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Dreitausend Jahre Rechtsgeschichte

Die Einfihrung Heusers widmet sich etwa
3000 Jahren chinesischer Rechtsgeschichte vom
10. Jh. v. Chr. bis zur Gegenwart. Sie geht auf
Einzelstudien zurick, die der Autor tber etwa
zehn Jahre hinweg verdffentlich hat. Das Buch
besteht aus vier Kapiteln. Im ersten Kapitel befasst
Heuser sich mit frihzeitlichen Rechtsordnungen
(10.-1. Jh.v. Chr.), dehnt seine Betrachtungen aber
meist bis ins 3. Jh. n. Chr. aus. Es geht vor allem
um Inhalt und Gestalt des Rechtssystems sowie
eine Einfiihrung in die wichtigen Begriffe % (fa)
und & (li). Das zweite Kapitel ist im Wesentlichen
Gesetzgebungsgeschichte. Ausgangspunkt der Be-
trachtung ist die Qin-Dynastie, die als erste Dynas-
tie des chinesischen Kaiserreiches die Grundziige
des chinesischen Staatswesens schuf und sich am
Legalismus orientierte. Die Herrscher der darauf
folgenden Han-Dynastie legten ihrer Regierung
konfuzianische Werte zugrunde. Es begann eine
von Heuser als »Konfuzianisierung der Gesetze«
(79) beschriebene Entwicklung, die in der Tang-
Dynastie »vollendet« wurde (100). Song-, Yuan-,
Ming- und Qing-Dynastie hatten jeweils eigene
Gesetzgebungswerke, die von unterschiedlichen
Rechtsquellen erginzt wurden. Das dritte Kapitel
widmet Heuser dem 20. Jahrhundert, wobei er
unter der Uberschrift »Rechtsreform« in weiten
Teilen die Gesetzgebungsgeschichte weitererzihlt.
Qing-Dynastie, Republik und Sozialismus bilden
die groflen Unterkapitel. Das Buch schliefft mit
einem Uberblick tiber »Hundert Jahre Verfassungs-
reform« mit kurzen Abschnitten zur spaten Qing-
Dynastie und frithen Republik, zur Guomingdang-
Zeit und zu den letzten sechzig Jahren.

Heuser stellt die Entstehung, die Weiterent-
wicklung und die Modernisierung des chinesi-
schen Rechts, vor allem der Gesetze, wohlstruktu-
riert und zuganglich dar. Es gelingt ihm, in die
Gesetzgebungsgeschichte so einzuftihren, dass
auch der Leser ohne Vorkenntnisse des chinesi-
schen Rechts gut folgen kann. Dabei deckt das
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Buch einen Zeitraum von 3000 Jahren ab und
thematisiert so viele Facetten und Aspekte der
chinesischen Rechtsgeschichte, dass eine Bespre-
chung nicht auf alle Besonderheiten eingehen
kann. Die folgende Besprechung beschrinkt sich
daher auf vier Anmerkungen zu Heusers Grund-
riss.

Heuser beginnt seinen Grundriss mit einem
systematischen Eingangskapitel. Im Mittelpunkt
stehen dabei »Entstehung und Wandel eines eigen-
staindigen Rechtsbegriffs« (19), der sich ihm zu-
folge im chinesischen Kontext herausgebildet hat
und unter den zwei zentrale Normenkomplexe
fallen: 7= (fa) und & (li). Diese lassen sich auf-
grund ihres »Verbindlichkeits- und Durchsetzungs-
anspruchs« von anderen Normen abgrenzen und
»benennen« so »die Rechtsordnung« (19). An die-
ser Stelle dringen sich allerdings zwei Fragen an
den Autor auf: Wieso soll der bloe Verbindlich-
keits- und Durchsetzungsanspruch das rechtsdefi-
nierende Merkmal bilden, das Rechtsnormen von
anderen Normen unterscheidet? Und kann der so
eingefithrte, nicht naher qualifizierte »Verbindlich-
keits- und Durchsetzungsanspruch« tiberhaupt als
gemeinsamer Nenner fir 7% (fa) und & (li) fun-
gieren? Hinsichtlich der ersten Fragen ist anzumer-
ken, dass etwa auch Gepflogenheiten der Hoflich-
keit mit einem ebensolchen Anspruch auftreten
konnten, ohne dass wir sie unter die Kategorie des
Rechts subsumieren wiirden. Das von Heuser vor-
geschlagene rechtsdefinierende Kriterium vermag
demnach nicht zu erklaren, wieso %= (fa) als »Ge-
setzesnorm« und ji& (li) als »Rechtsnorm« bezeich-
net werden. Zudem macht er nicht klar, woher er
dieses Kriterium gewinnt. Die Antwort auf die
zweite Frage findet sich zum Teil in Heusers Aus-
fithrungen selbst. Diese deuten an, dass trotz des
gemeinsamen »Verbindlichkeits- und Durchset-
zungsanspruchs« gleichwohl gravierende Unter-
schiede zwischen % (fa) und & (li) bestehen. So
etwa verweisen die % (fa) vorrangig auf Strafen



und gehoren dem Bereich des Menschengemach-
ten an (21). Die & (li) hingegen werden auch als
sakrale Regeln charakterisiert (23) und mit den
leider nicht weiter spezifizierten Begriffen »Tradi-
tionsnormen« oder »Gewohnheitsrecht« (24) ver-
suchsweise auf den Punkt gebracht. Diese Unter-
schiede werden dem Leser allerdings eher andeu-
tend als auf systematische Klarung bedacht unter-
breitet. Dabei gestatten chinesische theoretische
Uberlegungen zu den beiden Normenkomplexen,
wie wir sie etwa in Texten wie dem Lunyu, dem
Mengzi oder dem Xunzi finden, eine wesentlich
differenzierte Abgrenzung der beiden Normenord-
nungen etwa hinsichtlich ihrer Entstehung, ihren
Existenzbedingungen, ihrer normativen Quellen
oder ihren Durchsetzungsmodalititen. Heusers
rechtsdefinierendes Kriterium vermag damit i%
(fa) und & (li) nur oberflichlich und prima facie
auf einen Nenner zu bringen. Bei niherem Hin-
sehen wird deutlich, dass mit beiden Normkom-
plexen sehr unterschiedliche »Verbindlichkeits-
und Durchsetzungsanspriiche« verbunden sind.
Was zunichst als unter dem gleichen Kriterium
vereint scheint, steht sich wohl fremder als ver-
mutet gegentiber.

Im Zusammenhang mit i% (fa) und 7# (li) ver-
tritt Heuser zudem die These, dass das Gesetzes-
system in China schon sehr frith konfuzianisiert
und ethisiert wurde. Dabei scheinen »das sich
>konfuzianisierende« oder >ethisierende« Gesetzes-
system« und die »Vergesetzlichung« des Konfu-
zianismus« zwei Seiten derselben Medaille zu sein.
Ohne Heusers These im Grundtenor anzuzwei-
feln, lasst sie sich gleichwohl erweitern und prézi-
sieren. Liang Zhiping etwa versucht in seinem
SR E SR (Peking 1997, 326 ff.) zwi-
schen den beiden Phinomenen der »Vergesetzli-
chung der Ethik« und der »Ethisierung des Ge-
setzes« starker zu differenzieren. Mit der »Verge-
setzlichung der Ethik« meint er wie Heuser die
Impragnierung der Gesetze durch die herrschende
Moral. Mit der »Ethisierung der Gesetze« bezicht
Liang sich allerdings differenzierter auf die Tat-
sache, dass bei der Anwendung der Gesetze weni-
ger auf den Gesetzestext geachtet wurde, als viel-
mehr der Wille zur Umsetzung der Moral leitend
war. Liang macht damit darauf aufmerksam, dass
sich der Bezug zwischen Moral und Recht auf der
Rechtsetzungs- und auf der Rechtsprechungsebene
unterschiedlich darstellt: In der Rechtsetzung wer-
den moralische Vorstellungen in rechtlichen Nor-
men materialisiert. In der »Rechtsprechung« hin-
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gegen treten die Gesetze zuweilen in den Hinter-
grund und werden Urteile vorrangig auf morali-
sche Primissen gegriindet. Liangs Ausfithrungen
machen damit deutlich, dass eine Geschichte des
chinesischen Rechts nicht ohne eine Betrachtung
der Rechtspraxis auskommen kann. Sie ist einzu-
beziehen, wenn es um die Frage geht, wie Recht in
China verstanden wurde und wie sich das Konzept
historisch entwickelt hat. Bei Heuser, dessen
»Grundriss der Geschichte [...] des Rechts« weit-
gehend Gesetzgebungsgeschichte darstellt, ge-
schieht dies dagegen nur vereinzelt und nur inso-
fern, als Auswirkungen von Rechtsprechung oder
(fehlender) richterlicher Unabhingigkeit themati-
siert werden (etwa 157 ff., 209).

Dass eine Geschichte des chinesischen Rechts
mehr als nur stichprobenartig tiber die Gesetzge-
bungsgeschichte hinausgehen sollte, wird auch an
Heusers Darstellung der letzten zwanzig Jahre
hundertjdhriger Rechtsreformen deutlich. So ent-
geht dem Leser von Heusers Buch, um nur dieses
Beispiel zu nennen, die Debatte um eine Regie-
rung basierend auf »rule of man«, »rule by law«
und »rule of law, die vor allem seit den Achtziger-
jahren die Modernisierung des chinesischen
Rechtssystem begleitet. Beriicksichtigt man die
Debatte als ganze, so wird deutlich, dass die Ent-
wicklung hin zu einer Form der »rule of law« sich
nicht in blofer Weiterentwicklung »marxistischer
Rechtstheorie« erschopft (207, insbesondere Fn.
264). Vielmehr waren es vielfiltige Prozesse und
Akteure, u.a. Bemithungen von Rechtswissen-
schaftlern, die dazu fiihrten, dass gegen Ende der
Neunzigerjahre das Konzept einer »rule by law«
schlielich — jedenfalls auf der Ebene des Verfas-
sungstextes — durch eine »rule of law« ersetzt
wurde (China’s Journey toward the Rule of Law.
Legal Reform 1978-2008, hg. v. Cai Dingjian/
Wang Chengguan, Leiden 2010). Dies wird als
ein Meilenstein der Reform gewiirdigt und ist
sowohl die Folge als auch der Ausgangspunkt einer
vielschichtigen, kontinuierlichen Auseinanderset-
zung damit, was eine Rechtsordnung ist, was von
ihr zu erwarten ist und welchen Herausforderun-
gen sie sich gegeniiber sieht. Daran wird deutlich,
dass die jungste Rechtsgeschichte in Landern wie
China eben immer auch von breiteren intellektuel-
len Diskursen beeinflusst wird. Heusers Grundriss
hitte diese Akteure einbeziehen konnen.

Abschliefend bleibt zu betonen, dass Heuser
seinen Lesern bei aller moglichen Kritik ohne
Zweifel einen ersten Uberblick Giber Rechtsquellen
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und Rechtsgeschichte verschafft. Dabei ist es voll-
kommen klar, dass eine dreitausendjahrige Ent-
wicklung auf 228 Seiten, die sich zudem nicht
nur an Fachstudierende richten, an vielen Stellen
nur oberflachlich dargestellt werden kann. Umso
mehr kommt es darauf an, dem Leser nicht blof3
aneinander gereihte historische Fakten zu prisen-
tieren, sondern seinen Blick fir Erkenntnisquellen
und Entstehungsprozesse, aber auch fir For-
schungsdefizite und offene Fragen zu scharfen.
Dies gelingt Heuser an vielen Stellen sehr gut.
Die Ausfithrungen zum Qin-Kodex (72) geben
z.B. einen lebendigen Uberblick tiber Erkenntnis-
moglichkeiten und den Wandel, der sich in dem
Blick auf eine Epoche ergeben kann, wenn neues
Material gefunden wird. Die Darstellung zur chi-
nesischen Fachbegriffsbildung, als es darum ging,
ein Zivilgesetzbuch zu schaffen, fithrt dem Leser
vor Augen, wie vieler »Zwischenschritte« eine
Modernisierung des chinesischen Rechts bedurfte.
Heuser haucht dem abstrakt anmutenden Begriff
der Rechtsreform dadurch in willkommenem Ma-
Be Leben ein. Es gelingt ihm zudem immer wieder,
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Die Lektire des Buchs beginnt mit dem Titel.
Er ist offenbar bewusst vage gehalten. »Die Juris-
ten, als Gattung oder Stand, als Denktypus, als
wissenschaftliche Formation? Geht es um Juristen
aller Herren und Linder? Und was bedeutet »kri-
tische Geschichte« — ist eine unkritische denkbar?
Handelt es sich um eine soziologische historische
Studie zur Ausbreitung der Juristen und eine
Analyse ihres Einflusses? »The Jurists« ist also ein
anspruchsvolles Portal, hinter dem sich jedenfalls
kein Juristenlexikon verbirgt. Treten wir also ein
und sehen wir zunichst, welchen Ballast Gordley
abwerfen musste, um sein Schiff flott zu bekom-
men.
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aus der Menge der Informationen sinnvolle Kate-
gorien zu bilden, Kontinuititen aufzuzeigen und
Linien zu beschreiben. Gleichzeitig ist anzumer-
ken: Erginzende eigene Recherche zur Geschichte
des chinesischen Rechts erspart Heusers Grundriss
nicht. Den Einstieg in eine solche Recherche er-
leichtert Heuser in erster Linie hinsichtlich der
Gesetzestexte und der darauf bezogenen zeitge-
nossischen Quellen, insbesondere des beginnen-
den 20. Jahrhunderts. An anderer Stelle misste er
dem Leser — dem Zweck einer Einfiihrung ent-
sprechend — mehr an die Hand geben. Eine stirke-
re Einbeziehung amerikanischer und asiatischer
Forschungsergebnisse des 21. Jahrhunderts wiirde
den Zugang zu Problemkreisen ermoglichen, die
durch Heusers Quellenauswahl in seinem Grund-
riss untergehen. Das Fazit muss also lauten, dass
Heusers Werk einen guten Uberblick gibt. Es lohnt
sich aber auf eigene Faust tiber seine Ausfithrungen
hinauszuschauen.

Nicht behandelt werden die »Juristen« der gan-
zen Welt, unter welchem Namen sie auch immer
als Spezialisten fiir die Losung von zwischen-
menschlichen Konflikten auftreten mégen. »Ju-
rists« sind (im Gegensatz zu den »lawyers«, »barris-
ters« oder »solicitors«) die universitaren Vertreter
der iurisprudentia. Nicht gehandelt wird also von
richtenden Dorfiltesten oder Ratsherren, von ju-
ristisch ausgebildeten Syndici, Anwalten und No-
taren, Hof- und Staatsriten und anderen. Es geht
auch nicht um eine vergleichende Sozialgeschichte
des akademischen Juristenpersonals, die zeigen
konnte, wie sich Verhaltenskodices der Rechtsleh-
rer ausbilden, wie sie eine Vorrangstellung vor den



Theologen erobern usw. Es handelt sich also, posi-
tiv gewendet, um die romischen Juristen, die
»civilians« und »canonists« des Mittelalters und
der frithen Neuzeit mit ihren methodischen We-
gen des mos ttalicus und mos gallicus, die Natur- und
Volkerrechtler sowie um die franzosischen und
deutschen Juristenformationen des 19. und 20.
]ahrhunderts,1 unterlegt von der Folie des »ang-
lo-american common law«, der intellektuellen
Heimat Gordleys selbst. Nachgezeichnet wird also
der klassische Weg von Rom nach Bologna und
von da aus ficherformig in die vor allem konti-
nentaleuropdische Tradition bis in eine noch offe-
ne Gegenwart.

Gordley setzt voraus, sicher zu Recht, dass
Juristen durchweg nicht als Individuen handeln,
sondern meist in Form von »Gruppen« oder »Schu-
len«. Um sie geht es ihm, um ihre Urspriinge und
Methoden, um die jeweils von ihnen verfolgten
zeittypischen »Projekte«. Dazu bedarf es griffiger
Kennzeichnungen und eines Verzichts auf Indivi-
dualititen. So gruppiert Gordley nach rdmischen,
mittelalterlichen, spatscholastischen, humanisti-
schen, naturrechtlichen Juristen, deutschen Pan-
dektisten und franzésischen Exegeten, Freirecht-
lern und anderen »Schulen« bis zur Gegenwart.
Das macht die Sache schon einfacher. Aber Gord-
ley wirft noch mehr Ballast ab, indem er grofle
Gebiete des Rechts beiseiteldsst. Er folgt im We-
sentlichen dem Hauptstrom des Zivilrechts. Das
geht vom »roman law and later civil law« zu den
»civilians« der mittelalterlichen Juristen und zu
den franzosischen Humanisten, von der italieni-
schen Zivilrechtswissenschaft zum gemeinen
Recht und zum Usus modernus pandectarum nie-
derlidndisch-deutscher Prigung, zur Parallele von
franzosischer école de I'exégese und deutschem
Pandektismus bis zur Gegenwart, die nach Positi-
vismus und Begriffsjurisprudenz nach neuen We-
gen sucht. Dabei bleibt nun viel auf der Strecke.
Gewiss bezieht Gordley nebenbei auch die Kano-
nistik ein, und er wirft in der Neuzeit einen Blick
auf das sus gentium auf seinem Weg zum heutigen
Volkerrecht und auf das Internationale Privatrecht.
Strafrecht kommt nur als Randphinomen der

Es ist nicht entscheidend, aber es
muss doch mit Bedauern festgehalten
werden: Das Buch hat bei der Her-
stellung nicht die notige Sorgfalt er-
fahren. Die Fufinoten und das Regis-
ter enthalten eine Menge an Schreib- fehlt.
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unerlaubten Handlung zur Sprache. Der ganze
Komplex, den man seit Ulpian zus publicum, 6ffent-
liche Herrschaft, Staat, Verfassung und Verwaltung
nennt, fallt einfach weg. Dass moderne Industrie-
staaten, die permanent mit Mitteln des offentli-
chen Rechts in den Raum des Privatrechts inter-
venieren, und zwar nicht nur mit Steuern und
Abgaben, sondern auch indem sie die Vertragsge-
staltung regulieren, den Verbraucher, Mieter und
sozial Schwicheren schiitzen, dass Versicherungen
den Kklassischen Schadensausgleich tiberlagern,
dass der Sozialstaat die typischen Lebensrisiken
mildert — all dies wird hier nicht sichtbar, obwohl
es doch »Juristen« sind, die es konstruieren und in
Gang halten. Auch dass sich seit zwei Generatio-
nen ein eigenstindiges Europarecht ausgebildet
hat, an dem ganze Heerscharen von Menschen
arbeiten, kommt in diesem Buch nicht vor. Und
wenn schon von »Schulen« die Rede ist, Hans
Kelsen bleibt ungenannt wie H.L.A. Hart oder
die Skandinavier wie Karl Olivecrona oder Alf
Ross.

Dieser etwas umstindliche Bericht tber die
»weiflen Flichen« war wohl notwendig, um ge-
nauer zu verstehen, was Gordley im Blick hat. Er
beschreibt die in verschiedenen Zeiten den Juristen
vorschwebenden Aufgaben (projects) des Zivil-
rechts, die sie als jeweils fassbare Gruppe theore-
tisch 16sen wollen. Er unterscheidet von ihnen jene
anderen Juristen, die das Recht auf die Fille der
Praxis applizieren (oder die Fille so formen, dass
das Recht Losungen bietet) und es auf diese Weise
gebrauchen. Das setzt voraus, dass theoretisch
arbeitende Juristen, die Gber Recht reflektieren,
von den »Praktikern« uberhaupt trennbar sind.
Aber tber weite Strecken der Geschichte, begin-
nend mit Rom, war das gerade nicht der Fall,
sondern Rechtskundige reflektierten die Normen,
angeregt durch die ihnen vorgelegten Fille, und
verdichteten ihre Ergebnisse schrittweise zu allge-
meineren Maximen, immer aber reflexiv zur Pra-
xis. Bis in die Gegenwart sind weite Domanen des
Rechts beherrscht von der Arbeit der Gerichte und
Schiedsgerichte, der Verwaltung und der Politik.
Die dort titigen Praktiker schreiben auch und

fehlern. Vor allem deutsche Namen
und Titel wurden »verballhornt«.
Wer sind etwa Liebnitz, Karl Droe-
schel, Fiamemetta Paladini oder Karl
Wieacker? Ein Literaturverzeichnis

Michael Stolleis

287



Rg 23 2015

288

diskutieren ihre Fille mit Blick auf Gerichtsent-
scheidungen, aber sie treiben kaum abstrakte me-
thodische Selbstreflexion. Das macht sie aber nicht
zu NichtJuristen, sondern stellt sie eigentlich in
die Tradition Roms. Aber gleichviel: Was Gordley
anstrebt, ist unverkennbar eine historisch fortlau-
fende, kritische Beobachtung der Verwandlungen
der rémischen Texttradition des Zivilrechts in
Kontinentaleuropa, und zwar mit Ausblicken auf
England und Nordamerika. Diese Beschrinkungen
bringt er auch deutlich zum Ausdruck.

Auf dem so begrenzten historischen Pfad schrei-
tet Gordley voran, zunichst gestiitzt vor allem auf
Alan Watson, Fritz Schulz, Aldo Schiavone und
Peter Stein, vom republikanischen Rom zum Prin-
zipat, schildert die Stationen des rémischen Pro-
zesses, die Herausbildung von Rechtsspezialisten
und die ihnen vorgelegten Fragen. Indem er kur-
zerhand erklart »Jurists had little to say about
criminal law« (6), kann er die zivilrechtlichen
Kernfragen innerhalb des vertrauten Schemas
»property, tort, contract, unjust enrichment« (18)
erortern. So geschen ist es nicht iberraschend zu
erfahren und in der Sache richtig, dass die rémi-
schen und die anglo-amerikanischen Juristen me-
thodisch durchaus vergleichbar arbeiten.

Letzteres gilt auch fiir die mittelalterliche Juris-
prudenz mit ihrer doppelten Aufgabe, die veran-
derten praktischen Lebensprobleme mit Hilfe an-
tiker Texte zu losen, »they had to make bricks
without clay« (32), wie Gordley witzig sagt. Zu-
gleich versuchten sie aber auch eine gewisse Syste-
matik in den Stoff zu bringen. Das setzte eine
scholastische Gewandtheit der Interpretation vo-
raus, eine Vertrautheit mit den Figuren der Logik
und Rhetorik, aber auch eine Ordnungsidee der
»concordia« mit dem Ziel eines widerspruchsfreien
Gebédudes von Normen. Eine Kette einpragsamer
Beispiele erlautert dies.

Gleichzeitig mit diesem weltlichen Recht ent-
stand in Bologna nach 1140 die Parallelwelt des
kanonischen Rechts. Methodisch verfuhr man hier
nicht anders, aber mit anderen Autoritaten (Bibel-
stellen, Kirchenviter, Konzilsbeschlusse, Papstbrie-
fe, altere Regelsammlungen). Wir erfahren das
Notige tber die Textgeschichte des Corpus luris
Canonici, tGber die Versuche der Harmonisierung
zwischen ius commune und ius canonicum, aber
auch tber »Canon law solutions to civil law prob-
lems« (57f), etwa bei Eigentum, Injurienklage,
Schadenszufiigung oder Vertragsrecht. Wie Gord-
ley zeigt, wurden Liicken durch extensive oder
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restriktive Interpretation, naturrechtliche Satze,
Alltagsmaximen (etwa: »wihle von zwei Ubeln
das kleinere«) oder Sitze christlicher Moral ge-
schlossen. Langfristig wohl noch wichtiger wurde
das arbeitsteilig zwischen Kanonisten und Legisten
entwickelte Prozessrecht, kurz: der »romisch-kano-
nische Prozess«, dessen Prinzipien bis in das aus-
gehende 18. Jahrhundert galten. Damit rickte
auch das materielle Strafrecht, dessen Handha-
bung im forum externum der weltlichen Macht
zustand, stirker nach vorne. »Verbrechen« und
»Sunde« treten als Kategorien auseinander, das
Schuldprinzip entsteht, zur Ermittlung der mate-
riellen, in ein Gestindnis mindenden Wahrheit
wird die Folter eingefiihrt.

Stand auf der einen Seite des Spektrums die
individuelle Rechtsverletzung als »crimen«, dann
auf der anderen Seite der nicht von Gerichten zu
entscheidende Krieg zwischen Souveranen. So be-
ginnt das Volkerrecht mit der materiellen Frage
nach der justa causa und den Formalien von Kriegs-
erklirung und Friedensschluss. Gordley skizziert
hier die mittelalterlichen Anfinge und leitet damit
auf die spanische Spatscholastik und deren grund-
legende Beitrige zum frithmodernen Natur- und
Volkerrecht iber. Er widmet den Autoren von
Salamanca viel Aufmerksamkeit, erklart ihre aris-
totelisch-thomistischen Voraussetzungen und ihre
Nutzung des romisch-italienischen Rechts und des
Kirchenrechts. Aber ihre Texte stehen hier gewis-
sermaf8en beziehungslos im Raum. Dass ihr Schrei-
ben etwas mit der Entdeckung Amerikas, der
Weltmachtstellung Spaniens und der Diskussion
um die Stellung der »Indios« zu tun hatte, muss
sich der Leser hinzudenken. Ahnlich ist es, wenn
wir in die so genannte Humanistische Jurispru-
denz eingefithrt werden. Petrarca, Valla, Polizian,
Budé, Alciato, Cujas treten auf, der nun einsetzen-
de Prozess der Historisierung des romischen
Rechts im mos gallicus wird beschrieben, auch die
damit verbundene Problematik, dass die Texte
einerseits auf aktuelle Falle zu applizieren waren,
andererseits aber in ihrer »wahren« historischen
Gestalt rekonstruiert werden sollten. Aber warum
dies alles geschieht, ist nur schattenhaft erkennbar.
Wir erfahren: Eine neue Generation folgt der
alteren, sie gibt den Studien »neues Leben«, so
etwa durch das Wunderkind Hugo Grotius, dem
andere auf der Bahn des Natur- und Volkerrechts
folgten und das Naturrecht zu artifiziellen Syste-
men formten, wihrend das positive Recht nach
Ort und Zeit variierte (Kap. V). Der auf juristische



Methoden- und Dogmengeschichte fixierte Autor
berichtet nichts zur verinderten Weltlage, zum
Aufstieg des Absolutismus und zur naturwissen-
schaftlichen Revolution jener Zeit, obwohl es doch
mit Hinden zu greifen ist, dass mit Bodin einer-
seits, Kopernikus, Kepler, Galilei und Newton
andererseits (die hier alle unerwahnt bleiben) sich
ganz neue Wissenschaftsideale durchsetzten, denen
die Juristen dann mit dem mos geometricus und der
deduktiven Methode nacheiferten (L. Daston, M.
Stolleis, ed., Natural Law and Laws of Nature in
Early Modern Europe, 2008). Dass spitere Kapitel
VIII, das zeitlich zur Spatscholastik und zum Be-
ginn des Naturrechts zurtickspringt, begrindet
noch einmal ausfiihrlich die Bedeutung des deduk-
tiv verfahrenden juristischen Rationalismus mit
Bezug auf Leibniz und Wolff.

»The iusnaturalists were not trying to change
the way in which jurists were educated«, sagt
Gordley eingangs des Kapitels VI (141). Die Natur-
rechtslehrbiicher seien nur fiir »educated nonspe-
cialists« geschrieben, anders aber in Frankreich,
dank Domat und Pothier. Dieser Weg habe dann
zu Portalis und zum klar und elegant formulierten
Code civil gefiihrt.> Wie verhilt sich das zu der
Beobachtung, dass etwa in den Niederlanden und
in Deutschland das Naturrecht im 17. Jahrhundert
auf breiter Front in die Juristenausbildung einzog,
dass alle Fakultiten eigene Lehrstiihle dafiir ein-
richteten und tausende von Biichern und Disserta-
tionen sich dem Naturrecht widmeten? Und dies
obwohl, wie Gordley zutreffend schildert, die Ju-
risten des Usus modernus praktische Lésungen vor
Augen hatten und Ruckgriffe sowohl auf abstrakte
Prinzipien als auch auf nur noch historisch rele-
vante »Subtilititen« vermieden. Mit anderen Wor-
ten, das hier gezeichnete Bild ist nicht nur skizzen-
haft, es ist auch schief, weil es die systematisieren-
de, die Kodifikationen vorbereitende Funktion des
Naturrechts verkennt.

Vorletzte grofle Station von Gordleys Weg
durch die europdische Rechtsgeschichte sind der
»Positivismus« (»if we use the word with caution«)
und die »Begriffsjurisprudenz« des 19. Jahrhun-

Gordley (147) fahrt fort »so elegantly
that the novelist Stendhal, it is said,
read the Code to improve his style«.
Der Hinweis auf Stendhal stammt
offenbar von Wieacker, der aber kei-
nen Nachweis gibt. Tatsichlich han-
delt es sich um einen in drei Fassun-

Oktober 1840.
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derts (»if, again, we are careful about the word«).
Gemeint ist ein Gesetzespositivismus, der aber
durch Interpretation mit Riickgriff auf allgemein-
glltige »Begriffe« wieder flexibel gehalten werden
konnte. Die Darstellung markiert hier Ahnlich-
keiten und Unterschiede der mit Prijudizien, staat-
lichem Gesetz oder mit einer historisch-philoso-
phischen Erneuerung des »heutigen roémischen
Rechts« arbeitenden europdischen Rechtskulturen
Englands, Frankreichs und Deutschlands. Gordley
sieht zwischen diesen Lindern Konvergenzen in
Richtung auf eine schirfere und systematischere
Begriffsbildung und eine verstirkt einsetzende
staatliche Gesetzgebung. Warum aber wird der
Gesetzgeber nun im Wirtschafts-, Gesellschafts-,
Handels- und Gewerberecht so aktiv? Eine Ant-
wort konnte die Verfassungs- und Wirtschaftsge-
schichte des 19. Jahrhunderts geben, aber sie wird
nicht herangezogen.

Vielmehr spielt Gordley den Gedanken von
Distanz und Konvergenzen in einem privatrecht-
lichen Kapitel noch einmal durch; die leitenden
Kategorien sind property, possession, tort, contract
und unjust enrichment, anhand derer die engli-
schen, amerikanischen, franzosischen und deut-
schen dogmatischen Fragen verglichen werden.
Um diesen Vergleich auf eine Ebene zu bringen,
mussen die Losungen von ihrem historischen
Kontext getrennt werden. Die dabei zu beobach-
tenden Paradoxien und ungel6sten Probleme blei-
ben solche der Juristen selbst (»their search for
solutions, and the difficulties that they themselves
found with these solution«, 275). Sie kommen zu
unterschiedlichen Losungen, da sie in verschiede-
nen Rechtskulturen leben, gewiss. Aber dass es die
Krifte der Mobilisierung des Bodens und des
Kapitals, der Industrialisierung, Technisierung
und der Sozialen Frage sind, die zu neuen Losun-
gen dringen, wird hier kaum einmal angedeutet.

Sogar die Phinomene des rasch wachsenden
Volkerrechts und des Internationalen Privatrechts
bleiben auf der theoretischen Ebene merkwirdig
blass. Das Vertrags-Volkerrecht wachst so stark an,
dass man sogar an eine Kodifikation allgemeiner

gen tberlieferten Brief des Napoleon-
Verehrers Stendhal an Balzac vom

Michael Stolleis
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Satze denken kann (Francis Lieber, J. C. Bluntschli,
beide hier nicht erwahnt) und sie teilweise sogar
realisiert (Haager Landkriegsordnung). Auch das
Internationale Privatrecht macht eine entsprechen-
de Karriere, nicht zufillig im 19. Jahrhundert, als
sowohl der Nationalismus aufsteigt als auch die
Industrialisierung zur Internationalitit zwingt.

So geht auch die Abwendung von den domi-
nanten juristischen Vorstellungen des 19. Jahrhun-
derts (»Positivismus«, »Begriffsjurisprudenz« — cau-
tion! careful about the word!) wieder von den
Juristen aus (Oliver Wendell Holmes, Frangois
Gény, Rudolph von Jhering), nicht von den 6ko-
nomischen, sozialen und technischen Verinderun-
gen. Gordley skizziert demgemaf Freirechtsschule,
Interessenjurisprudenz, Appelle an das Rechtsge-
fuhl, die Entstehung der Rechtssoziologie (auch
Eugen Ehrlich wird nicht erwihnt), den anglo-
amerikanischen und skandinavischen Pragmatis-
mus und Rechtsrealismus bis hin zur Okonomi-
schen Analyse des Rechts und den Critical Legal
Studies, als seien dies ausschlieflich akademische
Erorterungen gewesen, eine Abfolge von »Projek-
ten«, bestimmt von immanenten Zielen und Me-
thoden.

