Diskussion zum Vortrag von
Friedrich-Christian Schroeder

Leitung: OKKO BEHRENDS

BEHRENDS:

Vielen Dank fiir den Vortrag. Wir haben, wenn ich auf die Zeit sehe, eine
gute halbe Stunde fiir die Diskussion. Ich fand besonders eindrucksvoll, dass
der Begriff des Rechtsnihilismus schon 1918 geprigt worden ist, der doch ganz
neulich erst von MEDWEDEW in der Art einer neuen Einsicht als Haupthindernis
auf dem Weg zum Rechtsstaat herausgestellt worden ist. Sehr einleuchtend fand
ich auch den Hinweis, dass ein solcher Staat, der vor allen Dingen seine Ziele
durchsetzen will, an duBerem Gehorsam interessiert ist und die Gesinnung als
etwas Indifferentes ansieht. Ich darf die Diskussion eroffnen, wer mochte das Eis
brechen, Herr Diederichsen?

DIEDERICHSEN:

Ja, Herr Schroeder, auch ich habe Thnen fasziniert zugehort, weil Thre Darstel-
lung ein so schones klares Bild von der Instrumentalisierung des Rechts in der
DDR gab. Allerdings haben Sie sich, wie Herr Behrends das eben schon sagte,
darauf beschrinkt, uns zu zeigen, wie das Gesetz und die Rechtserzichung im
Grunde lediglich der Erreichung rein politischer Ziele dienten und dass es in
der DDR immer nur um die Erzwingung von Rechtsgehorsam ging. Als wir
das Thema in unserer Kommission besprachen, ging es uns in der Tat vor allem
um eine solche positivistische Darstellung. Erziehung hat aber, selbst wenn sie in
Form von erziehender Gesetzgebung erfolgt, immer auch rechtstibergreifende
kulturelle Aspekte; und daftir gibt die DDR wahrscheinlich mehr Beispiele als
das folgende, auf das ich mich hier beschrinken will.

Ich habe in den 1950er Jahren an der Freien Universitit in Berlin studiert,
war aber immer wieder auch in Ostberlin in der Humboldt-Universitit, wo ich
einmal einen Vortrag der damaligen Justizministerin der DDR, HiLpe BeNja-
MIN, gehort habe, die in der Bevolkerung nur die ,,Rote Hilde* genannt wurde,
weniger weil sie Kommunistin war als wegen ihrer willkiirlichen und mit der
Guillotine vollstreckten Todesurteile, die sie als oberste Richterin in der Sowjet-
zone gefillt hatte. In ihrem damaligen Vortrag ging es aber um etwas anderes,
nimlich um die Gleichberechtigung der Frauen, und damit um einen Punkt, in
welchem sich die DDR im Grundsatz wesentlich ,,fortschrittlicher* gebirdete
als die Bundesrepublik.
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In der zweiten Hilfte der 1980er Jahre nutzte TarLo Ramm das auf die Be-
mithungen von WiLLy BranpT und Hetmut ScuMIDT zuriickgehende deutsch-
deutsche Kulturabkommen dazu, westdeutsche und ostdeutsche Juristen zu-
sammenzubringen, und zwar im Arbeits- und Familienrecht als den beiden
Gebieten, in denen sich die DDR-Fithrung fiir besonders kompetent, ja fiir
bahnbrechend hielt. Beschranken wir uns auf das Familienrecht, so hat die DDR
— wie die Bundesrepublik in ithrem Grundgesetz — die Gleichberechtigung von
Mann und Frau in der Verfassung festgeschrieben, dariiber hinaus aber in der Tat
auch dafuir gesorgt, dass die Gleichberechtigung 6konomisch verstanden wur-
de, indem der sozialistische Staat sicherstellte, dass Frauen erwerbstitig bleiben
konnten, auch wenn sie Kinder zu versorgen hatten. Sie gingen alle einer Arbeit
nach und verfligten so tiber eigenes Einkommen und hatten auf diese Weise die
Gleichberechtigung nicht nur als juristischen Grundsatz, sondern auch dkono-
misch vollig internalisiert.

