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Juristische Zeitgeschichte

von Thomas Vormbaum

Juristische Zeitgeschichte als aktuelle Befragung der
Rechtsgeschichte

Im Bereich der Rechtsgeschichte beginnt der von Diethelm Klippel kreierte
Begriff ,Juristische Zeitgeschichte“! sich als Bezeichnung fiir den jlingsten
Zeitabschnitt durchzusetzen. Nicht endgiiltig geklart ist allerdings die
Erstreckung dieses Zeitabschnitts; und umgekehrt herrscht nicht einmal uber
die Frage Einigkeit, ob der Begriff ,Juristische Zeitgeschichte” iberhaupt
einen Zeitabschnitt bezeichnet.

Die Schweizer Rechtshistoriker Marcel Senn und Lukas Gschwend vertreten
einen Ansatz, der Juristische Zeitgeschichte Uiberhaupt nicht als
epochenbezogen versteht, sondern den gesamten Problemlosungsvorrat der
Weltgeschichte heranziehen will, um aktuelle Fragen an das Recht zu
beantworten. Das Spezifische der Juristischen Zeitgeschichte liegt nach dieser
Auffassung in der Gegenwartsbezogenheit der Fragestellung, nicht aber in der
Bezugnahme auf eine bestimmte Epoche. Juristische Zeitgeschichte sei nicht
bloR - so Marcel Senn - Rechtsgeschichte, ,die noch qualmt“!?! vielmehr wirft
das Lehrbuch von Senn und Gschwend zur ,Juristischen Zeitgeschichte“[3]

Fragen auf, wie die zum Verhaltnis von ,Gewalt, Macht und Recht, ,Elite und
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Recht”, ,Rasse und Recht”, ,Geschlecht und Recht”, ,Anthropologie und Recht”
und ,Wirtschaft und Recht®, und verfolgt sie anhand von Quellentexten uber
die Jahre und Jahrhunderte, in denen sie diskutiert worden sind,

gegebenenfalls bis zur Antike zuriick.

Der Vorteil des Ansatzes von Senn und Gschwend liegt darin, dass mit ihm
Fragen an die Rechtsgeschichte gestellt werden konnen, aus deren
Beantwortung sich Erkenntnisse, vielleicht sogar Handlungsanleitungen fiir
die Gestaltung des Rechts der Gegenwart ableiten lassen.[* Jedoch erscheint
es mir als Uberanstrengung des Begriffs ,Zeitgeschichte” diesen in einer
Bedeutung zu verwenden, der jeden auf den Gegenstand bezogenen Bezug
zur Gegenwart aufgibt. Gewiss gibt es einen Kanon von Problemstellungen
und Problemlosungsvorschlagen, der vermeintlich zeitlose menschliche und
menschheitliche Bereiche umfasst; aber eben weil sie zeitlos sind, sind sie als
solche nicht historisch, sondern eher der Rechtsphilosophie zuzuweisen.
Kritische Fragestellungen im Rahmen einer Wissenschaft, die sich Juristische
Zeitgeschichte nennt, missen, wie ich meine, auf einen nahen Zeitabschnitt
bezogen sein; und da der Terminus ,Zeitgeschichte” nun einmal nach (fast)
allgemeinem Sprachgebrauch einen zeitnahen, wenn nicht gar gegenwartigen
Zeitabschnitt bezeichnet,[®! umfasst Juristische Zeitgeschichte eben jenen
Zeitabschnitt, der das gegenwirtig geltende Recht einschlieft.6]

Juristische Zeitgeschichte als Zeitabschnitt der Rechtsgeschichte
Methodische Ansatze

Fiir die Strukturierung des die Gegenwart einschlieBenden Zeitabschnitts
kommt ein subjektiv und ein objektiv bestimmter Zeitabschnitt in Betracht.
Nach dem ersteren ware Juristische Zeitgeschichte die Rechtsgeschichte jener
Zeit, an der heute lebende Menschen teilgehabt haben. Alternativ zu diesem
subjektiven Ansatz lasst sich ein anderer formulieren, der auf Strukturen
abstellt, also auf objektive Gegebenheiten. Eine Strukturgegebenheit, mit der
historische Gegenstande zeitlich begrenzt werden, ist die Epoche. Eine
Epoche kann verstanden werden als ein Zeitabschnitt, der aufgrund
ibereinstimmender dominanter (subjektiver und objektiver) Eigenschaften in
Politik, Kultur, Sozial- und Wirtschaftsleben eine Einheit bildet. Zeitgeschichte
ist nach diesem Ansatz die Geschichte der gegenwdrtigen Epoche.
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Da Definitions- und Periodisierungsfragen der Zeitgeschichte in anderen
Beitragen fur Docupedia-Zeitgeschichte ausfuhrlich erortert werden, genugt
hier der Hinweis, dass die folgenden Ausfiihrungen davon ausgehen, dass
jedenfalls fiir den Bereich der Rechtsgeschichte der objektive Ansatz den

Vorzug verdient.”]

Die gegenwartige Rechtsepoche

Suche nach dem Beginn: Ist nun Zeitgeschichte die Geschichte der
gegenwartigen Epoche, so ist Juristische Zeitgeschichte die Geschichte der
gegenwartigen Rechtsepoche. Damit stellt sich die Aufgabe, die gegenwartige
Rechtsepoche zu konturieren, das heif3t, nach ihren zeitlichen Grenzen zu
suchen. Um hier zu einem Ergebnis zu gelangen, sollten wir so lange
zuriickgehen, bis wir zu einem Zeitpunkt oder Zeitraum gelangen, in dem
innerhalb einer verhaltnismaBig kurzen Zeitspanne - einer ,Sattelzeit" -
Bedingungen und Elemente, die das heutige Recht pragen, sich

herausgebildet haben.

Hier ist zunachst festzuhalten, dass das oft als ,Epochenjahr” bezeichnete
Jahr 1989 trotz seiner spektakularen Ereignisse und der von ihnen
ausgegangenen Veranderungen (jedenfalls noch) nicht als Epochenschwelle
der Rechtsgeschichte bezeichnet werden kann - umso weniger, als diese
Ereignisse uberwiegend nicht dem Bereich des Rechts angehorten, und dort,
wo dies doch der Fall war, nur als formalrechtliche Sanktionierung des in
Politik und Gesellschaft Geschehenen. Was die deutsche Rechtsgeschichte
angeht, kommt hinzu, dass ein Bruch in der Rechtsentwicklung allenfalls fur
die DDR stattgefunden hat; er bedeutete aber auch fiir ihr Gebiet im
Allgemeinen nur, dass wieder an eine Entwicklung angekniipft wurde, die sich
1945 im groBeren Teil Deutschlands fortgesetzt hatte und nun (wieder) auf die
DDR ausgeweitet wurde. Ob die Rechts- und Strafrechtsentwicklung in der
DDR iiberhaupt einen ,Bruch“ bedeutete, bediirfte freilich weiterer

Erorterung.[8!

Ob als nachste in Betracht kommende Schwelle - riickwarts schreitend - das
Jahr 1945 und nicht eher noch das Jahr 1968 zu betrachten ware, kann

erwogen werden. Die im Gefolge des Jahres 1968 eingetretenen
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Veranderungen des Gesellschafts- und Alltagslebens sind immerhin recht
tiefgreifend: beginnend bei der Kleidung, fortfahrend beim Verstandnis von
Familie, Autoritat, Sexualitat und der Rolle der Frau und endend bei der
nicht-ehelichen, schlieBlich sogar (gesetzlich anerkannten)
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft und der ,Ehe fiir alle”. Indes wird
man das Jahr 1968 jedenfalls nicht als Schwelle einer Rechtsepoche
bezeichnen konnen, denn das geltende Recht gewann weder in der
Rechtswissenschaft noch in Gesetzgebung und Rechtsprechung wesentlich
neue Grundgedanken oder Konturen hinzu.

