Rezensionen

Friedrich-Martin Balzer (Hrsg.), Heinz Diix,
Justiz und Demokratie — Anspruch und Rea-
litit in Westdeutschland nach 1945, Gesam-
melte Schriften (1948-2013), Bonn (Pahl-Ru-
genstein Verlag Nachfolger) 2013, 982 S. (auch
als CD-ROM erhiltlich), € 39,99

Der Richter Heinz Diix wurde 1924 in Mar-
burg geboren und lebt in Frankfurt/Main.
Rechtzeitig zu seinem 90. Geburtstag im
April 2014 hat der mit ihm befreundete His-
toriker Balzer aus Marburg seine gesammel-
ten Schriften als Dokument eines Richterle-
bens als ,demokratischer Jurist und Antifa-
schist” herausgegeben (so dieser in der Ein-
leitung auf S.13-28).

Das Werk ist in 3 Teile gegliedert:

In Teil I (,Anfang und Ende*) wird zunichst
die Dissertation von Diix aus dem Jahr 1948
an der Marburger juristischen Fakultit tiber
die freie Gewerkschaftsbewegung vor dem
Ersten Weltkrieg wiedergegeben (Teil T A,
S.31-118). Diix, seit 1945 Mitglied der KPD,
begann sein Studium 1942, wurde 1944 wegen
politischer Betitigung relegiert und musste
Zwangsarbeit leisten. In dem amerikanisch
besetzten Marburg gehorte er 1945 dem Ent-
nazifizierungsausschuss der Universitit an. In
Teil I B (S.119-174) hilt Diix Riickblick auf
sein Juristenleben, in der 2004 im Pahl-Ru-
genstein-Verlag erschienenen und ebenfalls
von Balzer editierten (vergriffenen) Schrift
,Die Beschiitzer der willigen Vollstrecker.
Personliche Innenansichten der bundesdeut-
schen Justiz“.

Teil IT ,,Ein Leben fiir die juristische Bewsdilti-
gung der faschistischen Verbrechen, fiir die
Rehabilitierung und Entschidigung der Op-
fer des deutschen Faschismus“ gibt einen span-
nenden Einblick in die richterliche Tatigkeit
von Diix.

50 Jahre nach dem Auschwitz-Prozess in
Frankfurt ist das Wirken des daran als Unter-
suchungsrichter! mafigeblich beteiligten Diix
eine bemerkenswerte Erinnerung daran, wel-
che Hiirden iiberwunden werden mussten,

1 Der Untersuchungsrichter war bis 1977 zur
Durchfiithrung von Voruntersuchungen vor der
Erdffnung des Hauptverfahrens grofier Strafpro-
zesse zustindig.

um diesen Prozess durchfithren zu konnen.
Diix war an einem Zivilgericht als Richter mit
Entschadigungsfragen der NS-Verbrechen
befasst. Er war dem Generalstaatsanwalt Fritz
Bauer, der den Auschwitz-Prozess zur An-
klage brachte, als geeignet aufgefallen, weil er
sich gegen die Einsetzung eines ehemaligen
Hitlerjugend-Fiihrers als Vorsitzenden Rich-
ter in einer sog. Wiedergutmachungskammer
gewandt hatte und dafiir wegen Nichteinhal-
tung des Dienstweges disziplinarisch belangt
wurde.

Bei der Vorbereitung des Auschwitz-Prozes-
ses rieten Kollegen Diix, er solle, um einer
Arbeitstiberlastung vorzubeugen, die Zustian-
digkeit des Gerichts in Frankfurt fiir einige
der 24 Angeschuldigten verneinen. Damit wi-
re das Bestreben von Bauer, durch den Pro-
zess das System der Vernichtungslager auf die
Anklagebank zu bringen, vereitelt worden,
weil dann nur eine auf die Schuld der Einzel-
person abgestellte fragmentarische Aufarbei-
tung moglich gewesen wire.

Eine von Diix beantragte Dienstreise zur Be-
sichtigung des Tatorts Auschwitz wurde neun
Monate lang nicht bewilligt, so dass dieser
sich schlieflich privat auf den Weg machte. Im
kalten Krieg wurde es Diix von dem Bundes-
justizministerium untersagt, im Rahmen sei-
ner Ermittlungen in Kontakt mit der DDR-
Justiz zu treten, auch der Zusammenarbeit mit
den Botschaften der UdSSR, Polen und Ru-
minien wurden Steine in den Weg gelegt.
Dennoch gelang es Diix, mehr als 200 Zeugen
zu vernehmen, und die Voruntersuchungen
bereits nach einem Jahr, am 19.10.1962, abzu-
schliefSen, so dass der Prozess von 1963-65
durchgefithrt werden konnte.? Ein weiteres
Grofiprojekt zur Sithnung von NS-Verbre-
chen war der Hartheim-Prozess, zur Vorbe-
reitung dessen gegen eine sterreichische T6-

2 Siche S.466-478 ,Der Auschwitz-Prozess. Ein
unerwiinschtes Strafverfabren in den Zeiten der
Verbrechenslengnung und des kalten Krieges®,
Vortrag im Rahmen des Forschungskolloquiums
des Fritz-Bauer-Instituts, Titer und Opferbio-
graphien im NS-Regime vom 21.10.2002, sowie
Teil IB,S. 139-157. Das 930 S. umfassende Urteil
wurde von F.M. Balzer editiert, und ist als CD-
ROM 2004 im Pahl-Rugenstein-Verlag erschie-
nen.
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tungsanstalt zur Vernichtung ,unwerten Le-
bens“ gemeinsam mit Bauer ermittelt wurde.
Durch den plotzlichen Tod von Bauer 1968
blieb dieses Verfahren jedoch bezeichnender-
weise auf der Strecke, Diix hat thm mit einem
(unveroffentlichten) Theaterstiick ein Denk-
mal gesetzt, das auf S. 265-289 wiedergegeben
ist.

Kennzeichnend fiir diese ,bleierne Zeit“ der
verweigerten  Vergangenheitsbewiltigung
war, dass NS-belastete Juristen der FDP ihren
Justizminister Dehler offen auffordern konn-
ten, die Linderjustizverwaltungen zu einem
,Kurztreten hinsichtlich solcher fragwiirdi-
ger Prozesse“ zu veranlassen,” im Bundestag
wurde tiber eine Generalamnestie und Ver-
jahrung solcher Straftaten debattiert.
Verdienste hat sich Diix auch im Rahmen sei-
ner langjihrigen Tatigkeit als Vorsitzender
Richter am OLG Frankfurt in einem Ent-
schidigungssenat erworben. Interessant sind
in diesem Zusammenhang die Auferungen
von Diix als Sachverstindiger vor dem Innen-
ausschuss des Deutschen Bundestages
(S.352-386), als erst 1987 iiber die Erweite-
rung der entschidigungsberechtigten Perso-
nenkreise nach dem Bundesentschidigungs-
gesetz (BEG) um Zwangssterilisierte, Homo-
sexuelle, Deserteure, Kriegsdienstverweigerer
und Zwangsarbeiter beraten wurde. Er be-
klagt die Benachteiligung bestimmter Opfer-
gruppen. So wurde den Sinti und Roma in
einem Entschidigungsverfahren vor dem
BGH?* noch 1956 vorgehalten, vor 1943 sei
ihre Verfolgung doch wohl auf ihre asozialen
Eigenschaften  zuriickzufiihren  (S.354).
Kommunisten wurden durch eine Regelung
in §6 BEG von einer Entschiadigung ausge-
schlossen, weil ihnen nach dem KPD-Verbot
1956 pauschal unterstellt wurde, dass sie die
freiheitlich-demokratische ~ Grundordnung
bekdmpften. Diix vertrat die Ansicht, damit
setze sich das BEG tber die Regelungen der
alliierten Kontrollratsgesetzgebung hinweg,
die allen politisch Verfolgten eine Entschadi-
gung zubilligte.’ Er verwies auf die noch unter
Einfluss der Besatzungsmacht verabschiede-
ten Lander-Entschadigungsgesetze, die zum
Teil eine solche Benachteiligung der Kommu-
nisten nicht vorsahen. Das Bundesverfas-
sungsgericht hatte jedoch in seiner Entschei-

3 DPerels, Der Umgang mit Titern und Wider-
standskimpfern nach 1945, Kritische Justiz 1997,
357 {1, (364).

4 BGH RzW (Rechtsprechung zur Wiedergutma-
chung) 1956, 113 ff.

5 Siehe S.237 ,Entschidigung, aber kein Ende der
Diskriminierung®, Demokratie und Recht Heft
3/1980, 262-272.

dung vom 27.6.1961° die Verfassungskonfor-
mitit von § 6 BEG bestitigt. Art. 3 Abs. 3 GG
sei nicht verletzt, weil der Ausschluss von
einer Entschidigung nicht wegen einer poli-
tischen Uberzeugung erfolge, sondern aus-
schlieflich wegen eines aktiven Kampfes ge-
gen die wertgebundene Ordnung. Hinter die-
sem ,,Kampf“ verbargen sich in den abgelehn-
ten Fallen damals oft allein Hinweise auf eine
mégliche Unterstiitzung der KPD z.B. durch
Kundgebungsbesuche, Mitfiihren einer roten
Fahne oder Beitragszahlungen. Damit wur-
den Widerstandskimpfer nach oft jahrelanger
Haft im NS-Staat um ihre Entschidigungs-
rente gebracht.

