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Die Studenten im Kampf mit dem Examensstoff
Frage: Warum steigt man auf Berge?
Antwort: Weil sie da sind.

Ist es mit der Rechtsgeschichte genau so? Wir kénnen ja unserer Geschichte, auch der
unseres Rechts, nicht entkommen. Als intelligente Wesen, zumal als Akademiker, muis-
sen wir uns unserer kulturellen Traditionen versichern. Wir wollen wissen, warum es so
gekommen ist. Und da gibt es wirklich genug Fragen, wenn man nur an die Diktaturen
in Deutschland denkt.

Als ich Ende der 70er Jahre als Referendar und Assistent diese ,Rechtsgeschichte” ver-
fasst habe, stellte sich eine dhnliche Situation wie heute: Viele wollen sich informieren,
sind interessiert. Aber wie viel Zeit kann ein/e durchschnittliche/r Student/in bei dem
standigen Anwachsen des Priifungsstoffes auf das schonste aller Nebenfacher verwen-
den?

Es gibt im Studium drei Zeitfenster: Beim Grundlagenstudium, wahrend der Schwer-
punkte und vor der miindlichen Priifung, wenn die Defizite spiirbar werden. Man weif3
viel iber Dogmatik, aber wenig tber ,Recht und seine Geschichte”. Und eigentlich woll-
te man schon immer wissen, welche Bedeutung das Recht im Dritten Reich hatte, oder?

Der Autor im Kampf mit der Stofffiille

Aus dem Konflikt zwischen Stofffiille und Interesse resultiert ein legitimes Bedirfnis der
Studenten. Das Ziel ist so einfach zu erreichen wie die Quadratur des Kreises: Vollstan-
digkeit, Wissenschaftlichkeit und Kiirze lassen sich zugleich mit einer padagogisch
ansprechenden Abhandlung kaum verbinden.

Welche Teile der allgemeinen Geschichte kann man aber voraussetzen? Was muss man
auch hier darstellen? Was ist etwa Uber die Geschichte der Verfassungen bei allen be-
kannt?

Als Student hatte ich immer das Geftihl, in der Fille der historischen und rechtlichen In-
formationen verloren zu gehen. Was fehlte, waren ordnende Strukturen, nicht Details.
Eine Uberlegung, die m.E. iibrigens auch fiir das geltende Recht gilt. Strukturen zu ge-
ben war also die wichtigste Absicht bei der Abfassung des Skripts. Aber Strukturen sind
manchmal langweilig. Interessant sind Details und Anekdoten wie diese:

Der Teilentwurf des Schuldrechts wurde bei der Erarbeitung des ersten Entwurfs des BGB nicht fertig
gestellt (vgl. Rdnr. 1). Das Schuldrecht war daher nicht aus einem Guss. Die bis zur Schuldrechtsmoder-
nisierung 2002 giltigen Regeln tber die Unmdglichkeit waren schlicht verungliickt. Der Redaktor des
Schuldrechts im ersten Entwurf, Dr. v. Kibel, verstarb bedauerlicherweise an einer Sepsis, die durch
einen eingewachsenen Zehennagel hervorgerufen wurde. Diese Anekdote verbessert aber die Kennt-
nisse des Schuldrechts nicht, sie ist ,nur’ interessant.

Interessant ist wohl auch dieses: Ludwig Il. von Bayern sollte, als man Ende 1870 und Anfang 1871 das
zweite deutsche Kaiserreich mit Wilhelm I. als Kaiser ausrufen wollte, diesem namens der deutschen
Fiirsten die Kaiserkrone antragen. Ludwig hatte aber dazu Giberhaupt keine Lust und weigerte sich, eine
entsprechende Erklarung abzugeben. Auch dem Gesandten aus dem kaiserlichen Hauptquartier, dem
Oberst von Hollnstein, verweigerte Ludwig bei seinem ersten Besuch die Zustimmung, ja er empfing
ihn nicht einmal. Die Verhandlungen béi'diesér und bei einer zweiten Gelegenheit sollen dann, wobei



Ludwig Krankheit vorschiitzte, durch das Schlisselloch seines Zimmers stattgefunden haben. Erst eine
massive Bestechung mit dem Geld, das die PreuBBen nach der Eroberung Hannovers dem Haus Hanno-
ver weggenommen hatten (Welfenschatz), bewog Ludwig dazu, seine Zustimmung zu geben. So schon
diese Anekdote auch ist - denn Sie wissen jetzt, wie Ludwigs Schldsser teilweise finanziert wurden -,
lehrt sie uns ein besseres Verstandnis der zweiten Reichsverfassung?

Bei der Erarbeitung des Skripts hatte ich ein weiteres Ziel, namlich die Informationen
in Bezug auf das geltende Recht zu ordnen, also nicht antiquarische Rechtsgeschichte
zu betreiben, also im Ubertragenen Sinn nicht auf Berge steigen, weil sie da sind. Es soll
nicht gezeigt werden, ob Karl der Kahle wirklich kahl war, ob Anekdoten wie die oben
beschriebenen wirklich stimmen, sondern — notwendig unperfekt — es soll gezeigt wer-
den, warum es im Recht so gekommen ist und nicht anders. Einfacher gesprochen: Stu-
denten sollen nach der Lektire dieses Skripts wissen, welche Gedanken dem heutigen
BGB oder StGB, der heutigen Verfassung zugrunde liegen, wie der Nationalsozialismus die
Rechtsordnung pervertiert hat und wie unser heutiges Rechtsdenken beeinflusst wurde.