Michael Stolleis

Heerschau der Rechtsgeschichte in Frankreich

Aussagen tber den »Zustand« der Rechtsge-
schichte in verschiedenen Lindern sind schwer
zu gewinnen und zu gewichten. Akademische
Facher als reale Verbandspersonlichkeiten sind oh-
nehin eine luftige Konstruktion. Die Zahlen der
Professuren in Relation zur Zahl der Universitaten,
die Abschlussexamina der Juristenausbildung (mit
oder ohne rechtshistorischen Anteil, mit oder ohne
Bologna-Modell), die Zahl der Dissertationen, die
Ausstattung der Bibliotheken und viele andere

* L’Histoire du droit en France. Nou-
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Heerschau der Rechtsgeschichte in Frankreich

Warum es aber zu dieser Abfolge von Zielen
und Methoden kam, bleibt ritselhaft: »But why
any particular project started is a mystery« (312).
Aber ist eine solche Dekontextualisierung fiir die
Rechtsgeschichte akzeptabel? Sollte sie nicht ein
Feld sein, dieses Mysterium Schritt fiir Schritt zu
erklaren, indem sie die Funktionsweise von Recht
im Kontext menschlicher Bemihung um Frieden
und Ordnung zeigt, immer wieder unterbrochen
durch neue Konflikte, immer wieder erneut in
wechselnden materiellen und sozialen Verhaltnis-
sen? Rechtsgeschichte mag auch einmal als Ver-
beugung vor dem Genius des romischen Rechts
geschrieben werden, aber in einem ernsthafteren
Sinn sollte sie doch als eine alle menschlichen
Kulturen erfassende historische Anstrengung ver-
standen werden, um zu verstehen, wie jenes Spezi-
fikum »Recht« als Steuerruder in einem Meer
widerstreitender Interessen funktioniert, was es
kann und wo es versagt. Dazu miissen die Interes-
sen der nichtjuristischen Akteure (Non-Jurists)
erkannt und benannt werden.

s
¥

Daten lassen sich natiirlich erheben. Aber schon
die Ausgangspunkte sind unterschiedlich. In den
meisten Landern widmen sich die Rechtshistoriker
nur ihrem Fach, wihrend sie in Deutschland in der
Lehre auch geltendes Recht vorzutragen und im
Examen zu prifen haben. Letztlich entscheiden
statistisch kaum greifbare Faktoren Gber Qualitat
und Bedeutung der Rechtsgeschichte im Kontext
gesellschaftlicher Erwartungen an die Juristenaus-
bildung. Das intellektuelle Klima an Fakultiten



kann bekanntlich schwanken, Berufungen kénnen
missglicken, hoffnungsvolle Jungstars konnen am
Ende ihrer Laufbahn verbittert und unproduktiv
sein. Die ehemals den exzellenten Ruf deutscher
Universititen begrindende »akademische Frei-
heit« ist in der heutigen Massenuniversitt einer
fast vollstindigen Verschulung gewichen, genau
derjenigen, die man von Deutschland aus frither
am franzosischen System kritisiert hatte. Jedes
Pauschalurteil ist also schon im Ansatz mit Fehlern
behaftet.

Nun hat aber die Vereinigung der Rechtshisto-
riker in Frankreich (Association des historiens des
Facultés de droit, AHFD) unter ihrem derzeitigen
Prasidenten Jacques Krynen (Toulouse 1 — Capito-
le) und deren Generalsekretar Bernard d’Alteroche
(Paris Panthéon-Assas) eine hochst interessante
Ubersicht vorgelegt. Sie betrifft die Ficher, die
Personen, ihre wissenschaftlichen Leistungen und
politischen Funktionen, die fertiggestellten Dok-
torarbeiten und vieles mehr. Der Band beruht auf
intensiven Vorarbeiten, veranlasst durch das funf
zigjahrige Bestehen der AHFD. Er beschreibt in
kurzen Texten den Status (témoinages), wagt aber
auch Blicke in die Zukunft. Tatsachlich handelt es
sich um eine Art Heerschau, bei der moglichst
viele Richtungen zu Wort kommen sollen. Leis-
tungen werden vermeldet, die Truppe wird aber
auch eingestimmt auf Verteidigung des Terrains.
Denn auch die franzésische Rechtsgeschichte lei-
det unter den Stoffmassen des positiven Rechts, die
den Studierenden insgesamt auferlegt werden. Die
Lage der »Grundlagenficher« ist auch in Frank-
reich nicht ungefihrdet, aber keineswegs so sehr
wie in Deutschland. Seit 1896 gibt es drei Haupt-
zweige fir die Zulassung zur Lehre an den Uni-
versititen (agrégation): Privatrecht, Offentliches
Recht, Rechtsgeschichte. Dies bedeutet aber niche,
dass etwa ein Drittel der Kapazitit auf die Rechts-
geschichte entfiele. Vielmehr finden sich Elemente
von »Grundlagen« auch in den beiden anderen
Hauptzweigen, und unter »Rechtsgeschichte« wird
umgekehrt manches subsumiert, was nur lose
dazugehort. Das wird deutlich, wenn man genauer
hinschaut, wie sich die Subdisziplinen prisentie-
ren.

In dreifig relativ kurzen Beitrigen entfaltet
sich ein Ficher der verschiedenen Teildisziplinen
(Rechtsgeschichte des Alten Orients, klassisches
und mittelalterliches romisches Recht, kanoni-
sches Recht, Geschichte der Rechtswissenschaft
und historische Rechtsvergleichung, Gesetzge-
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bungsgeschichte, Verfassungs- und Verwaltungs-
geschichte, Geschichte des Europarechts, Finanz-
geschichte, Geschichte der politischen Ideen, Ge-
schichte der Rechtsprechung, des Strafrechts,
Handelsrechts, Schuldrechts, Kulturgtterschutzes,
Umweltrechts, Medizinrechts, Sozialrechts, Ge-
schichte der Grundfreiheiten und Menschenrech-
te, des Kolonialrechts und der Rechtsanthropolo-
gie). Umrahmt wird dies alles von Uberlegungen
zur Verankerung der Disziplin an den Juristischen
Fakultiten, zur Dissertationspraxis und zur »Ge-
schichte der Rechtsgeschichte« selbst.

In Frankreich zihlt man nahezu dreihundert
Professoren und Maitres de conférences (etwa:
Juniorprofessoren) an 58 Universititen. Sie haben
im ersten Jahr zwei obligatorische Kurse (Histori-
sche Einfihrung in das Recht, Geschichte der
offentlichen Institutionen, meist seit 1789) anzu-
bieten, dazu noch zahlreiche Wahlfacher im zwei-
ten und dritten Jahr. In Deutschland mit seinen 42
Universititen und knapp 150 aktiven Rechtshisto-
rikern einschliefSlich der Privatdozenten herrscht
der Foderalismus, der auf diesem Gebiet auch
Krihwinkelei genannt werden darf. Auslindische
Besucher lachen unglidubig, wenn ihnen berichtet
wird, dass Deutschland sechzehn verschiedene
Landergesetze fiur die Juristenausbildung kennt.
So gibt es an vier deutschen Juristenausbildungs-
staitten gar keine rechtshistorische Ausbildung.
Aber auch die Inhaber rechtshistorischer Lehrstiih-
le kénnen die ihnen anvertraute Rechtsgeschichte
verlassen und sich anderen, oft lukrativeren Auf-
gaben zuwenden. In Osterreich (Wien, Innsbruck,
Graz, Salzburg, Linz) ist die Lage aus verschiede-
nen Grinden teils deutlich besser, teils fir die
Zukunft prekirer — was hier nicht ausgefiihrt
werden kann. Die nackten Zahlen sagen also im
Lindervergleich relativ wenig.

Versucht man aus den Beitrigen des hier vor-
gestellten Sammelbands einen Gesamteindruck zu
gewinnen, dann ist es der, dass die Rechtsgeschich-
te in Frankreich derzeit eine Phase lebhafter Inno-
vation und neuen oOffentlichen Interesses erlebt.
Gewiss waren medidvistische Rechtsgeschichte
und Kanonistik stets respektabel und zum Teil
glinzend vertreten, aber das starre Universitats-
modell erlaubte insgesamt nur geringen Spiel-
raum. Nun aber gibt es Lockerungen, teils tber
Zusammenarbeit mit den Ecoles Normales Supé-
rieures, teils durch Anderung der Studienpline,
besonders aber durch eine neue Generation, die
sich quer tber die Fichereinteilungen verstindigt,
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die internationaler geworden ist und liangst auch
die Juristische Zeitgeschichte integriert hat. Die
Zusammenarbeit mit Italien war schon immer gut,
nun sind aber in den letzten Jahrzehnten Spanien
und Portugal hinzugekommen. In Deutschland
haben das Centre Marc Bloch (Berlin) und das
Frankfurter Max-Planck-Institut vermittelnd ge-
wirkt, ebenso wie einzelne deutsche Hochschul-
lehrer, etwa Christoph Schonberger, sich mit
Leichtigkeit in Frankreich bewegen. Die fur
Deutschland so typischen Ungleichgewichte zwi-
schen der dominierenden Privatrechtsgeschichte
und den eher marginalen Rechtsgeschichten des
Strafrechts und offentlichen Rechts gibt es in
Frankreich nicht, weil keine Lehrkapazititen im
geltenden Recht damit verkniipft sind. Spezialisie-
rung auf ein Teilgebiet der Rechtsgeschichte ist
also kein Karrierehindernis, etwa auf Geschichte
des Arbeits- und Sozialrechts, Kolonialrechts oder
der juristischen Zeitgeschichte. Zum Gesamtbild
gehore schlieflich auch die im Vergleich zu
Deutschland viel reichhaltigere Szene der rechts-
historischen Zeitschriften, Jahrbiicher und Biblio-
graphien. Die Buchreihen der Grofverlage in Paris
(Dalloz, Presses universitaires de France [PUF],
Flammarion, Gallimard u. a.) sind ebenso gut be-
setzt wie die einzelnen Universititsverlage (Aix-

Achim Landwehr

Marseille, Bordeaux, Grenoble, Limoges, Orléans,
Nancy, Paris-Sorbonne, Perpignan, Rennes, Rouen
et le Havre, Strasbourg, Toulouse). Die franzosische
»Provinz« hat jedenfalls im Zeichen intensiver
europdischer Kontakte und globaler Kommunika-
tion ihre traditionellen Beschrinkungen und ihre
Benachteiligung gegentiber Paris lingst verloren.
Die Rechtsgeschichte in Deutschland, als lose
Vereinigung organisatorisch fast ohnmachtig, ein-
gespannt in die diversen Vorgaben der Bundeslan-
der und in die Pflicht zur Lehre des Zivilrechts,
kaum noch gestiitzt durch den unausgesprochenen
Konsens der Fakultiten oder Fachbereiche, dass
Rechtsgeschichte »unverzichtbar« sei, hatte allen
Anlass, sich mit der franzosischen Szene zu be-
schiftigen. Uber die adiquate Umsetzung hand-
greiflicher Vorziige in ein foderales System sollte
ebenso nachgedacht werden wie tber die Ver-
meidung von Maingeln. Da noch nicht einmal
ein gutes Adressenverzeichnis deutschsprachiger
Rechtshistoriker existiert, geschweige denn ein
entsprechender Band wie der hier besprochene
vorgezeigt werden kann, kdnnte man mit dem
»klein-klein« schon einmal anfangen.

Im Metafeld der Macht*

Kulminiert méglicherweise das gesamte Den-
ken und Arbeiten Pierre Bourdieus in der Frage
nach dem Staat? Kam dieser Bauernjunge aus dem
Béarn, der seine wissenschaftliche Karriere als Eth-
nologe in Algerien begann und mit seiner Sozio-
logie der sozialen Felder weltweit berthmt werden

* Prerre Bourpiku, Uber den Staat.
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Im Metafeld der Macht

sollte, schlieBlich bei einer der klassischen Fragen
europdischen Denkens tberhaupt an, ndmlich
dem Problem, was der Staat wohl sei? Schief$t hier
unter Umstanden all das zusammen, was man mit
dem Namen Bourdieu verbindet, vom Begriff des
Habitus tber die vielfiltigen Kapitalformen und



die symbolische Gewalt bis zur Kritik am Neolibe-
ralimus?

Zumindest konnte sich Bourdieu, so lisst sich
nach der Lekttre dieses Buchs feststellen, immer
noch von sich selbst tiberrascht zeigen, dass er,
nachdem er bereits mehrere Jahrzehnte wissen-
schaftlicher Anstrengungen hinter sich hatte, doch
noch (oder endlich?) bei diesem klassischen Unter-
suchungsgegenstand angelangt war. In diesen
Vorlesungen zumindest, die er zwischen Januar
1990 und Dezember 1991 am College de France
hielt, findet sich genau die Portion Selbstreflexion
wieder, die in Bourdieus Arbeiten immer eine
wesentliche Rolle gespielt hat — ob er nun eine
Vorlesung iber die Vorlesung hiele,! selbst als
Untersuchungsobjekt in seinem Buch »Homo aca-
demicus« in Erscheinung trat* oder das bauerliche
Leben seiner Heimatregion untersuchte.® Bour-
dieu wusste nicht nur, dass der wissenschaftlich
Untersuchende immer schon konstitutiver Teil der
eigenen wissenschaftlichen Untersuchung ist, er
machte diesen Umstand auch zu einem wesent-
lichen Bestandteil seines methodischen Vorgehens.

So also auch hier, wenn er sich immer wieder
die Frage stellt, wie es denn kommt, dass er die
Frage nach dem Staat stellt — um damit bereits
mitten in seinem Thema zu sein. Es geht Bourdieu
namlich, wie er gleich auf den ersten Seiten deut-
lich macht, um die Untersuchung des Problems,
wie dieses Gebilde namens Staat die Kategorien
setzt, mit denen wir alle (und so auch er selbst)
wiederum {ber diesen Staat nachdenken. Bour-
dieu macht diesen Umstand, dass der Staat nicht
nur das Monopol der physischen, sondern auch der
symbolischen Gewalt fiir sich reserviert hat, an-
hand verschiedener Beispiele deutlich. Ob es sich
um Kalender, Wohnungspolitik, Kommissionen,
Rechtschreibung, Stundenpline, Korruption oder
Delegation handelt, bestindig bindet er seine ab-
strahierenden Uberlegungen an alltigliche Gegen-
stinde und Erfahrungen zurtick. Im letzten Drittel
der Vorlesungen nimmt dann auch der Juristen-
stand — wenig Gberraschend — eine ganz besondere
Stellung ein. Denn dieser Gruppe, so Bourdieu, sei
es vornehmlich aufgrund ihrer sprachlichen Er-

P1errRE BoUrDIEU, Sozialer Raum
und >Klassen«. Legon sur la legon.
Zwei Vorlesungen, 3. Aufl. Frank-
furt a. M. 1995.

PierrE Bourpieu, Homo academi-
cus, Frankfurt a. M. 1992.
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machtigungen gelungen, den Staat als juristische
Fabrikation ins Werk zu setzen und fiir sich die
Bestimmung des politisch Universellen zu reser-
vieren.

Aufgrund des bestindigen Wechselspiels zwi-
schen theoretischen Erérterungen und empiri-
schen Beispielen kénnen diese Vorlesungen vor
allem fir diejenigen von Nutzen sein, die sich
mit den Arbeiten Bourdieus bereits auseinander-
gesetzt haben. Fir den Novizen in diesem Feld
sind sie wohl weniger zu empfehlen, dafiir arbeitet
und argumentiert Bourdieu hier zu sprunghaft,
kindigt regelmifig Ausfiihrungen an, die dann
erst sehr viel spater oder auf ganzliche Art erfolgen,
wiederholt sich hdufig, um auf die Dinge zu
pochen, die ihm besonders am Herzen liegen, so
dass sich nur fir diejenigen ein Zusammenhang
ergibt, die das Gesagte in ein bereits vorhandenes
Bourdieu-Theoriegertist einsortieren konnen. Da-
fiir kann man ihm aber beim Nach-Denken zu-
sehen, dabei, wie er sich selbst die Bille zuspielt,
seine jingsten Lektlreerkenntnisse zum Besten
gibt und mit seinen empirischen Untersuchungen
verkntpft, um daran wieder Thesen anzubinden,
die ihn zu den eigenen Grundlagen zurickfiihren.

Mit Hilfe von chiastischen Beziigen und para-
doxalen Argumentationen verschrinkt Bourdieu
immer wieder die untersuchten Gegenstinde mit
den Klassifikationsschemata, mit denen wir diese
Gegenstinde untersuchen. Mit weit ausgreifenden
historischen Linien will er dabei nachzeichnen,
wie es dem Staat im Laufe seiner Geschichte ge-
lungen ist, zu dem Monopolisten symbolischer
Gewalt zu werden, der fir die Produktion eben
dieser Schemata verantwortlich zeichnet. Er be-
zieht sich dabei vor allem auf universalhistorische
Studien von Shmuel Noah Eisenstadt, Perry An-
derson, Barry Anderson, Norbert Elias, Charles
Tilly, Philip Corrigan und Derek Sayer, die ver-
suchen, den ganz groflen Bogen lber mehrere
Jahrhunderte, wenn nicht gar Jahrtausende zu
schlagen, und dabei zwangslaufig das eine oder
andere Detail aus dem Auge verlieren. Der Staat
zeigt sich im Ergebnis als ein »Metafeld der Macht«
— und gerade dieses historische Fundament, auf das

3 Pierre Bourpiku, Junggesellenball.
Studien zum Niedergang der bauer-
lichen Gesellschaft, Konstanz 2008.
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sich Bourdieu verlésst, provoziert einige Probleme.
Sowohl aus historischer als auch aus politischer
Perspektive ergeben sich Schwierigkeiten, weil
Bourdieus Ansatz die Tendenz besitzt, aus einer
chiastischen Beziiglichkeit in einen autoreferen-
tiellen Kreislauf umzuschlagen. Denn historisch
kann die Argumentation nicht immer tiberzeugen,
weil Bourdieu gewissermaflen die idealtypische
Entwicklung moderner, europiischer Staatlichkeit
nachzeichnet, ohne deren Defizite ausreichend zu
bedenken. Notig ware also vielmehr die Behand-
lung der (nicht minder paradoxalen) Frage, wie
man einen Staat angemessen untersuchen kann,
der sich als funktionsfihig erweist, obwohl er mit
seinen Anspriichen bestindig scheitert. Bourdieus
Geschichte des Staates hingegen ist deutlich zu
eindimensional und damit letztlich teleologisch
ausgerichtet. Politisch stellt sich wiederum die
Frage, wie es denn uberhaupt noch méglich sein
soll, sich argumentativ oder aktiv widerstindig
gegen einen Staat zu stellen, von dem Bourdieu
behauptet, er habe die Produktion von Wahrneh-
mungsschemata monopolisiert. Wie ist da tber-
haupt noch eine Position der Dissidenz denkbar?
Wie sollte Bourdieu selbst in der Lage sein, einen
Staat zu problematisieren, wenn er dies nur mit
dessen Mitteln tun kann? Somit scheint sich gerade

Agustin Casagrande

Bourdieus eigenes politisches Engagement, das er
auch in seine Untersuchung des Staates einbringt,
als argumentativer Fallstrick zu erweisen — weil
damit der Staat eigentlich nicht mehr analysiert
werden kann.

In Frankreich ist bereits ein weiterer dickleibi-
ger Band mit Vorlesungen erschienen, in denen
sich Bourdieu tiber zwei Jahre hinweg mit Edouard
Manet und der Frage einer »symbolischen Revolu-
tion« beschaftigt hat. Ich gehe einmal davon aus,
dass sich das deutsche Publikum immer noch aus-
reichend interessiert zeigt an den Ansitzen Bour-
dieus, so dass auch dieser Band in nicht allzu ferner
Zukunft in deutscher Ubersetzung vorliegen wird.
Und dann wird man méglicherweise nach der
Lektire mit einiger Berechtigung feststellen kon-
nen, dass es nicht (nur) die tberdimensionierte
Superinstitution namens >Staat< ist, in der alle
Themen und Interessen Bourdieus kulminieren,
sondern viel eher die detaillierte Untersuchung
eines einzelnen Lebens im kinstlerischen Feld.
Diese Anpassungsfahigkeit ist eine fraglos grofe
Starke der Arbeiten Bourdieus — kann sich zuwei-
len aber auch gegen den Ansatz selbst richten.

El otro, el mismo. Inquisiciones sobre un mundo
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de conceptos

A Borges, como es bien sabido, le interesaban
mds aquellos universos tejidos por las palabras que
ese otro espacio tefiido de desconfianza que algu-
nos persistian en llamar realidad. Dicha pulsién
creadora de mundos propios transfiri a sus lecto-
res la risa profunda, el don de la ironfa pero
también, como algunos lo reconocen, un cierto
malestar." Algo similar, pero con una pretensién

monde des concepts, Paris:
Artheme Fayard 2013, 444 p.,
ISBN 978-2-213-67142-0

El otro, el mismo. Inquisiciones sobre un mundo de conceptos

1 Foucaurr (2002) 3.

centrada no ya en lo ficcional sino en las politicas
del lenguaje y en los modos de reencontrar claves
antropoldgicas de diversas codificaciones de lo
inteligible, acaece con la reciente publicacién co-
lectiva «Tour du monde des concepts», dirigida por
Pierre Legendre.

Esta obra es el resultado de una reunién de
especialistas en lengua y culturas no europeas que



se dieron cita para analizar el destino que hallaron
ciertas categorias formuladas en Europa, luego de
ser trasplantadas hacia nuevos crisoles lingtifsticos.
Para dicho fin, el proyecto se compuso de nueve
conceptos de la tradicién occidental — Contrato,
Cuerpo, Danza, Estado, Ley, Naturaleza, Religidn,
Sociedad y Verdad —, volcados sobre mds de ocho
lenguas representativas de tradiciones no europeas
— Arabe-Persa, lenguas africanas de Burkina Faso y
de Gabén, Chino, Hindi, Japonés, Ruso, Turco -.
Sin pretensiones de un diccionario de conceptos
bdsicos y sin una metodologfa estricta sobre el
orden de los mismos, se delinean tras sus pdginas
las reacciones frente a la traumadtica experiencia de
«importacién» de la conceptualidad moderna eu-
ropea. Explicado el plan, vdyase a la obra impresa.

El libro se estructura con una nota marginal, un
prélogo, ocho apartados-capitulos y un postfacio.
En la nota marginal, cuya humilde adjetivacién no
debe quitar su valor tedrico, se esconde una enér-
gica declaraciéon de principios, cuyo nivel de ani-
lisis se posa sobre el plano de la politica del
lenguaje. Desde allf, Pierre Legendre reflexiona
sobre los procesos de legitimacién que se actian
para justificar el trasplante de los conceptos euro-
peos a otros espacios.> De esta forma, descubre
como propia de la era de los organizadores una
pedagogia de la homogeneizacidn planetaria que,
mediante la dulce violencia de las «necesidades
técnicas», persigue la supresién de la diferencia.

El planteo politico deja répidamente el paso a
un segundo nivel de andlisis, claramente mds
metodoldgico. Asi, el prélogo explicita la teorfa
que sirve de base — hiéroglossie —, y que surge de una
observacion relacional entre lenguas habladas y
savantes (escritas), donde estas tltimas, se presentan
como depositarias centrales de nociones frente a la
dispersién inherente a la expresién de las primeras.
En la dialéctica entre dichos niveles de lengua se
«organiza en un universo original» (35), que se ve
atravesado por senderos propios e importados, que
exhiben el drama antropoldgico de la identidad y la
alteridad.

A partir de dicho zdcalo tedrico, los capitulos
que componen la obra ponen en evidencia dos
complejidades diversas. Por un lado, en el entre-
cruzamiento entre palabras y experiencias, las na-

Sobrevuela alli una «economia de los
intercambios lingtisticos», BOURDIEU
(2001).

3 Ver INGERFLOM (2004).
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rrativas hacen palmaria la estrechez que porta el
campo semdntico comprendido por las voces se-
leccionadas, de las cuales nadie negarfa su impor-
tancia para occidente. Por otra parte, y sin excluir
dicho indice, aparece por detrds de las voces la
ldgica occidental que extrema la dificultad de incor-
porar otros mundos de la vida, sin violentarlos
hacia dentro del sistema conceptual Europeo. Al-
gunos ejemplos servirdn para exhibir esos proble-
mas.

En cuanto al primer nivel, puede sefialarse
cémo la simplificacién del campo semdntico en
torno a la voz ley aplicada a la cultura Arabe y Persa
da lugar a maltiples malentendidos que parten de
reducir el valor de la misma s6lo al Cordn y Hadith.
Operacién cuyo correlato es, en realidad, el desco-
nocimiento, desde el occidente, de una praxis
juridica que se vale de varios corpus normativos y
donde sobresale el rol del jurista-tedlogo, cuya
opinién personal da vida al derecho. Un fenémeno
mds complejo se observa en el derrotero histdérico
atrapado en la voz religion en las lenguas principa-
les de Burkina Faso. En un espacio de experiencia
donde lo religioso es un factor cultural difuso, el
concepto emerge mediante una operacién lingtis-
tica de los misioneros, quienes describiéndola co-
mo «camino hacia Dios», apelaban al «camino de
los padres» recomponiendo un sentido que se
hallaba inscripto en la costumbre local, y sobre el
cual, a su vez, se fundaba la /ey concebida como
interdictos y prohibiciones de los ancestros. Nue-
vos significados y nuevos significantes con un aire
lejano para legitimarse. Algo distinto ocurre para la
voz Estado del caso Ruso, donde los desplazamien-
tos de sentido van desde soberania — gosudarstvo —
como poder entre poderes, pasando por la influen-
cia alemana en la designacién de algunas palabras
que componen el repertorio estatalista — Statt —,
para volver posteriormente a los usos de gos — a
partir de 1917. Todo ello, en la larga duracién deja
tras s{ varios estratos de significacién que van
anclando en el presente varios elementos del pasa-
do.?

Por su parte, la obra demuestra cémo el nivel de
problemas ldgicos se inscribe, también, de manera
didfana en las nueve palabras. En el caso de las
lenguas africanas de Gabdn se exterioriza la com-
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plejidad de pensar la naturaleza en un sistema que
no concibe la dicotomia cultural-natural. Es asi que
dicha voz termina reenviando a otra divisién, esta
vez si observable por los actores, entre los espacios
habitados por hombres — especialmente, blancos —
de aquellos habitados por otras entidades (193).
Asi, la exclusién de los primeros con respecto a los
espacios donde se convive con los espiritus y demds
enseres, se funda en una cosmogonia donde los
verdaderos propietarios del espacio son los espiri-
tus o los antepasados muertos. Las dicotomias de
occidente también atraviesan al cuerpo en el Hindi,
para el cual la composicién del mismo de materia-
lidad y alma no acarrea per se una contradiccion sino
mds bien una relacidn intrinseca. Finalmente, en el
caso de la «trasplantacién civilizatoria» hacia el
Japén surge la dificultad de comprender a la
sociedad como un pacto para una cultura que no
concibe una separacion tajante entre lo social y lo
individual. Los breves casos seleccionados dejan
entrever la radical diferencia a partir de la inexis-
tencia de dualidades occidentales (cuestiéon desta-
cada en el caso Chino al oponer la 16gica correla-
tiva del Taoismo a la l6gica causal occidental) y que
se inscriben profundamente en el armado discursi-
vo.

Dichos ejemplos refuerzan una mirada critica
hacia los herramentales tedricos que aporta el
cuadro de conceptos modernos, los cuales dada
su propension a la totalizacién ocluyen, a la vez
que su propia historicidad, la posibilidad de pensar
por fuera de ellos.* De allf, también lo atinado del
titulo, que evoca un Tour que puede ser visto como
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viaje pero que se torna mds productivo si se lo
piensa como una vuelta hacia ese punto de partida:
el occidente contempordneo. Es asi que el libro
revela algo de traumdtico por la insuficiencia de
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diar mediante lentes que no diluyan la experiencia,
ya sea en un juzgamiento negativo por la ausencia
de un factor vital del pensamiento moderno occi-
dental® o en un relato de la desviacién de un orden
concebido como ideal.®

Es asi, precisamente, desde el limite de las
palabras, donde se abre la puerta a la busqueda
de marcos tedricos mds comprehensivos y, ademds,
a una vigilancia epistemoldgica que requiere pen-
sar en la diversidad, ya sea en términos sincrénicos
como en la diacronfa, partiendo del desmontaje de
las seguridad que brinda un lenguaje construido en
base a la supresién de otras experiencias. Por ello,
esta obra brinda innumerables pistas para descen-
trar occidente y para pensar, como lo hacfa un
Deleuze inspirado en Borges, que, muchas veces,
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diferencia».”
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Unendliche Geschichte(n)*

Dass die in den letzten Jahren stattfindende
Ausweitung der Rechtsgeschichte(n) durch globale
und transnationale Perspektiven gerade in der
Volkerrechtsgeschichte auf besonders fruchtbaren
Boden fillt, liegt auf der Hand. Denn Regulierung,
Normierung und Legitimation Gberregionaler Be-
zichungen bieten sich wie kaum ein anderes The-
menfeld fir eine Horizonterweiterung tGber den
Nationalstaat hinaus an. Aus einer vornehmlich
europdischen Volkerrechtsgeschichte werden da-
mit Volkerrechtsgeschichten in der Dialektik von
lokalen und globalen Bezugspunkten.”

Der Gefahr einer neuen Uniibersichtlichkeit,
die mit dieser narrativen Vielfalt einhergehen
konnte, begegnet der in Edinburgh lehrende Vol-
kerrechtshistoriker Stephen C. Neff mit seiner
stimmigen, gut 600-seitigen Weltgeschichte des
internationalen Rechts von der Antike bis zur Ge-
genwart. Man koénnte auch sagen: Die Pluralitt
verschiedener normativer Ordnungs- und Rechts-
konzeptionen steht geradezu im Zentrum Neffs
Erzdhlung. Es sei ein grofer Fehler, internationales
Recht als singuléres, einheitliches Phinomen zu
begreifen, »like a ship sailing through different seas
and weathering various storms more or less intact.«
(3) Vielmehr sei Volkerrecht mit einem Fluss zu
vergleichen, immer in Bewegung, seine Form wan-
delnd (»depositing silt here and stirring it up
there«, 3), mal in Erscheinung einer Naturgewalt,
als Sturmflut, mal hingegen durch von Menschen
gemachte Kanile zu Rinnsalen reduziert.

Die fiir das (Volker-)Recht so zentralen Fragen
nach Charakter und Quellen des Rechts werden
dem Leser damit bereits in der Einleitung nahege-
legt und zu Beginn der einzelnen Kapitel in der
Analyse zeitgenossischer Diskussionen zu Rechts-
begriff und -quellen aufgegriffen. Selten war Recht
in den zeitgendssischen Vorstellungen eindeutig
von Politik, Moral, Religion und kulturellen Tra-
ditionen zu trennen. Neben der rechtstheoreti-
schen Frage nach dem Begriff des Rechts stellt sich
im Volkerrecht damit auch die »ewige Frage«

Nations. A History of International
Law, Cambridge: Harvard Uni-
versity Press 2014, VIIL, 628 S.,
ISBN 978-0-674-72529-4

1 FASSBENDER, BARDO, ANNE PETERS,
SIMONE PETER u. a. (eds.) (2014), The
Oxford Handbook of the History of
International Law, Oxford.

(Hans Kelsen) der Rechtsphilosophie nach der
Gerechtigkeit. Zutreffend scheint auch Neffs The-
se, dass sich internationales Recht zunichst in
engen Kontexten und anhand konkreter, unmittel-
barer Probleme formierte. Erst durch spitere Ra-
tionalisierung liefS es sich in allgemeine Prinzipien
umformulieren. Auf der Suche nach den frithesten
Spuren des Volkerrechts seien daher Kontexte in-
teressant, die von einer relativ hohen kulturellen
Homogenitit bei gleichzeitiger politischer Frag-
mentierung gepragt seien.

Seine Geschichte(n) des internationalen Rechts
entwickelt Neff in vier Teilen — I. Law and Morality
Abroad (to ca. ad 1550), II. Reason and Its Rivals
(ca. 1550-1815), III. A Positive Century (1815—
1914), IV. Between Yesterday and Tomorrow
(1914-). Sie umfassen insgesamt elf Kapitel, die
von einer knappen Einleitung und einem gleicher-
maflen knappem Fazit umrahmt werden. Dazu
liefert Neff einen thematisch breiten und anregen-
den Literaturbericht, der allerdings auf keine Texte
auflereuropdischer Sprachen verweist. Das ist fur
einen weltgeschichtlichen Ansatz ebenso bedauer-
lich wie aus praktischer Sicht verstandlich. Mit
etwa 40 Seiten pro Kapitel kann seine Volker-
rechtsgeschichte, wie der Autor einrdumt, keines-
wegs umfassend sein. Der Zugriff ist thematisch
wie chronologisch hochgradig selektiv. Ein The-
menschwerpunke liegt auf Krieg(slegitimation)
und Frieden(sschluss), ein Feld, auf dem sich Neff
besonders auskennt.”

