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Lehr- und Lernstiicke fiir Europa?

Das materialreiche Buch ist im Verlag »Eu-
ropa Law Publishing« erschienen, der sich auf
Publikationen zum »European Union Law« spe-
zialisiert hat. Damit ist schon eine Programma-
tik angezeigt, die die Dissertation aus der Schule
von W.]. Zwalve aus Leiden verfolgt. Van den
Berg (vdB) hat sich zum Ziel gesetzt, die euro-
paische Kodifikationsgeschichte des 18. und frii-
hen 19. Jahrhunderts in den Dienst aktueller
Europa-Politik zu stellen. Rechtsgeschichte soll
fur die Gestaltung des europdischen Gemein-
schaftsrechts nutzbar gemacht werden, ihre Di-
alogfihigkeit beweisen und Legitimationskraft
fiir Europa und seine Einigung entfalten. Das
ist ein ehrgeiziges und sympathisches Unter-
fangen, das Macht und Ohnmacht von Rechts-
geschichte am Beispiel europaischer Gesetz-
gebungsgeschichte zu beleuchten vermag. Das
Untersuchungsmaterial bilden die vier grofSen,
teils von der Aufklirung inspirierten und teils
von der Franzosischen Revolution getragenen
Kodifikationen: das »Allgemeine Landrecht fur
die preufSischen Staaten« (ALR 1794), der fran-
z0sische »Code civil« (Cc 1804), das »Wetboek
Napoleon ingerigt voor het Koningrijk Holland «
(Wetboek 1809) und das osterreichische »All-
gemeine Biirgerliche Gesetzbuch« (ABGB 1811);
vorangestellt ist eine kurze Beschreibung der
Rechtsverhiltnisse im Alten Reich. Schon der
Obertitel des Buches betont die politische Di-
mension der europdischen Kodifikationsdebatte
und politisiert so zugleich die historische Dimen-
sion des Untersuchungsgegenstandes. Folglich
bilden die Europavertrige von Rom (1.1.1958)
bis Nizza (2001) sowie auch die EntschliefSung
des Europa-Parlaments von 2002" mit ihren
institutionellen Integrationszielen, die »Lando-
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Commission« fir ein europaisches Vertragsrecht
und vor allem die Resolution des Europa-Parla-
ments vom 26. Mai 1989 und von 1994 fiir die
Vorbereitung eines »common European code of
private law«* den Ausgangspunkt und den Rah-
men der Untersuchung fir die als historische
Vorldufer gewerteten Kodifikationen: »the idea
of using codification as an instrument to unify
European private law« (4).

So unbestreitbar die Rechtseinheit ein wich-
tiges Ziel aktueller Europapolitik ist, so wider-
spruchlich sind die Ansichten tber die Metho-
den, den Umfang und die Rechtsmaterien, die
eine »unity of law« bewirken sollen und kénnen.
Das zeigen auch die Debatten, die sich um den
Vorschlag von Reinhard Zimmermann3 hochst
kontrovers ranken, das »ius commune« Alt-Eu-
ropas als ehemals grofStenteils gemeines Recht
wieder inhaltlich zur »Re-Europeanization« zu
gebrauchen.* vdB zielt nicht auf eine solche
inhaltliche materiellrechtliche Reaktivierung ro-
mischrechtlicher Traditionsbestinde, sondern
auf die rechtstechnische Moglichkeit, diese an-
gestrebte Privatrechtseinheit in der Form einer
Kodifikation zu schaffen. In diesem Sinne ver-
weist Ewoud Herman Hondius im Vorwort auf
die »similarity of the present-day discussion with
codification debates which took place in the
early nineteenth century« (VII). Sein Vergleich
der Kodifikations-Befiirworter und -Gegner von
damals und heute ldsst ihn sogar fragen: »Is
Lando?® the XXth century Thibaut and Legrand
the present-day Savigny?« (VII). Es geht vdB um
die Klirung der Rolle der »politics« im histo-
rischen Kontext und »in the present codification
debate in Europe«. Vor allem diese Debatten
bilden das Vergleichsmaterial und das Untersu-

* PETER A.]. VAN DEN BERG, The

=

Politics of European Codification.
A History of the Unification of
Law in France, Prussia, the Aus-
trian Monarchy and the Nether-
lands, Groningen: Europa Law
Publishing 2007, XVI, 325 S.,
ISBN 978-90-76871-48-6

In: ZEuP 2002, 634.

