Uwe Wesel
Eine Entgegnung

»Periculum in mora. Dépéchez-vous.«

Gefzhr ist im Verzug, beeilen Sie sich. Das war ein berithmtes Telegramm, unter-
zeichnet mit I'oncle de Maurice Henning (Bismarck 1898, 266). Der preufische
Konig wollte 1862 abdanken, weil das Parlament ihm die Mittel fir die verstirkee
Aufriistung verweigerte, und Kriegsminister Albrecht von Roon rief den Pariser
Gesandren Otto von Bismarck nach Berhin, zur Rettung des Staates, die er dann als
Ministerprasident vollbrachte. ~ Wer will sich schon mit Bismarck vergleichen? Und
Wolfgang Miiller ist kein Kriegsminister. Aber zuriickgerufen hat er mich, weil der
Staat in Gefahr war (K] 1979, 2§3-269). Ich eile und versuche zu retten, was noch zu
rerten ist. Im selben Heft hatte ich nimlich versucht, die Entstehung von Recht in
friilhen Gesellschaften zu beschreiben (KJ 1979, 233-252).

Die Beschreibung griinder sich auf die Unterscheidung von Gewohnbeitsgesell-
schaften und Rechtsgesellschaften. Gewohnheitsgesellschaften sind egalidir, herr-
schaftsfrel, akephal. Sie haben eine sich selbst regulierende Ordnung, die ich als
demokratisch bezeichne. Das Prinzip ihrer Konflikiregelung ist der autonome
Konsens. Rechtsgesellschaften beruhen auf institutionalisierter Ungleichheit und
Herrschaft, sind kephal, haben eine Zentralinstanz, die die Herrschafr ausiibt und
sich dafiir das Instrumentarium des Rechrs schafft. Das Prinzip ihrer Konfliktrege-
lung ist die heteronome Entscheidung. Offengelassen blieb die Frage der Entste-
hung von Herrschaft. Nur negariv lief sich feststellen, dafl 6konomische Griinde,
das Ziel der Ausbeutung, die Entstehung von Warenverkehr, es nicht gewesen sind.
Das Fazic: Recht und Ordnung sind nicht immer identisch. Es gibt auch Ordnungen
ohne Recht, ohne Herrschaft, ohne Staat. Reche bedeutet zunichst die Zerstérung
dieser Ordnung, verbunden mit dem Aufbau einer neuen, kephalen, undemokrati-
schen. Das Recht har eine undemokradische Entstehungsgeschichte.

An dieser Beschreibung hat Wolfgang Miiller dreierlei auszusetzen. Erscer Ein-
wand: Das kénnten einige Leser politisch in den falschen Hals kriegen. Zweiter:
Recht hat doch etwas mit Okonomie zu tun, nimlich mit der Enstehung von
Warenwirtschaft. Und drittens: Es hat auch eine positive Funkuon, ist niche nur
undemokratisch.