Nach der Wende kam dann der Schock. Plotzlich stimmten die Bedingun-
gen fiir das Gleichberechtigungsgefiihl nicht mehr. Mir ist das zum ersten Mal
klar geworden, als in dem im Rahmen des deutsch-deutschen Kulturabkommens
gebildeten und nach 1990 fortgesetzten Arbeitskreis ,,Familienrecht” jemand aus
der DDR beildufig bemerkte, die Frauen hitten ja in ,,geschiitzten Brigaden®
gearbeitet. Auf unsere Frage, was darunter zu verstehen sei, kam zogernd heraus,
dass die Frauen vielfach gar nicht richtig in den eigentlichen Produktionspro-
zess eingebunden gewesen seien. Vielmehr wiren sie in eigenen Abteilungen
zusammengefasst worden, hitten wihrend der Arbeitszeit auch einkaufen ge-
hen koénnen, etwa wenn es darum ging, flir seltene Waren anstehen zu miis-
sen; und hitten auch, wenn die Kinder krank waren, zu Hause bleiben diirfen,
was in einem wirklich durchgingig 6konomisierten Betrieb betriebswirtschaft-
lich gar nicht moglich gewesen wire. Verputtte damit nicht ein groBer Teil der
Erziehung zur dkonomischen Gleichberechtigung? Erwies sich nicht auch die
wirtschaftliche Eigenstindigkeit der Frauen spitestens mit der Auflésung ihrer
nicht produktiven Arbeitsverhiltnisse beim wirtschaftlichen Zusammenbruch
des sozialistischen Regimes als [llusion? Oder — um die Problematik durch eine
entsprechende Erweiterung zu verallgemeinern: Wie steht es eigentlich mit der
Eftektivitit anderer erzichender Gesetze sozialistischer Staaten wie der DDR?

SCHROEDER:

Ja, das sind natiirlich sehr interessante personliche Erlebnisse, die Sie da hatten.
Ich habe selber auch in Berlin studiert und auch noch zu der Zeit, als es keine
Mauer gab und man riberfahren und viel diskutieren konnte. Aber ganz konsis-
tent fand ich Thre Darlegung nicht. Sie sagten, die Frauen hatten eigentlich keine
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Okonomische Titigkeit, denn sie kochten und unterhielten sich und konnten
einkaufen gehen usw.

DIEDERICHSEN:

Kochen habe ich nicht gesagt, aber die Freistellung im Betrieb zum Zwecke
des Einkaufens war notig, damit die Familien tiberhaupt an die Lebensmittel
herankamen, die — weil sie Devisen kosteten — in der DDR knapp waren. Da
die Minner in die Betriebsabliufe eingebunden waren, gingen die Frauen und
stellten sich an; und so waren es auch sie, die zu Hause bleiben mussten, wenn
die Kinder krank waren.

SCHROEDER:
Ja, aber hatten Sie nicht gesagt, sie iibten eigentlich keine 6konomische Funk-
tion aus?

DIEDERICHSEN:
Ich wiirde es etwas anders ausdriicken: Es war nicht eingeplant, dass mit der
Arbeit von geschiitzten Brigaden Gewinn erzielt wurde.

SCHROEDER:
Ja, aber woher kommt dann das Selbstbewusstsein der Frauen?

DIEDERICHSEN:

Das gerade wollte ich gerne geklirt wissen. Ich denke, dass der erzieherische
Eftekt rein politisch war und dabei weder die Belange der Wirtschaft noch die
Frauen wirklich ernst genommen wurden.

SCHROEDER:

Also ich wiirde das etwas anders sehen. In der Sowjetunion kam in den letzten
Jahren zum Vorschein, dass ANprorow Kontrolleure in die Friseurliden und
Badeanstalten usw. geschickt hatte, wo sich herausstellte, dass grofe Teile der
Belegschaften blau machten. Und es war ja auch nach der Wende ein bekannter
Witz im Westen, dass die Arbeiter, die aus der DDR heriibergekommen wa-
ren, sich erst einmal hinsetzten und sagten ,,Wir warten aut das Baumaterial®,
was aber langst da war. Da hat sich einfach ein gewisser Miiiggang als sozialer
Besitzstand entwickelt. Und die Leute haben auf diesen sozialen Besitzstand ge-
pocht, aber einen Erziehungserfolg kann ich darin eigentlich nicht sehen. Na-
tirlich hatten die Frauen ein stirkeres Selbstbewusstsein in der DDR_, aber das
resultierte eben nicht daraus, sondern das hat in der Sowjetunion angefangen,
dass die Sowjetunion aus Arbeitskriftemangel in groBem Umfang Frauen in das
Berufsleben eingespannt hat. Das hat iibrigens trotz allen Kinderkrippen usw. zu
einem rasanten Bevolkerungsschwund geftihrt. Diese Doppelbelastung ist eben
fir Frauen schwer ertriglich, aber ich will jetzt nicht mit Frau Schumann in eine
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Auseinandersetzung tber die Stellung der Frau in der modernen deutschen Ge-
sellschaft kommen. Aber die Arbeitsteilung — Mann berufstitig, Frau Haushalt
— hatte natiirlich auch ihren Sinn. Und wenn man bedenkt, was heute Haushalte
fiir ein Knowhow, fuir ein technisches Wissen, fiir eine Organisationstitigkeit
erfordern, dann ist das schon fast ein Fulltime-Job. Also meiner Meinung nach
hat man es nicht notig, eine Arbeitsstelle zu finden, um Selbstbewusstsein zu
bekommen.

