
Buchbesprechungen 

C/aus Arndt, Spuren in der Zeit - Polwsche 
und persänhche Ermnenmgen aus etnem hal· 
ben Jahrhundert, Diisseldo,J /991 (Droste 

Verlag), 246 Seiten, ;6,- DM. 

DeUlsche Juristen !'chreiben keine Aucobjo­
grapbjcn, klagten Erich Dohring in seinem 
Standardwerk, Geschichte der deutst.:hen 
Rechtspflege seil '500, und Manin Beradt, 
Der deutsche Richter, das nachdenklichste 

Buch über die Justiz. in der Weimarer Zeit. 
Wohl deshalb nicbt, weil sie zu selu vom Per­

sönlichen tlbstrahieren. So ja auch die weni­
gen Autobiographien in der Nachkriegszeit; 
KG-SenalSpräsident rrall? Sc holz (erschie­

nen '955) und die Generationskollegen Frilz 
Hartung (1971) und Hans Segelken (l970-
noch am meisten Persönliches) - so geschwät­
zig sie alle d.rei sind. Aber auch in den sehr 
intcressamen Erinnerungen des Nürnberger 
Anklägers Robert Kempner (l98 J) ist d., un­
mitte.lbare persönliche Umfeld ausgespart, 
und am stärksten in den jüngsten des hngjäh­
rigen NRW-Ministers Oiether Posser, An­
walt im Kalten Krieg (l991). 

Von einer derartigen Zurückhaltung hält 
Claus Arndt - mit Recht - nichtS und berich­

tet freimütig - ohne geschwätzig zu werden­
übcr sein persönliches und f"mi lii'in.'s Umfeld 
und eigene Frlebnisse. Hinterlassen Autobio­
graphien oft den Eindruck, halb so lang wäre 
doppelt so gut, so hätte die von Arndt besser 
den doppelten Umfang gehabt. Weniger des­

halb, ,,'eil sie gU( erzählt ist - er sch.reibt 
zumeist schmuck.los, fesselnd aber über die 
vierjährige russische Gefangenschaft -, son­
dern weil die Informationen zu dicht ge­
drängt sind, zuweilen besonders aus der Zeit 
als SDS-Vorstandsmitglied zu einem name­
dropping werden. 

Der Bericht über die Jugend gibt auch man­
ches - Unbekannte - über seinen berühmten 
Vater, den »SPD-Kronjuristen+< Adolf Arndt, 

wieder. Aber dennoch ist es keine Doppel­
biographic wie ruc von Reinh:lrd Bcndix, Von 
Berlin nach Berkeley, '985, mit der der be­
rübm(cre Sohn, als Soziologc, einen Epitaph 
für seinen Vater Ludwig Bendix, Jusrizfor­
schcr und RechtSanwalt in der Weimarer Zeit. 
errichtet hat. Nun beruft sich C, Arndt nicht 
zu unrecht auf die im gleichen Jahr erschie­
nene umfitngrciche Biographie:: VOn Dieter 
Gosewinkel, Adolf Arndt. Dieser beschreibt 

aber die Person nur bis 1945 und von da an 
fast ausschließlich über deren Wirken.' Noch 
weniger Persönliches aus der zwt;:ircll ent­
scheidenden Lebenshilite von Adolf Arndt 

ist bei seinem Sohn zu lesen. 
Auch sonst hätte man gern mehr über Begeg· 
nungen gerade mit beka.nnten Juristen gele­
sen. Nur Kurt Schumacher, der ers(e Nach­
kriegsbundvorsitZende der SPD, wird aus­
führlicher beschrieben (eine Anekdote, die 

ihn und das Klima der Adenauer-Ära gut 

trifft: Sein Boxerhund hattc eine Frau .lnge­
fallen. Schumacher habe sofort für eine groß­

zügige Entsch:i.digung ~esorgt , . damit nicht 
im Rheinischen Merkur stehe: ... Marxisust:her 
Hund reißt christlicher Jungfrau das Kleid 
vom Leibe .• ). 

Relaliv ausführlich behandelt C. Arndt J ura­

studium und Referendariat. LeiJer nicht so 
sehr von den Erfahrungen eines Linken in 
dem damals sehr rcsr.1urariven Rechtswesen, 
sondern mehr von den Aktivitäten eines SDS­
Bundesvors(andsmitglieds aus. Zuvor war 
Arndt kurz in der damaJs noch im Westen zu­
gelassenen FDJ gewesen. Es werden dann 
ebenfalls knapp die Berufserfahrungen als J u­

rist der Stadt Hamburg - mit erschütternden 
Einblicken in die NS-Vergangenheit von Poli-

I Vt l. Theo R::.sehorn, Adol( Arnd( und die d~1-Khc- V("'rf:ts. 
sungskultur. RuP 1991, 108 . 
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110 z.eibeamten - und als Senatsdirektor in der 
Ju stizbehörde geschildert. 
Ausführlicher hingegen, etwa ein Drittel des 
Buches. ist der Bericht über sechs Jabre als 
Bundesragsabgeordnerer von 1968 (davon das 
erste Jahr gcmclnsam mit seinem Vater ; bis­

lang das einzige Mal, daß Valer und Sohn 
zugleich MdB waren) bis 1976 - also mil Un­
terbrechung. Auch hierüber häuc Arndt 
mehr schreiben sollen; dennoch ist es m . W. 

deT Erfahrungsbericht über die Arbeit des 
Rechtsausschusses. In der wichtigen 6. Wahl­
periode (1969-197Z) rückte Arndl in d.ie Posi­
tion seines VattTs als stellv. Ausschußvorsit ­
under und Obm;tnn der SPO-\1dB 's ein . Er 
klagle, daß di e Ausschußmi tgli eder nur zu­
meist pass iv an dco Bcrarungcn teilnahmen 
und die Verantwortung dem Obmann über­
li eßen (5. 144). Er hebt seine Mitwirkung an 
den O~tvcrtr3gen - hierüber hat er ein viclbc­
achtete Buch gesch rieben, das drei Auflagen 
erziehe1 

- un d bei den Justizreformen 
(BVerfG, Richteram tsbezeichnungen) her­
vor. Er war SPD-Obmann beim Guillaume­
Untersuchungsausschuß und Mitglied der G­
lo-Kommission (POSt und TeJefonkonrrolJe)J 
und des Wahlausschusses für Bundcsricbter. 
Diese beiden Funktionen nahm er auch noch 
lange Jah re nach seinem Ausscheiden aus dem 
Parlament wahr. 

Ein reiches und arbeitsreiches Leben, aber 
mit Hänen und ohne den letz.tlich krönenden 
Erfolg. Der _Mischling z. Grades •• durhc. 
anders als se in Vater - und mußte - Soldat 
werden und sah sich dabei Repressol ien be­
sonders NS-fanatischcr Offiziere ausgesetzt 
(erlebte aber auch bei einer Versetzung einen 
Einhei tsfüh rer, der in Arndts Gegenwart die 
diesen belaStenden Person,jpapiere im Ofen 
verbrannte). Auf das ihm angebotene Amt ei­
nes Parlamentarischen StJatssekretärs Im 
Bundesministe rium des Inneren wie auch des 
eines Ordinarius bei der Verwaltun gshoch­
schule in 5peyer verzichtete er, um seiner 
Famil ie nicht den Umzug von Hamburg oder 
sein e fast ständige Abwesenheit zuzumuten ­
wohl einmalig bei einem Menschen in seiner 
Position. 
Die anderen Verzichte waren eher aufge­
zwungen . Die zugesagte ordentliche Profcs-

:t Die Vcn n 'l;( von Mosk,lu lind W3TSt'h.l.u, .) Auf] t?81 
J Vgl. C!.JU5 Armh. Zur 1'0$1- ulld Fcmnu:Mcutx: r'!\';u:bu l'lg 

In der 8undcsH:pubhk DClJuchbnd, KJ 'Sl74. GS r 1 

.8S If. 

sur bei der Bundeswehrhochschule in H arn­
burg focht er aus Partcisolidarität nicht ei n, 
um den Schmidt-N3chfolger Leber als Venei­
digungsministcr nicht in Schwie ri gkei ten zu 
bringen. 50 erreichte auch der Enkel ~vie der 
Vater - dieser wegen der NS-Machluber­
nah me - nicht mehr di e Posi tion des Großva-
ters. 
Weit mehr muß ihn das schnelle Ende seine r 
MdB-Zeit getro ffen haben. Das lag im we­
sentlich en an den Hamburger SPO-VerhäJr­
nissen. Die Direktmandate waren in fester 
Hand; die Chancen eines Listenmandats, auf 
das Amdt angewiesen war, waren ungewiß. 
Aber er ist auch nicht der Typ eiT1c~ Volkstri­
buns und Massenredn ers. War ihm auch die 
Gunst von Herben Wehner ~icher, so lag es 
ihm nicht , sich über Ku ngeln eine Hausmacht 
zu verschaffen . Kein Machtmensch, so selbst­
bewußt er :wch ist. Die Rechtspolitik im 
BundestJ~ verlor an ihm einen Vorarbeiter 
und Kärrner zugleich. 
\Xlohl am härtesten war für ihn, daß er nicht 
N>chfolger von Mantn Hirsch als Bundes­
verfassungsrichter geworden ist. Die Gründe 
seien ihm unbckanOt, schreibt er. M.i[ge~pielt 

hat wohJ, der Rezensent ~\'e iß es aus z.iemlich 
sicherer Quelle, daß ,ich die Verfassungsrich­
ter gegen ihn au sgc.c;prochcn haben. Gewiß ist 
kein Sachargument, daß sie sich damit un­
dankbar gegenuber einem gezeigt haben, der 
als MdB für eine verbesserte Positio n des Ge­
richts ein getreten ist. An seinen Leistungen 
kann es indes nicht gelegen haben . Mit mehr 
als 300 wissenschaftLichen Beiträgen hat e l" dje 
meisten Richter und selbst Professoren unter 
ihnen übert.roffen. Vielleicht paßte ihnen 
sein e ernste ,)protestantische« Arbeits- und 
Lebenshaltung nicht. 
Nach dem Ausscheiden aus dem Bundestag 
kehrte der erst Fünfzigjährige nicht zur 
Hamburger Justizbehorde zuruck. Der 
»Frühpension är« lehrte an verschiedenen 
Hamburger Fachhochschu len, beleiligle sich 
weiter bis heute ohne Resignation unverdros­
sen an der C('s taJtung des Rechtswesens unJ 
setzt sich mit ei ner \Xlarmherzigkeit, die hin­
ter der äußeren Kühle und Disl:1nz nicht ver­
mutet wird, als privater Ombud~::i1Tlann für die 
Nöte von Bürgern ein. So w;'\r er auch Vor­
kämpfer vo n Amnesty Internati onal wie auch 
des Transsexuellengeselzes und der Gleich­
stel.lung der Frauen beim Familiennamen. 
Zur Abrundung sei noch auf seine liberale 
Ein stellu ng Ausländern gegenüber - hi ~ in 
den familiären Bereich hinei n - und au f sein 
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Ei.mreren für mehr plebiszitäre und föderale 
Elemente in der Vedassung verwiesen. 
Claus Arndt, auch Teilnehmer des Alternati­
ven Juri stentags. hat also mit seinem knap­
pen, leicht lesbaren und durch Fotos an­
schaulichen Band über das Leben eines 
EnksEberalen RechtspoEtikcrs im SPD-Zen­
trum informiert. 

Theo Rasehorn 

Sabme Berghahn-Wolffram: .Neue Chancen 

fiir geschiedene Frauen? - Eine Untersuchung 
iiber die RechtspraxiJ von Ehegattenunt.erhalt 
zur QualifjziJaung., Peter Lang Verlag , 
Frankfurt/ M. 1991 

Mit der Veroff{'ndiehung der Dissertat"ion 
von Sabine Berghahn-Wolffram in den Euro­
päischen Hochschulschriften liegt die erste 
Untersuchung Zur reehtspraktisehen \~ir­

kung und Wirksamkeit des Qualifizierungs­
unterhalts (§ '575 BGB) oder der Obliegen­
heit zur Qualifizierung (§ t 574 Jlf BGB) vor. 
lmeressant ist die Arbeit vor allem deshalb, 
weil sie nicht nur die rechtsdogmatischen 
Konstruktionen und normativen Entschei­
dungen des Gesetzgebers und der Rechtspre­
chung untersucht. Sie nimmt auch auf die 
sozialen und geschlechtsspezifischen Anwen ­
dungsbedingungen des Rechts Bezug. Über 
Rechtstatsachenforschung am f-amilienge­
richt hinaus ist die Untersuchung vor allem 
ein wichtiger Beürag z.ur Frauenforschung. 
Die Aurorin stellt. die sich aus den veröffent­
Echten Entscheidungen und der Aktenana­
lyse ersichtlichen l ebensbedingungen der 
Frauen dar. Auf Grund der geschlechtshier­
archischen A.rbeit.stei.lung sind sie es, die 
vorrangig auf nachehelichen Unterhalt ange­
wiesen sind, da sie im Erwcrbsleben be!\on­
ders benachteiligt und VQn Arbeitslosigkeit 
bedroht sind. "Die soziale Konsequenz des­
sen, was oft als Ausdruck von Einzelfallge­
rechtigkeit im Nachwirkuogsbereich einer 
Ehe dargesteUt wird, ist Slrukturelle gesell­
schaftliche Benachteil igu ng .• 
Nach § 157) BGB kann .. ein geschiedener 
Ehegatte, der in Erwartung der Ehe oder 
während der Ehe eine Schul- oder Berufsaus­
bildung nicht aufgenommen oder abgebro­
chen hat, von dem anderen Ehegattcn Unter­
halt verlangen, wenn er ruese oder eine 
entsprechende Ausbildu ng sobald wie mög-

lieh aufnimmt, um eine angemcssene Er­
werbstärigkeit, die den Unterhalt nachhaltig 
siehen, zu erlangen und der erfolgreiche Ab­
schluß der Ausblldung zu erwarten ist.~< 

Nach Absatz 1 gilt dies auch für den Fall, daß 
eine Fortbildung oder Umschulung ange­
suebt ist, um Nachteile auszugleichen, die 
durch die Ehe eingetrcten sind. 
Daß der Ehegattenu.nterhalt zur Qualifizie­
rung von durchschlagender Wirkungslosig­
keit ist und in der Rechtsprax i ~ kaum vor~ 

kommt, ist das für die Autorin und F:1milien­
rechtsexpeninnen nicht unerwartete Ergeb­
nis der Untersuchung der veröffentlichten 
höchstrichterlichen Rechtsprechung und der 
repräsentativen Zufal.lsstichprobe von rau­
send Akten am FamiliengericlH Berlin aus 
dem Jahr 1983 sowie einer richterlichen Be­
fragung. Die Ursache ist, daß der Tatbestand 
des § '575 BGB nicht den realen Konstella­
tionen und Qualifizierungsbedürfnissen ge­
sch iedener Ehefrauen entspricht und die Vor­
schri ft durch die Rechtsprechung <usä"lieh 
eng ausgelegt wird. rn keinem einzi~(·n Fall 
der Aktenanalyse wurde Qualifizierungsun­
terhalt nach § '575 BGB zugesprochen. Un­
ter den 678 Scheidungs- und/oder Untn­
hah.sverfahren, die sich bei den 1000 unter­
suchten Akten befanden, waren lediglich I}8 

Verfilhren, in denen Unterhalt beilntragt wor­
den war. In nur 14 Fällen handelte es sich 
dabei um Qualilizierungsfälle. In den zehn 
Verfahren, in denen Unterhalt überwiegend 
für Fortbildungen und Umschulungen z.uge­
sprochen wurdc, geschah dies, weil die Vor­
aussetzungen des § , 570 BGB oder des 
§ '573 I u. If 8GB vorlagen. In den 18 veröf­
fentlichten Entscheidungen der Oberbndes­
gerichtc, dcs Kammergerichts und des Bun­
desgerichtshofs wurde in vier FäUen Unter­
halt nach § 1575 I oder II BGB bewilligt'. 
Aus der lnhahsanalyse sämtlicher A.kten er­
gibt sic h aber, daß ein erheblicher Qualifi<ie­
rungsbedarf geschiedener Ehefrauen - insbe­
sondere nach langer Familienphase - besteht. 
Das zeigt das tatsächliche Defizit an sozialer 
Sicherung und nachehelichen Verbessc:rungs­
aussichten für die eigenständige Wirtschafts­
kraft von f rluen. 