Aber wie weit geht man zuriick? Die Wurzeln vieler privatrechtlicher Institute sind im antiken romischen
Recht zu suchen. Ihre fiir uns entscheidende Auspragung erfuhren sie im 19. Jahrhundert durch die Ab-
fassung des BGB. Also kann man das BGB eigentlich nur verstehen, wenn man seine romisch-rechtli-
chen Grundlagen kennt. Zugleich flossen in das BGB die konkreten politisch-gesellschaftlichen Vorstel-
lungen des 19. Jahrhunderts ein. Warum hat man sich in dieser Zeit romisch-rechtlicher Vorstellungen
bedient, um die neuen Fragen des 19. Jahrhunderts zu I6sen? Auch unser Strafrecht ist zwar dogma-
tisch in der frithen Neuzeit vorgeformt worden, es erhielt seinen materiellen Gehalt aber durch die Ide-
en der Aufklarung einerseits und die Strafrechtstheorien des 19. Jahrhunderts andererseits. Die jings-
ten Veranderungen im Strafrecht sind freilich von den Reformideen der 70er und 80er Jahre geprégt.
Um das Recht des 19. Jahrhunderts zu verstehen, miisste zuvor beispielsweise das Naturrecht erldutert
werden. Hierfir sind Grundkenntnisse im mittelalterlichen und im antiken Recht Voraussetzung. Um
die Verfassungen des 20. und 19. Jahrhunderts zu begreifen, muss man sich zuvor mit dem o6ffentlichen
Recht und den politischen Ideen der Aufklarung befasst haben; usw., usw. ...

Der Kompromiss, den dieses Skript versucht, ist einfach: Es werden fiir die romische
Zeit und das Mittelalter nur die Fakten vermittelt, die ich fiir unumganglich halte, damit
man die spatere Zeit besser versteht. Denn Grundziige der antiken und mittelalterlichen
Rechtsgeschichte - wohlgemerkt Grundziige und nicht profunde Kenntnisse - sollten
bei jedem gebildeten Juristen vorhanden sein. Altvaterlich kdnnte man hinzufiigen:
SchlieBlich ist das Jurastudium ein ,wissenschaftliches’ Studium und nicht reine Para-
graphenpaukerei, nicht wahr?

Der Abschnitt tiber das romische Recht ist knapp und informationsgesattigt. Daher ist
er notwendig etwas ,trocken”. Hineingenommen wurde nur das, was einerseits zum
Verstandnis der folgenden Entwicklung unumganglich ist und andererseits das, was
Prifer im Examen erwarten konnten.

Je mehr Sie in die Neuzeit und ins 19. sowie 20. Jahrhundert hineinkommen, desto brei-
ter wird die Darstellung. Hier soll Verstandnis fiir die Zusammenhénge des heutigen
Rechts entwickelt werden. Weimarer Republik, Drittes Reich und DDR werden umfang-
reich behandelt. Die Zeitbedingtheit des geltenden Rechts steht im Mittelpunkt. Die
Darstellung der Rechtsgeschichte der Bundesrepublik bleibt im Umfang zuriickhaltend.
Denn das, was Sie als neueste Rechtsgeschichte lernen kénnten, lernen Sie natirlich
auch in den geltend-rechtlichen Fachern; etwa (ber die Schuldrechtsreform, die Veran-
derungen des Demonstrations- und Sexualstrafrechts oder die Beurteilung der Mauer-
schitzen. Hier aniiGftét unser Recht auf neuesteiProblemlagen.



Wie nah geht man an Geschichte, die noch qualmt, heran? In der Rechtsgeschichte selbst gab es lange
eine lebhafte Diskussion um die Frage, ob ein Fach ,neueste Rechtsgeschichte’ berechtigt ist und ob
wegen des geringen zeitlichen Abstands sinnvolle historische Aussagen mdglich sind - eine Frage, die
m.E. eindeutig zu bejahen ist. Die Frage weist wieder auf ein bekanntes Problem hin: Soll man Geschich-
te und Rechtsgeschichte betreiben, um Lehren zu ziehen? Diese Diskussion kann nicht Gegenstand ei-
ner Einfiihrung sein. Rechtsgeschichte ist aber sicher kein rein antiquarisches Fach. Offen ist freilich, ob
man so weit gehen will wie Zimmermann, Das romisch-kanonische ius commune als Grundlage euro-
paischer Rechtseinheit, JZ 1992, S. 8 ff.

Am Ende der Einleitung ein doppeltes Credo:

B Recht reagiert einerseits auf die wirtschaftlichen und sozialen Entwicklungen. M.E.
kann die Rechtsgeschichte vielfach nur als ein Teil der Wirtschafts- und Sozialge-
schichte begriffen werden. Wie soll man die Geschichte der Kartellverbote im 20.
Jahrhundert verstehen, wenn man nicht die zugrunde liegende volkswirtschaftliche
Entwicklung schildert? Wie soll man Bismarcks Sozialgesetze ab 1883 bewerten,
wenn man nicht die soziale Situation von Arbeitnehmern im 19. Jahrhundert dar-
stellt?

B Recht steht daneben im engsten Kontext mit Politik, Ideen und Zeitgeist. Oft ist
Recht gefrorene Politik, und Rechtsgeschichte ist die Geschichte der Steuerung eines
sozialen Systems.

Praktische Hinweise

Wenn Sie das Skript nicht ganz durcharbeiten wollen, sondern nur in die Materie hinein-
schnuppern, dann kdnnen Sie im Grunde bei beliebigen Abschnitten anfangen zu lesen.
Vielleicht interessiert Sie die Darstellung, wie das BGB entstanden ist (Rdnr. 587 ff.) oder
wie sich im Mittelalter das 6ffentliche harte Strafrecht entwickelte (Rdnr. 190 ff.). Sie kon-
nen die hinten angehédngten Tabellenseiten benutzen, um die historische Einord-
nung der rechtshistorischen Fakten zu erleichtern. Die unter den Tabellen befindlichen
Stichworte konnen als Kurzrepetitorium dienen, z.B. zum schnellen Wiederholen vor
der mindlichen Priifung. Wenn Sie intensivere Informationen wiinschen, so kénnen Sie
diese wie folgt erhalten:

m Sie besuchen auf der Lehrstuhl Homepage das forum historiae iuris (FHI) oder unter:
Lhttp://www.forhistiur.de’, die erste europdische Internetzeitschrift flir Rechtsge-
schichte und

m auf unserer Homepage steht ein Verzeichnis rechtsgeschichtlicher Literatur zum
Download bereit.

Und nun: Viel SpaB bei der Lektiire und - falls Sie noch am Anfang stehen - viel Freude

im Studium!