BEHRENDS:
Herr Stolleis bitte.

STOLLEIS:

Herr Schroeder, ich habe in den letzten Jahren mich intensiver mit der Wis-
senschaftsgeschichte des 6ffentlichen Rechts in der DDR beschiftigt™ und ich
mochte vorweg sagen, dass ich im Bereich des Verwaltungs- und Staatsrechts in
den wissenschaftlichen Arbeiten relativ wenig von diesem edukatorischen Ele-
ment gespiirt habe — dagegen sehr viel bei der Strafrechtspraxis aufgrund der Ge-
setze, also bei der Erziehung durch Gesetz und Richterspruch. Wenn man etwa
nachliest, was INGA MARKOVITS in ihrem Buch ,,Gerechtigkeit in Liritz* (2006)
beschreibt, dann ist die Funktion des Richters doch sehr stark erzieherisch, viel
starker als bei uns, etwa gegen Bummelantentum, Kleindiebstahl von Volksei-
gentum, Alkoholmissbrauch, Ehebriiche und alles dies. Die Erziehungsfunktion
steht deutlich vor der Straftunktion und vor der Anbindung an das strenge Ge-
setz. Wenn man noch das Sammelsurium von Orden und Auszeichnungen dazu
nimmt, was Sie ja auch beriihrt haben, dann sieht man, dass diese Staaten doch
ganz stark auf Aktivierung, auf Kimpfertum und auf eine Ethisierung des tigli-
chen Lebens hinarbeiten, wahrscheinlich zur Kompensation von dkonomischen
Mingeln und Alltagsschwierigkeiten, die durch diese Ethisierungen tiberbriickt
werden sollen. Wenn eine Ehe zu Bruch ging, wurden die Leute einbestellt und
erst einmal im Betrieb selbst ermahnt, ob es nicht doch geht, und wenn es zur
Ehescheidung kam, musste noch einmal ein erzieherisches Vorgesprich gefiihrt
werden. Dieser starke erzieherische Impetus ist nicht einfach zu erkliren. Jeden-
falls vermischen sich ideologische und 6konomische Motive.

SCHROEDER:

Sie haben ja gemerkt, dass ich dieser Verwendung des Begriffs ,,erzieherisch® und
,edukatorisch® sehr vorsichtig gegentiberstehe. Ist nicht das, was Sie schildern,
dass das Ehepaar in den Betrieb einbestellt wird und dass der Richter mit dem
Angeklagten diskutiert, eher etwas, was wir heute unter Mediation verstehen?

*  MICHAEL StoOLLEIS, Sozialistische Gesetzlichkeit. Staats- und Verwaltungsrechtswissen-
schaft in der DDR_, 2009.
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Das waren doch keine moralischen Sachen, die sie da mit nach Hause bekamen,
sondern es wurde versucht, durch Mediation diese Konflikte auszugleichen.
Und wenn Sie jetzt sagen, der Richter hatte eine sehr viel stirkere moralische
Funktion, dann hitte der Richter allein das ja gar nicht machen kénnen, son-
dern er konnte das nur, weil ihm kollektive Instrumente zur Seite standen, also
die Konfliktkommissionen in den Betrieben. Dann gab es ja auch das Kollektiv,
also die Betriebsbelegschaft, als Bewahrungshelfer. Es wurden Betriebsvertreter,
gesellschaftliche Ankliager und Verteidiger zu den Strafverhandlungen geladen,
die dort den Leumund des Betriebes darlegten, also den iiblen Leumund oder
den guten Leumund. Das war meiner Meinung nach durch einen starken kol-
lektiven Druck erzeugt und kann nicht unbedingt der Rechtspflege der DDR
zugute gehalten werden.

SELLERT:

Herr Schroeder, vielen Dank fuir Thre Ausfuhrungen und Ergebnisse, die zu
einem Vergleich mit Erziehungsgedanken im NS-Staat, aber auch mit solchen
in der Volksrepublik China anregen. Dankbar bin ich fuir Thre scharfsinnige Un-
terscheidung zwischen Erziehung durch Gesetz und zum Gesetz. Ich habe den
Eindruck, dass Sie darunter zwei verschiedene Kategorien verstehen. Miisste
man oder konnte man nicht auch sagen ,,Erziechung durch Gesetz zum Gesetz*,
denn wie soll man zum Gesetz erziehen, wenn nicht durch Gesetz? Das gilt auch
fiir den Richter, der das Gesetz anwendet und erzicherisch titig wird, indem er
beispielsweise durch die im Gesetz vorgesehenen Sanktionen den jugendlichen
Straftiter zu einem gesetzmifigen Verhalten veranlassen will. Insoweit iiber-
zeugt mich Thre Differenzierung nicht in jeder Hinsicht.