In Teil III der Werkausgabe werden iiberwie-
gend Fachaufsitze wiedergegeben, die Diix
als Mitherausgeber (gemeinsam mit Helmut
Ridder, Wolfgang Abendroth u.a.) der Zeit-
schrift Demokratie und Recht in den Jahren
1973-1991veroffentlicht hat, sowie kritische
Kommentare zur bundesdeutschen Ge-
schichte, vorwiegend in der Wochenzeitung
Die Tat des Bundes der Antifaschisten VVN.
Neben dem Thema Antifaschismus (Teil I11.2,
S.567-626) geht es um Frieden durch Abriis-
tung und Entspannung (Teil 1113, S. 628- 667)
und um  Verfassungsrecht (Teil 1114,
S.673-745). Schwerpunkt war in den siebziger
Jahren die Auseinandersetzung um die Be-
rufsverbote, die zum Ausschluss einer ganzen
Generation von Lehramtsstudenten vom
Schuldienst wegen Zugehorigkeit zur DKP
und ihrer Biindnisorganisationen fiihrte, die
in dem Kapitel III 4.1. (, Art. 33 Abs. 2 und 3
GG*),S. 682-718 wiedergegeben werden. Als
Vorstandsmitglied der Vereinigung Demo-
kratischer Juristen war Diix in dieser Frage
auf Solidarititskonferenzen ein begehrter
Redner. Dieses Engagement sowie seine jahr-
zehntelange Mitgliedschaft in der Vereini-
gung der Verfolgten des Naziregimes, VVN,
brachten ihm mehrere grofle und kleine An-
fragen konservativer CDU-Landtagsabge-
ordneter ein, wie so ein ,,Nestbeschmutzer®
ein hohes Richteramt in Hessen bekleiden
konne. Seine Genossen von der SPD, in der er
damals Mitglied war und die zu dieser Zeit die
hessischen Justizminister stellten, verhinder-
ten aber die geforderten Disziplinarverfahren.
Die Stunde der Rache konservativer Juristen
kam aber, als sein Sohn Henry nach Ende sei-
nes Referendariats (er hatte u.a. im Anwalts-
biiro von Plottnitz an dem RAF-Prozess in
Stammheim mitgearbeitet), die Zulassung als
Anwalt beantragte. Diese wurde ihm von der
Frankfurter Rechtsanwaltskammer wegen

6 RzW 1961, 375.
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yungebiihrlichen Verhaltens® in Stammheim
fiinf Jahre lang verweigert und erst auf Inter-
vention von ,ganz oben® (sozialdemokrati-
scher Staatssekretir im Justizministerium)
zugebilligt. Dies hat Diix mehr getroffen als
die Angriffe auf seine Person (S. 929).

Aber auch von den 68ern kam nach Diix Mei-
nung keine demokratische, antifaschistische
Wende in der Justiz, fir die er immer ge-
kimpft hatte. Gegeniiber OTV-Referenda-
ren’ fiihrte er bei seiner Verabschiedung aus
dem Justizdienst Folgendes aus: ,Die 68er-
Generation hat zwar Denkanstifie gesetzt,
aber geblieben ist davon wenig. Ich hatte von
dieser 68er-Bewegung etwas erhofft, was ich
urspriinglich im Jahr 1945 erhofft hatte. Ich
dachte, das kommit jetzt alles mit zwanzigjih-
riger Verspitung. Ist aber wieder nicht ge-
kommen — leider.

Abschlieflend kann festgestellt werden, dass
die von Balzer vorgelegte Werkausgabe eine
Fundgrube fiir alle ist, die sich mit der Justiz-
geschichte in der Bundesrepublik befassen
und sich fragen, warum eine adidquate Verar-
beitung der NS-Vergangenheit so jimmerlich
auf der Strecke blieb. Schade nur, dass der
Herausgeber zu viel des Guten tut, das Werk
ist zu umfangreich, das fithrt zu vielen Wie-
derholungen. Weniger wire mehr gewesen.
Wer Diix im Bild erleben will, sollte sich den
Film ansehen ,Der Einzelkimpfer. Richter
Heinz Diix“ von Wilhelm Rosing, Bremen,
der im Auftrag des Historischen Museums
Frankfurt/M. in der Rethe ,Die Bibliothek
der Alten® 2011 erstellt wurde.

Sabine Wendt

Jiirgen Taschke (Hrsg.), Max Alsberg, 2. Aufl.,
Baden-Baden (Nomos-Verlag [Schriftenreibe
Deutsche Strafverteidiger e.V.]) 2013, 719 S.,
€ 179,00

80 Jahre nach dem tragischen Tod des be-
rihmten Strafverteidigers Max Alsberg im
schweizerischen Exil und 21 Jahre nach der 1.
Auflage des in der Schriftenreihe Deutsche
Strafverteidiger e.V. erschienenen Werkes
»Max Alsberg® mit Texten von und tiber Max
Alsberg liegt nunmehr die 2. Auflage vor. Der
Verein Deutsche Strafverteidiger e.V. hatte
die Schriftenreihe im Jahr 1992 mit jener Vor-
auflage des ,Max Alsberg® - als deren Band 1
- ins Leben gerufen, in dem Bestreben im Sin-
ne Max Alsbergs hierdurch ein ,,Forum des
gegenseitigen Verstehens der Beteiligten im

7 In der Justiz nie heimisch geworden. Interview
mit dem Frankfurter Landgerichtsboten 1989,
919-929.

Strafprozeff zu schaffen. Der Herausgeber
beider Bande, der Frankfurter Strafverteidiger
Jirgen Taschke, hat die 2. Auflage - inzwi-
schen Band 40 der Reihe - von vormals 374 auf
724 Seiten erweitert, was sich in jeder Hin-
sicht, nicht nur in der Zielsetzung der Schrif-
tenreihe, als Gewinn erweist.

Max Alsberg, geboren im Jahr 1877 als Sohn
einer judischen Kaufmannsfamilie, war der
wohl bekannteste Strafverteidiger der Wei-
marer Republik. In Aufsehen erregenden Pro-
zessen machte er sich innerhalb kiirzester Zeit
einen Namen. Dazu trugen seine brillante
Rhetorik und Eloquenz ebenso bei wie seine
Akribie, mit der er sich der Vorbereitung sei-
ner Prozesse wie auch seinen Mandanten wid-
mete. Er verfasste mehrere juristische Mono-
graphien sowie zahlreiche (ca. 800!) Aufsitze
und Anmerkungen. Daneben war er erfolg-
reicher Autor von Theaterstiicken. Seiner blii-
henden Karriere bereiteten die nationalsozia-
listischen Machthaber ein jihes Ende, indem
sieim Jahr 1933 gegen ihn ein Berufsverbotals
Rechtsanwalt verhdngten. Alsberg emigrierte
in die Schweiz, wo er sich am 11. September
1933 das Leben nahm.

Die publizistische Hinterlassenschaft von
Max Alsberg ist tiberwiltigend und hat bis in
die heutigen Tage nichts an Aktualitit verlo-
ren. Es war deshalb eine gliickliche Entschei-
dung des Herausgebers, bereits in der Erst-
auflage enthaltene bekannte Publikationen
Alsbergs wie z.B. , Justizirrtum und Wieder-
aufnabme* (S.283), die Schriften zum Be-
weisantragsrecht ,,Der Beweisermittlungsan-
trag“ (S.489) und ,Der Beweisantrag im
Strafprozess — Eine begriffliche Grundle-
gung® (S.503) sowie die Beitrige zur Psycho-
logie der Strafrechtspflege (S.529) beizube-
halten. Das Wiederaufnahmerecht - von
Werner Sarstedt in seinem ebenfalls abge-
druckten Vortrag tiber Max Alsberg anliss-
lich der 1. Alsberg-Tagung (1977) als ,der
wundeste Punkt unseres Strafverfabrens”
charakterisiert (S. 98) - giltauch heute noch als
reformbediirftig. Alsbergs 1930 entstandenes
literarisches Lebenswerk ,,Der Beweisantrag
im Strafprozess“, das eine einzigartige Syste-
matisierung der Rechtsprechung des Reichs-
gerichts darstellte, ist vor wenigen Monaten in
der 6. Auflage erschienen. Als weitere Beitra-
ge, ebenso klassisch wie zeitlos, blieben dem
Band erhalten ,Der Prozess des Sokrates im
Lichte moderner Jurisprudenz und Psycholo-
gie“ (S.529), ,Die Philosophie der Verteidi-
gung® (S.549), ,Das Weltbild des Strafrich-
ters“ (S.565) und ,Das Plaidoyer (S.529).
Zwei Beitrige Alsbergs aus der ,,Praxis eines
Strafverteidigers® (S. 475 und S. 484) sind neu
dazu gekommen und bereichern das Kapitel
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wDie Unzulinglichkeiten des Strafprozess-
rechts*.