Es geht zunichst um die politische Bewertung von Jigergesellschaften und segmen-
tiren Ackerbauern- und Hirtengesellschaften. Jagergesellschaften sind anarchisch
und friedlich, segmentire Gesellschaften sind egalivir und demokratisch, auch sie
eine sich selbst regulicrende Anarchie. Diese Bewertungen finden sich in der
ethnographischen Literatur. Fiir englische, amerikanische und franzésische Anthro-
pologen ist das selbstverscandlich. Deutsche Policologen und Juristen sind anderer
Meinung. Der Abgeordnete Kurt Schmiicker formulierte es in den fiinfziger Jahren
im Deutschen Bundestag: »Wir lassen uns durch die beste Sachkenntnis nicht von
unserer politischen Meinung abbringen.« Vielleicht erinnere sich noch mancher an
die Kontroverse zwischen Christian Signist und Ralf Dahrendorf zum Problem der
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Universalitat von Herrschaft (Dahrendord, Sigrist 1964). Wolfgang Miiller tendiert
dazu, vorsichrig, in Frageform, Ralf Dahrendorf Recht zu geben, anzunehmen, dafl
es immer Herrschaft gegeben hat, und meint, ich hitte wenigstens deutlich machen
miissen, wie stark in Gewohnheitsgesellschaften die Menschen von den Regeln ihrer
Ordnung tibermichtigt und geradezu erbarmungslos unentrinnbar beherrscht wer-
den (S. 268). Ich hirte das nicht gekonnt. Seit Malinowski wissen wir, dafl dies nicht
der Fall ist. Niemand hat so knapp, brilliant und eindrucksvoll wie er beschrieben,
dafl diese Menschen nicht »Wilde« sind, eingebunden in die Ketten einer unvor-
denklichen Uberlieferung, sondern eben Menschen, die sich da ganz gut, geschicks
und ziemlich frei zu bewegen wissen (Malinowski 1926, 28-32).
Selbstverstindlich gibr es vieles im Leben dieser Gesellschaften, das fiir uns schwer
zu verstehen ist oder uneririglich wire, zum Beispiel die Tétung der Alten und
Kranken oder von Kindern in Jagergesellschaften. Versucht man aber, eine Summe
zu bilden, dann fallr das Negative nicht so stark ins Gewicht, Entscheidend bleibs
das Positive. Darum ging es mir in der Tat, nimlich um die Beseitigung evolutioni-
stischer Vorurteile, nach denen die Geschichte der Menschheit beginnt mit Hunger
und Not, wie es dann langsam besser wird mit Ackerbau und Landwirtschaft, dann
kommt die Antike mit ihren Errungenschaften und schlieflich kann man sehen, wie
wir es dann zum Schluf so herrlich weit gebracht haben. Mit diesen evolutionisti-
schen Vorurteilen ist, nicht nur bei Juristen, regelmiBig verbunden die Vorstellung
der Universalitit von Herrschafc und Recht: Beides hat es immer gegeben, wie
menschlichen Geist und menschliche Sprache, und wird es immer geben. Ich halte es
dagegen mit Karl Marx und Friedrich Engels und bin der Meinung, da in einer
soziahistischen Gesellschaft Staat und Recht allmihlich genau so verschwinden
werden wie das Privateigentum an Produktionsmitteln. Beide sind fir mich nicht
nur qualitative, sondern auch quanutative Gréflen. In der Rechtsgeschichte kénnen
wir nicht nur ihre Entstchung beobachten, sondern auch thre fortschreitende
Ausbreitung in alle Lebensbereiche des Menschen. Die zunehmende Verrechtli-
chung zwischenmenschlicher Beziehungen auf der einen Seite und der Politik anf
der anderen ist eine Entwicklung, die es umzukehren gilt. Aufgabe des Rechtshisto-
rikers ist es dabel, aufzukliren liber ideologische Strukturen im Recht. Dessen
stindige Ausbreitung legitimiert sich unter anderem iber die Behauptung seiner
Universaliddt. Deshalb habe ich mir erlaubt, auf seine undemokratische Entste-
hungsgeschichte hinzuweisen. Und in der Tar meine ich, dafl eine Hinwendung auf
Ordnungen, die davor existierten, nicht schaden, dies im Getenteil dazu beitragen
kann, der zunehmenden Verrechtlichung unserer Gesellschaft Einhalr zu gebiecen.
Ich bin nicht der Meinung des Aristoteles, der im §. Kapitel des ersten Buches seiner
»Politik« geschrieben har, Herrschen und Beherrschiwerden seien notwendig und
nutzlich.