Das Jahr 1945, vor allem dessen 8. Mai, wurde zwar von vielen Deutschen als
»Stunde Null“ empfunden. Doch gilt dies fur viele andere Volker nicht, auch
wenn dieses Jahr fur sie — wichtig genug — die Wiederkehr des Friedens und
die Befreiung von deutscher Besatzung und Unterdriickung bedeutete, aber
kein Bruch in ihrer politischen und kulturellen Entwicklung war. Auch kann fur
das Recht eine neue Epoche selbst dann nicht behauptet werden, wenn man
im Verhaltnis zwischen der NS-Zeit und der nachfolgenden Zeit eine
Diskontinuitat annimmt. Denn die Rechtsentwicklung nach 1945 bedeutete
jedenfalls nicht in dem Sinne einen Neuanfang, dass Elemente, die bis dahin
nicht bekannt waren, dem Recht hinzugefiigt worden waren. Vielmehr knupfte
man, soweit man sich vom Recht der NS-Zeit distanzierte, an die
Rechtsverhaltnisse vor 1933 an.

Aus dem genannten Grund bedeutet auch das Jahr 1933 mit der
Machtiibergabe an die Nationalsozialisten keine Epochenschwelle - schon
deshalb nicht, weil die politischen Umwalzungen, die damit zweifellos
verbunden waren, zwolf Jahre spater weitgehend wieder riickgangig gemacht

wurden.[®]
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Zwar keine neue Epoche und auch kein Neuanfang, aber die Niirnberger Prozesse gelten als

Durchbruch des Prinzips, dass es fiir einen Kernbestand von Verbrechen keine Immunitat geben
darf. Erstmals wurden die Vertreter eines zum Zeitpunkt ihrer Taten souveranen Staates fiir ihr
Handeln zur Rechenschaft gezogen. Als Niirnberger Prinzipien gingen die von den vier Alliierten
vereinbarten und vom Gericht angewendeten Grundsatze in das Volkerrecht ein.

Foto: Nlirnberg 1945. Anklagebank im Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem
Internationalen Militargerichtshof. Fotograf: unbekannt, Quelle: Bundesarchiv Bild 183-V01057-3/
Wikimedia Commons, Lizenz: CC-BY-SA 3.0

Geht man also weiter zuriick, so bietet sich als nachste Schwelle der
Ubergang vom Kaiserreich zur Weimarer Republik im Jahre 1918 an. Indes
bedeutet dieser Ubergang, abgesehen vom Wechsel der Staatsform, nicht
einmal in den politischen Institutionen einen grundlegenden Umbruch.
Einerseits war in der Endphase des Kaiserreichs noch das preuBische
Dreiklassenwahlrecht beseitigt und auf Reichsebene die Parlamentarisierung
des Regierungssystems eingefiihrt worden.l'") Andererseits bedeutete die
Revolution nur (und auch dies nur teilweise) einen Austausch und eine
Verbreiterung der politischen Elite. Der burokratische Apparat und die Justiz
blieben nahezu unverandert; im Zivil- und im Strafrecht gab es keinen
grundlegenden Wandel. Der Erste Weltkrieg brachte gewiss einige

Neuerungen; sie bestanden jedoch eher in einer Anderung des Stils der
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Gesetzgebungstechnik als in einer langfristig wirkenden Anderung der

Norminhalte.

Weiter riuckwarts gleitend richtet sich der Blick auf die Zeit von 1870 bis zur
Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert. Sie scheint sich schon deshalb als
Schwelle einer Rechtsepoche anzubieten, weil wahrend dieser Zeit eine Fulle
von Kodifikationen erlassen wurde.'""! Indes erweist ein genauerer Blick, dass
diese Kodifikationswelle nur in geringem Umfang (etwa mit der Einfiihrung
der freien Advokatur) zu Neuerungen fiihrte, wahrend ein groBer Teil durch
die Partikularrechte bereits vorweggenommen worden war, die Neuerung also
vor allem in der Vereinheitlichung bestand. Dies allein kann aber m.E. nicht
die Annahme einer ,Epochenschwelle” rechtfertigen, wenngleich sich
zweifellos in den letzten drei Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts eine Wandlung
der politischen und rechtlichen Verhaltnisse vollzog, in der man einen
Wendepunkt der Entwicklung erblicken kann, nicht jedoch eine

Epochenschwelle.

Beim weiteren Riickwartsschreiten findet sich im 19. Jahrhundert
jahrzehntelang kein Anhaltspunkt, der die Annahme einer Epochenschwelle
rechtfertigen konnte. Insbesondere hat die gescheiterte Revolution von 1848,
abgesehen von der (beschrankten) Parlamentarisierung PreuBens und einiger
weiterer deutscher Staaten, mit der siiddeutsche Staaten bereits
vorangegangen waren, und der Einfihrung der Schwurgerichte in einer Reihe

deutscher Staaten, keine praktisch wirksame neue Richtung gewiesen.

Festlegung des Beginns: So gelangt man denn an die Wende vom 18. zum 19.
Jahrhundert. Und hier trifft man wirklich auf die gesuchte Haufung von
Anhaltspunkten fiir eine Epochenschwelle in der Rechtsentwicklung. AuRerer
Anhaltspunkt fiir den Wandel ist - riickwartsschreitend - das Ende des alten
Heiligen Romischen Reichs deutscher Nation im Jahre 1806 (Niederlegung der
deutschen Kaiserkrone durch Franz I1.), drei Jahre zuvor der sogenannte
Reichsdeputationshauptschluss, der mit dem Ende der geistlichen
Furstentumer und der Mediatisierung der meisten deutschen
Duodezfurstentimer eine radikale Remedur der deutschen politischen und
staatsrechtlichen Landkarte vornahm. Dies war freilich nur die institutionelle
Konsequenz fir Deutschland aus den Wandlungen auf europaischer Ebene;

ist doch die zweite Halfte des 18. Jahrhunderts eine Zeit umwalzender
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Anderungen, von denen das Ende des Alten Deutschen Reichs nur den
Endpunkt markiert. Im Wesentlichen handelt es sich zwar um Elemente, die
(auch) fiir die allgemeine Geschichte umwalzend sind; dies gilt jedoch auch

flir die Rechtsentwicklung, teilweise sogar nur oder liberwiegend fiir sie.

Die politischen Umwalzungen, die mit dem Ende des alten Reichs, letztlich
erst mit dem Wiener Kongress (1815) und seiner fiir lange Zeit giiltigen
Neuordnung Europas endeten, begannen mit der Franzosischen Revolution
(1789), der die Amerikanische Revolution von 1776 vorausgegangen war. Sie
setzten sich fort mit der Eroberung des groRten Teils Europas durch
Napoleon, der die Ideen der Revolution und damit deren Rechtsdenken und
Rechtssystem — wenn auch in abgemilderter und autoritar gebrochener Form
- in seinem Herrschaftsbereich verbreitete. Zugleich vollzogen sich soziale
Umwalzungen. Das Zeitalter des Feudalismus und des Adels und die ihnen
gemale Rechtsform gingen zu Ende, die Bauern wurden befreit; der politische
Aufstieg des Burgertums begann.

