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Frank Grube, Hoffmann und Campe (Reihe
Kntische  Wissenschaft) Hamburg 1973,
473 S., DM 29,50

Zusammenge-

Die vorliegende Aufsatzsammlung' umfaft
Aufsitze aus einem Zeitraum von nahezu
fiinfzig Jahren. Im Rahmen einer Bespre-
chung erscheint es deshalb als wenig sinnvoll,
den Versuch einer Gesamtrezension zu un-
ternehmen. Im folgenden werden vor allem
diejemigen Aufsitze etwas niher nachge-
zeichnet, die sich auf den Zeitraum bis 1933
beziehen. Dies liegt deshalb nahe, weil in den
letzten Jahren relativ viele frithe Aufsitze
von Fraenkel nachgedruckt und einer interes-
sierten Offentlichkeit zuginglich gemacht
wurden.* Es ist jedoch daran zu erinnern, daf§
die frithen Studien nicht einfach unter »Re-
subsumiert

formismus und Pluralismus«

werden konnen.

' Vgl. die Renzension dieses Bandes von Walter
Euchner, Internationale wissenschaftliche
Korrespondenz zur Geschichte der Arbeiterbe-
wegung, (IWK), Jg. X, Dezember 1974, Heft 4,
S. 516 ff.

+ a) Vgl. Thilo Ramm (Hrsg.), Arbeitsrecht und
Politik. Quellentexte 1918-1933, Neuwied/Ber-
lin 1966. Schriften von Fraenkel S. 79 ff., 97 ff.,
247 ff. vgl. die Rezension dieses Bandes von
Barbara Dietrich, in: KJ, Heft 3/1969, S. 308 ff.
b) Ernst Fraenkel, Zur Soziologie der Klassenju-
suz und Aufsitze zur Verfassungskrise 1931-32,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft Darmstadt,
Darmstadt 1968 (Mit Vorwort von Fraenkel zum
Neudruck) vgl. die Rezension der Schrift »Zur
Soziologie der Klassemjustiz« von Melanie Jahn,
in: KJ, Heft 1/1968, S. 92 f.

m:

I1.

Ernst Fraenkel, Mitglied der SPD von 1921
bis zu deren Liquidierung durch den Faschis-
mus 1933, ist vor allem in seiner Bedeutung
als Gewerkschaftsjurist, als Arbeitsrechtler
und Rechtssoziologe zu sehen. Fraenkel war
Dozent an der Wirtschaftsfachschule des
»Deutschen Metallarberterverbandes«
(DMV) in Bad Diirrenberg. Neben seiner
Titigkert als Syndikus des DMV fungierte er
auch als Rechtsberater des Parteivorstandes
der SPD in verwaltungsrechtlichen Verfah-
ren. Seit 1927 war er zusammen mit seinem
Studienfreund und Sozius Franz L. Neu-
mann (vgl. die Gedenkrede zu Neumann S.
168 ff.) 1n Berlin als Rechtsanwalt tiug.

Fraenkel, Jahrgang 1898, Teilnehmer des er-
sten Weltkrieges, fiir kurze Zeit im Soldaten-
rat in Grieshetm wihrend der deutschen Re-
volution 1918/19, studierte in Frankfurt
Jurisprudenz und Geschichte. 1923 promo-
vierte er ber dem bedeutenden sozialdemo-
kratischen Arbeitsrechtler Hugo Sinzheimer
(vgl. die Gedenkrede zu Sinzheimer S.
131 ff.)> mit der Arbeit: »Der nichtige Ar-
beitsvertrag«. Zu den Schiilern von Sinzhei-

¢) Hugo Sinzheimer / Ernst Fraenkel, Die Jusuz
in der Weimarer Republik. Eine Chronik. Mit
emner Einfithrung von Otto Kirchheimer, heraus-
gegeben von Thilo Ramm, Neuwied/Berlin 1968.
Aufsitze von Fraenkel S. 328 ff. vgl. die Anzeige
von Robert M. Kempner, 1n: KJ, Heft 1/1968, S.
89 f.

Uber das Wirken Sinzheimers wihrend der deut-
schen Revolution und iiber seine Tiugkeit und
Ansichten aus spiter Sicht: Fraenkel, Ritemy-
thos und soziale Selbstbesummung. Ein Beitrag
zur Verfassungsgeschichte der deutschen Revo-
lution, in: Aus Politik und Zeitgeschichte. Beila-
ge zur Wochenzeitung das Parlament, Jg. XXI,
1971, B 14/1971, S. 3 ff. - Uber Sinzheimers
Arbeit wihrend seiner Zugehongkeit zum
Frankfurter Arbeiter- und Soldatenrat (Sinzhei-
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mer gehdrten neben Fraenkel auch Franz L.
Neumann, Otto Kahn-Freund, Hans Mor-
genthau und andere. Auch Carlo Schmid war
Doktorand bei Sinzheimer.

Fraenkels Tidugkeit in der gewerkschaftlichen
Arbeiterbewegung fihrte thn, wie er 1973
schreibt, zur sozialistischen Theorie (vgl. S.
25) und damit gleichzeitig zu der Ansicht,
dal  »die Bildungsarbeit der Partei
(SPD/W. L.) dazu berufen (ist), bei dem
schweren Existenzkampf der Bewegung den
Mirgliedern das unverfilschte Bild etner so-
zialistischen Bewegung auf marxistischer
Grundlage zu iibermutteln« (S. 193). Es wird
gelegentlich tibersehen, dafl Fraenkel dem
linken Fliigel der sozialdemokratischen Ar-
beiterbewegung 1n der Weimarer Republik
zuzurechnen ist (vgl. Vorwort 1968, S. VII).
Dies ergibt sich jedoch nicht nur aus dieser
spiten Bemerkung iiber sein fritheres Wirken
in der Arbeiterbewegung, sondern auch aus
seinen Analysen (vgl. S. 180 ff., S. 185 ff.),
ferner aus seiner Mitarbeit an den Zeitschrif-
ten des linken Fliigels innerhalb der SPD, den
Zeitschriften »Der Klassenkampf« und der
»Marxistischen Tribiine«.* Letztere wurde
nach der Spaltung des linken Fliigels (SAPD)
1931 von dem verbliebenen Teil der Linken
gegriindet und erschien, unter finanzieller
Unterstiitzung  durch den »Allgemeinen
freien  Angestelltenbund« (Vorsitzender:
Siegfried Aufhiiuser) vom 8. November 1931
bis zum 15. Juni 1932 1n Berlin. Redakteur
dieser Zeitschrift war Arkadij Gurland.
Fraenkels Arbeiten wurden u. a. 1n den Zet-
schriften »Die Gesellschaft«, »Jungsozialisti-
sche Blitter«, »Der Klassenkampf«, »Marxi-
susche Tribiine«, »Arbeitsrechts-Praxis«,

mer war dort fiir einige Zeit Polizeiprisident),
Erhard Lucas, Frankfurt 1918/19: Der Arbeiter-
und Soldatenrat. Von der Doppelherrschaft zum
Einmarsch der Reichswehr, Frankfurt 1973. —
Kritisch zu eimigen theoretuschen Primissen von
Sinzheimer und Fraenkel: Wolfgang Miiller, Der
Pluralismus — die Staatstheore des Reformismus,
in: Doeker/Steffam (Hrsg.), Klassenjustuz und
Pluralismus. Festschrift fiir Ernst Fraenkel zum
75. Geburtstag, Hamburg 1973, S. 395 ff.

Vgl. Hanno Drechsler, Die Sozialisuische Arber-
terparter Deutschlands (SAPD). Ein Beitrag zur
Geschichte der deutschen Arberterbewegung am
Ende der Weimarer Republik (1965), Reprint
(gekiirzt) Politladen Erlangen 1971; zum »Klas-
senkampf« vgl. 8. 21, zur »Marxisuschen Tribii-
ne« vgl. S. 122 f. (123); zu letzterer siche auch:
Marxisusche Tribiine fiir Politik und Wirtschaft,
Berlin, Jg. I, Heft 1/8. November 1931 (Die Mit-
arbeiter des »Klassenkampf«: Bref an die E.
Laubsche Verlagsbuchhandlung).

.

»Betriebsritezeitschrift« publiziert. Von den
separat erschienen kleineren Arbeiten seien
hier die Schriften »Zur Soziologie der Klas-
senjustiz«, Berlin 1927 (Jungsozialistische
Schriftenrethe / E. Laubsche Verlagsbuch-
handlung, Herausgeber: Max Adler, Georg
Engelbert Graf, Anna Siemsen) und »Be-
triebsrite und Arbeitsgerichtsgesetz«, Berlin
1927 (E. Laubsche Verlagsbuchhandlung)
genannt.