Zum zweiten Einwand. Natiirlich hat Recht auch erwas mit Okonomie zu tun, wie
Herrschaft. Diesen Prozef kénnen wir in seinen Anfingen bei den Aschand
beobachten, aber eben erst, nachdem das Rechr einmal entstanden ist (K] 1979, 249,
251). Wolfgang Miiller legt zu Recht groflen Wert avf die Festste)lung, dafl Reche
heute nicht mehr nur direkte, unvermittelte Herrschaft darstellt, sondern hiufig in
vermittelter Form auftrirt. Er bezieht sich dabei auf die Warenform. Paschukanis hat
gezeigt, dall die Rechisform unserer Gesellschafr sich aus threr Warenform ergibt
(Paschukanis 1966, 12 f.). Das ist aber nur funkdonal richrig, stimme fiir die
biirgerliche Gesellschaft nicht genetisch, ist historisch falsch. Mit anderen Worten:
Recht ist nicht mit Warenwirtschaft entstanden. Es gibt viele kephale Gesellschaften
mit Rechr, aber ohne Warenwirtschaft. Das sieht auch Wolfgang Miiller. Er meint
aber: Die Entwicklung des frihen griechischen Rechts ist sehr stark durch die
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Earwicklung der Warenwirtschaft beeinfluflc worden. Dartiber kann man diskutie-
ren. Es ist ja auch kein Einwand gegen die Feststellung, daf Rechr zunichst als
Ynstrument unvermitcelter Hereschaft entstanden ist, sondern nur der Hinweis auf
die Existenz vermittelter Formen von Herrschaft schon in der frithen griechischen
Antike.

Nun ja, ich bin da aber doch eher skeptisch. Uber antike Wirtschafrsgeschichte
wissen wir weniger, als man gemeinhin glaubt. Niemand hac sie bisher richtig auf
den Begriff gebracht. Karl Marx war der erste, der es versucht hat, indem er sie als
Sklavenhalcergesellschaft bezeichnete. Das ist nur zum Teil richtig und auch das nur
fir ennige Jahrhunderte in Griechenland und Rom. Karl Rodbertus hat angenom-
men, die Antike ser die Zeit der geschlossenen Hauswirtschaft gewesen, das
Mittelalter die Zeir der Stadtwirtschaft und die Neuzeit die der Volkswirtschaft.
Auch das ist zum Teil fir die Antke richug, aber auch viel zu schematisch.
Schlieflich ist man davon ausgegangen, die antike Wirtschaft sei der unseren doch
sehr viel zhnlicher gewesen, so ¢ine Art antiker Kapitalismus. Das ist die methodi-
sche Grundlage der dann insoweit leider auch wieder wertlosen groflen Werke von
Rostovtzeff, Heichelheim und Tenney Frank. Vorliufig geht man sinnvollerweise
am besten davon aus, daB alle drei Elemente vorhanden gewesen sind, zu verschie-
denen Zeiten in verschiedenem Verhiltnis zueinander, wobel in der frihesten Zeic
die Hauswirtschaft iiberwog (Pekiry 1976, 1—5). Das ist auch die Meinung Woli-
gang Miillers. Er gehe allerdings davon aus, daf8 schon in verhiltnismifig fruher Zeit
in Griechenland der Warenverkehr einen ziemlich groflen Einflufl ausgeiibt hat, seit
der Einfihrung von Minzgeld im 7. Jahrhundert. Ich glaube, daf er das dber-
schitzt.

Seine Uberlegungen beruhen nimlich nicht auf einer dkonomischen Analyse,
sondern auf einem Riickschluff aus Entwicklungen der Geistesgeschichte und der
Geschichre des griechischen Rechts. Aus bestimmten Erscheinungen hier schliefit er
auf das Vorhandensein cines schon starker entwickelien Warenverkehrs dort und
sagt dann erst, dieser so entwickelte Warenverkehr sei die Ursache gewesen sowohl
fiir entsprechende Formen in der Entwicklung des Denkens als auch in der des
Rechts. Es geht um die Encwicklung von individuellem und abstraktem Denken und
Rechtssubjekrivitit. Die kann aber auch noch andere Griinde gehabe haben, nim-
lich, ersemal rein zuferlich betracheet, die Entwicklung zur Polis, die Zerschlagung
der alten Gentilgesellschafc und die damit sich vollziehende Freisetzung der einzel-
nen Individuen. Einer der entscheidenden Griinde fiir diese Entwicklung war die
Anderung der militirischen Takuik, der Ubergang vom adligen Einzelkimpfer zu
Massenheeren, die sich dann nicht nur als Hoplitenphalanx milicirisch, sondern
auch als Volksversammlung politisch durchsetzeen (Bengtson 1969, 109 f.). Das hat
mit der Entstehung von Warenverkehr allenfalls wenig, wahrscheinlich gar nichts zu
tun und war ein sehr viel stirkerer Motor der gesellschafuichen Entwicklung als die
Einfihrung des Geldes um 700 v. Chr. in Kleinasien, die, nebenbei bemerkt, wohl
ebenfalls milicirische Griinde hame. Kdnig Kroisos von Lydien hat die ersten
Miinzprigungen vorgenommen, um {remde S6ldner zu bezahlen (Pekiry 1976, 12,
m. w. N. S. 14).