In England schon eher begonnen, hielt gegen Ende des 18. Jahrhunderts die
Industrielle Revolution ihren Einzug auf dem Festland. Mit ihr gingen
wirtschaftliche Umwalzungen einher. Der Eisenbahnbau verlangte zum einen
groBe Kapitalmengen, die auch von reichen Einzelpersonen nicht mehr
aufzubringen waren. Es begann die Zeit der Aktiengesellschaften (die freilich
in Frankreich durch das auf Jean-Jacques Rousseau zuruckgehende
Misstrauen gegeniiber machtigen Zwischengebilden zwischen Einzelnem und
Staat, in Deutschland durch das - gerade umgekehrte — Misstrauen der
Obrigkeit gegen nichtstaatliche Machtkonzentration zunachst gebremst
wurden) und der groRen Banken. Der Eisen- und Stahlbedarf (Eisenbahnen,
Eisenbahnschienen) fiihrte zu einer Expansion des Bergbaus und des
Huttenwesens und damit zu einer entsprechenden Vermehrung des
Arbeiterstandes und mit zeitlicher Verzogerung zu Arbeiterschutz-Gesetzen
(preuBische Fabrikgesetzgebung).

Fur das Recht naturgemal} besonders wichtig sind die kulturellen und
geistesgeschichtlichen Umwalzungen. Die Aufklarungsphilosophie hat einen
ihrer Hauptanwendungsbereiche im Bereich des Rechts und vor allem des
Strafrechts. Eberhard Schmidt!2l hat ihre Forderungen fiir den Bereich des

letzteren mit den Schlagworten Sakularisierung, Individualisierung,
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Rationalisierung und Humanisierung zusammengefasst; diese gelten aber
mutatis mutandis auch fur das Privatrecht. Immanuel Kant als Vollender und
zugleich Uberwinder der Aufklarungsphilosophie stellte den Menschen als
freies und autonomes Individuum in den Mittelpunkt seiner Lehre; von ihm -
so kann man sagen - gingen die wesentlichen Impulse fur die weitere
Rechtsentwicklung aus. SchlieBlich gehort in diesen Zusammenhang auch die
erstmalige Fixierung der Menschenrechte durch die ,Déclaration des droits de
'homme et du citoyen®, welche die franzosische Nationalversammlung am 26.

August 1789 nach amerikanischem Vorbild verkiindete.
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Die ,Déclaration des droits de 'hnomme et du citoyen®, welche die
franzosische Nationalversammlung am 26. August 1789 nach
amerikanischem Vorbild verkiindete, kann als einer der Referenzpunkte
fiir die seitherige Rechtsentwicklung und damit fiir die von der
Juristischen Zeitgeschichte erfasste Rechtsepoche angesehen werden.
Die Anerkennung oder Ablehnung der in ihr formulierten ,ldeen von
1789“ wurde zum Erkennungsmerkmal der im 19. Jahrhundert sich
formierenden politischen Parteien. Im Zuge des im Deutschen Reich zu
Beginn des Ersten Weltkriegs verkiindeten ,Burgfriedens” und nach
Ende des Kriegs wurden ihnen vonseiten konservativer und
nationalistischer Parteien die ,Ideen von 1914" entgegengehalten.
Werk von 1793 von einem unbekannten Kiinstler, Quelle: Archive

nationales / Wikimedia Commons / gemeinfrei
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Insgesamt also handelt es sich um Umwalzungen, die alle materiellen,
kulturellen, okonomischen und rechtlichen Bereiche erfassten. Da diese
Faktoren untereinander im Zusammenhang standen und der Bruch mit der
Vergangenheit von den Menschen auch empfunden wurde, sind wir
berechtigt, von einer ,Sattelzeit” im eingangs genannten Sinne zu sprechen.
In der Geschichtswissenschaft und Philosophie wird im Hinblick auf diese Zeit

auch vom Beginn der ,Moderne” gesprochen.!!

Naturlich gilt auch fiir diese Periodisierung, was fur alle Periodisierungen gilt:
Sie sind nach Rudolf Vierhaus ,nachtragliche Rationalisierungen, die den
Ablauf des geschichtlichen Prozesses zu strukturieren und die Fulle der
Geschehnisse und Zusammenhinge begrifflich zu fassen versuchen®[™!
Allerdings sind die Faktoren, mit denen diese Interpretation untermauert
wurde, immerhin objektiv von groBem Gewicht. Das Ergebnis der bisherigen
Uberlegungen lasst sich folgendermaRen zusammenfassen: Juristische
Zeitgeschichte ist die Rechtsgeschichte der gegenwartigen Rechtsepoche.
Diese beginnt mit der Sattelzeit am Ausgang des 18. Jahrhunderts, umfasst
also (bislang) das 19. und 20. Jahrhundert.

Methodenfragen

Die herkommliche Rechtsgeschichte war bis in die zweite Halfte des 20.
Jahrhunderts hinein zwar nicht ausschlieBlich, aber doch uberwiegend
Dogmen- und Theoriegeschichte, das heiBt die Geschichte von
Rechtsinstituten, Rechtskonstruktionen, Gesetzen und deren Diskussionen
und Veranderungen. Wenn sie diese Grenze einmal uberschritt, dann noch am
ehesten in Richtung zur Kulturgeschichtel™ und - vor allem im Bereich der

Verfassungsgeschichte — zur politischen Geschichte.

Diese Beschrankung wurde seit den 1970er-Jahren zunehmend kritisiert.
Bevor auf diese Kritik und die aus ihr resultierenden Forderungen kurz
eingegangen und ihre Berechtigung gepriift (und bejaht) wird, sei klargestellt,
dass die juristische Dogmengeschichte nach wie vor ihre Bedeutung besitzt
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und wohl auch bewahren wird. Als Geschichte der Konstruktion und der
allmahlichen Verschiebungen und Wandlungen der dogmatischen
Theoriegebaude vermag sie manches zum Verstandnis der
rechtsdogmatischen Figuren der Gegenwart beizutragen — aber auch zu ihrer
Relativierung: Die Dogmatik des geltenden Rechts neigt dazu, ihre Ergebnisse
als zwingend hinzustellen. Die Dogmengeschichte dagegen kann nachweisen,
dass ein Rechtsproblem schon einmal (gesetzlich und rechtsdogmatisch)
anders gelost worden ist, dass also die gegenwartig favorisierte Losung nicht

die einzig mogliche ist.

Einbeziehung der Geschichtswissenschaft

Rechtsgeschichte als Aspektgeschichte: Mit der Kritik an der (reinen)
Dogmengeschichte wird zum einen die Einbeziehung oder doch wenigstens
die Berucksichtigung der allgemeinen Geschichte durch die
rechtsgeschichtliche Forschung gefordert. Isolierte Dogmengeschichte liefert
ein verkiirztes Bild der Rechtsentwicklung. Recht als Element politischer,
kultureller, gesellschaftlicher und wirtschaftlicher Entwicklungen kann auch
in seiner eigenen Entwicklung nur als Teil dieser Gesamtentwicklung
angemessen verstanden werden. Rechtsgeschichte soll sich daher den
sozialen und politischen Implikationen des Rechts offnen und sich in dessen

sozial- und allgemeingeschichtlichen Kontext einfuigen.