Berlin, September 2012 Rainer Schroder
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4, Teil: Recht der Neuzeit
1. Abschnitt: Reich und Verwaltung
A.Die Entwicklung des friihmodernen Staates der Neuzeit

I. Uberblick: Entwicklung der Reichsorganisation

Zur Zeit der Franken war die konigliche Verwaltung vor allem durch die persénliche
Bindung der Verwaltenden an die Person des Herrschers gekennzeichnet. Das Amt des
Vogts und des Grafen war weniger entscheidend als vielmehr das personliche Vertrau-
ensverhaltnis zwischen Amtswalter und Herrscher. Im MA setzte die feudale Verwal-
tung durch das Lehnswesen diese Grundsatze fort und verrechtlichte die Bedingungen
der Verwaltung vor allem in Beziehung auf den Lehnsnehmer und den Lehnsgeber.

Von dieser Art der Verwaltung unterschied sich bereits im Hochmittelalter die stadti-
sche Verwaltung. Diese entwickelte moderne Formen von Verwaltungshandeln. Zu-
nachst ging es in den Stadten auch darum, innere und duBlere Sicherheit zu garantieren.
Gewerbe, Gesundheit und Sitten wurden liberwacht. Die Gewerbeliberwachung fand
nattrlich zum Teil auch durch Ziinfte und Gilden statt. Bemerkenswert sind auch bau-
ordnungsrechtliche und bauplanungsrechtliche Vorschriften. Bauplanung kam insbe-
sondere bei der Neugriindung von Stadten zum Tragen, wie beispielsweise bei der Neu-
griindung der Stadt Freiburg durch den Herzog von Zahringen (1120).

Wie der Kaiser mit dem weiten Raum des Reiches umgegangen ist und was geschabh,
wenn er auf Widerstand einzelner Vasallen traf, das blieben das ganze MA hindurch
Kernfragen der Staatsgeschichte des Heiligen Romischen Reiches (Deutscher Nation).
Formen staatlicher Existenz im Reich, die Fiirstenterritorien und die gro3en Stéddte, ent-
wickelten sich aus eigenem Recht und nach eigenem Bedarf. Die Stadte schieden als-
bald aus dem Wettbewerb aus, und ebenfalls viele Kleinterritorien. Die gro3en Lander,
zu klein im europdischen MaBstab, aber ansehnlich innerhalb des Reiches, blieben
ernsthafte Teilnehmer am innerdeutschen Wettlauf um die Staatlichkeit. Nach dem
DreiBigjdhrigen Krieg (1618-1648) war er zugunsten der Territorien entschieden.

Am Ende des Drei3igjahrigen Krieges zum Zeitpunkt des Westfalischen Friedensschlus-
ses war der Prozess der zunehmenden Territorialitadt politischer Herrschaft als Ent-
wicklungsschritt zum friihmodernen Staat bereits weitgehend abgeschlossen. Sowohl
das Reich als auch die einzelnen Territorien hatten neue Formen der Herrschaftsaus-
lbung entwickelt. Dies ist u.a. auf die fortwahrenden Unabhéangigkeitsbestrebungen
der Reichsstdande zulasten von Kaiser und Reich, auf Entwicklungen der Wirtschafts-
strukturen und auf das gegeniiber dem MA gednderte Verhaltnis des Staates zu seinen
Burgern zuriickzuflihren.

Il. Landesherrschaften

Die Politik der Landesherren im spaten MA zielte neben der Ausdehnung des jeweiligen
territorialen Herrschaftsgebietes auf Intensivierung ihrer Herrschaftsrechte. An die Stel-
le des Personenvefbandstaats des MA trat nun derfrilhmoderne Flachenstaat. Aus un-



Reich und Verwaltung m

terschiedlichen Rechtskreisen versuchte er ein Einheitsrecht zu formen und die standi-
schen Unterschiede in einen allgemeinen Untertanenstatus einzuebnen. Dies fiihrte zu
einer Herrschaftsverdichtung innerhalb der Territorien (Steuerstaat, Entstehung von
Landesgesetzgebung, Aufbau eines staatlichen Kirchenelementes).”

Die Festigung territorialer Herrschaft geschah vor dem Hintergrund des Niedergangs 245
der feudalen Gesellschaftsordnung. Die Stadte entwickelten sich auBBerhalb des Feuda-
lismus und brachten einen neuen Stand hervor: das Birgertum. Politischen Einfluss er-
hielten die Stadte aufgrund ihrer Finanzkraft: sie erwarben die Reichsstandschaft, d.h.
neben den Fiirsten das Recht, auf dem Reichstag Sitz und Stimme zu haben. Kaiser und
Landesherrn blieben lang auf deren Einkiinfte angewiesen.

Zudem hatte sich ein Strukturwandel des Lehnswesens vollzogen, der sich in einer 246
Verdinglichung des Vasallenrechts, d.h. der Hervorhebung des Benefizialgedankens als
dinglicher Komponente des Lehnrechts ausdriickte (vgl. Rn. 124). Pflichten gegeniiber

dem Herrn beruhten nicht mehr auf personlich begriindeten, ibernommenen und er-
erbten Rechtsbeziehungen, sondern auf der Nutzung einer Liegenschaft. Die wechsel-
seitigen Bindungen des Lehnssystems wurden gelockert, teilweise sogar aufgeldst:
Firsten wurden als Vasallen des Konigs immer unabhéngiger, ihre eigenen Lehnsleute
allerdings (die adligen Landstande) verloren mit zunehmender Territorialisierung ihre
Autonomie.

Innerhalb ihrer Landesherrschaften versuchten die Filirsten, eine umfassende Herr- 247
schaft in ihren Territorien aufzubauen. Zu den Bauelementen des frihmodernen Staa-

tes zdhlen neben den eigenen Grundherrschaften der Landesherren: Vogteien (vgl.

Rn. 116), Regalien, eine eigene Hofverwaltung mit festem Firstensitz und schlie3lich

das Hofgericht.