Den erweiterten Seitenumfang verdankt die 2.
Auflage vor allem dem Bestreben des Heraus-
gebers, dem Leser neben dem beruflichen
Wirkungskreis auch die Person Max Alsbergs
vorzustellen. In dem Kapitel ,,Anniberungen
an Max Alsberg (S.35) sind Beitrige abge-
drucke, die, wie es Jirgen Taschke in der Ein-
leitung formuliert, ,eine Anniherung an den
Strafverteidiger, Wissenschaftler, Kiinstler
und an den Menschen ermoglichen® (S.21).
Der legendire Gerichtsberichterstatter Sling
kommt zu Wort und beschreibt in Form eines
Stimmungsbildes die ,, Atmosphdire von Moa-
bit“ im Jahr 1929. Aus der vor nahezu 50 Jah-
ren entstandenen Biographie von Curt Riess
wDer Mann in der schwarzen Robe“ wird in
Ausziigen der berufliche und private Werde-
gangs Max Alsbergs nachgezeichnet: In Als-
bergs Anwaltskanzlei arbeiteten tiber 60 Mit-
arbeiter. Zu seinen Mandanten zihlten Mor-
der, Betrtiger, Hochstapler, Kriegsgewinnler,
Banker, Unternehmer, Politiker, Richter und
Staatsanwalte. Fiir seine Verteidigung im
Kriegsanleiheprozess Hugo Stinnes jun.
(1929) berechnete Alsberg ein Honorar von 2
Millionen Reichsmark. Auch auflerhalb seiner
beruflichen Tatigkeit pflegte der Strafvertei-
diger einen aufwendigen Lebensstil. In seiner
Villa im Grunewald gab er glinzende Emp-
finge. Seine Kinder studierten im Ausland. Er
umgab sich mit Kiinstlern und schrieb auch
selbst Theaterstiicke. Doch die Erfolgsge-
schichte, so der Biograph Riess, geriet zur
Tragodie Alsbergs, als in Deutschland ,,der
Begriff des Rechts zur Farce wurde“ (S.391.).
Die Tragik verfolgte Alsberg bis an sein Grab.
Bei seiner Beerdigung im schweizerischen
Exil begleiteten nur zehn Personen seinen
Sarg. Alsbergs Sozius Gollnick hielt die To-
tenrede. Er habe sich immer gedacht, so zitiert
Riess Rechtsanwalt Gollnick, ,wenn Alsberg
einmal stirbt, werden die Spitzen der Behir-
den anwesend sein, Minister und Senatspriisi-
denten das Wort ergreifen ... Und nun war ich
der einzige, der ein paar Worte sagen durfte“
(S. 89).

Bei seinem Tod fand in deutschen Tageszei-
tungen sein Lebenswerk so gut wie keine
Wiirdigung. Im Ausland war dies anders. Eine
sprachlich wie inhaltlich eindrucksvolle Wiir-
digung Max Alsbergs erschien in der Neuen
Ziricher Zeitung (S. 91). Den einzigen Nach-
ruf in einer deutschen Fachzeitschrift im Jahr
1933 hatte dessen Autor Max Hachenburg in
der Deutschen Juristenzeitung in einem Arti-
kel mit der Uberschrift ,Juristische Rund-
schau“ versteckt. Hierin fasst Hachenburg
zunichst (mit ,feiner Ironie®, wie der Her-

ausgeber kommentiert) Reden und Erlasse
des Reichskommissars und Bayerischen Jus-
tizministers Frank zusammen, um dann ohne
Ubergang den Verstorbenen als einen ,,unse-
rer markantesten und vielbesprochensten Ju-
risten zu ehren (S. 94).

Spatere Wiirdigungen, die bereits in der Vor-
auflage enthalten sind, erfolgten durch den
Richter am Bundesgerichtshof Claus Seibert
(S.95),den Vorsitzenden des 5. Strafsenats des
Bundesgerichtshofs, Werner Sarstedt (S.97)
und den Strafverteidiger Gerhard Jungfer
(S. 112), letzterer unter dem Titel ,Max Als-
berg (1877-1933) Verteidigung als ethische
Mission“  (aus: Kritische Justiz [Hrsg.],
»Streitbare Juristen. Eine andere Tradition,
Baden-Baden 1988, 141f{f.). Der Beitrag von
Tillmann Krach iiber den ,Kritizismus des
Verteidigers als schopferisches Prinzip der
Wabrbeitsfindung (S.121), der neu aufge-
nommen und an die Stelle der ,,Fragmente zu
einem Portrait“ in der Erstauflage getreten ist,
beleuchtet schonungslos die Konsequenzen,
die der Nationalsozialismus fir die deutsche
Rechtsanwaltschaft - in Berlin zu mehr als der
Hilfte Mitglieder der judischen Gemeinde -
nach sich zog. Krach verbindet seinen Beitrag
mit dem Aufruf an die Anwaltschaft, ithre Ge-
schichte vor 1933 und in den Jahren des Na-
tionalsozialismus zu untersuchen.

Max Alsberg als Autor von Theaterstiicken
war Gegenstand eines Vortrags von Georg
Prick anlasslich einer Vorfiihrung der Verfil-
mung ,, Voruntersuchung®, die 1931 von der
UFA produziert worden war (S.131). Das
Stiick zeigt das Dilemma eines Strafrichters
auf, der plétzlich erkennen muss, dass seine
bisherige Uberzeugung von der Schuld eines
Verdichtigen auf Trugschliissen aufbaut.
Auch der Kiinstler Alsberg wollte das Risiko
von Irrtum und Befangenheit, dem der Straf-
richter ausgesetzt ist, vor Augen fiihren.

Die fortwihrende Interdependenz zwischen
dem Wirken Alsbergs als Wissenschaftler und
Praktiker beschreiben und analysieren die
Beitrige von Gilinter Spendel (S.141),
Alexander Ignor (S. 149) und Martin Schuma-
cher (S.175). Letzterer fithrt mit dem Bericht
iiber das Schicksal der Bibliothek Max Als-
bergs gleichzeitig noch einmal die Tragodie
ihres ehemaligen Besitzers vor Augen.

Im Kapitel ,Max Alsberg im Selbstzeugnis“
(S. 189) kommt der Strafverteidiger selbst zu
Wort. In einer - hier 67 Textseiten umfassen-
den - personlichen , Erklirung® vom 10. Ok-
tober 1931 nimmt Alsberg Stellung zu dem im
Nachgang zum ,,Stinnes-Prozess“ gegen ihn
erhobenen Vorwurf, den dort erzielten Frei-
spruch ,erkauft® zu haben. Es ist ein einzig-
artiges Dokument zum Verstindnis der Per-
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son und der Arbeitsweise Alsbergs. Der Text
gibt Zeugnis einerseits von der Akribie und
Scharfziingigkeit, mit der sich Alsberg mit
dieser Beschuldigung im Detail auseinander-
setzte und ihr entgegentrat. Andererseits wird
aber auch die tiefe Betroffenheit spiirbar, dass
man ihm Derartiges zum Vorwurf machte.
Besondere Hervorhebung verdienen - last not
least — die beiden von Georg Prick erstellten
Verzeichnisse tiber die Schriften (S. 599) und
Prozesse Alsbergs (S. 656). Jedes Verzeichnis
hat einen Umfang von tiber 50 Seiten. Die Zu-
sammenstellung der Prozesse ist angereichert
mit Informationen tiber Personen und Pro-
zessgegenstande. Gerade auch in der Wech-
selwirkung beider Beitrige ist damit ein ein-
zigartiges rechtshistorisches Gesamtdoku-
ment entstanden.

Der Herausgeber Jiirgen Taschke stellt im
Vorwort zur 2. Auflage die Frage: ,, Was bleibt
von Max Alsberg 80 Jabre nach seinem
Tod?“. Die Antwort ,steckt® in dem neuen
Band: Auch wenn unsere heutige Zeit eine an-
dere ist, bleibt Alsberg ein Vorbild an Enga-
gement, Eloquenz und Beharrlichkeit und ein
Vordenker in dem, wie er literarisch und wis-
senschaftlich die Bedeutung einer unabhingi-
gen Strafverteidigung definiert hat. Deren
Existenz ist damals wie heute ein unverzicht-
bares Element des rechtsstaatlichen Verfah-
rens. Dieses gerit heute in Gefahr, wenn fort-
wihrend der Ruf nach (noch) mehr Strafrecht
laut wird, gleichzeitig die Rechte von Be-
schuldigten aber immer mehr zuriickgedringt
werden. Man denke nur an die Bedrohung des
Beweisantragsrechts durch die Rechtspre-
chung und so manche, diese Tendenz noch
unterstiitzenden rechtspolitischen Bestre-
bungen. Die Schriften Max Alsbergs zeigen,
weshalb eine solche Entwicklung in die Irre
fiihrt. Sie miissen uns mehr denn je Mahnung
und zugleich Wegweiser sein.