Unter weitgehendem Verzicht auf juristischen
Jargon, dafir aber unter Verknipfung verschiede-
ner disziplindrer Diskurse (Philosophie, Theologie,
Soziologie, Rechts-, Geschichts- und Naturwissen-
schaften, Psychologie) zeichnet Neff die groben
Konturen des menschlichen Strebens nach einer
Ordnung und Verrechtlichung internationaler Be-
ziechungen nach. Die Geschichte des internationa-
len Rechts sei nicht nur zu wichtig fiir eine rein
professionelle Beschiftigung mit ihr, so der Autor,
die Volkerrechtswissenschaft sei auch zu lange

2 NEerr, StEPHEN C. (2005), War and
the Law of Nations: A General
History, Cambridge.
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nachlissig, »scandalously negligent« (4), mit der
Geschichte ihres Gegenstandes umgegangen. Als
Vorbild fiir seine an eine breitere Offentlichkeit
adressierte Einfiihrung nennt Neff Emer de Vattels
The Law of Nations. Ein Exemplar des Buchs hatte
George Washington von der New York Society
Library im Oktober 1789 ausgeliehen, nicht aber
zurtickgegeben — der Titel wurde erst 2010 ersetzt
(1).

Historischer Ausgangspunkt von Neffs Erzih-
lung sind die antiken Ordnungen des mesopotami-
schen Schwemmlandes, Indiens, des vorimperialen
China, sowie Griechenlands und Roms. So konne
etwa die Geierstele von ca. 2460 v. Chr. als frithester
noch erhaltener Friedensvertrag gelten. Im China
der »Streitenden Reiche« formierten sich erste
Doktrinen einer Regulierung tberregionaler Be-
ziehungen. Die »Erfindung« des Naturrechts in
Griechenland und die Unterscheidung von ius
naturale und tus gentium in Rom bedeuteten einen
wichtigen Schritt in Richtung eines allgemein
anwendbaren, universalen Regelwerkes zwischen
politischen Monaden. Allerdings setzte die Dis-
kriminierung von Hellenen und Barbaren dem
»kosmopolitischen« Denken deutliche Grenzen:
Zwischen den Poless und »barbarischen Volkern«
sei es zu keinen Vertragsschlissen gekommen.

Besonders stark waren die Uberregionalen
Michtebeziehungen des europiischen Mittelalters
von der Verkniipfung von Religion und Politik
geprigt. Das Mittelalter habe zwar tiber kein inter-
nationales Recht im modernen Sinne verfigt.
Hervorzuheben sei allerdings die (idealtypisch)
unterschiedslose  Anwendung naturrechtlicher
Prinzipien auf alle Firsten, die (jedenfalls symbo-
lisch) durch die »transnationale Autoritat« (55) des
Papstes gestiitzt wurde. Augustinus gelang die
paradoxe Kombination einer Lehre des gerechten
Krieges mit dem urspriinglich pazifistischen Chris-
tentum. Das bellum iustum habe sich allerdings
nicht als primir religidse, sondern universale
Rechtstheorie im zus gentium entwickelt; neben
ihr blieb ein naturrechtliches Selbstverteidigungs-
recht bestehen. In islamischen Gewaltlegitimatio-
nen sei die Bedeutung von Glauben hingegen
stairker ausgepragt gewesen; ein bellum iustum
war nach Neff ein strafendes Rechtsmittel, der
»jihad of the sword« (97) ein vorrangig religios
motivierter Kampf gegen Unglaubige. Auflereuro-
paischen Expansionen und Kreuzzigen, die unter
selektivem Riickgriff auf konkurrierende Rechtfer-
tigungstraditionen legitimiert wurden, standen

Unendliche Geschichte(n)

wiederum Friedensschlisse zwischen muslimi-
schen und christlichen Herrschern gegeniiber.

Erst in der frithen Neuzeit aber habe sich an-
hand der spanischen und portugiesischen Erobe-
rungen in der »neuen Welt« der erste legale Disput
tber territoriale Rechtstitel entwickelt. Die spani-
sche requerimiento bot eine Angriffsfliche fiir intel-
lektuelle Kritik, wie sie etwa Francisco de Vitoria
formulierte: Der Papst kdnne Ridume fiir christ-
liche Missionierung legitimieren, nicht aber die
Souverinitit ganzer Territorien auf Spanien und
Portugal tbertragen. »The great story« (141) der
Fruhen Neuzeit war, so Neff, die zunehmende
Bedeutung des zus gentium gegentber naturrecht-
lichen Beziigen. Als ihre Pioniere identifiziert er
Francisco Sudrez und Hugo Grotius. Der West-
falische Frieden von 1648 hingegen stelle in erster
Linie einen Moment politischer Stabilitat dar,
nicht »the beginning of the modern state system
or [...] the foundation event of modern interna-
tional law« — Regeln und bindende Verpflichtun-
gen zwischen »states« (140) habe es schon Jahrhun-
derte zuvor gegeben.

Die Herausbildung einer wissenschaftlichen
Disziplin des Volkerrechts im modernen Sinne
vollzog sich, wie Neff zeigt, erst im Verlauf des
19. Jahrhunderts, parallel zur Positivierung des
Rechts, die allerdings keineswegs absolut oder
unbestritten war. Es sei jener Zeitraum gewesen,
in dem »international law as we know it today
took shape.« (219) Alle groferen intellektuellen
Trends des 20. und beginnenden 21. Jahrhunderts
hitten ihren Ursprung in dieser Ara. Die dramati-
schen Verdnderungen des wissenschaftlichen Vol-
kerrechts und seiner Bedeutung macht Neft in
einem Vergleich des Wiener Kongresses 1814/15
mit der (ersten) Haager Konferenz 1899 deutlich.
Wihrend in Wien nur vereinzelte Rechtsgelehrte
wie Johann Ludwig Kluber sichtbar waren, wur-
den Volkerrechtler 1899 als »scientific delegates«
(217) bezeichnet. Es sind auch Beobachtungen wie
diese, kenntnisreich in die Gesamterzihlung ein-
gearbeitet, die Neffs Buch neben der guten Lesbar-
keit fir ein breiteres Publikum interessant ma-
chen. In der Frage nach den Quellen des positiven
Rechts im 19. Jahrhundert grenzt Neff drei Schu-
len positivistischen Volkerrechts voneinander ab
(1. »empirical«, 2. »common-will«, 3. »voluntarist,
226), die in der Vorstellung des Staates als primares
Volkerrechtssubjekt ibereinstimmten. Grofie Teile
der positivistischen Volkerrechtswissenschaft wur-
den nach Neff in diesem Zusammenhang zu un-



kritischen Beratern und damit Dienern der Politik.
Liberale, neo-Kantianische Rechtsautoren wie
Johann Caspar Bluntschli hingegen wiinschten
sich eine Autonomie des Rechts von der Politik —
und begriindeten diese mit naturrechtlichen Argu-
menten, etwa allgemeinen Prinzipien des Volker-
rechts. Der anhaltende Dualismus von positivem
Recht und Naturrecht blieb so auch im 19. Jahr-
hundert von groffer Bedeutung, etwa in Schriften
»solidaristischer« (285) Volkerrechtler zur (miss-
brauchsanfilligen) »humanitiren Intervention«.
Das 19. Jahrhundert war also keineswegs allein
ein »positive century« (215), sondern weiterhin
von den Widerspriichen verschiedener normativer
Sphiren geprigt.

Trotz (oder wegen?) seiner massiven Gewalt-
exzesse und darauf folgender Verrechtlichung
brachte das 20. Jahrhundert nach Neff hingegen
kaum neue Ideen in der Volkerrechtslehre hervor:
»Intellectually, the century was less heroic than its
predecessor.« (343) Das Konzept der staatlichen
Souverdnitit habe zwei Weltkriege, gescheiterte
Friedensvorstellungen und den Kalten Krieg tber-

Wolfram Brandes

Toleranz und Repression

Als Band zwei der neuen Reihe Religion and Law
in Medieval and Muslim Societies (von der inzwi-
schen schon mehrere Titel vorliegen) erschien die-
ser bemerkenswerte Band. Die Rolle der Juden im
Recht des frithen Mittelalters ist nattrlich schon
mehrfach untersucht worden, doch ist man dank-
bar fiir einen Band, der die Forschung widerspie-
gelt und an vielen Punkten weiter voranbringt. Die
einzelnen Beitrige sind in der Regel auch biblio-

To1aN, Jonn, NIcHOLAS DE LANGE,

1 Allerdings ist der Abschnitt tiber
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lebt. Allerdings zeigt Neft auch, dass einige der
grofsen Themen wie der Dualismus zwischen posi-
tivem Recht und universellem Naturrecht wieder
aufgegriffen wurden, wie er etwa am Diskurs zur
»humanitiren Intervention« der NATO in den
Kosovo 1999 veranschaulicht. Einigkeit bestinde
in diesen strittigen Fragen bislang aber nicht.

Insofern ist Stephen C. Neff also zuzustimmen,
wenn er die Geschichte(n) des Volkerrechts als von
anhaltenden Streitigkeiten und Deutungsdifteren-
zen geprigt zusammenfasst. Man kénne das Vol-
kerrecht im weitesten Sinne als einen ewigen
Diskurs, »a perpetual dialogue« (482), zwischen
idealistischen und pragmatischen Mentalititen be-
greifen: »Where the one group hears the smack of
the gavel, the other hears the blast of the trumpet.«
(482) Aufgabe der Volkerrechtsgeschichte sei es
nicht, die Zukunft vorauszusagen; sie konne aber
dazu beitragen, aktuelle Entwicklungen besser ein-
zuordnen. Neff ist eine Sensibilisierung fiir diese
Aufgabe bestens gelungen.

s
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graphisch a jour, so dass dieser Sammelband durch-
aus auch die Eigenschaften eines Handbuchs auf
weist.

Nach einer umfangreichen Einleitung aus der
Feder der beiden (Mit-)Herausgeberinnen Capu-
cine Nemo-Pekelman und Laurence Foschia
(7-32), die mehr als eine Zusammenfassung der
im Band enthaltenen Beitrige ist," folgen die in
vier grofSe Abschnitte (I: Rank and status of Jews

B. H. Storre (Groningen 1994) zu

LaureNnce Foschia, CAPUCINE NEMO-
PEKELMAN (eds.), Jews in Early
Christian Law. Byzantium and the
Latin West, 6™~ 11 Centuries
(Religion and Law in Medieval and
Muslim Societies 2), Turnhout:
Brepols 2014, 379 S.,

ISBN 978-2-503-55052-7

Byzanz (19-22) durchaus verbesse-
rungsfahig. Man hitte z. B. R. Haask,
Untersuchungen zur Verwaltung des
spatromischen Reiches unter Kaiser
Justinian L. (527 bis 565), Wiesbaden
1994, 106-129 (zur Judengesetzge-
bung Justinians) verwenden sollen.
Die Collectio tripartita ist nach der
Ausgabe von N. van DErR WAL und

zitieren, die sog. Rhopai nach der
Ausgabe von F. Sr1z1a (Neapel 1984).
Die Ecloga wurde 741 promulgiert,
und die Basiliken und die byzantini-
schen Rechtsbiicher der Makedonen-
zeit werden nicht einmal erwahnt —
siehe aber den Aufsatz von Oscar
PrieTo DoMinGUEZ (286 fF.).
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in civil and canonical law [33-91]; II: Lawyers at
work: from the adaption of Roman Law to the
creation of canonical collections and false canons
[93-164]; III: Juridical sources as indications of
Jewish life and institutions? [165-228]; IV: From
the Law to Violence, from Violence to Law
[229-358]) angeordneten einzelnen Beitriage.

Im Abschnitt I gibt zunichst Ralph W. Mathi-
sen (The Citizenship and Legal Status of Jews in
Roman Law during Late Antiquity [ca.300-
540 CE]; 35-53) einen umfassenden und kenntnis-
reichen Uberblick Gber die Position der Juden im
romischen Recht der Spatantike. Sein Schwer-
punke liegt auf dem Codex Theodosianus sowie
auf dem Codex Iustinianus. Leider behandelt er die
justinianischen Novellen nicht mit. Gerade die
Novv. 45 (a. 537), 131 (a. 545) oder 146 (a. 553)
wiren fur den Band von auflerordentlichem Inte-
resse gewesen. Dennoch muss man ihm dankbar
sein fiir diesen konzentrierten und prizisen Uber-
blick auf dem neuesten Stand der Forschung. IThm
folgt Céline Martin (Statut des juifs, statut de libre
dans I'Occident du haut Moyen Age: I’exemple
ibérique; 55-71), die einmal mehr die Entwick-
lung der juristischen Entrechtung der urspriing-
lich »freien« Juden bis hin zu einem Status als
Sklaven im Westgotenreich nachzeichnet. David
Freidenreich (Jews, Pagans, and Heretics in Early
Medieval Canon Law; 73-91) versucht, einen
Uberblick der antijidischen Gesetzgebung — im
Unterschied zu der gegen »Heiden« und Hiretiker
gerichteten — zu bieten.

Der zweite Abschnitt (Lawyers at work: from
the adaption of Roman Law to the creation of
canonical collections and false canons; 93-164)
beginnt mit Bruno Judic (Grégoire le Grand et
les juifs. Pratique juridique et enjeux théologiques;
95-117), der sehr quellennah dieses oft behandelte
Thema traktiert. Dass dabei die sehr umfangreiche
iltere Forschungsliteratur weitgehend ignoriert
wird, stimmt dann doch etwas nachdenklich. Jessi
Sherwood (Interpretation, negotiation, and adap-
tion: Converting the Jews in Gerhard of Mainz’s
Collectio; 119-129) entdeckt bereits im 10. Jahr-
hundert eine Tendenz zur Zwangsbekehrung.
Ihm folgt ein sehr interessanter Aufsatz aus der
Feder von Philippe Depreux (Les juifs dans le droit
carolingien; 131-152), der in die Kapitularienfor-
schung fithrt und insbesondere die sonst wenig
beachteten Capitula de ludaeis aus dem 9. Jahr-
hundert behandelt. Capucine Nemo-Pekelman
(Signum mortis: une nouvelle explication du signe
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de la rouelle?; 153-164) untersucht einen apokry-
phen Kanon in einer Pariser Handschrift (Cod.
Paris. Lat 4280).

Die Thematik »Juridical sources as indications
of Jewish life and institutions?« ist den Beitragen
zum dritten Abschnitt des Bandes vorbehalten
(165-228). Alexander Panayotov (Jewish Commu-
nal Offices in Byzantine Law and Jewish Inscrip-
tions from the Balkans; 167-177) wertet epigra-
phisches Material des 4. bis 7. Jahrhunderts aus.
Insbesondere verfolgt er die Nachrichten zu den
judischen »Amtern«, wie presbyter bzw. prostates,
archegos bzw. auch deren weibliche Entsprechun-
gen (archegissa und presbytera) im Kontext der
spatantiken Judengesetzgebung. Trotz der staatli-
chen Restriktionen lieen sich keine Beeintrichti-
gungen des inneren Lebens der judischen Gemein-
den der untersuchten Region feststellen. Bat-Sheva
Albert (Les communautés juives vues a travers la
législation royale et ecclésiastique visigothique et
franque; 179-193) vergleicht die Behandlung der
Juden im kanonischen Recht des Frankischen und
des Westgotischen Reiches. Der wichtigen Frage
nach der Existenz einer judischer Literatur im
Westgotenreich und deren Unterdrickung geht
Raul Gonzilez-Salinero (The Legal Eradication of
the Jewish Literary Legacy in Visigothic Spain;
195-209) nach. Johannes Heil hingegen (Getting
them in or Keeping them out? Theology, Law, and
the Beginnings of Jewish Life at Mainz in the
10" and 11™ centuries; 211-228) untersucht die
Anfinge judischen Lebens im Rheintal (mit einem
Schwerpunkt auf Mainz).

Im vierten Abschnitt (From the Law to Vio-
lence, from Violence to Law; 229-358) wird u. a.
das Phinomen der Zwangstaufen behandelt. Die
theologischen und ideologischen Hintergriinde
der unterschiedlichen Behandlung der Juden in
Byzanz beleuchtet Paul Magdalino (All Israel
shall be saved« The forced baptism of the Jews
and imperial eschatology; 231-242). Insbesondere
ihre Rolle in der (»kaiserlichen«) Eschatologie
stellt einen bisher kaum erforschten Ansatz zum
Verstindnis der zwischen Tolerierung und gele-
gentlichen Zwangstaufen schwankenden byzan-
tinischen Judenpolitik dar. Der harschen antiji-
dischen Politik im Westgotenreich widmet sich
Rachel Stocking (Forced Converts, »Crypto-Ju-
daism«, and Children: Religious Identification in
Visigothic Spain; 243-265). Marfa Jesds Fuente
(Jewish Woman and Visigothic Law; 267-281) legt
hingegen den Schwerpunkt ihrer Untersuchung



auf die Behandlung der Judinnen im westgoti-
schen Recht. Wieder nach Byzanz fiihrt der sehr
interessante Artikel von Oscar Prieto Dominguez
(The mass conversion of Jews decreed by Emperor
Basil I in 873: its reflection in contemporary legal
codes and its underlying reasons; 283-310),% der
eventuellen Auswirkungen der in den Quellen gut
bezeugten Zwangstaufe von Juden 873/874 durch
Basileios I. nachgeht. Insbesondere seine Ausfiih-
rungen zur Rolle des Patriarchen Photios (und
dessen antijudischer Politik) sind durchaus geeig-
net, unser Verstindnis der Zeitumstinde — inkl.
der Rolle der Juden in der byzantinischen Gesell-
schaft — naher zu beleuchten. Der vierte Abschnitt
endet mit einem umfassenden Artikel von Amnon
Linder (The Jewry-Oath in Christian Europe;
311-358), der das oft traktierte Phinomen der
sog. Judeneide behandelt.

Einen deutlich erkennbaren Schwerpunkt stellt
die Rechtsgeschichte der iberischen Halbinsel dar,
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mit einem Focus auf der Westgotenzeit (Céline
Martin, Bat-Sheva Albert, Raul Gonzilez-Salinero,
Rachel Stocking, Marfa Jests Fuente). Erfreulich
aus der Sicht des Byzantinisten sind die dem Ost-
romischen Reich und seinem Recht gewidmeten
Beitrage (Alexander Panayotov, Paul Magdalino,
Oscar Prieto Dominguez). Der lateinische Westen
ist ebenfalls durch eine Anzahl von Beitrigen ver-
treten (Bruno Judic, Jessi Sherwood, Philippe De-
preux, Capucine Nemo-Pekelman, Johannes Heil).
Nach einer Zusammenfassung von John Tolan
und Nicolas de Lange (Conclusion, 359-365) folgt
ein hinreichend ausfihrliches Register, das die
zahlreichen Inhalte, von denen — naturgemafy —
verschiedene Aspekte in verschiedenen Aufsitzen
behandelt werden, erschlieft (367-379).

Deconstruction, reconstruction

»Nothing is more soothing to the nerves than a
detailed discussion of homage and lordship ...« If
William de Briwerr, fictional English knight and
narrator in Alfred Duggan’s historical novel Lord
Geoffrey’s Fancy, is right, then a conference held in
April 2011 will have set the participants at ease.
Following the call of the Konstanzer Arbeitskreis fiir
mittelalterliche Geschichte and the conference organ-
iser, Karl-Heinz Spiefs, they had gathered to discuss
the »Formation and dissemination of feudalism in
the Empire and in Italy during the 12 and
13" century«. The conference proceedings have
now been published,” and I suppose William de
Briwerr would have approved of the intensity of
discussion contained therein.

Leider hatte der Autor offensichtlich
keine Moglichkeit zur Korrektur. Die
vielen Druckfehler gehen aber ver-
mutlich nicht auf sein Konto.

The conference, of course, owed its existence to
Susan Reynolds’s Fiefs and Vassals — The Medieval
Evidence Reinterpreted (1994), which has rekindled
academic interest in medieval Europe’s feudo-vas-
salic ties. It seems that by now, the neat and tidy
structures erected especially by scholars like Fran-
cois-Louis Ganshof and Heinrich Mitteis have been
demolished. The dust has not yet settled, and it
remains to be seen which new constructs will
replace the older ones. It is this work of de- and
reconstruction that the present collection of eleven
essays, flanked by an introduction and a summaris-
ing outlook, undertakes to do with a view to the
high medieval Empire and Italy. It is the second
such concerted effort regarding the Empire: in

* Karr-Heinz Spiess (ed.), Ausbildung
und Verbreitung des Lehnswesens
im Reich und in Italien im 12. und
13. Jahrhundert (Vortrige und

Forschungen 76), Ostfildern:
Jan Thorbecke 2013, 371 p.,
ISBN 978-3-7995-6876-0
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2008 Jurgen Dendorfer and Roman Deutinger
hosted a similar conference in Munich, inviting
nearly two dozen medievalists to scrutinise feudo-
vassalic structures in specific regions or sources.”
Those essays focused on the 11% and 12 centuries.
»Ausbildung und Verbreitung« thus begins where
Dendorfer and Deutinger left off.

Three contributions situate feudo-vassalic rela-
tions within a wider framework of social and legal
ties, viewing them as but one tool to create social
bonds, and, often, not even the most important
one. Stefan Weinfurter observes the occasional and
increasingly frequent use of feudal terms and con-
cepts by the papacy over the course of the 12 cen-
tury. But he struggles to identify a consistently
conscious use of feudo-vassalic vocabulary. Accord-
ing to Weinfurter, the popes of the 11" and 12
centuries employed feudal ideas when it suited
them, but to their minds they did not depend on
them; their position as God’s vicar and the concept
of plenitudo potestatis were seen as a much sounder
basis for claims of supremacy, especially over kings
and emperors. Christoph Dartmann comes to a
similar conclusion in his examination of feudo-
vassalic relations in 11" and 12 century Italy:
feudo-vassalic ties were increasingly used to allo-
cate resources and to structure local spheres of
influence in those areas dominated by urban com-
munities. Nevertheless, and despite a hitherto un-
known legal precision, they remained only one
means, among others, to these ends and were
marked by »constant reversibility« (130). Brigitte
Kasten sees parallels between the elevation of
nobles to princes (Fiirstenerbebungen), on the one
hand, and medieval precaria-contracts, on the oth-
er. In both cases, a lease or the conferring of cer-
tain economic goods, titles or status respectively
had been prepared by the future grantee, who had
beforehand conferred rights or titles on the future
grantor in order to receive them or their equiva-
lent in value back in lease. Kasten shows that
fundamental feudo-vassalic processes cannot be
understood without a thorough knowledge of
similar or related but non-feudal institutions, like
precariae.

DENDORFER, JURGEN, RomMAN
DEUTINGER (eds.), Das Lehnswesen
im Hochmittelalter. Forschungs-
konstrukte — Quellenbefunde —
Deutungsrelevanz, Ostfildern 2010.
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Gerhard Dilcher and Heiner Liick tread on
classic legal historical ground, engaging two key
texts for the development and dissemination of
feudal law, its concepts and vocabulary. Dilcher
examines the content and evolution of the Libri
Feudorum and offers insights into northern Italian
legal norms governing fiefs and vassals between
the 11" and 13" centuries. His paper will be an
important stepping stone for all further and
needed research into the Libri Feudorum’s early
reception north of the Alps and their role in the
development of feudal law proper. Dilcher’s sec-
ond contribution can be viewed as an annex to the
first. It interprets two pictorial sources, the tym-
panum of San Zeno in Verona and Lorenzetti’s
depiction of Buon Governo in Siena, with a view to
the relationship between local feudal elites and
urban communities. In comparison to the Mirror
of the Saxons’s land law, its feudal law has received
little academic attention in the past decades. It is,
therefore, commendable that Heiner Lick sheds
some light on the sources of the feudal norms
contained in the Mirror of the Saxons. According
to Luck, the feudal law part had been written prior
to the land law and shows surprisingly little influ-
ence of the Libri Feudorum.

Roman Deutinger and Jurgen Dendorfer argue
for a creeping reception of learned feudal law
north of the Alps roughly around the year 1200.
A re-reading of charters, historiography and other
sources leads Deutinger to a radically new assess-
ment of the way in which medieval contempora-
ries perceived German duchies: far into the
12" century duchies were not seen as fiefs granted
by the king, but rather as offices. Only from the
mid-13" century onward were duchies generally
acknowledged to be fiefs, subject to the rules of
feudal law. For Deutinger, this development bears
testimony to the reception of concepts of feudal
law as well as to the increasing importance of
learned lawyers and legal professionals. Dendorfer
turns his attention to one of traditional German
medieval legal history’s favourite pets, the so-called
»political trials« — namely, the proceedings against
Henry the Lion. Dendorfer finds little trace of



feudal law in the sources recording these trials and
no trace at all of procedural rules governing trials
under feudal law in general or the forfeiture of fiefs
in particular. The »political trials« of the 12 cen-
tury cannot, therefore, be cited as evidence for a
fundamentally feudo-vassalic structure of the Em-
pire during Barbarossa’s time.

Two authors respectively compare the occur-
rence and function of fiefs and vassals in different
lordships or political entities. Rudolf Schieffer
offers a cross-section of royal charters of the 12
and 13" centuries, examining those of the empress
Constance (1195-1212), Frederick II’s charters
during his first stay in the regnum teutonicum
(1212-1220) and the charters of the kings of
Jerusalem (1099-1291). Schieffer traces feudal ter-
minology — an approach forestalling insights into
feudo-vassalic concepts that might not have been
expressed in classic terms like beneficium or homa-
gium. Nevertheless, Schieffer finds an iridescent
variety of meanings attached to feudal vocabulary
within the different regna. Steffen Patzold turns to
three 12" to 13™ century historiographic sources
(Annales Steterburgenses, Chronicon Ottenburanum,
Gilbert of Mons’s Chronicle of Hainault). These
document the widely varying legal, economic and
military uses of fiefs and vassalage. Patzold empha-
sises the necessity of viewing fiefs and vassalage in a
wider framework of possibilities to allocate rights
and to build social networks. Precariae, for exam-
ple, were closely related alternatives to fiefs and
could be put to similar uses. Patzold points to the
often underrated economic implications of confer-
ring titles to land and other sources of income in
the form of fiefs, thereby introducing economic
rationale as a motivating factor into the discussion.

Kurt Andermann traces the dissemination,
structures and functions of feudo-vassalic relations
in the upper echelons of nobility, especially in
south-western Germany, and thus he focuses on
territorial rather than royal or imperial lordship.
Andermann sees regional feudal structures raising
their heads over the course of the 12 century, but
as so often is the case, there are significantly more
references to fiefs than to the personal bonds of
feudalism, i.e., to vassals and their relations to lords
and other vassals.

Cf. OLIvER AUGE’s summary,
342-343.
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All contributions — easily accessible via a register
of places and one of persons — are of high quality.
None merely strives to dismantle older scholarly
views. Rather, in the reassessment of seemingly
well-known sources, they often offer original in-
sights and new angles. »Ausbildung und Verbrei-
tung des Lehnswesens im Reich und in Italien im
12. und 13. Jahrhundert« is an important addition
to the ongoing debate about medieval European
feudalism. Its attempt to fathom the functions of
feudo-vassalic structures, where they actually are
encountered, is a welcome step in the direction of
reconstructing European feudalism — constructing,
so to speak, a feudalism 2.0.

Despite all its merits, »Ausbildung und Verbrei-
tung« also hints at a few stumbling blocks for
current research on fiefs and vassals, some of which
are explicitly mentioned by Oliver Auge in his
lucid summary and outlook. Three of these chal-
lenges shall be briefly touched upon here.

1. More of an observation than criticism, the
contributions tend more towards the 12" than the
13" century, especially not to the 13™ century’s
latter half. This is something of a surprise, given
that it was the expressed intention of the editor and
conference organiser, Karl-Heinz Spief, to shift the
limelight of research further along the timeline
and into the 13™ century.? But then, the 12 cen-
tury now seems to be confirmed as a decisive
period for the formation of feudo-vassalic concepts
and structures; another close look at it will surely
do no harm. Nevertheless, it seems as if current
scholarship of feudalism shuns the 13 century
and later Middle Ages, almost as if — after so much
deconstruction - it is afraid of encountering the
ghosts of Ganshof and Mitteis amidst feudo-vas-
salic structures far more to their liking than those
now unearthed in the 11™ and 12 centuries. Late
medieval feudalism still awaits reassessment. Thus
it might come about that a period Ganshof and
Mitteis merely viewed as one of decay and degen-
eration with regard to feudalism will turn out to be
a time of its blossoming, at least north of the Alps.

2. After eleven contributions have dedicated so
much effort to deconstructing obsolete perceptions
of feudal Europe, it is almost comforting to be led
into familiar territory with a reference to Gans-
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hof’s seminal work on feudalism when Auge closes
his summarising remarks and befittingly the entire
volume with the question: »Was ist das Lehns-
wesen?«® But this question also points to a certain
deficiency: the regrettable lack of an attempt to
(re-)define feudalism, even though the volume’s
title indicates that one is to learn something about
its very formation and dissemination. The current
state of research will probably not admit any
lasting definition of Lehnswesen, feudalism or feu-
do-vassalic structures. But avoiding conceptual
precision makes discourses, at the very least, cum-
bersome, if not futile. Karl-Heinz Spiefs, therefore,
deserves credit for offering some semantic trans-
parency. According to Spieff, one may speak of
feudalism (Lebnswesen), if fiefs and vassalage are
causally linked and regulated by legal norms (10).
This is, nevertheless, a very high threshold. And it
is certainly more than can be witnessed in the
Empire north of the Alps or in royal politics, at
least, prior to 1200. Furthermore, it begs the next
question: what, if not feudalism, do we encounter
in the 12" century sources from the regnum teuto-
nicum?

3. It is remarkable that even though legal nor-
mativity is used by Karl-Heinz Spief§ as a conditio
sine qua non for feudalism, most contributions get
along without a great deal of reflection concerning
the legal character of feudo-vassalic ties. This is all
the more striking if one recalls that it was Susan
Reynolds’s critical stance that brought about the
reassessment of fiefs and vassals in the first place.
Her main thesis is that high medieval feudo-vas-
salic structures in no way represented an ordered
legal system. She claims our view had been warped
by the systematising writings and teachings of
medieval and especially early modern legal schol-

Cf. GansHoF, Francors-Louis,
Was ist das Lehnswesen?, 6 ed.,
Darmstadt 1983.
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ars. In other words, we took 11" and 12" century
feudalism for what 13" to 17" century lawyers
made it out to be. Reynolds’s whole argument
revolves around law and lawyers. But neither of
these feature prominently in the current debate.
However, in all likelihood, by the end of the
13" century, legal normativity had come to play a
new and important role in feudo-vassalic relations.
In order to assess this development, the next con-
ference, perhaps with a clear focus on the 13™ to
14%™centuries, will have to clarify what we actually
mean when we speak of feudal /aw; the recent
discourse about the concept of law in the Middle
Ages (Rechtsbegriff im Mittelalter) might receive
renewed attention. Several of the contributions
have already pointed in that direction, thereby
raising questions as to how legal knowledge could
have been transferred and which role learned
lawyers or legal experts played in the dissemination
of feudal law. Several places of origin as well as
possible routes and modes of transmission have
been suggested, namely by Jirgen Dendorfer.
These questions, in particular, will offer ample
scope for further collaboration between historians
and legal historians.

Amidst all these reassessments and uncertain-
ties, one thing is sure: William de Briwerr would
not have been happy about such legal professio-
nals” dabbling in any matters feudal: »Nothing is
more soothing to the nerves than a detailed dis-
cussion of homage and lordship; and I have no-
ticed that though every knight begins by explain-
ing that he is not one of these pettifogging lawyers,
every knight prides himself on getting to the heart
of a complicated question of homage.«*

4 DuGGaN, ALFRED, Lord Geoffrey’s
Fancy, London 2012, 49
(first published 1962).
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Die theologischen Beztige des menschlichen
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Gesetzes

Der vorliegende Doppelband, hervorgegangen
aus einem Teilprojekt des Miinchener SFB 573/A10
(Rechtslehre der Spanischen Spatscholastik), pra-
sentiert das dritte Buch des Tractatus de legibus ac
Deo Legislatore von Francisco Sudrez erstmals in
einer zweisprachigen Ausgabe mit vollstindiger
deutscher Ubersetzung. Der Text entstand zwi-
schen 1602 und 1610, als Sudrez in Coimbra ein
entsprechendes Kolleg fiir Studenten der Theologie
und beider Rechte Gber die Staats- und Rechtslehre
abhielt; 1612 wurde er erstmals in Coimbra publi-
ziert. Die historisch einflussreiche wie systematisch
bedeutsame Schrift, zu der die Herausgeber bereits
einen viel beachteten Tagungsband verdffentlicht
haben," bildet in gewisser Hinsicht eine Summe
der theologisch-juristischen Lehre der Spanischen
Spatscholastik und zugleich einen fir die politi-
sche Philosophie der frihen Neuzeit zentralen
Diskussionsbeitrag. Neben Hobbes’ De cive und
Grotius’ De iure bellic ac pacis zahlt der Tractatus
de legibus zu den bedeutendsten rechtstheoreti-
schen Schriften der ersten Hilfte des 17. Jahrhun-
derts, die versuchen, die politische Philosophie aus
ihrer kognitiven Krise zu fithren und eine konsens-
fihige Grundlage fiir die Rechtslehre einer plura-
listischen Gesellschaft zu konzipieren.