Regalien waren urspriinglich dem Kénig zustehende Hoheitsrechte, mit deren Hilfe verwaltet und re-
giert wurde. Unter diesen Hoheitsrechten bildeten die nutzbaren Regalien, die dem Konig erhebliche
Einkiinfte erbrachten, eine besondere Gruppe. Man war im MA in Deutschland tiberzeugt, dass nur der
Konig allein befugt sei, z.B. die Jagd oder die Fischerei auszuiliben, und dass weiterhin dem Konig alle
Bodenschitze, die in einer bestimmten Tiefe unter dem Erdboden waren, zustdnden. Von besonderer
Wichtigkeit war das Miinzregal, also das Recht, nach eigenem Gutdiinken Geld in Umlauf zu setzen und
zu pragen. Ein groBBer Teil dieser Regalien war bereits im MA auf die Landesherren Gbergegangen, so
waren z.B. Fischerei, Jagd und Bergregal, aus dem der Konig und das Reich einen gro3en Teil ihrer Kos-
ten bestritten, in manchen Teilen des Reiches vom Kénig auf andere - z.B. Kurfiirsten - Gibertragen wor-
den. Die Regalien, urspriinglich wie im Lehnsrecht wegen besonderer Verdienste verliehen, wurden
spater nicht selten gegen politische Gegenleistungen oder entgeltlich Gbertragen. (Nur so ist es erklar-
lich, dass der Erzbischof von Salzburg die Produktion seiner Tiroler Silberbergwerke wegen verschiede-
ner Darlehen an die Fugger weiterverpfanden konnte.)

Gleichzeitig erlaubten die Geldeinkiinfte, Macht durch Richter, Amtmanner, Beamte 248
und Séldner auszuiiben und zu sichern. Die Entwicklung des Beamtentums ging einher

mit der Entwicklung vom Lehnsstaat zum Beamtenstaat.'°® Wihrend der Lehns-

mann aus den Einklnften seines erblichen Lehens lebte, wurde der Beamte besoldet,

war weisungsgebunden, absetzbar und damit abhangig.

99 M. Stolleis, Staat und Staatsrason in der friihen Neuzeit, 1990, S. 12; D. Willoweit, Die Entwicklung und Verwaltung der
spatmittelalterlichen Landesherrschaft, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 1: Vom Spétmittelalter bis zum Ende
des Reichs, 1983, S. 66-142.

100 K.Kroeschell, Rechtsgeschichte, Bd. 2, S. 205 f.

63



Recht der Neuzeit

64

249

250

251

252

253

Das Lehnswesen als Methode der Gewdhrung von Verwaltungs- und Kriegsdiensten ge-
gen die Uberlassung von Land und Rechten verlor damit seine Bedeutung, auch wenn
es pro forma beibehalten wurde. Der Adel (ibernahm am Hof Vertretungs- und Bera-
tungsaufgaben und wandelte sich von Lehnnehmern allmahlich zu Firstendienern
(spater schlieBlich zu Staatsdienern). Freilich verlief die Entwicklung nicht linear. Es gab
Gegenkréfte. Im Laufe des 15. und 16. Jhs. erstritt sich der Adel Rechte (z.B. das Steuer-
bewilligungsrecht) und bildete in den sog. Landstanden (zusammengesetzt aus Prala-
ten, Ritterschaft und den Stadten) ein Gegengewicht zur Territorialherrschaft.

l1l. Reichsreform

Im MA war Uber die Lehnspyramide eine Verteilung von Rechten erfolgt, von denen
die wichtigsten sich auf Herrschaftsgewalt Gber bestimmte Territorien bezogen. Zu-
meist war damit auch die Gerichtshoheit fiir den Beliehenen verbunden. Auch die Rega-
lien (Rn. 247) waren zum grof3en Teil auf Dritte Gbertragen worden.

Mit den Anderungen in der Verwaltung gingen Versuche einer Reichsreform einher.
Besonders die kleineren Territorien und die reichsunmittelbaren Stadte waren auf das
Reich angewiesen. lhnen ging es dabei nicht um eine Starkung der Kaisermacht, son-
dern um Mechanismen zur Friedenssicherung.

Die Reichs- und Landerpolizeiordnungen und das groBe Justizgesetz der Zeit, die
Reichskammergerichtsordnung (RKGO) von 1495, sind ein Teil dieser Reformversu-
che. Auf strafrechtlichem Gebiet kann man zu diesen Bestrebungen den Ewigen Land-
frieden von 1495 und die Constitutio Criminalis Carolina von 1532 zéhlen.

Der Ewige Landfriede enthielt ein endgliltiges Fehdeverbot in der Nachfolge der friiheren Reichslandfrie-
den (Rn. 194). Das Reichskammergericht (ndher Rn. 291) war fiir die strafrechtliche Friedenssicherung zu-
standig und wurde im 16. Jh. hdufig wegen Friedensverletzungen angerufen. Die Carolina ordnete den
Strafprozess und grofe Teile des materiellen Strafrechts vollig neu (ndher Rn. 409).

Um eine zentrale Reichsgewalt zu schaffen und zu finanzieren, wurde versucht, eine all-
gemeine bescheidene Reichssteuer, den gemeinen Pfennig, einzufiihren. Da aber fir
die Beitreibung dieser Steuer kein Organ zustandig war, hatte die MaBBnahme keinen Er-
folg. Es kam sogar dazu, dass gelegentlich noch nicht einmal die Mittel vorhanden wa-
ren, um die Richter des neuen Reichskammergerichts zu besolden. Die bisherige Art der
Finanzierung der Reichsverwaltung aus den Ertrdgen des Reichsgutes und durch Regali-
en war kaum noch maoglich, da diese Ertrage erheblich zuriickgegangen waren.'®" Auch
das Reichsregiment, eine Art zentraler Reichsregierung unter Mitwirkung der Firsten,
wurde Anfang des 16. Jhs. nach kurzem Tatigwerden wieder aufgehoben. Die Versuche,
ein Reichsheer aus S6ldnern aufzustellen, scheiterten an der Finanzierung. Das aus Kon-
tingenten der Reichsstande aufgestellte Heer war organisatorisch und zahlenmafig zu
schwach, um die Entstehung einer Zentralgewalt zu ermdglichen. Von Erfolg waren bei
der Reichsreform letztlich nur die MalBnahmen, die die Stellungen der immer starker wer-
denden Landesherren nicht beeintrachtigten. Hinzu kam, dass es aufgrund der Zusam-
mensetzung des Reichstages und des komplizierten Gesetzgebungsverfahrens kaum
maoglich war, wirkungsvoll Reichsgesetze zu beschliefen. Zu den wenigen erfolgreichen
MaBnahmen gehdrte die Einrichtung von Reichskreisen zur Sicherung des Landfriedens.