111

Hugo Sinzheimer, von Fraenkel in Anleh-
nung an Meiflinger als der »Vater des deut-
schen Arbeitsrechts« (vgl. S. 131, Vorwort,
1968, S. X) bezeichnet, hatte das »kollektive
Arbeitsrecht« schon in nicht unerheblichen
Grundziigen vor dem ersten Weltkrieg kon-
zipiert. Im Zentrum stand der Tarifvertrag,
dessen »Grundgedanke« es nach Sinzheimer
»ist, dafl freiorganisierte gesellschaftliche
Krifte unmuttelbar und planvoll objektives
Recht erzeugen und verwalten.«* Dies sollte
bedeuten, dafl neben dem Staat, allerdings
ihm untergeordnet, die Organisationen von
Lohnarbeit und Kapital autonom und in ei1-
gener Verantwortung an der Fortbildung des
Rechts teilnehmen sollten und daf diese Or-
ganisationen selbstindig »objektives Recht«
zu setzen befihigt seien, welches im Tarifver-
trag und seiner Verbindlichkeit zum Aus-
druck gekommen sei. Der Tarifvertrag wurde
als »Rechtsquelle« angesehen. Eine solche
Vorstellung konnte aber nur dann zum Tra-
gen kommen, wenn die Organisationen von
Lohnarbeit und Kapital sich gegenseitig er-
stens als die einzig legitimen Organisationen
des Wirtschaftslebens anerkennen - also z. B.
die sog. gelben Gewerkschaften gegeniiber
den Unternehmern nicht mehr als Arbeitneh-
merreprisentanten fungieren konnten — und
zum zwerten als prinzipielle Basis die »Pari-
tit« akzeptiert werden wiirde. Rechtliche Fi-
xierung fand diese Vorstellung tendenziell
schon 1m Hilfsdienstgesetz vom Dezember
1916. Sie wurde dann wertergefiihrt und aus-
gebaut im sog. Stinnes-Legien Abkommen
vom 15. 11. 1918, in der Tarifsvertragsord-
nung vom 23. 12. 1918 und fand schlieflich

s Hugo Sinzheimer, Ein Arbestarifgesetz. Die
Idee der sozialen Selbstbesummung im Rechr,
Miinchen/Leipzig 1916, S. 186 (Hvrhg. 1. T.)
Diese Arbeit wurde schon vor dem ersten Welt-
krieg geschrieben.

327
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ithren verfassungsrechtlichen Ausdruck 1n
dem Art. 165 der Weimarer Reichsverfas-
sung. Auch das Betriebsritegesetz von 1920
kann hierunter subsumiert werden.

IV.

Fiir Fraenkel ist die oben grob skizzierte
Entwicklung die Ausgangsposition seiner
Theorie, aber dariiber hinaus sieht er 1m Ta-
rifvertrag nicht primir die Paritit, sondern in
diesem vielmehr einen »Klassenkampf mit
verfemerten Mitteln, ein zeitweiliges Kom-
promif}, das den Stirkegrad der Gegner im
sozialen Kampf zum Ausdruck bringen soll«¢
(vgl. S. 118, S. 129, Ubernahme von Sinzhei-
mer). Zwar bildet also die sog. Paritit zwi-
schen Lohnarbeit und Kapital in der Distn-
butionssphire den Ausgangspunkt seiner ar-
beitsrechtlichen Studien, jedoch nicht mit
dem Ziel, die Paritit zu erhalten, sondern
letztendlich zu »iiberwinden«. So ist es dann
auch zu verstehen, daf} das kollektive Ar-
bertsrecht als »vorgeschobener Posten« (S.
72) im Kampf um die »Kollektive Demokra-
tie« (vgl. S. 73 ff.) angesehen wird. Gleichze:-
ug soll auch die Kollektive Demokratie nur
eme Zwischenstation im Befretungskampf
des Proletariats darstellen (vgl. S. 86, S. 112).
Fiir Fraenkel liegt aber im kollekuven Ar-
beitsrecht die Gefahr begriindet, daff dieses
durch die gewerkschaftlichen Funktionire in
der sog. Stabilisierungsphase 1926 ff. »iiber-
schitzt« (S. 127, vgl. S. 69) werden konnte,
indem man anstelle der »groflen Liniec, d. h.
der Emanzipation der Arbeiterklasse, sich zu
sehr in arbeitsrechtliche Einzelfragen verstieg
und diese letztendlich als zentral ansah.

Das kollektive Arbeitsrecht ist seiner Ansicht
nach in der Weimarer Republik das »Prunk-
stiick der Republik geworden. Das Arbeits-
recht stellte das Bindeglied zwischen Repu-
blik und Arbeiterschaft dar« (S. 66, vgl. S.
145). Aber es bestand auch die weitere Ge-
fahr, dafl die Funktion des Arbeitsrechts als
»Bindeglied« zwischen Arbeiterbewegung
und biirgerlichem Staat durch die Justiz un-
terhohlt werden konnte: durch eine Justiz,
die sich weitgehend aus den Schichten zu-
sammensetzte, die der Arbeiterbewegung

¢ Fraenkel, Die Carta del Lavoro, in: Betnebsrite-
zeitschnft fir Funkuonire der Metallindustrie,
Jg. VIII, 1927, Nr. 10/14. Ma1 1927, S. 289 ff.
(291); vgl. Enderle, Schreiner, Walcher, Wecker-
le, Das Rote Gewerkschaftsbuch, (Berlin 1932)
Nachdruck Frankfurt 1967, S. 150.

von vornheremn nicht nur ablehnend gegen-
iiber gestanden, sondern diese direkt als ihren
zentralen Gegner ansahen. Fraenkel driicke
dies 1n seiner Definition der »Klassenjustiz«
so aus: »Klassenjusuiz bedeutet, dafl die
Rechtsprechung eines Landes enseiug von
den Interessen und Ideologien der herrschen-
den Klasse beernflufit wird, so daf trotz for-
maler Anwendung des Gesetzes die unter-
driickte Klasse durch die Handhabung der
Justiz beeintrichtigt wird« (S. r2o0).

Da das Arbeitsrecht primir Richterrecht war
- die Besummung des Art. 157/I1 WV: »Das
Reich schafft ein embheitliches Arbeitsrecht«
blieb auf dem Papier -, driickt sich in dieser
Einschitzung zum einen die Ansicht aus, daff
die »Rechtsordnung als solche Produkt der
herrschenden Klasse ist« (S. 63), d. h., daf} in
emer Klassengesellschaft auch die dort vor-
handenen Einrichtungen das Merkmal des
Klassencharakters in sich tragen. Zum ande-
ren aber auch die Hoffnung, daf} einerseits
durch Bewufitwerdung des sozialen Stand-
orts sich der Richter zwar nicht »iiber« sei-
nen eigenen Standort und die auch in den
Arbeitsprozessen zum Vorschein kommen-
den antagonistischen Interessen zu erheben
vermag (vgl. S. r121), aber aufgrund dieser
Erkenntnis doch zu einer »gerechteren« Be-
urteilung der anstehenden Tatbestinde in der
Lage 1st. Andererseits ist implizierr, daf}
durch die panititische Besetzung der unteren
Instanzen der Arbeitsgerichte die Mdglich-
keit besteht, dafl der »soziale Gedanke« in