Nach einer 15-seitigen Einfihrung (XIII-
XXVII), in der die Schrift kurz in ihrem Zusam-
menhang vorgestellt wird, werden der lateinische
Originaltext und eine moderne Ubersetzung ins
Deutsche einander ibersichtlich gegentiberge-
stellt. Ein Apparat mit Nachweisen des Autors

“ Francisco SUAREz, De legibus ac Deo

und gelegentlichen Anmerkungen zur Uberset-
zung, Verzeichnisse der von Sudrez verwendeten
Quellen und eine Auswahl an Sekundirliteratur
sowie ein Sachregister runden die Edition ab.
Inhaltlich schlieft der Text an die ersten beiden
Biicher an, die bereits in einer Ubersetzung des
Mitherausgebers Brieskorn vorliegen” und in de-
nen Sudrez den allgemeinen Gesetzesbegriff und
seine Lehre vom gottlichen Gesetz sowie dem
Natur- und Volkerrecht vorgestellt hatte. Im drit-
ten Buch von De legibus geht es um die Konzeption
des menschlichen Gesetzes (lex humana), mithin
um die Staats- und Staatsrechtslehre. Es geht um
die Begrindung der Herrschafts- und Gesetzge-
bungsgewalt, zunichst grundsitzlich (Kap. 1-4),
dann im Besonderen um die Kompetenzbereiche
der kirchlichen und der kaiserlichen Gewalt
(Kap. 5-8). Sudrez wendet sich gegen die Bartoli-
nische Lehre, die eine universelle Gesetzgebungs-
befugnis des Kaisers angenommen hatte, und pla-
diert fiir eine Herrschaftsgewalt eines jeden souve-
ranen Herrschers, der keine hohere Gewalt mehr
tber sich anerkenne. Die Ansicht der Firstenspie-
gelliteratur, dass die Legitimitit der Gesetzge-
bungsgewalt mafigeblich vom sittlichen Lebens-
wandel des Firsten abhange, weist Sudrez zurtick
und beschiftigt sich ausfithrlich mit dem Ziel und
den moglichen Gegenstinden (Kap. 10-14), der
Form (Kap. 15-16) und der Verpflichtungskraft
des Staatsgesetzes (Kap. 17-19). Der zweite Teil-
band beginnt mit der Frage, ob der Wille des
Gesetzgebers oder die ratio legis das Wesen des

1 Oriver BacH/NORBERT BRIESKORN /

legislatore. Uber die Gesetze und
Gott den Gesetzgeber, Liber tertius:
De lege positiva humana. Drittes
Buch: Uber das menschliche positive
Gesetz, 2 Teile, hg. von OLIVER Bach,
NoRBERT BRIESKORN und GIDEON
StieniNG (Politische Philosophie und
Rechtstheorie des Mittelalters und
der Neuzeit, Band 1, 6/7), Stuttgart-
Bad Cannstatt: frommann-holzboog
2014, XXXIII, 456 S., XVII, 408 S.,
ISBN 978-3-7728-2509-5,
978-3-7728-2655-9

GIDEON STIENING (Hg.), »Auctoritas
omnium legum.« Francisco Sudrez’
>De legibus« zwischen Theologie,
Philosophie und Jurisprudenz. Poli-
tische Philosophie und Rechtstheorie
des Mittelalters und der Neuzeit,
Band II/5, Stuttgart-Bad Cannstatt:
frommann-holzboog 2013.
Francisco Suirez, Abhandlung tiber
die Gesetze und Gott den Gesetzge-
ber, Gbers. u. hgg. von NORBERT
BrieskorN, Freiburg i. Br. 2002.
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Gesetzes ausmachen (Kap. 20). Breiten Raum neh-
men die Erérterungen zur Verpflichtungskraft des
Gesetzes im Gewissen und zur Todslinde ein
(Kap. 21-29). Es schliefen Fragen zum personli-
chen Geltungsbereich des Gesetzes an (Kap. 31-
34). Bei der abschliefenden Frage, ob der Gesetz-
geber selbst durch seine Gesetze verpflichtet werde
(Kap. 35), fasst Sudrez noch einmal die Grund-
prinzipien seiner Rechtslehre zusammen und
kommt zu einer differenzierten Losung.

Die Bedeutung des Sudrezischen Textes liegt in
der fir die Spanische Spatscholastik typischen
Kombination theonomer und anthroponomer Ele-
mente. Das Staatsgesetz ist Sudrez zufolge allein
auf sikulare Zwecke ausgerichtet, fiigt sich aber —
dies richtet sich ausdriicklich gegen die Sikulari-
sierungstendenzen der Machiavellistischen Staats-
lehre — zugleich in einen theologischen Legitima-
tionsrahmen ein. Sudrez trennt sich von der Vor-
stellung der mittelalterlichen Theologie, dass der
Herrscher unmittelbar von Gott eingesetzt sei. Da
alle Menschen von Natur aus frei sind, hat ur-
springlich kein Mensch die Zwangsgewalt tiber
einen anderen Menschen. Irdische Herrschaft kann
daher konkret nur iber den freien Willen der
Untertanen begriindet werden, was vollstindig
und irreversibel geschieht. Wie spater bei Grotius
ist Sudrez’ Rechtsbegriff somit auf die Begrenzung
natiirlicher Freiheit gerichtet, noch nicht, wie
dann bei Hobbes, Rousseau und Kant, auf deren
Verwirklichung. Gleichwohl ist irdische Herr-
schaft fir Sudrez mittelbar von Gott legitimiert,
indem die gottliche Schépfung den Menschen auf
die politische Gemeinschaft ausrichtet und subjek-
tive Rechte eines Menschen an einen anderen ohne
diesen gottlichen Schopferwillen undenkbar sind.
Uber die naturrechtliche Norm der Gemeinschafts-
bildung strahlt also die Legitimations- und Ver-
pflichtungskraft des ewigen gottlichen Gesetzes auf
die Staatslehre aus. Die theologische Durchdrin-
gung der Lehre von der lex humana hat einerseits
zur Folge, dass eine Verpflichtung des menschli-
chen Gesetzes bis in das Gewissen hinein propa-
giert werden kann, andererseits folgt daraus aber

Francisco Suirez, De legibus ac Deo
legislatore. Edicion critica bilingie,
ed. par Luciano PErReNA, PEDRO
SUNER, VIDAL ABRIL, CESAR VILLA-
NUEVA Y ELEUTERIO ELODUY, 8 vol.,
Madrid 1971-1981.

Die theologischen Beziige des menschlichen Gesetzes

auch, dass das staatliche Gesetz inhaltlich mit der
gottlichen Gerechtigkeit kompatibel sein muss.

Die vorliegende Ausgabe bleibt dem histori-
schen Bestand des Originals so weit wie moglich
treu. Anstatt, wie heute vielfach ublich, die wich-
tigsten Texte zur Staats- und Rechtslehre aus Sudrez
Werk in einer Anthologie modernen Lesegewohn-
heiten anzupassen, muten uns die Herausgeber
den ungekiirzten Text zu und verzichten dabei
sogar auf zusatzliche Zwischentberschriften. Dies
setzt den Leser in die Lage, den Text in seinem
urspringlichen Zusammenhang zu studieren. Der
lateinische Text folgt der kritischen Ausgabe von
Perefia® und bildet somit nicht nur den Erstdruck
von 1612, sondern auch die von Sudrez noch
personlich betreuten spateren Ausgaben aus Lyon
ab. Die Lesbarkeit und Ubersichtlichkeit wird
dabei durch zahlreiche Absitze erhoht, ohne dass
jedoch weiter in den Text eingegriffen wird. Die
Ausgabe macht damit den oft verzweigten und
verschachtelten Aufbau des Werkes deutlich und
ermoglicht zugleich einen raschen Uberblick tiber
die Argumente und Entgegnungen, die Sudrez fir
jede diskutierte Frage anfithrt. Den Ubersetzern
gelingt es zudem vorbildlich, den im Original oft
sperrigen Text in eine moderne, lesbare Sprache zu
tberfiihren.

Die Editionsgrundsitze sind zum Teil gewoh-
nungsbediirftig. Die Literaturhinweise sind ledig-
lich in den Fufinoten der lateinischen Fassung
aufgefiihrt. Das erhoht zwar in der Ubersetzung
den Lesefluss, erschwert jedoch eine Nachverfol-
gung der fiir einen scholastischen Text nicht un-
wichtigen Autorititen. Auch ware es aus Sicht des
Rezensenten besser gewesen, das Sachregister bei-
der Bande zusammenzufassen, um dem Leser ein
doppeltes Nachschlagen zu ersparen.

Die Ausgabe wie tberhaupt die ganze Buch-
reihe ist vom Verlag frommann-holzboog dufer-
lich sehr ansprechend gestaltet worden. Der Ge-
brauchswert wiirde sich freilich durch eine preis-
werte Studienausgabe erhohen. Des ungeachtet ist
es in einer Zeit, da allerorten tber das Verhailtnis
von Recht und Religion nachgedacht wird, ein



grofles Verdienst der Herausgeber, der Diskussion
einen wesentlichen Quellentext an der Schnittstel-
le zur neuzeitlichen politischen Philosophie er-
schlossen zu haben. Gemeinsam mit dem in letzter
Zeit gewachsenen Interesse an diesem Text kann
die Edition dazu beitragen, die theologischen Wur-

Thomas Duve

Grenzenlose Raume
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Tamar Herzog arbeitet seit Jahren an einer
Rechtsgeschichte der Praxis. In ihren Publikatio-
nen zur Strafrechtsgeschichte im frithneuzeitli-
chen Quito beschrieb sie das Funktionieren der
Strafjustiz anhand zahlreicher Fallstudien und
strich dabei die nicht-juristischen Faktoren als ent-
scheidende Orientierung fiir die Entscheidungsfin-
dung heraus (zuletzt in Upholding justice, 2004). In
Defining Nations (2003) rekonstruierte sie das Sys-
tem der Bestimmung von Zugehorigkeit und ergo
der Zuweisung von materiellen und immateriellen
Ressourcen auf dhnliche Weise. Auch dort hat sie
die komplexe Interaktion zwischen Normsetzung
und -aneignung unterstrichen und damit die
Rechtsgeschichten der Staatsangehorigkeit in im-
perialen Raumen neu akzentuiert. Das Besondere
an ihren Arbeiten liegt nicht zuletzt darin, dass sie
ihre Beobachtung stets in eine unaufgeregte Theo-
rie des frithneuzeitlichen Rechts einordnet. Recht
gibt fiir sie schlicht einen groflen Teil der Regeln
vor, in deren Horizont die Akteure handeln. Es
sind nicht die einzigen, aber es sind wichtige Teile
des normativen Universums. Die Spieler mogen
sich — so ein in der Zusammenfassung benutztes
Bild (264) — an diese Regeln halten, ihre eigenen
Strategien im Umgang mit ihnen entwickeln oder
sie schlicht missachten. Doch ganz unabhingig
von diesen Regeln wird niemand sein Spiel treiben
konnen. Der Zuschauer, der die Regeln kennt,
kann das Ergebnis ebenfalls nicht vorhersagen. Er
wird auch ratlos sein, wenn seine Mannschaft ver-

* TaMArR HErzog, Frontiers of Posses-
sion. Spain and Portugal in Europe
and the Americas, Cambridge/Mass.:
Harvard University Press 2015, 384 S.,
ISBN 978-0-674-73538-5
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zeln auch der abendlindischen Rechtskultur wie-
der in ihrem Zusammenhang zu sehen und besser
zu verstehen.

liert. Aber er versteht das Spiel besser. Wer die
Regeln nicht kennt, sicht nur Bewegung. In Fron-
tiers of Possession bleibt Herzog dieser Methode
treu. Sie schaut ins Archiv, auf den Einzelfall, von
dort auf das Recht. Sie blickt von innen nach
auflen, kommt deswegen zu teilweise anderen
Befunden als die Forschung und zeichnet damit
ein klares — und zugleich komplexes — Bild.

Der Gegenstand ihres Buchs ist die Frage, wie
Grenzen entstanden sind — in den frihneuzeitli-
chen iberischen Imperien. Dazu kreuzt sie einige
tblicherweise nicht miteinander in Verbindung
gesetzte Archive und Historiographien. Warum
soll, so fragt sie in der Einleitung (1-23), die
Grenzraumbildung in den europiischen Teilen
der iberischen Monarchie eigentlich anderen Re-
geln gefolgt sein als die auf dem amerikanischen
Kontinent? Wenn ja, welchen? Und macht uns der
Blick auf die amerikanischen Teile vielleicht auf
einiges aufmerksam, was wir in Europa so nicht
gesehen haben? — Gegen eine historiographische
Tradition, die Amerika und Europa trennt und
Grenzverlaufe als das Ergebnis von Krieg und
Frieden der Herrschenden sieht, unterstreicht sie
die Bedeutung des Handelns lokaler Akteure und
deren Agieren im Horizont lokaler wie auch nicht-
lokaler Vorgaben. Gegen die Unterscheidung von
Innen- und Auflengrenzen, also zwischen europa-
ischen Kolonialmichten und den indigenen Vol-
kern und zwischen den europiischen Kolonial-
machten selbst verlaufenden Grenzen, richtet sie
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den Blick auf Raume, in denen Menschen leben,
die sich nicht als Akteure irgendeiner Krone sahen,
sondern um Weideflichen, Wasserrechte und ihre
eigene Zukunft stritten. Es waren keineswegs sta-
bile Gruppen, und sie liefen sich, wie Herzog an
vielen Einzelfallen zeigt, nur selten eindeutig einer
Seite zuschlagen. So war wihrend und noch lange
nach der Auflosung der Union zwischen Portugal
und Spanien gerade in den Grenzriumen keines-
wegs klar, wer sich welchem Reich zurechnen
wollte und wie die Grenzverlaufe eigentlich zu
bestimmen waren — in einem ausfiihrlichen Kapi-
tel des ersten Teils (Defining Imperial Spaces: How
South America Became a Contested Territory, 17 fI.) zu
sEuropean Traditions: Bulls, Treaties, Possession, and
Vassalage< (25-69) fihrt sie diese Ambiguititen von
den Vertrigen von Tordesillas bis zu den bander-
rantes aus S3o Paolo vor Augen. Zusitzliche Kom-
plexitit bekam die koloniale Raumordnung da-
durch, dass es meist gar nicht so sehr um Raum,
sondern um Herrschaft Gber die indigenen Voélker
ging — diese waren die eigentliche ferra nullius.
Kein Raumregime kann ohne diese wirtschaft-
liche und religiése Dimension verstanden werden
(Chapter 2: Europeans and Indians: Conversion, Sub-
mission, and Land Rights, 70-133). Vor dem Hinter-
grund dieser Beobachtungen wendet sie sich im
zweiten Teil (Defining European Spaces: The Making
of Spain and Portugal in Iberia, 135-242) der He-
rausbildung von Grenzen in Europa zu. Grenz-
konflikte zwischen Portugal und Spanien waren,
so zeigt sie (Fighting a Hydra: 1290-1955, 149-
190), nicht immer Grenzkonflikte, sondern Kon-
flikte, die sich in Grenzriumen abspielten. Und
viele Auseinandersetzungen in Grenzriumen
(Moving Islands in a Sea of Land: 15181864,
191-242) hatten eher in den tatsichlichen oder
rechtlichen Ungewissheiten ihren Ursprung und
in der Uberlagerung von nicht dem einen oder
dem anderen Bereich zuzurechnenden Jurisdik-

Grenzenlose Raume

tionen. Der an Amerika geschulte Blick lasst sie
die dort entwickelte Vorstellung einer inneren und
einer dufferen Grenze auf marginalisierte Gruppen
in Europa selbst anwenden.

Herzogs Buch steht im Kontext einer blihen-
den globalhistorischen Debatte um die Herausbil-
dung von Grenzraumen nicht zuletzt im anglo-
amerikanischen Schrifttum, teilt deren Tendenz,
die Herausbildung von Riumen, Souverinitit und
Staatlichkeit als Konsequenz interaktiver Kommu-
nikation zu begreifen und damit auch perspekti-
visch zu denationalisieren - fiigt diesen aber einen
rechtshistorisch sensibilisierteren Blick hinzu. Vor
allem vereinfacht sie nicht, sondern zeigt die Kom-
plexitat der Vergangenheit — daran liegt ihr beson-
ders, auch wenn die Ergebnisse dann nicht poli-
tisch korrekt sind, wie wenn sie die gegenwirtigen,
historisch legitimierten Restitutionsanspriiche in-
digener Volker auf Land in Frage stellt (264 ff.). Sie
schlieft mit einer dbersichtlichen Zusammenfas-
sung und weist auf einige Anliegen hin, die weit
tber den Gegenstand des Buchs hinausreichen
(Conclusions, 243 ff.). Diese seien nur als Fragen
benannt — und durften die Forschung in der Zu-
kunft beschaftigen: Sind die Rechtsgeschichten des
portugiesischen und spanischen Imperiums wirk-
lich so unterschiedlich, wie lange Zeit angenom-
men wurde? Und sind der Norden und der Stiiden
Amerikas wirklich so verschieden? Sind die euro-
paischen Teile der Imperien wirklich so anders als
die amerikanischen? — Es gibt gute Griinde, daran
zu zweifeln. Angesichts dieser Auflésung unserer
Forschungsraume bleibt vielleicht nichts anderes
als ein Pointilismus, in dem an ganz unerwarteter
Stelle dhnliche Farben auftauchen und doch unter-
schiedliche Formationen hervorbringen. Herzog
beherrscht diese Kunst.



* MARTIN AVENARIUS, Fremde Tradi-

Tomasz Giaro

Russia and Roman Law

The question of Russia’s European identity has
traditionally been controversial. Usually, the coun-
try is either defined as belonging to Eastern Europe
in a narrower sense or, contrarily, totally excluded
from the concept of Europe.' From the times of
Czar Peter the Great (1689-1725), Russia acquired
the unquestioned status of a European power;
however, despite the »enlightened« reforms of
Empress Catherine the Great (1762-1796), its
society remained feudal, its economy backward
and its government autocratic. Right up until its
collapse, the Russian Empire was decidedly less
urbanized and less advanced in agriculture in
comparison not only with the West but also with
East-Central Europe.?

The backwardness of Russia was essentially
determined by the deficiencies of Russian law.
Even if our thinking about Russian law has long
been focused on the Bolshevik revolution of 1917
and the consequences thereof, the author quite
rightly views the 19" century as a crucial period of
Russian legal history. It was a time when Russia
joined the continental legal family founded upon
Roman law and its tradition. The reception of
Roman law in Russia was not only a purely legal
phenomenon, but also a political and cultural
question. Roman law was considered by some
Russian jurists as providing the basis for a strong
and stable state power and by others as securing the
very foundation of the rule of law.

The author reflects on the connection between
Russia and Roman law in 20 chapters. I will
scrutinize each of them by way of review. Chapter
1, equivalent to an introduction (21-44), considers
the traditional general question of the role played
by Roman law in European legal history. If we
follow the author in regarding Roman law as law
par excellence (21), his monograph on the role of
Roman law in Russian legal culture may be easily
considered as devoted simply to the role of law in

tionen des romischen Rechts.
Einfluff, Wahrnehmung und Argu-
ment des >rimskoe pravo« im russi-
schen Zarenreich des 19. Jahrhun-
derts, Gottingen: Wallstein 2014,
776 S., ISBN 978-3-8353-1541-9
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Russian culture. As a matter of fact, according to
some scholars, Roman law might be treated as legal
science tout court (318) and, according to others, as
a kind of legal theory (350-351, 374-375).

In chapter 2 the author exposes in detail the
premises and the methods of his inquiry (45-93).
Following the authoritative German legal historian
Franz Wieacker (1908-1994), the author stresses
the specific legalism of the western legal tradition
as a feature that continues to distinguish it from
Eastern Europe (88). The historical experience also
demonstrates that even the extremely strong influ-
ence of the Orthodox culture of Byzantium was
unable to compensate in Russia for the absence of
western Roman law, which operated everywhere in
continental Europe as a stimulus of individualism
and civil society (89, 91).

Chapter 3 summarizes the present state of
the art concerning the influence of Roman law
in Russia (95-116). The majoritarian opinion
amongst modern Russian legal scholars denies
the very possibility of qualifying this relationship
of influence as a reception of law in the strict sense
(113). Despite the rigorism of the Russian doctrine,
the author, who has already dedicated a short book
to the subject, confirmed by the fact that a trans-
lation was also published in Russia,® argues con-
vincingly in favor of the adequacy of the concept of
reception in reference to the role played by Roman
law in the Russian Empire during the 19" century
(117).

Chapter 4 continues to discuss the general con-
ceptual problems concerning the reception of laws
in history (117-127). The object of this particular
reception, which occurred within the borders of
the Russian Empire during the 19" century up to
the October revolution of 1917, was evidently not
the ancient private law of the Romans, but pri-
marily its modern 19" century German doctrine
known in legal history as Pandect science (121).

1 In the latter sense BipeLEUX and
JEFFRIES (1998) 8-15.

2 JoHNsoN (2002) 91.

3 AVENARIUS (2004); AVENARIUS (2008).
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The main effect of this reception was a scholarly
rationalization of Russia’s traditional legal order
(125), which turned it into a science: a process
described by the author with the untranslatable
German word Verwissenschaftlichung (120-121).

Chapter 5 examines Russian private law prior to
the 19 century (129-194). The author evokes the
Kievan Ru$ (132): the first Russian state preceding
the domination of the land by the Mongols called
»Tatar yoke« (1240-1480) which represents a crit-
ical period when the center of political power in
Russia shifted northwards to Moscow. The Ru$ was
influenced early on by Byzantine law which, ac-
cording to the spirit of orthodoxy, mixed religious
and secular elements with both public and private
aspects. Consequently, as early as during the second
half of the 13™ century, the Orthodox clergy ap-
plied the full translations of Ecloga and Prochiron in
Russia’s ecclesiastical courts.

During the rule of Grand Prince Ivan III the
Great (1440-1505), who liberated the country
from the Mongols, Byzantine law was under-
pinned in Russia by its new imperial pretensions
— which roughly resembled the western translatio
imperii (138-139). Indeed, following the capture of
Constantinople by the Ottomans, which took
place in 1453, certain Orthodox canonists regarded
the grand princes of Moscow as the successors to
the Byzantine emperors. In accordance with this
line of thought, Ivan III the Great married Sophia
Palaiologina, a niece of the last Byzantine Emperor
Constantine XI (1449-1453). Hence the subse-
quent Moscow princes welcomed the idea of Mus-
covy as the »third« Rome.*

However, early modern Russian law, including
the Sobornoe Ulozhenie of 1649, which was the first
attempt at systematic legislation in Russia, shows
few traces of the Roman-Byzantine influence (140-
147). The legal occidentalization, which started in
Russian constitutional and private law only at the
beginning of the 19 century, remained limited to
the doctrinal level. In private law, the reform
undertaken by Count Mikhail Speranski was in-
tended to espouse the French code civil and the
Institutes of Justinian (183-185). However, follow-

UsPENskyj (1991) 113-129;
MEYENDOREF (1991).

BERNARD (2004) 83-84; Rupokvas
(2006) 59-61.

GILARDEAU (2003).

GEORGESCO (1988) 32-33.
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ing the Napoleonic invasion of 1812, these plans
were abandoned in favor of the traditional »Col-
lection of Laws« (Svod Zakonov), volume X.1 of
which contained private law.

Chapter 6 considers the role played by Roman
law in the elaboration of the Svod Zakonov (195—-
229). This definitive collection of traditional Rus-
sian laws, published by Speranski in 1833 (198),
nonetheless, remained influenced to an extent by
the Napoleonic code.> On the whole, the Svod was
casuistic, unmethodical and unsystematic. Even if
its private law did contain some Roman transplants
here and there that were intermediated by modern
western legislation (229), it was decidedly more
a compilation than a codification (202-203). The
Svod Zakonov was, generally speaking, not yet a
work of legal scholarship (260-261), but rather of
political reaction.®

Chapter 7 covers the role of Roman law in
the professionalizing of Russian jurists (231-270).
Prior to the 19™ century, the age of an extensive
transfer of civilian tradition to Eastern Europe, no
learned law, no juristic literature and no juristic
profession of the western type were known to
Russia.” The first step in the professionalization
process was taken in 1829 (237, 240, 245) when
young Russians went to Berlin in order to study
under the great German jurist Friedrich Carl von
Savigny (1779-1861). Also worth noting are the
Russian students who later studied privately under
Carl von Vangerow (1808-1870) in Heidelberg and
under Rudolf von Jhering (1818-1892) in Gottin-
gen.

Chapter 8 is dedicated to Roman law in its
function as one of the main disciplines in Russian
legal education (271-280). Compared to western
universities, the Russian institutions of higher
learning were considerably belated and underde-
veloped. Universities were first founded only in
1755 in Moscow, 1804 in Kazan, 1805 in Kharkov,
1819 in Petersburg and 1834 in Kiev (233, 277).
Around 1850, the Russian historical school of legal
scholarship, represented by Konstantin Kavelin
(1818-1885), Sergey Solovyov (1883-1900) and
Boris Chicherin (1828-1904), was established at
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the University of Moscow (267). Its Statute, re-
leased in 1835, attributed the main role in legal
education to Roman law (275-276).

Chapter 9 deals with the beginnings of an
autonomous scholarly treatment of Russian private
law (281-296). In this respect, the paramount role
was played by the Roman lawyer Dmitri Mejer
(1819-1856), a juristic teacher of Leo Tolstoy and
a very talented jurist, who died at the early age of
36. Following the model of classical Roman law,
for the first time in Russia, Mejer distinguished
between the concepts of ownership as title and
possession as actual enjoyment (291-293); in con-
trast to the Russian tradition, embodied in the Svod
Zakonov, he also classified the transaction of sale
not merely as a device for acquiring ownership, but
as an independent obligatory contract (293-296).

Chapter 10 discusses the place of Roman law
in the general culture and in the socio-critical
literature of the Russian Empire during the
19th century (297-309). Within society, the Slavo-
philes, who considered the West morally bank-
rupt, were therefore declared enemies of Roman
law (298), whereas the Westernizers, such as the
young Alexander I. Herzen (1812-1870), sup-
ported it wholeheartedly (303). The strongest con-
servative thinker Konstantin P. Pobedonostsev
(1827-1907)8 used to stress the contrast between
Roman law, with its unlimited egoistic concept of
ownership, and Russian law, which was oriented
towards the collective consciousness and the hier-
archical spirit of Orthodoxy (309).

Chapter 11 is devoted to the court reform of
1864, designed by the »progressive« Czar Alexan-
der II (311-323). More precisely, it was a set of
reforms that also included the adoption of a civil
and a penal judicial procedure of the French type.
These events inaugurated the golden age of Rus-
sian law (316), surviving even the profound polit-
ical reaction led by the subsequent Czar Alexan-
der III (1881-1894). The modernization of Russian
law, which followed the court reform, made use of
Roman law’s legacy, in particular of its distinction
between private and public law (319-321), in-
tensely promoted by the Moscow civil law special-

About him see DYksTrA (2002-2007).
Tureukowskr (2013); Bosiackr
(2013).

DOLEMEYER (1982) 2083-2098.
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ist of Polish nationality Gabriel F. Shershenewitch
(1863-1912).°

Chapter 12 deals with the reform of legal
education (325-370), which in 1884-1885 be-
stowed upon Roman law a level of importance
that it had never previously enjoyed; consequently,
the Russian curriculum dedicated more hours per
week to Pandect science than several law schools in
Germany where Roman law was, at that time, in
effect (326). As an example of a timeless legal order
Roman law became in Russia an important exami-
nation matter; the aim of this intense study of
Roman law was to elevate the professional ethics of
the Russian jurist and to improve his knowledge of
two pieces of foreign legislation which were in
force within the Russian territory: the French code
civil in central Poland and the code of Friedrich G.
von Bunge in the Baltics.

The latter was a compilation of local customary
private law published in St. Petersburg in 1864 as
the third volume of the »Provincial Law of the
Baltic Provinces«. From the systematic perspective,
it was — similar to the civil code of Saxony enacted
one year prior — a product of German Pandect
science.'® The code of Bunge in turn influenced
Russia through the cassation judicature of the
Petersburg Governing Senate. Indeed, the jurispru-
dence of the Senate was eager to preserve and
promote the Baltic code which, at a technical-
systematic level, was much more advanced than
the Russian Svod Zakonov, even if the contents of
the Baltic code embodied the local, as opposed to
western, tradition. !

Within the framework of promoting legal edu-
cation, in 1887 the imperial government of Russia
established a Russian Seminar of Roman Law at
the Law Faculty of Berlin University (333). The
seminar, active until 1896, was presided over by
three renowned German professors of the disci-
pline: Ernst Eck (1838-1901), Heinrich Dernburg
(1829-1907) and Alfred Pernice (1841-1901).
Graduates of the seminar included numerous out-
standing experts of Roman and civil law, amongst
whom featured David D. Grimm (1864-1941),
Alexey M. Gulaev (1863-1923), Leon Petrazycki

Tomasz Giaro

311



Rg 23 2015

312

12
13
14

(1867-1931), losif A. Pokrovskij (1868-1920), Wil-
helm von Seeler (1861-1925) and Paul E. von
Sokolowski (1860-1934).

Chapter 13 offers a detailed examination of
Russian legal literature concerning Russian private
law and Roman law (371-390), most notably from
the point of view of its relationship with its West-
ern European counterpart. In St. Petersburg, as the
capital city of the Russian Empire, such outstand-
ing legal scholars as Nikolai L. Dyuvernua
(1836-1906), a follower of Jhering, lectured dur-
ing the 1860s and 1870s. From the intense schol-
arly treatment of Roman law emerged in particular
the concept »dogma of Roman law« (373) which
belonged however more to a systematic general
theory of private law, in the sense of German
Pandect science, than to legal history.

In the years 1858—1859, Mejer wrote the first
Russian handbook concerning the general theory
of private law based upon Roman law (377).
Somewhat later, commentaries to the civil law of
the Swvod Zakonov, for instance, that of Igor M.
Tyutryumov (1855-1943), and numerous transla-
tions from the German literature of Roman law
were published. Translations of the Pandect hand-
books by Heinrich Dernburg and Julius Baron
served in Russia, as it was the case in Germany, as
introductions to the local private law. The Russian
translation of »Institutes of Roman Laws, written
by the Austrian professor of Czech origin, Karl
Czyhlarz, also proved very popular (381-386).

Chapter 14 considers the juristic debate on the
significance of Roman law that was conducted in
Russia during the last third of the 19 century
(391-453). Following the period of Savigny’s in-
fluence, it was Jhering who dominated the Russian
stage of Roman law (400-402). And it was his
pupil Sergey A. Muromtsev (1850-1910) who
founded Russian legal sociology (420). Another
Roman lawyer, St. Petersburg professor of Polish
origin Leon Petrazycki, invented the science of
civil law policy (428-431). 12 Shershenewitch based
his handbook of private law on comparative schol-
arship (440). Finally, the »Fundamental problems
of private law« by losif A. Pokrovski (1869-1920)
are discussed (446-453).

A long chapter 15 is dedicated to the legal
practice of the St. Petersburg Governing Senate

Giaro (1995).
BuTLER (1989); Popkins (1999).
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(455-519). Following the abolition of serfdom and
the judicial reform, from the early-mid 1860s, the
Cassation Department of this highest imperial
court notably modernized the hitherto backward
Russian private law, promoting in particular the
free sale of peasant’s land and the freedom of
testation. ' This Russian judge-made law was heav-
ily influenced by German Pandect science, roman-
izing first of all property, acquisitive prescription,
preemption, limitation of claims, possession, as
well as pledge and auction (483). Also the Roman
distinction between private and public law was
finally acknowledged (492).

Chapter 16 discusses the projects of the Russian
civil code drafted at the turn of the 20" century
(521-578). The preparatory process was overlong.
In the year 1882, a commission for the codification
of a Russian civil code was appointed by Czar
Alexander III (525); in 1899 it published a draft
of the law of obligations and in 1905 the draft of
the complete civil code (527). At the end of 1913, a
new partial draft of the law of obligations, based on
the Svod Zakonov and on several western civil
codes, was presented to the Russian parliament:
the so-called fourth Duma of 1912-1917. How-
ever, the draft was never adopted and not pursued
further due to the rapid outbreak of World War I
(528, 534).