Regina Michalke

Marc  Amstutz/Andreas  Fischer-Lescano
(Hrsg.), Kritische Systemtheorie. Zur Evoluti-
on einer normativen Theorie, Bielefeld (tran-
script) 2013, 406 S., 29,80 €

Wie kommt man bloff auf die Idee, ausgerech-
net die Luhmannsche Systemtheorie auf ihr
gesellschaftskritisches Potential hin zu befra-
gen? ,Knapp gesagt: Weil Gesellschaftskritik
in der sozialen Polykontexturalitit keinen
Universalismus mehr duldet.“! Dass Gesell-

1 Marc Amstutz/Andreas Fischer-Lescano, in:
dies. (Hrsg.), Kritische Systemtheorie. Zur Evo-

schaftskritik in einer funktional differenzier-
ten Gesellschaft nicht mehr aus einer Vogel-
perspektive zu machen ist, sondern reflexive
Theorieprogramme braucht, ist der gemein-
same theoretische Ausgangspunkt der sieb-
zehn Aufsitze, die Marc Amstutz und An-
dreas Fischer-Lescano in ihrem Band tber
,Kritische Systemtheorie® zusammengestellt
haben. ,Das auf sozialen Pluralismus spezia-
lisierte  Beobachtungsinstrumentarium der
Systemtheorie soll in der gegenwirtigen Ge-
sellschaft ohne Kopf und ohne Zentrum fiir
die Einnahme normativ-kritischer Positionen
genutzt werden.“? Dies Ansinnen stellt in
zweifacher Hinsicht eine Provokation dar,
scheinen doch erstens Systemtheoretiker_in-
nen bei aller Diversifizierungen und Differen-
zierungen, die sich seit den 1980er Jahren er-
geben haben, zumindest eines noch gemein-
sam zu haben: eine handfeste Allergie gegen
Moralkommunikation. Zweitens wird damit
der in biirgerlich-linksaffinen wie marxistisch
angehauchten Milieus lange gepflegte Habitus
der Verachtung der Systemtheorie aufgege-
ben, der — je nach theoretischem Dialekt un-
terschiedlich formulierte — auf der Argumen-
tation basierte, dass die Theorie ,die beste-
henden gesellschaftlichen Verhiltnisse im
Spitkapitalismus absichern®® und darum die
wAbwehr von Verinderungsbestrebungen**
und die ,Entpolitisierung der Menschen® im
Sinne habe. Sie beschrinke sich auf ,herr-
schaftskonforme Fragestellungen, auf die
Apologie des Bestehenden um seiner Be-
standserhaltung Willen®.®

Handelt es sich bei dem Projekt der Heraus-
geber Marc Amstutz und Andreas Fischer-
Lescano also um theoretischen Harakiri? Man
konnte es zunichst denken. Erstens hat Luh-
mann doch darauf bestanden, dass eine kri-
tisch-normative Wendung der Theorie mit
thm ganz sicher nicht zu machen sei. Zweitens
—und dies wiegt schwerer — wurde das ,,Ende

lution einer normativen Theorie, Bielefeld (tran-
script) 2013, S.8. Der besprochene Band wird
folgend mit KrSys bezeichnet.

2 Ebd.

3 Krimhilde Marx, Kriemhilde, Die Entfaltung der
Luhmannschen Theorie auf die gesellschaftliche
Wirklichkeit, in: dies./Jiirgen Link, Das Problem
der Systemtheorie. Der Ansatz von Niklas Luh-
mann und seine politischen Folgen, Gieflen (Fo-
cus-Verlag [Argumentationen Band 23]) 1975,
S.45-110, S. 47.

4 Ebd.

5 Ebd.,S.82.

6 Jirgen Habermas/Niklas Luhmann, Theorie der
Gesellschaft oder Sozialtechnologie? Was leistet
die Systemforschung?, Frankfurt/M. (Suhr-
kamp), 1971, S.170. Vgl. den Text von Prien im
hier besprochenen Band.
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der kritischen Soziologie“” am Ende der biir-
gerlichen Gesellschaft immanent systemtheo-
retisch ausfiihrlich und gut begriindet.® Der
Standpunkt der Kritik scheint in der funktio-
nal differenzierten Gesellschaft ,,ohne Zen-
trum und ohne Spitze’ vom Schicksal der
Ortlosigkeit und Beliebigkeit ergriffen.

Dass es sich bei dem Projekt der Hausgeber
und ihrer Autor_innen aber weder um eine
Jfeindliche Ubernahme® der Luhmannschen
Theorieanlage handelt, noch um naives Uber-
sehen der Probleme, die sich eine ,kritische
Systemtheorie“ einhandelt, wird bereits im
Vorwort deutlich: ,Die zentralen Suchbewe-
gungen dieser Kritik zielen darauf, herauszu-
finden, wie ein immanenter Kritiktyp entlang
der paradoxalen Grundstruktur moderner
Sozialsysteme entwickelt werden kann, wie
Paradoxien als Einfallstor fiir eine emanzipa-
tive Gesellschaftskritik dienen kénnen und
vor allem: was Emanzipation fiir eine funk-
tional differenzierte Gesellschaft bedeutet
(-..)-“I°Die Kritik soll also—anders als jene der
birgerlichen Gesellschaft — theorieimmanent
eingebaut und aufgespiirt werden. Sie soll
ithrer Zurechnung an das Politische und seine
Offentlichkeit entzogen und vielmehr ,in al-
len Ecken der polykontexturalen Gesell-
schaft“!! lokalisiert werden, eben auch: in der
Theorie selbst. Hiermit schlief3t sich das Pro-
jekt als Suchbewegung dem Diktum der Uni-
versaltheorie — einer Theorie, die versucht das
Ganze des Sozialen zu behandeln und in
threm Gegenstandsbereich selbst vorkommt—
an, das Luhmann im Vorwort von Soziale
Systeme formuliert hat.!?

Welche Beitrige erwarten nun die Leser_in-
nen des Bandes?

Eine erste Gruppe der Beitrige — man konnte
sie als programmatisch-normative Beitrige
bezeichnen — befasst sich bei offener Explika-
tion eines normativen Interesses mit dem kri-
tischen Potenzial der Systemtheorie. Sie ha-
ben zum Ziel, ,Realwiderspriiche“!® gesell-
schaftlicher Entwicklungen durch Dekon-
struktion von Invisibilisierungsstrategien und

7 Niklas Luhmann, Am Ende der kritischen So-
ziologie, ZfS 20 (1991), Heft 2, 47-152.

8  André Kieserling, Das Ende der guten Gesell-
schaft ,Soziale Systeme 7 (2001), Heft 1,
177-191.

9 Niklas Luhmann, Die Gesellschaft der Gesell-
schaft, Frankfurt/M. (Suhrkamp) 1997, S. 742.

10 Amstutz/Fischer-Lescano in KrSys (Fn.1),
S.9.

11 Ebd,S.10.

12 Niklas Luhmann, Soziale Systeme, Frankfurt/
M. (Suhrkamp) 1987, S.9. Vgl. in diesem Band
den Beitrag von Fuchs, S. 109.

13 Fischer-Lescano in KrsSys (Fn. 1), S. 22.

Bezeichnung von Paradoxien herauszufor-
dern."* Unter diese Beschreibung lassen sich
die Beitrige von Andreas Fischer Lescano,
Thore Prien, Gunther Teubner und Marc
Amstutz einordnen.

Andreas Fischer-Lescanos Beitrag bietet in
komprimierter Form einen Uberblick iiber
verschiedene mogliche theoretische An-
schliisse einer kritischen Systemtheorie. Er
bringt diese fruchtbar mit der Kritischen
Theorie Adornos ins Gesprach und diskutiert
unter anderem den Mehrwert eines aus dem
Funktionssystem des Rechts deduzierten
normativen Modells der Gerechtigkeit als
Kontingenz- und Transzendenzformel zum
Zwecke einer ,,Stabilisierung normativer Wi-
derstindigkeit in praxi“.’® ,Wertkritik und
Etatismuskritik tberfiihrt kritische System-
theorie in konkrete Gegenmodelle, mit denen
sie sich in den Kampf um die Sozialadiquanz
des Rechts einmischt.“!® Thore Prien betrach-
tet das Verhiltnis von Kritischer Systemtheo-
rie und materialistischer Gesellschaftstheorie
und formuliert eine ,wechselseitige Kri-
tik“.’” , Statt der materialistischen Annahme
einer von der Produktionsweise geprigten
Ordnung Recht zu geben, erschliefit sich fiir
die Systemtheorie die Crux der modernen Ge-
sellschaft in der Art, wie diese Gesellschaft
durch das von ihr produzierte Elend unbe-
einflusst weiter Kommunikation an Kommu-
nikation anschlief§t“, formuliert er die Diffe-
renz materialistischer Theorie und System-
theorie.!® Gelungen liest Prien Luhmann ma-
terialistisch gegen den Strich. Materialistische
Gesellschaftstheorie — so seine abschlieflende
Bewertung — konne von der Systemtheorie
lernen, die Macht von Teilsystemlogiken stir-
ker zu beriicksichtigen.!” In Priens eigenen
Worten: ,,Die Systemtheorie kann der mate-
rialistischen Theorie zeigen, wie die Beleuch-
tung der Gesellschaft an vielen Stellen syste-
misch gebrochen wird.“?° Gunther Teubners
Text untersucht mit Luhmann und Derrida
das moderne Recht. Im Zusammenspiel von
Sozialstruktur und Rechtssystem verortet
Teubner ein subversives Potential von Ge-
rechtigkeit als einer diskursiven Praxis, die
sich quer zu Naturrecht und Positivismus —
aber auch zu intersystemischen Zwingen
stellt.?! Dabei macht er deutlich dass Gerech-
tigkeit nicht per se eine gute Sache sein muss:

