bildend seien, sie sich in Sachsen von ihrer ur-
spriinglichen Gestalt entfernt hitten oder wenn
ihre Anwendung in Sachsen umstritten sei.? Die
Einbeziehung des romischen Rechts erschien
Schott noch rechtfertigungsbediirftig, gleich-
wohl gelangte er, wie die Lekture seines Werks
beweist, bei den Rechtsquellen zu einer Zitaten-
folge, die nur wenig zwischen romischem und
sachsischem Recht unterscheidet. Vor diesem
Hintergrund perfektionierte Wachter wissen-
schaftsgeschichtlich betrachtet altere Versuche,
gemeines romisches Recht und Partikularrecht
darstellerisch zu homogenisieren. Seine Bedeu-
tung wird dadurch keinesfalls relativiert, son-
dern konkretisiert.

Abgesehen von den genannten Punkten, die
mehr als weiterfiihrende Hinweise denn als Kri-
tik verstanden werden wollen, gelingt es Maun-
tel, zahlreiche seit Landsbergs Tagen vertraute
Geschichtsbilder zu revidieren. Nicht der poli-
tisch geprigte, auf die deutsche Einheit abzie-
lende Kodifikationsstreit zwischen Savigny und
Thibaut, sondern der Untergang des Alten Reichs
und mit ihm das Ende der Selbstsicherheit des
gemeinen Rechts stand fir Wichter am Anfang

Gesetzeskunst*®

Wenn wir heute, im frihen 21. Jahrhundert,
Gesetze schreiben, so schreibt sich unsere moder-
ne Praxis ein in eine lange historische Tradition.
Das wissen wir. Doch wie sehr priagt dieses
Wissen auch unsere Praxis? Und wenn wir bei
unserem modernen legistischen Tun dariiber
nachdenken, wie man es wohl am besten macht
beim Gesetzeschreiben, so schreibt sich auch
diese Reflexion ein in eine lange historische

AugusT FRIEDRICH SCHOTT, In-
stitutiones iuris Saxonici electora-
lis privati, 3. Aufl., besorgt von
Christian Gottlieb Haubold, Leip-
zig 1795, XI (Vorwort 1. Aufl.).

seiner Rechtsquellenlehre. Aus dem Traum eines
universalen Reichsrechts aufgewacht, stellte er
sich dem realen Kosmos des wiirttembergischen
Privatrechts, in dem sich romisches und einhei-
misches Recht quasi als Usus modernus particu-
laris begegneten. Wachters Methode fuhrte je-
doch anders als der klassische Usus modernus
die verschiedenen Rechtsfaktoren auf der Ebene
des Partikularrechts gleichberechtigt zusammen.
Ohne Wachter wiren Heinrich Dernburgs und
Joseph Ungers Leistungen in Preuflen und Oster-
reich, aber auch Otto Stobbes und Paul v. Roths
Systeme des Deutschen Privatrechts undenkbar.
Dies alles beleuchtet zu haben, ist das grofse
Verdienst der Wachter-Monographie. Historiker
und Rechtshistoriker werden in Zukunft gerne
auf die »Rechtswissenschaft im Friuhkonstitu-
tionalismus« zurtickgreifen. Die neue Arbeit
zu Wichter ragt in ihrer Quellentiefe, im Ana-
lyseniveau sowie in ihrem Problembewusstsein
bei weitem uber vergleichbare Dissertationen
der neueren Zeit zur Rechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts hinaus.

Frank L. Schafer

Tradition des Nachdenkens iiber die Kunst guter
Gesetzgebung. Dies allerdings wissen wir schon
weit weniger genau, und entsprechend wenig nur
vermag diese historische Reflexionstradition un-
ser Tun hier und heute zu beeinflussen. Ohnehin
hat sich das Gesetzeschreiben im deutschsprachi-
gen Raum erst in den vergangenen Jahrzehnten
allmihlich einen wissenschaftlichen Spiegel zuge-
legt — die Gesetzgebungslehre (mit entsprechen-