The impact of German private law on the
Russian drafts was particularly strong.'* In the
spirit of Pandect science, local Russian institutions
were adapted to their Roman pattern; yet, when it
came to the travaux préparatoires of the Russian
code, the German handbooks of Pandect science
were cited much more frequently than historical
Roman sources (532). As early as 1898, a Russian
translation of the German civil code (BGB), despite
not yet being in effect, appeared in print. More-
over, in the spring of 1912, a new Russian Institute
in Berlin, directed by the eminent legal historian
Emil Seckel (1864-1924), was inaugurated. How-
ever, outbreak of World War I quickly spelled the
end of its activity (576-578).

Chapter 17 is dedicated to the struggle for the
rule of law on the part of Russian jurists during
the final stages of the pre-revolutionary period
(579-589). Numerous professors of Roman law
participated in this movement, being members of
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the liberal party of Constitutional Democrats,
called K-D Party or Kadets, e. g., David D. Grimm,
Gabriel F. Shershenewitch, losif A. Pokrovski, and
Leon Petrazycki. In particular, one of the most
distinguished Russian pupils of Jhering, the Ro-
man lawyer Sergey A. Muromtsev, became the head
of the liberal constitutional movement and the first
speaker of the first Duma, which remained active
until July of 1906, when it was dissolved by Czar
Nicholas II (581-582).

Even if the Soviet Union officially renounced
any continuity with the old Russian Empire
(594)," the author dedicates a separate conspicu-
ous chapter 18 to »Romanc legal thinking follow-
ing the October Revolution (591-641). As a matter
of fact, in the aftermath of the Soviet Union’s
collapse, the importance of the caesura of the
Revolution still continues to diminish in Russian
legal historiography (597). In this context, the
author distinguishes between the two following
periods in the Soviet approach to Roman law:
from 1917-1922 Roman law was principally re-
jected, whereas later, from 1922-1937, this nega-
tive attitude underwent a degree of mitigation
(601).

As evidence of the former attitude held by the
Soviet authorities, the author cites two of Lenin’s
famous utterances. In a note to the People’s Com-
missar for Justice Dmitri I. Kursky (1874-1932),
written in February 1922, Lenin completely dele-
gitimized the traditional western type of private
law: »We do not recognize anything sprivates; for
us everything in the area of the economy is public
law ...«.*® In the same note, in reference to the first
Soviet decrees on the court enacted at the turn of
1918, which obliged the Soviet courts to follow
either the new Soviet statutes or the »socialist
consciousness«, Lenin instructed Soviet judges
again »to apply not the corpus iuris romani ..., but
our revolutionary consciousness« (604-605)."7

This reviewer remains, however, uncertain as to
whether Lenin’s two laconic phrases refer specifi-
cally to ancient Roman law. As a matter of fact,
during the 1920s, both leading specialists of Soviet
civil law Petr L. Stuchka (1865-1932) and Evgeny
B. Pashukanis (1891-1937) denounced all law as
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an epiphany of the bourgeoisie destined to die off
very soon. Even if it was the former who said,
»Communism means not the victory of socialist
law, but the victory of socialism over any laws, the
statement cited also summarizes the point of view
of the latter, who notoriously invented the famous
theory regarding the so-called »withering away of
the law, recorded by the author (626).

However, the so-called war communism from
1917-1921, committed to legal nihilism, was soon
succeeded by the more civilized period of the New
Economic Policy (NEP), stretching from 1921 to
1929. Under the NEP, Russian authorities returned
to the traditional instruments of governance by
law. In particular, as early as December of 1922, the
by no means revolutionary civil code of the Rus-
sian Federative Republic (RSFSR) was promul-
gated. The law of succession, which had initially
been completely abolished, remained under the
NEP only restricted with the help of taxation
measures and legal limitations already present in
Art. 416-417 of the Russian civil code of 1922
(607)."®

The presidency of the Commission for the code
was entrusted to Vasilij A. Krasnokutski (1873—
1945) and the final redaction thereof to Aleksandr
G. Goichbarg (1883-1962). Both had benefited
from a pre-revolutionary legal education. The sys-
tem of codification stems from the Pandect science,
even if family law was moved to a separate code. As
a follower of Duguit’s fonction sociale, Goichbarg
granted protection only to those rights that did not
conflict with their socio-economic function (Art.
1). Also, the right of property was functionally
differentiated as state, cooperative, and private
property (Art. 52). On the whole, the code seemed
to be, however, only an abridgement of the impe-
rial drafts (612-613).

The western character of the code is elucidated
by the author by appealing to the factor of personal
continuity. He indicates several Soviet jurists who
completed their education before the revolution,
e.g., Aleksandr M. Vinaver (1883-1947), Michail
A. Reisner (1868-1928), and the codifier Krasno-
kutski (622-625). Nevertheless, the author contests
the position of Harold J. Berman (1918-2007),
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according to whom the Russian legal system was
quintessentially European since the 19" century.
The author stresses, in contrast, that only the
exterior form of old rules was conserved, while
the pivotal elements of private law, subjective
rights and in particular the right to property, were
devalued in the new context (628-631).

Consequently, the author embraces the prevail-
ing opinion of Soviet civil law specialists who
attribute to Roman law merely a theoretical sig-
nificance (631). On the other hand, he endorses as
well the slightly different position that Roman law
has retained a certain importance for the practical
dogmatics of Soviet civil law, even in its later form
in the 1964 civil code of the Russian Federative
Republic (633). However, Roman law was restored
to the study programs of Soviet law schools only in
1945. Furthermore, the first Soviet handbook of
Roman law (638), a collective work edited by Ivan
B. Novitski (1880-1958) and Ivan S. Pereterski
(1889-1956), appeared as late as 1948.

Chapter 19 returns to the problems of a general
— almost historiosophical — character, which were
already addressed in the initial four chapters of the
book. This second to last chapter takes into con-
sideration the present time and the prospects for
the future of Roman law in Russia (643-660). The
author stresses that, in Russia’s contemporary legal
culture, Roman law continues to play the role of
an alternative denomination of the western legal
tradition. In this sense, the concept of Roman law
is currently understood in numerous papers of
Russian legal scholars dedicated to examining its
influence upon the new civil code of the Russian
Federation enacted between 1994 and 2008
(645-649).

Chapter 20 contains some final considerations
(661-665). According to the author, in the wake of
the systemic change following the dissolution of
the Soviet Union and the collapse of communism
between 1989 and 1991, Roman law is no longer
interpreted in the socialist spirit; on the other
hand, nor is it understood as a token of private
law having an unlimitedly liberal character. Con-
temporary Russian private law, which still lacks
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effective protection of subjective rights,"® contin-
ues indeed to be strongly exposed to the risks of
instrumentalization. Moreover, it is frequently
misrepresented as an incarnation of justice infused
by the proverbial »spirit« of Roman law (665).%°

I will close this review with some subjective
comments on Prof. Martin Avenarius’s praisewor-
thy study. His book, which in the initial and final
chapters touches upon fundamental problems of
European legal phenomenology in the East and
West, informs the reader of nearly everything
regarding the role of Roman law in Russia’s con-
temporary legal culture. However, even if it may
seem somewhat exaggerated to require further
elucidations from a book of already considerable
length, a look over the Russian borders might
have saved us now and again from the danger of
explaining unspecific or even ubiquitous phenom-
ena »by the circumstances peculiar to one time and
place«.?!

First of all, let us start with the trivial statement
that neither the medieval reception of Roman law
was limited to Western Europe, nor was the re-
ception of Byzantine law in the East limited to
Russia. Moreover, the effectiveness of Byzantine
law outside Byzantium has always been problem-
atic. Even if it was basically the same old Roman
law elaborated in Greek by the Constantinople
professors (antecessores), its normative substratum
differed somehow from the Western one. As in the
Balkans, the objects of reception in Russia were,
except for the ecclesiastic Nomocanones, abridg-
ments dismissively defined by some scholars as
»extracts of extracts«, e.g. the Ecloga, Prochiron
and the Epitomai of the Basilics.

All of these legal sources were written in a local
language, standardized in the 9" century for the
sake of Christianization of Slavic peoples as Old
Church Slavonic.?* This language ensured to the
aforementioned extracts a popular character which
contrasted with the learned Latin law of the West.
Conversely, the simplified and »unlearned« recep-
tion of Byzantine law in Eastern Europe necessarily
ignored the richness of Roman casuistry. As a
consequence, the Eastern reception remained per-
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manently cut-off from the inspiring sources of
classical Roman law; as a purely symbolical oper-
ation of basically religious nature, it was incapable
of inducing any kind of practical synthesis between
the written Roman law of Byzantium and local
folk laws.

In this situation, the largely unrecorded, and
thus non-romanized, customary law of the Slavic
population flourished. Devoid of Roman casuistry
contained in the law books of Justinian, the Or-
thodox East lacked from the beginning any devel-
oped secular legal doctrine of the western type.
Neither the original Latin text of the Corpus Iuris
Civilis, nor its Greek version from the late 9" cen-
tury, called Basilics, were known in Russia until the
end of the 17" century. As a result, this symbolical
reception revealed itself incapable of scholarly
study and practical adaptation of ancient legal
sources. In Russia, as elsewhere, the Byzantine
world failed to produce any manageable synthesis
between Byzantine law and local Slavic laws.

However, during the 19" century, the models of
legal system changed in Russia and, even more
rapidly, in South-Eastern Europe.23 So, the close
relationship between the legal renovation of that
time and Roman law remained in no way limited
to Russia. In South-Eastern Europe, the gradually
retreating Ottomans left behind a very archaic law:
in Greece it was the Byzantine Hexabiblos of 1345
and in the Slavic countries the equally old customs
remained »mummified« throughout the centuries.
From the viewpoint of capitalist trade, this must be
qualified as constituting a legal vacuum. Hence,
the new Balkan states exchanged almost overnight
their outdated Byzantine model for a well-mod-
ernized western one.>*

Toward the end of the 19th century in Russia, as
in other Eastern European countries where the
strong national-conservative movement impeded
liberal codifications of private law, the influence of
German Pandect science superseded the domina-
tion of the French doctrine. The judicial reception
of the Pandect scholars was a noteworthy feature
in the judicature of the St. Petersburg Governing
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Senate relative to the volume X.1 of the Swvod
Zakonov. Moreover, the Russian judicature in Bes-
sarabia, acquired by the Czar’s Empire in 1812,
modernized the Byzantine Hexabiblos parallel to
the coeval and equally German-influenced judica-
ture in Greece, where the same Hexabiblos was in
effect.”

In any case, the Russian Slavophil movement
identified the hatred modern western law with
ancient Roman law. By contrast, in 1825 the draft
civil code for the Russian Bessarabia, prepared by
Petru Manega, a Paris-trained Moldavian jurist of
Greek origin, justified its recourse to the French
code civil with the argument that a reception of
Roman law had already taken place in ancient
Bessarabia.?® In summary, the Russian legal mod-
ernization of the 19 century, which quintessen-
tially remained limited to the world of universities
and the jurisprudence of the highest courts, was
characterized by a kind of idling that recalls the
coeval modernization in the Balkan area as well as
the medieval reception of Byzantine law.

The second issue to be considered from a broad-
er perspective is that the rapid assimilation to the
western legal tradition, so clearly observable in the
Russian legal system during the 19" century, was
by no means limited to Roman law or to western
private law in general. In chapter 17 (579-589), it is
evident that the author does not ignore the prob-
lems of constitutionalism; a phenomenon partic-
ularly belated in Russia. However, one may add
that the Czar’s Empire also operated as an exporter
of western models rejected within its own borders.
By means of such »constitutional diplomacy»,*”
Moscow was able to supply numerous countries in
East-Central and South-Eastern Europe with west-
ern legal patterns.

Let us briefly move on to a review of some
Eastern European countries that, during the
19" century, found themselves under Russian tu-
telage. The constitution of the Ionic Isles, promul-
gated in 1803, was inspired by the models of the
French Revolution, whereas both the 1815 consti-
tutions of the Free City of Cracow and of the
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Congress Poland followed the Bourbonic charte of
1814. The latter also affected the Réglement orga-
niques of the Rumanian Principalities enacted in
1831-1832 as well as the Serbian constitution of
1838, referred to as the »Turkish« constitution.
Furthermore, the never-implemented Greek con-
stitutions of Troizina and Argos (1827 and 1829)
also probably arose under Russian influence.

The German concept of legal state (Rechtsstaat),
roughly equivalent to the >rule of law<, was known
to Russian constitutional thought as pravovoe gosu-
darstvo only starting from the 1880s.”® Yet, the
Bulgarian Tarnovo-constitution of 1879, prepared
with vital Russian assistance, already followed the
1831 liberal model of the Belgian parliamentary
monarchy. However, within the Czar’s Empire
itself, the Prussia-inspired first-ever Russian consti-
tution of 1906 remained a ‘dead letter’ until the
February Revolution of 1917, when a short inter-
ruption of autocracy made room for a parliamen-
tary government. The Russian penal code of 1903
belonged to the most modern of its time, even if it
only partially went into effect.

Immediately following the October Revolution,
Russia, which had previously moved closer to the
legal world of the West, sought to step back from
it, in particular with respect to constitutional and
public law. Paradoxically, this operation sometimes
took place by means of a return to Czarist tradi-
tion, particularly in the realm of administrative law
that adopted the structure of the pre-revolutionary
government and ministries. Evident elements of
continuity between the pre-revolutionary and the
Soviet legal system were also present in other
branches of public law. This is true primarily of
constitutional theory, but also applied to criminal
law practice which, for instance, restored the tradi-
tional banishment penalty as early as 1922.

Thirdly, let us shortly discuss the still highly
controversial question as to whether Soviet law
constituted an autonomous legal system that even-
tually became the »mother« of the whole socialist
legal family and was distinct from continental civil
law.?® The author confines himself to the negation
of the renowned inclusive thesis of Harold J. Ber-
man. However, after Berman had extended the
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concept of western legal tradition not only to East
Central Europe, but also to Russia, the belief in the
European character of Soviet law gained a wide
recognition.® Given its recently discovered Ro-
manist elements, Soviet civil law may be consid-
ered as belonging part and parcel to the continen-
tal legal family or, at the very least, represent a
chapter of western legal history.!

Evidently, the question as to the continental
character of the Russian legal system may be
answered in positive terms only upon the condi-
tion of following the technical criteria of the
officially acknowledged system of legal sources
and the equally authoritative law-finding method.
As a matter of fact, unlike in the common-law
system, Soviet judicial decisions should always
have been derived from a previously stated abstract
statutory rule. From the perspective of legal tech-
nique, Soviet law was therefore quite rightly
deemed to constitute part of the continental sys-
tem. Consequently, Soviet law availed itself of the
systematic fiction of law-application and explicitly
excluded the rule of precedent.

Only the short period of war communism
between the years 1917 and 1921 was characterized
in the Soviet Union by a kind of legal nihilism.
Looking forward to new decrees of the new Soviet
power, this renovated nihilism, which in the
Russian legal tradition was anything but new,
recognized the »revolutionary« or »socialist« con-
sciousness of the Soviet judge as the only valid
source of law. Such judicial activism was still
recommended by Lenin in his above-cited utter-
ance of 1922 in reference to the old legal order,
which he sarcastically defined as corpus iuris roma-
ni. Nevertheless, subsequently the model of deduc-
ing judicial decisions from abstract legal rules
became absolutely paramount in the Soviet Union.

On the other hand, following the value-laden
criterion of the liberal concept of law, which is
supposed to guarantee to every citizen personal
freedom, individual justice, and legal certainty of
acquired rights, particularly of property and real
property rights, Soviet law reveals itself as also
having been extensively shaped by Marxian ideol-
ogy. As a consequence, Soviet law should rather be



opposed to western legal tradition, whether in the
guise of common law or civil law, or any imagi-
nable mixture thereof. In this sense, ideology may
well be considered the ultimately autonomous
factor of Soviet — and in a broader perspective —
socialist civil law.

Naturally, the autonomy of Soviet law is more
easily accepted within the constitutional domain;
however, from the historical point of view, the
same holds true with respect to private law. As a
matter of fact, Marxism grew essentially as a cri-
tique of capitalist private law. Consequently, many
comparative lawyers and experts in Sovietology
considered Soviet law a completely original phe-
nomenon of legal taxonomy. To the contrary, some
legal historians, particularly Helmut Coing
(1912-2000), insisted on the medieval religious
divide between »Europe« (including East-Central
Europe) and »Byzantium« (encompassing Russia
and the Balkans) which they deemed to continue
its existence even after the 1917 revolution.*”

The abolition of all pre-revolutionary law, ac-
complished in the Soviet Union in November of
1918, also included private law, in particular the
law of landed property and of succession. The effect
of the nationalization process of the land was the
destruction of the very foundations of private
property.>* However, the author correctly stresses
that Soviet civil legislation, in particular the Rus-
sian civil code of 1922, was drafted by pre-revolu-
tionary jurists who gave it, at the technical-doctri-
nal level, a very traditional form. With its »general
part«, as well as with the general clauses of the
social function of law and of the abuse of right, the
1922 code demonstrates the clear influence of the
Pandect science and of the »juristic socialism« of
Léon Duguit and Anton Menger.**

It was only during the 1930s, when Stalin’s
Second Revolution was proclaimed, that the char-
acteristic Soviet doctrine concerning the types and
forms of property emerged. Stalin’s constitution of
the USSR, promulgated in 1936, declared the soil
and its treasures to be the exclusive property of the
state, which could only be temporarily used by
other subjects. In the »Principles of the Legislation
of the USSR, enacted in 1961, property was either
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socialist or individual; the former was state or
cooperative property, the latter private or personal.
Given the functional binding, socialist property
served only the fulfillment of national economic
plans, whereas personal property served exclusively
individual needs.

However, the differentiation of property accord-
ing to its object and the model of externally
controlled state enterprise was not invented by
Soviet jurists. Western liberal capitalism had al-
ready distinguished between property as an abso-
lute unitary right of possession, on the one hand,
and the mere usage or disposal thereof, on the
other. With respect to landed property and indus-
trial enterprise, the social limits became the very
content of the right. As regards the property of
shares, the right of usage and substantial rights
parted ways: property in the technical sense re-
mained with the enterprise, whereas decisions
concerning strategy and the choice of managers
were made externally by the majority stockhold-
ers.”®

The conservatism of Soviet lawyers is a vast
topic, which is observable in private law, above
all in the law of the economy and state ownership.
The former was presented by Stuchka as early as
1929, accompanied by a farewell to private law
destined to soon be substituted by a law of a plan-
guided administration of mass supply. However,
this idea was discredited in 1938 by Andrey Y.
Vyshinsky (1883-1954).3¢ The already cited 1961
»Principles« embraced the standpoint of the unity
of civil law, which was, however, contrasted with
Czechoslovakia and East Germany. The principle of
unity required a sharp distinction between public
administrative and private civilistic aspects within
the legal regulation of the economy.

On the other hand, the dogma of the unity of
state property gave birth to the famous crux of
subjective rights vested in the state-owned enter-
prises over the portions of national property ad-
ministered by them. The very problem was formu-
lated according to the abstract method of German
Pandect science rather than in the flexible case-law
style of thought and, consequently, could not be
resolved in a satisfactory manner until the final
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collapse of real socialism. This problem, which
evidently descended from the »simplistic« charac-
ter of civil-law property as presupposing the strong
exclusivity of the entitlement, was evidently com-
mon to most countries of real socialism.?”

The voluminous and not less meritorious
monograph of Prof. Avenarius appeared under
the somewhat puzzling title of »Alien traditions
of Roman law« which, for this reviewer, remained

the most useful source of scholarly information on
the complex subject of the vicissitudes of Roman
law and its tradition in modern Russia. In this
reviewer’s opinion, the only desideratum which
may be addressed to the author in reference to
future editions of his valuable book is to set the
Russian legal system and legal culture to an even
greater extent against the background of other
countries in both Eastern and Western Europe.

puzzling right up until the end of the lecture. In
any case, the monograph certainly now constitutes
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Bettgeschichten®

Gelehrte bedirfen einander. Eine soziale Grup-
pe, die es nicht als ihre vornehmste Aufgabe
ansieht, sich die materiellen Grundlagen des Le-
bens zu erarbeiten, ist auf Solidaritit angewiesen.
Nicht immer steht ein reicher Gonner, ein Mazen,
ein Patron zur Verfigung, der gewillt ist, anti-
quarische, philologische oder sonstige »zweck-
freie« Interessen zu fordern. Der vom Schicksal
Benachteiligte hofft in dem Fall auf die Unter-
stutzung derer, die seine Interessen teilen und die
materielle Bedringnis aus eigenem Erleben nach-
vollziehen konnen. Gelehrte bediirfen ferner auch
insoweit einander, als in der Regel nicht alle fiir die
Realisierung eines wissenschaftlichen Vorhabens
benotigten Informationen, Schriften und Artefak-
te vor Ort vorhanden sind. Also begibt man sich
auf Reisen, zieht in ferne Lander in der Hoffnung,
dort Gleichgesinnte zu treffen, die im Besitz der
erstrebten ideellen Guter sind und dazu bereit,
andere daran teilhaben zu lassen.

Aus diesen Grinden ist Gastfreundschaft ein
elementarer Bestandteil der Gelehrtenkultur, ins-
besondere der Vormoderne, und es besteht kein
Zweifel, dass eine Studie, die sich diesem Phano-
men aus kulturgeschichtlicher Perspektive wid-
met, grolen Gewinn verspricht — auch fir die
Rechts(wissenschafts)geschichte. Gabriele Jancke
hat die sehr willkommene, nicht einfache Aufgabe
auf sich genommen, die Praxis und die normativen
Grundlagen gelehrter Gastfreundschaft in der
frihneuzeitlichen Gesellschaft darzustellen und
zu analysieren. Die Quellen stammen tiberwiegend
aus dem deutschsprachigen Raum, doch gelingt es
der Autorin bravourés, auch die zeitgendssischen
Praktiken anderer Liander und Kulturen in ihre
Studie einzubeziehen, ohne dass Briiche entstehen.

Die Arbeit gliedert sich in fiinf Kapitel, wobei
die ersten vier Kapitel unter der Rubrik »Gastlich-
keit im Kontext: Eine Gesellschaft und ihre Hand-

* GABRIELE JANCKE, Gastfreundschaft
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lungslogiken« (Teil I) zusammengefasst werden.
Das erste Kapitel hat die Funktion einer ausfihr-
lichen Einleitung. Es vermittelt dem Leser einen
Uberblick tber die Akteure und die Umstinde
gelehrter Geselligkeit in der frithen Neuzeit. Das
zweite Kapitel zielt vor allem auf die normativen
Aspekte der Gastfreundschaft, zielt auf die sich aus
normativen Texten speisenden Erwartungen von
Gasten und Gastgebern. Das dritte Kapitel erinnert
daran, dass Gastlichkeit in der frihen Neuzeit in
einen Diskurs um Ressourcen eingebettet war, ein
Diskurs »tiber Giiter und Werte, tiber Gaben und
Gegengaben, tiber Begehren und Bewertung, tiber
die angemessene Wirdigung und das Insverhalt-
nissetzen, Gber Bezahlung und tber geldlose und
ganz immaterielle Austauschverhiltnisse« (39). Im
vierten Kapitel geht die Verfasserin auf »ritualisier-
te Lebensweisen« im Bereich der Gastlichkeit ein
und stellt dar, wie aus materiellen Objekten des
Haushalts soziale Riume entstehen. Das fiinfte
Kapitel - zugleich Teil II - handelt von den trans-
kulturellen Beziigen der Gastfreundschaft. Es ent-
halt unter anderem eine lesenswerte Fallstudie
tber den judischen Gelehrten Azulai, der im
18. Jahrhundert als eine Art »Fundraiser« fir seine
Mitstreiter in Hebron durch Europa reiste und in
dieser Funktion Gastfreundschaft in Anspruch
nahm. Eine umfangreiche Bibliographie, ein Per-
sonen-, ein Sach- und ein Bibelstellenregister run-
den die Arbeit ab, die dem Leser als ein zuver-
lassiges Nachschlagewerk zu den Themen Gast-
freundschaft und Gelehrtenkultur in der frihen
Neuzeit gute Dienste erweist.

Mit Gewinn liest man Janckes Ausfithrungen zu
den materiellen Kristallisationspunkten von Gast-
freundschaft — Betten, Tische, Becher (319-373) —
und erinnert sich an Lucien Febvres eindriickliche
Beschreibung des Gelehrtenalltags in der Renais-
sance mit allen seinen Widrigkeiten, die heute



lingst vergessen sind. Das warme Bett war in
langen, dunklen Winternichten nicht nur Schlaf-
statte, sondern auch Ort der Begegnung, ein Ort
des gelehrten Gesprichs und der gemeinsamen
Lekttre wissenschaftlicher Texte. Der Hausherr
lud wie selbstverstindlich einen angesechenen Kol-
legen oder seinen akademischen Schiiler dazu ein,
eine Nacht im Ehebett zu verbringen, wo man
ungestort tber neue Biicher und Forschungsergeb-
nisse diskutieren konnte (die Dame des Hauses
musste sich dann eben flir diese Nacht nach einem
anderen Lager umsehen). Man kann sich leicht
vorstellen, dass eine solche Praxis der Ausbildung
enger, ja intimer akademischer Bande dienlich war,
aber auch die Quelle von erbitterten Streitereien
und Zerwirfnissen sein konnte: Wenn der Inbe-
griff des Humanisten, Erasmus von Rotterdam, in
seiner Erziehungsschrift De civilitate morum pueri-
lium darauf hinweist, es gehore sich nicht, seinem
Bettnachbarn die Decke wegzuzichen, sprach er
moglicherweise aus eigener leidvoller Erfahrung
oder hatte jedenfalls das ithm vertraute gelehrte
Milieu im Blick.

Zu Recht hebt die Verfasserin hervor, dass ein
frithneuzeitliches Gelehrtendasein von zahlreichen
Ritualen durchwoben war: »Rituale nicht nur in
scharf umgrenzter, streng reglementierter Form
und in klar definierbaren Situationen herausge-
hobener AkteurInnen, sondern auch in unscharfe-
ren Formen - als Ritualisierungen — in Alltags-
situationen« (320). Am Beispiel eines dem Tiibin-
ger Grazisten Martin Crusius von einem adeligen
Schiiler verehrten Trinkbechers zeigt sie, wie Gabe
und Gegengabe ein Gelehrtenleben samt seiner
sozialen Beziehungen strukturierten und stabili-
sierten (370-373).

Wenn der aufgrund der klugen Quellenauswahl
wohl gesonnene Leser am Ende das Buch dennoch
mit Unbehagen zur Seite legt, dann deshalb, weil
es der Verfasserin nicht gelingt, aus den Quellen
heraus Thesen zu Funktion und Bedeutung ge-
lehrter Gastfreundschaft in der frithen Neuzeit zu
entwickeln, die es verdienen, diskutiert zu werden.
Das tberrascht nicht, denn ihr ganzes Trachten
scheint von Anfang an darauf gerichtet zu sein,
die Thesen anderer, die Thesen ihrer wissenschaft-
lichen Idole, zu belegen. Es entsteht der Eindruck,
die Arbeit diene vor allem dazu, in moglichst
dichter Abfolge die im kulturwissenschaftlichen
Milieu gingigen Namen, Stichworte und Voka-
beln (»komplex«, »performativ«, »transkulturells,
»vergesellschaftend«, »Praktiken«, »Handlungslogi-
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ken«) zu prasentieren, selbst wenn diese Bezlige
tberhaupt keine Sinn ergeben oder keinen Er-
kenntnisgewinn bringen: »Praktiken werden dabei
mit EthnologInnen und Soziologlnnen wie Susan
Starr Sered, Pierre Bourdieu und anderen als Rea-
lisierungsweisen von sozialem Sinn aufgefasst, der
sich von den AkteurInnen nur begrenzt in explizi-
ter Form verbalisieren lisst, aber dennoch in wis-
senschaftlicher Sprache rekonstruierbar ist« (19);
»Geschlecht kommt dabei als eine sowohl perfor-
mative als auch mehrfachrelationale Kategorie ins
Spiel, die auch im Sinne des an Praktiken orien-
tierten Kulturbegriffs bewusst nicht als eine Frage
nach der Differenz zwischen Frauen und Manner
operationalisiert werden soll« (20); »Methodisch
hilfreich ist dazu das Stichwort der >verflochtenen
Lebensweltens, das hier zunichst in seinen Mikro-
dimensionen alltiglichen Handelns im naheren
sozialen Umfeld zum Tragen kommt« (39).

Auf die Weise wird Geschichtsschreibung selbst
zum Ritual, zu einem Bekenntnis-Ritual, das die
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Denkrichtung
und Weltanschauung dokumentieren soll. Auf der
Strecke bleibt dabei leider der Sinn der ganzen
Unternehmung. So wiinschenswert eine analyti-
sche Alternative zum platten Voyeurismus der
popularwissenschaftlichen Kulturgeschichte auch
ist: Ein Mehrwert entsteht nicht bereits dadurch,
dass man Sitze belanglosen Inhalts in einen fir
Nichteingeweihte nur mit Mithe zu dechiffrieren-
den Wissenschaftsjargon tbersetzt. Zu grundstiir-
zenden Einsichten aufgeblasene Trivialititen sind
kein Aquivalent, keine angemessene Gegengabe
fir die in die Dechiffrierung investierten Mihen.
Offenkundig denkt hier jemand nur an seinen
eigenen Vorteil. Wer sich nimlich hinter Sitzen
verschanzt wie »Gastliche Situationen hatten da-
mit unterschiedliche Zeithorizonte, die z.T. ganz
auf die kurzfristige und begrenzte Situation selbst
bezogen waren, z.T. auch kurz-, mittel- und lang-
fristig dartiber hinaus reichten. Die erwarteten
Vorteile von Gastlichkeit konnten sich auf eigene
Interessen erstrecken oder auf die Bediirfnisse und
Winsche anderer« (477), muss inhaltliche Kritik
nicht firchten. Derartige Feststellungen, die alle
Eventualititen einschlieffen, passen eigentlich im-
mer. Sie konnten genauso gut das Resultat sein
einer Studie tGber die »Handlungslogiken« New
Yorker Investmentbanker oder tiber das Paarungs-
verhalten von Affen auf Borneo.

Die Nicht-Erkenntnisse werden zudem, wie so
haufig, in einer weitgehend verwahrlosten Sprache

Daniel Damler
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dargeboten: »Die spezielle Frage nach Gastfreund-
schaft und die folgende Recherche von unter-
schiedlichen Quellen nach Aussagen zu diesem
Thema hat ein in seiner Bedeutung weit iber
dieses Thema hinausreichendes Ergebnis erbracht:
Fur die AkteurInnen war die frihneuzeitliche Ge-
sellschaft eine Haushaltsgesellschaft« (482). Man
weifd zwar ungefihr, was gemeint ist, aber diesem

Claudia Curcuruto

Standard gentgen bereits nachlassig tbersetzte
Gebrauchsanweisungen fiir chinesische Toaster.

Schade, dass die Verfasserin die reiche Gabe
ihrer Quellenauswahl und -wiedergabe nicht noch
um das Geschenk einer mutigen, eigenstindigen
Analyse vermehrt hat.

»Pecunia nervus rerume: Justitia als Merkurs horige

s
-

Schwester

Die Beschiftigung mit geistlichen Territorien
des frithneuzeitlichen Reiches erlebt seit 2003 eine
besondere Aufmerksamkeit und Beliebtheit.! Be-
sonders in der aktuellen Forschung kann durch die
Aufnahme neuer methodischer Ansitze und viel-
faltiger Perspektiven von einem »return« der Dis-
kussion um die Propria geistlicher Staaten gespro-
chen werden. Ein solcher perspektivischer Neu-
ansatz liegt mit der Monographie von Michael
Strohmer aus dem Jahre 2013 vor. So fordert
der Frithneuzeithistoriker eine tiefgreifende »Neu-
bewertung geistlicher Landesstaaten« (15), um
historiographische Negativbeurteilungen geistli-
cher (katholischer) Staatlichkeit durch aufgebiir-
dete Zuschreibungskategorien wie »riickstandig«
oder »retardierend« im Gegensatz zum weltlichen
(protestantischen) Furstenstaat erneut zu hinter-
fragen. Ausgehend von dieser Problematik postu-
liert Strohmer dagegen eine Dekonstruktion des
Fortschrittsparadigmas. Die Studie verfolgt aus
diesem Grunde das Ziel einer differenzierteren
»Identifizierung geistlicher Staatlichkeit« (18) als

MicHAEL STROHMER, Jurisdiktions-
o6konomie im Furstbistum Pader-
born. Institutionen — Ressourcen —
Transaktionen (1650-1800) (West-
falen in der Vormoderne. Studien zur
mittelalterlichen und frihneuzeit-
lichen Landesgeschichte 17), Miins-
ter: Aschendorff 2013, 376 S.,

ISBN 978-3-402-15057-3

bisher geschehen und beabsichtigt hierbei den
frihneuzeitlichen Staatsbildungsprozess im Justiz-
sektor addquat zu charakterisieren (12, 18, 20).
Das Rekonstruktionsmodell von geistlicher
Staatlichkeit und Muster eines frithneuzeitlichen
Staatsbildungsprozesses, die der Frihneuzeithisto-
riker mit einer grofSen empirischen Untersuchung
dem Leser anbietet, ist das Konzept der Jurisdik-
tionsdkonomie. Es ist ein theoretischer interdiszi-
plinirer Neuansatz, der von der »Neuen Institu-
tionsokonomik« (NIO) inspiriert ist und im Grun-
de als eine wirtschaftstheoretische Erweiterung von
Justiznutzung beschrieben werden kann. Die me-
thodologische Form der Untersuchung erfolgt auf
induktivem Wege durch einen »Ansatz von untenc
(»Bottom-up-Modell«), um auf diese Weise einen
zentralen Herrschafts- und Rechtsraum der Frithen
Neuzeit priméir aus der Nutzerperspektive der
Stiftsuntertanen zu rekonstruieren sowie die Inter-
ventionsmoglichkeiten der einzelnen Justiznutzer
bei der Gestaltung des frithneuzeitlichen Justiz-
systems darzulegen. Dadurch erst ist es nach Stroh-

1 Grundlegend ist hierfiir insbesondere
ein Sammelband, der die geistlichen
Staaten anlésslich der Gedenktage
zum 200. Jahrestag der Sakularisation
wieder nachhaltig in Erinnerung
brachte, vgl. BRAUN, BETTINA u. a.
(Hg.), Geistliche Staaten im Nord-
westen des Alten Reiches. Forschun-
gen zum Problem frithmoderner

Staatlichkeit, Koln 2003.
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mer moglich, den »historischen Blick auf alter-
native Deutungen von frihmoderner Staatswer-
dung zu schirfen« (20).