14  Ebd,S.22ff.
15  Ebd.,S.35,8.27ff.

16  Ebd.,S.33.

17 Prien in KrSys (Fn. 1), S. 95.
18  Ebd,S. 84.

19 Ebd,S.93f.

20 Ebd,S.95.

21  Teubner in KrSys (Fn. 1), S. 328 ff., S. 341 ff.
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»» Vergerechtlichung’ der Gesellschaftist einer
der unheilvollen Rationalititsimperialismen
der Moderne, der Okonomisierung, Politisie-
rung, Verwissenschaftlichung, Moralisierung,
Medikalisierung der Gesellschaft — ein unidi-
rektionaler Steigerungsprozess der juridi-
schen Gerechtigkeit, gegen den politische
Wachsamkeit Not tut.“?? Am Beispiel des
Rechtssystems lotet Marc Amstutz die , kriti-
sche Reichweite“? der Systemtheorie behut-
sam aus, indem er interpretativ ihren norma-
tiven Subtext freilegt. Er fordert — ein wenig
erinnert die Haltung an einen Therapeuten
der Theorie — die Systemtheorie zur Uber-
windung ,,von Grabenkimpfen mit der kriti-
schen Theorie zweiter Generation“?* und der
Selbst-Irritation an der Theorie Althussers
auf.?> Systemtheorie finde auflerdem nicht im
luftleeren Raum statt, so Amstutz weiter:
wSie \bewirkt etwas’ in der Gesellschaft. Die
Systemtheorie leistet mithin mebr als ein rei-
nes Registrieren von Fakten“%® und sei auch
nicht frei von Normen.” Es sind gerade die
Folgen der Theorie, die sich fiir Amstutz als
Praxis der Kritik beschreiben lassen.?®

Eine zweite Gruppe von Beitrigen — jene von
Elke Wagner, Peter Fuchs, Lyana Francot-
Timmermans und Joachim Fischer — widmet
sich der Beobachtung der Theorie und ihrer
Geschichte(n), meist in Form eines Theorie-
vergleichs. Elke Wagner untersucht das Ver-
haltnis von Systemtheorie und Frankfurter
Schule. Sie betont das kritische Potenzial eines
empirischen Blicks der Systemtheorie, das vor
allem in der Beobachtung und Beschreibung
von Unbestimmtheit und Kontingenz liege.
Dabei gehe es dann weniger darum, sich ,,po-
litisch feiern zu miissen® als um die Reakti-
vierung einer Haltung des umbarmherzig-bo-
sen Blickes, der die traditionelle kritische
Theorie ausgezeichnet habe.?® Peter Fuchs
widmet sich aus systemtheoretischer Per-
spektive der Frage der (mangelnden) Erreich-
barkeit der Funktionssysteme fiir Kritik.>®
,Gesellschaftskritik ist unter diesen Voraus-
setzungen nur als Organisationskritik mog-
lich.“*" " Lyana Francot-Timmermans be-
schreibt am Fall der Ethik und der Moral eine
theoretische Begegnung zwischen Niklas
Luhmann und Zygmunt Bauman. Joachim

22 Ebd,S.363.

23 Amstutz in KrSys (Fn. 1), S. 369.

24 Amstutz in KrSys (Fn. 1), S. 365.

25  Ebd., S.370ff.

26  Ebd., S.367, Kursivierungen im Original.
27 Ebd.,S.379.

28  Ebd., S.369ff.

Fischer nimmt die erfolgreichen Theorien
Luhmanns und Bourdieus als Resultat spezi-
fischer historischer Konstellation birgerli-
cher Gesellschaften in Deutschland und
Frankreich in den Blick. Die Theorien seien
,von der Theoriearchitektur her komplemen-
tire und konvergierende Selbstbeschrei-
bungs- und Selbststeuerungstheorien der biir-
gerlichen Gesellschaft der europaischen Ge-
genwart nach ihrer Liquidierungserfahrung
im 20. Jahrhundert, der ihrer selbst gegenwiir-
tigen ,biirgerlichen Gesellschaft’.“>? Die
Theorien kénnen dann als ,,soziologische Re-
formulierungen des Phinomens® betrachtet
werden.*®

Sven Opitzs Beitrag positioniert sich zwi-
schen diesen beiden erstgenannten Kategori-
en. Wenn Amstutz als Therapeut der Theorie
lesbar ist, dann fragt Opitz, gleich einem Be-
rater fiir Theoriearchitektur der im Bau be-
findlichen kritischen Systemtheorie, nach de-
ren Begriffen der Aufklirung und der Kritik.
,In der Ausgestaltung des Kritikbegriffs
konnte (...) das Potenzial einer kritischen Sys-
temtheorie liegen: einer Theorie, die ein Den-
ken der Kritik so artikuliert, dass sie dabei
einem kritischen Denken stattgibt“**, so
Opitz, der folgend im Rekurs auf den Impuls-
geber Michel Foucault die Baustellen des Kri-
tikbegriffs kritischer Systemtheorie identifi-
ziert: den Personenbegriff und die Frage, wie
Kritik an den Grenze der Funktionssysteme
multiplizierbar wird.*® ,Ist Kritik vielleicht
eine soziale Aktivitit, welche systemimma-
nent die vom System verworfenen Moglich-
keiten aktualisiert?>“> Kritik entwirft Opitz
mit Foucault als eine artistische Praxis der
Uberschreitung von Schwellen.’” System-
theoretische Kritik ist dann ,,nicht der Titel
einer totalen Umwilzung aller Verhiltnisse.
Sie verweist auf eine Stilisierungspraxis im
Zuge derer sich Personen so transformieren,
dass sie einen Moglichkeitstiberschuss in sys-
temische Kontexte injizieren und dadurch ho-
here Freiheitsgrade in Bezug auf die an-
schlussfihige Fiithrungen generieren.“*®

Eine dritte Reihe von Beitrigen, jene von Tan-
ja Hitzel-Cassagnes, Kolja Moller, Johan
Horst, Moritz Renner, Martin Herberg, Isa-
bell Hensel, Lars Viellechner und Pasquale
Femia, begibt sich unter der Uberschrift ,Re-
sponsivitit globaler Sozialsysteme® in empi-

32 Fischer in KrSys (Fn. 1), S. 141.
33 Ebd.

34 Opitz in KrSys (Fn. 1), S. 40.
35 Ebd, S.46,S.53.

29  Wagner in KrSy (Fn. 1), S.79. 36  Ebd.,S.42.
30  Fuchs in KrSys, S.102ff. 37 Ebd.,S.48,53.
31  Ebd.,S.108. 38  Ebd, S.60.
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rischen Feldern — allerdings mit klarem Focus
auf das Rechtssystem — auf die Suche nach der
systemtheoretischen Kritik. Tanja Hitzel-
Cassagnes untersucht beispielsweise das Phi-
nomen ,Global Governance* und macht
deutlich, wie sehr eine kritische Analyse in-
stitutioneller Hegemonie von systemtheore-
tischen Ideen profitieren kann. ,,In dieser Per-
spektive konnen einerseits Exklusionsproble-
me und andererseits Asymmetrien interner
Entscheidungsmechanismen  sichtbar ~ ge-
macht werden.“>” Und Kolja Méller analy-
siert das Verhiltnis von Evolution und Revo-
lution in Verfassungen der Weltgesellschaft.
Er fordert zu einem Dialog zwischen System-
theorie und kritischen Verfassungstheorien
auf. ,Beispielsweise sieht sie (die ST, JS) in der
weltweiten Wirtschaftskrise ein ,Hitting the
bottom’, einen Zusammenbruch angelegt, der
als ,constitutional moment’ zu einer Reform
des Finanzsektors zu nutzen ist. Nun ist die
Evolution offensichtlich nicht von sich aus
zur Selbstkorrektur fahig. Schon um Adornos
Diktum zu erfiillen, dass niemand mehr hun-
gern miisse, ist sie alleine der falsche An-
sprechpartner.“*® Wie lisst sich systemtheo-
retisch die Revolution denken? Lasst sich zum
Beispiel eine Verfassung systemtheoretisch
als ,Medium praktischer Weltverinderung®
denken?”  Der Impuls des systemtheoreti-
schen Registers bleibt zu zahm.“*? Uber den
Bezug auf kritische Verfassungstheorien ver-
sucht Moller, den Protest — von Luhmann an
die Rinder des politischen Systems verdringt
und zur Stabilisierung verdammt - in die
Funktionssysteme der Gesellschaft, vor allem
in das Recht, zu re-integrieren. Uberzeugend
(und ohne romantische Uberschitzung von
Zivilverfassungen) stellt er dar, dass eine
ysubalterne Konstitutionalisierung” an das
Weltrecht anschlussfahig sein kann.