2 In: Official Journal of the Euro-

pean Communities 1989, Nr. C
158/400.

3 Vgl. R. ZIMMERMANN, Das ro-
misch-kanonische ius commune
als Grundlage europiischer
Rechtseinheit, in: JZ 47 (1992)
8-20, und vor allem DERs., The
Law of Obligations, Cape Town
u.a. 1990.

4 Vgl. hierzu B. DIESTELKAMP, »Jus
Commune« — Rechtsgeschichte als
Argument in der Unifizierung von
Europiischem Recht, in: Rittshis-

toria i forandring, Lund 2002,

205—-211; J. RUCKERT, Privat-
rechtsgeschichte und Traditions-
bildung, in: RJ 11 (1992) 122~
144 sowie andere Beitrdge zu die-
sem Thema in: RJ 12 (1993) 259—
345-

Vgl. O. Lanpo, Why codify the
European law of contract?, in:
European Review of Private Law 5
(1997) 525-535; Towards a
European Civil Code, hg. von
A.S. HarTkAMP, Nijmegen 1994.
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chungskriterium fir die vier Kodifikationsge-
schichten, um die Argumente im pro und contra
der historischen Auseinandersetzungen {iiber
Rechtseinheit erkennbar zu machen und so
zum Verstindnis heutiger politischer Prozesse
fir eine europdische Privatrechtskodifikation
beizutragen.

Diese Kodifikationsdebatten und deren Zie-
le sind im Wesentlichen bekannt, werden von
vdB jedoch mit grofSer Sorgfalt nachgezeichnet
und neu akzentuiert. Die historische Darstellung
und Analyse erhilt ihren Erkenntnis fordernden
besonderen Wert dadurch, dass die vier Kodifi-
kationen entsprechend ihrer Entstehungszeit ver-
gleichend nebeneinander gestellt und behandelt
werden. Ein gemeinsamer Befund besteht im
extremen Rechtsquellenpluralismus und der da-
raus resultierenden Uneinheitlichkeit sowie Un-
gewissheit des »Rechts«, das nach Quantitit
und Qualitdt nur als eine Vielzahl von »Rech-
ten« wahrgenommen werden konnte. Stindi-
sche, territoriale, regionale, lokale Rechte ge-
horen in allen vier Lindern zum tradierten
Rechtsbestand, der sich noch zusitzlich in
Rechtsgattungen ganz unterschiedlicher Her-
kunft und Eigenschaft wie Gesetze, Gewohn-
heitsrechte, Privilegien, romisches und kanoni-
sches Recht auffiachern ldsst, die wiederum ganz
unterschiedliche Rechtstriger, Rechtsadressaten
und Systementwiirfe reprasentieren. Auch die
Prijudizien als Produkte der Rechtsprechung
gehoren in diesen Kreis normativ wirkender
Quellen, die vdB jedoch nicht in den Blick
nimmt. Dieser Tatbestand gehort zur allgemei-
nen Signatur des Ancien Régime und bildete den
Ausgangspunkt fiir die Kodifikationsbewegung
des 18. Jahrhunderts, um auf der Grundlage von
Gleichheit und territorialer Einheit die Unge-
wissheit des Rechts zu beseitigen und Rechts-
sicherheit als ein Freiheitselement fiir den Buirger
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zu garantieren. Dies konnte nur gelingen, wenn
die Kodifikation zur ausschlieSlichen Rechts-
quelle wird und alle anderen Normenbestinde
ihre Giiltigkeit verlieren.