Hinweisen mochte ich noch darauf, dass nach meiner Kenntnis die positi-
ve Spezialprivention, also die Resozialisierung, nicht erst um 1960 eine Rolle
zu spielen begann. Sie hat vielmehr, soweit es sich um den Besserungsgedan-
ken handelt, schon im Strafvollzug der Zuchthiuser von Bridewell, Amsterdam,
Bremen, Celle etc. eine Rolle gespielt, war lebhafter Diskussionsgegenstand im
19. Jahrhundert, wo es beispielsweise CARL THEODOR WELCKER oder FRaANZ vON
Liszt fur die Strafe um die innere oder moralischen Besserung des Titers ging.

SCHROEDER:

Ich méchte beiden Sachen etwas entgegenhalten, wenn Sie erlauben. Also ein-
mal die Erziehung zum Gesetz. Da konnen Sie natiirlich sagen, das sei eigent-
lich dasselbe, die Erziechung durch Gesetz und die Erziehung zum Gesetz. Sie
haben dann diese schone Kette gebildet: durch das Gesetz zum Gesetz. Aber ich
verstehe unter Erziehung durch das Gesetz mehr als die bloBe Erzichung zur
Einhaltung gesetzlicher Vorschriften, sondern die Herausbildung von Werten,
einer eigenen Wertdisposition, so dass das nicht aus Beachtung des Gesetzes,
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sondern aus eigenem inneren Antrieb erfolgt. Und danach miissten wir, finde
ich, bei unserer Tagung ,,Erziehung durch Gesetz** suchen. Ob es so etwas gibt.
Und wenn Sie jetzt mit der Besserung ankommen, das ist ja nun eine Frage der
Spezialprivention durch den Strafvollzug, das sind wieder die gesetzlich ange-
ordneten Folgen. Aber die positive Generalprivention bedeutet gerade, dass die
Strafdrohung als solche dazu fiihrt, dass die in dem Strafgesetz enthaltenen Ver-
bote dadurch wirksam werden, dass in den — sagen wir mal — Konsumenten des
Strafgesetzes oder den Lesern des Strafgesetzes ein Wertbewusstsein, ein positives
Wertbewusstsein, entsteht. Das ist ja gerade der eigentliche Ansatz der positiven
Generalprivention, nicht mehr Abschreckung und nicht mehr blo3 Beachtung
des Gesetzes, sondern die Erzeugung von Werten.

RUCKERT:
Das ist Erzichung durch das Gesetz.

BEHRENDS:
Herr Avenarius bitte.

AVENARIUS:

Sie haben am Anfang hingewiesen auf diese kurze Phase 1918, in der man
glaubte, vollig aut” das Recht verzichten zu kénnen, haben dann gesagt, man
habe an die Stelle des Rechts das sozialistische Rechtsbewusstsein setzen wol-
len, und schlieBlich gesagt, die Grundlage fiir den Gedanken, das sozialistische
Rechtsbewusstsein trete an die Stelle des gesetzten Rechts, sei die Psychologi-
sche Rechtslehre von PETRAZYCKI gewesen, wenn ich es richtig verstanden habe.
Ich habe mir das immer anders vorgestellt, und vielleicht lohnt es sich, darauf
hinzuweisen, weil der Gedanke der Erziechung durch Recht bei PETRAZYCKI ja
so wichtig ist. Er sagt doch, dass die wiinschenswerte ethische Einstellung des
Menschen die berithmte imperativ-attributive Grundlage voraussetze, und diese
sei das Recht. Das ist es, wogegen Torsto] dann so hart polemisiert. Er sagt
also: Das Recht brauche ich, es geht nicht, dass sich die entsprechende ethische
Einstellung nur aus dem Menschen selbst entwickelt. Ich meine nun, dass die-
se Lehre durchaus zum Zug kommt, aber erst etwas spiter, nimlich vermittelt
womdbglich durch PETrAZYCKIS Schiiler REJSNER in der Situation, als man nach
dem Kriegskommunismus sagt: Vorliufig brauchen wir ein Recht — natirlich
im Lichte des sozialistischen Rechtsbewusstseins, das dann Eingang in das Recht
findet durch wertausftllungsbediirftige Rechtsbegrifte.

SCHROEDER:

Ja, das war eine Erginzung, gegen die ich nichts einzuwenden habe, sondern fiir
die ich danke.
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BEHRENDS:
Wunderbar. Frau Wendehorst bitte.