Die sprichwortliche Wendung »das Geld ist der
Nerv der Dinge«* driickt dabei die synergetische
Grundkonzeption der Jurisdiktions6konomie aus:
Dabei gestaltet sich die frihneuzeitliche Gerichts-
landschaft als ein Jurisdiktionsmarkt, auf dem
Anbieter (Gerichtsherrn, Richter) und Nachfrager
(Klager, Anzeiger) aufeinandertreffen. Die Nach-
frager haben aufgrund der Anbieterkonkurrenz
(Landesherr, Stinde, Kirche) die Moglichkeit zwi-
schen den Angeboten der Tribunale die fir sie
gunstigste Option auszuwahlen. Die Anbieterseite
wiederum ist infolge des institutionellen Wettbe-
werbs daran interessiert, etwa zwecks Herrschafts-
sicherung und Autorititsanspruch auf dem Justiz-
markt, mit den Justiznutzer in einen Aushand-
lungsprozess (»negotiatings, 17) zu treten. Auf
diese Weise kommt es auf dem Jurisdiktionsmarkt
zu permanenten Transaktionen von Rechtsgiitern
sowie einem Interessenausgleich zwischen Anbie-
ter und Nachfrager. In diesem Austauschprozess
von Rechtsglitern entstehen jedoch auf beiden
Seiten Transaktionskosten. Insbesondere auf der
Nachfragerseite durften die »Marktnutzungskos-
ten« (Verfahrensdauer, Mobilitatskosten zum Ge-
richtsstandort, die Effektivitit der Entscheidung)
das Nachfrageverhalten der Justiznutzer bei der
Wahl des Anbieters auf dem Market signifikant
beeinflusst haben. So zunichst der theoretische
Ansatz der Jurisdiktions6konomie von Michael
Stréhmer, um die Spezifika der Rechtskultur geist-
licher Staaten zu umreiffen (18). Die empirische
Studie konzentriert sich dabei raumlich infolge
ihrer gleichartig strukturierten Gerichtslandschaft
auf den nordwestlichen Justizraum von »Finf
kirchen« (Kurkoln, Minster, Osnabriuck, Pader-
born, Hildesheim), im Wesentlichen jedoch auf
das geistliche Firstentum Paderborn beziehungs-
weise auf die Jurisdiktionspolitik des Oberamtes
Dringenberg als dessen lokalen Referenzraums.
Zeitlich befasst sich die Untersuchung entspre-
chend dem raumlichen Zuschnitt mit den Regie-

Zur Herkunft und zu den Bedeu-
tungszusammenhéngen der antiken
Sentenz vgl. SToLLEIS, MICHAEL,
Pecunia nervus rerum. Zur Staats-
finanzierung in der frithen Neuzeit,
Frankfurt am Main 1983, 63-68.

Kritike critique

rungen der Paderborner Furstbischofe zwischen
1650 und 1800.

Mithilfe des Analysemodells der Jurisdiktions-
6konomie beabsichtigt Strohmer nun das For-
schungsparadigma monopolitischer Staatsbildung
fir den geistlichen Staat zu relativieren. Dafir
schlagt der Frihneuzeithistoriker drei Aspekte
vor (multiperspektivische Raumanalyse, Transak-
tionskostenanalyse und Jurisdiktionspolitik), die
auch seiner thematischen Gliederung und seinen
Ergebnissen folgt: In der ersten Untersuchungs-
einheit »Topographische Skizzen einer stiftischen
Gerichtslandschaft des 18. Jahrhunderts« (33-127)
unterstreicht Strohmer in einer multiperspektivi-
schen Raumanalyse anhand des gewihlten Drei-
Ebenen-Modells um die Mikro- (Oberamt Drin-
genberg), Meso- (Funfkirchen) und Makroebene
(Germania Sacra) die Relevanz des topographi-
schen Arguments fir die frihneuzeitliche Justiz-
nutzung durch Einzelakteure, zunichst jedoch
basierend auf einer regionalen und lokalen Ebene.
Der zweite Abschnitt (128-170) befasst sich mit
der Verschiebung der Justizlandschaft hin zum
Jurisdiktionsmarkt und thematisiert die Wahl des
Gerichtes durch den einzelnen Justiznutzer und
die verfiigbaren Optionen, die den Prozessparteien
zu Verfugung stehen. Der Frithneuzeithistoriker
wendet im dritten Schritt (171-319) schlieflich
das Analysemodell der Jurisdiktionsdkonomie auf
den spezifischen Justizraum des Firstbistums
Paderborn mit Fokus auf dem Verhalten und den
Bedirfnissen der verschiedenen Akteure, den
Rechtsgitern im Aushandlungsprozess zwischen
Anbieter und Nachfrager sowie den Ressourcen
und Kosten auf dem Jurisdiktionsmarkt anhand
einer quantifizierenden Transaktionskostenanalyse.
Im vierten Abschnitt »Jurisdiktionspolitik zwi-
schen Marktmacht und Machtmonopole« (320-
348) legt Strohmer die verschiedenen politischen
Handlungsspielraume der fiirstbischoflichen Ad-
ministration und die Moglichkeiten der Gestal-
tung einer stiftischen Jurisdiktionspolitik in ver-
schiedenen territorialen und soziokulturellen Ein-
richtungen dar.

Claudia Curcuruto
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Aus den empirischen Befunden der drei Darstel-
lungseinheiten kommt Stréhmer schlieflich zu
dem Ergebnis, dass der permanente Aushandlungs-
prozesses von Rechtsgiitern und die pluralistische
Gerichtsorganisation sowohl fiir die Stiftsbevdlke-
rung wie auch fir den Gerichtsherrn profitabel
waren. Der Autor relativiert in seiner Analyse auf
zwei Ebenen den immer wieder vorgebrachten
Vorwurf der »Strukturschwichen« geistlicher Jus-
tizadministration (319) durch die mikrohistori-
schen Strukturbefunde am Beispiel des Oberamtes
Dringenberg, in Analogie zur makrohistorischen
Jurisdiktions6konomik des nordwestdeutschen
GrofSraumes: Die erste Ebene konzentriert sich
auf die topographischen wie finanziellen Determi-
nanten bei der Wahl eines Gerichtes durch den
Justiznutzer. So war der Standort auf regionaler,
lokaler Ebene (Binnengerichte) infolge der Dichte
der Gerichtsorganisation auf dem Jurisdiktions-
markt »nutzerfreundlicher« (350) und damit mit
einem erheblich geringeren personlichen Kosten-
risiko verbunden als die Nutzung der weitrdumi-
gen Amtsjurisdiktion des Landesherrn. Die zweite
Diskursebene zentralisiert sich auf den lokalge-
richtlichen Kompetenzwettbewerb auf dem Juris-
diktionsmarkt des Nordwestens des Reiches. So
weist der Autor darauf hin, dass bis zum Ende
des Reiches die Jurisdiktionspolitik durch den
geistlichen (Paderborner) Fiirstbischof in seiner
Rolle eines »Wettbewerbshtiters« und nicht durch
den eines souverdnen Monopolisten geférdert wird
(351). Im Gegensatz zu den zentralistisch gefiithr-
ten geistlichen Staaten wie den Hochstiften Mainz
oder Trier liegen die Spezifika norddeutscher stifti-
scher Jurisdiktionspolitik nach Strohmer demnach
in der weitgehenden Aufrechterhaltung der kom-
munalen Selbstverwaltung und stindischen Juris-
diktionsgewalt sowie im »soziookonomischen
Konsens« zwischen Furstbischof/Gerichtsherr und
der Mitbestimmung der Justiznutzer. Eine These
freilich, wie Strohmer zugeben muss, die noch
weiterer Feldstudien ahnlichen Zuschnitts bedarf,
um sie auf eine breitere Grundlage zu stellen (319).

Diesen Ausspruch hatte das Westfali-
sche Landesmuseum zum Aufhinger
seiner Ausstellung zum Sakularisie-
rungsjubilium gewihlt: WEeiss,
GiseLa/ Gerp DeTHLESs (Hg.),
Zerbrochen sind die Fesseln des
Schlendrians. Westfalens Aufbruch

in die Moderne, Munster 2002.

»Pecunia nervus rerumc: Justitia als Merkurs horige Schwester

Ob nun »Justitia nur Merkurs horige Schwester«
ist (11, 353), kann der Autor weder eindeutig
bejahen noch verneinen (das ist auch nicht seine
Absicht). Ohne Weiteres tragt Stréhmer jedoch
dazu bei, einer weiteren Disqualifizierung der
(norddeutschen) geistlichen Staaten im Rahmen
frihneuzeitlicher Staatsbildung durch neue Per-
spektiven (vor allem 349-353) zu begegnen und
die »Fesseln des Schlendrians«® innerhalb der ge-
fassten Forschungsmeinungen zur Riickstindig-
keit geistlicher frihneuzeitlicher »frihmoderner«
Staaten zu zerbrechen. Damit leistet der Band
einen wichtigen Beitrag zur lingst noch nicht
abgeschlossenen Erforschung der Propria der geist-
lichen Staaten im Heiligen Roémischen Reich.
Weiterhin bewahrt hat sich auf diesem Feld zudem
die interdisziplinire Zusammenarbeit der Ge-
schichts- und Rechtswissenschaft mit der Sozial-,
Finanz- und Wirtschaftsgeschichte. Zudem fallt
das Werk durch seine Ausstattung mit zahlreichen
Abbildungen und Tabellen auf (Ubersicht auf den
Seiten 375-376), ein Personen- und Ortsregister
fehlt bedauerlicherweise.

Michael Strohmer konnte mit dieser Studie die
Rekonstruktion eines juridischen Systems geistli-
cher Staaten »von untens, wie vorgeschlagen wird,
darbieten, doch ist es ihm infolge der Partikularitat
des Rechts und der Gerichtsbarkeit nicht gelungen
ein Gesamtbild vorzulegen. Damit ist bereits ein
Grundproblem der Studie angesprochen, das der
»disparaten Quellenlage« (292). Wie der Autor
selbst zugibt, werden in der empirischen Auswer-
tung des tberlieferten Aktenmaterials nur indirek-
te Zuginge zu den Handlungsmotiven und Ent-
scheidungen von Justiznutzern fiir die Darstellung
eines Zusammenhanges von Okonomie und Pro-
zessstrategie eruiert. Dabei versucht er Gber quan-
tifizierende Strukturanalysen, Gber statistische Er-
fassungen und binnenrdumliche Vergleiche diese
freizulegen, wobei »nur partielle Eindriicke« (292)
gewonnen werden.

Ein weiteres Problem liegt im gewahlten Zu-
schnitt des »Drei-Ebenen-Modells«. Im Grunde
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prasentiert sich die Studie als eine Analyse eines
spezifischen regionalen Rechtsraumes. Einerseits
gelingt es Strohmer die makrohistorischen Befun-
de im »kleinen Raum« am Beispiel des Oberamtes
Dringenberg mit Erfolg zu verifizieren, anderer-
seits gerdt das Gesamtsystem kaum in den Blick-
winkel. Der Autor unterlisst es die Ergebnisse in
einen grofleren Zusammenhang einzuordnen, die
Makroebene (Germania Sacra) wird allenfalls ge-
streift. Gerade die lokale Engfihrung und die aus-
schlieBliche Konzentration auf lokale Quellen auf
allen Raumebenen machen es schwierig, die »Evi-
denz des raumlichen Arguments« (121) und damit
das Modell der Jurisdiktionsokonomie in einem
groferen Ordnungs- und Raumzusammenhang
anzuwenden. Schade ist auch, dass eine ernsthafte
Beschiftigung mit der »Komplexitit des Systemsx«
bzw. dem »Gewirr der Strukturen« (43) unter Be-
achtung des »exterritorialen Uberbaus«, wie den
Verfahren beim Reichskammergericht und dem
Reichshofrat sowie der Einbindung der Firstbi-
schofe in die bischoflich-papstliche Hierarchie,
nicht unternommen wurde. Weiterhin ist das Wir-

Johannes Liebrecht

Teile ohne Ganzes

s
%

Wie in der US-amerikanischen law and litera-
ture-Bewegung gehen seit Jahren auch hierzu-
lande viele Juristen dem spannenden Wechsel-
bezug von Recht und Literatur nach. In den
philologischen Wissenschaften wird dem Themen-
bereich ebenfalls Aufmerksamkeit geschenkt, und
seine Spielarten sind zahlreich. Zu glauben, dass es
dabei interdisziplinar zugehen misse, wire jedoch
Selbsttauschung. Die beteiligten Literaturwissen-
schaftler interessieren sich so gut wie nie fir das
eigentlich rechtswissenschaftliche Bild vom betrof-
fenen Recht, andererseits sind auch fur Juristen die

Stroserzk (Hg.), Philologie als
Literatur- und Rechtswissenschaft.
Germanistik und Romanistik
1730-1870, Heidelberg 2013, 286 S.,
ISBN 978-3-8253-5913-3
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ken des Tribunals der Apostolischen Nuntiatur
nicht in Betracht gezogen worden, die ebenso in
der stark angefochtenen Zivil- und Kriminalitats-
gerichtsbarkeit in zweiter bzw. dritter Instanz, also
nicht ausschlieflich in geistlichen Sachen (52), auf
der regionalen Ebene wirken kann und firr den
Justiznutzer ebenso Appellationsinstanz in welt-
lichen Zivilsachen war. Zudem hitte die Beach-
tung der »romischen« Quellen dem topografischen
Argument innerhalb des Jurisdiktionsmarktes zu-
satzliche Scharfe verleihen und damit weitere Kon-
taktpunkte innerhalb der norddeutschen Territo-
rien mit ihren Verédstelungen erfassen konnen.
Uberhaupt wird der Stellenwert der rémischen
Kurie und ihre Wirkungszusammenhinge auf der
lokalen Ebene nicht deutlich. Weitere Studien
eines Ineinanders von diachronen und raumiiber-
greifenden Studien missen nun zeigen, ob der
eruierte Neuansatz nicht tatsichlich einen Sonder-
fall darstellt.

literarischen Blickerweiterungen kaum von irgend
nennenswerter, echter Relevanz.! Das Lamento,
beide Perspektiven schrieben aneinander vorbei
und nidhmen die je andere nie hinreichend auf,
kehrt immer wieder. Dass die Erwartung von Inter-
disziplinaritit gleichwohl weiterhin gehegt wird,
irritiert dabei etwas, schlieSlich handelt es sich bei
law as oder auch in literature nicht eigentlich um
die Begegnung zweier Wissenschaften.

Einer solchen Erwartung scheint auch der von
Claudia Lieb und Christoph Strosetzki herausgege-
bene Sammelband anzuhingen. Einerseits mochte

1 PosNEr (1988) 353-358.
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er helfen, die grofle Liicke zu schliefen, die in der
Geschichte der modernen Rechts- und Literatur-
wissenschaften noch immer hinsichtlich der Wech-
selbezichung beider klafft, andererseits meint er,
gerade damit einen Beitrag zur »Vorgeschichte der
Law and Literature-Bewegung« zu bieten, was nur
in wenigen und zufélligen Ausnahmen ein zum
ersten passendes Ziel sein durfte. Wer sich aber die
Mihe macht, den Wechselbezug beider Diszipli-
nen aufzuarbeiten, wird auf interessante Einsich-
ten stoflen, denn in den vergangenen drei Jahrhun-
derten teilten beide Ficher mehrere Fragestellun-
gen. Das betrifft nicht allein die rechtshistorische
Mediavistik, in der es unverandert Aufnahmen
sprachgeschichtlicher Interpretamente gibt. Gera-
de dem Rechtshistoriker fallen weitere methodi-
sche Verwandtschaften in die Augen, so wenn er
auf die aktuell stark vertretene pragmatische
Sprachforschung schaut; statt einer isolierten Be-
trachtung von sprachhistorischer Verinderung be-
tont sie die pragmatisch-situative Verwendung von
Sprache in der Geschichte, mochte mithin den
Wandel der normativen Struktur von Sprache
nicht in deren eigener Formengeschichte, sondern
durch den historischen Kontext ihrer gesellschaft-
lich-kommunikativen Praxis erkliren.? Anderer-
seits lassen derlei Ahnlichkeiten auch stutzen,
denn natiirlich ist das rechtshistorische Fragen
allenfalls bedingt reprasentativ fir die Rechtswis-
senschaften schlechthin, und auch in der Philolo-
gie sieht es nicht viel anders aus: Thre Teilgebiete
der Sprach- und Literaturwissenschaften leben
heute wortlos nebeneinander und koexistieren
nur noch pro forma unter dem Dach, das sie einst
von der Nationalphilologie des frithen 19. Jahr-
hunderts erbten. Offenbar ist also von einer Nihe
»der< Rechtswissenschaft zu >der< Philologie, um die
es im Sammelband gehen soll, heute nicht viel zu
erzahlen; freilich vertiefen sich gegenseitige
Fremdheit wie auch die Aufficherungen innerhalb
der Disziplinen selbst erst zum Ausklang der Epo-
che zwischen 1730 und 1870, die der Band allein
behandeln will.

Als Uberblick CHERUBIM (1998).
KrausNrTzer (2001) 517-519.
GriMmM (1882) 154.

MEVEs (1994).

Wyss (1979) 54-93.

Das Opus magnum von SCHAFER
(2008) hat eine andere Ausrichtung;
nur wenig enthalt STRIPPEL (1974).
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Inwiefern aber standen philologische und juris-
tische Wissenschaft in wirklich erheblicher Nahe
zueinander? Dazu erfihrt der Leser erstaunlich
wenig Genaues. Sicher ist im Groben vieles be-
kannt: die durchlissige Gelehrtenkultur des 17.
und 18. Jahrhunderts, in der Artefakte der deut-
schen Sprache, Geschichte und Kultur hiufig von
Gelehrten des einheimischen Rechts aufgezeichnet
wurden; der ungeheure Aufwind und die tiefen
Verschiebungen fiir das Verstehen von Sprache wie
von Recht, die sodann im Umfeld der frihroman-
tischen Bewegung durch ihre Umbewertung der
Hermeneutik ausgelost wurden. Fir den Zugriff
auf Recht wie auf Sprache gleichermaflen wirkte
sich die vertiefte Fixierung auf das Altdeutsche bei
den Gebridern Grimm aus, die offenbar unter
starkem Eindruck des Denkens Friedrich und Au-
gust Wilhelm Schlegels oder Ludwig Tiecks stan-
den.? Die Poesie enthalte das Recht gleich wie das
Gesetz die Poesie in sich schlosse, lehrte Jakob
Grimm,* und um 1840 entlehnte die philologische
Germanistik gar ihre Bezeichnung von der heute
eher als Namensmumie fortgeschleppten juristi-
schen Schwester.> Schon ob Grimm selbst zuvor
wirklich unter signifikantem »Einfluss« eines ver-
meintlichen juristischen Lehrers Savigny gestan-
den hat, ist jedoch alles andere als klar.® Ohnehin
gibt es zur Lage des fritheren 19. Jahrhunderts nur
wenige eingehende Spezialstudien, zumal alles
Ubrige betreffend fehlt derzeit jede Ubersicht.”

Die komparative Erfassung zweier sich wan-
delnder Wissenschaftskulturen und die Bewertung
ihrer jeweiligen Wechselbeziige setzen freilich ein
Analyseraster voraus, das kein Sammelband durch-
fuhren kann. Etwas erstaunlich wirkt aber, dass
nur eine Minderzahl der Beitrige sich tiberhaupt
mit dem Oberthema des Bandes, der Wechselwir-
kung zweier sich formierender Wissenschaften,
beschiftigt. Nur rudimentire Beziige darauf fin-
den sich bei Sigrid G. Kohlers Darstellung zu
Adam Miiller, wenngleich der Jurist Savigny er-
wihnt und, wenig iberraschend, ein vertragstheo-
retisches Moment auch in Millers Schriften aus-



gemacht wird (205-222), oder bei Kaspar Renner,
der mit Viehweg und Curtius das Dreiecksver-
haltnis von Philologie, Jurisprudenz und Ge-
schichte neu bestimmen mochte (223-245). Eben-
so widmet sich dem Leitthema nur bedingt Chris-
topher F. Laferls aus rechtshistorischer Perspektive
hochinteressante Darstellung tber die Kritik an
der sprachlichen Fassung der um 1900 anstehen-
den brasilianischen Zivilrechtskodifikation, mit
der Rui Barbosa den gesetzgeberischen Fortgang
tber 10 Jahre hinweg lahmzulegen vermochte
(273-286), so interessant sich diese Episode von
law as literature liest, gerade im Vergleich zur etwa
zeitgleichen germanistisch-ideologischen Kritik an
der vermeintlich misslungenen Sprache des BGB.
Als genuin rechtshistorischer Beitrag ldsst sich
auch Thomas Weitins Untersuchung lesen, in der
die Rolle der Genie-Idee fiir die gedankliche Etab-
lierung des Urheberrechts als eigentiimliches und
Eigentums-Recht nachvollzogen wird (73-91),
ebenfalls Stefan Willers Referat zu Diskussionen
des 19.]Jahrhunderts um das Urheberrecht an
Schillers Werken und Lachmanns Editionen
(93-107) sowie Walter-Bruno Bergs Darstellung
der Argumente und Strategien, mit denen 1857
die berithmten franzésischen Immoralismus-Pro-
zesse gegen Flaubert und Baudelaire juristisch aus-
gefochten wurden, ein Beispiel fir /lterature
in lawsuits (259-272). Wissenschaftsgeschichtlich
geht hingegen Hans-Peter Haferkamp vor, der die
Deutungen der Rezeption romischen Rechts in der
Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts vorstellt
(247-258). Ahnlich wie er mit nur fliichtigem
Blick fiir die andere Seite kommt Christian Pietsch
aus, der August Boeckhs Konzept von Philologie
als Grundlagenerkenntnis rekonstruiert (53-71),
weitgehend auch Christoph Strosetzki, der das
verflochtene Verhiltnis von germanistischer und
romanistischer Philologie im fritheren 19. Jahr-
hundert darstellt (127-142). Verbindungen zeich-
nen sich deutlicher in der philosophie- und be-
griffsgeschichtlichen Interpretation Eric Acher-
manns zur Verbindlichkeit von Sprache und Recht
insbesondere in den Schriften Pufendorfs ab
(13-36), auch bei Gerda Hassler, die den Volks-
geistkonzepten nachgeht, die zu Sprache und
Recht im 18.Jahrhundert von Mitgliedern der
Berliner Akademie vorgetragen wurden (37-51).
Am stirksten bringt sie Dietrich Briesemeisters

8 WEIMAR (2003) 253.
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spannende Diskursgeschichte tGber die Beschafti-
gung mit dem gotischen Ursprung Spaniens zur
Geltung, in der viele genuin rechts-, verfassungs-
und sprachhistoriographisch verwobene Interessen
der romanistischen Mediavistik zu erkennen sind
(109-126). Auch in verbindender Perspektive sind
Passagen von Claudia Lieb verfasst, die einige
Rezeptionen des berithmten Reynke de vos-Epos
untersucht und insbesondere auf Heineccius und
Dreyer eingeht (149-159); beide Seiten beleuchtet
schliefSlich Joachim Riickert, der detektivisch nach
moglichen Anregungen durch philologisches Den-
ken vor und im Umfeld von Friedrich Carl v.
Savignys Neuerfindung der rechtwissenschaftli-
chen Methode sucht (185-204). Trotz der bekann-
ten Nihe Savignys zur philologischen Denkform
und der uniibersehbar zentralen Rolle, die diese in
seiner wissenschaftlichen Konzeption einnahm,
sind aber spezifische, klar erkennbare Vorbildkon-
zepte nicht zu identifizieren (202-204).

Die Herausgeber enthalten sich jedes Versuchs,
die Beitrage und Ansitze ihres Sammelbandes in
ein Verhiltnis zueinander zu setzen. In einer un-
verbindlichen Skizze geben sie ein lose anreiffen-
des brain storming tiber manche der angesproche-
nen Themen, und ihr resimierender Schlussabsatz
ist so luftig, dass auch sperrige Fragen hindurch
fallen. Das ist schade, denn ihre Fragestellung wirft
etliche unerschlossene Probleme des Kontakts
zweier sich modernisierender Disziplinen auf, die
einer Problematisierung wert wiren. Wurde mit
der Hinwendung der Philologie zu exakten Me-
thoden die semantische Verschmelzung beider
Wissensfelder tatsichlich, wie Hassler nahelegt
(51), zunechmend obsolet? Dafiir spricht einiges —
wo und wie weit aber trug dann der romantische
Mythos der Verflochtenheit? Auf den Germanisten-
versammlungen wurde die berufene grofie Ge-
meinsamkeit keineswegs immer gelebt,8 und bei
der Idee von der Philologie als Leitwissenschaft hat
es sich offenbar auch um die Selbstmystifizierung
einer sich etablierenden Disziplin gehandelt (Stro-
setzki, 129). Savigny mindestens legte sich seine
philologische Orientierung eigenstindig und un-
abhingig zu (Riickert, 202), und spater brachte ein
Jurist wie Theodor Mommsen dem philologischen
Handwerk fast Arroganz entgegen; gegentber ei-
nem kiimmerlichen Dammern der Philologen war
bei ihm allein der im klaren Licht wandelnde
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Rechtswissenschaftler zum eigentlich hoheren Ver-
stindnis berufen.” In der blithenden Rechtswissen-
schaft des 19. Jahrhunderts waren Edieren und
textkritisches Konnen zwar Basiskompetenzen,
dhnlich wie es unter Gesellschaftsrechtlern heute
gilt, 6konomische Grundbegriffe zu beherrschen;
Karl Zeumers Karriere an der Berliner Juristischen
Fakultit oder die zahllosen bekannten Editionen
illustrieren dies. Aber es ist noch unerfasst, in
welcher Weise die wissenschaftliche Jurisprudenz
dartiber hinaus erkennbar von der philologischen
Disziplin beeindruckt war. Ob andererseits philo-
logische Gelehrte nennenswert am nicht erst im
19. Jahrhundert suspekten, zudem sich wandeln-
den Terrain der Rechtswissenschaft interessiert
waren, ist noch weitaus schlechter zu erkennen.
Konzeptionell diirften sie wenig betroffen gewesen
sein, und nur in eher kleiner Dosis tauchen Berei-
che geteilter Fragen und Neugierde auf, wie das
verfassungshistorische Interesse bei Boeckh oder
spater Scherer und anderen. Offenbar waren die
Grundlage fir Schnittmengen hier wie da vor
allem die genuin historischen Fragestellungen,
die sodann spatestens seit Mitte des 19. Jahrhun-
derts fiir beide Disziplinen im Ganzen mehr und
mehr an Gewicht zu verlieren begannen. Die ge-
lebte Nachbarschaft von wissenschaftlicher Philo-
logie und Jurisprudenz war dann vor allem eine
von Sprach- sowie Textgeschichte und Rechtsge-
schichte, '° also eine Beziehung vermittelt iber das
historische Paradigma. Nicht zufillig gilt gerade
das philologische Interesse innerhalb der histori-
schen Rechtswissenschaft als treibende Kraft, die
rechtshistoriographische Denkform von der Wis-
senschaft des geltenden Rechts zu emanzipieren, !
und auch durch die verschiedenen Entstehungs-
stadien der Philologie hindurch scheint es, als sei
ihre Verflechtung mit der gelehrten Jurisprudenz
diejenige mit und in der gemeinsamen National-
historie und deren Mythen gewesen. Noch zum
Ende der im Buch thematisierten Epoche erlebte
diese einen erneuten Aufschwung. So oft hingegen

MoOMMSEN (1885) 263.
ScHMIDT-WIEGAND (1998); vgl. auch
kirzlich Fruscione (2005).

OGOREK (1994) 16-19.

Uber Parallelen Savignys zu Schleier-
machers Verstehenslehre RGCKERT
(2001) 310-324, 326; zur zentralen
Rolle Friedrich Schlegels BErsLer
(2001) 247f.
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dieser Grund fehlte, hatte dies Folgen fur die
Bertihrungen beider Ficher. Thre Verbindung im
Bereich der romanistischen Wissenschaften etwa,
die der Band einbegreifen mochte, hitte ein ganz
anderes Tableau zu ergeben. Bei der juristischen
und der philologischen Romanistik handelt es sich
eher um zwei faux amis der Wissenschaftsgeschich-
te, das meistenteils komparatistische Vorgehen der
entstehenden philologischen Romanistik steht ei-
nem noch stark substantialistischen Denken in der
eingesessenen juristischen gegeniiber. Die schmale
Gemeinsamkeit, sich auf in Latein verfasste, im
weitesten Sinne auf antike Kultur zuriickgehende
Texte zu bezichen, dirfte zu wenig sein, um wie
in den Germanistiken signifikante Parallelen zu
vermuten. Ob es irgend tragfihigere Briicken gab,
erfahrt der Leser nicht.

Jenseits der auffallenden historiographischen
Verklammerung waren beide Ficher natirlich im-
mer, gemeinsam mit der Theologie, Gber die Frage
nach der zutreffenden Methode fiir Textauslegung
verschrankt, und hier lasst sich etlichen weiteren
Fragen nachgehen.12 Beide Kopplungen, in der
Exegese von Texten wie in der Auslegung und
Beschreibung von Vergangenheit, dirften zwar
variabel und in praxi meist ineinander verlaufen
sein. Sie scheinen aber auf Strukturen und Denk-
formen zu beruhen, die sich schon vor der Aus-
und Binnendifferenzierung beider Ficher im
19. Jahrhundert abzuzeichnen begannen und nach
denen niher abzuschichten und strukturiert zu
fragen sich lohnen koénnte. Auch in eher institu-
tioneller Hinsicht lassen sich Vergleichungen ver-
tiefen: den offenbar je unterschiedlichen Einfluss
von Praktikern auf den wissenschaftlichen Prozess,
den Lehrern hier und der Richterschaft da; die
zentrale Rolle wissenschaftlicher Generaldebatten,
des Nibelungenstreits hier und der Germanisten/
Romanisten-Kontroverse dort, beide ganz unter-
schiedlichen Zuschnitts, doch von offenbar ahn-
lich treibender Wirkung fiir die weitere Ausdifte-
renzierung; die auffallende Grindung wissen-



schaftlicher Organe gegen Ende des Untersu-
chungszeitraumes. Solche und ahnliche Fragen
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Vielleicht wird dann hinter vielen Facetten und
mancher glitzertheoretischen Pirouette ein Bild

konnten kinftig intensivere Bearbeitung finden, besser zu erahnen sein.

mogen sie sich auch mit der Idee einer Vorge-
schichte zu law and literature schlechter vertragen. n
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Santiago Legarre
Fortalezas y debilidades en el estudio del
constitucionalismo latinoamericano™

Como sucede con una persona, asi también con
el libro de Roberto Gargarella que tengo el honor
de comentar: sus fortalezas son también sus debi-
lidades. En estas lineas incompletas, intentaré fun-
damentar esta sentencia, no sin antes animar viva-
mente al lector de esta resefia a leer también la
obra.