J Die Erh4!b ung hnd I 987J8S StoUt. DI(' Erkt'nnInI.Jl( 1,$Sen 
sieh ~u, ~dl' re SI:1dt~ und R~lonell nur (cndrnzlcll od~r 
P:HW:JI ulx- rtugcn. Oenncw:h IprKhcn U. :l. du: Au Nlten 
der RidH~rrnnen des Berllllcr famih ... ngendlts d"fuf. J-aß 
zumindeSt die R"3odsundlgkeit dlelC5 Unte:rh;aIHG:rundt':!: 
In dt .. Pr.axis cln allgunrinC1' rh,mol11cn I~l ( 107. ßcrg­
hl.hn-Wolrrn.m 1991). 

{Tl 
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1/2 Dieses Ergeb nis iSl nur cin Teil der sehr um­
fangreichen Arbeit und für die Autorin Aus­
gangspunkt z.u der Frage nach der Überwin­
dung dieses Defizits. Sie stellt weiter fest und 
stellt unter Einbeziehung sozialwissenschaft­
licher und arbeitsmarktpolitischer Aspekte 
dar, daß öffentlich-rechtliche Qualifizie­
rungsprogramme als Strategie zur Bekämp­
fung der Arbeitslosigkeü genereU und vor 
allem auch für Frauen nielH hinreichend sind. 

Auch die Förderung nach öffentlichem Recht 
(AFG und BAföGj ist bisher nicht so gestal­
tet, daß es geschiedenen Frauen nach einer 

Familienphase erleichtert würde, durch Qua­
lifiz.ierung zu einer zufricdensteUcnden und 
existenzsicherndeIl Berufstätigkeit zu gelan­
gen. Dies und die ungünstigen Imegrations­
chancen haben d"u gefühn, daß geschiedene 
und getrennt lebende Ehefrauen nur in ver­
schwindend geringem Ausmaß an WeiterbiJ­
dungs- und vor allem an Qualifizierungsmaß­
nahmen nach dem AFG teilnehmen!. 
Rechtshandeln orientiert sich an antizipjerten 
Erfolgs- bzw. Millerfolgsaussichten', wie 
diese Untersuchung ebenfalls zeigt. Damit ist 
sie zugleich ein wichtiger Beiuag zu der Dis· 
kussion um die strateg'ischen Kompetenzen 
von Frauen im Umgang mit Rccht 4 . 

Die Autorin schlägt zur Behebung des Defi­
z.its vorrangig vor, die schon vorhandene so­
zial- bzw. öffentlich-rechtliche Qualifizie­
rungsförderung nach BAföG und AFG zu 
Stärken. Die Qualifizierung durch Ehegatten­
unterhalt, die daneben bestehen bleiben 
könne, werde dadurch zweitrangig werden. 
Sie begründet ihre Forderung nach einer gc­
setzgeberischen Überwindung der privat­
recht(jchen Unterhaltssichcrung nach einer 
Scheidung einerseit'.s mit der mangelnden Ak­
zeptanz des § t 575 BGB und andererseits mit 
dem Ziel, die finanzielle und persönliche U n­
abhängigkeit der Frau von ihrem gescbiede­
nen Ehemann zu stärken. 
Diese ist aber bereits ziemlich groß, wie sich 

1 H:umdn.-e t UI111n n, Fr:\ul.'I1 in der ofremltch.t=n Arb rlt.~­
m..ukt- und Strukturpoli1lk, Opl~(:n 1988, S.l9~. 

J Momk;a Frommd, FeminIS tische R.ec: hl.sknuk und Rechts· 
fOzlologic - RC'konst ruktlon ein .:!.' dl $l,lpl mJrcn MIß\'er-
5t.1ndruuc-s, m: Kru ische jU$Ul., H e(t .::, S ,6~- 17S, 
1993· 

" S. hIC iL\.! : Ulc Gcrhlrdt , Glclchht,lt onnc Anglc,chuns. 
Muochcn 1990 . SIl' Sicht 1U Recht Rl·chts\"erhalten VOrl 
FT:llJcn :11 1., Folg!." WJn UnrcchLSerrahrungtn als rc:alC'fI 
Grund fu r welbliehes- MIßoIr3ur n 1ft dir J U5UZ. und krlu.Jlrn 
U • .I. den "00 Rud,srr Laulm.l.lln kreIerten "bwrncnden 
Brgriff _ncg;ll!vl",S Rcch(~bewußtSt'lfI ~ (Rudlgc:r l.JUI­

mllAn. D,e GIC'ldtl:cH der GC'sdllc-chter und die WIJk IH,:h · 
keil des Rt."Clm. O pbdm 19..90)' 

aus ihrer Aktenanalyse ergibt, die die Ergeb­
nisse der Hannoveraner Umersuchung5 be­
Slätigt: In nur 25 % al.ler Scheidungsfälle 
wurde Unterhalt beantragt, und in lediglich 
16,8% wurde Unterhalt zugesprochen. 
Überwiegend handelte es sich um Trennungs­
unterhalt in Hohe von durchschnittlich 
594,00 DM. 
Dafür sind) wie sich aus den Akteninhalten 
ergibt, u. a. neben der Leistungsfähigkeit des 
Mannes, dem Alter und Ausbildungsstand 
der Ebefrau sowie der Anzahl der Kinder und 
der .. Arbeitsteilung .. in der Ehe nicht-ökono­
mische FaktOren ausschlaggebend. Gewalttä­
tigkei t und Alkoholismus des Mannes beein­
flussen Frauen ebenso bei der Gdtendma­
chung von EhegattenunterhaIt wie das \'(Iis­
sen um mangelnde gesellschaftliche Akzep­
tanz. Es verträgt sich auch nicht mit dem 
Seibstbewußtsei.n vieler frauen , mehr Unter­
halt zu fordern als zur Hilfe du rch SelbSthilfe 
erforderlich ist. Sabine Berghahn-Wolffram 
sieht in dem Nachteilsausgleich durch Ehe­
gattenunterhalt zudem eine mittelbare Dis­
kriminierung von Frauen, u. a., wei.l dies die 
geschiedene Ehefrau in persönliche Abhän­
gigkeit von ihrem Ehemann bringe6

. 

Die quasi auf Null redu zierte \X/irkung und 
\Y./irksamkeit. des EbegattenunterhaJts zur 
Qualifizierung in der Rechtspraxis beruht vor 
allem darauf, daß die Rechtsprechung für die 
Nachholung einer Ausbildung gern. § 1575 J 
BGB - entgegen der Intention des Gesetzge­
bers und dem Wortlaut des Gesetzes - den 
Begriff der ehebedingten Verhinderung re­
strikriv auslegt. Zusätzlich werden von ihr 
SLrcnge Darlegungs- und Beweisanforderun­
gen gesteUt. Nach dem Gesetzestext kann 
eine gr.:schiedene Ehefrau von ihrem Ehe­
mann Unterhalt verlangen, wenn sie in Er­
wanung oder während der Ehe eine Schul­
oder Berufsausbildung nicht aufgenommen 
oder abgebrochen har.1 wenn die weilercn ge­
setzlichen Voraussetzungen dafür vorliegen. 
Da sich nach Ansicht des Gesetzgebers der 
Nachweis der Ehebedingtheit meist nicht cin­
deutig führen läßt, soll nach seiner Intention 

0 1(' UIII(r.1.uuc:hopfun~ Ioicr gC$d~llchen Regd l.lngJ:nloi\­
Bchkelt Im Hlllb!1Ck ~u, n~chehdlch l!n Eheganenu n,crha.h 
WJr bC'relu Grge n$u nd und Erg~bnu; dtr ~NJnno"u;ane r 
Untcnu.:hung ... \'on B. Cllcl<ilr·WolflD. EwJm llUl. Glclch ~ 
bered'l I )l;ungfmodd l ~ Im neuen SchC',dungffolg ... nrecht 
und d~'re:n UmJicI'Lung 111 dIe f.tmi licllfet"lll l .. : hl.' Pr.um:, In: 

ZrRSOz. 6/R S. fleh l , S. 16 - 189. 
6 S. 5. ) 11. (ß.erghahl1-WolffrJm 199:1: ) und SIbylla Fluuc. In : 

Streir ll l989. 5.6,.-67. 
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der Unterhaltsanspruch auch dann begründet 

sein, wenn die Ausbildung nicht a,llein oder 
vorrangig aus ehelichen Gründen abgebro­
chen oder nicht aufgenommen worden ist. 

Der Anspruch auf Qualifizierung besteht 

auch dann, wenn die geschiedene Ehefrau nur 

nach einer Qualifikation eine angemessene 

Erwerbstätigkeit erlangen kann. Nach § 1574 

1Il BGB besteht sogar eine Obliegenheit, sich 

ausbilden, fortbilden oder umschulen zu las­
sen, wenn ein erfolgreicher Abschluß der 

Ausbildung zu erwarten ist. Ausschließlich 

der Bedarf zur Qualifizierung reicht aller­

dings nicht aus. Nach der Rechtsprechung 

berechtigen nur eine im zeidjchen Zusam­

menhang mit der Ehe verhinderte Ausbil­

dung oder nachweisbar ehebedingt berufliche 

Nachteile (§ 1575 II BGB) zum Unterhalt, 

wobei letztere nur durch Fortbildung oder 

Umscbulung ausgeglichen werden dürfen. 

Dies ist das Ergebnis der Analyse der veröf­

fcndichtcn höehsuichterlichcn Rechtspre­

chung. Bei dem im Diskussionsennvurf des 
Bundesjustizministeriums lediglicb vorgese­
henen Nachteilsausgleich und Statuserhalt 

für vor der Ehe Erreichtes oder Initiiertes 

konmc es wegen verfassungsrechtlicher Be­

denken nicht bleiben, da dies dem Gedanken 

der gleichmäßigen Beiträge beider Ehegatten 

zum Lebensstandard durch einerseits Berufs­

und andererseits Haus- und Familienarbeit 

widerspricht7. 

In der höchstrichterlichen Rechtsprechung 

scheiterw der Anspruch auf Qualifizierungs­

unterhalt nach § 1575 BGB überwiegend 

daran, daß eine Ausbildung nicht als im zeit­

lichen Zusammenhang mit der Ehe abgebro­

chen oder nicht aufgenommen oder die neue 

Ausbildung - meist ein HochschulStudium -

nicht als angemessen angesehen wurde. In 

den Fällen des Absatzes 2 scheiterte der An­

spruch vor allem an seiner auf Fortbildungen 

und UmschuJungen begrenzten Anwendbar­

keit. Die meisten Frauen mit durchlaufener 

Familienphase, die ehebedingte berufliche 

Nachteile wettmachen wol.lten, studierten 

oder absolvierten sonstige Bildungsgänge_ 

Bei der Auffangskonstruktion der Rechtspre­

chung, einen Anspruch auf Ausbildungsun-

7 Zu die.se r Gleu.: hwcrtlgkeH5 annahmc kam es In Fo lte der 
GrundsJ. t 7.cnt~chcldung d~ Bundc$.ve rr J.~$u llg$&CnCh f-5 zu 

Artikel 3 Abs. }. GG (BVfffG E ~ , S. us ff ,). Mit de m 
Glcichbcrechuguni;sc.e.kt2 \"Om lS. 6. 19 F wurde dlc$cr 
Gedlnkc In Fo rm dCl ZugcwlI:It\:lUsglelchs In du SchC:L­
dU[lgsfol~en re<:ht eingefuhrt. Auc h der Vcrsorgu ngs:1;Us­
gleIch n1,h dem enten EhcRRG buuht dan .ut 

[erhalt auf Grund eines nachgewiesenen ge­

meinsamen Plans zu begründen, kommt die 

Autorin zu folgendem Ergebnis: ."Es tieglder 

Verdacht nahe, daß hier mit geschlechtsspezi­

fisch verschiedenem Maß gemessen wird. daß 

also immer dann, wenn eine Frau Unterhalt 

an den Ehemann zu zahlen hätte, die eheliche 

Lebensgemeinschaft überdehnt wurde, und 

immer dann. wenn ein Mann Unterhalt zah­

len müßte, enge zeitliche Grenzen und hohe 

Leistungsanforderungen gesetzt werden, so­

wie Erfolgs- und Arbeitsplatzgarantien ver­

langt würden. Im umgekehrten FaLl, wenn 

Frauen Unterhalt verlangen, wird ein einmal 

einverständlicher Plan oft als nicht nachweis­

bar abgelehnt, weil die jeweils höher qualifi­

zierten und beruflich etablierten Männer kein 

Interesse an der Qualifizierung ihrer Frauen 

hatten.{' 

Die Fiktion der Gleicbwertigkeit der eheli­

chen Beiträge wird von der Rechtsprechung 

nicht ohne weiteres unterstellt. sondern er­

scbeint nur dann legitim. wenn der andere 

Ehegatte diese von der Regel abweichende 

Arbeitsteilung nachweisbar mitgetragen hat. 

Es wird n_icht an die konkreten Umstände der 

Berufs- und Reproduktionsarbeit ange­

knüpft. Bei der Orientierung am konkreten 

Lebensstandard erhält die von der Frau gelei­

stete Familienarbeit keinen bezifferbaren 

Wert, da dieser rein einkommensbezogen er­

mitlelt wird. Dadurch verringert sich der Un­

terhal"anspruch der Ehefrau erheblich. Dies 

ist m. E. ebenso ein Verstoß gegen Artikel) 

Absatz 2 GG wie die Berechnung des Unter­

halts im Wege der Anrechnungsmethode an­

start der Differenzmethode. wenn die wäh­

rend der Ehe überwiegend rucht berufstätige, 

Unterbalt verlangende Ehefrau nach der 

Trennung eine Erwerbstätigkeit aufnimmt, 

ohne nachweisen zu können, daß dies bereits 

vorher für diesen Zeitpunkt gemei.nsam ge~ 

plant war'. Diese Rechtsauslegung bedarf 

m. E. dringend verfassungsrechdicher Über­

prüfung. 