WENDEHORST:

Ja, herzlichen Dank. Ich mochte noch einmal in eine dhnliche Kerbe schlagen
wie Herr Sellert, nur anders. Ich denke auf jeden Fall, dass wir differenzieren
miissen zwischen einerseits Erziehung durch Gesetz bzw. Verhaltenssteuerung
durch Anreize, sei es positiver oder negativer Art, und Bewusstseinsbildung an-
dererseits. Ich denke nur nicht, dass wir so scharf differenzieren miissen und
vor allem nicht, dass wir es als Gegensatz konstruieren diirfen. Ich will ein-
mal ein Beispiel bringen: Wenn der Gesetzgeber einen Mordtatbestand in das
Gesetz schreibt, dann will er natiirlich damit auch das Bewusstsein vermitteln,
dass man so etwas nicht tut. Das Problem ist nur, dass es so viele und vielleicht
vordringliche andere Griinde gibt, den Mord zu verbieten und unter Strafe zu
stellen, dass der Erziehungseffekt ein bisschen vertuscht, verdeckt wird, und dass
wir natiirlich, wie Sie es auch sehr schon formuliert haben, vom Hundertsten
ins Tausendste kommen wiirden, wenn wir jetzt den Mordtatbestand und den
Diebstahlstatbestand auf ihre edukatorischen Effekte hin untersuchen wiirden.
Aber sie sind doch immer da.

SCHROEDER:

Ja, aber erkannt und diskutiert wurde diese Funktion erst durch die Lehre von
der Frankfurter Schule, durch die in den 1960er Jahren entwickelte Lehre von
der positiven Generalpravention. Davor hat man sich immer mit der Abschre-
ckung beschiftigt; immer hiel3 es: Abschreckung ist psychologischer Zwang,
siche FEUERBACH, und das ist die rechtsstaatliche Wirkung des Strafrechts, dass
man den potentiellen Titer von vornherein durch Drohungen davon abhalten
mochte, iiberhaupt Straftaten zu begehen. FEUERBACH hatte ja dieses schone Bild
von dem Krifteparallelogramm, die Strafdrohung muss gerade so stark sein wie
der Anreiz zur Straftat ist, dann entsteht ein Gleichgewicht und es kann gar nicht
zu Straftaten kommen. Und das, was Sie sagen: Natiirlich will der Gesetzgeber
auch mal das andere, aber in den strafrechtlichen und straftheoretischen Biichern
ist das lange Zeit nicht angesprochen worden.

BEHRENDS:

Ich habe mich gerade auf die Liste gesetzt und hitte eine Frage im Hinblick
auf die Wirkung von Gesetzen. Wirken Gesetze eigentlich nicht immer erst auf’
der institutionalisierten Ebene, wo man sie als Einrichtungen entweder positi-
ver oder negativer Art erlebt? Negativ z.B. nach der Abschaffung des Erbrechts
in der Sowjetunion: Sie bedeutete, dass eine gewisse Zukunftssicherheit nicht
mehr gegeben war, und man behauptet, dass dort die Leute angefangen haben,
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ihr restliches Vermogen zu vertrinken, weil es sinnlos geworden war, es zu er-
halten. Sie erlebten in dieser Ordnung Freiriume, die man erzieherisch nicht als
niitzlich ansehen kann. Aber fithrt das nicht zu der Feststellung, dass die Gesetze
erziehen, je nachdem wie die auf ihrer Grundlage entstandenen Freiriume oder
umgekehrt die Begrenzungen der Handlungsraume erlebt werden? Thr Beispiel
der betrieblichen Mediation hat insofern sehr anschaulich vor Augen geriickt,
mit welchem sozialen Druck solche institutionalisierten Begrenzungen der Frei-
raume ausgestattet werden kdnnen. Das dahinter stehende Gesetz verblasst dem-
gegeniiber. Die Gesetze als bloBe Priskription in der oberen Abstraktionsebene
sind also vielleicht nicht das, was man betrachten muss, wenn man nach ihrer
erzieherischen Wirkung sucht, sondern mehr das institutionell Realisierte und
deswegen vom Normadressaten als verhaltensrelevante Ordnung Wahrgenom-
mene. Ich orientiere mich an dem, was verwirklicht ist. Das ist meine Frage.