Das war eine Kernfrage, an der sich der Streit
zwischen den Vertretern des Gleichheitsprinzips
und den Traditionalisten bzw. den Unitaristen
und Partikularisten als Interessen- und Politik-
Konflikt entziindete. vdB unterscheidet drei Ar-
gumentationsrichtungen im Streit um eine rechts-
vereinheitlichende Kodifikation: 1. die justizielle
(Rechtssicherheit, kurze Prozesse), 2. die poli-
tisch-theoretische (Uniformitit des Rechts, biir-
gerliche Freiheit), 3. die praktisch-politische
(Zentralisierung und Starkung der Staatsmacht,
Forderung der Wirtschaft und des Nationalge-
fithls, ausschliefSliche Herrschaft iiber die Rechts-
produktion). Die entsprechende Gegenbewegung
verteidigte die Pluralitit der Rechte als Tradi-
tionswert und als Garanten kleinraumiger, stan-
disch-korporativer Freiheiten und Privilegien, die
allein eine absolutistische Staatsform und -praxis
verhindern konnten. Rechtsvielfalt wurde mit
Montesquieu als Differenzierungsgebot im Sinne
der Anpassung an unterschiedliche Bedingungen
gerechtfertigt. Daraus wurden die Autonomie
provinzialer und stindischer Strukturen sowie
Rechte abgeleitet, die auch der Bewahrung des
umfangreichen privilegialen Rechtsstoffs diente.
Mit erstaunlichem Gleichklang — wenn auch mit
unterschiedlichen Akzentuierungen - tauchen
alle diese Argumente in den Diskussionen in allen
vier Landern immer wieder auf und zeigen das
Spannungsverhiltnis zwischen vorsichtiger Be-
wahrung (ALR, ABGB) und revolutionarer Er-
neuerung (Cc, Wetboek), die in Frankreich und
in den Niederlanden durch eine Verfassung ge-
tragen und gesichert wurde. vdB sieht in den vier
Kodifikationen die Verwirklichung einer neuen
Staatsformierung, indem der Staat nun die Herr-



schaft tiber seine gesellschaftlich und territorial
getrennten Teile ibernimmt, diese integriert so-
wie das Rechtsetzungsmonopol gewinnt und
eben dadurch eine neue Staatsqualitit reprisen-
tiert. Insofern hat sich die praktisch-politische
Argumentation durchgesetzt, wie sie sich ins-
besondere im Kodifikationsvotum von Portalis
zeigt (211).

So richtig und uiberzeugend vdB die histori-
sche Aufbereitung der unterschiedlichen Positio-
nen in dieser Kodifikationsbewegung gelungen
ist, so sind doch teils erganzende, teils kritische
Anmerkungen zu machen. Es ist zu fragen, was
aus der dargelegten Kodifikationsgeschichte fuir
die Bemithungen um die heutige Rechtseinheit
Europas folgt.

Zunichst ist zu bedauern, dass vdB auf eine
inhaltliche Bestandsaufnahme zum vielgestalti-
gen Kodifikationsbegriff, seine uneinheitliche Be-
deutung, Verwendung und Definitionsgeschichte
verzichtet hat. Nur ganz kurz wird er gestreift
(6). Mit einer solchen umfassenden historischen
Analyse hitte die Linie zur gestellten heutigen
Aufgabe einer Privatrechts-Kodifikation und ih-
rer Erfiilllbarkeit einleuchtender gezogen werden
konnen, denn der Kodifikationsoptimismus des
18. und 19. Jahrhunderts ist heute einer begriin-
deten Skepsis gewichen.® Auch diese Skepsis und
die — gemessen an dem urspriinglich hohen auf-
klarerischen Anspruch - eingetretene Enttiu-
schung sind ein Ergebnis rechtshistorischer Er-
fahrung, die nutzbar gemacht werden kann und
muss. Diese Erfahrung beruht weitgehend auf
einer Strukturschwiche des Gesetzes, durch die
Kodifikation eine materielle Vollstindigkeit des
Rechts zu erreichen, wie sie z.B. das ALR mit
seiner extremen Kasuistik zu erreichen hoffte.
Die Redaktoren von Code civil, ABGB und nie-
derlandischem Wetboek hatten dagegen schon

Zuletzt G. HAGER, Rechtsmetho-
den in Europa, Tiibingen 2009,
280-282.