Als weitere Auffangkonstruktion wurden 

von den Gerichten Unterhaltsanspruche nach 

§ '573 I i. V. m. § 1574 1I und III BGB ge­

prüft. Die Finanzierung einer Qualifizierung 

zu einer angemessenen Erwerbstätigkeit 

scheiterte fast immer darm, daß eine Zweit-

8 S. hJtn:u In s b c: ~on derc:: Barb~Jics \'(' Iegmann, m: 7 Deut­
sch~r FamillengcTJchuug vom lS .-}I. 10. 1987 In Bruhl, 
Anspruhen und RdcrJ.tc:, Berichte und Ergt .. b nmc der 
Arbe: toS kl ciu ; BJ.nd ~,$. 77 ff 

IIj 
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l/4 ausbildung beabsichtigt war. Nach der 
Rechtsprechung des BGH' und des KG" 
wlrd aber nur dann ein Unrerhaltsanspruch 
bewilligt) wenn die unterhalrsfordernde Ehe­
frau nicht bereits über eine berufliche Erst­

ausbildung verfügt. 1St dies dennoch der Fall, 
wird allenfalls Unterhalt für eine Fortbildung 
oder Umschulung bewiLligt. Anspruchsvol ­
lere Ausbildungen mit Unterhahsuntcrsün­

zung, also ein )Glcichzichen<'l mir dem Ehe­
gatten bezüglich des Ausbildungsniveaus, soll 
nach der Rechtsprechung nicht gefordert 
werden. Der Status qua der eheuchen Lc­

bensverhältnisse ist die Obergren ~ e des nach­
ehdich Erreicbbaren. Eine Qual.ifizierung 
zur Erlangung einer im Hinblick auf d.ie ehe­
lichen Lebensverhältni5se angemessenen Er­

werbstättgkcit ist Dur bei sehr herausgehobe­
nen sozialen Verhältnissen denkbar, \1,'0 ein 

Verweisen der Frau auf ihr ahes Qual.ifika­
tionsniveau zu ejnem gewahigen sozialen Ab­

stieg führen würde. 

Zum Verständnis der durch die Aktenanalyse 
am Famil.iengericht BerLin gewonnenen Er~ 

gebnisse hat die Autorin zus.üzlich an Hand 
eine Fragebogens Familienrichterinnen am 
Familiengericht Berlin befragt. Soweit diese 
den fragebogen beanrwortet haben, machten 
sie dieselben Einschrankungen wie die 
höchstrichterlichen Richterinnen bzw, haben 
diese z. T. antizipiert. Die nachebeliche Qua­
lifiz.ierung sahen sie neben den Belastu ngen 
des Alters als Persönlichkeitsproblem der 
Frauen und deren jewei ligen »Lebensrücbtig­
keit«. Einen strukrurellen Nachteil durch die 
geschlecbtsspezifische Arbeitsteilung erkann ­
ten sie nicLt. Eine Richterin war sogar der 
Meinung, durch das I, EheRRG seien die 
Ehemänner benachteiligt, weil sich ihre Wie­
dcrverhei.ratungschancen gravierend ver­
schlechtert hätten , Tats ächlich iSt die Zahl der 
neuen Eheschließungen bei geschiedenen 
Männern aber böher als bei geschiedenen 
Frauen, wie du rch soziologische U ntersu­
chungen belegt ist ! I. In der Praxis bestimmen 
solche privaten Meinungen von r:tmilienrich­
terInnen nicht selten das Verhandlungsklima 
in Unterha.1tsprozessen und kön.nen durchaus 
zu einer Demotivierung Unterhalt beanspru-

9 So Im Ergebnis ßGH r .llTlRZ 198' ,78: (( N r. lo und 
BCH F.lmRZ 1981, .U9H. Nr. 8. 

10 FamRZ , 98<4, S. 898 . Nr. I J. 
11 E. Nellbautr, AI1c:ulel'Lu:hcnde Mutter und V:ucr - eIße 

An.lIY$tr dtr GCs.lmuitu.1t lon. B;and 219 der Sc:hnften· 
reiht' des BMJFf'G. Stuogan. Kolo, Berlm, M;un:l. 1988, 
S. :61:8 I .. U. 

chender Frauen beitragen, wie mir aus meiner 
langj.hrigen Erfahrung als Anw:iltin bekannt 
ist. Dies kann m. E, auch mit eine Ursache 
dafür sein, daß, wie die Autori.n feststellt, ei n 
nicht unerheblicher Pro zentsatz von Unter­
haltsverfahren nach Rech tshängigkeil nichl 
weiter betrieben wird. Als rechtspolitische 
Änderungen sch lugen die Familil..'nrichterIn­
nen famiüenfördernde Maßnahmen außer­
halb des Eherechts, z. B. Steuererleieluerun­
gen vor. 

Eine Tendenz der Rechtsprechung 7.ur öffent­
!jch -rechtliehen Förderung zeigt sich in der 
scheidungsrechtlichen U nterh, Itsrech tspre­
chung in den bllen, in denen Ehcirriuen Un­
terhalt beantragen, die BAfoG erhalten. Die 
BAföG -Förderung wird meiSt als faktisch 
nicht subsidiär, d. h. den Unterhaltsbedarf 
mindernd angesehen . 1n der öffentlich-recht­
lichen Rechtsprechung <cichnet sich eine 
Entlastung unterhaltsverpflichteter geschie­
dener Ehegatten dadurch ab, daß der schei­
dungsrechrliche Unterhaltsanspruch gegen 
den Verpflichteten nicht auf den Träger der 
Ausbildungsförderung übergeleirer werden 
kann . Bei titulienen Unterhaltsansprüchen 
zwischen dauernd gcuenm Lebenden wird 
nur der titulierte Betrag auf den BAföG-Be­
darf angerechnet. Umstritten ist die Anre­
chenbarkeit bei gctrennt Lebcnden ohne ge­
richtliche Untcrhalrsentscheidung' 1

. 

Konsequent fordert die Autono, die Subsidia­
rität des BAföG-Anspruchs sowohl gegen­
über Ehegatten als auch gegenüber den Eltern 
weitgehend aufzuheben, Da die Altersgrenze 
des § 10 BAföG an den typischen Lebensläu­
fen vOn Frauen vorbeigehe, seien diese abzu­
schaffen oder zumindest deutlich anzuheben. 
Sie empfiehlt auch, BAföG wieder als Zu­
schuß 7.U bewilligen und für die Frauen, die 
sich nach einer familienorientierten Zeit in 
einer zweiten Bildungs- und Ausbildungs­
phase befinden, die BAföG-Zahlung aufzu­
stocken. 
Da die LeiStungen nach dem AFG seit dem 
Inkrafttreten im Jahr 1969 zum Nachteil von 
Frauen ebenfalls erheblich eingeschränkt 
wurden, fordert Sabine Berghahn-WoIHram, 
hier neben einer Aufstockung des Unterh;:dts­
geldes für Frauen nach einer Familienphase 
auf 'Joo bis '400 DM eine Lockerung der 
Färderungsvoraussctzungen, die Unterschei~ 

11 Rotfu:/ BI:mkc, Komm~n;:H 2.um BAfoG. Ko!n, StuU­
i;JrI, Bc:rhn. Mllml.. Anm. 16 . I 1.U S 1 I. 
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dung zwischen »notwendiger« und »zweck­
mäßiger. Maßnahme abzuschaffen, die Kin­
derbetre uung zu verbessern und ein gesetz­
lich abgesichertes Benachteiligungspro­
gramm für Erwachsene j das Maßnahmen in 
größerem Umfang und zielgerichteter durch­
führen läßt. Denn, obwohl z. B. den Arbeits­
besc haifungsmaßnahmen und dem Einarbei­
tungszuschuß eine effektive Förderungswir­
kung im Hinblick auf die Wiedereingliede­
rung VOn Frauen nach der Familienphase 
zukommt. zeigen empirische Untersuchun­
gen, daß dem tats'chlichen Bedarf geschiede­
ner Frauen quantitativ und qualitativ dadurch 
nicht entsprochen wird. Obwohl Frauen fast 
die Hälfte der gemeldeten Arbeitslosen stei­
len, kommt nur rund ein Drittel der Qualifi­
zierungsmaßnahmen Frauen zugute. Diese 
dienen bei Frauen eher der Wiedereingliede­
rung bei bestehender Arbeitslosigkeit, wäh­
rend sie bei Männern eher zum beruflichen 
Aufstieg benutzt werden. Frauen nehmen da­
gegen in erhebl.ich höherem Maß als Männer 
an kurzfristigen und weniger kostemrächti­
gen MOtivierungs- und Informationslehrgän­
gen sowie Maßnahmen mit erprobendem. 
orientierendem und sozialem Charakter 
teil'}. 
[m Hinblick auf die sozialen und arbeits­
marktpolitischen Bedingungen und Um­
stände ist die Autorin selbst cher skeptisch. 
ob diese Reformvorschläge die Wiederein­
gliederung von geschiedenen und getrennt 
lebenden Frauen nach der FamiJienphase ent­
scheidend verbessern kön.nen. 
Da es keine spezielle Untersuchung über die 
Berufsrückkehr gc"hiedener und getrennt 
lebender Ehefrauen mit Hilfe von Qualifizie­
rungen gibt j stel.lt die Autorin die Ergebnisse 
VOn entsprechenden Untersuchungen zu ty­
pischen Schwierigkeiten und Verläufen von 
Wiedereingliederung vOn Frauen generell 
dar. Nach den Ergebnissen der Panel-Befra­
gung im Auftrag des BMBW" hatte im Un­
tersuchungszeitraum 1985 etwa jede zweite 
Frau im Alter von '9 bis 65 Jahren ihre Be­
rufstätigkeit aus Familiengründen abgebro­
chen". Von allen zur Zeit der Befragung oder 

I} Bnnkm:lnn und lAB. 7mcn nach Ncumlnn (Fn.l), 
S.l?i 

14 S. "o6 (B(·rglun-Wolffr.un /991),): EVl BUJok. DLe Be­
J~!..Ituns von Wem:rbilduog fur Fraucn beun ~wc:itcn 

lkrufU:llI.JuC&. hrsc, ... om ßundCfnlllust<:r fur BLldung 
und Wl.uenn:hJh. ßd, ~ der Sc::hnftcnrc.he SlUdu:n '1.u 
Bildung und Wl u cnsc.h:lh. Bld Honnd 1988. S 19 . 

lS ,Ebd . S. 107. T;lbc:lIc 79. 

früher berufstätigen prauen, bei denen Kin­
der bis zu t8 Jahren im Haushalt lebten, 
hatten sogar 7J % unterbrochen. Die Gründe 
für eine Wiederaufnahme der Erwerbstätig­
keit liegen mehrheitlich nicht vorrangig im 
materiellen Bereicb . Meistens werden finan­
zielle und immaterielle Gründe gleicherma­
ßen genannt. Die Rückkehrbereitschaft hängt 
nicht nur mit den Erfahrungen der aus­
schließlichen Hausorbeit und KindercrLie­
hung sowie den negativen Erfahrungen mit 
persönlicher Abhängigkeit, sondern auch mit 
dem Alter zusammen. Anders ist dies aller­
dings bei der Untergruppe der Geschiedenen 
und Verwitweten. Für sie ist die Berufsriick­
kehr vorrangig aus finanziellen Gründen not­
wendig. Von mangelnder Unterstützung und 
Problemen aufgrund familiärer Bedingungen 
waren geschiedene oder getrennt lebende 
frauen mit 40,9% in höherem Maße betrof­
fen als verheiratete Frauen (,),2%) oder ver­
witwete Frauen (,5,5 %). Die Beschäftigungs­
situation der z.urückgekehrten Frauen unter­
scheidet sich von der der übrigen berufstäti­
gen Frauen durch einen höheren Anteil von 
befristeten Arbeitsverhältnissen (jede siebte 
Rückkehrerin) und von Teilzeitarbeit (mehr 
als jede zweite). Zusammenfassend kann iest­
gestellt werden, daß für geschiedene und ver­
witwete, mehr noch aJs für verheiratete 
Frauen, Arbeitsplätze vo rwiegend im niedri~ 
gen Qualifikationsbereich des Dienstl<i­
stungssektors zur Verfügung Stehen. [n der 
Mehrzahl handelt es sich um schlecht be­
zahlte. unsichere Teilzeitarbeitsp lätze mit ge­
ringer sozialer Absicherung, Mit zunehmen ­
der Unterbrechungsdauer nimmt das Risi.ko 
zu, uberhaupt keinen sicheren ArbeitsplatL 
mehr zu finden, einen Berufswec.hscl vomeh­
men zu müssen und dabei eine Dequalifizie­
rung zu erleben. Der überwiegende Anteil 
der befragten Frauen erklärte zudem, wäh ­
rend der Familienphase wesentliche berufli­
che Fähigkeiten, wie z. B. org::misatOrjsches 
Verhalten, Selbst bewußtsein, fachliches Wis­
sen und Durchsetzungsvermögen verloren 
zu haben. Diese unterbrechungsbedingten 
Nachteile der geschiedenen Frauen verstiir~ 

ken für sie den durch die ökonomischen 
Strukturen für Frauen allgemein bestehenden 
Arbeitsmarktnachteil zusätzlich. Bezogen auf 
Wiedereingliederung durch Qualifikation be­
deutete dies T984 nach Schätzungen von 
Briokmann, daß von den JOOCOO bis 3~ocoo 
nach einer familiärbedingten Unterbrechung 
ins Erwerbs:leben zurückkehrenden Frauen 

115 
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[[6 nur 1,1 % an Weiterbildungsmaßnahmen ccil­
nahmen 16. Der last nicht existenten Inan­

spruchnahme von familienrechdichcm Quali­
hzierungsumerhalt entspricht somit eine ge­
ringe Teilnahme an Wciterbildungs-, insbe­
sondere Qualjfjzierungsmaßnahmen nach 

dem AFG durch getrennt lebende oder ge­
schiedene Ehefrauen nac.h einer längeren Fa­
milienphase. 
Staatlich geförderte Qualifizierung für 
Frauen vor allem nach einer Familienphase 

u. a, durch einen massiven Einsatz öffentli­
cher Minel, eine verstärkte Weiterbildungs­
werbung, gezielte Bildungs- und Beschäfti­

gungsprogramme ist entgegen bisheriger Pra­

xis, wie die Amürin ausführt. eine unabding­
bare Voraussetzung ZoUT Herstellung der 

Chancengleichheit von Frauen mit Män­
nern. 

Die geschlechtshierarchische Arbeitsteilung 

als Ursache für die Chancenungleichheit wird 

dadurch aber nicbt beseitigt. Dafür bedarf es 

weitreichenderer gesetzlicher Veränderungen 
und flankierender Maßnahmen, die über den 

Rahmen der Arbeit der Auwrin hinausgehen. 
Unabhängig davon kann aus meiner Sicht 
aber auf eine Änderung und Anpassung des 
§ 1575 BGB an die realen Lebensbedingun­
gen u.nd Lebensläufe sowie der ausschließli­
chen Orient.ierung an dem QuaJifizierungs­
bedarf getrennt lebender und geschiedener 
Frauen nicht verzichtet werden. Die Verlage­
rung der finanziellen Abhängigkeit vOm Ehe­

mann auf den Staat verbessere die faktischen 
Chancen der Frauen nicht. Die geringe Ak­

zeptanz des Unterhaltsanspruchs gemäß 

§ 1575 BGB durch die RichterInnen , die bis 
zu der zur Rechtsunwirksamkeit führenden 
restriktiven Auslegung durch die Rechtspre­
chung geführt bat, ist Ursache und zugleich 

Folge des formal-rechtlichen Gleichberechti­

gungsmodeUs der Zivilrechtssystematik. Die 
Aufgabe des Rechts ist es aber, die Ungleich­

heiten in den Lebensbedingungen aufzugrei­
fen und diese zu ändern, um den Frauen 
gleichen Zugang zu Gerechtigkeit zu ver­
schaHen". Da die Lebensbedingungen ver­

heirateter Frauen durch die geschfechtshier­
archisehe Arbeitsteilung in der Ehe bestimmt 
werden und sich trotz gesetzlicher eherechtJi­
eher Vorgaben auch nach 1977 an der faSt 

aussch.ließlichen Zuständigkeit der Frauen 

16 S. Anm~rkuog I,}. 

17 C:uh:mnc A. MlcKinnon. Aur Jcrn Weg 'LU ~' lner fcn1HlI­
Ul5chtll Junsprudtnz, Hl: $lrcLt I-VI99) ' 

für die Versorgung und vOr allem die Schmut­
zarbeiten i.n der Kleinfamilie nichts geändert 
hat, kann auf die Veränderung des § 1575 

BGB als ein Beitrag zur materiell-rechtlichen 
Gleichheit nicht verzichtet werden. Dies auch 
deshalb, weil das Recht die Aufgabe hat, 

Rechtsbewußtsein für ausgleichende Gerech­
tigkeit zu schaffen, und dies Voraussetzung 
zur Herstellung der gesellschaftlichen 

Gleichheit ist. Für den Nachteilsausgleich ist 

der jeweilige Ehemann ebenso zusrändj g wie 
der Konkurrent auf dem Arbei(smarkt oder 
der Arbeitgeber, der bis ZlII Herstellung der 

Chancengleichheit von Frauen und Männern 
im öffentlichen Dienst oder der Privatwirt· 
schaft auf seine Privilegien verzichten 
muß. 