* BERND MERTENS, Gesetzgebungs-
kunst im Zeitalter der Kodifika-
tionen. Theorie und Praxis der
Gesetzgebungstechnik aus histo-
risch-vergleichender Sicht (Tiibin-

ger Rechtswissenschaftliche
Abhandlungen, Bd. 98), Tibin-
gen: Mohr Siebeck 2004, XVI,
549 S., ISBN 3-16-148300-6
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den Lehrbiichern, Lehrveranstaltungen, wissen-
schaftlichen Gesellschaften, Tagungen, Fachzeit-
schriften). Doch ist dieser jingere Zweig der
Methodenlehre (ich zogere zu sagen: der juristi-
schen Methodenlehre, vielmehr einer Methodik
im Grenzgebiet der Rechtswissenschaft und der
politischen Wissenschaft) bis heute eher unter-
belichtet, um nicht zu sagen blind, was seine
eigene Geschichte anbelangt, und er vermag der
modernen Gesetzgebungspraxis entsprechend
wenig Bewusstsein fiir die Historizitat ihres Tuns
und der Reflexion iiber dieses Tun zu vermitteln.

Doch »was soll’s?«, wird man einwenden.
Hauptsache, die Koche konnen gut kochen. Sie
brauchen nicht zu wissen, wie man frither ge-
kocht hat (irgendwoher wird ihr Wissen schon
kommen), und noch weniger brauchen sie zu
wissen, was in alten Kochbiichern steht — die
alte Frage nach Nutzen und Frommen der Ge-
schichte fiir die Probleme der Gegenwart. Bernd
Mertens, dessen dickes Buch hier prasentiert
werden soll, stellt sich dieser Frage kaum. Thm
ist das »SchliefSen einer historischen Forschungs-
liicke« eigentlich Legitimation genug.

Eine Forschungsliicke schlieft er tatsachlich.
Wohl gibt es Einzelabhandlungen zu historischen
Gesetzgebungsprojekten — der Praxis und der
dazugehorigen Reflexion — in grofSer Zahl, und
zahllos sind die verstreuten Bemerkungen in Ar-
beiten anderer thematischer Ausrichtung. Doch
fehlt die umfassende Erschliefung wichtiger
Quellen und ihre Zusammenfigung zu einer
historischen Gesamtschau. Hier leistet Mertens
ohne Zweifel eine historische Herkulesarbeit —
historisch im doppelten Sinn: eine Arbeit zur
Historie, die selber Fachgeschichte schreiben
wird.

Was genau ist der Gegenstand von Mertens’
grofs angelegter Untersuchung? Die »Gesetzge-
bungskunst im Zeitalter der Kodifikationen«.

Nussbaumer, Gesetzeskunst

Das Zeitalter der Kodifikationen meint den Zeit-
raum von der Mitte des 18. Jahrhunderts bis
zum Beginn des 20. Jahrhunderts, als man in
weiten Teilen Europas planmifSig und systema-
tisch grofle Bereiche der Rechtsordnung legisla-
torisch zu erfassen, aufzuarbeiten und darzustel-
len begann und zugleich das, was an Verstreutem
bisher galt, aufler Kraft setzte. Mertens befasst
sich eingehend mit den folgenden sieben Kodifi-
kationsprojekten:
— PreufSisches Allgemeines Landrecht von 1794
— Osterreichisches Allgemeines Biirgerliches Ge-
setzbuch von 1811
— Bayerisches Strafgesetzbuch von 1813
— PreufSisches Strafgesetzbuch von 1851
— Strafgesetzbuch fur Britisch-Indien von 1860
— Deutsches Burgerliches Gesetzbuch von 1896
— Schweizerisches Zivilgesetzbuch von 1907

Diese Auswahl ist anspruchsvoll, ja mutig:
Sie umfasst schwergewichtig kontinentaleuropa-
ische, genauer deutschsprachige Kodifikationen
(siecht man davon ab, dass das schweizerische
Zivilgesetzbuch zumindest von der Fiktion her
dreisprachig ist), blendet wichtige Impulsgeber
wie namentlich den franzésischen Code Civil
aus, nimmt dafir aber eine Kodifikation des
angelsichsischen Common Law in die genauere
Betrachtung auf. Mertens begriindet Letzteres —
tiberzeugend wie mir scheint — zum einen damit,
dass so eine fruchtbare Kontrastierung moglich
wurde, zum andern damit, dass dies erlaubte,
den adufSerst wichtigen theoretischen Stimmen
eines Francis Bacon und eines Jeremy Bentham
ausgiebig Gehor zu verschaffen. Mutig ist die
Auswahl auch, weil sie sowohl Privatrechtsko-
difikationen wie auch Kodifikationen des Straf-
rechts umfasst.