SCHROEDER:

Zu Threm Hinweis auf die Abschaffung des Erbrechts noch eine kurze rechtshis-
torische, etwas witzige Erganzung. Die Abschaffung des Erbrechts in Russland
hat nicht dazu gefiihrt, dass die Leute ithr Vermogen versoffen, sondern dass sie
es verschenkt haben. Und da merkte der Gesetzgeber: Um Gottes willen, wenn
ich das Vererben verbiete, dann muss ich aber auch die Schenkung verbieten, so
wie bei uns im Erbschaftsteuergesetz, da ist ja auch die Schenkung geregelt. Und
deswegen ist ein paar Monate spiter schnellstens hinterhergeschickt worden, dass
Verschenken ebenfalls unzulissig ist. Aber zu dem anderen: Wenn Sie sagen:
,,Ich brauche die Institution®, ist das nicht eigentlich der Hinweis auf ein erfor-
derliches Justizsystem, oder sehen Sie noch etwas dazwischen, zwischen Gesetz
und Bewusstsein? Institution, das ist doch eigentlich die Justiz.

BEHRENDS:

Ich meine die gesamten vom Gesetz erlebbar verinderten Lebensumstinde. Die
Justiz ist hier nur ein — allerdings nicht unwichtiger — Faktor. Wir fahren dann
fort, wir haben jetzt noch sechs Wortmeldungen. Ich wiirde vorschlagen, im
Interesse der Zeit zu biindeln, jeweils drei, Herr Heun, Herr Starck und Herr
Eichenhofer. Also Herr Heun als Erster.

HEeun:

Wenn man Threm Vortrag lauscht, fillt auf, dass jedenfalls der Erzichungsgedan-
ke bei aller Differenzierung sehr viel hiufiger in der Rechtstheorie dort betont
wird als bei uns. Und dann stellt sich nattirlich die Frage, was ist der Hinter-
grund dafiir. Jetzt wollte ich Sie zu Erklirungsversuchen befragen. Erstens: Ist
das vielleicht auch eine Kompensation dafiir, dass das Recht insgesamt weniger
Verbindlichkeit hat und beansprucht, dass es durch politische Uberlegungen zur
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Seite gedringt werden kann, so dass auch der Erziehungsgedanke natirlich sehr
viel besser mit politischen Uberlegungen verbunden werden kann und von da-
her die strikte Verbindlichkeit des Rechtes einfach nicht denselben Status hat
wie bei uns? Zweitens: Kommt da nicht auch zum Ausdruck der sehr unter-
schiedliche Zugang zum Recht? Bei uns dient Recht in erster Linie auch dem
Individualrechtsschutz. Diese Funktion hat das Recht dort gar nicht, sondern
es erinnert sehr viel mehr an die Zeit des 16.-18. Jahrhunderts, indem nimlich
das Recht auch der Beeinflussung des Kollektivs, der Gesamtheit gilt, also die
Perspektive widerspiegelt, dass der Staat tiber die Herrschaftstriger den Biirger,
der im Wesentlichen als reines Objekt hier auftaucht und erscheint, beeinflussen
will. Drittens: Misste man — das hat schon Herr Stolleis angedeutet — nicht noch
starker nach der Bedeutung des Rechts in dem jeweiligen Gebiet difterenzieren?
Die Funktion auch der Verbindlichkeit, aber auch die Erziehungstunktion ist
natiirlich sehr viel stirker im Strafrecht, wo der Staat oder die Herrschaftstriger
die Herrschaftsunterworfenen beeinflussen wollen. Sie haben immer nur allge-
mein Uber die Funktion des Rechts gesprochen, aber miisste man in dieser Hin-
sicht doch nicht noch sehr viel stirker difterenzieren zwischen den Bereichen
des Strafrechts einerseits, des Familien- und Zivilrechts andererseits und dann
drittens des offentlichen Rechts, wo es im Zweifel am schwachsten ist? Und
eine letzte Frage: Kann man vielleicht auch irgendetwas dazu sagen, wie sich
das eigentlich praktisch auswirkt angesichts der Tatsache, dass ohnehin die Ver-
bindlichkeit des Rechts eine geringere ist? Gibt es eigentlich schon Rechtstat-
sachenforschung in dieser Hinsicht? Inwieweit haben also die Biirger das Recht
tiberhaupt in diesen Erziehungsfunktionen wahrgenommen — oder ist ohnehin
nicht nur hauptsichlich das, was ideologisch gesagt wird, und weniger das, was
im Gesetz steht, mafgebend?

BEHRENDS:
Ich glaube, es ist vertretbar, dass wir jetzt noch zwei weitere Fragen annehmen;
Herr Starck bitte.