Stellt das Projekt theoretischen Harakiri dar,
fragte ich einfiihrend. Nach der vollstindigen
Lektire des Bandes kann dies beruhigt ver-
neint werden, es haben ausnahmslos alle Mit-
schreibenden tiberlebt. Fast wundert mansich
nach der Lektiire dariiber, dass er so spat und
unter der Fihrung von Rechtstheoretikern
aufgelegt wurde. Wieso nicht friher? Viel-
leicht ist es ja so, dass ein eher historisches
Argument legitim ist, um Luhmanns Aversi-
on (und die vieler seiner Schiiler_innen) gegen
den Einsatz von Moral und kritischem Gestus
zu erkliren? Moglicherweise hatten diese zu
sehr die selbstgerechte und widerspriichliche

39  Hitzel-Cassagnes in KrSys (Fn. 1), S. 171.
40  Moller in KrSys (Fn. 1), S. 174.

41 Ebd.

42 Ebd.,S.175.

Performance der 1968er-Generation vor Au-
gen, dass sie sich eine Kritik, die sich selbst
nicht permanent auf der Priferenzseite des
Codes Achtung/Miflachtung lokalisiert, son-
dernsich als Aufdeckung von Paradoxien ver-
steht, nicht recht unter dem Label , kritische
Soziologie“ vorstellen konnten. Paradoxien
der Moderne — der Organisation, der Erzie-
hung, der Politik und vieles mehr aufzude-
cken, das war aber durchaus ein aufklireri-
scher Beitrag vieler Aufsitze und Biicher, die
Luhmann geschrieben hat. In diesem Sinne
kann man Luhmann als unkonventionellen
kritischen Theoretiker lesen — kritisch im Sin-
ne der Abklirung der Aufklirung,* kritisch
im Sinne der Hinterfragung von normativen
Setzungen, die blinde Flecken produzieren
und diese durch eine mehr oder weniger rigide
Praxis verunsichtbaren. Dies ist ein Motiv,
dass sich in vielen der Selbstbeschreibung
nach kritischen Theorien, zum Beispiel in der
Intersektionalititsforschung oder in der
Theorie der ethischen Gewalt Judith Butlers,
die zeigt, dass entgegen dem humanistischen
Credo keinesfalls jedes Menschenleben als
wertvoll und betrauernswert beschrieben
wird, ebenfalls findet.

Und vielleicht ist es auch so, dass Juristinnen
und Juristen aufgrund ihrer diszipliniren Sys-
tematik sowohl besonders viel Bedarf an nor-
mativer Kritik, als auch eine gehorige Allergie
gegen banale Moralisierungen des Rechts mit-
bringen. Vielleicht hitte ich mir als Soziologin
an der einen oder anderen Stelle eine noch
stairkere Thematisierung der zwar in vielen
Texten in praxi vorgefithrten, aber nicht ex-
plizit thematisierten systemtheoretischen
,Tugend®, einen Zweifel an der eigenen mo-
ralischen Uberlegenheit und der Fehlerbe-
freitheit des eigenen Standpunkts einzubauen,
gewtlinscht. Dies hitte zum Beispiel ein Text
leisten konnen, der die Praxis kritischer Sys-
temtheorie selbst systemtheoretisch zu beob-
achten sucht. Denn den méglicherweise grofi-
ten Verdienst haben sich die Herausgeber aus
meiner Sicht im Hinblick auf die Bearbeitung
einer Pathologie der sozialwissenschaftlichen
Diskussion in der Bundesrepublik Deutsch-
land in der Folge von 1968 erworben. Trivial
und anti-intellektuell wurden tber Jahrzehn-
te scheinbar ,linke“ und scheinbar ,rechte®
Theorieangebote antagonistisch gegeneinan-
dergestellt und mittels des Moralcodes unter-
schieden. Ob der Sinn dieser Identitatspolitik
— ob die scheinbare Wahl zwischen ,,Emanzi-

43 Niklas Luhmann, Soziologische Aufklirung.
1. Wiesbaden (Springer VS) 2005. Vgl. dazu im
hier besprochenen Band den Text von Opitz
S.411f.,S. 45.
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pation® und ,,Beharrung® (so die Erzihlung
von Llinks) bzw. der Uberfrachtung der
Wissenschaft mit politischen Anspriichen vs.
dem kiihlen und unpersonlichen Denken (so
die Erzihlung von ,rechts®) — die Funktion
besaf, sich das Lesen auf der anderen Seite der
Unterscheidung zu ersparen oder innerdiszi-
plinire Hahnenkimpfe zu erméglichen (es
waren ja kaum Hennen beteiligt) sei dahinge-
stellt. Die bundesrepublikanische Soziologie
hat vom Dummieantagonismus sogenannter
kritischer und luhmannscher Theorie jeden-
falls nicht profitiert, im Gegenteil. Generatio-
nen von Studierenden fithlten sich mit der
scheinbaren Notwendigkeit konfrontiert,
sich ,zwischen Habermas und Luhmann® —
so die identititspolitische Personalisierung
des Dummieantagonismus in den 1990er
und 00er-Jahren — entscheiden zu miissen, die
eigene politische Haltung durch die Wahl der
yrichtigen® Theorieform zu performieren.
Der vorliegende Band ist bereits ,fiir sich®
empfehlenswert, da er ausnahmslos lesens-
werte und interessante Beitrige versammelt,
die die Diskussion der Systemtheorie und der
Kritischen Theorie bereichern und weiter-
bringen. Er ermdglicht aber auch den erfreu-
lichen Blick auf einen unaufgeregteren Habi-
tus politischer Intellektualitit, der auf die Po-
litisierung der Theorie zu Identititszwecken
weitgehend verzichtet, und damit dem sozio-
logischen und sozialwissenschaftlichen Den-
ken neue Freiheitsgrade eroffnet. Aus meiner
Sicht bestehen in dieser praktischen Dekon-
struktion tribalisierender Identititsbildungen
sowohl der besondere Reiz als auch eine be-
sondere Leistung des Buches.

Jasmin Siri

Stefan Kranth, Kritik des Rechts, Stuttgart
2013 (Schmetterling-Verlag), 132 S., € 10,30

Krauth eroffnet seine vor allem mit Interdis-
ziplinaritat punktende Einfiihrung in die Kri-
tik des Rechts mit einem theoretischen Auf-
schlag tiber Althussers Machiavelli-Lesart. Es
sei der Herrschafts- und Machtwille, der als
Pendant auf Seiten der Beherrschten Angst,
Unsicherheit und Lihmung erfordere.! Diese
allgemeine Unsicherheit leiste die Rechts-
form, da mit abstrakt-generellen Normen
grundsitzlich eine Unbestimmtheit verbun-
den sei.? So konne, ganz in der Manier von

Machiavellis Fiirsten, das Gesetz mit List und
Tauschung umgangen und zugleich der
Schein der Unverbriichlichkeit der Rechts-
ordnung gewahrt werden. Es herrsche der
stindige Ausnahmezustand.

I. Nach Krauth existiert die Unbestimmtheit
des Rechts in zwei grundsitzlichen Erschei-
nungsformen: als einschrinkende (1.) und
ausdehnende Anwendung (2.) des Gesetzes.
1. Dies fithrt den Autor zunichst zum Topos
der Selektivitat des Rechts. Selektivitit ist das
Ausnehmen eigentlich vom Recht erfasster
Fille. Diese Konstellation nennt Krauth auch
,Partikularitit in der Universalitit®® — sie ist
die ,,immer mogliche Suspendierung des Ge-
setzes“.* Interessant ist der Versuch der theo-
retischen Herleitung dieses Phinomens durch
Paraphrasierung der Machiavelli-Lesart von
Althusser. Hier kann man freilich einwenden,
dass die Erarbeitung der Selektivitit besser am
behandelten Gegenstand — dem Recht selbst —
und nicht aus der Theorie heraus hitte erfol-
gen sollen. Allerdings folgt sogleich eine Il-
lustration der Selektivitit anhand eines Ex-
kurses in das Asylrecht der BRD, die eine
Menge interessantes empirisches Material
darbietet. Der Autor geht hier sowohl auf die
Antragstellung selbst® als auch auf die Unter-
bringung von Flichtlingen nach dem Asyl-
verfahrensgesetz ein.®

Wie aber bewerkstelligt es Macht rechtstech-
nisch, dem Recht den ,Zufall und damit die
Angst“” einzuhauchen? Beliebte Mittel, jene
Unsicherheit zu organisieren, sind fiir
Krauth die Generalklausel und der unbe-
stimmte Rechtsbegriff.¥ Letzterer verunmog-
liche nicht nur Erwartungsorientierung.’ Er
wird als Beispiel fir den Einbruch politisch
opportuner Erwigungen in das Recht ange-
fithrt: ,Systemtheoretisch gesprochen wird
damit die Kopplung der jeweils ausdifferen-

Benjamin taucht dieser Gedanke auch im
Schlussteil auf S. 124 auf.