Wie stark Wolfgang Miller in der Beurteilung der Entiwicklung in Griechenland
lerzelich von der Beobacheung der Geistesgeschichte abhangig ist, scheint mir
deutlich zu werden an seiner Beschreibung der Rechesentwicklung. Zwar macht er
Einschrinkungen zu Beginn seiner Darstellung und spricht von der riicksicheslosen
Gleichgiiltigkeit abstrakcen Denkens im Recht (S. 254), und am Ende bemerkter, im

- letzten Satz (S. 266), daB das alles nicht gelten wiirde fGr Frauen und Sklaven, die an

der von jhm geschilderten Entwicklung zum Rechessubjekr, Eigentum und Vertrag
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keinen Anteil gehabt hiten. Im groflen und ganzen sicht er die Encwicklung in
Griechenland vom 7. Jahrhundert bis zum 4. Jahrhunderc v. Chr. eigentlich doch
sehr positiv. Die individuelle Verantwortlichkeit des Einzelnen als Rechusperson ist
erwas Neuartiges und Vorwirtsweisendes (S. 2¢6), sie bedeuter nimlich die prinzi-
pielle Anerkennung des Willens und der Autonomie des Einzelnen (S. 259), die
rechtsférmige Erledigung von Konflikeen ist ein entscheidender Schritt zur Rechrs-
sicherheit durch die Einschrinkung der Selbscherrlichkeit des Rachers (S. 260), seit
Solon wichst die persénliche Freiheit und die Autonomie der Person noch weiter (S.
261), es findet sogar eine Emanzipation stawt, namlich die Emanzipation des
[ndividuums aus der tradirionellen Sippenhaftung (S. 262), und, allerdings eher fiir
die Neuzeit formuliert, aber auch fiir die Antike gedacht, die Emanzipation von
gebundenen Formen des Eigentums zum Privateigentum (S. 263).

Hinter dieser Beschrelbung der Rechisentwicklung steht eine positive Beurteilung
der Geistesgeschichte, nimlich die von Bruno Snell in seiner »Entdeckung des
Geistes« geschilderte Entstehung des europaischen Denkens bei den Griechen, die
Entstehung von geistiger Individualitat in der frihgriechischen Lyrik und die
Wende von der schr konkreten Sprache Homers zur hohen abstrakien Begrifflich-
keit der klassischen griechischen Philosophie (Miiller 1977, 12 Anm. 2). Individuali-
tit und Abstraktion im Denken sind fiir uns alle unverzichtbare Elemente unserer
Existenz. In der Bewertung dieser Entwicklung stimme ich mit Wolfgang Miiller
liberein. Was uns wohl trennt, sind Nuancen in der Beschreibung der entsprechen-
den Entwicklung im Rechr. Mindestens darf ich seine freundliche Aufforderung zur
Verdeutlichung von Zweifeln hier schmunzelnd zuriickgeben.