Die Darstellung konzentriert sich sowohl
auf die in diesen Projekten entwickelte und an-



gewandte Praxis wie auch auf die zeitgenossi-
schen Zeugnisse der Reflexion dieser Praxis, also
die »Gesetzgebungskunst« als Vorlauferin des-
sen, was heute Gesetzgebungslehre heifSt und erst
heute, wie dargelegt, allmahlich Ziige einer eige-
nen Disziplin bekommt.

Die Gesetzgebungskunst oder »Gesetzge-
bungstechnik«, wie der Untertitel des Buches
sie moderner nennt, meint den formalen und
den prozeduralen Aspekt der Frage nach der
guten Gesetzgebung, soweit sich diese Aspekte
von inhaltlichen Aspekten tiberhaupt trennen
lassen. Der prozedurale und der formale Aspekt
— das sind die beiden Problembereiche, die der
Darstellung ihre Struktur verleihen: In einem
ersten Hauptteil behandelt Mertens »die Ent-
wicklung des zweckmifSigen Verfahrens zum
Abfassen, Bekanntmachen und Verbessern von
Gesetzen«, also Fragen des Gesetzesproduk-
tionsprozesses. Gute Texte sind ja — das lehrt
uns die Schreibforschung — nicht zuletzt das
Resultat guter Bedingungen ihrer Produktion.
Was also sind die guten Bedingungen der Ge-
setzestextproduktion? In einzelnen Kapiteln be-
handelt Mertens Fragen wie: Was soll Veran-
lassung sein und was ist der richtige Zeitpunkt
fir die Lancierung eines Gesetzgebungsprojek-
tes? Wer soll das Projekt vorbereiten und wie?
Soll eine Kommission oder ein Einzelredaktor
den Entwurf schreiben? Welche begriindenden
und erlduternden Begleittexte sollen zu einem
Entwurf veroffentlicht werden? Wie sollen die
Beratung und die Beschlussfassung iiber den
Entwurf gestaltet werden? Wer soll sich um die
Schlussredaktion kiimmern?

Im zweiten Hauptteil widmet sich Mertens
der »Entwicklung der formalen Anforderungen
an den Gesetzesinhalt« und behandelt dabei so
zentrale Fragen wie: Verallgemeinerung oder
Kasuistik? Abstraktion oder Anschaulichkeit?

Befehlende oder belehrende Gesetze? Vollstian-
digkeit oder aber Exemplarisches, Wichtigstes
und Vertrauen auf die Analogie? Das Bestimmt-
heitsgebot. Die Diskussion um die Gemeinver-
stindlichkeit. Das Gebot der Kiirze und der
Redundanzfreiheit. Was ist ein zweckmafSiger
Aufbau, was leistet ein Allgemeiner Teil? Beson-
dere Gesetzgebungstechniken wie Legaldefinitio-
nen, Verweisungen oder Fiktionen.

In jedem dieser zahlreichen Kapitel durch-
schreitet Mertens den Raum seiner sieben Kodi-
zes und ihrer zahlreichen Begleitstimmen. Der
Leser findet eine Uberfiille an Informationen, wie
man es tatsichlich gemacht hat und wie man
geraten hat, es zu machen oder nicht zu machen.
Der Autor stellt umsichtig Position gegen Posi-
tion und vergleicht sie, stellt Ubereinstimmungen
und Differenzen heraus. Die Gesetze kommen
dabei kaum je selber zu Wort, auf Exempel wird
zumeist nur verwiesen, und das ist ausgespro-
chen schade. Die referierten Autoren werden
zumeist paraphrasiert. Originalton ist auch hier
wenig zu vernehmen, und wenn, dann in den
FufSnoten. Ja diese FufSnoten! Sie machen, klein-
gedruckt, uber die Halfte des Textes aus. Wir
lesen, wie konnten wir es vergessen, eine deut-
sche Habilitationsschrift! Diese Fufinoten also,
sie bieten ab und zu Originalton, Verweise auf
Beispielhaftes in den behandelten Gesetzestex-
ten, und dann vor allem Verweise auf Literatur
sonder Zahl und sehr viele sehr anregende wei-
terfiihrende Gedanken.