S.9.

S.10.

5 Zwar wird klar, dass die verschiedenen mit
dem Recht befassten Akteure das verfassungs-
miflig verbiirgte Recht auf Asyl faktisch ver-
eiteln. Aber ob ihnen dies tatsichlich gelingt,
ohne dass sie mit dem positiven Recht in Kon-
flikt geraten, und welche Konsequenzen ein
solcher Verstof§ haben konnte, wird nur ange-

P

deutet.
6 S.23.
7 S. 33.

8 S.25ff., 40 und auch 114f. Mit Verweis auf
Neumann wird die Wertungsoffenheit der Ge-
neralklauseln hier als Beseitigung der Formal-
struktur des liberalen Rechts bezeichnet, vgl.

1 S.6-18. insb. S. 117.
2 Mit einer theoretischen Fundierung von Walter 9  S.115.
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zierten [...] Teilsysteme Recht und Politik zu-
gunsten der Politisierung des Rechts aufgege-
ben.“!° Die Existenz unbestimmter Rechts-
begriffe wird von Krauth also nicht lediglich
als Ausdruck der Tatsache aufgefasst, dass der
Gesetzgeber nur eine Vorsteuerung vorneh-
men kann und der abstrakt-generelle Charak-
ter materieller Gesetze gewissermaflen
zwangsldufig eine Verlagerung von Entschei-
dungskompetenz in Verwaltung und Juris-
diktion bedeutet. Vielmehr wird eine Inten-
tionalitdt hinter der Existenz unbestimmter
Rechtsbegriffe vermutet,!! gerade ein strate-
gisches Einfallstor fiir Herrschaftsaustibung
zu bieten.!? Realistischer erscheint jedoch,
dass die Biegsamkeit unbestimmter Rechts-
begriffe den Machtzwecken ein willkomme-
nes Abfallprodukt abstrakt-genereller Sitze
ist. Auch ist heute die Gefahr, dass unbe-
stimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln
Ansatzpunkete fiir Beliebigkeitsargumentatio-
nen sind, allgemein anerkannt."> Uberhoht
man die Machtfacette der Unbestimmtheit,
besteht die Gefahr der Ersetzung tatsichli-
cher Ursachen durch scheinbare. Ausfithrun-
gen zur Bedeutung von Art. 19 Abs.4 GG,
der grundsitzlichen gerichtlichen Uberpriif-
barkeit unbestimmter Rechtsbegriffe oder
nur dem verfassungsrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz hitten insofern insbesondere
fiir die Meinungsbildung der fachfremden Le-
serInnen angemessen komplettierend ge-
wirkt.

Die Selektivitit als Problem des Rechts wird
an spaterer Stelle ausfithrlicher am Beispiel
des Strafrechts'* und im Besonderen der Rolle
der Polizei illustriert.!® Durch eine ausfiihrli-
che Darstellung polizeilicher Definitions-
macht dessen, was als ,, Kriminalitit* tber-
haupt erst bei den Gerichten ankommt, wer-
den Idealitdt und Realitit des Strafrechts auf
sehr lesenswerte Weise konfrontiert.

2. Der Selektivitit steht eine andere Form der
Verbreitung von Angst gegentiber: Die infol-
ge der Unbestimmtheit von Normen eintre-
tende Einbeziechung von beliebigen Sachver-
halten in das Recht. Hier beweist sich erneut

10 S.27.

11 Als Erklirung lehnt der Autor jedoch einen
,zentral gesteuerten Masterplan® ab, S. 129, so
dass cher eine sich zu einem Gesamtbild fii-
gende Interessenparallelitit ursichlich er-
scheint, anhand derer sich ,die biirgerliche
Herrschaft in Gestalt der Rittermacht erhal-
ten® kann (S. 124).

12 Krauth, Kritik des Rechts, S. 126.

13 Siehe nur Detterbeck, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 5. Auflage, 2007, Rn. 307.

14 S.64ff.

der bereichernde Charakter der Exkurse, an
denen die theoretischen Thesen mit dogmati-
schem Material untermauert werden. Anhand
von § 20a Wertpapierhandelsgesetz (WpHG)
und der Figur des regular user illustriert
Kranth jene andere Form der Unsicherheit im
Recht: seine drohende Ausdehnung. Er zeigt,
dass er sich in allen Rechtsgebieten zu Hause
fiihlt.

I Jedoch gibt es fiir die , Einfithrung in die
Kritik des Rechts“ aus mehreren Griinden nur
eine eingeschrinkte Kaufempfehlung. Dass
der Autor bemerkt, schon die ,Klirung der
rechtlichen Grundbegriffe sprenge den Rah-
men der vorliegenden Einfithrung“,'® zeigt
zwar Problembewusstsein. Umso wichtiger
wire es jedoch gewesen, dass die verwendeten
Begriffe sauber gehandhabt werden. Hier zei-
gen sich jedoch zwei Probleme. Erstens fiihrt
ein hiufig eher soziologischer Zugang zu
einer Wortwahl, die einige Gesprichsteilneh-
merlnnen irritieren mag. Die Sicherungsver-
wahrung ist die ,,postmoderne, unkérperliche
Form der Todesstrafe“.!” Eine Festnahme ist
yFreiheitsberaubung“!® und nicht etwa -ent-
ziehung. Asylsuchende erhalten ,Lagerunter-
bringung“.!” Und welche strafrechtliche
Rechtsfolge auch angewandt wird: Der Ver-
urteilte ist immer ein ,Menschenopfer®.?
Gewichtiger scheint jedoch zweitens die wie-
derkehrende Verwendung grofierer Fachbe-
griffe als der eigentlich angemessenen. In der
Tatsache, dass einer berufstitigen Familie die
Anerkennung eines privaten Mietverhiltnis-
ses versagt wird und sie unter zweifelhafter
Gesetzesauslegung  stattdessen gezwungen
wird, weiterhin in der Gemeinschaftsunter-
kunft zu wohnen,?! wird die Aberkennung
der Rechtsfihigkeit gesehen.?? Zwar zeigen
die Fufinoten des Textes, dass dem Autor die
Unterscheidung zwischen Geschifts- und
Rechtsfihigkeit durchaus bekannt ist. Jedoch
verwendet er — scheinbar bewusst — den Be-
griff der Rechtsfahigkeit, statt eine (in der Sa-
che nicht weniger perfide) Sonderkonstellati-
on partieller Geschiftsunfihigkeit zu konsta-
tieren.

An anderer Stelle wird der Gegensatz zwi-
schen formellem und materialisiertem Recht,
welcher etwa aus der Debatte Giber die Mate-
rialisierung der Vertragsfreiheit bekannt ist,
als ,Geltung und Nichtgeltung von Recht®

16 S.12.

17 S.125.

18 S.20.

19 S.25.

20  S.79.

21 VG Saarland, Urteil vom 22. Oktober 2010, 2
K 1824/09.

15 S.69ff. 22 S.29f. Etwas allgemeiner bereits auf S. 8.
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beschrieben.?? So wird der Eindruck erweckt,
als gelte Recht nicht, wenn man zu seiner
Wahrnehmung nicht die notwendigen (insb.
materiellen) Mittel habe. Diese begriffliche
Uberhshung, die die Unterscheidung zwi-
schen Geltung und Wirksamkeit** zugunsten
des gewaltigeren Begriffs einmottet, ist vollig
unnoétig — zeigt der Autor doch an anderer
Stelle abermals selbst, dass er ihm geldufig
ist.”

Dazu gesellen sich leider eine Reihe von Un-
genauigkeiten. So wird die objektive Ausle-
gung unzutreffend erliutert.? Dadurch wird
die Beobachtung, dass nicht wenige Entschei-
dungen der Verwaltungsgerichte ,mit dem
Wortlaut des ohnehin schon restriktiven Aus-
landerrechts schwerlich zu vereinbaren
sind“,¥” methodisch falsch eingeordnet. An
anderer Stelle heifit es in wohl dem Charakter
des Buches als Einfithrung geschuldeter Ver-
kiirzung, im anonymen Massengeschift wiir-
de ,die Willenserklirung regelmiflig fin-
giert“.?® Ferner wird unterstellt, juristische
Arbeit gebe vor, ,allein zu subsumieren®.?’
Schliefllich wird das Verbot rickwirkender
Gesetze unzutreffend als Unterfall des Ver-
bots des Einzelfallgesetzes kategorisiert.>
Die im Ergebnis so wichtigen und bereichern-
den Ausfihrungen und Praxiserfahrungen
des Autors werden dadurch unnétig angreif-
bar. Die Vielzahl interessanter literarischer
Verweise®! und interdisziplinirer Argumen-
tationen wiegen die Mingel aus Sicht des ge-
neigten Lesers zwar allemal auf. Angesichts
der argumentativen Praxen des Autors dringt
sich jedoch ein Verdacht auf: Die ein- oder
andere Wertung und Schlussfolgerung wird
gerade erst durch die Verwischung und man-
gelnde Prizision bei der Verwendung be-
stimmter Begriffe plausibel. Aus einem wun-
dersamen Nebel lisst sich so ,,das Recht®,

23 Vgl.S.32.

24 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Auflage
1934, Abschnitt 72 in der Jestaedt-Ausgabe,
Tiibingen 2008.