Die rechtspolitische Tendenz zum nachehcli­
ehen Unterhalt geht z. T. in die entgegenge­

setzte Richtung. Die Überprüfung der Frage, 
inwieweit die geschlechtShierarchische Ar­
beitsteilung eine Diskriminierung der zu hö­
herer Arbeit verdammten Ehemänner dar­
stellt und au s diesem Grund zu beseitigen ist, 
steht noch aus. 

Alexandra Goy 

Stefan Smid, Emführung in dU! Philosophie 
des Rechts - Zur Vorbereitttng auf den 
Grundlagenschein und die Prüfung 1m Wahl­
fach .Rechtsphilosophie und Rech",ollO­
logie. -, C. H. Beck allS Schriftenreihe, 
Band 112), Miinchen 1991, .z8,- DM. 

Entgegen seinem Titel ist d"" hier bespro­

chene Buch weder eine Einführung in die 
Philosophie des Rechtes noch gar ,zur Vor­

bereitung auf den Grundlagenschein und die 
Prüfung im Wahlfach RechtSphiloso phie und 

Rechtssoziologie(( geeignet. Es handelt sich 
vielmehr um einen eigenständigen rechtsphi­
losophischen Ansatz, der auf andere rechts­
philosophische Theorien nur insofern ein­

geht, als sich aus deren Kritik die eigene 
Position im Sinne einer negativen Abgren­
zung entwickelt. 
Das Anliegen Smids ist es, in einer modernen 
GeseUschaft der pluralist.ischen Wene 1 in 
einer Zeit der örtlichen und zeitlichen Relati­

vität, die zum Zerfall eines einheidichen 
.Glaubens der Rechtsgenossen« geführt 

habe, wieder Grund und Maßstab für das 
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Recht zu gewinnen. Das interessante und zu­
gleich ~lnorig-in eUe ist, daß dieses Programm 
mit Hilfe einer Neuaufbereitung des deut· 
schen Idealismus bewältigt werden soll. 
Durchgangig beruft sich Smid auf Schelling, 
Fichte und vor allem auf HegcL Aus allen 
dreien bezieht er je nach Belieben entspre­
chende Belege und führt sie in einem eigenen 
System eines Idealismus zusammen. Dabei 
greift Smid oft auf eigene Aufsätze zurück, so 
daß uns Ictztlich ein idealistischer Synkretis­
mus entgegentrit"t. 
Neben den drei Philosophen ist es vo r alle m 
Julius Binder ( t870-19)9), dessen Darlegun­
gen nach Smid für die Prob leme der Rechts­
philosophie der Gegenwan von höchSter Ak­
tualität zu sein scheinen. In den Fußnoten 
und bewundernden Textäußerungen trin uns 
nahezu das gesamte WerkJulius Binders ent­
gegen. Mit Binder, dem Begründer des Neu­
hegeEanismus) LnS Jahr 1000 schreiten 2,u 
woJlen, ist in der Tat ein Ansatz, der erst;lll­
nen läßt. Diesem Ansinnen muß ent..'ichiede­
ner Widerspruch entgegeogeb racht werden, 
gchön die Rechtsphil osophie Binders doch 
zu den fragwürdigsten Leistungen der deut­
schen Jurisprudenz im Hinblick auf die legi· 
timierung des Nationalso~.i a li s mus. Binders 
Werke der Zwanziger Jahre lesen sich wie 
eine inhaltliche Vorwegnahme und Rech,fer­
tigung des Nationalsozialismus, wobei er 
seine inhaltliche Gewißheit gerade auS der 
Erhebun g beStimmter Begriffe (2.. B. der 
Volksgemeinschafr) zu einer neuhegc\ian.i · 
schen Kategorie gewinn! (vgl. ErnS! Topirscb, 
Die Sozialphilosophie Hegels als Heilslehre 
und Herrschafrsideologie, N euwied '967, 
S. 7J ff.). 
Daß Binder zu einem Vater von Smids eigener 
Position wi rd, verstärkt den Verdacht eigen­
wilJiger neuhegelianischer Konstruktionen 
unter okkasionellem Rückgriff auf die Philo­
sophie des deutschen ldeali.sm us. Der Begriff 
der Dialektik 2.. B. kommt bei Smid erSt auf 
den letzten Seiten vor. Die Vemachlä.ss igung 
der Dialektik war auch schön für Binder ty­
pisch. Schon La renz, der führende Neuhege­
lianer während dcs Nationalsozialismus, be­
mängelte an Binder, daß bei der Hegelrezep­
,ion die Dialektik fehle (Rechts- und 
Staatsphilosophie der Gegenwa rl , Berlin 
1 1935 , S. 102, 108 H.). Is[ ma n mit Binders 
Neuhegelianismus ve rtraut, wird man bei 
Smid methodisch wenig N eucs finden, dafür 
aber eine Aufberei[Ung dieses Denkens fur 
die Probleme unserer Zeit. Über das Recht 

nachd enken bedeutet für Smid , daß das Recht 
nur als Herstellu ng der Wirkli chkeit von 
Freihei, begriffen werdclI kann (5.9). Das 
sind die bei den Begriffe, die Ja> ~anze Buch 
durchziehen: Wirklichkeit und Freiheit. Bei­
des sind ,,'ieder Zentral begriffe Hegdscher 
Philosophie und werden von Smid auch unter 
Riickgriff auf Hegel verwcndet. Aus beiden 
soll die Rechtsphilo,ophie Maßstabe gewin . 
nen für die in.haltliche AusfüUlIng des Rechrs, 
die aber Aufgabe der (rechrsphilosophi sch re­
f1ek'ienen) Rechrsdogmatik sei (5. '90 H.). 
Die Inhalre von Smids Rechrspbilosophie Jas­
sen sich mir den Begriffen Wirklichkeit des 
Rechts und Freiheit z.war benennen, nicht 
aber dingfesr machen. Denn die Rechrsphilo­
sophie habe nicht die Aufgabe, ein . ideales 
Recht", auszudenken, um von ihm her die 
Wirk1ichkeit zu kritisieren. Ebenso wie die 
Rechrsdogmarik habe die Rechrsphilosophie 
das wirkliche, empirisch-histOrische Recht 
zum Gegenstand (5 .10). Abgelehnt wcrden 
damit alle ontOlogischen, naturrechtlichen 
Recbtsphilosophicn, was sich au eh in bestän­
di gen Angriffen auf katholisches Rechrsden­
ken durch Smid äußert. Das richtige Recht, 
das die Rechrsphilosophie ermilteln solle, iS! 
dem Recht also eingegeben, nicht aber vorge­
ordnet. Das richtige Recht ist aber nicht dem 
»tatsächlichen(( Recht eingegeben) sondern 
dem ~)wirklichen(' Recht, und di e.ses ist be­
kanntlich nach Hegel vernünftig, objektiv 
vorhanden und vom Vorfind lichen zu unter­
scheiden. 
Der Begriff der Wirklichkeit bezeichnet das 
methodische Denken Smids: Das wirkliche 
und vernünftige Recht ist objektiv vorh:m­
den, nicht aber ewigkeitlich vorgegeben. Da­
mit geht Smid einerseits von der beständigen 
Determin ienheit eines richtigen Rechtes aus, 
die andere rse its jedoch nie konkret benannt 
werden kann, da sie sich immer erst in der 
Wirküchkeit des Recbts l>verwirklichel'C , also 
einem beständigen Prozeß unterzogen ist , der 
aber mit Gewißheit absolut objektives und 
nicht relatives Recht hervorbringen soU. Wie 
diese Gewißheit von der immerwährenden 
Bestimmtheit des vernünftig-wirklichen 
Rechts zu vereinbaren ist mit der Unfähig­
keit, dieses konkret zu benennen, und mit der 
Kritik an ontologischen Modellen einerseirs 
und mit einem zeitrelativen Rechtsverständ­
nis andererseits, bleibt schleierhaft und er­
sch ließ, sich wohl nu r dem in Hegels "objek­
[iven Geis[( und die ".vernü nftjge Wirkl ich­
keit« Eingeweihten . Smid : "Die Recht--,philo-
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118 sophic) so lautet die Prä.misse Hegcls, soll 
vom Vtrniintrig-\X'irklichL'[\ ausgehend das 
Zum-Sein-Kommen der Freiheit rekonslru­
ieren. (5. t6j). 
Als kunkrc[(:'n Inhalt eines richti){en Rechts 
bictl'[ uns der Autor also das Ziel der r reihl'il 

an (5. t05 ff., 170 ff.), wobei Freiheit für ihn 
nicht subjektive Abwehrreehte. sondern d:1S 

Denken des Individuums zu objckliver f'.'rei­
hei t sein soll. "Wir h.ben gesehen, daß sich 
Subjekte als Personen unter Anerkennung ih­
rer Freiheit aufeinander bez.iehcn und damit 
nicht nur sich ge~~cnsl'itig als O bjekt ihrer Be­
gierden und Bedürfnisse setzen, so nd(;rn ihre 
Vereinigung in der Gemeinschaft wolk'l1 . Der 
Ivlensch ;.-,ist« insofern Geisl - ein Wc,: :;cn, das 
\vill, daß sein WilJe Gesell. wird und das ~ ich 
mit anderen vermirrein will .. (5. 106). Freihei t 
heiße Wille zur Gcserz.maßigkeit, !liehr z.ur 
Durchscr1.ung des subjektiven Willens. Frei­
heit ist dann die Errichtung des objekriven 
Rechts, in dem sich die Freiheit aller verwirk­
licht. Diese Freiheit des Subjekts h,t[ ihren 
Grund im transzendenten Bezug der Freihe.:it 
des Subjekts auf die Freiheit des anderen 
(5. t 59). 

Was Freiheit also ist, wird mit dicsen oder 
ahnljchen Sätzen beschrieben, nie aber kon­
kret ausformuliert. »l-'ITihei t« bleibt ei n Po­
Stulat, das Smid aber njcht als solches ;mer­
kennen will. Fur ihn ist sie kein \'<Iert, 

sondern eine Sein und Sollen überschreitende 
~ Wirklichkeit". Freiheit ist damit genauso 
wie die \'VirkJichkeit determiniert, und doch 
kann nicht.s Konkretes über sie gesagt wer­
den. Frage man nach der Substanz der Frei­
heit, wird man auf die Wirklichkeit verwie­
sen. Fragt man nach dem Inhalt der Wirklich­
keit, erh;ih man die Freihcit zur Antwort. Es 
wird behauptet, daß es einen verbi.ndlichcn 
Maßstab gäbe: die wirkliche Freiheit in der 
rechtlichen Konkretion. Doch diese r Maß­
stab ist uniaßbar. Und sollte einmal tatsäch­
lich eine Erscheinung von SmiJ 7.ur ),wirkli­
chen Freiheit <! erkJärt werden, wäre diese 
nicht überprü(bar. Denn sie muß al solchc, 
da sie l»w irklich« und ,. freiheitlich« ist, richrig 
sein. Darin liegt die subjektiviStische Gefahr 
ein er solchen Freibeitskonzeption, auch 
wenn sie sich objektiv nennt. Über diese Frei­
heit kann man nicht diskutieren. Gerade des­
halb soll sie ja objektiv sei.n, da sie keiner 
Kritik umerzogen werden könne. Objektivi­
tät wird hier mit Kr"itikunfahigkcit erkauft. 
Das aber ist kein Zeichen von Wi :-,:s ~: II ~\' haft , 

sondern von Religiosität. Es g"ibt keine Katc-

gorie zur Auseinandersetzung mit jener Frei­
heit. Die Freiheit kann sich zwar fortentwik­
kcln und <indern, sie ist nicht statisch. Aber 
sie ist in ihrer Gegenwansbezogenheit nicht 
kritisierbar. denn als konkrc(c Freiheit ist sie 
richtig. Ver Ge~e n ~tand der Erken ntnis, die 
Frei.heit, wird mit der Methode der Erkennt­
nis, der \Virklj chkeitswahrnehmung, in einer 
Art und Weise vermengt, daß d.ie je we iligen 
Inkonsequenzen in gegenseitiger Abhängig­
keit voneinander aufgelöst werden. 
Doch dies liegt in meinen Augen in der He­
gelschen Philosophie begründet, da diese von 
der Interdependenz des letzten Grundes mit 
der Transzendentalität lebt. Was der let7,te 
Grund sein soll, kann nicht abstrahiert, be­
grifflich abgrenzbar gesagt werden, da es sich 
immer erst im Bewußtsein der Person bilder. 
Damit ist aber keine allgemeine Meßlatte ge­
geben; das inhaltsvoll erscheinende Wort 
Freiheit bleibt auf di e aktuelle Konkretion 
des Subjektes angewiesen, die freil.ich ei.ne 
objektive sein ,oll. Das merkwürdige Ergeb­
nis ist, daß nicht gesagt werden kann . was 
Freiheit nun genau ist, gleichwohl immer be­
hauptet wird, JaG es dLe Gewißheit vOn Frei ­
heit in einem objektiven Bewußtsein geben 
könne. Das Absolure ist eben in der Imma­
nenz. Es muß ernsthaft gefragt werden, was 
damit gewonnen ist. Die Philosophie Smids 
lebt von Annahm en, die sie selbst nicht aus­
sprechen kann . Das ist das große Wagnis , das 
sie, um ihrer Geschlossen.heit wil len l einge­
gangen ist. 
So ist es duch nicht ve r'tvu nderl ich, wenn das 
Buch durchzogen ist von Glaubensbekennt­
nissen , die über diese Hürden hinwegh e lf~n 

sollen. Weihevoll wird z. B. Hegel zitiert: Die 
Wahrheit ist das Ganze - und auf das Ganze 
zielt die Philosophie (5. 76i. Dieselbe Funk­
tion der Recbtfertigung jener Aufeill~lnderbc­
zogcnheit von Gegenstand und Methode, die 
jede Fo rm wissenschaftlicher Kritik und Er­
kennutis unmoglich m.cht, haben zahlreiche 
protestantische (lutherische) Beschwörun­
gen, die die wissenschaftliche Widersprüch­
lichkeit durch Rcligic1sirät entkräft en sollen: 
»Als wirkliches Vcrmogen des Menschen läßt 
sich Freiheit nicht allein mit Hegel als ver­
nünftiges Wollen aus Begreifc:n der NOlwen­
digkeit erklären. Vielmehr bedarf es einer 
tieferreichenden (theologischen) AnaJyse, die 
zeigen kann, daß Freiheit ihre Grundlage 
nicht in Notwendigkeit, sondern in Freiheit 
selbst hat, namlich einem freien Wesen, auf 
dessen Willen die Wirklichkeit der Freiheit 
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beruht. (5. I t7), (ähnlich z. B. S. r 48 »theolo­
gisch-philosophische Prämissen- , 5.164 
»Grund der Freiheit in GOtt «). Smic..ls lutheri­
scher Ausgangspunkt spiegelt sich auch in 
seiner Kritik an den großen katholist:hen Re­
ligionsphilosophen wider. [hnen wirft er Un­
hal,barkei, vor, die Religionsphilosophie sel­
ber aber soU idealistisch gereuet werden. 
Daher iSI es auch nicht "cnvundcrlich. wenn 