7 Vgl. das reduzierte Verstindnis von Klassenjusuz
ber: Hans Kelsen, Demokratie und Sozialismus.
Ausgewihlte Aufsitze, Wien 1967, S. 100. Kelsen
meint, dafl mt Klassenjustiz »nur eme Rechts-
prechung bezeichnet werden (kann), die m ge-
setzwidnger Weise die Angehdngen der herr-
schenden Klassen begiinstigt.« — Vgl. die psycho-
logisierende Vorstellung bei: Gustav Radbruch,
Vorschule der Rechtsphilosophie, Gétungen
1965 (3), S. 16. Klassenjustiz bedeutet fiir Rad-
bruch »die unbewuflite Beeinflussung durch An-
triebe, die aus der Zugehéngkert des Richters zur
Bourgeoisie und zur Bildungsschichr sich erge-
ben kénnen.« - Vgl. aus sowjeuscher Sicht zur
Auseinandersetzung zum Klassenrecht und Klas-
senjustiz: Petr I. Stucka, Das Problem des Klas-
senrechts und der Klassenjusuz (1922) in: Mar-
xismus Archiv, Bd. I, Marxismus und Politik,
Frankfurt 1971, S. 433 ff. - Vgl. auch die Kntik
von Fred Gebhardt, Klassenjustiz?, in: Oskar
Negt wu.a., Klassenjusuz?, Herausgeber:
SBG-Jura, Kéln 1973, S. § ff. Gebhard, S. 10,
schreibt, dafl Fraenkels Schrift »Zur Soziologie
der Klassenjusuz« »emn emnziger warmherziger
Apell an die Richterschaft, »demokratischer zu
urteilens, ser.
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die privatkaptalistische Rechtsordnung ein-
fliefen kann.* (Vgl. S. 64, wo Fraenkel an-
mmmt, dafl die biirgerliche Rechtsordnung
schon mut sozialistischen Rechtsvorstellun-
gen durchdrungen 1st.) Diese paritidusche Be-
serzung driickte sich im § 11 des Arbeitsge-
richtsgesetzes von 1927 aus. Ferner wurde
dort formuliert, daff in der 1. Instanz norma-
lerweise Rechtsanwilte von der Prozeflver-
tretung ausgeschlossen und diese nur den
Funkconiren der Organisationen zustehen
sollte. In der 2. Instanz waren Funktionire
und Rechtsanwilte gleichberechtigt zugelas-
sen (vgl. S. 57).

Welche Relevanz Fraenkel der Justiz zumifit,
wird deutlich, wenn er im Februar 1933 1n
der letzten Chronik der »Justiz«, nachdem
offensichtlich die Inaugurierung der Kollek-
tiven Demobkratie gescheitert ist, die fiir ithn
grob gesprochen in der Erginzung der
Staatsverfassung durch eine Wirtschaftsver-
fassung besteht (vgl. S. 56, S. 86, S. 139,
Beziehung auf Sinzheimer), schreibt: »Der
Justiz erwachsen Aufgaben von ungeahnter
Bedeutung. Auf die Justiz schauen halb ver-
trauensvoll, halb besorgt all diejenigen, die
ein Regime der Willkiir unertriglich halten
fiir ein Kulturvolk, unzumutbar fiir eine Na-
uon, die seit mehr als 100 Jahren an die
Herrschaft des Gedankens des Rechtsstaats
gewohnt 1st« (S. 195)".

Die Justiz sollte sich als Bollwerk gegeniiber
dem Faschismus erweisen und so die Weima-
rer Verfassung, die als ein Kompromif}" ge-
deutet wird, erhalten. Denn die Hoffnung
auf diese Erhaltung zielte darauf, »die klas-
senbewuflte Arbeiterschaft durch das Mittel
der Paritdt evolutionir in die bestehende Ge-
sellschaft und einen demokratischen Staat
einzubauen« (5. 197)".

Fraenkel geht in semen Schriften von der
Annahme aus, daff die »Grundlage« der Wei-
marer Repbulik ein »Gleichgewicht der Klas-
sen« (S. 182)" gewesen sei. Dieses Gleichge-

Vgl. so auch: Gustav Radbruch, Der Mensch 1m
Recht, Ausgewihlte Vortrige und Aufsitze iiber
Grundfragen des Rechts, Gétungen 1961 (2).
Vgl. Fraenkel, Betriebsrite und Arbeusgerichts-
gesetz, Berlin 1927, S. 12.

Vgl. Fraenkel, in: Fraenkel/Sinzheimer, 1968, S.
396.

Vgl. Fraenkel, 1919-1929 Zum Verfassungstag,
in: Jungsozialisusche Blitter, Jg. VIII, 1929,
Heft 8/August 1929, S. 226 ff.

Vgl. Fraenkel, in: Fraenkel/Sinzheimer, 1968, S.
398.

' Vgl. Fraenkel, Zehn Jahre Betriebsritegesetz, in:

<

o

wicht kann jedoch immer nur ein auf ene
bestuummte Dauer ausgerichtetes sein. Da das
»Interesse des Gemeinwohls< innerhalb emer
klassengespaltenen Gesellschaft eine Fiktion
ist«*, komme es darauf an, die klassengespal-
tene Demokratie der Weimarer Republik und
ihr auf emne zeitlich begrenzte Dauer ausge-
richtetes Klassengleichgewicht einerseits im
Kampf gegen die Bourgeoisie zu erhalten, da
»in klassengespaltener Gesellschaft Kampf
fiir Demokratie erforderlich zur Erhaltung
des Kampfbodens der Arbeiterschaft« (S.
184) se1 und andererseits zu erkennen, dafl
das »Substrat der echten Demokratie klassen-
lose Gesellschaft ist« (ebda.).

In diesem Rahmen wird dem Arbeitsrecht
1932 folgende Aufgabe und Begrenzung zu-
gewiesen: »Die politische Mission des Ar-
beitsrechts ist es heute, diesen vorgeschobe-
nen Posten (das Arbeitsrecht wird von ihm 1n
»wirtschaftspolitischer Bedeutung« so inter-
pretiert / W.L.) der Arbeiterbewegung zu
halten, die iibrige Linie der Kampffront auf
die Position des Arbeitsrechts vorzuziehen
und damut gleichzeitig den Versuch des Un-
ternehmertums abzuschlagen, die Bastion,
die das Arbeitsrecht darstellt, zu liberrennen,
sie besteht aber auch darin, sich nicht von
falschen Propheten dazu verleiten zu lassen,
die arbertsrechtliche Stellung ohne Fiihlung
mit der ibrigen Enewicklung so weir vorzu-
treiben, dafl die Verbindung mit dem Gros
der Kampffront verloren geht, was die Ge-
fahr 1n sich schlieflt, dafl der allzuweit vorge-
schobene Posten umzingelt und vernichtet
wird« (S. 72)*

Die Gesellschaft, Jg. VII, 1930, Bd. I, Heft 2, S.
117 ff. (126). - Otto Kahn-Freund, Der Funk-
uonswandel des Arbeitsrechts, in: Archiv fiir
Sozialwissenschaft und Sozalpolitik, Tiibingen
1932, Bd. 67, S. 146 ff. (155). - Vgl. mit weiteren
Nachweisen und Diskussion: Joachim Perels,
Kapitalismus und politische Demokratie. Privat-
rechtssystem und Gesellschaftsstruktur  (mufl
richug heiflen: Verfassungsstruktur / W L.) in
der Weimarer Republik, Frankfurt 1973, S. 36 f.
Fraenkel, Staat und Gewerkschaften. Eine Aus-
emnandersetzung mit Wilthelm Sturmfels, in: Der
Klassenkampf, Jg. II, 1928, II. Halbband, Nr. 19,
S. 579 ff. (580).

Diese Vorstellung spielt eine wichuge Rolle in
der sozialistischen Theorie. Siehe z. B. die Ana-
lysen von Wolfgang Abendroth.

Vgl. Fraenkel, Abschied von Weimar, in: Die
Gesellschaft, Jg. IX; 1932, Bd.II, Heft 8, S.
109 ff. (124).

+

>
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V.

Wenn Fraenkel in dem Abschnitt »Anstatt
emer Vorrede« davon spricht, dafl die vorlie-
gende Aufsatzsammlung u. a. zum Ziel habe
herauszuarbeiten, »dafl der Reformismus
eme  Erscheinungsform  pluralisuscher
Grundhaltung ist, die die gesamte Staats-,
Wirtschafts-  und  Gesellschaftsordnung
durchzieht und die in der Gewerkschaftsbe-
wegung lediglich ihren markantesten Aus-
druck gefunden hat« (S. 13, vgl. die These:
»Der Pluralismus ist die Staatstheorie des
Reformismus . . .«, S. 426 {., vgl. Esche/Gru-
be, Einleitung, S. 27, 44, 47 £.), so scheint mur
dies fiir seine Analysen bis 1933 zumindest
fraglich. Es ist zwar nicht von der Hand zu
weisen, dafl emne Kontinumit besummter
theoretischer Primissen bei Fraenkel durch-
gingig festzustellen 1st (vgl. Miiller, a. a. O.).
Aber es darf nicht iibersehen werden, daf}
insbesondere seine Uberlegungen zum kol-
lektiven Arbeitsrecht — die er ja nach 1945 so
gut wie aufgegeben hat” — in der Weimarer
Republik primir auf dem Boden einer klas-
senkidmpferischen Analyse und Einstellung
gestanden haben.