Denn die Enestehung von Individualitit, Autonomie und Abstraktion im Denken
und im Recht war zunichst einmal nur eine Sache der freien Manner. Die eine
Hilfre der Bevilkerung, zum Beispiel Auikas zur Zeit des Perikles, waren ohnehin
Sklaven (Sargent 1973, 127). Von der verbleibenden Hilfte war auch wieder die
Hilfte Frauen, deren Stellung nun gerade in Griechenland besonders schlecht war,
noch schlechter als die der romischen (Erdmann 1934, S. 1-86). Thre Unterdriickung
war beispiellos. Sie durften, grob gesprochen, noch nicht cinmal auf die Strafe. Das
konnten die Romerinnen wenigstens noch. Sie standen ihr Leben lang unter der
Vormundschaft threr minnlichen Verwandten oder ihres Ehemannes, waren also
nicht geschiftsfahig. Sie hatten kein Erbrecht. Und sie konnten sich nicht scheiden
Jassen. Das Recht zur Scheidung hatte nur der Mann. Die jungen Midchen wurden
nicht unterrichtet. Sie fihrten ein 8des und eintdniges Leben, wie thre Miitter, im
Frauengemach. Eine geistige Bildung findet nicht statt. Sie ist Sache der Minner,
aber, natiirlich auch nicht aller. Von dem verbleibenden Viertel der Griechen sind
nicht alle erwachsene Minner. Es sind auch Kinder dabei. Und es gibt die Armen,
dic grofle Masse des Volkes. Was bleibr da eigenclich noch an autonomen Individuen
und Rechtssubjekten iibrig? Jedenfalls, die Kosten sind sehr hoch gewesen. Sie
wurden bezahlt von den Sklaven, den Frauen, den Armen.

Aber zuriick zur Warenform, und ob sie so entscheidend ist fiir die Entwicklung des
Rechts in der Antike. Meine Zweifel grinden sich auch noch auf eine andere
Uberlegung. Man kann davon ausgehen, daB die Bedeutung des Warenverkehrs in
Athen im vierten und dnreen Jahrhundert v. Chr. ungefihr die gleiche war wie zur
entsprechenden Zeit in Rom, als sich dort das Recht endgultig herausbildere, also in
den letzeen beiden Jahrhunderten v. Chr., rund zweihundert Jahre spiter. Das
rémische Recht ist trotzdem ungleich prignanter, juristischer, abstrakrer. Die
Rémer haben im Gegensatz zu den Griechen den voll entwickelien Konsensualver-
trag. Welcher wird es sein? Natiirlich der Kauf. Ja, er ist es. Er heiflt emptio-vendi-
tio und komme zustande durch die blofle Ubereinstimmung im freien Willen der
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beiden freien Rechtssubjekte. Ist das der Fall, dann kénnen beide auf Leistung
klagen. Anders als in Griechenland, wo immer irgendeine Vorleistung notwendig
blieb. Die Rémer sind 2lso auf dem junistischen Héhepunkt des Warentauschs
angekommen. Die Griechen nicht. Warum niche? Ja, warum nicht?

Ein Grund fiir die abstraktere, jurisuschere Entwicklung in Rom ist die Gerichts-
verfassung. In Rom enuscheidet, nachdem der Zivilprozef vor dem Privor als
oberstem Gerichtsbeamten der Stadt eingeleiter worden ist, ein einzelner Richrer,
der unus iudex, und zwar in erster und letzter Instanz (Kunkel 1972, § 6 11). In
Griechenland entscheiden in der entsprechend wichtigen Zeit Riesengerichtshofe,
mit einhundert und oft noch viel mehr Geschworenen, auch in Zivilsachen (Harri-
son 1971, § 4 II). Es leuchter sofort ein, dafl dort eine so pragnance juristische
Argumentaton wie vor dem Einzelrichcer in Rom gar nicht méglich war. Vor einer
Menge argumentiert man anders als im Gesprich mit einem einzelnen. Wer die
Zeiten der studentischen Protestbewegung mitgemache hat, weil}, was ich meine. [ch
meine nichr: besser. Ich meine: anders, juristischer, abstrakeer, vielleicht auch
ruhiger. Auch die Verhandlung vor dem Pritor war die Verhandlung vor einem
Mann, Und es kommc hinzu, dafl die Zweiteilung dieses Verfahrens, die Einleitung
vor dem Pritor, die Vorbereitung der Entscheidung durch ihn im Wege einer
Formulierung des Prozeflprogramms, der sogenannten actio, und der Bezug auf
diese actio in der Verhandlung vor dem Einzelrichter, die juristische Prignanz
verstirkten. Wichtig bleibt, dafl jeweils vor einem Mann verhandelt wurde, niche
vor einhundert, zweihundert oder drethundert.