25 ,Nichtanwendung inmitten der Geltung des
Rechts*, S. 10.

26 S.35. Siche stattdessen besser Engisch, Ein-
fithrung in das juristische Denken, 11. Auflage,
Stuttgart 2010, Kapitel 5.

27 S.36.

28  S.44.§151 BGB machtjedoch nur den Zugang
der Annahmeerklirung gegeniiber dem An-
tragenden entbehrlich, vgl. schon Faust, BGB
AT, 2. Auflage, Baden-Baden 2007, § 3 Rn. 18.

29  S.19.

30 S.110.

31 So zum Beispiel auf Kafka und Kohlhaas, die

vom Autor in seinen immer gleichen, ewigen
Wesensmerkmalen entlarvt, herbeizaubern.
Krauth essentialisiert das Recht und benutzt
dafiir die oben genannten Mittel.

Worin diese Vorgehensweise begriindet lie-
gen mag, lasst sich nur vermuten. Es konnte
sich um eine Strategie handeln. Wo Mingel als
der Sache eigen dargestellt werden, erscheint
nicht nur die Kritik an ithnen bedeutender,
sondern es ist auch mehr Riickwirkung der
Theorie auf die Handlungsebene zu erwarten.
Hier stellt sich dann die Frage, ob eine solche
theoretische Praxis tatsichlich tauglich ist, um
zum Handeln zu motivieren, oder ob sie die —
meist nichtjuristischen — Rezipienten nicht
eher mit einem Pappkameraden konfrontiert
und daher tendenziell in die Irre fithrt.

III. Der Autor widmet sich im weiteren Ver-
laufe des Buches ausfiihrlich der Bedeutung
des Willens in der herrschenden Dogmatik
und beleuchtet anschaulich die Zurechnungs-
funktion des Willens fiir Zivil- und Strafrecht.
Er zeigt dessen Grenzen auf. An spiterer Stel-
le wird in einem Abschnitt zur Moral, Wil-
lensfreiheit und Biologie mit beachtlicher Ma-
terialvielfalt das Problem von Determinismus
und Willensfreiheit sehr pointiert und mit
zahlreichen historischen Informationen auf-
bereitet.>? Allein dieser Abschnitt lohnt den
Kauf und prigt ein Buch, das in kluger Weise
gegen die wirklichkeitsfremden Annahmen
der reinen Dogmatiker erinnert.

IV. Bei Krauths Vorgehensweise der Theorie-
bildung iiber das Recht wird eine bestimmte
Facette des Rechts, seine Herrschaftsfunkti-
on, iiberhoht. Dies geschieht, indem freiheits-
gefihrdender Gehalt nicht als Problem des
Rechtsinhalts, sondern als unabinderliche Ei-
genschaft der Rechtsform dargestellt wird.
Der Autor verweist in der Tradition der
Rechtsformanalyse darauf, dass Recht blofle
Form sei, in der der eigentliche Inhalt — die
Produktionsverhiltnisse — abwesend blieben.
Krauth geht davon aus, dieser Umstand sei
,mit der marxistischen Formulierung, Recht
sei Ausdruck der Produktionsverhiltnisse®
gemeint.”> Sicher mag eine Marx-Lesart, die
den Zusammenhang von Basis und Uberbau
strikt entlang von Form und Inhalt denkt, ihre
Ansatzpunkte in der Primirliteratur haben.
War es doch Marx selbst, der fiir eine solche
Interpretation mit Sitzen wie ,Recht sei nur
der Gesetz gewordene Wille der herrschen-
den Klasse“ Anlass gegeben hat. Allerdings
sind die Versuche, diese drastischen Formu-
lierungen als antithetische, polemisierend ge-

die Anschaulichkeit des Dargestellten erho- 32 S.82ff.
hen, wenngleich sich bei den Analogien teil- 33 S.7ff., mit Verweis auf Althusser erneut auf
weise Fehler einschleichen. S.112.
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meinte Uberspitzungen gegen einstige idea-
listische Wirklichkeitsferne zu charakterisie-
ren und sie so zu kontextualisieren, ebenfalls
nicht {ibersehbar.** Unabhingig davon, wie
viele Einblicke man den Formdebatten ent-
nehmen will, wird die zitierte marx'sche The-
se gerade dort besonders interessant, wo sie
als auf die Rechtsinhalte bezogen gedacht
wird. Dann wird auch das emanzipatorische
Potenzial des Rechts stirker deutlich.

Bei Krauth hingegen wird das Recht in seiner
Befreiungsfunktion eher gering geschatzt,
kommt es doch nach Auffassung des Autors
yzu merkwiirdigen Vereinnahmungsversu-
chen des Rechts durch 'progressive' oder 'an-
tikapitalistische' Bewegungen.“>® Die Forde-
rung nach wirklicher Universalitit sei falsch,
weil sie das Recht als ,etwas freiwillig [von
den Herrschenden, Anm. D. U.] Gegebenes“
immanent akzeptiere.’® Auflerdem sei sie
Ideologie, konne Recht doch nur durch seine
immer mogliche Suspendierung wirken.?’
Herrschaft des Rechts heifit fir Krauth
Rechtszustand #nd Nichtanwendung. Dazu
gibt es keine Alternative. Diese Doppelbodig-
keit sei dem Recht ,wesensmifig“.>® Da
Herrschaft in der Rechtsform verschwinde,
sei eine gesellschaftliche Transformation un-
ter Zuhilfenahme des Rechts blofle ,,Rechtsil-
lusion®, eine ,,Uberforderung des Rechtssys-
tems“> und der lediglich an der ,,Oberfliche
der Zirkulation angesiedelten Rechts-
form“.*® Das Fehlen von auf stirkere Frei-

34 So bereits bei A. Maihofer, Das Recht bei
Marx, Baden-Baden 1992, S. 215 ff.

35 S.7.

36  Beziiglich dieses Aspekts ist der Autor stirker
in Kirchheimer'scher denn in — von ihm gele-
gentlich zitierter — Neumann'scher Tradition
zu verorten. Eingehend erliutert wird der Un-
terschied bei Buckel, Subjektivierung und Ko-
hision, Weilerswist 2007, S. 80 ff.

heitsverwirklichung der Menschen gerichte-
ten rechtspolitischen Forderungen ist vor die-
sem Hintergrund nur konsequent: Fiir den
stark an Paschukanis orientierten Autor voll-
zieht sich Unterdriickung ,,nicht [allein] in
der Partikularitit, sondern gerade in der tat-
sichlichen Universalitit des Rechts“.*! Eine
Erklirung, warum sich ein Kampf fiir die Re-
duktion von Partikularitat nicht wenigstens
fir den sukzessiven Ausbau von Freiheiten
lohnen kann, bleibt der Autor schuldig.
Fazit: Die Einfiihrung deckt alle Rechtsgebie-
te ab und ist theoretisch fundiert. Der Wert
des Buches besteht darin, dass der Autor
Kenntnisse im Rechtlichen mit breiten
Kenntnissen im Bereich der Politischen Oko-
nomie vereint und viele im Mainstream un-
terbelichtete Aspekte in dankenswerter Weise
aufarbeitet.*? Wer nach Fillen sucht, in denen
politische Opportunititserwagungen in das
Recht einbrechen, findet bei Krauth zahlrei-
cheinteressante Beispiele. Die kritischen Aus-
sagen zum Recht bleiben jedoch gelegentlich
zu stark in unumstoflich erscheinenden theo-
retischen Hintergrundannahmen verwurzelt,
die die Hermeneutik an das gesellschaftliche
Phinomen Recht in seiner Vielfaltigkeit un-
nétig beschneiden. Wihrend sich fiir die stu-
dierten JuristInnen die ein- oder andere Ein-
seitigkeit nahezu von selbst relativiert, muss
man als Fachfremde/r abwigen, ob man bereit
ist, die infolge von gewissen Schwerpunktset-
zungen entstehenden Vereinseitigungen bei
der Beschreibung des Rechts und die damit
verbundenen Risiken einer reduktionisti-
schen Bewertung des Rechts in Kauf zu neh-
men. Insofern handelt es sich um eines jener
schwierig zu handhabenden Biicher, die im
Regal der progressiven JuristInnen als will-
kommener Kontrapunkt ihren Platz finden,
ohne dass man sie ruhigen Gewissens Nicht-
juristinnen empfehlen konnte.

Daniel Uhlig

37 S.9.
38 S.12.
39 S.118. 41 S.107.
40  S.119. 42 Siche beispielhaft S. 126.
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