Fiir Fraenkel 1st die Kollektive Demokratie,
deren Ausbau in der Weimarer Republik
schon in micht unerheblichen Ziigen vonstat-
ten gegangen 1st (vgl. S. 85 ff. dort auch die
strikte Abgrenzung vom »korporativen« Sy-
stem), keineswegs Endziel der gesellschaftli-
chen Entwicklung, sondern emne allerdings

7 Meines Wissens beziehen sich explizit lediglich
die Aufsitze »Ritemythos und soziale Selbstbe-
summung«, a.a.O., »Der Ruhreisenstrert
1928-1929 . . .«, n: Reformismus und Pluralis-
mus, a. a. O, S. 145 ff. sowie der Art. »Arbeits-
recht«, n: Fraenkel/Bracher (Hrsg.), Staat und
Politik, Frankfurt 1957, S. 25—30 auf semne Tiug-
keit in der Weimarer Republik. Interessant ist in
diesem Zusammenhang, daf} 1n der »Neuauflage«
von »Staat und Politik«, 1964 ff. (Neubearbe:-
tung), der Art. »Arbeitsrecht« nicht mehr aufgef-
iihrt 1st.

Zu erwihnen st huer, dafl der Aufsatz »Kolleku-
ve Demokrate«, wie mir Prof. Fraenkel in einem
Gesprich mutteilte, zuerst als Vortrag auf emner
Veranstaltung des Sozialistischen Studentenbun-
des 1n Kiel gehalten wurde. Ferdinand Ténnues,
der sich unter den Zuhorern befand, meinte nach
Schlufl des Vortrages, dafl dieser veréffentlicht
werden sollte. Fraenkel solle sich an Rudolf Hil-
ferding, den Herausgeber der Zeitschrift »Die
Gesellschaft« wenden und ihn bitten, diesen Auf-
satz zu verdffentlichen. Von diesem Zeitpunkt an
gehdrte Ernst Fraenkel zu einem Kreis jiingerer
Mitarbeiter der theoretischen Zeitschrift der
SPD.

unumgingliche Zwischenstufe. Nach 1945 -
aber auch schon in der Emugration in Ameri-
ka 1943/44 (vgl. S. 283 ff. (303)) — wird zwar
wieder auf die These von der Kollektven
Demokraue (zugl. S. 412) zuriickgegriffen,
allerdings nun mut der stillschweigend bzw.
offen ausgesprochenen Vorstellung verbun-
den, daf} diese »neue« kollektive Demokratie,
in der jetzt in der Tat der Gegensatz zwi-
schen Kapital und Lohnarbeit nur noch 1n
Gestalt eines — allerdings des dominierenden
- Interessengegensatzes erscheint, quasi un-
abinderlich ist. Damit diese neue Gesell-
schaftsform iiberlebensfihig ist, mufl der
Staat dafiir Sorge tragen, dafl »auf kollekuver
Ebene zwischen den verschiedenen Gesell-
schaftsgruppen eine Waffengleichherz« (S.
433, Hvrhg. von mur W. L.) hergestellt wird,
welche stindig — und be: Strafe des Unter-
gangs der Gesellschaft — zu erneuern ist.
Wihrend Fraenkel in der Weimarer Republik
die Ansicht vom »Gemeinwohl« zutreffend
als Fikuion zuriickweist, da die Vorstellung
vom Gemeinwohl sich als Verschleierung der
Klassengesellschaft darstellt, 1st fiir ihn heute
die Anerkennung eines »allgemein verbindli-
chen Wertkodex(es)« (S. 430) unumginglich.
Dies bedeutet, »dafl auch n der heterogen-
sten Gesellschaft stets neben dem kontrover-
sen auch emn nicht-kontroverser Sekror des
gesellschaftlichen Lebens besteht« (S. 401).
Seine frithen Analysen gehen von der Annah-
me aus, dafl das marxistische Kategorienin-
strumentartum fiir emne Untersuchung be-
stimmter gesellschaftlicher Phinomene ge-
eignet se1 (vgl. S. 25, Vorwort, 1968, S. XI.
Bezichung auf »Soziologie der Klassenju-
stiz«. Siehe auch Euchner, a. a. O.). Die spi-
teren Schriften hingegen befassen sich mit
Fragestellungen, die zumeist nicht mehr ex-
plizit auf die materielle Basis der Gesellschaft
zuriickgreifen (vgl. Abschnitt V des Sammel-
bandes). So wird z. B. davon gesprochen, daf}
» Marx’ »Biirgerkneg in Frankreich« und Le-
nms »Staat und Revolution« das Alte und
Neue Testament, auf denen die Staatstheolo-
gte der »Neuen Linken« aufgebaut 1st(,) (bil-
den)« (S. 419)".

Wenn Esche/Grube 1n ihrer Einleitung, S. 40
schreiben, dafl Fraenkel dem »reformisti-
schen Fliigel der Arbeiterbewegung ver-

s Vgl. Fraenkel, Die reprisentauve und die plebis-
zitire Komponente im demokrauschen Parteten-
staat, Tiibingen 1958, S. 47 (Hinweis auf
Talmon).
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pflichtet« sei, (die in Anm. 17 erwihnten
Schriften von Fraenkel gehen auch von dieser
Annahme aus) so ist dies in dieser Aus-
schlieflichkeit nicht nchug. Mittelbar kann
zwar gesagt werden, dafi die Vorstellungen
von Fraenkel hauptsichlich in der Tradiuon
reformisuschen Denkens gestanden haben.
Diese Tradiuon kann jedoch micht dadurch
erfallt werden, indem man z. B. den Unter-
schied zwischen »revolutionirer« und »re-
formistischer« Theorie ausschlieflich auf die
Frage abstellt, ob nun die Transformation zu
emer sozialistischen Gesellschaft »evolutio-
nir« oder muttels emes »gewaltsamen Aktes«
herbeigefiihrt wird (vgl. diesbeziiglich z. B.
die berithmte Amsterdamer Rede von Marx
von 1872). Diese Tradition »bricht« sich 1n
semnen frithen Analysen; sie sind in starkem
Mafle von der konkret-historischen Situation
abhingig.

Die vorliegende Aufsatzsammlung gibt die
Moglichkeit, neben den oben erwihnten
Neuveréffentlichungen fritherer Analysen
von Fraenkel - insbesondere sei hier an die
umfangreiche Bibliographie erinnert — detail-
lierter zu {iberpriifen, welche Méglichkeiten
und Grenzen eine gebrochen reformistische
Theorie, vor allem bezogen auf das Arbeits-
recht®, in der Weimarer Republik hatte.

Wolfgang Luthardt

Nachtrag zur Bibliographie (bis 1933), S.
452 ff.o 1. Betniebsrite — Zestschrift fiir Funk-
tiondre der Metallindustrie, Jg. I, 1920 ff.
Heraunsgegeben vom Vorstand des Deutschen
Metallarbeiterverbandes, Stuttgart: 1. Ist
Teilnahme am organisierten Streik ein Grund
zur fristlosen Entlassung?, Jg. VII, 1926,
Nr. 4/13. Februar 1926, S. 12§-127 — 2. Das
Reichsgericht zum Begriff der Stillegung, Jg.
VII, 1926, Nr. 9/24. April 1926, S. 285-288 -
3. Aushéhlung des Tarifvertrages?, Jg. VII,
1926, Nr. 22/23. Oktober 1926, S. 692-694 ~
4. Reichsgericht und 1. Mai, Jg. VIII, 1927,
Nr. 6/19. Mirz 1927, S. 183-185 - 5. Loh-
nanspruch bei gesetzwidrigen Uberstunden,
Jg. IX, 1928, Nr. 18/1. September 1928, S.

= Vgl. huerzu: Thomas Blanke, Rainer Erd, Ulrich
Miickenberger, Ulrich Staschert (Hg.), Kolleku-
ves Arbeitsrecht. Quellentexte zur Geschichte
des Arbeitsrechts 1n  Deutschland, Bd. 1
1840~-1933, Bd. 2 1933 bis zur Gegenwart, Rein-
bek/Hamburg 1975.