erkannt, dass der notwendige Rechtsstoff zur
gezielten Gestaltung und Ordnung von Staat
und Gesellschaft durch eine Kodifikation nicht
in einem einmaligen Gesetzgebungsakt be-
herrscht werden kann. Die Funktionsfiahigkeit
einer Kodifikation bestimmt sich deshalb auch
nach ihrer gesetzestechnischen Ausformung, d. h.
nach dem Grad moglicher Abstraktheit oder
kasuistischer Konkretheit, nach der Verwendung
von Generalklauseln und formulierten Rechts-
prinzipen, nach zwingenden und dispositiven
Rechtssatzen, nach der Systematik, nach einge-
raumten Ermessensspielraumen und bewusst ge-
lassenen Liicken oder gar einer nur kompilatori-
schen Kodifikationsgestaltung, die vdB kurz
erwihnt (134, 160), und nach moglichen ver-
fassungsmafSigen Vorgaben und Einbindungen.
Eine in dieser Richtung vorgenommene Uber-
prifung der vier Kodifikationen hitte daher
erkennbar machen konnen, wie wenig oder viel
die gesetzestechnische Gestaltung der Kodifika-
tion den Anforderungen nach einem allgemei-
nen, einheitlichen, moderne Staatlichkeit repra-
sentierenden Gesetzbuch zu entsprechen vermag,
das exklusiv — d. h. autonom als alleinige Rechts-
quelle — den Regelungsbedarf fir Staat und Ge-
sellschaft iibernehmen kann. Das ALR verbot
nebenwirkende normative Konkurrenzen in Ge-
stalt von Richterrecht und rechtswissenschaft-
licher Kommentierung; der Code civil dagegen
ermichtigt und verpflichtet in Artikel 4 den
Richter, trotz des Fehlens einer gesetzlichen Ent-
scheidungsgrundlage ein Urteil zu fillen. Damit
tritt der Richter mit in den Prozess der Rechts-
fortbildung ein, unabhingig davon, ob man
diese richterliche Titigkeit als quasi-legislatori-
sche Tétigkeit oder nur als im System der Kodifi-
kation angelegte Konkretisierungsarbeit ansehen
will. Es kommt darauf an, das komplexe Ver-
haltnis zwischen der Kodifikation und ihrer An-
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wendung durch die Gerichte auch als eine histo-
rische Frage zu erkennen und in seinem notwen-
digen Zusammenspiel dieser beiden Rechtsins-
tanzen zu untersuchen. Angesichts permanenter
gesellschaftlicher und vor allem wirtschaftlicher
Veranderungen und Zwinge, die die mehr sta-
tischen Regelungsangebote und Ziele eines Ge-
setzes regelmafSig tiberholen, ist die vermeintlich
in sich geschlossene Kodifikation bereits im Zeit-
punkt ihrer Inkraftsetzung dauerhaft auf Anpas-
sungsarbeit angewiesen. Dies verdeutlicht das
heute gefliigelte Wort von der »alternden Kodi-
fikation« oder von dem »entzauberten Gesetz-
buch«,” das bis zu einer »Episode der Sozialge-
schichte« herabgestuft erscheinen kann.® Dieser
Befund hat auch Folgen firr den Kodifikations-
begriff. Mit Irtis 1979 erschienenem Buch — vdB
erwahnt es nicht — tber »Dekodifikation«® als
einem neuen zeitgebundenen Rechtsphinomen
wird der gegenlaufige Prozess der Zergliederung
des ehemals einheitlichen privatrechtlichen Sys-
tems und seiner okonomisch bedingten Mate-
rienvermehrung zu erfassen versucht. Aus dieser
Einsicht ist das harte Urteil Friedrich Kiblers zu
verstehen: »Das nicht zuletzt vom Europdischen
Parlament propagierte Vorhaben eines europa-
ischen Zivilgesetzbuchs ist eine Schimare.«*® So
viel steht fest und ist als von der Gegenwart
bestitigtes historisches Faktum zu beachten, dass
die Worte eines Gesetzes auf die Interpretations-
arbeit des Richters oder eines sonstigen Anwen-
ders angewiesen sind. Das bedeutet, dass der
heute bestehende Pluralismus der Interpreta-
tionsmethoden den historischen Rechtsquellen-
pluralismus abgelost hat oder doch uberlagert.
»Die Kodifikation ist heute weniger denn je
alleinige Rechtsquelle.«™* Sie wird notwendiger-
weise durch Rechtsprechung als normativ wir-
kende Unterstiitzung angereichert. Aber auch der
umgekehrte Weg vom Richterrecht zur Kodifika-