101 Vgl. H. Conrad, Bd. ijS. 132 ff.
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Die Reichsnotariatsordnung von 1512 ordnete das Urkundenwesen im Anschluss an 254
die oberitalienische und kirchliche Praxis neu. Darin wurden auch Regelungen Uber die
Form und den Inhalt von Testamenten getroffen.102

IV. Glaubenskriege als Legitimationskrise des HRRDN

Eine nachhaltige Legitimationskrise des von den Unabhéngigkeitsbestrebungen der 255
Landesherren schon stark angegriffenen Reiches bewirkte die Reformation Luthers. Seit

dem Augsburger Religionsfrieden 1555 war deutlich, dass das Universalkaisertum

nicht langer aufrechtzuerhalten, die abendlandische Einheitsvorstellung von Reich und
Kirche zerfallen und rivalisierende dynastische bzw. nationale Einzelstaaten im Vordrin-

gen begriffen waren.

Die aul3erdeutschen Besitztimer wurden aufgegeben, auf die papstliche Kaiserkréonung 256
verzichtet. Im Rahmen der Religionskriege versuchte der Kaiser nicht nur, die Protestan-
ten zu besiegen, sondern auch, die kaiserliche Stellung allgemein gegentber der stan-
dischen Opposition beider Konfessionen zu starken. In den religiésen Auseinanderset-
zungen 1555 bis 1648 ging es somit auch immer um die Emanzipationsbestrebungen
der gréBeren Territorien einerseits, um die Starkung der Stellung von Reich und Kaiser
andererseits. Die Flrsten konnten durch den Augsburger Religionsfrieden ihre Macht
hinsichtlich der Bestimmung der Konfession ihrer Untertanen auf der Grundlage der
Formel,,cuius regio, eius religio” (= wessen Territorium, dessen Religion) erweitern. Die
Standemacht war weiter gefestigt, ja uniberwindlich geworden. Insbesondere die
evangelischen Landesfiirsten errangen durch das landesherrliche Kirchenregiment als
oberste Kirchenherrn eine besondere Machtposition.

Der unter der Garantie Frankreichs und Schwedens geschlossene Westfalische Frieden 257
(1648) war durch seine Aufnahme in den jlingsten Reichsabschied (1654) zum letzten
Reichsgrundgesetz geworden. Er sicherte den Reichsstédnden die volle Territorialhoheit
(,droit de souverainité”) und das Blindnisrecht mit auswartigen Staaten, jedoch nicht ge-

gen Kaiser und Reich.'®3

Nach dem Westfalischen Frieden wurde die Frage nach der Staatsqualitat des Reiches 258
gestellt. Denn die Attribute der Staatlichkeit fanden sich bei den Territorien der Reichs-
fursten, die den Wandel vom personenrechtlichen Verband zum Territorialstaat bereits
vollzogen hatten. Der Kaiser regierte nicht das deutsche Volk, er versuchte nur, die
Reichsstande zu regieren. Dies veranlasste Samuel von Pufendorf (1632-1694) dazu, das

Reich in seinem Buch ,De statu imperii Germanici”, das er 1667 unter dem Pseudonym
Severinus von Monzambano verdffentlichte, ,monstro simile" zu nennen:

+Es bleibt uns also nichts anderes librig, als das Deutsche Reich, wenn man es nach den Regeln der Wis-
senschaft von der Politik klassifizieren will, einen irreguldren und einem Monstrum dhnlichen Kérper zu
nennen, der sich im Laufe der Zeit durch die fahrlassige Gefalligkeit der Kaiser, durch den Ehrgeiz der
Firsten und durch die Machenschaften der Geistlichen aus einer reguldren Monarchie zu einer so dis-
harmonischen Staatsform entwikkelt hat, dass es nicht mehr eine beschrankte Monarchie, wenngleich

102 A. Laufs, Frieden durch Recht — Der Wormser Reichstag 1495, JuS 1995, 665-671; ders., Die Reichsreform, JuS 1966,
45-49.

103 Vgl. M. Heckel, Der Westfélische Friede als Instrument internationaler Friedenssicherung und religiés-weltanschaulicher
Koexistenzordnung, JuS 1988, 336-341.
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Zusammenfassende Ubersicht

Ubersicht: Naturrecht und Positivismus

Naturrecht

Positivismus

Naturrecht ist Ma8stab und Korrektiv fiir
das positive Recht

Rechtsanwendung, die sich nur am ge-
setzten Recht orientiert, ohne auflerrecht-
liche Prinzipien zu beachten

Recht = Gerechtigkeit

Recht = formal korrekt erlassene Normen

B Geltungsgrund des Rechts ist die
gleichbleibende Natur des Menschen

m Entscheidungen fiir den Einzelfall wer-
den aus Normen, die aus absoluten
ethischen Prinzipien abgeleitet wer-
den, gewonnen

B der Staat kann nicht absolut tiber das
Recht verfiigen, da es liberpositive
MaBstdbe der Gerechtigkeit gibt

B Geltungsgrund des Rechts ist der wan-
delbare Wille des Gesetzgebers

m Entscheidungen fur den Einzelfall wer-
den aus Normen und den dazugehdri-
gen Gesetzesmaterialien abgeleitet

B gibt Rechtssicherheit, verhindert Will-
kdr in der Rechtsprechung

B nach beiden Modellen ist das gesetzte Recht etwas a priori Festgelegtes, etwas

Starres

B beide kommen - von einem unterschiedlichen Fundament ausgehend — zu einem
systematisch durchformten Rechtssystem

Aristoteles, Hugo Grotius, Thomas Hob-
bes, John Locke, Samuel von Pufendorf,
Jean-Jacques Rousseau, Christian Thoma-
sius, Christian Wolff

Hans Kelsen, Georg Jellinek, Gerhard An-
schiitz, Richard Thoma, Georg Friedrich
Puchta, Rudolph von Jhering, Bernhard
Windscheid