560-563 — 6. Betriebsvertretung fiir Monta-
gestellen, Jg. X, 1929, Nr. 25/14. Dezember
1929, S. 779-784

II. Arbeusrechts-Praxis. Zewtschrift fiir Ar-
bestsrecht, Sozialversicherung und soziale
Verwaltung, Berlin 1928 ff.. 7. Vorzeige
Unterbrechung des Lehrvertrages des ge-
werblichen Lehrlings, Jg. III, 1930, Heft
3/Mirz 1930, S. 65-70

111. Jungsozialistische Blitter, Herausgege-
ben vom Reichsansschuf’ der Jungsozialisten,
Berlin 1922 ff.: 8. Der Film als sozialistische
Kunstform, Jg. V, 1926, Heft 3/Mirz 1926,
S. 77-79 - 9. Jungsozialismus als Generatio-
nenproblem, Jg. IX, 1930, Heft 11/Novem-
ber 1930, S. 337-340

IV. Die Arbew, Zeuschrift fiir Gewerk-
schaftspolitik und Wirtschaftskunde, Hrsg.
von Theodor Lepart, Berlin 1924 ff.: 10. Re-
zension von: Kar] Renner: Die Rechtsinstitu-
te des Privatrechts und thre soziale Funktion,
Tiibingen 1929 Jg. VI, Berlin 1929, S.
664-667

V' Archw fiir Sozialwissenschaft und Sozial-
politik, Tiibingen 1930, Bd. 63, S. 408-410:
11. Rezension von: Friedrich Dessauer,
Recht, Richtertum und Ministerialbiirokra-
ue, Mannheim 1928.

Walter Wagner, Der Volksgerichtshof im na-
tronalsozialistischen Staat. Die deutsche Justiz
und der  Natwonalsozialismus Bd. Il1,
Deutsche Verlags-Anstalt Stuttgart 1974, 992
S., DM 168,~*

Walter Wagner, frither Bundesanwalt fiir po-
litische Strafsachen und jetzt im Ruhestand,
ist der Verfasser des dritten Bandes der von
dem fritheren Prisidenten des Bundesge-
richtshofs Weinkauff geleiteten Gesamtdar-
stellung »Die deutsche Justiz und der Nato-
nalsozialismus«. Der dritte Band 1st eine sehr
umfangreiche, griindliche Arbeit, die im Text
ungemein viel Originaldokumente, vor allem
die Prozefakten des Volksgerichtshofs ver-
wertet und im Anhang Originaldokumente
abdrucke, neben aufschlufireichen Statstiken
iiber die Rechtsprechung des Volksgerichts-
hofs. Zum Beispiel eine Statistik iiber die

* S. a. die Besprechung von Richard Schrid: Her-
mann Weinkauff, Die deutsche Justz und der
Natonalsozialismus, Bd.I,KJ 1/1969,S. 1oz ff.
und die Besprechung von Alexander v. Briin-
neck: Friedrich Karl Kaul, Geschichte des
Reichsgeniches Bd. IV, 1933-1945, K] 2/1972,
S. 215 ff. (Red. KJ)
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Zahl der verhingten Todesstrafen, die vom
Jahr 1937 bis zum Jahr 1944 von 32 auf 2097
gestiegen ist. Die beinahe tausend eng be-
druckten Seiten stellen eine enorme Arberts-
leistung dar, iiber die hier nur iiberschligig,
indem 1ch nimlich manches tiberschlage, be-
richtet werden kann.

Nachdem in den ersten Abschnitten iiber die
in zwel Stadien erfolgte Errichtung, die Or-
ganisation und die Zustindigkeit des Volks-
gerichtshofs das Erforderliche gesagt ist, ist
der weitaus grofite Teil des Buches ein Ex-
zerpt aus den Verfahrensakten des Volksge-
richtshofs. Bekanntlich gab den Anstof} zur
Errichtung des Volksgerichtshofs die Entiu-
schung und die Entriistung Hitlers iiber das
Verfahren und das Urteil im Reichstags-
brand-Prozef, der auch anhand der Akten
geschildert wird. Dafl die angeklagten Kom-
munisten freigesprochen wurden, obwohl sie
Kommunisten waren — das schien damals
nicht nur Hitler, sondern emem groflen Teil
des deutschen Volkes unbegreiflich, woran
ich mich aus vielen personlichen Unterhal-
tungen erinnere.

Die Wiedergabe der Sachverhalte aus den
Akten hat den Vorzug, daff man vielerlei und
konkretes aus den entschiedenen Fillen er-
fihrt, so daff Furcht und Elend des Dritten
Reiches 1n Einzelschicksalen sichtbar wird.
Aber man mufl dabei bedenken, dafl die
Wagner’sche Darstellung nur einen sehr
medrigen Realitdtsgrad hat, denn sie gibt of-
fenbar die Urteilsfeststellungen aus den Ak-
ten wieder, die von vielerlei Fehlerquellen
beeinflult sind. Es ist das, was die Gestapo
ermittelt hatte und das, was die Angeklagten
an Belastendem zuzugeben gezwungen wa-
ren, irgendwelche Hilfskonstruktionen oder
Teilgestindnisse, um anderes zu verbergen.
Das Gericht begniigte sich oft mit sehr wenig
Fakten, weil die Begriffe, zum Beispiel
Feindbegiinstigung, =~ Wehrkraftzersetzung,
Vorbereitung (beim Hochverrat) geserzlich
oder durch die Rechtsprechung des Volksge-
richtshofs selbst so ausgeweiter waren, dafl
sich das Gericht ketne weitere Miihe in der
Subsumtion geben mufite. Heraus kam ein
von beiden Seiten verzerrtes, zurecht ge-
machtes Bild des Sachverhalts, was in der
Wagner’schen Wiedergabe nicht beachter ist.
So bin ich beispielsweise iiberzeugt, daf} Ro-
bert Havemann dem, was (S. 161/62) aus den
Akten des gegen ihn ergangenen Urteils als
Tatbestand wiedergegeben ist, wenig Reali-
titswert beimessen wird. Er und seine drei

Mitangeklagten sind damals zum Tod verur-
teilt worden; die Vollstreckung des Urteils
gegen ihn wurde wegen »wichtiger For-
schungsaufgaben« aufgeschoben, die dre:
Mitangeklagten wurden hingerichtet.

Interessant ist, daf} in der Zeit der Geltung
des Stalin-Hitler-Pakts 1939 bis Junt 1941,
wie es scheint, eine gewisse Unsicherheit in
Verfahren gegen Kommunisten oder andere
marxistische Titer bestanden hat. Urteile
sollten in dieser Zeit offenbar gemifigt for-
muliert werden; man kann fiir diese Zeit auch
eme gewisse Mifligung im Strafmaf feststel-
len; ich kann es persénlich bestitigen. Eine
Sammlung der Entscheidungen 1st damals mit
Riicksicht auf frithere Urteile gegen Kommu-
rusten unterblieben. Aber von dieser kurzen
Periode abgesehen, machte der VGH keine
Umstinde. Schon im Jahre 1938 hielt er es
fiir eine Vorbereitung des Hochverrats, wenn
der Moskauer Sender abgehért wurde »wenn
der Vorsatz des Titers darauf gerichter ist,
entweder sich selbst oder Mithérer in der
kommunistischen Gesinnung zu fesu-
gen ...« (Damals gab es noch kein Gesetz
gegen das Abhdren von Feindsendern.) Ich
entnehme diese Entscheidung nicht dem
Wagner’schen Buch, sondern der 6. Auflage
von 1944 des »Leipziger Kommentars«, emn
Werk, das man nicht genug denen empfehlen
kann, die wissen wollen, welche Héhen und
Tiefen die deutsche Rechtswissenschaft
schon durchmessen hat. Entsprechendes galt
spiter fiir den Landesverrat: Landesverriteri-
sche Feindbegiinstigung, fiir die Todesstrafe
verhingt werden konnte, war zum Beispiel
die Erweckung von Kriegsmiidigkeit durch
tendenzidse Nachrichten oder kritische Au-
flerungen. Einen sehr groflen Raum in der
Gesamtdarstellung nehmen deshalb, neben
verbotenen oder neu gebildeten Organisatio-
nen oder Vereinigungen, vereinzelte defaiti-
stische Auflerungen ein oder beispielsweise
von Gestapo-Agenten provozierte Kntik
und despektierliche Meinungen iiber das Re-
gime, iiber Hitler oder die Kriegslage. In den
letzten Kriegsjahren haben solche Tatbestin-
de massenweise zu Todesurteilen gefiihrt.
Daf solche Vorginge vor das héchste politi-
sche Gericht des Reiches gezogen wurden, 1st
schon bemerkenswert. Ein Beispiel: Am
27. August 1943 wurde emn Schlichter aus der
Lausitz zum Tode verurteilt, weil er im Som-
mer 1942 zu zwei Feldwebeln gesagt harte,
sie sollten doch den Dreck hinhauen. Es er-
gab sich, dafl der Angeklagte im Ersten Welt-