STARCK:

Meine Frage geht in eine ganz andere Richtung als die bisherigen Fragen. Was
war vor der Revolution? Es ist ja so, dass Revolutionen, so radikal sie aussehen,
immer auf Strukturen zuriickgreifen, die vorher waren. Und da ist meine Frage:
Welche Rolle hat die byzantinische Kirche, also die russische Kirche gespielt?
Das Evangelium war wichtig, der Glaube war wichtig, die Liturgie war wichtig,
aber eine Rechtskirche wie im Westen gab es nicht. Und ist vielleicht von daher
zu verstehen, dass man glaubte, man kann ganz ohne Recht auskommen; denn
es ist merkwiirdig, was Sie da geschildert haben, dass man sagt, die Rechtsord-



110 Diskussion zum Vortrag von Friedrich-Christian Schroeder

nung wird vollig abgeschafft. Ist vielleicht dahinter diese Vorstellung, die in der
russischen Kirche herrschte, dass man eigentlich gar kein Recht braucht?

EICHENHOFER:

Da wollte ich anschlieBen: Der russische Staat war im Zarenreich nicht durch das
Recht zusammengehalten worden, sondern durch andere Mechanismen. Und
auch die sozialistische Gesetzlichkeit ist eigentlich niemals wirkmichtig gewor-
den. Es gab damals dort einen relativ schmalen Rechtsstab — nur ein paar Rich-
ter. Sie haben im Wesentlichen Republikfliichtige verurteilt. Die Juristen, die
ausgebildet wurden, waren im Geheimdienst titig. Anwilte gab es wenige. Das
erziehende Recht kommt in der Gesellschaft nicht vor. Wenn es Konflikte gab,
ging man zu den Konfliktkommissionen. Darin salen verdiente Werktitige, die
nach nicht-rechtlichen Malstiben Krisenmanagement — Social engineering — be-
trieben. Also wie erkliren Sie sich diesen Widerspruch einer Geschichtslosigkeit
des Rechts und der fehlenden gesellschaftlichen Wirkmichtigkeit des Rechts in
der sozialistischen Gesellschatt?

BEHRENDS:
Eine hochinteressante Frage.

SCHROEDER:

Ja, Herr Starck, Sie haben meinen Vorginger mit der Frage nach der spani-
schen Inquisition in Verlegenheit gebracht, jetzt kommen Sie mir mit der by-
zantinischen Kirche. Ich bin da natiirlich kein Spezialist, aber Tatsache ist doch,
dass tatsichlich in Russland vor der Revolution eine ausgesprochen verbreitete
rechtsnihilistische Stimmung herrschte, etwa BAKUNIN und auch die Diamonen
von DosTtojEwskl und eine echte Alternative vertrat auch Torstor. Der propa-
gierte die Ersetzung des Rechts durch Liebe. Das waren alles Saaten, die vorher
gesit waren und deswegen in der Bevolkerung — wie gesagt — eine Art Rechts-
nihilismus herbeigefiihrt hatten, wenn nicht sogar Vorbehalte gegeniiber dem
Rechtsstaat. Darauf haben die aufgebaut, das kann man nicht bestreiten.

Thre erste Beobachtung ist sicher richtig, dass der Begrift ,,Erzichung™ im
sowjetischen Recht sehr viel hiufiger auftaucht als bei uns — in seinen ganzen
Variationen, Rechtserziehung, Erziechung zum Gesetz, Rechtsbewusstsein usw.
Aber das Ganze tritt eigentlich erst auf nach der Starinschen Kreierung der
neuen Staatsfunktion der erzieherischen Titigkeit des Staates. Das schlug ein wie
eine Bombe, denn bisher bestand ja die Auffassung, dass der Uberbau von der
Basis gespiegelt wird, daher muss man die Basis umformen, damit der Uberbau
sich wandelt. Jetzt kam die Idee der aktiven erzieherischen Rolle des Staates.
Dadurch kamen die ganzen Diskussionen auf, die von der zentralen Ideologie
ausgingen, sich dann auf die Staats- und Rechtstheorie ausweiteten und meines
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Erachtens in den unteren Bereichen nicht mehr genuin ausgebildet wurden.
Und wie gesagt das andere, das mehr unter den Begrift der Mediation fillt, die
ja auch bei uns jetzt sehr stark im Kommen ist, da muss man wohl sagen, da
waren uns die sozialistischen Staaten voraus. Denn dieses Kameradschaftsgericht
usw., das wird ja allgemein anerkannt, dass das eine sehr stark resozialisierende
Wirkung und auch kriminalititsverhlitende Wirkung hatte, teilweise aus Angst,
weil sich die Leute dann abends vor der Belegschaft verantworten mussten und
alle horten zu, andererseits aber auch weil friedliche Losungsmittel angeboten
wurden. Sie sagten, glaube ich, dass dem Recht die Verbindlichkeit gefehlt hat
und dass deswegen die Erziehungsfunktion nicht zur Geltung kommen konnte
oder gerade zur Geltung kommen sollte? Das habe ich jetzt nicht mehr genau
in Erinnerung.