Der Positivismus wird nochmals unterteilt

in:

Rechtswissenschaftlicher Positivismus

Gesetzespositivismus

B Recht wird aus System, Begriffen und
Lehrsatzen der Rechtswissenschaft ab-
geleitet

B Rechtsordnung ist ein geschlossenes
System, existiert unabhangig von der
sozialen Realitat

B Feststellung von Rechtssatzen durch
rein logische Operationen

B jedes ordnungsgemalle Gesetz ist
ohne Riicksicht auf seinen Inhalt ver-
bindlich

B Rechtist identisch mit dem vom Ge-
setzgeber erlassenen Gesetz

B Gesetzgeber ist nicht an ethische Prin-
zipien oder moralische Grundwerte
gebunden




Zusammenfassende Ubersicht m

Ubersicht zur zivilrechtlichen Gesetzgebung im 19. Jh. 607

Ausgangspunkt — geltendes Recht

romisches Recht als gemeines Recht, Kodifikationen in Preuen (ALR); Bayern (Codex Maximilianeus);
Code civil; ABGB; Stadt- und Landrechte

Gesetzgebung bis zum BGB

Allgemeine Deutsche Wechselordnung, 1848

m Wunsch nach einheitlichem Handelsrecht

= Aufschwung des Binnenhandels durch Abschaffung der Binnenzélle, Entwurf einer ,Allgemeinen
Deutschen Wechselordnung” 1847 auf Initiative des Deutschen Bundes zur Beseitigung der veral-
teten Rechtslage

ADHGB, 1861

m bereits Versuch der Nationalversammlung, das Handelsrecht zu kodifizieren
m 1856 erneuter Versuch auf Initiative Bayerns, Entwurf vom Marz 1861

» Ubernahme in fast allen deutschen Staaten

zahlreiche Gesetze im Bereich des Wirtschaftswesens

HGB fiir das Deutsche Reich, 1897
m Angleichung des Handelsrechts an birgerliches Recht
m HGB als Sonderprivatrecht, HGB als ,Schrittmacher” der Privatrechtsgesetzgebung

Vorstufen zum BGB

Sdchsisches BGB von 1865
m letzte geschlossene territoriale Normenordnung vor dem BGB

Dresdner Entwurf von 1866

m Schaffung eines einheitlichen Obligationenrechts vom Bund beschlossen: ,Entwurf eines allge-
meinen deutschen Gesetzes Uiber Schuldverhaltnisse”, 1866

m Arbeiten durch Ende des Deutschen Bundes erledigt

Dresdner Entwurf hat Schuldrecht des BGB entscheidend beeinflusst

BGB (1896/1900)

Vorgeschichte

m zur vollstdndigen Rechtseinheit nach Griindung des Deutschen Reiches fehlte noch eine Kodifika-
tion des Zivilrechts

m Problem: fehlende Gesetzgebungskompetenz des Reiches; lex Miquel/Lasker

Durchfiihrung der Kodifikation

m September 1874: erste Kommission unter dem Vorsitz von Heinrich von Pape; durch Bundesrat
eingesetzt; beauftragte 5 ihrer Mitglieder mit der Fertigstellung von Teilentwirfen

= 1881: Beginn der Hauptberatungen

= 1888: Entwurfwird dem Bundesrat vorgelegt und im Laufe desselben Jahres veréffentlicht (mit den
funfbandigen Motiven, verfasst von ,Hilfsarbeitern’ der Kommission); heftige Kritik (Menger, Gierke)

m 1890 setzte der Bundesrat nach einer zweiten Beratung und Lesung des ersten Entwurfs eine zwei-
te Kommission ein (Generalreferent: Gottlieb Planck)

m 1895: zweiter Entwurf mit umfangreichen und bedeutsamen Protokollen

m 1896: dritter Entwurf zusammen mit einer Denkschrift des Reichsjustizamtes als Gesetzesvorlage an
den Reichstag

m 14.07.1896: Zustimmung des Bundesrates zu den vom Reichstag beschlossenen Anderungen

m 18.07.1896: Ausfertigung des Gesetzes durch Willhelm I1.

m 01.01.1900: das Burgerliche Gesetzbuch.fiir das deutsche Reich (BGB) tritt in Kraft
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9. Teil: Rechtsgeschichte der Nachkriegszeit

1. Abschnitt: Die Situation nach dem Krieg

Nach dem Krieg galt es, die materiellen und immateriellen Folgen des Dritten Reiches
zu bewaltigen. Der Zusammenbruch des Deutschen Reiches und der verlorene Krieg lie-
Ben Regierung und Verwaltung auf die Alliierten ibergehen. Dringende Versorgungs-
probleme entstanden: Hunger, Wohnungsnot infolge der Kriegszerstérung, Versor-
gung von Millionen Fliichtlingen, Wiederaufbau des gesellschaftlichen und staatlichen
Lebens. Das Jahr 1949 (Griindung der Bundesrepublik und der DDR) bildet zwar eine Za-
sur, doch bestanden diese Probleme bis weit in die 60er Jahre hinein.*1*

A.Praktische Probleme und rechtliche Reaktionen

Den organisatorischen Rahmen fiir rechtliches Handeln bildeten nunmehr der Alliierte
Kontrollrat, die Zoneneinteilung Deutschlands sowie — in der westlichen Bi- bzw. Trizo-
ne - die Entwicklung einer demokratischen Verwaltung und liberalen Wirtschaftsord-

nung.4"®

Ludwig Erhardt (1897-1977) setzte als einer der Direktoren des Wirtschaftsrates (ge-
griindet am 19. Mai 1947) nicht nur die Wahrungsreform vom 20. Juni 1948 durch, son-
dern vor allem die soziale Marktwirtschaft.