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1975-3-326

krieg einmal wegen Dienstverweigerung be-
straft worden war. Im Urteil heifit es dann im
Freisler-Stil: »Wie grofl die Gemeinhert der
Gesinnung des Angeklagten 1st, geht vor al-
lem auch daraus hervor, dafl er an einem
anderen Tage sogar sagte, unser Fithrer »siele
sich zu Hause herum und gehe nicht an die
Front, er habe es im Weltkrieg nur bis zum
lappigen Gefreiten gebracht.« Das sagt je-
mand, der sich damals feige gedriickt hat,
iiber unseren Fiihrer, den beriihmtesten Mel-
deginger des Weltkriegs, der als einfacher
Soldat das EK I bekommen hat!!!«

Die Darstellung der Verfahren gegen die
Minner des 20. Juli 1944, der Goerdeler-
Gruppe, des Kreisauer Kreises, der Geschwi-
ster Scholl, bringen nicht viel Neues, die
Akten sind schon anderwirts ausfiihrlich
verarbeitet. Nichts erfihrt man iiber die Rote
Kapelle, die vom Reichskriegsgericht abgeur-
teilt wurde. Neue Aufschliisse sind dagegen
in dem Kaputel tber die Nacht- und Nebel-
Verfahren des okkupierten Westens enthal-
ten. Zwar waren hier die Wehrmachtsgerich-
te auch zustindig. Die gaben aber die Fille
offenbar sehr gern an den VGH ab, wie
iiberhaupt deren relatv rechtsstaatliche Hal-
tung {liberwiegend darin bestand, skandalSse
Zumutungen weiterzugeben. Das Nacht-
und Nebel-Verfahren beruht auf einer An-
ordnung Hitlers vom 12. Dezember 1941, in
der es hief: »Eine wirksame und nachhaltige
Abschreckung st nur durch Todesstrafen
oder durch Mafinahmen zu erreichen, die die
Angehorigen und die Bevélkerung iiber das
Schicksal des Titers im Ungewissen halten.«
Aber dieses Ungewisse galt auch fiir das To-
desurteil. »Die Geheimhaltung dauerte bis
{iber den Tod der Gefangenen und Verurteil-
ten fort. Um den Tod und die Hinrichtung
von >Nacht- und Nebel-Gefangenen« nicht
bekannt werden zu lassen, wurde durch
Rundverfiigung vom 6. Mirz 1943 vorge-
schrieben, dafl das Ableben eines Gefangenen
dem zustindigen Standesamt zu melden,
gleichzeitig aber in der Todesanzeige um
Aufnahme emes Sperrvermerks zu ersuchen
sei, wonach die Bekanntgabe des Todesfalls
und jede Auskunft dariiber nur mit Geneh-
migung des Reichsjustizministers erfolgen
diirfe. Abschiedsbriefe der Verstorbenen
seien nicht zu beférdern, sondern der zustin-
digen Staatsanwaltschaft zur Verwahrung zu
tibersenden . . .« Aber das Geheimnis sollte
auch iber den Freispruch hinaus wirken:
Auch Freigesprochene oder nur zu zeiugen

Fretheutsstrafen Verurteilte waren der Geher-
men Staatspolizer zur Verwahrung auf
Kriegsdauer zu iibergeben. Das galt schliefi-
lich sogar fiir solche Hiftlinge, deren Un-
schuld sich vor der Hauptverhandlung her-
ausstellte.

Nicht viel Neues kann Wagner zur rechtli-
chen Serte beibringen, sowohl was die Legis-
lative betrifft, wie iiberhaupt die radikale Ab-
kehr von tberkommenen materiellen und
prozessualen Prinzipien, wodurch schliellich
die letzten Reste des Rechtsstaats preisgege-
ben wurden. Die Abschaffung des Riickwr-
kungsverbots hatte schon das Reichsgericht
im Reichstagsbrandprozeff hingenommen.
Ein neuer § 2 des Strafgesetzbuchs machte
emne Tat dann strafbar, wenn sie nach gesun-
dem Volksempfinden Bestrafung verdiente.
Der Begriff der Offentlichkeit (bei der wehr-
kraftzersetzenden Auflerung) verfliichtigte
sich schliefflich ganz. Verminderte Zurech-
nungsfihigkeit wurde gar zum Straferschwe-
rungsgrund. Das waren die sogenannten
Ausmerzungsurteile, die iibrigens von den
Sondergerichten lebhaft nachgeahmt wurden.
Dazu kam der Abbau auf prozessualem Ge-
biet: Genehmigung und scharfe Kontrolle
der Verteidiger, was alle dem Gericht unbe-
quemen Beweisantrige schliefflich unméglich
machte. Wie wichug die ginzlich freie Ver-
teidigung, sowohl ihre Ubernahme wie ihre
Fiihrung, ist, erkennt man an vielen Stellen.
Der Prisident des VGH hatte die Méglich-
keit; durch einen von ithm veranlafiten »au-
Rerordentlichen Einspruch« des Oberreichs-
anwalts gegen ein ihm zu milde erscheinen-
des Urteil die Verhandlung an seinen Senat
zu ziehen. Neu und von Interesse ist der mt
einzelnen Stiicken wiedergegebene Schrift-
wechsel zwischen Thierack, dem ersten Pri-
sidenten und spiteren Reichsjustizminister
und Freisler, dem zweiten Prisidenten, iiber
einzelne Fille und Fragen; unbekannt waren
mir auch die abgedruckten Benchte enes
Beamten des Reichsjustizministeriums an
Bormann iber einzelne Verhandlungen.

An Fakten und an der mehr oder minder
selbstverstindlichen und herkémmlichen
Kritik an der Rechtsprechung des VGH fehlt
es ber Wagner nicht. Die justizmiflige Form
der Machtausiibung war nichts als Fassade.
Man legte noch Wert auf die iiberkommene
Vorstellung, dafl die Rechtspflege auch noch
dem Schutz des Biirgers und der Wahrung
fester Gesetzlichkert diene. Aber von der di-
rekten willkiirlichen Machtausiibung durch
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den Himmlerschen Polizelapparat unter-
schied sich die Justiz des VGH eigentlich nur
durch die Heuchelei, es se1 Jusuz, was hier
betrieben werde.

Aber je selbstverstindlicher und einleuchten-
der die Knitik im einzelnen und je skandals-
ser die Rechtsprechung ist, um so nétiger
wire es gewesen, dieser Entwicklung inner-
halb der Justiz nachzugehen. Wie 1st es zu
erkliren, dal sich innerhalb der deutschen
Richterschaft und der deutschen Staatsan-
waltschaften so viele zur Mitwirkung bei der
Justiz des Volksgerichtshofs, ber der Reichs-
anwaltschaft beim Volksgerichtshof und der
entsprechenden Rechtsprechung der Strafse-
nate der Oberlandesgerichte und der Sonder-
gerichte bereitgefunden haben? Und wie, dafl
ein 1n den Grundprinzipien des Strafrechts
und des Strafprozesses geschultes und geiib-
tes Personal, das sich auf seine Unabhingig-
keit und sein Nur-dem-Gesetz-Unterwor-
fensein etwas zugute getan hat, sich zuerst
dem volkisch-nationalen Gréflenwahn und
schlieflich, 1n den letzten Kriegsjahren, dem
Verfolgungs- und Zerstdrungswahn des Re-
gimes dienstbar gemacht hat; auf einem kul-
turellen und moralischen Niveau, das allen
bisherigen Pritentionen des Standes aufs iu-
Berste widersprach? Die Revolutionsregie-
rung von 1918 hatte sofort die Unabhingig-
keit der Justiz garanuert und die Weimarer
Republik hat sich trotz aller Enttiuschungen
und trotz manchem Affront durch die Justiz
daran gehalten. Derselbe Stand hat nun ohne
nennenswerten Widerstand die Unabhingig-
keit aufgegeben und sich zum Gehilfen der
Gewalttiter gemacht, die sich zuerst gegen
die eigene Nation und dann gegen die euro-
pdische Umwelt gewandt haben. Aus keinem
anderen Berufsstand ist so-wenig Widerstand
sichtbar geworden als aus dem, der sich sei-
ner Unabhingigkeit geriihme hatte, die doch
nicht nur eine rechtliche Garantie, sondern
auch eine moralische Qualitdr ist. Der Stand
der Soldaten und der Geistlichkeit steht an-
ders da. Die Frage ist nicht nur historisch
interessant. Wire ihr Wagner genauer nach-
gegangen, so hitte er der personellen Seite
mehr Aufmerksamkeit schenken miissen. Ich
weifl nicht, ob ithm auch die Personalakten
des Reichsjustizministeriums und des Volks-
gerichtshofs iliber die Versetzungen und Ab-
ordnungen zum Volksgerichtshof und zur
Reichsanwaltschaft zur Verfiigung standen.
Darin st sicherlich manches Interessante ent-
halten und (hoffentlich) auch manches an