* ROBERTO GARGARELLA, Latin Ameri-

can Constitutionalism, 1810-2010:
The Engine Room of the Constitu-
tion, Oxford: Oxford University Press
2013, 283 p., ISBN 978-0-19-993796-7

Llama la atencién un proyecto que, ya desde su
mismo titulo, pretende abarcar el derecho consti-
tucional latinoamericano durante un periodo de
doscientos afios. ;Acaso existe tal cosa como un
«derecho constitucional latinoamericano»? (La pre-
gunta no es del todo distinta, dicho sea de paso, de
otras afines: ;tiene sentido hablar de un «derecho
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constitucional europeo» o de un «derecho consti-
tucional africano»?) En realidad, América latina no
existe como espacio juridico-constitucional; lo que
existen son los derechos constitucionales de los
distintos paises que la componen, que no son
pocos ni poco variados. Gargarella, por cierto, y
mds alld de la fuerza retdrica del titulo del libro, no
sostiene que exista #n derecho constitucional lati-
noamericano. Pero, dados su ambicién y alcance, el
proyecto del autor incurre necesariamente en ge-
neralizaciones y procesos deductivos, a partir de
diversos ejemplos constitucionales, de diversos pai-
ses del cono sur.

Las generalizaciones suelen ser tentadoras para
quien escribe y suelen ser agradecidas para quien
lee algo con aspiraciones de entender; sobre todo,
como cuando ocurre — como en el caso de este
libro — que las generalizaciones estin bien cons-
truidas y mejor presentadas. Sin embargo, quien
generaliza siempre corre el riesgo de perder en el
camino al puerto la originalidad de lo individual,
de no hacer honor de la unicidad de cada pais, de
cada cultura. Salvo que opte por no decir casi nada
(lo cual tiene un valor cientifico casi nulo, ademds
de ser aburrido), es casi inevitable que al teorizar le
falte el respeto a la realidad y a la historia de las
localidades que caen bajo el inmenso manto de la
generalizacidn.

Si bien el autor de este libro — que es una especie
de «férmula uno» del constitucionalismo de mi
pais, y se ha ganado merecidamente un respeto que
incluso trasciende las fronteras de la Argentina —
busca hacer equilibrio para no caer en los extremos
aludidos en el pdrrafo precedente, su empresa estd,
por definicién, condenada a esos riesgos, que me
venian a la cabeza al leer casi todos los capitulos de
la obra. Pensaba, ;qué dirfa un venezolano si lee
esto?; ¢y un boliviano?; ¢y un brasilefio?; ¢y un ...?

De todos modos, hay capitulos a los que esta
observacion se les aplica menos. El libro contiene
muchas secciones de «teorfa constitucional», salpi-
cadas por aqui y por alld, aunque muchas de ellas
estdn incluidas en el tramo final. Se trata de
afirmaciones y propuestas de indole generalizable,
dada su naturaleza. La mds importante, que explica
el subtitulo del volumen, es la que tiene que ver
con «la sala de mdquinas de la constitucién» y que
resumiré torpemente asi: no tiene sentido focali-
zarse en la parte de la constitucién relacionada con
los derechos si no se pone el foco simultdneamente,
e incluso en primer lugar, sobre la parte relacio-
nada con el poder y su distribucién. Uno puede o

no estar de acuerdo con la teorfa del «engine room»,
al igual que uno puede o no estar de acuerdo con
tantas otras afirmaciones tedricas contenidas en la
«dimensién general» del libro. Pero lo que uno no
puede es espetarle al autor de estas teorfas la critica
de generalizar inapropiadamente un universo de
localidades. Aunque sf se pueda criticar (y aqui lo
hago) el hecho de que un mismo libro mezcle de
esta forma historia juridica y teorfa constitucional.
No siempre «dos por el precio de uno» es la mejor
oferta.

Hay un elemento de la teorfa general contenida
en el libro del que me gustaria disentir en particu-
lar. Me refiero a un cierto anacronismo que sobre-
vuela el andlisis de los periodos histéricos funda-
cionales; y me refiero en particular a la aplicacién a
tiempos pasados de algunas categorias que solo se
formularon en tiempos muy posteriores; y, mds
particularmente, me refiero a la imputacién que el
autor realiza a las élites conservadoras de afirmar el
perfeccionismo y rechazar la idea de autonomia
moral. En mi opinidn, los conceptos de autonomia
y perfeccionismo apenas estaban presentes en las
discusiones constitucionales de la primera mitad
del siglo diecinueve. Es verdad que algunas consti-
tuciones latinoamericanas tempranas incluyeron
una proteccion para las «acciones privadas», pero
el concepto de «autonomfa moral» va mucho mds
alld de la privacidad y se proyecta generalmente
hacia un antiperfeccionismo ajeno a aquellas dis-
cusiones. Por supuesto que la terminologia «auto-
nomia» y «perfeccionismo» (y «antiperfeccionis-
mo») también es muy posterior, pero no uso la
semdntica como argumento, ya que podria soste-
nerse que la idea estaba, aun cuando faltaran las
palabras. Mas los materiales disecados en el libro
estin lejos de cambiar mi parecer sobre que ni
siquiera estaban las ideas.

Finalmente, y en cuanto a lo formal, la obra es
impecable, como cabe esperar de un libro publica-
do por la prensa universitaria oxoniense. Esta
editorial es célebre por sostener que «the book hasn’t
been published without one typo», proverbio en el
cual toda la fuerza retdrica recae en el nimero
«uno», pues es otra manera de decir que es imposi-
ble editar 100.000 palabras sin incurrir en al menos
una errata, pero, a la vez, decir que ellos (;y solo
ellos?) logran ese cometido cuasiperfecto. Pues
bien, debo decir que, amante como soy de la pesca
de errores tipograficos, encontré uno — en la pigina
226, nota 20, se deletrea mal el apellido Lastarria —,
mas debo también confesar, con grato asombro
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que Oxford University Press ha logrado nuevamen-
te su objetivo de publicar un libro con uno sola-
mente.

Observo, impecabilidad editorial aparte que,
cuando adopta la primera persona, el autor usa el
plural mayestdtico. Ya en la lengua castellana esto
suena bastante raro en nuestra parte del mundo,
pues se suele reservar a majestades y sumos pon-
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tifices; pero en el inglés en el cual el libro fue
publicado se lo siente (al pronombre «we») todavia
menos convencional y, mds atin, paraddjico, en una
obra destinada a erigirse en un bastién del iguali-
tarismo constitucional latinoamericano.

Zur Diskussion und Umsetzung der Rechte verheirateter Frauen

im 19. und frithen 20. Jahrhundert*

»Ungerechtigkeit« und >Ungleichheit« waren
zwei Schliisselworte der nationalen wie interna-
tionalen Frauenbewegung im Hinblick auf die
rechtliche Situation von Frauen zu Beginn des
20. Jahrhunderts." Ein von Stephan Meder und
Christoph-Eric Mecke 2013 herausgegebener, aus-
gesprochen lesenswerter und sehr wbersichtlich
konzipierter Sammelband riickt nun ein bis dato
in der Forschung eher vernachlissigtes Thema und
Titigkeitsfeld der Frauenbewegungen des 19. und
frihen 20. Jahrhunderts in den Mittelpunke: das
Familienrecht. Mit diesem Interesse stehen die
beiden Herausgeber keinesfalls alleine da. Zwei
weitere im selben Jahr erschienene Sammelbinde,
die ebenfalls sehr lohnende Lekttire bieten, lenken
ihre Aufmerksamkeit auf die Bedeutung des Fami-
lienrechts fiir Frauen. Die in Married Women and

the Law zusammengestellten Aufsitze gehen der
normativen und praktischen Bedeutung des fiir
verheiratete Frauen in England und Nordamerika
zentralen Rechtskonzepts der coverture vom Mit-
telalter bis zur »Flut von Reformen im spaten
19.]ahrhundert«2 (4) auf den Grund. Unter cover-
ture verstanden common law-Juristen die Idee, dass
Frauen mit der Heirat ihre eigene rechtliche Iden-
titat verloren und von der ihres Mannes >bedeckt«
(covered) wiirden. Daraus folgten hauptsichlich
personen- und eigentumsrechtliche Einschrinkun-
gen fir Ehefrauen. Sie verloren u.a. das Recht,
Eigentum zu besitzen oder zu verwalten, Vertriage
einzugehen oder ohne ihren Ehemann eine Klage
anzustrengen. Die Artikel in Gender Difference in
European Legal Cultures weisen demgegeniiber eine
breitere thematische Vielfalt auf, was in der Frage-

KariN GorrscHaLk (Hg.), Gender
Difference in European Legal Cul-
tures. Historical Perspectives, Stutt-
gart: Steiner 2013, 261 S.,

ISBN 978-3-515-09409-2

STEPHAN MEDER, CHRISTOPH-ERIC
Mecke (Hg.), Family Law in Early
Women’s Rights Debates. Western
Europe and the United States in
the 19 and early 20" centuries,
Koln: Béhlau 2013, 410 S.,

ISBN 978-3-412-21052-6

Tim STRETTON, KRISTA J. KESSELRING

(Hg.), Married Women and the Law.

Coverture in England and the Com-
mon Law World, Montreal: McGill
Queens University Press 2013, 281 S.,
ISBN 978-0-7735-4292-1,
978-0-7735-4297-6,
978-0-7735-9013-7, 978-0-7735-9014-4

1 Vgl. International Council of Women
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stellung des Bandes begriindet liegt. Im Fokus
stehen hier »die rechtlichen Normen, die sich ex-
plizit auf Manner und Frauen beziehen« (11). Es
wird danach gefragt, »was die Funktion von Ge-
schlecht in der Schaffung von Recht; und umge-
kehrt, was die Funktion von Recht in der Schaf
fung von Geschlecht« sei (11). Dabei geraten der
europdische Subkontinent mit Ausnahme Russ-
lands und der weitere Mittelmeerraum vom Mittel-
alter bis zur Neuzeit in den Blick. Die Fallbeispiele
fallen zum Teil sehr unterschiedlich aus (u.a.
judische Juristinnen, Abtreibung, Inter- und Trans-
sexualitit), ein Schwerpunke zeigt sich aber im
Bereich des Giiterrechts.

Im Folgenden werden ausgehend von Family
Law jene Beitrage der drei Publikationen naher
beleuchtet, die sich mit der familienrechtlichen
Situation verheirateter Frauen im 19. und frithen
20. Jahrhundert in den Rechtskreisen auseinander-
setzen, die vorrangig in der Forschung behandelt
werden bzw. die in Meder/Mecke fehlen. Eine
Erganzung der Betrachtung von Family Law um
Gender Difference und Married Women bietet sich
aufgrund der frappierenden Gemeinsamkeiten der
Binde - trotz ihrer unterschiedlichen themati-
schen und zeitlichen Breite — an. Dies beginnt
bei ihrem gleichen Entstehungshintergrund im
Gefolge von Konferenzen und endet bei allen
eigenen theoretisch-methodischen Praferenzen.
Zunachst einmal ist nicht nur Married Women,
sondern sind auch die von deutschsprachigen
Herausgebern und in verstirkt deutschen For-
schungskontexten entstandenen anderen beiden
Biicher mit einer einzigen Ausnahme in Englisch
verfasst.> Mit dem Gebrauch der lingua franca
tragen die Herausgeber/-innen ihrer internatio-
nalen Autorenschaft Rechnung und erhdhen die
Les- und Sichtbarkeit Gber nationale Sprachbarrie-
ren hinaus. Tim Stretton und Krista J. Kesselring
bemuhen Judith Bennetts Idee des patriarchal equi-
librium, also von »Wandel ohne Umwandlung«
(264), bei ihrer zentralen Frage nach den Griinden
fir die »erstaunliche Bestindigkeit« (11) der »Re-
geln und Effekte von coverture hinsichtlich einer
ganzen Reihe von rechtlichen, sozialen, 6konomi-

Gender Difference: International Re-
search Network Gender Difference in
the History of European Legal Cul-
tures (mit starker deutscher Beteili-
gung u. a. an der Griindung); Family
Law: DFG-Projekt »Internationale
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schen, kulturellen und religiosen Veranderungen«
(5). Die Antworten sind dabei gezielt interdiszipli-
nar ausgerichtet — die Beitrigerinnen forschen
u.a. literatur- und wirtschaftswissenschaftlich. In
Family Law tbernimmt Ute Gerhard diesen Teil.
Sie fordert eine interdisziplinire Vorgehensweise
bei der Erforschung der Frauenrechtsbewegung
und belegt die Fruchtbarkeit dieses Ansatzes mit
einer soziologischen Interpretation der modernen
Frauenbewegung als einer »sozialen Bewegung par
excellence« (29 k. 1. 0O.). Karin Gottschalk problema-
tisiert die Wechselbeziehungen von Geschlecht
und Recht bei der Konstruktion sozialer und
politischer Ordnung und arbeitet somit, wie viele
der Autoren/-innen von Gender Difference, ebenfalls
interdisziplinar mit feministischen Konzepten an
der Schnittstelle von Rechts-, Geschichts- und Po-
litikwissenschatt.

Neben der Interdisziplinaritit als Leitlinie fir
die Bearbeitung der Thematik heben die Heraus-
geber/-innen und Ute Gerhard die grofe Nutz-
lichkeit komparativer Herangehensweisen hervor.
Karin Gottschalk verdeutlicht dies am eindring-
lichsten, wenn sie ausfithrt, dass Vergleichen nicht
nur Wissen schaffe, sondern auch den Blick fur
Verflechtungs- und Translationsvorginge 6ffne, in
denen sich kulturelle Identitit — in der wiederum
Geschlecht als Strukturkategorie eine jeweils spe-
zifische Rolle spielen kann — herausbilde. So belege
der diachrone und synchrone Vergleich, den die
Artikel des Buches ermoéglichen, »wie immens
wichtig die Art, in der das Recht in verschiedenen
Gesellschaften organisiert ist, fiir die Geschlechter-
differenz« sei (31). Zudem wird der Verlust des
Eurozentrismus als erwinschtes Resultat kompa-
rativer Forschung genannt. Auf diese Aspekte
spielt auch Gerhard an. Hervorzuheben ist in
diesem Zusammenhang besonders ihr Hinweis,
dass die Frauenbewegung selbst bereits seit ihren
Anfingen in der Mitte des 19. Jahrhunderts trans-
national war. Der Vergleich zwischen den Frauen-
bewegungen einzelner Linder sowie der interna-
tionalen Organisationen, so Meder und Mecke in
der Einfihrung, decke auf, dass sich Etiketten wie
>progressiv< oder gar >radikal< keinesfalls einfach

Reformforderungen zum Familien-
recht und Rechtskampfe des Frauen-
weltbundes 1830-1914« an der Uni-
versitit Hannover. Ausnahme:
Ge1GeR in Gender Difference, 175-186.



auf die Vertreter/-innen der Forderungen nach dem
Frauenwahlrecht kleben liefen, respektive >gemi-
Bigt« oder >konservativ< auf diejenigen, die Ver-
besserungen der familienrechtlichen Situation
von Frauen verlangten. Stretton und Kesselring
bleiben hinsichtlich vergleichender Methodik et-
was >untertheorisiert. Ihnen dient der Vergleich als
Mittel zum Zweck des »tieferen Verstandnisses der
Effekte des Rechts auf das Leben verheirateter
Frauen« (266). Insgesamt bewegen sich alle drei
Binde mit der interdisziplindren, komparativen
und internationalen Ausrichtung auf dem neues-
ten Stand der Geschichtswissenschaft.

Family Law ist im Gegensatz zum chronologi-
schen Aufbau der anderen beiden Sammelbinde
nach internationaler und nationaler Handlungs-
ebene der Frauenrechtsbewegungen strukturiert,
wobei die »Internationale Perspektive: Transnatio-
nale Frauenrechtsdebatten« den Auftakt macht.
Darauf folgen Frankreich, Belgien, Italien — drei
Linder in der Rechtstradition des franzosischen
Code civil, dann die Lander in common lawTradi-
tion England, Wales und die USA und schlieflich
Skandinavien als ein weiterer Rechtsraum. Den
Abschluss bildet eine »Historische Perspektive:
Antikes Romisches Recht«. Erginzt werden die
Artikel durch Transkriptionen der Diskussionen
auf der zugrundeliegenden Konferenz. Arbeiten
zum deutschsprachigen Rechtsraum fehlen — eine
Licke, die durch Beitrige in Gender Difference
geschlossen werden kann. Das Hinzuziehen von
Married Women deckt einen Schwerpunkt der For-
schung im angloamerikanischen Raum auf.

Die frithe internationale Vernetzung von
Frauenrechtlern/-innen belegt eindrucksvoll das
Grindungsdatum des International Council of Wo-
men (ICW), 1888, der somit vor den nationalen
Organisationen gegriindet wurde. Seine fortschrei-
tende Institutionalisierung in den folgenden drei
Jahrzehnten charakterisiert Anja Schiiler (Famuly
Law) als typisch fir die Herausbildung internatio-
naler Organisationen in der zweiten Halfte des 19.
Jahrhunderts. Neben Bildung, sozialen Fragen,
Wabhlrecht und Erwerbsarbeit setzte sich der ICW
ausfihrlich mit der rechtlichen Lage von Frauen
auseinander, wobei diese Themen vielfaltig mit-
einander verkniipft waren. Als Ergebnis des ICW
Kongresses in Toronto 1909 erstellten die nationa-
len Mitgliedsorganisationen Berichte zu unglei-
chen Gesetzen fiir Ménner und Frauen des je-
weiligen Landes, die 1912 zusammengefasst vom
ICW als Women’s Position in the Laws of the Nations
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ver6ffentlicht wurden. Women’s Position zeige bei-
spielhaft, wie »internationale Organisationen im
entstehenden >global age« arbeiteten: Als Teil einer
sich ausdehnenden internationalen Zivilgesell-
schaft, sorgten sie fiir einen Informationsfluss tiber
Grenzen hinweg fir ihre Mitglieder und die breite
Offentlichkeit in den Mitgliedsnationen« (66). Die-
se Strategie des ICW sei durchaus erfolgreich ge-
wesen, denn der internationale Vergleich habe den
nationalen Frauenrechtsorganisationen beim Lob-
bying fir ihre Ziele geholfen. Auch Karen Offen
(Family Law) beurteilt die Arbeit des ICW auf
lange Sicht als grundsitzlich gewinnbringend, in
diesem Fall fiir die Forderungen der franzosischen
Frauenbewegung, die seit ihren Anfingen in der
ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts u.a. auf eine
Verbesserung des Rechtsstatus von Ehefrauen, wel-
che vielfiltigen rechtlichen Diskriminierungen
ausgesetzt waren, drangen. Uber Aktivistinnen
wie die Anwaltin Maria Vérone oder Mme d’Ab-
badie d’Arrast waren die franzdsischen Feminis-
ten/-innen um die Jahrhundertwende und danach
in leitenden Positionen an der internationalen
Frauenrechtsbewegung beteiligt.

Trotz der gemeinsamen Rechtstradition — der
belgische Code civil trat 1804 in Kraft und folgte
dem franzosischen Vorbild — traten Frauenrecht-
ler/-innen in Belgien im Vergleich zu Frankreich
und den weiteren Nachbarliandern erst sehr spat in
offentliche Erscheinung, nimlich gegen Ende des
19. Jahrhunderts (Catherine Jacques, Family Law).
Obwohl der belgische Feminismus sich auf die
rechtliche Unterlegenheit der Frau gegenuber ih-
rem Mann in der Ehe mit dem daraus folgenden
»kompletten rechtlichen Unvermoégen« konzen-
trierte (113), war die Bewegung spitestens ab
1920 stark gespalten und bietet ein Beispiel dafiir,
wie religiose und politische Ansichten feministi-
sche Forderungen beeinflussten und zur Spaltung
der Bewegung beitragen konnten. Die sogenann-
ten >christlichen Feministen/-innen« in Belgien, die
dem katholischen Glauben angehorten, wollten
die Hierarchie in der Ehe nicht abschaffen, son-
dern sie weniger harsch fiir Frauen gestalten, damit
diese besser ihren familidren Aufgaben nachkom-
men konnten. Im Gegensatz dazu traten die >ega-
litaren Feministen/-innen¢, meist vor dem Hinter-
grund einer liberal-demokratischen oder sozialisti-
schen Ausrichtung, fiir eine Abschaffung des Arti-
kels 213, der die Frau zum Gehorsam gegentber
ihrem Mann verpflichtete, ein. Die italienische
Frauenrechtsbewegung entwickelte sich seit der
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nationalen Einigung Italiens 1859/60 gleichfalls
vor dem Hintergrund des franzésischen Code civil,
von dem im Familienrecht einige der patriarchalen
Prinzipien in den neuen Codice civile, der Anfang
Januar 1866 in Kraft trat, ibernommen wurden
(Dickmann, Family Law). Anna Maria Mozzoni,
die »Griinderin« (150) der italienischen Bewegung,
ist eine weitere transnationale feministische Akteu-
rin, indem sie sich auch auf der internationalen
Ebene einbrachte. Im Zentrum ihrer familien-
rechtlichen Forderungen in Italien stand &hnlich
wie in Frankreich die Schaffung rechtlicher Gleich-
heit zwischen verheirateten und unverheirateten
Frauen, welche wesentlich unabhangiger handeln
konnten als die erstgenannten. Ahnlich den belgi-
schenegalitiren Feministen/-innen< war Mozzonis
Agenda von ihrer sozialistischen Uberzeugung be-
einflusst. Sozialer und demokratischer Fortschritt
konne sich nur in einer Gesellschaft aus gleich-
berechtigten Frauen und Minnern erfiillen.

Die Forschung zur rechtlichen Benachteiligung
von Ehefrauen im common law-Land England
treibt besonders stark die Frage nach dem Einfluss
der Frauenbewegungen auf die Familienrechtsre-
formen der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
um, wie den Diworce and Matrimonial Causes Act
1857, den Custody of Infants Act 1873 und den
Married Women’s Property Act 1882. Beide Autorin-
nen, die sich mit der Frage beschaftigen, betonen
den signifikanten Einfluss anderer Faktoren. Re-
becca Probert (Family Law), deren Artikel eine sehr
differenzierte und kenntnisreiche Antwort gibt,
argumentiert, dass die Reformen zwar oftmals im
Einklang mit Forderungen von Frauenrechtsgrup-
pen standen, letztlich aber eine ganze Reihe von
Umstinden zu den Verabschiedungen beitrugen.
Dazu gehorten das Handeln einer individuellen
Person, nimlich Caroline Norton, die Unterstit-
zung durch reformorientierte Organisationen wie
die Law Amendment Society und populire Schriften
wie die John Stuart Mills zur »Hérigkeit der Frau«
(1869), die Art des parlamentarischen Diskurses,
der anstatt auf Gleichheit auf Schutz als Argument
rekurrierte und auf vorherige Reformen als Vorbild
fur weitere verwies, sowie 0konomische Verande-
rungen. Trotzdem pladiert Probert dafiir, die Wir-
kung der englischen Frauenrechtsbewegung nicht
unterzubewerten, denn fir diese hatte zunachst
einmal die Offnung des offentlichen Raums fiir
Frauen die essenziellere Bedeutung besessen als
Familienrechtsreformen. Zusitzlich seien die Re-
formen nach dem Ersten Weltkrieg ohne die fri-
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here Agitation nur schwer durchfithrbar gewesen.
Mary Beth Combs (Married Women) konzentriert
sich auf die Verabschiedung des Married Women’s
Property Act von 1870. Als entscheidenden Grund
fiir die Verabschiedung des Act 1870, obwohl eine
Reform der Besitzrechte von Ehefrauen bereits in
den 1850er Jahren in der Offentlichkeit und im
Parlament debattiert wurde, sieht sie die Lobby-
arbeit von Kaufleuten, die »sich iber eine Steige-
rung in Betrugsfillen, die Sondervermdgen von
verheirateten Frauen beinhalteten, beschwerten«
(218). Solche Sondervermdgen waren im Rahmen
des common law-Prinzip der coverture gar nicht
zuldssig, im Rahmen von equity-Regelungen je-
doch schon, so dass Ehepaare die Widerspriiche
zwischen equity und common law zu ihren Gunsten
nutzen konnten. Die 6konomische Perspektive in
Verbindung mit der Uneinheitlichkeit der Rechts-
normen figt dem bereits komplexen Gefiige an
Griinden, das von Probert dargestellt wurde, eine
weitere Komponente hinzu. Fir sich allein be-
trachtet, ist diese Argumentation jedoch reduktio-
nistisch.

Danaya C. Wright (Married Women) erweitert
diese strukturengeleiteten Perspektiven und fragt
nach der Handlungsfihigkeit von Ehefrauen in
England und den USA im 19. Jahrhundert im
Rahmen der sie betreffenden rechtlichen Restrik-
tionen. Mittels eines mikrohistorisch-biographi-
schen Vorgehens kann sie vielfiltige Methoden
des »Widerstands« (242) sowohl offentlicher als
auch privater, formeller und informeller Natur,
von Frauen beider Linder gegen die coverture be-
legen. Die Widerstandsakte bezogen sich zumeist
auf Fragen der Kontrolle von Besitz — Wright weist
nach, dass fast alle der Frauen ein deutliches
Bewusstsein fiir Eigentumsverhaltnisse besaffen —
sowie des Zugangs zu Kindern und des Sorgerechts
fur diese. Bonnie S. Anderson (Family Law) wahlt
gleichermafien einen biographischen Zugang. Am
Beispiel von Ernestine Rose, einer fiihrenden Red-
nerin in der frihen amerikanischen Frauenrechts-
bewegung, die sich neben Elizabeth Cady Stanton
um 1860 fir das Scheidungsrecht engagierte, zeigt
sie zum einen die grole Bedeutung religioser bzw.
sakularer Normen fiir die Forderungen der Frauen-
rechtler/-innen, zum anderen wird hier erneut die
Spatwirkung als die eigentliche Leistung der
Frauenbewegung des 19. Jahrhunderts gewtrdigt.
Im Gegensatz zu anderen Scheidungsbefiirworte-
rinnen, habe Rose eine sikulare, »wesentlich mo-
dernere Begriindungx« fiir das Scheidungsrecht for-



muliert als beispielsweise Stanton, die »Geschlech-
terstereotypen, Sentimentalitit, und Religiositat
sowie feministische Prinzipien« angefiihrt habe
(238). Damit sei sie eine der geistigen Urheberin-
nen gegenwartiger Konzeptionen des Scheidungs-
rechts ohne Verschuldungsprinzip. Grundsitzlich
jedoch war Scheidung ein dufSerst kontroverses
Thema innerhalb der Bewegung, nicht zuletzt weil
Religion eine »machtige Kraft« bis in das 20. Jahr-
hundert hinein blieb (247).

Ein weniger zwiespaltiges Thema war das Sorge-
recht fir Kinder, ein Bereich, in dem die amerika-
nische Frauenrechtsbewegung relativ bestindig
Reformen forderte, da die bestechenden Sorge-
rechtsregelungen als »Beweis — hdufig fithrender
Beweis — fur die Ungerechtigkeit bestehender Ge-
setze« gesechen wurden (Rowekamp, Family Law
212). Zwischen 1890 und 1920 habe es eine erste
»Sorgerechtsreformwelle« gegeben, eine zweite
zwischen 1920 und 1930, die jeweils zu einer Aus-
weitung der Anspriiche von Frauen auf das Sorge-
recht tiber ihre Kinder in einzelnen Bundesstaaten
fihrten. Dennoch existierten bis zu den 1960er
bis 80er Jahren in einigen Staaten weiterhin (sor-
ge-)rechtliche Ungleichheiten zwischen den Ge-
schlechtern, so dass Rowekamp ebenfalls die Frage
nach dem Erfolg der Frauenbewegung beschiftigt.
Waihrend es ihr zuzurechnen sei, das Thema um
1850 in den offentlichen Diskurs gebracht und
dort gehalten zu haben, fiihrt sie dartber hinaus
eine Reihe struktureller Anderungen an, die die
Reformen im Sinne Proberts erleichterten. Dazu
zahlen der Wandel kultureller Vorstellungen, die
sich in der Schaffung von neuen juristischen Ter-
mini wie >Kindeswohl< manifestierten oder darin,
dass der Staat zunehmend als kompetent fiir die
Regelung von Familienangelegenheiten angesehen
wurde, die Unterstitzung ménnlicher Befirwor-
ter, aber auch, dass zunachst das Wahlrecht im
Fokus der Anstrengungen der Frauenrechtler/-in-
nen stand. Fir die Zeit nach dem Erhalt des
Frauenwahlrechts (1920) bleibt Rowekamps Ant-
wort widersprichlich. Sie charakterisiert die Stra-
tegien zweier fithrender Organisationen, der Na-
tional Women’s Party und der National League of
Women Voters, als »erfolglos«, wahrend sie eine
»Explosion an bundesstaatlichen Sorgerechtsrefor-
men« nach feministischen Gleichberechtigungs-
kampagnen feststellt (236).

Deutlicher fillt ihr Urteil in Bezug auf die
birgerliche Frauenrechtsbewegung der Weimarer
Republik aus. Die Bewegung hitte »neue recht-
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liche Ideen ausgedriickt, welche das Dritte Reich
tberlebten und schlieflich das Familienrecht an-
derten«, was »kaum als ein gescheiterter Fall be-
trachtet« werden konne (Rowekamp, Gender Dif
ference 234). Die Einfihrung des Wahlrechts fiir
Frauen und der Verfassung im Jahre 1919, die in
den Artikeln 109 und 119 Geschlechtergleichheit
festschrieb, bewirkte eine Interessensverschiebung
des Bunds deutscher Frauenvereine (BDF) hin zum
Familienrecht. Im Bereich des Ehegiiterrechts gab
es wiederholt Initiativen des BDF zur Ausarbeitung
konkreter Reformvorschlige sowie Antrige im
Parlament. In der grundlegendsten Form wurde
die Trennung des Eigentums in der Ehe erginzt
durch die Zugewinngemeinschaft gefordert. Trotz
Unterstitzung der Forderungen durch den Deut-
schen Juristentag und die grundsitzliche Reform-
absicht des Justizministeriums kam es vor 1933
nicht mehr zu einem neuen Gesetz. Die Griinde
dafiir seien allgemeiner Natur gewesen, wie die
politische Instabilitit der Weimarer Republik, aber
auch der Widerstand konservativer und religioser
Interessensverbinde und Parteien sowie die Plura-
litait der Reformwilligen habe dazu beigetragen.
Mit den Wurzeln der Haltung konservativer deut-
scher Kreise hinsichtlich der »Frauenfrage (Frage
nach Frauenrechten)« beschaftigt sich Doron Avra-
ham (Gender Difference 197 k.i.0.). Mittels Dis-
kursanalyse erschlieft er die fir die konservative
Ideologie charakteristischen Aspekte zwischen der
Revolution von 1848 und der Reichsgriindung
1871. Frauen wurde eine spezifische, vermeintlich
von Gott vorgesechene und dadurch legitimierte
Rolle und Stellung im >organischen< Ganzen der
Gesellschaft zugeschrieben, die durch die Unter-
ordnung unter den Ehemann, die Zuordnung in
die hausliche Sphare und die zugeteilte Aufgabe
des moralischen Zusammenhalts der Gesellschaft
gekennzeichnet war. In dieser »politischen und
sozialen Theologie« (207) der Konservativen, die
zusitzlich eine zunehmende Desintegration der
Gesellschaft wahrnahmen, waren Frauen und
Minner zwar vor Gott gleich, eine gesellschaftliche
Entwicklung hin zur weltlichen Gleichheit musste
jedoch unterbunden werden, um die gottliche
Ordnung der Welt nicht zu zersetzen.

Die Frage nach dem Erfolg bzw. Misserfolg der
Frauenrechtsbewegungen zieht sich wie ein roter
Faden durch nahezu alle Beitrige. Die Wichtigkeit
religioser und politischer Ansichten fiir die Ausge-
staltung der Forderungen der Frauenrechtler/-in-
nen stellt ein wiederkehrendes Motiv dar — >Gleich-
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heit« bedeutete keinesfalls fir jede/n dasselbe.
Deutlich treten die unterschiedlichen Konjunk-
turen des Familienrechts hervor: So wurde es
bspw. in den USA, England und Deutschland erst
schwerpunktmifig behandelt, nachdem die politi-
schen Rechte erlangt worden waren. Aufferdem
erhielten Forderungen in verschiedenen familien-
rechtlichen Bereichen wie Giiter-, Sorge- und
Scheidungsrecht unterschiedlich viel Zuspruch.
Die transnationale Handlungsdimension vieler Ak-
teure/innen der Bewegung, d. h. das Handeln so-
wohl auf nationaler wie internationaler Ebene,
sticht ebenfalls heraus. Diese Ergebnisse sind das
Resultat vielfaltiger, oftmals miteinander verwobe-
ner, methodisch-theoretischer Herangehensweisen
der Autoren/-innen, wie Rechts- und Ereignisge-
schichte, Biographie und Diskursanalyse; politik-
wissenschaftlicher, soziologischer und feministi-
scher Konzepte. Leserinnen und Leser konnen sich
einen wissenschaftlich fundierten, kenntnisreichen
Uberblick zur historischen Problematik >Frauen
und Recht« verschaffen, genauso wie sie tieferge-
hende Informationen und gut strukturierte Analy-
sen zu einzelnen Landern und/oder Aspekten des
Themas finden konnen.