HEeun:

Ich hatte gesagt, dass der Erziechungsgedanke auch eine Kompensation zum Teil
daftir sein konnte, dass die Verbindlichkeit eben auch unter dem Vorrang der
Politik stand, wihrend man im Rechtsstaat allein auf die Verbindlichkeit des
Rechts vertrauen kann.

SCHROEDER:
Von oben wurde natiirlich die Verbindlichkeit des R echts behauptet, auch wenn
in der Bevolkerung tiberhaupt kein Verlass auf das Recht bestand.

BEHRENDS:
Wir miissen fortfahren. Herr Jestaedt bitte.

JESTAEDT:

Ich wiirde gerne noch einmal zwei Gesichtspunkte zusammennehmen: namlich
zum einen, was Herr Heun gesagt, und zum anderen, was Frau Wendehorst
angesprochen hatte. Die Unterscheidung von Erziehung durch Gesetz und Erzie-
hung zum Gesetz setzt voraus, dass das Gesetz, dass das Recht etwas zweifelsfrei
von seiner Umwelt Isolierbares ist. Daran wiirde ich in unserem Kontext Zwei-
fel hegen und damit auch daran, ob das von uns beackerte Feld der Legaleduka-
tion mit der Unterscheidung der Erziechung zum Gesetz und jener durch Gesetz
vollstindig erfasst werden kann. Sie sprachen von ,,positivistisch*. Ich habe gro-
Be Zweifel, ob das der Begrift von Positivismus ist, den wir landliufig einsetzen
und einsetzen konnen. Das Recht wiirde insoweit ja etwas Selbsttragendes, et-
was Autarkes und daher in seinen Wirkungen Isolierbares sein. Das indes scheint
mir zweifelhaft zu sein, auch nach dem, was Sie gesagt haben. Recht ist immer
auch ein Instrument und in diesem Sinne eine Funktion der Politik, der Moral
und so fort. Dementsprechend méchte ich auch Zweifel duflern, ob wir so mes-
serscharf und ganz selektiv die Frage stellen konnen: Gibt es eine im Einzelnen
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messbare Erziehung durch Gesetz? Gar: Gibt es eine verifizierbare Erziehung
durch ein einzelnes Gesetz? Vielleicht ist es doch angebrachter und erkenntnis-
erhellender, einen breiteren Fokus zu wahlen. Dann eroffnet sich: Recht ist nur
eine von verschiedenen sozialen Funktionen, die in ihren (Wechsel-) Wirkungen
berticksichtigt werden miissen. Schon angesichts dessen ist meines Erachtens die
Hoftnung nicht allzu grof3, die Wirkungen einer einzelnen Funktion belastbar
messen und bestimmen zu kénnen.

BEHRENDS:
Nun noch Herr Riickert bitte.

RUCKERT:

Sie hatten Lupwic Knarp und PETRAZYCKI erwihnt und herangezogen fir die
Frage eines sozialistischen Rechtsbewusstseins, nach 1918 erst einmal tabula
rasa. Frage: Hat man denn Knapp (,,System der Rechtsphilosophie® von 1857),
der ja eigentlich vollig vergessen war, direkt herangezogen in den Quellen von
PETRAZYCKI oder ist das eine Zutat von Thnen gewesen, eine eigene Verkniip-
fung? Wenn es direkt herangezogen wiirde, wiirde mich interessieren, wie ge-
nau. Denn das stimmt eigentlich nicht, KNaPP behauptet namlich nicht, dass ein
Rechtsbewusstsein als solches gentige, damit es juristisch funktioniert.

SCHROEDER:
Das habe ich irgendwo gelesen, aber daran kann ich mich jetzt nicht mehr
erinnern, das miisste man eruieren.

Und was Sie, Herr Jestaedt, sagen, das ist natiirlich eine Grundsatzfrage, die
richtet sich an uns alle, da mochte ich eigentlich jetzt meine eigene Auffassung
nicht geben. Aber ich bin davon ausgegangen: Die letzte Tagung hiel3 ,,Das
strafende Gesetz™ und in Analogie dazu wurde der Titel fiir diese Tagung ge-
wihlt: ,,Das erziechende Gesetz“. Deswegen habe ich mich daran gehalten und
war davon ausgegangen, dass die Aufgabensteller, die Veranstalter, dem Gesetz
eine gewisse Funktion zusprachen. Also da miissten Sie Thre Vorbehalte gegen
die Veranstalter richten.

BEHRENDS:

Die Veranstalter nehmen das auf. Ich bedanke mich ganz herzlich fiir den Vor-
trag, der sehr viele Einsichten, vor allen Dingen auch in die historische Vergan-
genheit, erdffnet hat und darf nun alle Diskutanten zum Kaftee bitten.