Smid selbs< andeu,et, daß sein großer Gegner 
dlS rationalistische Rechtsdenken schlechthin 
und die Tradition der Aufklä_rung ist 
(5. 15 I). 
Abschließend versucht Smid, seinen Frei­
heitsbegriff an bestimmten "Freiheitsordnun­
gen « doch etwas näher darzuslclJcn. Beispiel­
haft fübrt er als Kategorien solcher Frciheir 
Ehe, Familie, bürgerliche Gesellschafr und 
S,aar an (5. t93 ff.). Aber auch dies bringt il1-
haldich keine Konkretisicrung: ,.,Wir haben 
aber auch gesehen, daß eine (rechrs)philoso­
phisehe Analyse das ,Ganze< der Erscheinung 
,Ehe< dadurch begriiflich faßt, daß die Ehe als 
Erschl~i nung der Selbstgl's('ti'.~ehung der 
Menschen - mi, Hege! ausb"drückt: Jls Da­
sein VOn Freiheit - begriffen wird u (S. r9S). 
»Denn in ihr (der Ehe, O. L.) verbinden sich 
Freie, die sicb in anderen finden. in ihrer Bin­
dung verwirkJichen die Parmer ihre Liebe. In 
ihrer Bindung wissen sich die Partner nicht 
nur als Mangelwesen. sondern verwirklichen 
sich als )Geistwesen( - als Freie. Denn ihre 
Bindung gibt den Partnern die Sicherheit, ein­
ander ihre Unvollkommenheit zu vergeben« 
(5.197)· Bei diesen Ausfuhrungen über die 
Freiheit durch Fhe fühl, man sich wieder an 
Julius Binder c,rinncu, der von der Freiheit 
durch Volksgemeinschaf, oder heihei, durch 
Führerherrschaft sprach. Die Begriifc haben 
gewechsel', das Verbhren blieb das gleiche. 
Hier wären, wenn man sich schon in einem 
Maße auf Binder beruft, wie es der Autor rut, 
klärende Worte a.ngebrach, gew«en. 
Bedauerlich sind die apodik,i;chen Entglei­
sungen gegenüber anderen philosophischen 
Konzeptionen (»Frageverbote der positivisti­
schen Inquisition., 5. 39), die einer »Einfüh­
rung in die Philosophie des Rechrs. nicht 
anstehen, zumal die anderen Modelle nichr 
entfaltet werden, sondern nur als Kritikhin­
tergrund für den absolut-objt'.ktivl.'n eigt' llc.:n 
Standpunkt dienen. Ganze Bt.!rt:ichc Ja d..;ut­
schen Rechtsphilosophi" werden weggelas­
sen, beispielsweise wird die neuk311t ianische 
Rechrsphilosophie, die die deutsc he RechtS­
philosophie um die Jahrhundenwende wie 

keine andere geprägt h;u und eine cIHschie­
dcnstc Kritikcrin des Neuhegelianismus war, 
keines Wortes gcwurdigt. Bemängelt werden 
müssen schließlich die onhographisch falsche 
Wiedergabe von Namen (Ralph Dreier) und 
irrige Zitate. So stammt (S.107, Fn.7) ein 
Niklas Luhmann 'l.lIges~hriebener Aufsatz in 
Wirklichkeit von Ulrieh Lohmann. 
Neuhegelianismus und objekriver Idealismus 
sind oft genug angegriffen worden, so daß es 
mügig ist, dies erneut zu cun, Smid bie·tet in 
seiner Neuaufbereitun!.~ keine inhaldichen 
Maßstäbc, und er bielt.!t kein nachprüfbares 
Verfahren. Der Erkenilinisgegensmld bleib, 
immer unkonkrcti sicrt. das Erkcnntnisvcr­
iahren unclaboriert. U 111 aus 5mids Modell 
einen Nutzen ziehen zu kbnncn, braucht man 
eine besondere Glaubigkeit an einen luth eri­
schen Hege!, über die der Rczcnsenr offen­
kundig nicht verfügt. 

Olwe,. LepSll<5 

Gimlher Jakob" Der strafrechtlIche Hund­
lung,begriff - Kieme Sud,,· 'Schriflen d'7 
}urLS/!5chen Sudiengesellschaft Regensburg 
e. V. Hefl (0), Mlinchen 199' (c. H . Becf,: ) 
46 S., 19,80 DM 

- "W,rd das Fro7nme, w ed es fromm ist, von 
den Göttern gdiebl» oder JSt es fromm, weIl ('s 
von zhm:u gdlebt w Ird? 
Wlr sagen doch, daß es Cl"l.iNH Getragenes gIbt 
und etwas TragC!ndes. und etwas Ge/uh rtes 
lmd elWas FührendC!s mut C!!was Gesehenes 
und etwas Sehendes; und VOn al/ern dlesem 
verstehst dl( ~ daß es versdJleden vonel:nander 
zs.t und inWIefern verschleden_ -

(PlatOn, Euthyphron loa) 

Der Begriff der Handlung fungiert als "Mer­
tel" im Aufbau vieler Stnfrechrstheorien. Er 
halr die allgemeinen Verbrechensmerkmale 
(Tat bestand sm älli gke i t, Rec h tsw i d ri gkei t, 
Schuld) zusammen, an die sich dann die straf­
reehdichen Wertungen der Strafb.rkeit/Straf­
losigkeit anhängen kannen. Eine genaue Be ­
stimmung dessen, was menschljchcs Handeln 
im Bereich des Strafrechts meinen kann, tut 
daher not. 
Günrher Jakobs ha< in der hier zu bespre­
chcnden Arbeit den Vnsuch unternommen, 
die etwas zur Ruhe gekommene Oehaue um 
den mafrechrlich"n Handlungsbegriii wie-
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120 deraufzugreifen, um den Stand der Diskus­
sion noch einmal zu rekapitulieren und einer 

ihrer Quellen, die beinahe zu versickern 

drohte, zur Rehabil.itierung zu verhelfen. Er 
bcgmigt sich dabei nicht damit, die neuere 
Geschichte des strafrechtlichen Handlungs­
begriffs zu paraphrasieren, sondern er nU[z( 

die Gelegenheit, in die Rekonstruktion der 
Handlungslehren seine eigene Auffassung 
einzuschreiben. So erscheint sein Konzept 
des strafrechtlich en Handeln, als cvolutio­
näre Errungenschaft. Da das Strafrecht von 
der jeweiligen Situation der Gesellschaft ab­
hängen soll, erhält jede Zei t das Strafrecht, 
das sie verdi ent . 

Die Analyse des Handlungsbegriffs mündet, 
um Jakobs ' POLme vorwegzuneh.men. in die 
Definition ; . Handlung ist Sich-schuldig-Ma­
ehen« (S. 44), d. h . .. HandJung und Schuldzu­
rechnung. fallen in eins« (S. 45). Mit die­
sem Ergebnis der Untersuchung wird ein 

»P rogramm angedeutet, das mit der Schule 

HegeIs nicbt unverträglich ... (, » ... verbrei· 
teren Bemühungen der letzten gut einhundert 
Jahre entgegengesetzt ist und an weit altere 
Bestrebungen wieder anknüpft,( (5. 12) . 

Daß sich Jakobs' Interesse am Handlungs­
begriff ger3de an der Konsequenz einer Auf­
fassung entzündet, die in vlelen Darstellun­
gen allenfalls als Appendix in das Gerippe 
eines strafrcehtshistorischen Abrisses einge­
zeichnet wird, verwunden zunächst, da er 
selbst knapp ein Jahr zUVO r in sei nem Lehr­
buch in (du rchaus wohlwollender) Distanz 
zu dtcser Lehre noch von der },Moglichkeit 
ciner schuldlosen Handlung« ausgin g (S trai­
recht AT, 2 . Auf!. '99' 6/2 H.). Die Ansicht, 
daß die Quintessenz der im ' 9. Jah rhundert 
vorherrschenden hegelian.ischen Theorie 
»vieles Richtige. das in den neuen Lehren kei­
nen Pla, z fand ., enthielt und »daß die Schuld 
zur Handlung )gchbre((, hat freilich auch 
E. A. Wolff schon vor fast 30 Jahren vertreten 
und ist nie restlos vom Forum der 1vleinungen 
getilgt worden (vgl. E. A. WolH, Ocr Hand­
lun gsbegriff in der Lehre vom Verbrechen, 

'964, S. (8). 
Allein durch die Rezeption des Grundgedan­
kens, daß die Schuld eine Bedingung dafür 
ist) im Strafrecht vOn eincr H and lung spre­

chen zu können . wird jedoch wedcr der Be­
griff der Handlung ein hcgelscber, noch 
mutiert Jakobs sel bst zu einem Hegelianer, 
wozu es nicht nur der Übernahme der Kon­
klusion, sondern aueh der philosophischen 
Prämissen diescr Lehre bed urft hätte . 

So wird die angesprochene Theorie auch gar 
nicht näher da.rgestellt. Die UnterSUChung 
beginnt vielmehr mit der Bchauptung der 
Kontingenz eincr i.ndividuellen HandJungs­
zurechnung .Is Anknüpfu.ngspunkt für straf­
rechtliche Sanktionen. In der Auseinander­
selzung mit Formen einer ebenso möglichen 
Zustands-, Erfolgs- oder Sippenverantwort­
lichkeit wird konstatiert, daß »a ls Unter­
schied zwischen der Haftung fü r Sch,cksal 
und der Vergelrung einer Missetat nur die Art 
der Enttäuschung bleibt, die artikulicrt wird « 
(S. r6). 

Hier fließt bereits das entscheidende Krite­
rium ein, das Jakobs einerseits zu dem ange­
deuteten Ergebnis fühn, IlHandlung .. und 
Schuldzurechnung mitcinander zu verbin­
den, andererseits aber auch den Unterschied 
zur H ogcl-Schu le markiert: Bei Jakobs geht 
es näm.l ich nur noch um den Bezug des ein­
zelnen zur Norm, d. h. um die Enttäuschung 
normativer Verhaltensenvartungen, während 
es bei H egel und sei nen suafrechdichen 
Schülern des letzten Jahrhunderts primär auf 
die freien Subjekte ankommt, die sich im Ver­
brechen so zueinander verhalten. da.ß sich das 
gegenseitige Verhältnis, das sie verbindet, 
nach der Straftat nicht mehr so darstellt wie 
zuvor. 

Mit der Anknüpfung an das hegelian ische 
Deckungsverhälrn.is zwischen H andlung und 
Schuldzurechnung iSt fast selbst.redend auch 
der Hauptkontrahent genannt: der kausale 
Handlungsbegriff. Neben dem Vorwurf einer 
Degeneraüon des Willküraktes ".zur bloß 
kausalen Sequenz« und der IlSinnabstinenz « 
(S.20f.) im strafrechtlichen Kausalismus, 
werden die bekannten dogrnatiscbcn Ein­
wände gegen eine naturalistische H andJungs­
sicht., namenclich das Problem, die subjekt ive 
Zentrierung des Versuchst:ltbestandes hinrei­
chend zu erklären und die fehlende Integra­
tion des Unterlassens in den Handlungsbe­
griff, nu r am Rande erwähnt. 
Durch die Beschränkung der Analyse 
menseblichen Verhaltens auf die FeStStcUung 
reiner Kausalität eines Willküraktes für den 
Erfolg verkomme das Strafrecht zur .Kunde 
VOm Delik"aufbau« (S. 21). 

Die Einsich t, daß die Katalogisierung der all­
gemeinen Verbrechensmerkmale gerade als 
Reaktion auf die Konfu sion von Unrecht und 
Schuld im 19.Jahrhundert entstanden und 
wichtig war, um das Delikt in seine Elemente 
») Ta t besran dsmäßi gkei t 4() ~. Ree h [swid rigkci ( t< 

und »Schuld« aufzulösen und sich darüber 
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überhaupt Klarheit zu verschaHen, kommt 
bei der sehr forsch vorgetragenen Kritik von 
Jakobs an der kaus.len HandlungsJehre etwas 

zu kurz. 

Die Erklärung dessen, was menschliche 
Handlung ausmacht, konlHc jedoch nleht da­
bei stehen bleiben, die Kausalität zwischen 
einem WiUkürakt und seiner Realisierung 
festzustcl.lcn. Mit der Entdeckung subjektiver 
Unrechtsmerkmale beginnend bis hin zur 
Verlagerung des Vorsatzes in die Tatbestands­
mäßigkeit durch die finale Handlungslehre 

\Vel:Lels zieht "Sinne< in die Böchreibung 
menschlichen Verhaltens eil1. Neben ,Gesell­

schah« ist somit ein z:wcües Element gefun­

den, das den Handjungsbegriff charakterisie­
ren soll: »Handlung ist also Sinnausdrucko: 
(S.26). »Sinn« wird jedoch nur dann expres­
si\', wenn die Folgen eines Verhaltens für den 
Tater ,. individuell vcrmeidbari~ waren , was 
der FaU sein soU, wenn die \Virkung }·unter 
der Hypothese, der Handelnde sei aktuell z ur 
Vermeidung motiviert, nicht herbeigeführt 
würde. (5.2)). 
Durch die Injektion einer fingierten »Ver­
mcidbarkeit . will Jakobs d .. Kap der Fahr­

lässigkeit umschiffen, an dem let~tlich Wel­

zels finale (,.sinn-intentionale«) Handlllngs­
lehre zerschellte; im Strafrecht geht es nicht 
nur um die gedankliche Antiz.ipation von 
rcchlSfolgenrelc"Vante n Aktionen (also um 

Vorsatztaten), sondern ein Verhalten wird 
auch dann zugerechnet, wenn der Handelnde 
zwar den >lSinn« seines Ausdrucks gar nicht 
kannte, aber die Folge aufgrund einer von an­
deren hinzugcdachtcn Dominanz alternativer 
Motivationen eben doch als »ve rmeidbar« an­
gesehen werden kann. Auch ein »Nichtbe­
denken. ... ist eine Stellungnahme. (5.2)). 
~Si n.n (, wird somit nicht mehr wie noch bei 
Wehel als psychologisches Interna von l.ndi­
viduen aufgefaßt, sondern erst in Interaktio­
nen konstituien, d. h. MSteilungnahmen< und 
>Sinnausdrücke< sind nur als kommunikative 
Vorgänge begreifbar« (S. 27). Der G rund für 

die Haftung für ein Verhalten liegt folglich 
nicht im Verhält.nis eines EinzeLnen z.ur Folge 
seiner Tat, sondern wird von einem ihn um­
greifenden Norm-Kontext uberformt. Dieses 
Bezugssystem wird also nicht inler-personal 
bestimmt, sondern als gesellschaftliches 
"Deutllngsschema", definiert. Vor dem Hin­
tergrund einer strafrechtlichen Bewertungs­
matri_x wird das Verbrechen erSt als Kontrast 
sichtbar. ehe ein Aktor nicht in Relation z.u 
einem Normensystem gesetzt wird, kil.nn er 

als »maßgeblicher« GrlJnd für einen Erfolg 
nicht fungieren. Neben die Finalität tritt die 
»Maßgeblichkeit. des Verhaltens, die auf sei ­
ner kommunikativen Relevanz für das gesell­
schaftliche Deutungsschema beruht (vgI. 