Diese aus der Kritik der reinen Dogmengeschichte resultierende Forderung
entstand parallel zur Kritik an der starken Ausrichtung und Beschrankung der
Allgemeingeschichte auf eine Politikgeschichte im engeren Sinne bzw. auf
eine staatsbezogene Geschichte. Im schulischen Geschichtsunterricht
nahmen Herrschaftsdaten von Kaisern und Konigen sowie staatspolitische,
diplomatische und kriegerische Ereignisse wie Schlachten und
Friedensschliisse einen tiberwiegenden Teil ein. In den letzten Jahrzehnten
wurde jedoch die politische Ereignisgeschichte um strukturgeschichtliche
Elemente bereichert, teils durch diese zuriickgedrangt. GroRe Teile der
Sozialgeschichte wurden in die Politikgeschichte einbezogen, wie zum
Beispiel das mit der Heranfiihrung bis zum Jahr 1990 auf fiinf voluminose
Bande angewachsene Standardwerk von Hans-Ulrich Wehler zur ,Deutschen

Gesellschaftsgeschichte” zeigt.
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Akzeptiert man die Forderung nach einer Perspektiverweiterung der
Rechtsgeschichte, so bedeutet dies freilich nicht, dass diese sich in der
allgemeinen Geschichte auflosen soll; vielmehr ist sie — wie dies auch fiir die
Sozialgeschichte und Kulturgeschichte vertreten wird - als eine
Aspektgeschichte zu verstehen, das heiBt als Geschichtsbetrachtung aus der

speziellen Perspektive des Rechts.

Ein Beispiel: Die Emminger-Verordnung vom 4. Januar 1924: Eine solche
Erweiterung des Blickfeldes liefert, wie sich an einem Beispiel zeigen lasst,
erweiterte Erkenntnismoglichkeiten auch fiir rechtliche Entwicklungen. Im
Januar 1924 wurden in Deutschland die Geschworenengerichte durch die
sogenannte Emminger-Verordnung abgeschafft. Deutschland besal} diese
Gerichte nach angloamerikanischem Muster seit 1877 auf Reichsebene,
freilich nur in einem eingeschrankten Zustandigkeitsbereich und ohne
Zustandigkeit gerade fur jene Delikte, fur die sie urspriinglich von der
biirgerlichen revolutionaren Bewegung des 19. Jahrhunderts gefordert worden

waren: politische Delikte und Pressedelikte.

Eine Dogmengeschichte des Strafverfahrens wiurde diesen Vorgang in die
Darstellung der zahlreichen Argumente pro und contra der in der
Strafrechtswissenschaft intensiv und heftig gefiihrten Diskussion
einbinden.'81 Ein angemessenes Bild ergibt sich allerdings erst, wenn man die
weiteren durch die Emminger-Verordnung eingefiihrten Anderungen der
Gerichtsverfassung und des Strafverfahrens und — worauf es in diesem
Zusammenhang ankommt - die politischen und sozialen
,Begleiterscheinungen“ beriicksichtigt. (Der Begriff ist in Anfiihrungszeichen
gesetzt, weil man eher sagen misste, dass die Regelungen der Emminger-

Verordnung Auswirkungen dieser politischen Entwicklungen waren.)

Die wichtigsten weiteren Anderungen neben der Beseitigung der
Schwurgerichte waren: massive Verlagerung der erstinstanzlichen
Zustandigkeiten auf den Strafrichter als Einzelrichter und erste
Durchbrechungen des bis dahin - jedenfalls auf dem Papier - ausnahmslos
geltenden Legalitatsprinzips im Strafverfahren (Anklagezwang bei
hinreichendem Tatverdacht, § 152 StPO). Die politischen Begleitumstande

werden deutlich, wenn man bedenkt, dass das Jahr 1923 eines der
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spektakularsten und krisenhaftesten Jahre der deutschen politischen
Geschichte gewesen ist.['"7l Und so spricht denn vieles dafiir, dass von
konservativen Kraften!® unter dem politischen Vorwand der
Inflationsbekampfung und unter dem juristischen Vorwand rechtlicher
Bedenken eine Situation, in der sich die Abgeordneten des Reichstags in
Urlaub begeben und der Reichsregierung durch ein Ermachtigungsgesetz
weitgehende Vollmachten hinterlassen hatten, genutzt wurde, um durch eine
Notverordnung eine Institution abzuschaffen, die ihnen (nicht zu Unrecht) als
eine Folge der Revolution von 1848 galt und immer schon ein politischer Dorn

im Auge gewesen war.
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Berordmung Hed Reidydprifidenten gum Shus von
BVolf und Staat. Vom 28. Februar 1933.

Auf Grund Des Artifels 48 ADJ. 2 der Neid)s-
verfafjung wird jur Abwehr fommuniitijder ftaats
gefahrdender Gewaltafte folgended vevorduet:

§1 i\
Die Artifel 114, 115, 117, 118, 123, 124 und
153 der Berfafjung ded Deutfhen Neid)3 werden
Di3 auf weitered aufer Kraft gefebt. €8 find daber
Befdyranfungen dev perjdnliden Freibeit, ded Nedhts
der freien Meinungddauferung, einjdlieflich bder
Prefjefreiheit, He8 Vereind- und Verfammlungs-
redht3, Cingriffe in das Brief,, Voft:, Telegraphen-
und Fernfprechgeheimnis, Anovdnungen von Hauss
juchungen und von Vejdylagnahmen jowic BVejdhrdn-
fungen de8 Cigentums aud) auferhalb dex jonit Hiers
fitv Deftimmten gefeblichen Grengen juldffig.

§ 2
Werden in einem Lande die jur Wiederherfiellung
dev dffentlidien Sicherheit und Ordnung ndtigen
Mafnahmen nidht aetroffen, jo fann bdie Neichs-
regievung infoweit tie BVefugniffe der oberften Lans
desbehorde voriibergehend wahrnehmen.
§3
Die BVehorden der Lander und Gemeinden (Ge-
meindeverbdnde) Haben Dden auf Grund deg § 2 er-
[affenen  2Anordnungen Dder Neidhsregierung im
RNahmen ihrer Quitandigteit Folge gu leiften.

§ 4

Wer den von den oberften Landedbehorden oder
den ihnen nadygeordneten BWehirden zur Durd)-
fithrung diefer Wezordnung erlaffenen Anordnungen
oder den pon der Neidhdregierung gemdh §2 er-
Tajffenen Anordnungen juwiderhandelt oder wer ju
foldher SQuwidexhandlung auffordert ober anveizt,
wird, foweit nid)t die Tat nad) andeven Borjdriften
mit einer {dywereren Strafe bedrobt ift, mit Ge-
fangni8 nidyt unter einem Monat oder mit Geld-
ftrafe von 150 bi3 u 15 000 Neid)8mart beftraft.

Wer durd) Quividerhandlung nad) AL 1 eine
gemeine Gefalr fiir Menjdyenleben Herbeifiihrt, wird
mit Qudythiaus, bei mildernden Umitinden mit Ge-
fangni8 nid)t unter jed)3 Monaten und, wenn die Ju-
widerhandlung den Tod eined Menjdien verurfadht,
mit dem Tobde, bei mildernden Umiftanden mit Sudt-
haud nidt unter zwei Jahren beftraft. Daneben
fann auf Vevmogenseingiehung erfannt werden.

e gu einer gemeingefihrlicdhen Sumwiderhandlung
(A6}, 2) auffordert oder anveizt, wird mit Judt:
Daus, bei mildernden Umitanden mit Gefangnisd nid)t
unter drei Monaten beftraft.