gelungenen oder mifllungenen Versuchen,
sich der Teilnahme am tausendfachen Mord
zu entziehen. (Ein Einzelfall solcher Weige-
rung ist mir bekannt.) Es fille auf, dal Wag-
ner aufler den paar lingst gekennzeichneten
Figuren Thierack, Freisler und Oberreichs-
anwalt Lautz keine Namen nennt; bei Gele-
genheit des Reichstagsbrand-Prozesses fillt
auch der Name Parrisius, spiter Reichsan-
walt betm Volksgerichtshof und Mitverfasser
des erwihnten Reichsgerichtsritekommen-
tars. Interessanter als die rein quanttauv be-
merkenswerte Exzerpierung der Urteile wire
gewesen, mehr von der Art der Rekrutierung
und Besetzung der Senate des Volksgerichts-
hofs, deren es schliefllich sechs gab, und des
Personals der Reichsanwaltschaft zu erfah-
ren; ibngens auch von der Rekrutierung der
Beisitzer, hdchst pompéser Wiirdentriger
aus Parter und Wehrmacht. Haben sich auch
bei ihnen nie Regungen der Unabhingigkeit
gezeigt? Gab es auch sonst innerhalb des
Volksgerichtshofs ~ Auseinandersetzungen
iber die Rechtsprechung? In einem kriti-
schen Buch iiber die deutsche Justiz sind die
Personen und Idenutiten der Mitwirkenden
wichtiger als die der Opfer. Nicht einmal der
Name des Herrn Jorns, des ersten Leiters der
Anklagebehdrde beirm VGH erscheint im
Namensregister, jenes Herrn, der seine Qua-
lifikation dadurch hergestellt hatte, dafl er im
Jahre 1919 die militirgerichtliche Untersu-
chung gegen die Morder von Karl Lieb-
knecht und Rosa Luxemburg mit der ge-

wiinschten Schonung gefiihrt hatte.
Richard Schrmd

Niklas Lubmann, Rechtssoziologie, 2 Bde.,
Reinbek ber Hamburg 1972, DM 11,60 (roro-
ro studium Nr. 580)

Luhmanns Ausgangspunkt ist eine Rechtsan-
thropologie. Er will die »Grundlagen der
elementaren rechtsbildenden Strukturen und
Prozesse« kliren. Diese sind weder soziolo-
gisch noch psychologisch, sondern beiden
Disziplinen elementar vorgegeben (S. 29 f.).
Der Mensch ist (wie bei Gehlen) mit emner
Ubertfiille von Méglichkeiten des Erlebens
und Handelns belastet. Daraus nimmt Luh-
mann seine Grundbegriffe: Die »Komplexi-
tit« der Moglichkeiten, die »Kontingenz«
des Geschehens (das anders kommen kann
als erwartet) und das damit verbundene Ent-
tiuschungsrisiko zwingen zur »Selektion«
mithilfe relativ enttduschungsfester »Struktu-
ren der Erlebnisverarbeitung«, die durch
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»Sinn« zu »Systemen« konstituiert werden
(31). Um mit anderen Menschen handeln zu
konnen, mufl ich mcht nur erwarten kdnnen,
was geschehen wird, sondern auch, was mein
Gegeniiber von mur erwartet. Diese »reflexi-
ve« Struktur der »Erwartungserwartung« mit
ihrer doppelten Selektivitit von Ego und Al-
ter birgt doppelte Kontingenz und damut er-
héhtes Enttauschungsnsiko.

Die Angewiesenheit auf so riskante Strukeu-
ren zwingt zu Reaktionen auf Erwartungs-
enttiuschungen. Entweder lerne ich und
passe meine Erwartungen dem realen Ge-
schehen an (kognitives Erwarten), oder ich
halte die Erwartung stabil und protestiere
gegen die enttiuschende Wirklichkeit (nor-
matives Erwarten) (42). Mit diesem Begriffs-
paar will Luhmann die Entgegensetzung von
Sein und Sollen als »begriffliche Fehlkon-
struktion« iiberwinden, denn alles Erwarten
ist fakeisch (auch das »kontrafaktisch« ausge-
richtete normative). Die beiden Erwartungs-
stile erlauben einen Kompromiff zwischen
der notwendigen Wirklichkertsanpassung
und der zur normativen Integration der Ge-
sellschaft ebenso notwendigen Erwartungs-
konstanz (44). Anders als eine Tradition in
der Rechtssoziologie, die Normen empirisch
durch den Sanktionsmechamismus identifi-
ziert, definiert Luhmann sie funktional im
Hinblick auf Erwartenssicherheit. Damit will
er den Blick auch fiir mégliche Aquivalente
der Sanktion freigeben (61).

Wihrend zahlreiche Normen, z. B. die des
Geschmacks, bezugsgruppenrelativ gebildet
werden, reprisentiert das Recht als Mirttel
gesamtgesellschaftlicher Integration die Er-
wartung von jedermann (79). Wegen der In-
stabilitdt allzu konkreter Erwartungen beno-
ugt das Rechr abstrakte Entscheidungsregeln,
»Programmec, die fiir eine Vielzahl von Per-
sonen und Rollen gelten (88). Programme
sind abstrakter als Personen und Rollen, aber
nicht so abstrake wie Werte. Diese sind als
Handlungsanleitung zu diffus, weil im Ver-
haltnis zueinander nicht ein fiir allemal fixier-
bar (89). Recht als Struktur eines sozialen
Systems besteht demnach aus Verhaltenser-
wartungen, die in drei Dimensionen kongru-
ent generalisiert sind, und zwar zeitlich (im
Festhalten trotz Enttiuschung), sachlich
(durch 1dentifizierbaren sprachlichen Sinnge-
halt) und sozial (in »Institutionen«, wo Kon-
sens notfalls fiktiv unterstellt wird).

Die Evolution des Rechts folgt dann aus der
Selektion je geeigneter Formen der Generali-

sierung, die mit der jeweiligen Komplexitit
der Gesellschaftsordnung kompatibel sind
(100). Wie und wieso verindert sich die Ge-
sellschaft?> Wir erfahren nur, dafl sie immer
komplexer und differenzierter wird: Gele-
gentlich auch, dafl dies irgendwie mit Oko-
nomie zusammenhingt (z. B. S. 161). »Mo-
tor« der Gesellschafts- und Rechtsevolution
ist »letztlich« die »funktionale Differenzie-
rungs, d. h. die Bildung immer neuer Teilsy-
steme (190). Bleibt die Charakteristik der
»letzten« Triebkrifte ein wenig blafl (worin
eine weise thematische Selbstbeschrinkung
liegen mag), so wirkt die Analyse der immer
verwickeltereren rechtlichen Stabilisierungs-
leistung um so scharfsinniger bis hin zur
Akrobatik. Luhmann unterscheidet dre
Evolutionsstufen: das archaische Recht, das
Recht vorneuzeitlicher Hochkulturen und
das moderne positive Recht. Er verbindet
meisterhaft die Perspektiven von Rechtsso-
ziologie, Rechtsgeschichte und Rechtsethno-
logie, deren Trennung er fiir rein akademisch
hile (145). Vom Recht der Kapauku Papuas
bis zum Denkstil der chinesischen Legisten
scheint nichts hm fremd.