S. 27 ff.) . 
Da der (hier zunächst noch rein »objektive«) 

ZurechnlJngszusammenhang cin Verhalten 
als Delikt ausweist. »ist Handlung überhaupt 
nur das ,,"urechenbare Bewirken., (S. 29). Al­

les, was heute unter der Firma »objcktive 
Zurechn ungslehre., auf dem Markt gehandelt 

wird, läßt sich desholb für Jakobs als »Präl.i­

sicrung des Streits um den Handlungsbegriff., 

(s. 30) entlarven . 
Da eine Zuschreibung eines Ereignisses ZlJ ei­
nem Delinquenten als )maßgebücher« Grund 
für einen Kausalnexus auch bei Unterlassun­
gen beobachtet werden kann, braucht die 
Ditferenz. zwischen Begehung und Unter!;1,c;­
sen nicht näher thematisiert zu werden, weil 
das Band, das beide verknüpft, ohneh.in aus 

der o.)Verbindung eines 'Menschen mit einem 
Erfolgsvcrlauf. (S. jl) gewebt wird. 

Jede strafrechtliche Zurechnung lebt nun also 

von einer Rechtsordnung als ihr Substrat, das 
sie trägt. Wenn sich ein Verbrechen somit 
nicht primär als inter-subjekti y verstehen 
läßt, sondern einzig vOr einem Normensy­
stem zu erfassen ist, so kommt es Juch gar 
nicht so sehr auf das Bewirken eines äußeren 
Erfolges an, sondern nur, ob bereits eine 
,Stellungnahme zur Normgeltung. (S.34) 

feStgcStel.lt werden kann. Dies ermöglicht es, 

schon den Versuchs täter als einen Handeln­
den in der vol.len Bedeurung dieses Wortes zu 
bezeich nen : Ist auch seine Tat nicht vollkom~ 
men, so ist doch elOc Norm durch einen 
sinn haften Ausdruck in ihrer Geltung kom­
plett verletzt worden (ebenso Jakobs' Schu­

ler, K. H. Vehling, Die Abgrenzung von Vor­

bereirung und Versuch, '99', bes. 5.87 H.). 
Auch im Versuch wird Stellung bezogen, 

einer Norm die Anerkennung verw-eigcrn zu 
wollen. "Dieses Nichtanerkennen der Norm­
geltung. (S. 34) iSt es, was die strafrechtsspe­
zifische Reaktion auslöst; da aber die Geltung 
der Nom\en wichtig ist. um die Fiktion der 
Vermeidbarkcit yon Verhahen aufgrund einer 
wünschenswerten Dominanz rcchrskonfor­
mer Motivation zu konservieren, wird straf­
rechtlich "nlJr eines erwartet, nämlich daß die 
Norm ein dominantes Motiv bildet; denn Er­
haltung yon Rechtst.reue ist der Strafzwecka 
(S. 37). Damit ist in etwa der status quo in der 

Analyse erreicht, den bislang der Handlungs-
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/22 begriff in Jakobs' Strafrechtssystem repräsen­
tierte. 
Wenn aber der Begrifi der Handlung derart 
norm-zentriert bestimmt wird) geht es nicht 

mehr um den Eingriff in fremd e Rechtsgüter, 
sondern nur noch um die Frage. wann von 

einem vollständigen Normbruch die Rede 
sein kann. Da das gegenwärtige Gesell­
schaftsgefüge Strafe für schuldhahes Verhal­
ten favorlsiert, kann »nach einem so lchen 
Verständnis ohne Schuld kein Strafrechtlich 
relevanter Normgelrungsschaden gegeben!< 
sein (5.43). Nur die Desavouierung einer 
Norm ist bedeutsam, die alle vom Straf­
rechtss}'stem vorgegebenen Merkmale eines 

Verbrechens erfüllt . • Strafrechtlich sind Un­
recht ohne Schuld ... und fehlendes Un­
recht ... insoweit äq uivalent, als jedenfalls 
nicht Sinn ausgedrückt wird, sondern sich 
Nalur ausbreitet .• (S. 4' Fn . 40). 
Damit ist j akobs Spur bis zu der schon ein­
gangs erwähnten Definirion verfolgt: ),Hand­
lu.ng ist Sich-schuldig-Machen; anders for­
muliert: Handlung ist das Sich-schuldhaft­
zuständ ig-Mac hen für einen N ormgelrungs­

schad en« (S. 44 ). 
Während etwa Schmidhäuser noch vor weni­

gen Jahren feStStellen konnte, daß für Jakobs 
.der Begriff der Zurechnung . .. vor den der 
Handlung (rückt)" UZ 1986, S. " j), so wird 
man heute wohl sagen müssen, daß letzterer 

den ersteren längst wieder eingeholt hat und 

mit diesem fusioniert, so daß das. was nun 

»Handlung« heißt, alles in sich aufsaugt. was 
überhaupt unter »Zurechnung .. firm.ieft. Der 
HandJungsbegriff wird zur Krönung von Ja­
kobs' SYStem. 
Auf dell ersten Bück schei nt die Expansion 
des Handlungsbegriffs bis hin zur Schuld zu­
mindest rheorieintern durchaus konsequent 
vorgetragen, da ein Strafrcchts.:sysrcm, das: 
weder fü r die Täter noch für die O pfer etwas 
übrig hat und statt dessen »Norm .Egoismust< 
zelebriert , tarSJchlich nur nach der .. Perfek­
tion« eines Normbruchs fragen muß, um dem 
Strafzweck der »Einübung in Normanerken­
nung« Genüge zu tun . Sieht man jedoch et­
wa~ genauer hin , so stellen sich doch Zweifel 
cin . ob der zuletzt genannte Schrirt einer Fu­

sion von Handlung und Schuldzurechnung 
wirklich keine Abkehr \'on bisher vertretenen 
Auffassungen ist und sich widerspruchsfrei in 
die Zurechnungslehre Jakobs' eingliedern 
läßt. 
Zunächst wäre es sicher hilfreich gewesen, 
wenn Jakobs die Anstöße, die ihn zur Eineb-

nung der Unterscheidu ng zwischen Unrecht 
u.nd Schuld geführt haben, genannt hätte. 
Auch die selbsrgewählten Grundbegriffe 
,)Gesellschaft .. , . Kommunikatio n« und 
»Sinn « häuen ei ner Konkrerisierung bedurft; 
Ja kobs läßt hingegen jede Option für die in­
terpretat ion dieser Termin.i offen. (Daß die 
Expli kation der Konstituenten von nGesell­
schaft.e, "Kommunikallon (#_ und ,.Sinnu ent­
scheidendes Gewicht hat, kann hier nur unter 
Hinweis auf die soziologisch -philosophische 
Debatte zwischen Jürgen Habermas und 
Niklas Luhmann angedeutet werden, die 
beide just diese Begriffe als Pfe iler in ihre je­
weiligen Theorien eingemauert haben! ~ie 

dann aber sehr verschieden deuten. ) 
Freil.ich darf einer Arbeit, die di e Bezeich­
nung &Kleine Studie« als Untersatz im Titel 
trägt, nicht zu viel zugemutet werden; doch 
auch für sie besteht die Pflicht, verwendete 
Begriffe zu erläutern oder zumindest. in Be­
zug zu dem zu setzen, was zuvor als "Zurech ­
nungslehre .. feilgeboten wurde. So versäumt 
es Jakobs auch, einen Bogen zur bisherigen 
Definition des . funktionalen Schuldbegriffs. 
zu spannen. \'(I ie ist etwa eine Handlung als 
.Sich-schu Idhaft-zuständ ig- Machen. denk­
bar, wenn sich die Il Schuld .. gerade in der 
Zusehreibung dieser Zuständ igkeit durch das 
Strafredu erschöpfen, also von außen an die 
Person herangetragen werden soll (vgl. dazu: 
Jakobs AT ' 7" H.)? 
$0 entbehrte insbesondere die Norm .» Habe 
keine Schuld!., die nun laU[ Jakobs hinter je­
der Verhaltensnorm lagern soll (vgl. S.4)), 
jeder Bedeutung, wenn eine in reiner Zurech­
nun g aufgeloste »Schuld .. wie bisher erSt 
»durch die Zuschreibung ... zur Entstehung 
gebracht wird " (AT '711 I Fn.46) . Die Um­
stellung von der Passiv formulierung eines 
v. zuständig-gemacht-\Verdens..: auf den Aktiv 
des .Sicb-schuldig-Machens. ist nicht bloß 
ein grammatikalisches) sondern primär ein in­
haltliches Problem, das keiner beliebigen Va­
riabilität unterliegt. 
\'(Iill man zugunsten von Jakobs dessen 
Handlungsbegriff als .S ich-sehuldi g-Ma­
chen..: einer Person für einen }~Normgehu n gs ­

schaden .. retten. so wird man aber minde· 
stens eingestehen müssen, daß die Lokalisie­
run g der )Ve rmeidbarkeit« allein auf der 
Unrechtsstufe zu vore ili g war i denn se lbst die 
Rede von einer bloß fingierten. Vermeidbar­
keit t( macht nur dan n Sinn, wenn es eine reale 
Möglichkeit fü r den Betreffenden gab, der 
z.um Delikt antreibend en Motivation aus dem 
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Wege zu gehen. Die Unters<ellu.ng, das Ver- von Snafrecht ·' entdeckt,., und nicht als Kon-
hahen hätte vermieden werden können, stellt strukt eines gerade vorherrschenden Sank-

sich nämlich als falsch heraus, wenn der kon­
krete Titer i.n einer bestimmten »cmschuldi­
genden« Situation sei.ne Handlung nichl ver­

meiden konnte. ~Vermeidcn « kann eben cin 
Täter nur dann, wenn er Schuld hat, d. h. d,. 
»Vermeiden-Können*< ist genuin mit der 
Schuldfrage verknüpft (v gl. schon Stübinger 
KJ 199), S.)) ff., wo bereits vermutet wird, 
daß die >,Vermcidbarkeitt< eine durch tautolo­
gische Reformu.Iierungcn verdeckt insze­
nierte Transplantation des zur Schuld gehö­
renden freiheitsproblems in die Unrechts­
ebene ist). 
Nun sollte auch der Bezug zu dem am An­

fang des Textes stehenden Zitates aus Plawns 

r.Euthyphron« klar geworden sein: formu­

liert man etwas um und läßt Sokrales statt 

dessen fragen: ,..Wird eine Handlung~ weil sie 

Handlung ist, zugerechnet oder ist sie eine 

HandJu.ng, weil sie zugerechnet wird?,(, 

müßte Jakobs konsequemerweise für die 

zweite Alternative votieren. Schon bei de.n 

Hegelianern des 19.Jahrhunderrs fiel die 
Antwort hingegen anders auS: Dort fa.lJen 

Handlung und Schuldzurechnung nicht ein­
fach in eins, sondern decken sich nur inso­

weit, als es bei der Zurechnung um die 

FeStStellung geht, "daß eine wirkliche Hand­
lung vorliege.t, oder »daß das Geschehene ein 

Gewolltes sei", (Berner, Grundlinien der cri­

minalist.ischcn Lmputarionslchre, 1843, S. 41; 

vgl. auch Kösdin. Neue Revision der Grund­
begriffe des Kriminalrechts, 1845, bes. 
S. I) I ff.; ders ., System des deutschen Straf­
rechtS Bd.I, 1855, bes. S.1j6ff.). Der Begriff 
der H.ndlung wird also gerade nicht durch 
die Zurechnung definiert. sondern ist fest 

verwurzelt in einem philosophischen System, 

das von der Freiheit der Subjekte ausgeht und 
die Wirklichkeit der Schuld nicht lediglich als 
Meßpegel für die Funktionstüchtigkeit eines 
Gesellschaftssystems verstebt. d. h. nur dann 

in die Schuhe geschoben wird, wenn es der 

Erb •. ltung eines selbstgefälligen Normenge­
füges dienLch erscheim. 
Bei Hegcl und seinen strafrechtlichen Epigo­
nen wird also zugerechnet, weil gehandelt 

worden ist. Ocr Handlungsbegriff erhäh don 
seine eigene Bestimmung durch die Subjekti­

vität der Handelnden. Dies ist überhaupt die 

erkenntnistheoretische Voraussetzung, die 

Schuld als Handlungselemem festzulegen: 
Die Schuld muß im Täter selbst gesucht und 
als in ihm liegend verstanden werden, d. h . ah 

tionssystems. 

Wenn das Strafrecht folglich nicht einer gera­
dezu pihtianischen Apodiktik eines »quod 

ascripsi ascripsi(( unterworfen sein will, wird 

es gut daran tun, auf die Mahnung 

E. A. Wolffs zu horen: "Ob freilich das, was 
wir heute tatsächlich bestrafen, Handlungen 

sind, zeigt sich damit nicht als ein Faktum, 

sondern es zu klären erweist sich als Auf­

gabe. (Gedächmisschrift für Gustav Rad­
bruch, 1968, s. 291). 

Stephan Stiibinger 

Roger Blanpainl M'lnfred Weis, (eds.), The 
Changing Faee of Labour Law and 'r/du,mal 
Rela<ion<. Liber Amieorum tor Clyde 
W. SummeTs, Baden-Baden /99J (Nomo, Ver­
lag'geselhehaf<), J65 Sehen, DM IJ8,-
Wolf gang Di';ubleT I Manfred Bobke I KaTI 
Kehrmann (Hrsg.), Arbeit und Recht. Fest­
rchrif< fiir Albe" Gnade, Köln 1992 (Bund 
Verlag), 848 Selten, DM 198,-

)I Arbeitsrecht ist das Sonderrecht der unselb­

ständigen Arbeimehmert. [. In dieser mitder­

wei.le kJassischen Definition ist der Schutzge­

danke eingeschlossen, der mit dem Arbeits­

recht schon früh verbunden wurde. Smzbei­
mer, dessen Einsatz für das Arbeitsrecbt als 

eigenes Rechtsgebiet somir erfolgreich war, 

scnien jedoch bereits 1927 eint Ahnung da­

von zu haben, daß das neue Fach eine alle 

bisherigen Grenzen übersteigende Problem­

verarbeirungskapazirät entwickeln müs,sc. Im 

Vorwort der zweiten Auflage seiner Grund­

züge des Arbeitsrechts konstatiert er das 

Ende der traditionellen Rechtswissenschaft 

und preist eine I·neue Rechtsbct,rachtung, 

... die von Kräften und Funkt,ionen aus­

geht,. . (ein) Winschaftsrecht, dessen Ge­
genstand nicht die Summe zerStreuter Le­
bensbeziehungen , sondern ein... Ln sich 

zusammenhängendes soziales Lebensgebilde 
sein 5011 1< 1, 

l Huc(k ~N,ppcrdeyJ lb.ArbR, nd . I.]. AuO., 5 j . 