§5

Mit dem Tode find die BWerbredhen gu beftrafen,
die da8 Gtrafgefelbud) in den §§ 81 (Hodyverrat),
229 (®iftbeibringung), 307 (Brandftiftung), 311
(CGxplofion), 312 (Uberidwemmung), 315 AL} 2
(Befdhadigung von Cijenbahnanlagen), 324 (ge-
meingefahrlidye Vergiftung) mit [ebendlangem Sudyts
haus bedroht. ]

Mit dem Tobde ober, foweit niht bidher eine
jdwerere Strafe angedrobt ift, mit lebenslangem
Qudhthaud ober mit Quehthaus bid zu 15 Jahren
wird Deftraft:

1. Wex 8 unternimmt, den Reich3prdfidenten oder

ein Mitglied oder einen KRommijjar dex Reich3-

- regierung odexr einer Landedvegierung gu tdten

oder wer ju einer jolden Totung auffordert,

fic exbietet, ein joldyed Cxbicten annimmt oder
eine folde Totung mit einem anderenvevabredet;

. wer in den Fdllen des § 115 AbJ. 2 de8 Strafs

gefebuchd (Tdhwerer Aufruhr) oder ded § 125

Ab. 2 de8 Strafgejelbuchs (jdpoerer Landfries

Sendbruch) die Tat mit Waffen oder in berwub.

tem und geroolltem Qufammemvirfen mit einem

Bewaffneten begeht;

3. er eine Freiheitdbevaubung (§ 239) des Strajs
qefebbuchs in Dev Abficht begeht, {ich bed der
syreibeit BVeraubten ald Geifel im politifden
Rambpfe u bedienen.

. §6
Diefe Verordnung tritt mit dem Tage der Vere
fiindung in Kuajt.
Bexlin, den 28. Februar 1933.
Der Reidhsprafident
pon Hindenburg
Der Neidhslangler
Abolf Hitlex

Der Reidhdminifter bed Jnnern
Frid .
Der Reidhdminifter der Juftip
Dr. Giivtner 3

[

Hevausgegeberr vom Reichsminifterium des Jumernr, — Gedruckt i der Reichsdruckerei, Verlir.

Reich3aefesbl. 1933 I

25

Die ,Verordnung des Reichsprasidenten zum Schutz von Volk und

Staat”, die sog. Reichstagsbrandverordnung vom 28. Februar 1933, gilt

als das Grundgesetz des NS-Staats. Es setzte die wesentlichen

Grundrechte auBer Kraft. Seine Bedeutung ist mindestens so grof wie

die des wenige Monate spater erlassenen Ermachtigungsgesetzes. Es

fligt sich in eine Kontinuitat von Ausnahmeverordnungen und

Ermachtigungsgesetzen, die bereits in der Zeit der Weimarer Republik

die Biirgerrechte und die Rechte des Parlaments — damals freilich nur

voriibergehend - auBer Kraft gesetzt oder eingeschrankt hatten.
Quelle: Reichsgesetzblatt (RBGL) 1 1933, S. 33 / Wikimedia Commons
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Einbeziehung der Rechtswissenschaft

Normative Erweiterung: Kann man in der Forderung nach Einbeziehung der
allgemeinen Geschichte in die Juristische Zeitgeschichte eine Betonung des
Elements Zeitgeschichte erblicken, so betont die zweite Forderung, die
vonseiten der Rechtswissenschaft zu stellen ist, das Element juristisch. Meint
die Einbeziehung der Allgemeingeschichte die Erweiterung des Blicks in
tatsachlicher Hinsicht, also eine Stoff- und Gegenstandserweiterung, so
meint die Einbeziehung rechtswissenschaftlicher Aspekte eine normative

Erweiterung.

Die Eingrenzung der Juristischen Zeitgeschichte auf eine Rechtsepoche, das
heil$t auf einen Zeitabschnitt, der durch Gemeinsamkeit wesentlicher
Merkmale charakterisiert ist, bedeutet notwendigerweise auch, dass in dieser
Rechtsepoche gewisse Rechtsgrundsatze als geltend verkiindet werden. Dies
eroffnet nun die Moglichkeit, die Umsetzung (oder Nichtumsetzung) dieser
Grundsatze in ihrer Entwicklung (oder Riickentwicklung) zu verfolgen. Es gibt
also Anspriiche des Rechts selbst bzw. Anspriiche, die rechtstheoretisch an
dieses gestellt werden mussen, an denen man das Recht und seine
Entwicklung messen kann. Tut man dies historisch, so kann man spezifische
Entwicklungslinien einer Epoche sichtbar machen. Und es lassen sich - was in
der Geschichtswissenschaft im Allgemeinen zwar mit groBer Skepsis beurteilt,
faktisch aber auch von ihnen nicht selten praktiziert wird — Bewertungen von
Entwicklungen als positiv oder verhangnisvoll (gemessen an den zu Beginn
der Rechtsepoche formulierten Anspriichen des Rechts) vornehmen und

unter Umstanden daraus Handlungsanleitungen fur die Gegenwart ableiten.

Der Haupteinwand gegen ein solches Vorgehen lautet, es sei naiv zu glauben,
man konne aus historischen Vorgangen einfach eine Entwicklung oder gar
eine ,Lehre* ablesen. Ein voraussetzungsloses Verstehen oder gar Bewerten
vergangener Zeiten und ihrer (rechts-)historischen Texte sei nicht moglich,
weil jeder derartige Vorgang mit der ,Brille” des Interpreten erfolge und
durch diese wahrgenommen werde. Der Interpret/die Interpretin lege
bewusst oder unbewusst ein ,Vorverstandnis” in die Interpretation hinein,
sodass schon die Fragestellung, die er oder sie formuliere, die (stets
unvermeidliche) Stoffauswahl steuere. Das damit angesprochene Problem des

sogenannten hermeneutischen Zirkels kann hier nicht vertieft werden.
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Erwahnt sei nur, dass es, wie die Wissenssoziologie gezeigt hat, auch
kollektive Vorverstandnisse gibt, auf die sich eine Gesellschaft und eine

Rechtsordnung immerhin ,verstindigen” konnen.["]

Ein Beispiel: Die Kontinuitatsdebatte im Strafrecht. Ein Beispiel fiir den
Ertragreichtum der Einbeziehung der Rechtswissenschaft bietet die
Kontinuitatsdebatte im Bereich des Strafrechts. In der allgemeinen
Geschichtsschreibung wie in der Rechtsgeschichte und insbesondere der
Strafrechtsgeschichte schien bis vor kurzem ausgemacht: Die zwolf Jahre der
nationalsozialistischen Herrschaft sind zwolf dunkle Jahre, die einen Bruch in
der deutschen Geschichte darstellen — die Bezeichnung ,Zivilisationsbruch®
hat sich seit einiger Zeit etabliert. An diesem Verstandnis ist zweifellos
richtig, dass sich damals Ereignisse abspielten, die diese Zeit in einer in jeder
Hinsicht katastrophalen Weise aus dem Fluss der deutschen Geschichte

herausheben.

Wie in der allgemeinen Geschichte im Rahmen der Modernisierungsdebatte
hat jedoch auch in der Strafrechtsgeschichte in den letzten Jahren eine
intensive Diskussion uber Kontinuitatselemente eingesetzt. Neben den
generell diskutierten ,Normalitatsanteilen“ des Alltagslebens wird nach
spezifisch strafrechtlichen Faktoren gefragt, mit denen sich das Strafrecht der
NS-Zeit — ungeachtet der auch in ihm anzutreffenden verbrecherischen
Exorbitanz - in eine Entwicklungsstruktur einfugt, die bereits vor 1933
angelegt war und nach 1945 nicht abgerissen ist. Dies lasst sich an Beispielen

aus der Strafgesetzgebung plausibilisieren.
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Der Fihrer schutzt das Recht | Deutsche Reichstag in lauter Entristung damit, da8
Zur Reichstagsrede Adolf Hitlers vom man einer Partei ihr verfassungsmiBiges Recht, im

. 13, Juli 1934 Heere Propaganda zu treiben, nicht verkiirzen diirfe

| und daB schliissige Beweise de> Hochverrates fehlten.