P. CaroNI, Das entzauberte Ge-

12 Vgl. dazu zuletzt H. FLEISCHER

tion verdeutlicht den Zusammenhang von Ge-
setz und Urteilspraxis sowie das » Wechselspiel «
zwischen Rechtsprechung und Reformgesetz-
gebung im modernen Staat.™ Eine Autonomie
der Kodifikation als alleiniges gesetzgeberisches
Rechtsgestaltungsinstrument besteht nicht. Eine
interpretatorische Unterstiitzungsarbeit fur die
Kodifikation leistet jedoch auch die Rechtswis-
senschaft im Zusammenspiel von Gesetz und
Urteilspraxis,™ so dass in der Tat von einer
»akademischen« und »forensischen« Rechtswis-
senschaft gesprochen werden kann.™ Gesetz,
Rechtsprechung und Rechtswissenschaft fithren
kein FEigenleben. Vom Gesamtzusammenhang
dieser drei Rechtsgattungen als einer organischen
Einheit ist auch Savigny ausgegangen, wenn er
betont, dass ein »gesunder Zustand des Rechts
. nur da vorhanden (ist), wo die rechtsbil-
denden Krifte harmonisch zusammen wirken,
also keine derselben von denen anderen sich
isoliert«.™ Insofern wird das eingangs ange-
fithrte Zitat von Hondius der Position Savignys
nicht gerecht, diesen im Vergleich mit Legrand
nur als einen Kodifikationsopponenten zu sehen.
Wenn vdB auf der Grundlage des histori-
schen Befundes die Kodifikation als Modell und
Instrument fiir Rechtseinheit in Europa behan-
delt, so hitten auch die konkurrierenden Rechts-
gattungen Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft mit in den Blick genommen werden
miissen, um etwas tiber die Erfolgsaussicht der
Privatrechts-»Kodifikation« fiir Europa aussa-
gen zu konnen. Da die nationalen Gesetzgeber
schon ihre Schwierigkeiten haben, ihre nationa-
len Rechtsordnungen mit Hilfe einer »Kodifika-
tion« regeln zu konnen,*® wiegen diese kodifi-
katorischen Rechtsgestaltungsprobleme auf der
international-europdischen Ebene umso schwe-
rer. Diese aus dem historischen Befund heraus
erklarbaren negativen Kodifikationsbedingun-

14 So treffend O. BEHRENDS, Die eu-

setzbuch, in: DERSs., Gesetz und
Gesetzbuch, Basel u. a. 2003,
125-163.

Ebd., IX.

N. IrTr, L’eta della decodificazio-
ne, Milano 1979.

F. KUBLER, Traumpfade oder
Holzwege nach Europa?, in: R] 12
(1993) 307.

So HAGER, Rechtsmethoden

(Fn. 6) 285.

13

und F. WEDEMANN, Kodifikation
und Derogation von Richterrecht,
in: AcP 209 (2009) 597-627.
Zum Anteil der Rechtsprechung
vgl. H. MoHNHAUPT, Rechtsein-
heit durch Rechtsprechung?, in:
Juristische Theoriebildung und
rechtliche Einheit, hg. von C. PE-
TERSON, Lund 1993, 117-143,
1271,

15

ropdische Privatrechtskodifika-
tion und die Gefihrdung ihrer
Systemmitte, in: Die Kodifikation
und die Juristen, hg. von C. PE-
TERSON, Stockholm 2008, 15 f.

F. C. SAVIGNY, System des heutigen
romischen Rechts I, Berlin 1840,

49.

16 Vgl. ST. MEDER, Die Krise des

Nationalstaates und ihre Folgen
tur das Kodifikationsprinzip, in:
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gen hat vdB — gemessen an dem hohen Anspruch
aktualisierender Rechtsgeschichte — leider nicht
mit in seine Arbeit einbezogen, wenn er auch
zum Schluss die Moglichkeit einer europdischen
Kodifikation als »part of a process of state
formation« (277 f.) wesentlich zuriickhaltender
beurteilt.