Bis 1955 kamen ca. 8,7 Mio. Heimatvertriebene in die Bundesrepublik, sie machten ca.
17% der westdeutschen Wohnbevolkerung aus. Neben schnellen Malinahmen der Alli-
ierten (SoforthilfeG) gewdhrte das 1953 erlassene BundesvertriebenenG Hilfen zum Un-
terhalt, zur Ausbildung, zum Erwerb von Hausrat etc. Ziel war es, die Fliichtlinge mog-
lichst schnell zu integrieren, und zu diesem Zweck wurden sie verschiedentlich (bei der
Vergabe von Wohnungen und Arbeitsplitzen im éffentlichen Dienst) bevorzugt. Ahnli-
che Probleme ergaben sich bei den Kriegsgefangenen (1945: 7,7 Mio. in westlichem,
3,3 Mio. in Ostlichem Gewahrsam), die von den westlichen Alliierten ziigig, von der So-
wjetunion nur sehr zégernd (bis 1955) zurtickgefiihrt wurden. Das HeimkehrerG (1950)
versuchte, auch diesem Personenkreis materielle und immaterielle Férderung zukom-
men zu lassen. Die Kriegsgefangenen wurden entschéadigt (zwischen 1954 und 1963 mit
1,2 Mrd. DM).

Mit dem Lastenausgleich sollten Schaden und Verluste, die infolge des Krieges, der
Vertreibung oder Flucht, aber auch infolge der Wahrungsreform entstanden waren, aus-
geglichen werden. Von Personen, deren Vermdgen und Grundeigentum unangetastet
geblieben war, wurden Abgaben erhoben (Kredit-, Hypotheken- und Vermégensgewin-
nabgaben), sodass bis 1974 Ausgleichszahlungen im Hohe von insgesamt 94 Mrd. DM
erfolgten.

414 K.D.Erdmann, Deutschland nach dem Kriege, in: B. Gebhardt, Hb. dt. Geschichte, Bd. IV, Teilbd. 2, 9. Aufl. 1979, S. 593 ff.;
K.W. Nérr, Vierzig Jahre Bundesrepublik Deutschland. Vierzig Jahre Rechtsentwicklung, 1990; M. Broszat, Zésuren nach
1945. Essays zur Periodisierung der deutschen Nachkriegsgeschichte, 1990.

415 Vgl. dazu die Aufsatzreihe von B. Diestelkamp, Rechts- und verfassungsgeschichtliche Probleme zur Frithgeschichte der
BRD, JuS 1980, 401-405,481=485, 790-796; JuS 1981, 96-102409-413, 488-494.
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B. Moralische Probleme und ihre Folgen

In den Kriegsverbrecherprozessen in Niirnberg wurden zunichst die sog. Haupt- 772
kriegsverbrecher angeklagt; und zwar einerseits aufgrund geltenden (deutschen) Straf-
rechts, andererseits aber auch aufgrund des KontrollratsG Nr. 10, das (rlickwirkend)
Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Verbrechen gegen den
Frieden unter Strafe stellte. Unter groBter Beachtung der Offentlichkeit lief das Verfah-
ren gegen 22 Angeklagte fair ab. 12 der 22 Angeklagten wurden zum Tode verurteilt, 3
freigesprochen. Bei den Ubrigen Verurteilten wurde auf Freiheitsstrafen zwischen 10
Jahren und lebensldanglich erkannt, welche spater liberwiegend zur Bewdhrung ausge-
setzt wurden. In den nachfolgenden Prozessen gegen einzelne Personengruppen ver-
urteilten Militargerichte 5.000 Angeklagte, davon 800 zum Tode. Auch deutsche Gerich-
te wurden alsbald mit diesen Verfahren (gegen Tater ,mittlerer” Schwere) befasst.4®

Die Gerichte begannen relativ eifrig, doch ihr Engagement erlahmte Ende der 40erund 773
in den 50er Jahren schnell. Erst die Griindung der Zentralstelle zur Aufklarung von NS-
Verbrechen 1958 brachte eine erneute Welle von Ermittlungsverfahren in Gang. Weite

Teile der deutschen Offentlichkeit wurden erst im Auschwitz-Prozess (1963-65) und

im Majdanek-Prozess (1975-81) mit den ungeheuerlichen Taten in den Vernichtungsla-

gern konfrontiert.*!”

Die Verfahren riittelten besonders die Jugend wach, welche die ungeniigende Bewilti- 774
gung und Aufarbeitung des Dritten Reiches durch ihre Vatergeneration riigten.*'8

Viele glaubten, durch die Entnazifizierung sei ,alles” erledigt worden. In einem relativ. = 775
schematischen Verfahren versuchten besonders die Amerikaner bald nach dem Krieg,
Institutionen von belasteten NS-Aktivisten, Militaristen und Nutznief3ern zu saubern.
Die mit diesem Verfahren befassten (mit Deutschen besetzten) Spruchkammern nah-
men sich zundchst der ,kleinen Fische” an. Im Laufe der Zeit (bis 1949) sank jedoch das
Interesse der Amerikaner und auch vieler Deutscher an der Durchfiihrung dieser Entna-
zifizierung, weil Not und Elend Mitleid erzeugten und im Kalten Krieg die Deutschen als
Verbiindete erschienen. Viele ,Tater' und Mitlaufer empfanden sich als Opfer der Bom-
ber, der Vertreibung und des Krieges. Praktische Griinde wie die Funktionsfahigkeit der
Verwaltung sowie ein weit verbreitetes — aber unangebrachtes - Gefiihl, ungerecht be-
handelt zu werden, lahmten die Verfahren.1?

Die materielle Komponente der Aufarbeitung des Dritten Reiches bildete die Wieder- 776
gutmachung. Das RiickerstattungsG der Alliierten (1946) und dann des Bundes (1957),
welche die Riickflihrung entzogener Vermdgensgegenstande zum Ziel hatten, waren
allerdings nicht sehr erfolgreich. Die Wiedergutmachung erfolgte einerseits global

416 K.Kastner, Der Niirnberger Prozess, JA 1995, 802 ff.; M. Broszat, Siegerjustiz und strafrechtliche ,Selbstreinigung”, in: Vier-
teljahreshefte fiir Zeitgeschichte, 1981, S. 477 ff.; zum Vergleich mit 1990: F.G. Bar, Die aktuellen Strafprozesse gegen Blir-
ger der ehemaligen DDR - ein Akt der Siegerjustiz, Jura 1999, 281 ff.