Nun, diese schliissigen Beweise haben uns die Un-
. Auf dem Deutschen Juristentag in Leipzig, | abhingigen Sozialisten ein Jahr spiter ins Gesicht

am 3. Okt. 1933, hat der Fihrer iiber Staat und | gespien. In beispielloser Tapferkeit und unter furcht-
techt gesprochen.  Er zeigte den Gegensatz eines | baren Opfern hat das Deutsche Volk vier Jahre lang
substanzhaften, von Sittlichkeit und Gerechtigkeit | ciner ganzen Welt standgehalten. Aber seine poli-
nicht abgetrennten Rechts zu der leeren Gesetz- | tische Fiihrung hat im Kampfe gegen die Volks-
lichkeit ciner unwahren Neutralitit und entwickelte | veroiftuno nnd die TTnterorahnno des denterhan Rachic

Vou Staatsrat, Professor Dr. Carl Schmitt, Berlin

Mit seinem Aufsatz ,Der Fiihrer schiitzt das Recht” lieferte Carl Schmitt
den Mordaktionen im Zusammenhang mit dem sog. Rohm-Putsch die
rechtliche Legitimierung. Carl Schmitt war schon vor dem Machtantritt
der Regierung aus NSDAP und Deutschnationaler Volkspartei 1933 ein
wichtiger Hochschullehrer des offentlichen Rechts. Nach 1945 verlor er
zwar seinen Lehrstuhl, blieb aber in der bundesdeutschen Rechtslehre
einflussreich.

Carl Schmitt, Der Fiihrer schiitzt das Recht (Kopf), in: Deutsche Juristen-
Zeitung 1934, S. 945. Quelle: Wikimedia Commons

1. § 23 Abs. 2 StGB normiert fiir die versuchte Straftat eine bloB fakultative
Strafmilderung, das heiBt, Versuchstater konnen auch aus dem Strafrahmen,
der fur die vollendete Straftat gilt, bestraft werden. Hingegen schrieb das
Reichsstrafgesetzbuch von 1871 die Milderbestrafung zwingend vor. Der
heutige Rechtszustand geht - in leicht veranderter Form - zuriick auf die
Strafrechtsangleichungsverordnung von 1943. In dieser Verordnung wurde
realisiert, was der 1936 fertig gestellte Entwurf eines Deutschen
Strafgesetzbuchs vorgesehen hatte und was in mehreren Spezialgesetzen
auch bereits angeordnet worden war. Der letzte Strafrechtsreform-Entwurf

der Weimarer Zeit, der sogenannte E 1930, hatte hingegen noch obligatorische
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Strafmilderung vorgesehen. Trotz Strafrechtsreform ist es bei der 1943

entstandenen Regelung geblieben.[2]

2. Die gesetzliche Regelung der MaBregeln der Besserung und Sicherung
(heute §§ 61-72 StGB) geht auf eine der ersten Strafgesetzgebungsaktionen
der Nationalsozialisten, das Gewohnheitsverbrechergesetz vom 24. November
1933, zuriick. Dem Reichsstrafgesetzbuch von 1871 war die ,,Zweispurigkeit”
der strafrechtlichen Rechtsfolgen - schuldabhangige Strafen und prinzipiell
schuldunabhangige MaRregeln — unbekannt. Schuldunabhangige, am bloRen
Praventionszweck ausgerichtete Maliregeln als Folgen strafrechtswidriger
Taten hatten in diesem System keinen Platz. Auch hier findet sich also eine
Verscharfung bzw. Ausweitung des Strafrechts, und zwar eine der
gravierendsten der letzten 100 Jahre — auch sie fand ihre erste gesetzliche
Regelung wahrend der NS-Zeijt.[2']

3. Der Notigungstatbestand § 240 StGB bedroht mit Strafe denjenigen, der
einen anderen mit Gewalt oder durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel
zu einem Handeln, Tun oder Unterlassen notigt, verlangt allerdings in Absatz
2 - als ausnahmsweise positiv formulierte Rechtswidrigkeitsregel —, dass die
Anwendung der Gewalt oder die Androhung des Ubels zu dem angestrebten
Zweck als verwerflich anzusehen ist. Diese Regelungsstruktur geht abermals
zuruick auf die Strafrechtsangleichungsverordnung von 1943. Die Regelung von
1871 hingegen bedrohte in § 240 (nur) denjenigen mit Strafe, der einen
anderen durch Gewalt oder durch Bedrohung mit einem Verbrechen oder
Vergehen zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung notigte. Die
AngleichungsVO von 1943 gab somit einem bis dahin klar umrissenen
Merkmal (,Bedrohung mit einem Verbrechen oder Vergehen*) eine viel
weitere und vagere Fassung (,Bedrohung mit einem empfindlichen Ubel“).
Diese wurde auch 1943 schon als sehr weit empfunden, deshalb fiigte man in
Absatz 2 die Rechtswidrigkeitsregel an. Sie lautete 1943: ,Die Tat ist nur
rechtswidrig, wenn die Anwendung der Gewalt oder des angedrohten Ubels

dem gesunden Volksempfinden widerspricht.?2]

Der BGH stand 1951 vor der Frage, ob der Tatbestand und die zugehorige

Rechtswidrigkeitsregel des § 240 noch anwendbar seien.[?2! Wihrend er iiber

19 von 27


https://docupedia.de/zg/Vormbaum_juristische_zeitgeschichte_v2_de_2021#cite_note-ftn20-20
https://docupedia.de/zg/Vormbaum_juristische_zeitgeschichte_v2_de_2021#cite_note-ftn20-20
https://docupedia.de/zg/Vormbaum_juristische_zeitgeschichte_v2_de_2021#cite_note-ftn21-21
https://docupedia.de/zg/Vormbaum_juristische_zeitgeschichte_v2_de_2021#cite_note-ftn21-21
https://docupedia.de/zg/Vormbaum_juristische_zeitgeschichte_v2_de_2021#cite_note-ftn22-22
https://docupedia.de/zg/Vormbaum_juristische_zeitgeschichte_v2_de_2021#cite_note-ftn22-22
https://docupedia.de/zg/Vormbaum_juristische_zeitgeschichte_v2_de_2021#cite_note-ftn23-23
https://docupedia.de/zg/Vormbaum_juristische_zeitgeschichte_v2_de_2021#cite_note-ftn23-23

20 von 27

die tatbestandliche Unbestimmtheit hinwegging, erblickte er im ,gesunden
Volksempfinden” - so wortlich — ,einen alten Grundsatz rechtsstaatlicher
Strafrechtspflege®, namlich den, dass der Richter ,bei der Bestimmung der
Rechtswidrigkeit der Notigung auf das wirkliche Rechtsempfinden des Volkes
zu schauen” habe. Zwei Jahre spater, 1953, bescheinigte er der heutigen
Regelung, sie unterscheide sich von der alten ,,im wesentlichen durch die

sprachliche Fassung*“[?4]