Am Ende der Lektiire, ich muss es gestehen,
war ich regelrecht erschlagen, miide, satt. Die
Anlage der Darstellung bringt es mit sich, dass
sich vieles wiederholt, weil die behandelten Fra-
gestellungen sehr eng zusammenhingen, und
dass man am Ende angesichts der Uberfiille an
Einzelnem etwas den Blick fir das Ganze ver-
loren hat. Ich habe das Buch nach dem zweiten
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Hauptteil und vielen tibersprungenen FufSnoten
(mit schlechtem Gewissen {iibersprungen, wis-
send, dass sich darin so manche Kostbarkeit
verbirgt) ermattet zur Seite gelegt, mit dem Ge-
fiihl, nun fast zu viel zu wissen und keiner Ganz-
heit mehr gewiss zu sein. Zugleich aber hatte
ich die Gewissheit, dass ich einzelne Kapitel
spater wieder und wieder lesen wiirde im festen
Wissen darum, zu einer sektoriellen Fragestel-
lung schnell sehr viel zu finden.

Dann habe ich das Buch wieder zur Hand
genommen und den kurzen dritten Hauptteil,
die »Schlussbetrachtung«, gelesen und darin zu
meiner Freude nun doch die eine oder andere
Synthetisierungsleistung des Autors gefunden,
etwa zum »Rhythmus« bestimmter Diskussions-
schwerpunkte tiber den Zeitraum von 150 Jah-
ren hinweg, zur gesetzestechnischen Vorreiter-
rolle des Strafrechts vor dem Zivilrecht oder
zum Unterschied zwischen der kontinentaleuro-
pdischen und der angelsachsischen Diskussion.

Zum Schluss mochte ich vier Bemerkungen
anfiigen aus meiner personlichen Stellung als
Sprachwissenschaftler, der in der Schweiz als
Gesetzesredaktor tatig ist:

Bernd Mertens schreibt zwar eine deutsche
Habilitationsarbeit nach allen Regeln der Kunst,
er schreibt aber eine wohltuend klare, verstind-
liche und unpritentiose Sprache, die uns mit der
Selbstverstandlichkeit eines Kamels durch die
iber 500 Seiten Wort- und Bleiwiiste tragt.

Gesetzgebungskunst ist eine interdiszipli-
ndre Angelegenheit — oder sollte es zumindest
sein. Wenn in der vorliegenden Abhandlung nur
Juristen und »Staatsdenker« zur Sprache kom-
men, so hat dies vermutlich seine historischen
Griinde. Ein Kapitel iiber das Bestimmtheitsge-
bot zum Beispiel ist aber so bar aller sprach-
theoretischen Reflexion, dass jeder Linguist, der

Nussbaumer, Gesetzeskunst

es liest, eigentlich sofort Lust bekommen miisste,
sich mit seiner Stimme einzumischen.

Als Schweizer hat mich der »Schlussstein« in
Mertens Kodifikationsbogen, das schweizerische
Zivilgesetzbuch, besonders interessiert, und ich
habe mit ausgesprochenem Genuss und Gewinn
die umsichtige Kontrastierung dieser spdten Zi-
vilrechtskodifikation mit dem um einige Jahre
alteren deutschen BGB gelesen: Dieses ungleiche
Paar auf der Weltbithne der groflen Kodifika-
tionen gibt bei Mertens ein eigentliches Lehr-
stick ab.

SchliefSlich hat sich eine Bemerkung des
Autors in der Einleitung bei mir festgesetzt und
mich nicht mehr losgelassen — und mit ihr kom-
men wir nun doch noch einmal zurtck zur ein-
gangs gestellten Frage nach Nutzen und From-
men einer Geschichte der Gesetzgebungskunst
fur die Gegenwart und die Zukunft: »Nachdem
das 19. Jahrhundert das Zeitalter der grofSen
nationalen Kodifikationen war«, heif§t es da
(15), »spricht einiges dafiir, dass das gerade be-
gonnene 21. Jahrhundert besonders in Europa
eine Zeit grofler grenziiberschreitender Kodifi-
kationsanstrengungen wird, um die unterschied-
lichen Rechtsordnungen innerhalb der Europi-
ischen Union zusammenzufiithren.« Dabei wird
es nicht blof$ um eine inhaltliche Rechtsanglei-
chung gehen, sondern es miissen auch unter-
schiedliche, zum Teil aber auch gemeinsame
historische Traditionen der Gesetzgebungskunst
aufgearbeitet, zusammengefithrt und fruchtbar
gemacht werden. Europa braucht eine intensive
Diskussion iiber gute Gesetzgebung. Diese wird
aus meiner Sicht kaum gefihrt. Konnte da eine
historische Abhandlung von diesem Kaliber Im-
pulse geben? Ich wiirde es mir wiinschen.

Markus Nussbaumer
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