Aber noch eine zweite Uberlegung ist anzu-
stellen, wenn es darum geht, Vereinheitlichung
des Rechts durch eine einheitliche Privatrechts-
kodifikation auch als ein Problem der politischen
Einheit Europas zu erfassen. Die im 18. und
fruhen 19. Jahrhundert bestehende Oppositions-
front gegen eine umfassende Kodifikation, die
sich auf Differenzierung und einen auf Partiku-
laritat gestutzten Freiheitsbegriff berief, ist im
Lichte heutiger kultureller Identititsgarantien
in der europdischen Gemeinschaft ernster zu
nehmen, als dies im Zuge machtstaatlicher Ent-
wicklung im Konkurrenzkampf der werdenden
Nationalstaaten im 18. und 19. Jahrhundert ge-
schehen konnte. Die Argumente, durch eine die
Rechtseinheit schaffende Kodifikation auch in-
ternational Machtpositionen — vor allem in Han-
del und Wirtschaft — aufbauen zu konnen, finden
sich vielfach in den von vdB sorgfiltig geschilder-
ten Debatten. Diese Situation hat sich heute
grundlegend gedndert, da das Verhiltnis der
europdischen Staaten verrechtlicht wird durch
Verfassungsvertrag und die Staaten vernetzende
Regelungen, die heute Konkurrenzverhaltnisse
transparent steuern. In den heutigen Debatten
hat der Begriff der »Region« oder »Provinz« in
Europa mafSgeblich eine kulturelle Bedeutung
erlangt, die auch rechtskulturell geprigt ist und
in diesem Sinne interpretiert wird. Es gehort zum
empirischen Befund europaischer Verfassungsge-
schichte, dass die Wirkungskraft regionaler oder
foderaler Staatsstrukturen, wie sie besonders in

JZ 2006, 477484 (IV.: »Krise des
Kodifikationsprinzips«).
Erklirung des Conseil de 'Europe,
Assemblée parlamentaire (30.1.—
1.2.1978), hier zitiert nach H.
MAIER, Foderalismus — Urspriinge
und Wandlungen, in: AGR 115
(1990) 228, Fn. 37.

den Niederlanden herrschten und herrschen, aus
einer Opposition zum absolutistischen Zentra-
lismus erwachsen sind. Das kulturelle europa-
ische Spezifikum von Partikularitit und Uni-
versalitit findet sich auch in der Dimension des
europdischen Rechts und seiner Geschichte.
Heute ist die Bewahrung kultureller Eigenart
als Form regionaler und sozialer Identifikation
im europdischen Verfassungsvertrag rechtlich
verankert. Die »Déclaration de Bordeaux« von
1978 hat das z.B. schon sehr friih als Leitlinie
programmatisch festgelegt: » Composante essen-
tielle de I’Etat, la Région est un élément fonda-
mental de la richesse d’un pays ... Le droit de
chaque Européen a sa région est un des éléments
de son droit a la difference ... La régionalisation
ne favorise pas seulement I"Union dans la diver-
sité, elle est aussi I'une des conditions de ’'Union
européenne elle-méme«.*” Historisch gesehen
kann darin das Gebot zur Beachtung des Klimas,
der natirlichen Bedingungen und Eigenarten
einer Landschaft, einer Region, einer Provinz
im Sinne des von Montesquieu so bezeichneten
»physique du pays« gesehen werden, auf den
sich die Gegner einer vereinheitlichenden Kodifi-
kation im Ancien Régime immer wieder mit
Nachdruck berufen haben. Das bedeutete eine
Relativierung der Vernunftrechtsgrundsitze von
Gleichheit und Allgemeinheit fiir die Gesetz-
gebung. Rechtsvereinheitlichung im nationalen
—und erst recht im europdisch-supranationalen —
Rahmen bleibt abhingig von den politisch-sozia-
len Strukturen auch der kleinen Verfassungs-
einheiten, seinen Regionen und seinem »ius par-
ticulare«. Die Machbarkeit von Einheitsrecht zu
Lasten der partikularen Rechtsfelder befreit
nicht von der Notwendigkeit, die Anwendung
und Interpretation von Einheitsrecht vor dem
Hintergrund der historisch gewachsenen Inter-
essen-, Rechts- und Bewusstseinslagen vorzuneh-
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men. Dafir kann europidische Rechtsgeschichte
gerade in Bezug auf Gesetzgebung, Rechtspre-
chung und Rechtswissenschaft wichtige Erfah-
rungswerte beisteuern. Ein Ziel der Rechtsge-
schichte muss die Selbstvergewisserung {iiber
rechtskulturelle Identitdten und Differenzen im
vertikalen Vergleich sein, um deren positive wie
auch negative Bedeutung fur rechtliche Verein-
heitlichungen durch Kodifikation oder Recht-
sprechung unter Mitwirkung von Rechtswissen-
schaft zu uberprifen und zu ermoglichen. Die
Ermittlung des Grades angemessener Rechts-
einheit und gebotener Differenzierung - d.h.
die Balance zwischen der lex generalis und lex
particularis bei der Gestaltung von Rechts-
raumen — ist letztlich ein Dauerproblem bei der
Auswahl gesellschaftlicher, politischer und recht-
licher Ordnungsmodelle.”® Das legt es nahe, in