Es gibt natlrlich strafrechtsdogmatisch und kriminalpolitisch anerkannte
Erklarungen und Rechtfertigungen fur die meisten der dargestellten
Regelungen: Die Moglichkeit, den Versuchstater wie den Vollendungstater zu
bestrafen, lasst sich auch mit strafrechtsdogmatischen Auffassungen
begriinden, die den Strafgrund des Versuchs nicht in der Gefahrlichkeit, also
im Erfolgsunwert, des Verhaltens des Taters erblicken, sondern in dessen
betatigter rechtsfeindlicher Gesinnung, also im Intentionsunwert, erblicken.
Dieser ist ja beim Versuch und bei der Vollendung gleich. Die MaRregeln der
Besserung und Sicherung werden aus der spezialpraventiven Rechtfertigung
des Strafrechts abgeleitet. Der Notigungstatbestand in seiner auf die Novelle
von 1943 zuriickgehenden Fassung mag dem Bemuhen entspringen, auf
vermehrte (technische) Moglichkeiten der Zwangseinwirkung und auf die
gewachsene Storanfalligkeit des modernen Wirtschafts-, Sozial- und
Alltagslebens eine flexible Reaktionsmoglichkeit zu schaffen

Um jedoch zu ermitteln, ob diese Begriindungen womaoglich von
Denkgewohnheiten abgestiitzt werden, die sich in der NS-Zeit herausgebildet
oder doch wenigstens entfaltet haben, muss man weiter zuriickgehen und
nach dem Verhaltnis der NS-Strafgesetzgebung zum Recht aus der Zeit vor
1933 fragen. Und dort stellt man fest, dass die problematischen Tatbestande
durchweg bereits in den Strafrechtsreformarbeiten der Weimarer Zeit,
teilweise schon friher diskutiert worden sind. So finden sich die MaRregeln
der Besserung und Sicherung, insbesondere die Sicherungsverwahrung,
ansatzweise bereits im Vorentwurf von 1909 und dann besonders ausgepragt
im Radbruch’schen Entwurf von 1922.12%! Sje sind eingebettet in Tendenzen
der Strafgesetzgebung und Strafrechtswissenschaft, die man auf die Elemente
Materialisierung, Ethisierung, Subjektivierung und Flexibilisierung des

Strafrechts zuruickfiihren kann. Und eben diese Elemente sind es, aus denen
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die problematischen Ziige der erwahnten Tatbestande resultieren.

Flexibilisierung heiRt: Dominanz der Zweckidee anstelle der Rechtsidee. Jeder
halbwegs plausible Zweck, meistens als Schutzzweck oder als
Bekampfungszweck formuliert, hat Aussicht, strafrechtlich Unterstiitzung zu

bekommen.

Moralisierung heiBt: Zuriickdrangung der seit Immanuel Kant anerkannten
strengen Trennung von Legalitat einerseits und Moralitat andererseits, von
Recht einerseits und Ethik andererseits, von sittlicher Verurteilung einerseits
und Verurteilung wegen Storung des menschlichen Zusammenlebens
andererseits. Haufig versteckt Moralisierung sich hinter emotional
aufgerusteten Schutzzweckformulierungen. Materialisierung heif3t: Abbau
schiitzender rechtsstaatlicher Formen und ,Durchgriff“ auf inhaltliche
Bewertungen. Ein beliebter Weg zu diesem Ziel ist das Argumentieren mit

,Strafbarkeitslucken®.

Subjektivierung hangt mit der Ethisierung eng zusammen und heiRt:
zunehmende Bewertung der Tat nach MafRstaben, die das Innere des Taters
im Auge haben; gesetzgebungstechnisch ausgedruckt meint dies die Zunahme
subjektiver Tatbestandsmerkmale gegeniiber objektiven
Tatbestandsmerkmalen; strafrechtstheoretisch ausgedriickt ist es die
Zunahme gesinnungsstrafrechtlicher Elemente gegenuber tatstrafrechtlichen
Elementen. Zwar werden glucklicherweise die Tatertypenlehre und das
Taterstrafrecht offiziell nicht mehr vertreten, im Grenzbereich von
Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, vor allem im Bereich des zeitweise
heftig diskutierten ,Feindstrafrechts” spielen jedoch Personalisierungen
(,Terrorist”, ,Dealer”, ,Kinderschander, ,Raser”, neuerdings auch

,Steuerhinterzieher” bzw. ,Steuerbetriiger”) eine durchaus gewichtige Rolle.

In der Strafgesetzgebung konvergieren alle vier Merkmale in zwei Punkten: in
der Zunahme der Zahl von Straftatbestanden - Kriminalisierung — und in der
Zunahme unbestimmter Strafrechtsnormen. Dieser Zug der Strafgesetzgebung
ist auch nach 1945 nicht verloren gegangen. Der Zusammenhang mit den vier
genannten Elementen, insbesondere mit der Funktionalisierung des
Strafrechts, ergibt sich aus einer Kette von Bekampfungs-Gesetzen. Der

Beginn dieses Stils der Gesetzgebung ist, von Vorlaufern abgesehen, in der
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Mitte der 1930er-Jahre anzusetzen. Seither entdeckt der Gesetzgeber in immer
kurzeren Abstanden ,Schutz“- und ,,Bekampfungs“-Bedarf. Seit den 1970er-
Jahren werden fast nur noch derartige Gesetze erlassen. Es geht um die
Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat, die Bekampfung der
Umweltkriminalitat, die Bekampfung des Terrorismus, um die Bekampfung
des illegalen Rauschgifthandels, die Bekampfung von Korruption, die

Bekampfung von Sexualdelikten, die Bekampfung organisierter Kriminalitat.

Mit dieser Entwicklung korrespondiert die Intensitat der gesetzgeberischen
Tatigkeit: Von den rund 290 Gesetzesanderungen des Strafgesetzbuchs von
1871 bis zur Gegenwart fallen insgesamt 32 in die Zeit von 1871 bis 1933, 59 in
die Zeit von 1871 bis 1949 und rund 230 allein in die rund 70 Jahre der
Bundesrepublik. Dabei ist nicht einmal beriicksichtigt, dass der groBere Teil
neuer Strafrechtsnormen nicht mehr im Strafgesetzbuch, sondern in
strafrechtlichen Nebengesetzen zu finden ist und dass deren Zunahme
(ebenso wie die Zunahme der Ordnungswidrigkeitentatbestande) mit dieser
Entwicklung Schritt halt. Anderungen, die zur Streichung von
Straftatbestanden gefiihrt haben, bilden trotz der Strafrechtsreform der

1960er-Jahre eine quantité négligeable.

Mit der Betonung von Kontinuitatslinien werden die NS-Herrschaft und deren
Strafrecht keineswegs verharmlost. Im Gegenteil: Es wird deutlich, dass auch
nach Abzug ihrer Monstrositaten die NS-Zeit eine schreckliche Zeit fur
rechtsstaatliche Verhaltnisse — und konkret: fiir rechtsstaatliche
Strafrechtsverhaltnisse — gewesen ist. Es gibt aber auch die spiegelbildliche
Einsicht: Wenn das Strafrecht jener Zeit mit dem heutigen Strafrecht so
weitgehend kompatibel ist, dann missen wir kritische Fragen an das letztere

richten.