Dennoch: Mit Blick auf die Methodik bleiben
die behandelten Artikel insgesamt konventionell
und damit hinter dem Gesamtentwurf der Binde
zuriick. Komparative Verfahrensweisen sind nur
schwach ausgepriagt — die Vergleichsperspektive
ergibt sich in der Regel aus den Einleitungen der
Herausgeber/-innen und der Nebeneinanderstel-
lung der Artikel.* Gerade hinsichtlich der mul-

Dieses Urteil trifft nicht auf einige
hier nicht angesprochene Beitrige in
Gender Difference zu.

Vgl. MicHAEL WERNER, BENEDICTE
ZIMMERMANN (2002), Vergleich,
Transfer, Verflechtung: Der Ansatz
der Histotre croisée und die Heraus-
forderung des Transnationalen, in:
Geschichte und Gesellschaft 28,4,
607-636, bes. 622-624, 632f., 636.

wiesen.

Unrecht der Ehe

tiplen Verflechtungen zwischen nationalen und
internationalen Handlungs- und Kommunika-
tionsfeldern bdten netzwerkanalytische Methoden
ein denkbar hohes Potential. Die histoire croisée
konnte diesbeziiglich ebenfalls Impulse geben,
nicht zuletzt weil die Reflektion der Position des
Autors / der Autorin integral zu ihrem Repertoire
gehort.® Die Haltung der Autoren/-innen schwingt
in den Beitrigen jedenfalls hiufig mit. Ein Desi-
derat an der Schnittstelle von Inhalt und methodi-
scher Konzeption ist schliefSlich der starke Fokus
auf die Frauen in der Frauenrechtsbewegung. Im
Sinne einer zeitgemdflen Geschlechtergeschichte
und ausgewogenen historischen Darstellung ware
auch verstirkt nach dem Beitrag von Minnern
zu fragen. Inhaltlich winschenswert fiir einen
umfassenden Uberblick ware zusitzlich eine star-
kere schichtspezifische Differenzierung gewesen.
Im Mittelpunkt der Beitrige stehen biirgerliche
Frauenrechtsforderungen. Inwiefern und auf wel-
che Art und Weise spielten solche Forderungen
eine Rolle in anderen sozialen Bewegungen und
Kontexten, beispielsweise der Arbeiterbewegung?
Ein letzter Wermutstropfen betrifft den Aufbau
von Family Law. Wer sich speziell fiir die Familien-
rechtsforderungen der deutschen Frauenrechtsbe-
wegung interessiert, wird in diesem Band zu »Wes-
tern Europe and the United States« nicht fiindig
und muss den entsprechenden Artikel in Gender
Difference zu Rate ziehen.®

6 Meder und Mecke nennen im Vor-
wort ein friheres Forschungsprojekt
zum deutschen Familienrecht und
den zugehorigen Reformdebatten der
Frauenrechtsbewegung in Deutsch-
land, auf eine entsprechende Publi-
kation wird allerdings nicht hinge-
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Populare Justiz — jetzt auch in der

Rechtsgeschichte!”

Justiz ist nicht allein Sache der staatlichen Ge-
richtsbarkeit. Gegenwartig rickt dies immer stér-
ker ins Bewusstsein. Uber internationale Wirt-
schaftsschiedsgerichte, islamische »Friedensrich-
ter«, Sportschiedsgerichte oder justizihnliche Gre-
mien an amerikanischen Universititen, die Uber
Falle sexueller Gewalt entscheiden, kann man mitt-
lerweile in den Tageszeitungen lesen. Justizmafige
Entscheidungsinstitutionen, in denen nichtstaat-
liche Akteure eine — im wahrsten Sinne des Wortes
— entscheidende Rolle spielten, sind inzwischen
auch in der Rechtsgeschichte ein beliebtes Thema.
In der deutschen rechtshistorischen Forschung
sind dies vor allem die Schwurgerichte," die Ge-
werbegerichte (bzw. ihre Vorliufer)? und die
Schiedsgerichte,3 bei anderen Spielarten, z. B. den
vielfaltigen Auspragungen der Handelsgerichtsbar-
keit,* fehlt es noch an eingehenderen Untersu-
chungen - ganz zu schweigen von jenen speziali-
sierten und teilweise kurzlebigen paritatischen
Gremien, in denen die sozialen und okonomi-
schen Konflikte des Interventions- und Sozialstaats
austariert wurden.’

Was aber ist »popular justice« oder — wie der
Titel der Tagung lautete, aus dem die Beitrage des
hier rezensierenden Bandes hervorgegangen sind®
- »Volksjustiz«? Die Uberlegungen, die die Heraus-
geber in der Einleitung des Bandes hierzu anstel-
len, zeugen durchaus vom Bewusstsein um die
Ambiguitit des Begriffs. Einer recht knappen,
schneidigen und auf den ersten Blick eingangigen
Definition, namlich »exercise of justice by >the
people« (8) (die mehr Fragen provoziert als Ant-
worten bietet), folgt eine Auflistung von Unter-
suchungsperspektiven: Unter dem Dach von »po-

EmiLie DeLIVRE, EMMANUEL BERGER
(eds.), Popular Justice in Europe
(18™-19%" Centuries) (Annali del-
I’Istituto storico italo-germanico in
Trento. Contributi 29 = Jahrbuch des
italienisch-deutschen historischen
Instituts in Trient. Beitrage 29),
Bologna, Berlin: Societa editrice il
Mulino, Duncker & Humblot 2014,
212 p., ISBN 978-88-15-25315-6,
ISBN 978-3-428-14404-4

Riess (2012).

181-200.

1 Brasius (1974); Lanpau (1987); Kocn
(2002); KLEINZ (2003); LINKENHEIL
(2003); LieBER (2010); BRAUN (2011); 6 Volksjustiz im Europa der »Sattelzeit«

2 BranD (1990, 2002, 2008);
ZIMMERMANN (2005); SawALL (2007).

3 NORR/ScHLECHT (2005); ZIEREN
(2013); GaL (2015).

4 Siehe allerdings ScHuBERT (1981)

pular justice« lassen sich volkstimliche Reaktions-
szenarien auf Regelabweichungen — oder schlicht
auf unpopulires Verhalten — untersuchen oder
Interaktionsmuster zwischen staatlicher Justiz
und betroftenen Bevolkerungsgruppen oder staat-
lich organisierte und eingehegte Konfliktlosungs-
einrichtungen, in denen nichtstaatlichen Akteuren
ein wesentlicher Entscheidungsanteil eingeraumt
ist. Kernfragen sind dann: Wie nimmt man Ab-
grenzungen zu NichtVolksjustiz vor? Inwiefern
lasst sich »Volksjustiz« als Dialogforum zwischen
Staat (bzw. Eliten) und Bevolkerung konturieren?
Inwiefern konstituierte sich Volksjustiz als europa-
isches Phinomen, ist also zu einem Gutteil als
Rezeptionsresultat und als Effekt wegweisender
Gestaltungskonzeptionen, die von einem national-
staatlichen, gleichwohl aber universale Geltung
beanspruchenden Zentrum ausgingen, verstind-
lich? Zeitlich fokussiert sind diese Fragestellungen
auf das 18. und 19. Jahrhundert, also jene Zeit, in
der sich das staatliche Rechtsprechungsmonopol
immer starker Geltung verschaffte.

Damit wird ein weites Feld eroffnet, welches
erst einmal dadurch strukturiert wird, dass man die
Beitrage nach Organisationsformen bzw. Praxis-
feldern ordnet. Fur die ersten beiden Abschnitte
leuchtet dies unmittelbar ein: Friedensrichter und
Schwurgerichte werden hier behandelt. Darauf soll
zunichst eingegangen werden.

Den Friedensrichtern widmen sich die Beitrige
von Michael Broers und Giuseppina D’Antuono. Ers-
terer konzentriert sich auf die Frage, wie sich die
Friedensrichter funktionell in jenes Modell von
Staatlichkeit einordnen lieen, welches sich im
von Napoleon beherrschten Europa durchzusetzen

S Siehe aber schon zu einzelnen As-
pekten Corrin (2014) 205 ff.

(1750-1870). Komparative Perspek-
tiven der Geschichtsschreibung,
Tagung des Italienisch-Deutschen
Historischen Instituts, Trient, 7. De-
zember 2012.
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versuchte. Ein Aspekt scheint hier besonders inte-
ressant. Auch in jenen (franzosisch besetzten) Ge-
bieten, die schon vorher moderne Kodifikationen
und Gerichtssysteme geschaffen hatten, erstreckte
sich deren Wirkung oft nicht auf das lindliche
Hinterland, in dem weiter traditionelle Ordnun-
gen der Konfliktlosung herrschten. Die Aufgabe
der Friedensrichter, die gerade auch die lindliche
Welt verwalten sollten, war es, Streitigkeiten zu-
néchst vor allem durch Schlichtung beizulegen.
Gelang dies jedoch nicht, hatten sie die modernen
Codes zur Anwendung zu bringen. Sie waren
Agenten des Staates in der Peripherie, sollten Ver-
staatlichung aber unter den Bedingungen der Peri-
pherie vorantreiben. So gesehen handelte es sich
um Staatsjustiz im Gewande der Volksjustiz (so-
weit man hierbei auf die »Nihe zum Volk« und auf
die Berticksichtigung der lokalen Gesichtspunkte
im Rahmen der Schlichtung abstellt). Eine etwas
andere Perspektive wihlt D’Antuono, die die Ein-
fihrung dieses Instituts im Konigreich Neapel be-
handelt. Der Ruf nach dem Friedensrichter als
Element einer freiheitlichen und volkstimlichen
Verfassung war zunichst einmal auch Programm-
punkt der einheimischen liberalen Eliten. Aus
dieser Perspektive, die die Verfasserin grofStenteils
nachzeichnet, wurde Volksnidhe auch dadurch ge-
wibhrleistet, dass Eliteangehorige als Friedensrich-
ter fungierten.

Auf ein breiteres Fundament wird Volksjustiz
in den Beitrigen tber die Schwurgerichte von
Emmanuel Berger, Bram Delbecke und Martin Lobnig
gestellt. Berger zeichnet die Entstehung der Jury in
Frankreich nach, zeigt die Vorbildrolle Englands,
aber auch, in welch verschiedenen Richtungen sich
die sich oberflichlich gleichenden Jurymodelle
entwickelten: In England verblieb es bei einem
starken Einfluss der privaten Parteien, in Frank-
reich dominierten staatliche Akteure das Gesche-
hen; in England arbeiteten Jury und Richter in
flexibler Weise kooperativ zusammen, in Frank-
reich etablierte sich eine strikte Arbeitsteilung
zwischen Vorsitzendem und Geschworenenbank.
Delbecke befasst sich mit der Debatte iber das
Geschworenengericht in den Vereinigten Nieder-
landen bis 1831, also in den Gebieten des heutigen
Belgiens und der Niederlande. Hier zeigt sich, wie
unterschiedliche Wahrnehmungsperspektiven un-
terschiedliche Haltungen zur Jury hervorbrachten.
In den stidlichen Niederlanden waren es die fran-
z6sischen Richtungskimpfe der nachnapoleoni-
schen Zeit und die dortige Aufladung des Ge-

Populire Justiz — jetzt auch in der Rechtsgeschichte!

schworenengerichts mit Freiheitspathos, welche
viele belgische Liberale in ihrer Haltung zu diesem
Institut beeinflussten; in den nordlichen Nieder-
landen orientierte man sich eher an der frithen
deutschen Debatte, die doch noch stark von der
skeptischen Haltung Feuerbachs bestimmt war
(der Meinungsumschwung in den Rechtswissen-
schaften kam erst spéter, in den 1840er Jahren).
Die Diskussion und die gesetzliche Entwicklung
in Deutschland, speziell in Bayern, lassen sich im
Beitrag von Lohnig nachverfolgen. Mit Recht ver-
weist er auf den wichtigen Einwand Feuerbachs
gegen die Hochstilisierung der Jury als Forum, in
dem Gleiche tiber Gleiche entscheiden. Denn dies
wiirde eine kaum praktizierbare — und so von den
Befiirwortern auch nicht ins Auge gefasste — von
der sozialen Zugehorigkeit des Angeklagten ab-
hingige fallweise Besetzung der Geschworenen-
bank erfordern. Damit ist auch ein wichtiger As-
pekt angesprochen, der die Einstufung von
Schwurgerichten als »Volksjustiz« betrifft. Der Bil-
dung der Geschworenenliste war ein Zensus vor-
geschaltet, der einen Grofteil des Volkes exkludier-
te, namlich jene, die nicht die gesetzlichen Min-
destanforderungen beziiglich Vermégen oder Bil-
dung erftllten. Das Schwurgericht des 19. Jahr-
hunderts war wohl Laiengericht, aber nicht »Volks-
gericht«.

Demgegeniber auf eine breitere soziale Basis
gestellt sind jene Justizformen, die im dritten Ab-
schnitt von David Churchill und Peter King sowie
von Emilie Delivré behandelt werden. Churchill
und King befassen sich mit einer Form von Justiz,
von der es schwer fallt, sie als solche zu bezeichnen:
dem »ducking«. Bezeichnet wird damit die engli-
sche Praxis, auf frischer Tat ertappte Straftiter einer
Art Waterbording in Flassen oder noch unappetit-
licheren Gewissern zu unterziehen. In irgendeiner
Weise justizformig geregelt war dies nicht. Ankla-
ger, Richter und Vollstrecker in einem war eine
zufillig zusammengesetzte Volksmenge, von einem
geregelten Verfahren, mit Beweisaufnahme oder
gar Angeschuldigtenrechten, konnte keine Rede
sein und auch bei welchen Delikten diese Praxis
zur Anwendung kam, hing eher von lokalen Be-
dingungen ab, in Grofistidten waren es meist
Taschendiebstihle — wohl weil auch der typische
Fall der handhaften Tat. Um formalisierte Prakti-
ken handelte es sich dagegen bei den von Delivré
behandelten Verfahren vor den »Rugegerichtens,
wie sie auch im 19. Jahrhundert noch in einigen
deutschen Staaten existierten. Riigegerichte traten



jahrlich oder in groeren Abstinden zusammen,
zusammengesetzt aus einem staatlichen Beamten,
Angehorigen der lokalen Elite und weiteren Re-
prasentanten der Ortsbevolkerung. In aller Regel
an den Anfang gestellt waren die Verlesung von
neuen Gesetzen und Loyalititsbekundungen ge-
geniiber dem Landesherrn. Dann folgte der Aufruf
zur Meldung justizrelevanter oder aus anderen
Griinden offentliches Eingreifen erfordernder Vor-
kommnisse. Die Beurteilung und Sanktionierung
erfolgte meist unmittelbar. Hier verbanden sich
noch frihneuzeitliche Bestrebungen zur Durch-
setzung obrigkeitlicher »Polizey« mit traditionel-
len Formen genossenschaftlicher Rechtsverfol-
gung.

Lésst man all diese Spielarten von »Volksjustiz«
Revue passieren, zeigt sich die Vielfalt der Phino-
mene einerseits und offenbart sich die Unbe-
stimmtheit dieses Terminus andererseits. Will
man Abstufungen auf einer Skala vornehmen,
die sich am Grad der Staatsintegration ausrichtet,
ist an einem Ende das »ducking« anzusiedeln, am
anderen Ende der Friedensrichter. Richtet man
sich nach dem Grad der Formalisierung, haben
wir es wieder mit dem »ducking« am einen Ende,
dann aber mit den Schwurgerichten am anderen
Ende zu tun. Gleichzeitig lassen sich solche Skalen
aber auch in jede Richtung erweitern, was die
Frage nach Grenzziehungen ausldst. Ist jede Volks-
zornentladung gegeniiber Missetitern oder auch
nur missliebigen Zeitgenossen Volksjustiz? Auf der
anderen Seite: Wie stark muss das Laienelement
sein, um noch von Volksjustiz sprechen zu kénnen?
Diese Frage zielt in zwei Richtungen. Zum einen
stellt sie auf die Laieneigenschaft von Richtern,
hier von Friedensrichtern, ab. Denn diese wiesen
durchaus kein einheitliches Profil auf. Mussten
die franzosischen Friedensrichter Gberhaupt keine
juristische Ausbildung vorweisen, so war fur
die rheinlandischen mindestens das Referendar-
examen vorgeschrieben.” Und zum anderen fragt
sich, welches Gewicht die Laienbeteiligung in
kollegialen Gremien haben muss. Ist die Grenze
Uberschritten, wenn die Laien nicht mehr in der
Mehrzahl sind oder keinen eigenstindigen Ent-
scheidungsanteil mehr haben? Wie »volkstiimlich«
muss ein staatlicher Beamter sein, um ihn noch in
diese Kategorie einordnen zu kénnen? Und sind
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hochprofessionelle Schiedsgerichte, die in einem
bis ins Detail geregelten Verfahren ausdifferen-
zierten materiellen Entscheidungsvorgaben folgen,
Institutionen der Volksjustiz, blo weil es sich um
nichtstaatliche Akteure handelt?

Diese Unsicherheiten bei der Anwendung des
Begriffs machen ihn aber nicht rechtsgeschichtlich
untauglich. Vielmehr wird die Aufmerksamkeit —
und darin liegt auch der tber die Einzelstudien
hinausgehende Verdienst des Sammelbandes — ge-
lenkt auf rechtshistorische Untersuchungsrichtun-
gen, die durchaus lohnenswert erscheinen. Dies
sind m. E. vor allem vier.

Erstens ist das 18./19. Jahrhundert jene Zeit, in
der »vormoderne« Residuen traditioneller Kon-
flikeldsung noch weiterwirkten, auch wenn sie
zunehmend in die Defensive gerieten. Inwiefern
sich diese noch behaupten konnten, gar die Debat-
ten um »moderne« Justiz prigen konnten, ware
eine Forschungsfrage, der man vertieft nachgehen
sollte.

Zweitens war Volkstimlichkeit ein integraler
Bestandteil von Modernisierungsbestrebungen.
Dies mag ein Kompromiss gewesen sein, um mo-
dernen Konzeptionen in moderater Weise zur
Realisierung zu verhelfen, oder ein dezidierter
Programmpunkt, weil sich damit Demokratievor-
stellungen verbinden liefen.

Drittens war Volkstimlichkeit auch ein Prob-
lem von »access to justice«. Waren Verfahren zu
kompliziert und wurden hierdurch jene sozialen
Schichten, die sich keine Anwalte leisten konnten,
von einer effektiven Rechtsverfolgung ausgeschlos-
sen, litt Justiz an einem Legitimationsproblem.
Solchen Stimmungslagen hat z.B. Gierke Aus-
druck verliehen: »Deutsch ist unser geltender Civil-
prozess nicht. Volksthiimlich ist er auch nicht. Und
am wenigsten ist er sozial.«<® Die Diskussion um
Volkstimlichkeit konnte somit auch die Debatte
um die Reform der staatlichen Justiz erfassen.

Und viertens wird der Blick auf gesellschaftliche
Differenzierungen gelenkt, und zwar in zweierlei
Hinsicht. Zum einen treten Vorstellungen von
»Volk« hervor, wie sie in burgerlichen Konzeptio-
nen von Volksjustiz deutlich werden: Volk nicht als
Gesamteinwohnerschaft eines Territoriums, son-
dern als derjenige Teil der Population verstanden,
dem aufgrund wirtschaftlicher Selbstindigkeit
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7 SCHNEIDER (2000) 73.
8 GIERKE (1898) 456.
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oder formaler Intelligenzbescheinigung Verant-
wortung und damit auch Teilhabe an der Justiz
zugewiesen werden kann. Zum anderen wird Volk
funktional ausdifferenziert. Als volkstiimlich gilt
auch das Recht einzelner, funktional abgrenzbarer
sozialer Gruppen — Beselers Verortung von Volks-
recht (auch) im Recht der Kaufleute und sein

fir deren Konflikte mit anderen Gruppen spezielle
Gerichtsbarkeiten geschaffen werden miissen. —
Dies ist auch ein Rationalititskern von Volksjustiz:
Recht nach den Vorstellungen derer durchsetzen,
die davon betroffen sind. In Volksjustiz ist dann
auch die Konsequenz von judicial pluralism ange-

legt.

Votum fiir Handelsgerichte verdeutlichen dies
schon.” Volksjustiz wird dann zur Justiz von »Teil-
volkerng, fir deren interne Angelegenheiten oder
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Haus ohne Fundament?*

Welche Wissenschaft konnte es sich leisten, dass
ihre Grundlagen im Universititsstudium nur am
Rande, als Wahlfach und ohne zwingende Pri-
fungsrelevanz gelehrt werden? Im Fall der Rechts-
wissenschaft ist schon die Wissenschaftlichkeit kei-
ne Selbstverstandlichkeit, sondern um diesen An-
spruch wird im Bermudadreieck von dogmatischer
Rechtsanwendungswissenschaft,  topisch-rhetori-
scher Argumentationskunst und methodisch ge-
leiteter Systematisierung immer aufs Neue gerun-
gen. Die Vermittlung der rechtswissenschaftlichen
Methoden und Dogmatik in der juristischen Aus-
bildung sieht sich mit den Anforderungen und
Zwingen der Rechtspraxis konfrontiert — das
bleibt nicht ohne Wirkung auf die universitire
Rechtswissenschaft, die in der Konsequenz als
»Professionswissenschaft« gedeutet wird. Vor dem
Hintergrund der starken staatlichen Determinan-
ten fir die Juristenausbildung dringt sich die
Frage auf, ob nicht die Normgeber des Ausbil-
dungsrechts, einschlieflich der Universititen
selbst, in naheliegender Geradlinigkeit die Ausbil-
dung von Praktikern des Rechts anstreben und
diese Aufgabe eigentlich seit jeher als Vermittlung
der Kunst bzw. Technik richtiger Rechtsanwen-
dung verstehen, auch wenn dies nicht dem Hum-
boldt’schen Ideal einer Qualifikation durch Wis-
senschaft entspricht.’ Das mag erkliren, wieso die
sogen. Grundlagenficher in der deutschen Juris-
tenausbildung einen schweren Stand haben.

Die Juristenausbildung in Deutschland ist be-
reits Gegenstand rechtshistorischer bzw. zeitge-
schichtlicher Untersuchungen gewesen,” wenn
auch grof§ angelegte Monographien noch ein De-
siderat bilden. Gerade die immer wiederkehrenden
bzw. nie endenden Diskussionen um eine Reform
der Juristenausbildung sind ein Anstof fiir solche

* Davip SORGEL, Die Implementation
der Grundlagenficher in der Juris-
tenausbildung nach 1945, Tibingen:
Mohr Siebeck 2014, 322 S.,

ISBN 978-3-16-152413-4

Zur Qualifikation bzw. Ausbildung
durch Wissenschaft im rechtswissen-
schaftlichen Studium StrEINZ (2001);
MussGNUG (1991).

(1972).

2 Vgl. z.B. Krauske (2008); BLeex

3 Vgl. LoHRIG (1997).

4 Durch das preufische Gesetz iiber die
juristischen Prifungen und die Vor-
bereitung zum héheren Justizdienste;
das Gerichtsverfassungsgesetz griff
diese Bestimmungen 1877 fiir das
Deutsche Reich auf.

Ruckblicke und zugleich selbst ein roter Faden, der
sich durch die Geschichte der Juristenausbildung
zieht.? Juristenausbildung und Reformvorschlige
orientierten sich vielfach, wenn auch nicht immer
zu aller Zufriedenheit, an den Bedirfnissen der
Praxis. Das kommt schon darin zum Ausdruck,
dass der »Fluchtpunkt« der Ausbildungsperspekti-
ve von Studium und Referendariat zumindest seit
1869* die Befihigung zum Richteramt ist. Mit
Zunahme der Studierendenzahlen bei gleichzeiti-
ger Sidttigung des staatlichen Berufsmarktes fir
Juristen wurde der Anwaltsberuf wichtiger. Aus-
bildungs- und Prifungsrecht schreiben sich eine
grofiere Anwaltsorientierung (etwa durch Anwalts-
klausuren im Assessorexamen) auf die Fahne. Spa-
testens mit der Bologna-Erklarung des Jahres 1999
wurde die Verbindung von Arbeitsmarkt und Aus-
bildungsrecht (»employability« als Ausbildungs-
ziel) auch gegeniiber der Wissenschaftlichkeit des
Studiums mit einem starken bildungspolitischen
Akzent versehen, wenngleich die Rechtswissen-
schaft noch weitgehend bologna-resistent geblie-
ben ist. Die Grundlagenficher im rechtswissen-
schaftlichen Studium (vor allem Rechtsgeschichte,
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziolo-
gie, Allgemeine Staatslehre) geraten unter solchen
Vorzeichen unter Rechtfertigungszwang. Sie er-
scheinen dem auflenstehenden Betrachter nicht
als praxisrelevant, wobei gerade die Grundlagenfa-
cher dies auf lange Sicht doch sein kdnnen, indem
sie in einer Zeit fluktuierenden Rechts Verstindnis
fir historische Parallelen schaffen, angesichts einer
»neuen Unibersichtlichkeit« die Kompetenz fir
methodisch-strukturierte Herangehensweise schar-
fen und gegen die Gefahr einer Ausbildung zum
verantwortungsscheuen Opportunisten die Fahig-
keit zur Kritik bestehender Verhiltnisse stirken.®

S Vgl. die Beitrige in Hor/v. OLEN-
HUSEN (2012). Zur Bedeutung des
gesellschaftskritischen Potentials im
Ausbildungsrecht SCHRODER (2015).
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Auf der anderen Seite werden die Grundlagen-
facher als Ausweis einer profunden wissenschaft-
lichen Befassung mit dem Recht verstanden, durch
welche die Universitat ihr Profil zeigen muss, sind
doch schon die Fachhochschulen »Universitaten
angewandter Wissenschaften«.

Die schwindende Bedeutung der Grundlagenfa-
cher im Studium wird insbesondere von deren
Vertretern immer wieder beklagt. Ob es sich dabei
lediglich um das altbekannte, wenngleich nur
empfundene Lamento des »Frither war alles bes-
ser« handelt, vielleicht auch um fakultitspolitische
Strategie oder aber um eine zutreffende Diagnose,
ist eine Frage, die der rechtsgeschichtlichen For-
schung tberlassen bleibt. Dieser Aufgabe stellt sich
David Sorgel in seiner von Joachim Rickert in
Frankfurt betreuten Dissertation.

In der Zeit vor 1970 wurde in keinem Bundes-
land fiir die Zulassung zum ersten Staatsexamen
ein Leistungsnachweis in einem der Grundlagenfa-
cher verlangt, wohl aber in einigen Lindern ein
Nachweis in Volkswirtschaftslehre. Nach 1970 kam
es zu der ersten Welle einheitlicher Reformen der
Juristenausbildung in der Nachkriegszeit, aus der
die Grundlagenficher gestirkt hervorgingen. Das
lasst sich am Erfordernis eines Grundlagenscheins
und der Einfihrung von Wahlfachgruppen sowie
an der Examensrelevanz der Wahlficher festma-
chen. Der Verfasser erklirt diese Reformbewegung
und ihren Zeitpunkt mit dem Einfluss des Fakul-
titentages, mit »politischen Bedingtheiten« sowie
mit »der allgemeinen Reformstimmung«. Die
Konferenz der Justizminister hatte 1969 das Stu-
dienziel darin gesehen, dass »der Kandidat das
Recht mit Verstindnis erfassen und anwenden
kann und tber die hierzu erforderlichen Kenntnis-
se in den Prifungsfichern mit ihren geschicht-
lichen, gesellschaftlichen, wirtschaftlichen, politi-
schen und rechtsphilosophischen Beziigen ver-
fugt«.

In einigen Bundeslindern spielten die Wahl-
facher im ersten Examen keine Rolle (z.B. in
Nordrhein-Westfalen zwischen 1972 und 1985).
In anderen Bundeslindern konnte man zeitweise
bis zu 40 oder 50 Prozent der Gesamtnote tiber die
Leistungen im Wahlfach erreichen (bis zu 40 Pro-
zent in Bayern Anfang der 1980er Jahre, wenn
nicht nur obligatorisch eine von vier Klausuren,
sondern auf Wunsch des Kandidaten auch die
Hausarbeit im Wahlfach geschrieben wurde und
dartiber hinaus das Wahlfach noch in der miind-
lichen Priifung thematisiert wurde; bis zu 50 Pro-
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zent in Hessen nach der Einfithrung eines Systems
von Wahlfichern und Wahlpflichtfachern 1993/
94).

1984 erganzte der Bundesgesetzgeber das Deut-
sche Richtergesetz dahingehend, dass die »Kern-
facher Biirgerliches Recht, Strafrecht, Offentliches
Recht und Verfahrensrecht einschlieflich der
rechtswissenschaftlichen Methoden mit ihren phi-
losophischen, geschichtlichen und gesellschaftli-
chen Grundlagen« obligatorisch zum Studienstoft
gehoren. Die Bundeslinder gingen in der Folge
unterschiedliche Wege: Teilweise wurden die
Grundlagen aus den Wahlfichern verbannt (Ba-
den-Wiurttemberg 1984 bis 1993), teils blieben
grundlagenbezogene Wahlficher erhalten (z.B. in
Hessen). Durch die Einfihrung der Zwischenpri-
fungen in den 1990er Jahren konnten die Fakulta-
ten auch die Bedeutung der Grundlagenficher
aufwerten, indem sie entsprechende Leistungs-
nachweise verlangten. Sowohl in dem chronologi-
schen Hin und Her als auch in dem féderalisti-
schen Fleckenteppich an Regelungen zur Relevanz
der Grundlagenficher fir das Examen kommt die
Unsicherheit tiber den Stellenwert dieser Ficher
zum Ausdruck, die sich auch schon in der merk-
wiurdigen Randlage der Grundlagenficher inner-
halb des Studiums zeigt: Die Beziige der Grund-
lagen zum geltenden Recht waren und sind
»Pflichtstoff« im Examen, aber das »Grundlegen-
de« der Grundlagen macht auch gerade ihren
Selbststand aus — diese wesentliche Dimension
des jeweiligen Grundlagenfachs ressortiert aber
nicht mehr zum Pflichtstoff.

Sorgel untersucht nicht nur die rechtliche Im-
plementation in die universitire Ausbildung (auf
bundesrechtlicher und landesrechtlicher Ebene
einschlieSlich der Angebote an Grundlagenfi-
chern an ausgewihlten Universititen — allein dies
macht einen groflen Teil der Studie aus), sondern
er hat auch versucht, empirisches Material Giber die
tatsichliche Belegung der Grundlagenveranstal-
tungen zu gewinnen. Die ermittelten Zahlen sind
naturgemaf sehr selektiv.

Die wichtigsten Ergebnisse dieser faktenreichen
und bisweilen etwas zahlenseligen Studie lassen
sich auch als Erklirung der aktuellen Situation
lesen. Das Interesse der Studierenden an den
Grundlagenfichern ist — gemessen an der Ausnut-
zung von Wahlmdglichkeiten wie den Wahlfa-
chern oder Schwerpunktbereichen - nahezu
gleichbleibend gering, wobei die rechtsgeschicht-

lichen Facher noch am beliebtesten sind. Das



Wahlverhalten hingt natirlich von dem Angebot
der Fakultiten ab — und hier ist eine wichtige
Beobachtung, dass die Nachfrage nach den Grund-
lagenfichern offenbar steigt, wenn das Angebot
differenzierter ist. Die groffte Anziehungskraft
darfte von guten Lehrern ausgehen, die es ver-
stehen, fir ihr Fach zu begeistern. Schlieflich
hingen studentisches Wahlverhalten und univer-
sitire Ficherpalette von den gesetzlichen Weichen-
stellungen ab. Wiederholt weist Sorgel darauf hin,
dass der Stoff des Curriculum nicht zwingend
Prifungsstoff im Examen war. Auch fiir das refor-
mierte Studium und damit fiir die Einfiihrung der
examensrelevanten Schwerpunktbereiche gilt diese
Inkongruenz weiterhin. Allerdings ergeben sich
im staatlichen Teil der ersten Prifung Spielriume
fur die Klausurensteller und die Prifer im Mind-
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lichen, die geschichtlichen, philosophischen, so-
ziologischen Beztige des Rechts einzubeziehen; die
Universititen konnen die Grundlagenficher durch
die Konturierung und inhaltliche Zusammenstel-
lung der Schwerpunktbereiche stirken; der Rah-
men, den die Juristenausbildungsgesetze lassen, ist
weit. Vergegenwirtigt man sich diese Ausgangs-
lage, kommt man nicht umbhin, festzustellen: Die
Konjunktur der Grundlagenficher liegt zu einem
Gutteil in der Hand der Fakultiten. Sie kénnen
den Studienstoff auf ein wissenschaftliches Funda-
ment stellen. Far die Betreuungsrelation, von der
das Gelingen der Lehre besonders abhingt, gilt das
freilich nicht im selben Mafe.
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