der rechtsgeschichtlichen Forschung auch von
aktuellen Problemlagen auszugehen, mit denen
sich Gesetzgebung, Rechtsprechung, Rechtswis-
senschaft sowie Staats- und Verfassungsrecht
konfrontiert sehen. Die Rechtsgeschichte als his-
torische Rechtserfahrung und eine aktuelle
Rechtsproblematik stehen in einem dialektischen
Wechselspiel und fordern einerseits den rechts-
historischen Erkenntnisprozess, der andererseits
wieder zuriickstrahlt auf Rechtsaktualitat. Ein-
fache und giiltige Rezepte gibt es nicht, wohl
aber — um mit Savigny zu sprechen — ein Beden-
ken von rechtshistorischen Erfahrungswerten in
Gestalt von »Muster oder Warnung«.™ Um die
Letztere geht es hier. Das Buch von Peter van den
Berg gibt dazu vielfachen Anlass. Auch das ist
ein Verdienst.

Heinz Mohnhaupt

Diinner als die Polizei erlaubt*

Im Vorwort dankt der Autor unter anderem
seinem Doktorvater, der »streng, aber fair« ge-
wesen sei (V). Vielleicht hitte der Arbeit noch ein
wenig mehr Strenge gut getan, und wenn man
tiberlegt, dass der nun vorgelegte schmale Band
die Frucht einer mindestens dreijahrigen Arbeit
sein muss, dann ist die Ausbeute eher mager. Und
was an lobenswerten und weiterfihrenden An-
satzen allenthalben zu spiiren ist, wird von der
mit der Lektiire wachsenden Enttduschung tiber-
wuchert. Es bleibt vor allem der Eindruck flei-
Riger Archivarbeit, die zwar die Quellen gesucht
und gefunden hat, aber ungefasst weiterplit-
schern lasst.

Der Kanton Ziirich war ein von der Oligar-
chie seiner Hauptstadt regiertes Staatswesen, in

Vgl. H. MouNHAUPT, Zum Ver-
haltnis von Region und »ius par-
ticulare« in Europa wihrend des
16. bis 18. Jahrhunderts, in:
L’Europa e le sue regioni, hg. von
E. Sciacca, Palermo 1993, 226—
238.

SAVIGNY, System (Fn. 15) X.

dem bis weit ins 19. Jahrhundert hinein die
»Landschaft«, inklusive der dort durchaus vor-
handenen (Klein-)Stadte, wenig praktische Au-
tonomie hatten. Erst mit der liberalen Verfassung
von 1831 — wir lassen das kurze Zwischenspiel
in der napoleonischen Zeit um die Jahrhundert-
wende als bloflen Vorboten des Kommenden
beiseite — wurde die Vorherrschaft der Stadt
Ziirich gebrochen und erhielten die Bezirke und
Gemeinden in relevantem Umfang Kompetenzen
und Gestaltungsfreiheit. Dazu gehort das Ver-
ordnungsrecht, also insbesondere kommunale
Polizeiverordnungen (im Rahmen des iiberge-
ordneten Rechts) zu erlassen. Diese lokalen Er-
lasse wurden bisher nicht erforscht und entspre-
chend findet sich dazu in der Literatur auch

* Puivip W. KuppEr, Die kommu-
nalen Ziircher Polizeiverordnun-
gen der Stadte Ziirich und
Winterthur. Eine rechtshistorische
Studie zu deren Entwicklung von
Ende des 18. Jahrhunderts bis zur
Gegenwart (Ziircher Studien zur
Rechtsgeschichte 61), Ziirich:

Schulthess 2009, XXV, 138 S.,
ISBN 978-3-7255-5857-5

Schwaibold, Diinner als die Polizei erlaubt
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