Offenbar erfuhr nun allerdings die kritisierte Entwicklung des Strafrechts
wahrend der Zeit der nationalsozialistischen Herrschaft einen besonders
kraftigen Schub. Dies kann man mit dem Begriff der Radikalisierung oder
Beschleunigung der Entwicklung erfassen, was den Vorteil hat, die
Kontinuitatslinien im Blick zu behalten, gleichzeitig aber Besonderheiten
jener Zeit zu beriicksichtigen. Immerhin waren viele fragwiirdige Normen, die
von den Nationalsozialisten in Kraft gesetzt worden sind, zwar in der Zeit vor

der NS-Herrschaft bereits diskutiert, aber damals eben nicht in Kraft gesetzt
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worden. Es war das NS-Regime mit seinen weniger skrupuldsen
rechtspolitischen Maximen, seiner groBeren Hermetik und seiner durch kein
Wahlervotum unterbrochenen Herrschaftskontinuitat, das diese

Gesetzgebungspline leicht realisieren konnte.[2]

Auch die Radikalisierungsthese andert freilich nichts daran, dass die
manifeste Rechtsstaatswidrigkeit des nationalsozialistischen Regimes und
seine exorbitanten Untaten auch durch eine Tradition vorbereitet gewesen
sind, dass also das ,Anormale” des Nationalsozialismus zu einem groRen Teil
nicht als Unterbrechung der Tradition, sondern als grausige Konsequenz
wichtiger Traditionselemente zu verstehen ist, die bis heute fortwirken. Die
Feststellung der Herkunft einer Strafvorschrift aus der Zeit des
Nationalsozialismus erscheint daher jedenfalls heuristisch fur die aktuelle
kriminalpolitische Diskussion gewinnbringend. Dass eine Strafrechtsnorm
oder eine strafrechtliche Denkfigur mit dem Nationalsozialismus kompatibel

war, gibt allemal Anlass, diese kritisch zu befragen.

Die Einbeziehung juristischer Fragestellungen gestattet daher insgesamt die
Feststellung, dass die Strafrechtsentwicklung der vergangenen 200 Jahre den
haufig behaupteten Trend des modernen Strafrechts zu Milde und
Humanisierung nicht zu bestatigen vermag. Das Strafrecht mag in dieser Zeit
moderner geworden sein - liberaler, humaner und milder ist es allenfalls in
einigen sachlichen Bereichen und in kurzen zeitlichen Phasen gewesen, und

zu diesen Phasen gehort die Gegenwart durchaus nicht.
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. ™ Zu diesem in der Geschichtswissenschaft uberwiegend hochst skeptisch beurteilten,

ungeachtet dessen aber haufig doch praktizierten Vorgehen siehe weiter unten:

Einbeziehung der Rechtswissenschaft.

. ™ Zu den Diskussionen um den Begriff der Zeitgeschichte in der Geschichtswissenschaft

siehe Thomas Vormbaum, Einflihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 4. Aufl. 2019,
S. 2ff,; siehe ferner z.B. Gabriele Metzler, Zeitgeschichte: Begriff - Disziplin — Problem,
Version: 1.0, in: Docupedia-Zeitgeschichte, 07.04.2014, http://docupedia.de
[zg/metzler_zeitgeschichte_v1_de_2014 [15.11.2021],

. ™ Vgl. ausfiihrlich zur Auseinandersetzung mit dem Ansatz von Senn/Gschwend:

Senn/Vormbaum, Dialog iiber Juristische Zeitgeschichte, S. 219ff.

. Ausfuhrliche Begriindung bei Thomas Vormbaum, Einflihrung in die moderne

Strafrechtsgeschichte, Heidelberg 2009, S. 11ff.

. 1 Siehe dazu zunachst nur den Hinweis bei Thomas Vormbaum, Buchbesprechung von:

Gerhard Pauli, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsachen zwischen 1933 und
1945 und ihre Fortwirkung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (1992); in:
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 142 (1995), S. 92-94, hier S. 94.

. Fur die Kontinuitatsfrage, vor allem im Bereich des Strafrechts, im Hinblick auf die Zeit

der NS-Herrschaft wird auf die eingehende Darstellung bei Vormbaum, Einfiihrung, S.
178ff., 271ff., verwiesen.

1 Dazu eingehend: Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789. Bd. V:
Weltkrieg, Revolution und Reichserneuerung 1914-1919, Stuttgart 1978, S. 388ff.

1 1870: Reichsstrafgesetzbuch — 1877/1879: sogenannte Reichsjustizgesetze
(Zivilprozessordnung, Strafprozessordnung, Gerichtsverfassungsgesetz, Konkursordnung,
Rechtsanwaltsordnung) - 1896/1900: Biirgerliches Gesetzbuch - 1897: Uberarbeitung des
(noch vom Deutschen Bund erstellten, 1871 zum Reichsgesetz transformierten)
Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches, nunmehr ,Handelsgesetzbuch®, ferner
1884 das Aktiengesetz und 1892 das GmbH-Gesetz.
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1 So Eberhard Schmidt, Die geistesgeschichtliche Bedeutung der Aufklarung fiir die
Entwicklung der Strafjustiz aus der Sicht des 20. Jahrhunderts, in: Schweizerische
Zeitschrift fur Strafrecht 73 (1958), S. 341-360.

1 Diese Eingrenzung deckt sich weitgehend mit dem, was zeitweise auch als Geschichte
der ,neuesten Zeit” bezeichnet worden ist.

1 So Rudolf Vierhaus, Aufklarung und Reformzeit. Kontinuitaten und Neuansatze in der
deutschen Politik des spaten 18. und beginnenden 19. Jahrhunderts, in: Eberhard Weis
(Hrsg.), Reformen im rheinbiindischen Deutschland, Miinchen 1984, S. 287-301, hier S. 288.
1 Ein glanzendes, nach wie vor unubertroffenes Beispiel bietet Franz Wieacker,
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung der deutschen
Entwicklung, Gottingen, 3. Aufl. 2016.

1 Dazu Thomas Vormbaum, Die Lex Emminger vom 4. Januar 1924, Berlin 1988, S. 134ff.

1 Vgl. Vormbaum, Lex Emminger, S. 21ff.

1 Allerdings unter wohlwollender Duldung sozialdemokratischer Krafte, wie zum Beispiel
von Gustav Radbruch; vgl. Vormbaum, Lex Emminger, ebd.

1 Der Berliner Strafrechtler und Rechtshistoriker Klaus Marxen hat in einem - leider
nicht publizierten — Diskussionsbeitrag vorgeschlagen, zwischen ,juristischer
Zeitgeschichte” und ,Zeitgeschichte des Rechts” zu unterscheiden. Zeitgeschichte des
Rechts werde erst durch Einbeziehung des soeben erorterten Interpretations-Elements
zu ,juristischer Zeitgeschichte®

1 Eingehend dazu mit Hinweisen zur Vor- und Nachgeschichte: Thomas Vormbaum, Die
Strafrechtsangleichungsverordnung vom 29. Mai 1943. Materialien zur Verordnung und zu
den Durchfiihrungsverordnungen (mit eingehender Einleitung), Miinster/Berlin 2011, hier
S. 16ff., 117.

1 Zur Zweispurigkeit naher: Vormbaum, Einfiihrung in die moderne
Strafrechtsgeschichte, S. 125, 190ff., mit weiteren Nachweisen.

1 Zur Vorgeschichte und Nachgeschichte: Vormbaum, Strafrechtangleichungsverordnung,
S. 36ff., 114.

1 Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGHSt), Band 1, S. 76.

1 BGHSt Bd. 5, S. 256.

1 Eingehend dazu unter Einschluss der Vor- und Nachgeschichte: Friederike Goltsche,
Der Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches von 1922 (Entwurf
Radbruch), Berlin 2010, S. 312ff.
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26. 1 Die Radikalisierungsthese wird ausfiihrlich erortert und unterstitzt von Joachim Vogel,
Einflisse des Nationalsozialismus auf das Strafrecht, Berlin 2004, sowie von Kai Ambos,

Nationalsozialistisches Strafrecht. Kontinuitat und Radikalisierung, Baden-Baden 2019.
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