Die Verschiedenheit der Gerichtsverfassung hat nun natiirlich auch wieder Griinde.
Und die liegen micht im Warenverkehr. Sie liegen, letztlich, in der verschieden
hohen Ausprigung von Herrschaft in den beiden Gesellschaften. Das romische
Imperium ist ja nicht nur die Bezeichnung fir das Weltreich, das sie erobert haben.
Imperium ist urspriinglich der Befehl, der militarische Befeh). Imperium nannten sie
das Reich, weil dort iiberall ihr militirischer Befeb] befolgt wurde. Der milicarische
Charakter, der auch bei den Griechen die Entwicklung des Rechts mit beeinflufie
hat, war bei den Rémern noch schr viel stirker. Sie haben Griechenlangd ja auch
miligarisch erobert. Dem entspricht es, daB bei thnen ein einzelner Mann entschei-
det. Die Griechen sind sehr viel demokratischer, die grofien Gerichtshéfe, nebenbei
bemerke, auch Unterabteilungen der Volksversammlung (der griechischen Minner).
Kann man das aus dem Warenverkehr ableiten? Nein. Hac Wolfgang Miiller also
Recht? Die Antwort lauter: Nur zum Teil. Der herrschafiliche Charakter einer
Gesellschaft macht sich eben nicht nur bei der Entstehung sondem auch in der
weiteren Entwicklung des Rechts bemerkbar.

Dem widerspricht nicht, daf das Reche im weiteren Verlauf seiner Geschichre auch
soziale Elemente in sich aufnimmt. Der Rechtsstaat sichert auch das Recht des
Arbeiters als Eigentiimer von Arbeicskralt (Miiller S. 268). Das ist selbstverstindlich
und ¢ine Frage der Machtverhiltnisse in den Rechrsgesellschaften. Gustav Radbruch
hat, als er noch Marxist war, Rechtsverhilinisse definiert als in Rechisform tiber-
setzte soziale Machtverhilinisse (Radbruch 1929, 75). Die ersten grofien Kodifika-
tionen in Griechenland im 7. und 6. und in Rom im ¢. Jahrhundert v. Chr. haben
die Funktion gehabr, die Armen gegen die Willkiir der Reichen in der Rechtspre-
chung zu schiirzen. Die politischen Macheverhaltnisse haben das so erzwungen.
Auch heute gibt es grofle Bereiche des Rechts, die die gleiche Funktion haben.
Wolfgang Miiller sieht darin ¢ine positive Funktion des Rechts und des Rechsstaacs.
Ich bin ja eigentlich auch dieser Auffassung. Nach der alten Weisheit, da man
hiufig seiner eigenen Meinung widerspricht, wenn man sie aus anderem Munde
hére, erlaube ich mir aber einige Gegenfragen: Ist das wirklich eine Funktion von
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Rechr, oder besser ausgedriickt, ein Verdienst des Rechts? Ist es nichr ein Verdienst
derjenigen, die die Verinderung der sozialen Machtverhiltnisse herbeigefihrt ha-
ben? Spielt das Recht hier eine andere Rolle als die einer bloflen technischen
Ubersetzung in die Form einer Ordnung? Und, schiieBlich, wenn wir eine andere
Ordnung hitten als eine Rechtsordnung, ware es dann nicht ebenso? Oder, viel-
leicht, noch besser? Mit anderen Worten: Wo bleibr das Positive?
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