1 Sln~nc.lm c: r , Grundzuge dts ArLu:iu reclm. z. Aun .• Jen.l 

'917. S. X 

123 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1994-1-109 - Generiert durch IP 216.73.216.89, am 09.03.2026, 19:44:35. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1994-1-109


Liegt das erklärte Ziel zwar noch in einiger 
Ferne, so hat sich doch zwischenzeitlich das 

Bewußtsein gefestigt über vieLfältige außer­

rechtliche Einl1ußfaktoren. ohne die das Ar­
beitsrecht in seiner jeweiligen Ausprägung 

nicht verstanden werden und nicht. auf neue 

Herausforderungen reagieren kann. Von In­
teresse sind daher zwei Festgaben zu Ehren 

zweier Persönlichkeiten, die in ihrem Wi.r­

kungsbereich als den Nöten der Arbeitneh­
mer besonders nahcst"ehend, wenn nicht. gar 
als ., ILoks« gelten können. Zugleich si nd beide 
Bücher als Anregung gedacht. über den Tel­
lerrand hinauszuschauen, die fade Suppe des 
Alltags e inmal mit einem anspruchsvolle ren 
Menü und exolischen Beilagen zu tau­
schen. 
DaJl es nicht allein um Rechtsfragen im enge­
ren Sinne geht, zeigl schon die Erwahnung 

der " Industrial Relations~ im Titel der von 

Blanpain und Weiss herausgegebenen Fest­
schrift für Clyde W Summen. Das Angesicht 
des ArbeitsrechtS und der industriellen Bezie­

hungen wandelt sich in der Tlt. Eine Ursache 
ist der Zusammenbruch der sozialistischen 

Planbürokratien, der in diesen Ländern den 

Aufbau eines modernen Arbeitsrechts not­

wendig macht. Entsprechendes gilt für Süd­
afrika, in dem ebenfalls ci.n Unrechtsregime 

durch ei.ne rechtsstaatliche Ordnung abzulö­
sen ist. Über diese Veränderungsprozesse. 

etwa in Polen und in Südafrika, ist in der 

Freundesgabe für Summers viel zu lesen. Eine 

andere Ursache sind die gesellschaftlichen 
und ökonomischen Entwicklungen in den 

hochindustriaIisierten Staaten des WeStens, 
die schmerzliche Anpassungen im System der 

Arbeitsbeziehungen und des Arbeitsrechts 

erzwingen. Die aktuellen Verhältnisse in 

Schwcden, deren H.intergründe Ed/..nd auf­
zeigt, sind wohl nur die Spitze des Eisbergs . 
Das langjiihrige sozialdenlOkrotisehc Muster­
land, seine sozialstaatliehen Einrichtungen, 
seine Gewerkschaften und Arbeitnehmer se­

hen sich tiefgreifenden Srrukturbrüchen ge­
genüber. Daß nach Ed/unds Analyse zu die­
ser Situation auch die Ambivalenz sozial­
staatlicher Sicherung und gewerkschaftlicher 
Politik beigetragen haben soU, stimmt nach­
denklich und verheißt im übrigen auch für dje 

verwandten Institutionen in der Bundesrepu­

blik für die Zukunft wenig Gutes. 
Durch die international angelegte Perspektive 
der verschiedenen Beitrage enveitert sich der 

Blick auf größere Zusammenhänge, die ihrer­

seits wieder auf die nationalstaadichen Bedin-

gun gen ei.nwirken und sich hieraus ergebende 

Regelungen verständlich m.chen . Zugleich 
liegt der Wert rcchrsvergleichender Untersu­
chung('11 schon allein darin, die ~ Naturgege· 

benheit « der jeweil~ cibencn Norm in ZW1.:ifei 
zu ziehen. In seinem instruktiven Beitrag 

zum diskriminierend en Charakter fe~ter Al­
tersgrenzen macht Szmuis die \Virksamkeit 

komparativer Analysen aber auch davon ab­
hängig, inwieweit in den unterschiedlichen 

Rechtssystemen ausländische Regelungen 
überhaupt nachvoll zogen werden können. Es 
ist nämlich in der rechtsp01itisehen Diskus­

sion oder - noch wesentlich unmittelbarer -

i.n einem Rechtsstreit schon bedeutsam, ob 
der Politiker oder Richter es überhaupt für 

möglich hält, daß etwa nach dcutschem Recht 
Betriebsvereinbarungen oder Tarifbestim­

mungen nOlmariven Charakter haben, wenn 

das Arbeitsrecht des Adressaten c:':ines solchen 
rechuivergleichenden Hinweises diese Funk­

tion ausschließlich formalen Gesetzen zubi.l­

ligt. Norwendig ist also Detailarbeir, die 
Mühsal dogmatischer Ableitungen, und zwar 

in beide Richtungen. Ja schließlich das eigene 
bzw. fremde System erläutert und die jeweili­

gen Begriff1ichkeiten »)übersetu« und heinge­

paßt« werden müsse n. 

In der FestSchrift zu Ehren C/yde W S"m­
mers', eines ArbeitsrechtIers) von dem es in 

der Einleitung heißt, er habe Theorien nie als 
Selbstzweck, sondern als Grundlase prakti­
scher Ergebnisse betrachtet, kommt jedoch 
leider dieser Realitätsbezug, dieses Interesse 

an der Umserzbarkeit wissensc haftlich ge­
wonnener Erkenntnisse etwas zu kurz. Die 

schon im Titel anklingende thematische Er­
weiterung um dle industriellen Beziehungen 

bringt es mit sich, daß im engeren Sinne ar­
beitsrechtliche Aufsätze in der Minderheit 
sind. Auch hätte dem Bedürfnis, möglichst 
viele Länderanalysen zu versammeln, da­

durch entsprochen werden können. aus den 
untersuchten Staaten jeweils nur ein EinzeI­

problem. dieses jedoch fundierter zu behan­

deln. Der hierzu crforderlicbe Platz hällc 
geschaffen werden können; etwa durch W'eg­
lassen der einen oder anderen Abhandlung 
über Polen oder über neuere Enrwicklungen 

im italienischen Srreikrechc. Namentlich 
Letzteres hätte dem Leser überdies einige be­

sonders ärgerl.iche Druckfehler erspart, an 

denen es im Buch auch sonst nicht man­

gelt. 
Es lag sicherlich an dem bi-national zusam­
mengeset.zten Herausgeberkreis und der 
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Weitläufigkeit des Jubilars, daß die Beiträge 
überwiegend auf Englisch verfaßt wurden. 
Bei einem für ein internationales Publikum 
geschriebenen \Verk ist dies auch allein .sinn­
voll. Der Zufall fügt es jedoch, daß die beiden 
einzigen deutsch ~eschrieben~n Aufsätze cr­
hcbüche praktische Relevanz für in der Bun­
desrepublik anstcbende Konflikte haben. Zu­
gleich si nd die Abhandlungen von Gamdl­
scheg zu einstweiligen Verfügungen gegen 
Streiks und von Hanau zur ), Enrsenderichrli­
nie« auch ,So gehalten, daß ~ic in diesen Aus­
einandersetzungen verwen det werden und 

Wirkung entfalten können. Sollte es bei­
spielsweise in naher Zukunft Streit über 
Reichwcüe und Umsetzung der »Entsende­
richtlinie« geben, über mögliche Kollisionen 
und Anpassungsbedarf im deutschen Recht, 
so liefert Hanau,s Beitrag Bcgri ffsdcfinitiorlcn 
und Strukturen, zu denen, sofern ein Prakti­
ker den Band jemals ganz zur Kenntnis neh­
men sollte, Rojots in einem Vier- Länder­
Vergleich gewonnenen Infonnationc:n über 
atypische und marginale Beschäftigungsver­
hältnisse dann lediglich die IlluStraIionen ab­
geben werden. Kurzum, aus der Perspektive 
einer vornehmlich Arbeienehmerinteressen 
nahestehenden ArbeHsrechtJprax~$ bringt das 
Buch zu wenig - Schade' 
Dieses Diktum gilt in Teilbereichen ebenfalls 
für d.ie vo n Dä"ble>', Bobke und Kehrmann 
editiert< Femchrift für Albert Grrade. Dabei 
Steht außer Frage, daß der voluminöse Band 
einen hervorragenden Überblick über den 
Stand des Arbeitsrechts in der Bundesrepu­
blik und aktuelle Probleme vermittelt, ja fast 
schon geeignet ist, gängigen Lehrbuchern 
Konkurrenz z.u machen. Beispielhaft erwähnr 
seien die Beilräge von Blanke und Dorndorf 
zu Hintergründe n und immanenten Grclli.".L'n 
arbeitsrecht.lich er Deregul ie run g sowie die 
informativen Aufsätze von Buschmann zur 
ScheinseibStändigkeit, von Schnelder/Tri<.m­
ner zum b('triebsverfassungsrechrlichen Ar­
beitnehmerbegriff und von Bösche/Gnmberg 
zur Außendiensttätigkeit. 
Die Kritik entzündet sich jedoch an dem mit 
dem Titel der r estschrift verbund enen An­
spruch . • Arbeit und Recht« knüpft bewußt 
an die gleichn amige JlZeitschrift für Arbeits­
rechtspraxis « an, die Gnade lange Jahre als 
Redakteur vera ntwortet bat. 
Gemessen an deren innovativem und refor­
merischen Programm weisen gerade manche 
Beiträge zu ahuellen Problem lagen bedauer­
liche Defizite auf. Dies gilt beispielsweise fü r 

ei nige Artikel zum Europä.ischen Arbeits­
recht.! . Zwar wird jedesmal die Situation tref­
fend beschrieben. Doch wei l Z\I oft die juri­
Stisch abgeleiteten Vorschläge fehlen, haben 
diese Arbeiten mehr in der politischen De­
batte als im Arbeitsgerichtsprozeß ihren 
\'V'ert . In einer Zeit weitgehende n Gescrzge­
buogsstilL<;tandes ist aber fase nu r noch die 
judizielle »Reehrsbetrachtung« in der Lage, 
nom1Set~end auf neue uKräftel!t 7. U reagieren 
und die »Funktion« von Arbeitsrecht ent­
sprechend zu bestimmen. 
Der Anwalt des schwächeren Ind ividuums, 
wi e es in der S&,mmers-Fcstscllrift so schön 
formuliert ist, ist im Alltag eben elo Rechts­
anwalt oder Reehrssekretär, der Arbeitneh­
mer oder Betriebsräte vertritt. Diese Leute 
schauen bestimmt gern über deo Tellerrand 
ihrer Allcagsroutine hinaus; sie sollten nur 
nicht in ihrem Alltagsgeschäft, in dem bei­
spielsweise so banale Fragen wie der Künd.i­
gungsschutz im Konzern oder zum Betriebs­
begriff zu beantworten sind . mit den Defini­
tionso rganen von hM allein gelassen we r­
den . 

Thomas Kreuder 

Justizbeh örde H ambl<rg (H g.), Klaus Bäst­

lEin , H elge Grabitz , Wolf gang Sehe!!l" 
(Red.), . Fi<.r Fiihrer, Vol.k und Vaterland . .. " 
Hamb,t rger JH!.tiz vn NationalsozialümHsJ 

Ham burg 199> (Erge b""se Verlag ), 4>,­

DM. 

Kann das denn wirkJich gutgehen: Au f.rbei­
wng der Vergangenheit durch die JuStiz 
selbst? Die Vermutung sp richt dagegt:n, vor 
allem auch jahrzeh ntelange Erfahrungen mit 
der Imagepfl ege \!iner Justiz, die nicht bere it 
wa r, sich von ihrer eigenen Vergangenheit ge­
nügend klar zu distanzieren. 1n Hamburg 
scheint es gleichwohl gelungen zu sein. Ver­
schiedene Umstände haben dazu beigetragen: 
eine hervorragende Quellenbge - in H am­
burg sind mit nur wenjgen Lücken die A kten 
aUer Zweige der ]USti7., darunter 100000 

Strafakren. erhalten geblieben. woraus der 
Druck folgte, dit'sc Akten nicht ungenutzt. zu 

1 Zu m E ~A rbcl.~n:chl nUl1mt:h, fl,lnll:Sl Buehnl: r, DJt so-
1Ialpol;.i hc EntwlckJung der Europ:1lJchl:n G~n1tl n ­
schJft Im Spltlllunf,sfdd ~W I5..: h t'n hohcidichcr R~cllln~ 

uod uriflu w nomcr Gesu.hunl;. RdA 1993. S 193 (( 
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126 lassen, sie zumindest vernünftig zu archivie­

ren; weiter ein ebenso qualifizierter wie enga­

gierter Projekdeirer, der sich auch auf die 
Beschaffung der Forschungsmittel und dar­
auf versteht, klar zu machen, daß For­
schungsarbeit hauptamtlich, nicht - wie bei 
einigen Festschriften' - nebenbei, gar von 

Vertretern des] ustizcstablishments geleistet 

werden muß; schließlich eioe: klugeJllstizvl'r­
waltung, Jie wei1\, daß glaubhafte Vergangen­
heic.saufarbeitung nur rückhairlos erfolgen 
kann. 
Bereits die erste Veröffentlichung, die die 

Hamburger Arbeitsgruppe vorgelegt hat, Wlt 
einen Vorzug des Unternehmens erkennen: 

\\I'ir crhahen einen umfassenden Einblick in 
das Alltagshandeln der NS-Justiz. Für die 
meisten der zuvor erschienenen Veroffemli­

ehungen gilt ja: mangels Zugänglichkcit der 
gesamten Aktenmasse und weil sich um deren 

Erschließung bislang niemand intensiv be­

müht hatte, blieb für dir wenigen, die sich des 

Themas annahmen, nur die Möglichkeit, über 

spektakuläre Zufallsfunde zu unterrichten. 

Vernachlässigt wurde dabei freiJich der Alltag 
dtr NS--Justiz. Im übrigen war Forst hungs­

schwerpunkt die TodL'~straf("nprv.:is des 

Volksgerichtshofes, später, in noch immer zu 

wenigen regionalen U ntersuchungen~ die Tä­

tigkeit der Sondergerichte - wobei a llerdings 

wiederum die besonders mörderische Kriegs­

gerichtsbarkeit besonders spät in Jen Blick 

gerieL l Erforschullgsbedürftig ist aber auch 

der Justjzalltag, selbst wo er überwiegend 

),nur{( Freiheitsstrafen oder zivilrcchtüchc 

Entscheidungen hervorbrachte. Erst durch 

eine umfassende Auswertung lägt sich der 

hieb- und stichfeste Beweis für das ganze 

Ausmaß an Rechtsbeugung erbringen und die 

konservative Legende von einer um Rechts­

staatlichkeit bemühten Alltagsnormalität der 

NS-J usliz widerlegen. 
Zwei Beitrage der Hamburger Veröffentli­

chung sind dcr Strafgeriehtsbarkeit gewid-

I EnI ,?oocndc Bellra-gc 7_ur NS-Jusuz cn üuhcn d ie f"CS1 -

schn h cn der Ob<orhndesgt!nchte Celle (19S6) . Braun­

schwC"lg (1 989) ulld Oldc nh u~ ( l 9 ~D). 
1 Ju m:r..Jr: II :I~Or Brc:Tlen (Hg. ), Sln fJ usUl. Im IOI...Jcn Knq;, . 

Au . den Ak( L!11 des Sondlf:rgmchls B rcmm 19400 bIS 1'-41 , 
Brt;men 199 1; ß.cmd Sdulll m!u , R«tJ I I;)h nc Ge:rcthug­
kC11. Zur T~lJ&kc ll der Berliner Sondc-rgend m:: Im N:wo­
"~1fo7. ill u;rl1lll . B~rl l11 ' 98" . 

