders gefafic
als in der Totalicarismusthese z.B. von
Hannah Ahrendt; er unrerstreicht die
Zwedimiligkeir solcher Tendenzen und
entsprechender, in Deuwschland verbreite-
ter Einstellungen als Herrschaftsmictel der
staatlichen und wirtschaftlichen Macheelite,
die durch den Faschismus fast unangetastet
bleibc und in der Lage ist, die Spirze der
Nazi-Partei zu integrieren. Der Faschis-
mus schliipft in den staatlichen Uberbau
kinein, verwichst mit ihm. Die Herrschaft
der biirokradschen Elite lifle alle Herr-
schaftsakte die Form von Rechwvorschrif-
ten annehmen; der Dezisionismus erklirc
alle Willensiuflerungen des Fiihrers zu un-
mirtelbar bindendem Recht. In der Praxis
fiihrr das zur Errichtung einer kommissa-
rischen Verwaltung mit an die Person ge-
bundenen Vollmachten. Der Vorrang der
Erreichung politischer Ziele vor der Ein-
balrung der rechtlichen Normen schafft
den unteren Verwaltungsinstanzen — ent-
gegen dem Wortlaut des Fihrerprinzips —
grofleren Verantwortungsbereich und da-
mit Machtzuwadhs. In diesem Sinne kon-
statiert R. eine Machtdezencralisation im
Dricten Reich, deren krassestes Beispiel die
Gestapo liefere, die jedoch auch im Redhes-
wesen dadurch zutage tritt, dafl dem Rich-
ter bedeutende Urteilsgewalt zugemessen
wurde.

Die das ganze Budh inspirierende These
Fraenkels vom dual state wird von R. im-
plicite erwa folgendermaflen beanrworter:
Das Problem der Madhrerhaltung bzw.
kriegerischen -erweiterung der imperiali-
stischen Bourgeoisie fiihre zur Mobilisie-
rung der kleinbirgerlichen Massen gegen
die Arbeiterbewegung. Diese Massenbewe-
gung bleibe der biirokratischen Elite unter-
worfen, stiiczt ithre Herrschaft, obne Ein-
fluf zu gewinnen. Die kriegerischen Ziele
des Staates crfordern die Organisierung
der Gesellschaft, die gemif den Herr-
schaftstradicionen durch extensive Rechrs-
vorschriften erfolge. Die Herrschaftsaus-
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itbung kana sich jedoch nichr allein auf die
Durchftihrung von Rechssnormen sriitzen,
an deren Seite tritt die Anwendung unmit-
telbaren Terrors. Der Ausnahmezustand
als Bedingung der faschistischen Herrschaft
zersetzt von Anfang an die normativen
Traditionen; die Juridifizierung der poli-
tischen Sphire ist gleichbedeurend mit der
Aufhebung des Normenstaates.

Der Rezensent bedauert, daf das Bud
zwar eine beachtlicdhe Reihe von Zeug-
nissen zur Geistesgeschichte der deut-

schen Rediten eathile, auf eine ausdriids~
liche Auseinandersetzung mit den gleich-
zeitig entstandenen, frithen Ansitzen einer
Faschismustheorie der Linken (etwa August
Thalheimer, Arthur Rosenberg) jedoch
verzichter; sie hitten in diesem Zusam-
menhang nicht iibergangen werden diirfen,
zumal da R. seine Arbeit unter den An-
spruch stelle, das Staats- und Rechrssystem
des Drirten Reiches vom Standpunke des
bistorischen Materialismus zu beurteilen.
Friedndi Griese

Aus dem Inhalt der nachsten Hefte:

R. Wiethslter, Zur politischen Funktion des Rechts am eingerichteten und aus-
geiibren Gewerbebetrieb — H. Rottleuthner, Zum Problem einer Juristen-Sozio-
logie — L. Unterseher, Gewerkschaftlicher Legalismus — H. J, Koch, Das Sozial-
ideal des Bundesarbeitsgerichts? — U. Krombadh, U. Pielert, I. Rode, Berufsaus-
bildungsgesetz: Ausbeurung stare Ausbildung? — Th. v. Freiberg, Sexualitdt und
Strafrecht. Zur Kritik der biirgerlichen Strarrechisreform und ihrer Krinker —
C. Roblshausen, G. Bechmann, Wissenschaftsorganisation und Wissenschaftsfrei-

heir —

Heft 2/70 soll den Schwerpunke Arbeitsreche haben. Redaktionsschluff zo. April

1970.
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