Die grofle Leistung Luhmanns liegt in der
Analyse der Positivierung des Rechts, der
Voraussetzungen, Funktionen und Folgepro-
bleme (190 ff.). Kriterium der Positivitir ist
nicht die Rechtsquelle (nimlich Rechtsset-
zung statt Rechtsoffenbarung), sondern das
Rechtserleben: Das Recht wird als kontin-
gent, als geltend und jederzeit inderbar kraft
selektiver Entscheidung bewuflt. Der Inhalt
des Rechts wird wandelbar und schwillt
gleichzeitig uniibersehbar an. Deshalb gelingt
die Stabilisierung der Erwartungen immer
weniger in der Sachdimension und verlagert
sich stirker in die Sozialdimension, in das
»Sozialsystem Verfahren« (218). Verfahrens-
ordnungen fiir Rechtssetzung und Rechtsan-
wendung institutionalisieren die Institutiona-
lisierung — entscheiden, wie entschieden wer-
den soll: einer von Luhmanns leistungsstei-
gernden »reflexiven Mechanismen« wie Er-
wartungserwartungen oder Geldverkehr als
Eintausch von Tauschméglichkeiten (217 £.).
Institutionalisierung des Verfahrens erreicht,
daf fiir noch unbestimmte Verfahrensergeb-
nisse Konsens unterstellt werden kann (Legi-
timation durch Verfahren) (261).

Aber auch das hochflexible positive Recht
stof8t schon an seine Grenze. Die Spezifizie-
rung der Rechtsnormen, ihre Interdependenz
mit komplexen Gesellschaftsverhilenissen,
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schwicht die Interdependenz der Rechtsnor-
men untereinander, die Einheit des Rechts.
Damit ist das an staatliche Setzung und
Grenzen gebundene Recht immer weniger
imstande, die hochgradig interdependenten
Sozialverhiltnisse der heute schon entwickel-
ten Weltgesellschaft angemessen abzubilden
oder gar planerisch vorzuzeichnen (332 ff.).
Der universale Anspruch der Luhmannschen
Rechtssoziologie ist damit deutlich gewor-
den. Er fafit das den meisten Soziologen und
selbst Rechtssoziologen zu schwierige Recht
(6) auf einer Ebene soziologischer Abstrak-
tion, wo es mit allen nur denkbaren Themen
der Soziologie kompatibel wird. Die Integra-
tion des Rechtsphinomens in eine system-
theoretische Totalitit bezahlt Luhmann frei-
lich mit der eigentiimlichen Vagheit eines
Ansatzes, der alles und jedes aus den ge-
sichtslosen weil historisch unprofilierten
Grundbegriffen Komplexitit und Kontin-
genz herauswickelt. Wahrheit und Liebe,
Moral, Ideologie und Recht unterscheiden
sich nur noch durch ihren leicht variierten
funktionalen Stellenwert bei der Reduktion
einer schwammigen »Weltkomplexitit«. Die
Akrobatik mit immer denselben, zunehmend
reflexiv verschachtelten Begriffen machen
dem Leser das Urteil schwer, ob die Konfu-
sion im eigenen Kopf oder im Buche steckt.
So bleibt die Abgrenzbarkeit der drei Dimen-
sionen (zeitlich, sachlich, sozial) zweifel-
haft.

Niher zu priifen wire, wieweit die diirre
Strenge systemtheoretischer Konstruktion in
ihrer Lebensferne wirklich in der Lage ist,
diese Fiille verbliffender und zugleich plau-
sibler Einsichten hervorzubringen, mit denen
Luhmann fasziniert. Der Verdacht bleibt,
dafl die Systemtheorie weithin nur ein Ob-
jektivitit pritendierendes Etikett fiir Sub-
stanzen ist, die aus ganz anderen theoreti-
schen Quellen geschopft sind (z. B. Gehlen,
Mead). Denn Systemtheorie ist wahrschein-
lich eher eine Problemsprache und Darstel-
lungshilfe als eine eigene Theorie, sobald es
nicht um formalisierte Abliufe, sondern um
sozial konstituierten »Sinn« geht.

Wir verfolgen aber nicht die immanente
Stimmigkeit dieser Rechtssoziologie werter,
sondern fragen nach ihrem Erkenntnisinter-
esse. Luhmann stelle sich nicht nur, wie der
Positivismus Webers und Geigers, iiber die
Werte, sondern noch iiber die Wertfreiheit.
Er hilt seine funktionale Soziologie fiir frex
nicht nur von Werten schlechthin, sondern

auch von der »unseligen Formel von der
Wertfreiheit« (so in »Grundrechte als Insu-
rution« S. 202). Frei schwebt sie iiber dem
engen Aktionshorizont von Handlungswis-
senschaften wie Rechtswissenschaft und Be-
triebswirtschaftslehre. Sie beansprucht »die
eigentiimliche Rationalitit eines nicht an
Handlungszwecke gebundenen, abstrahier-
enden Vergleiche mit anderen Handlungs-
moglichkeiten«.

Damit wiederholt sich aber nur der alte, in
der Wurzel positivistische Irrtum auf hé-
herer, systempositivistischer, Stufe. Luh-
mann will die Entscheidungen anderer (etwa
der Rechtstheorie iiber die Primissen des
Rechtsdenkens) als »kontingente Option
problematisieren« (356) und »auf ihre Funk-
tion und andere Mdglichkeiten hin« ableuch-
ten. Hier nun erwischt das hinweggelichelte
Werturteilsproblem den Meister am Rock-
zipfel. Denn das Bezugsproblem fiir die
funktionale Analyse, das dariiber entschei-
det, wofiir eigentlich andere Méglichkeiten
gesucht werden sollen, 1st seinerseits eine
kontingente Auswahl aus anderen Mdglich-
keiten. Es entspringt einem Werturteil, was
(allein oder vornehmlich) relevant se1 am
Recht und fiir die Gesellschaftsanalyse. Luh-
manns Bezugsproblem, der zentrale Rele-
vanzwert, sind Komplexitit und Kontingenz
und die Weise ihrer vereinfachenden Bewilti-
gung. Dies neue Kleid des Kaisers ~ nein:
dies Kleid des neuen Kaisers - ist, unter uns
gesagt, doch rechr farblos. Es ist so wenig auf
Taille geschneidert, dafl es jedem und auf
alles paflt, ja, es ist beinahe ein Sack, in den
man alles und jedes stecken kann: Vom Ur-
nebel als unstrukturierter Komplexitit (7) bis
zum positiven Rechr als verfliissigter Struk-
tur der Komplexitit. Wie viel an Spezifi-
schem andererseits in diesem Sack verloren-
geht, zeigt Luhmanns Auflerung, dem Mar-
xismus gehe es »letztlich« um »ein hoheres
Maf an strukeurell zugelassener Variabilitit«
(13). Gibt es jemanden, dem es nicht darum
gehrt?

Um die Wahl des Bezugsproblems auf Luh-
mannesisch abzuhandeln: Das Bezugspro-
blem wertet die Relevanz der zu behandeln-
den Einzelprobleme. Die kontingente Op-
tion fiir ein bestimmtes Bezugsproblem be-
wertet dies Werten. Fiir diesen reflexiven
Mechanismus setzt Luhmann selbst »Ideolo-
gie« ein (214). — Aber Spaf beiseite: Mit der
Wahl seines Bezugsproblems blendet Luh-
mann andere mogliche und notwendige Be-
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zugsprobleme der Rechtssoziologie aus:
Weitgespannte wie »Emanzipation« oder
spezifische wie die Frage, welche gesell-
schaftlichen Gruppen die konkrete Selektion
rechtlicher Entscheidungen zu einem gegebe-
nen historischen Zeitpunkt bestimmen und
wem das niitzt.

Solche Ausblendung ist als vorliufige natiir-
lich zulissig, solange sie als solche bewufit
bleibt. Luhmann erweckt jedoch den Ein-
druck, als wenn seine Adlerperspektive aus
den Wolken der allgemeinen Systemtheorie

mentragen (2, 6); sie verfehlen jedoch »das«
Recht. Luhmann schreibt gewissermafien ei-
nen Allgemeinen Teil der Soziologie des
Rechts aller modernen Gesellschaften, un-
empfindlich gegen historisch-politische Un-
terschiede wie den Unterschied von Ost und
West. Vorzuwerfen ist Luhmann, daf§ er sein
eigenes Bezugsproblem als selbstverstindlich
nimmt statt es als kontingente Option zu
problematisieren. Dann aber wire ein Kérn-
chen Salz in den berauschenden Trank der
Systemtheorie gefallen, der scheinbar schon

begrabene Sehnsiichte der Soziologen nach
naturwissenschaftlicher ~ Sicherheit, nach
frelem Schweben iiber dem Parteienhader
(diesmal auf den Fliigeln des Computers),
wieder zu Kopfe steigen lifit.

Ekkebard Klausa

die emnzige »eigentliche« Rechtssoziologie
setr. Die Ameisen in den Niederungen histo-
risch-politischer Einzelaspekte des Rechts
mégen Lobenswertes fiir die Kleingruppen-,
Meinungs- oder Berufssoziologie zusam-
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