417 A. Ruckerl, NS-Verbrechen vor Gericht, 1984; J. Friedrich, Die kalte Amnestie. NS-Tater in der Bundesrepublik, 1984;
N. Frei, Vergangenheitspolitik, Die Anfange der Bundesrepublik und die NS-Vergangenheit, 1996.

418 A. und M. Mitscherlich, Die Unfahigkeit zu trauern. Grundlagen kollektiven Verhaltens, 1967; M. Mitscherlich, Erinne-
rungsarbeit. Zur Psychoanalyse der Unféhigkeit zu trauern, 1987; H. Graml, Die verdréngte Auseinandersetzung mit dem
Nationalsozialismus, in: M. Broszat (Hg.), Zasuren nach 1945, 1990, S. 169 ff.

419 C.Vollnhals (Hg.), Entnazifizierung. Politische Sduberung und Rehabilitierung in den vier Besatzungszonen, 1945-1949,
1991; L. Niethammer, Entnazifizierung in Bayern. Sauberung und Rehabilitierung unteramerikanischer Besatzung, 1972.
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durch Abkommen der Bundesrepublik mit anderen Staaten oder jldischen Organisati-
onen (Jewish Claims Conference), weil die meisten Opfer ermordet worden waren oder
sich auBerhalb Deutschlands befanden. Andererseits wurden erhebliche Zahlungen
aufgrund des BundesentschdadigungsG an verschiedene Opfergruppen geleistet.

Ohne Einbeziehung der Zuzahlungen der Bundesregierung zur Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung
und Zukunft” wurden seit Griindung der BRD ca. 100 Milliarden DM an die Opfer ausgezahlt. Diese Zahl
unterschreitet die tatsdchliche Schadenshdhe bei weitem, ist aber doch sehr beachtlich und dokumen-
tiert den ernsthaften Willen zur Wiedergutmachung. Freilich mussten Einzelpersonen ihre ,Schaden”
detailliert nachweisen und sehr um deren Durchsetzung kdmpfen. Einige Personengruppen wurden

unzureichend, sehr spat oder gar nicht entschadigt: ,Zigeuner”, Homosexuelle, kommunistische Oppo-
sitionelle.4?°

Lange umstritten — und seit 2000 endlich durch die Errichtung der Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung
und Zukunft” gekldrt — war die Frage einer Entschddigung von Zwangsarbeitern bei Privatunterneh-
men (vgl. Rn. 740). Die Rechtsprobleme, vor die die Zivilrechtsordnung zuvor gestellt war, waren Fol-
gende: Der Krieg und die Unrechtsakte gegen Einzelpersonen verursachten Schaden ungeheuren Aus-
maBes. Ublicherweise verhinderte oder beschriankte das Vélkerrecht die Anspriiche von Einzelperso-
nen. Die Regelung auf der Staatenebene erfolgte durch Reparationen aufgrund volkerrechtlicher
Vertrage. Darf nun das Privatrecht zum Schadensausgleich neben derartigen Regelungen, wie sie z.B.
im Rahmen der Wiedergutmachung getroffen wurden, zum Einsatz kommen? Das Gerechtigkeitsge-
fuhl sagt heute - nach erheblichem Wandel der Rechtsanschauungen - ja, wahrend hingegen die Prin-
zipien der Verjahrung einerseits und die Tatsache, dass man nicht alles Unrecht auf der Welt mithilfe des
Zivilrechts verhindern kann, andererseits dagegen sprechen.421

C. Neuaufbau

Unmittelbar nach dem Krieg wurden einige der zentralen Normen des NS-Staates durch
die Alliierten auBer Kraft gesetzt (durch Gesetz Nr. 1 des allilerten Kontrollrats vom 20.
September 1945), dazu zdhlten z.B. die Niirnberger Rassegesetze, das Ermachtigungs-
gesetz, die Heimtlickeverordnung sowie samtliches weitere Sonderstrafrecht.

Der Aufbau der Justiz und Verwaltung erfolgte nicht ohne Probleme, weil ,unbelaste-
te” Richter kaum zu finden waren. Abgesehen von den Richtern, die Unrechtsakte in Ur-
teilsform erlassen hatten (Volksgerichtshof, Sondergerichte, Militargerichte), war auch
der grof3te Teil der anderen Richter und Staatsbeamten mehr oder minder stark in das
Herrschaftssystem des NS involviert gewesen. Es wurden nur sehr wenige Strafverfah-
ren gegen diesen Personenkreis durchgefiihrt. Praktisch alle Richter wurden von der
jungen Republik wieder ibernommen, zum Teil im Huckepackverfahren, aufgrund des-
sen ein unbelasteter Richter einem belasteten erneut den Zugang zum offentlichen
Dienst erméglichte.*??

Rechtstheoretisch-philosophisch diskutierte man das Naturrecht, dessen Uberpositive
Werte eine Garantie gegenuber dem blinden Gesetzesgehorsam zu geben schienen.

420 L.Herbst/C. Goschler (Hg.), Die Bundesrepublik und die Opfer der nationalsozialistischen Verfolgung, 1988.

421 Vgl. R. Schréder, Zwangsarbeit: Rechtsgeschichte und zivilrechtliche Anspriiche, Jura 1994, 61 ff. und 118 ff.; U. Adam-
heit, ,Jetzt wird die deutsche Wirtschaft von ihrer Geschichte eingeholt”. Die Diskussion um die Entschadigung ehema-
liger Zwangsarbeiter am Ende des 20. Jahrhunderts, 2004.

422 J.R.Wenzlau, Der Wiederaufbau der Justiz in Nordwestdeutschland 1945 bis 1949, 1979; M. Stolleis, Rechtsordnung und
Justizpolitik 1945-1949, FS H. Coing, Bd. | (1982), S. 383 ff.; J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz. Die Urteile gegen
NS-Richter seit 1948, 1983; H. Wrobel, Verurteilt zur Demokratie. Justiz und Justizpolitik in Deutschland 1945-1949, 1990;
H. Rottleuthner, Kontinuitdt und Identit&t. Justizjuristen und Rechtslehrer vor und nach 1945, in: F.J. Sdcker (Hg.), Recht
und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, S. 241 ff.
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