~ U . .1 . U'nch VultC)us. K~mpf,U1z.u ~ um~ r der Robe, Harn­
bu rg J ~Jl 4; Manfr.;d Mc:"er~ch li1 1d tlF rL t"I_ Wullm'r, D, ~ 
\Vt"hnn.lch l ~ IU 511:1 Im Dlcn~ t c d~ N~ {i(1 !1 llbOl-I.lhsm us , 

B:l.dcn-Badc n 1987: Fmz Wullncr, Die N S-Nhl naqusllZ 
und das Ek nJ der G cschldmscltrcl bulll), ß.lilcn-BJ,Jcn 
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met. So behandelt der Beitrag von Hans­

Christian Lassen Verfolgung von Sexf.I.altä­
terno Die günstige Akrenüberlieferu.ng er­

möglichte es, gerade die Kasuistik der »nor­

malen« Strafkammern und sogar des Amtsge­

richtS zu untersuchen. Ausgewertet, und 

zwar lückenlos, wurden zunächst die Akten 

des Jahrgangs 1938, ergänzt durch Beispiele 
aus anderen Jahren. Dcr relativ hohe Anteil 

(10%) der Sexualdelikte an sämtlichen Straf­

verfahren der Jahre 1933-1945 läßt die starke 
Verfolgungsintcn~itat erkennen. Neben ho­

hen Prciheitsstrafen endete die S[rafverfol­

gung nicht selten mit Sicherungsverwahrung 

oder Kastration. Besonders oft traf dieser 

grausame Eingriff Exhibitionis[en. Einfühl­

sam ist der Hinweis des Verfassers darauf, wie 

sich die Richter ein gutes Gewissen da.raus 

machten, dan es sich bei der Kastration um 

eine »gleichsam medizinisch-klinische, 

scheinbar ethisch neutrale Anwendung«: der 

Maßregelvorschriften ohne ei~("IHIi.chen 

Strafcl.larakter handele. Bemerkenswert war 

auch das Zusammenspiel zwischen Justiz und 

Psychiatrie. Die strafrechtliche Verwertung 

psychiatri!'cher Gutachten bezeugt anschau­

lich die Umsetzung eines biologistischen 

Menschenbildes in die juristische Tat. Zu 

denken gibt die festgestellte Unmöglichkeit, 
einzelnen Richtern oder Spruch körpern eine 

aus dem allgemeinen Rahmen herausfallende 

besondere Härte oder Milde zuzuschreiben. 

Der Verfasser fragt danach) wie sich das lvlen­

schenbild der N ationalsozialisten auf dic 

Strafverfolgung dieser Delikte auswirkte. 
Nach der Lektüre möchte man hinzufü geI): 

Wenn dieses Kapitel der NS-J uSli z von der 

Forschung bislang so wenig angegangen wor­
den ist, hängt dies auch mit jahrzehntelang 

nachwirkenden Fehlvorstellungen über den 

Unwert und das Ge.wicht vieler Sexualdelikte 

zusammen. Aus meiner Strafkammerzeit in 

den Geer Jahren erinnere lcb mich an Äuße­

rungen voller Ingrimm zur Sozialschädlich­

keit etwa der Homosexualität und des Exhibi­

tionismus und zur Strafzumessung, die kaum 

von den Hamburger Befunden abweichen. 

Ein in der bisherigen Forschung gleichfalls 
nicht hinreichend behandelter Aspekt der 
Rechtspraxis betrifft die Verfolgung politi­
scher oA1einungsäußerungen. 4 Die Umersu-

4 Un\ t~ r.'i ll(; hl bi:'\ Lmg nur be l Plotl·r I luuc ll br rga, f-Iclmtuk· 
kt" h lk vor d ein Sondercc ncht Munchtn 19 ).j- 1?}9, 1.0: 

Mm m Broszal U. ,l. (H \I: .), Bayem In d er NS-Z~It. Bd.~, 
Mun ch tll 191 1. 
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chung lohnt sich schon deshalb, weil die 
Umerdrückung der freien Mcinung.säuße­
rung eine elementare Voraussetzung jeder to­

talitären Herrschaft ist. Auch fü r diesen 
Untersuchungsgegenstand ermoglichte die 
Hambur~er Aktenlage die Einbeziehung der 
hier erstmals ausgewerrctcn, amtsgcrichdi­
ehen Rccht."iprechung, mit einem interessan ­
ten Ergebn is: Gerade bei der Sanktionicrung 
VOn Äußcru.ngsdcliktcn wurde - was insoweit 
nicht überrascht - die Unbestimmtheit der 
Tatbestände instrumentalisien; unbeachtet 

geblieben ist bislang .ber die I feranziehung 
des Tatbe"andes des . Groben Cnfugs« 
(§ 360 Ziff. I I StGB).' Oft gleichartige Äuße­
rungen wurden je nach Opponunität mal als 

Heimtücke-Vergehen vor dem Sondergericht, 
mal als »Grober Unfug« vor dem Amtsge­
richt und schließlich als x' Wehrknftzcrsct­
wng. vor dem Volksgerich<shof angeklagt. 
Sogar das Nichterweisen des »Deutschen 
Grußes« wurde mit Haft geahndet. Der er­
hebliche rhetorische Aufwand der Urteils­
begründungen und das Stra.fm aß lassen er­
kennen, daß auch die >lklcinen Amtsrich[er(~ 
bei der Verfolgung non konformer politi sc her 
Äußerungen ihren beförderten Kollegen vom 
Landgericht und Volksgerichtshof nichl 
nachstanden. Dcr Verfasser Schmitz ist Hi ­
storiker, nicht Jurist. Sonst hänc er sicher 
stärker die rechtsbeugerische Natur des 

S. 315 H. geschilderten Sondergerichtsurteils 
herausgearbeitet, durch das ein pnvater Brief 
als öffentlich betätigte Heimtücke gewCf[C:l 

wurde. Anläßlich der Anführung eines Zeit­
schriftenaufsatzes von Eduard Dr~h('r aus 

demJ ahre 1940 häue auf die Karriere Drehers 
nach 1945 und seinen maßgeblichen Einfluß 
auf die Nachkriegsgesetzgebung und -recht­
sprechung hingewie.sen werden kbnn('n.(. 
Die von Reginald A. Puerschcl unter dem Ti­
tel "Trügerische Normalität« untersuchte 
Rechtsprechung in Ehe· und F{zmdu.;'n sachen 
ergibt in ca. 97% der Fälle l.unäch st keine 
Auffälligkeiten . »Normal« im Sinne einer zi­
viJgerichdichen Diensdeislung waren diese 
Entscheidungen aber nur wegen des ge ringen 
Anreils von Juden unter den Rechtsuchenden 
und mangels son st iger Anhaltspunkte, die 
Anlaß z.u gewagten Gesetzesauslegungen här-

~ Mit der UmlunkuQnir::rung des \ J60 ZIII 1 1 St GI} "ur 
8~hmpfull(; poluisth t'r Aq:~rniJR h:u u: 'relhch bt' rewLJ 
du- Rtlchs&cric.ht bCf.\onncn. vgl. RG St l }. !07; \'gl :'luch 
dl(, K.onstru.kuQnen ia RGS ... 6. I S 1 und RGSt 1}. 40&. 

6 Vgl. Ingo Muller. Furdllb:an.: Jun$trn. 5.21<4. 1,47(. 

ren geben können. In den meisten Fäl.len mir 
poli tischem Einschlag zeigten die Entschei­
dungen sich durchaus von der NS-Ideologie 
beeinflußt . Wo sich Gelegen.heit bot , trennten 
die Richter z. B. die für die . Volksgemein­
schaft« wertlosen und unerwünschten Ehen 
im Wege der Nichtigerkl:irung bzw. Aufhe­
bung oder der Scheidung. Die vom Reichsge­
richt u. a. zur Anfechtung der )Rassenmisch­
ehe ~< entwickelten Grund sätze wurden weit­
gehend in die Praxis der Instanzgerichte 
umgesetzt . 
Ein Beitrag zum S<rajvol1wg bringt Licht in 
ein besonderes Dunkelfcld der Forschung. 
Soweit in der Literatur vom StrafvolL!ug der 
Jahre '933 bis 194 ) die Rede war, iSt immer 
wieder das Bild von Gefängnissen gezejchnet 
worden, in denen es bei aller Strenge und 
Karghei t doch einigermaßen korrekt und 
menschlich z.uging. Richtig dar.111 iSt, daß die 
Überlebenschance in den JuStizgeiängnissen 
größer war als in den Konz.entrationslagern. 
Doch war der damalige Vollzug - das zeigt 
der Beitrag von Wolfgang Sarodnick - im 
Grund satz nicht weniger als die übrigen Be­
reiche der NS-Justiz von dem inhumanen 
Mensl:henbild des Nationalsozialismus ge­
prägt. Der Übergang vOm Erziehungs- und 
Besserungsgedanken zum Sühne- und Ab­
schreckungszweck wurde nicht nur in der 
Theorie vollzogen. Im Krieg war von höch­
ster Stelle ein Vollzugssystem gefordert, das 
auf die Ausnutzung der Arbeitskraft der Ge­
fangenen bis zur völligen Ersc höpfung, ja 011 
sogar bis zum Tod, angelegt war. Die Einbet­
tun?, des StrafvoJlzuge.< in das allgemeine NS­
Vernichtungssysrcm äufkne sich in letzter 
Konsequenz in der vom Reichs;ustizmi niste· 
rium orga nisierten Aktion, ~wfgrund derer 
)) asozialc Elememe{, aus dem Vollzug zur 
») Vernichtung durch Arbeit<.! in Konzentra­
tionslager überstellt wurden. In dem Ab­
schnitt über die Zeit vor [933 wird deutlich, 
wie gerade in H amb urg - dank eines human 
denkenden Leiters der Gcfängnisbchörde -
viel e Vo ll zugs reformen im Kern bereits ver­
wirklicht waren, die nach 1945 erSt Schritt für 
Schritt mühselig wieder erkämpft werden 
mußten. Zum Teil si nd sie - gegenüber einer 
von den Medien desinformienen Öffentlich­
keit - bis heute nur schwer durch zuset­
zen. 
Rec htsprechungsübersichten, Falldarstc1lun­
gen und organisalionsgesehichtlichc Unter­
suchungen geben Aufschluß über das Aus­
maß des Versagens der Juristen und die zur 
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Legitimierung des Unrechts angewandten 
Techniken. Es bleibt die Frage nach den Ur­
sachen solchen Versagens. Hierzu muß man 
die Akteure selbst in den Blick f.ssen, ihre 
Persönlichkeitsprofi.le und -entwicklung. Um 

so bed auerlicher ist der Mangel an personen­
geschichtlichen Untersuchungen. Auch hier 
bemüht sich das Hamburger Projekt um Ab­

hilfe, mit einem Beitrag von Han s-Konrad 
Stein-Stegemann über Herkunft , Ausbild.mg 
und poLitische Bindungen der Hamburger 

Richter und Staat ,,,,,·wälte der NS-Zeu. An 
Hand der Personalakten. Entnazifizic::rungs~ 
unterlagen usw. wurden sämtliche Hambur­
ger JustLzjuristen einbezogen . Sensibel zeich ­
net der Verfasser ein Bild \'on der Persön lich­
keitsstruktur der Juristen jener Jahre, begin­
nend mit dem Selbstbild dieser Richter, dem 
die Realität gegenübergestellt wird. Der Ver­

fasser weist nach. daß PlansteUeninhaber nie­
mals zum Eintritt in die NSDAP gezwungen 
wurden. Der Grad der Verquickung von J uri­
sten mit der Panei "t\.·ird exakt herausgearbei­
tet. Hand und Fuß hat auch die l'eststellung, 

d3ß über längere Zeit erfolgte Umsetzungen 
in Spruch körpern der politischen]usti, (Son­
dergerichte. Volksgerichtsho( Rassenschan­
dekammem) in aller Regel nicht ohne Zu­

stimmung der Betroffenen erfolgten; konse­
quent betriebene Anträge auf Versetzung in 
die Ziviljustiz oder in weniger »gefährliche« 
Bereiche der Stl'afjustiz hatten faSt tmmer Er­
folg. Bemerkenswert ist die Feststellung, daß 
gerade die Jurist!!n mit steiler Karriere schon 
vor 1933 hervorragend e dienstlich e Beurtei­
lungen erhidten, wie überhaupt die große 
Mehrheit der Justi.juristen der Jahre t933 bis 
1945 schon in der Weimarer Republik, etwa 
20% bereits im Kaiserreich, amtienen. Als 
Kriterien für den Aufstieg nenm Stein-Stege­
mann: berufliche Leistung, verbunden mit 
politischer Anpassungshcreitscha ft. wobei 
sich schrankenloser Opportunismus auch 
"-icht immer auszahlte. Bei der l:r.1ge nach 
Zusammenhängen zwischen einer bestimm­
ten Personalpolitik und einer undemokrari­
sehen Justizstruktur vermutet der Verfasser. 
daß in der Justiz traditionell gepflegte .fdeal­
vorsteUungen,( vom Richter. der gern aJs -... na­
türliche Autorität(( und l;I eindrucksvolle Er­
scheinung« gesehen wurde, mit den national­
sozialistischen .. Führervorstellungen« eine 
unheimliche AUian:c. eingingen. \'(Iie stark die 
Leugnung politischer Einflüsse auf riclHerli­
ches Handeln noch heute fonwirkt. zeigt ein 
Hinweis (S. 195) auf die Personalakte des Mi-

nisterialrals Hans Gramm: Sie widerlegt den 
Versuch von Helmut Heinrichs in der Fest­
schrift zum 115iährigen Jubiläum des VerJa­

ges C. H. Beck (1988), Gramm als unpoliti ­
schen »Zivilisten", darzustellcn. 
Der Beitrag von Klaus Bästlein - des Leiters 
der Hamburger Arbeitsgruppe - über Curr 

Rothenberger fugt den noch immer viel zu 
wenigen Lebensbildcl-n führender NS-Juri­
sten] eine bedeutende Biographie hinzu. Ein­
fühlsam , matcrial- und geJankenrcich, unrer 
Auswerrung der überraschend guten Quel~ 
lenlage, beschreibt B~isrlein zunächst den 
Ausbildungsweg Rothenbergers, an dessen 
Ende (t922) Rothenbergtr, wie sich in den 
Zeugnissen spiegelt) genau dem bis heute für 
]usti.ju risten maßgeblichen Anforderungs­
profil emsprach (RJudiz«, »Belastbarkeit« 
und »Anpas.sung~bereitschaft", ))zuvorkom­
mende . .;,;, stets bescheidenes Auftreten«;). Daß 
Anpassungsbereitschaft und vorauseilender 
Gehorsam sich für Beamte aus7.·ahlen, war 
Rothenberger bereits im Elternhaus vermi t­

telt worden. \'(Ias ihn von der Mehrzahl sei ner 
Kollegen unterschjed. war a.llerdi.n~.s ein über 
die übliche Anpassung hinausgehender aus­
geprägter Machtwille. Der ~pol.i[isch wetter­
fühligc Karrictist <.'C entschied sich erst Spat 
(193 I) für eine politische Richtung (die 
NSDAP), "ah im Einvernehmen mit der Par­

teispitze aber noch von einem offenen Be­
kenntnis ab, weil er unerkanm der Partei 
nützlicher sein konnte. Nach dem Jo.Januar 
1933 zahlte sich die vorher begonnene Zu­

sammenarbeit mit der NSDAP alsbald aus: 

Rothenberger wu rde neuer Juslizsenaror, 
später Präsident des Hansea tischen Ober­
bndesgerichts. Das in dieser Zeit emwickelte 
.. System Rotbenberger«, das sein Schöpfer als 

Staatssekretär Im Reichsjustizministerium 
(1942(43) auf das Gesamlreich übertragen 
wollte, wi rd genau herausgearbei tet - mit sei­
ner Mischung aus regelmäßigen Besprechun­

gen mit den Richtern (später: Vor- und 

Nachschauen), einem umfassenden Berichts­
und Infonnatiol1,s!iystem, c:iner gez.ieltcn Per­
sonalpolitik und einer engen Zusammenar w 

beit mit deo lokalen Größen von Gauleitung, 

7 Siche InJbcs. Ekkr:h.ud Rl'm(f, Fr.ln.l. Gunncr. Bcrl in 
197 : Diclt r Kolbc , RCI(hlgrndHJpnm.lerll Dr. Erwm 
Bumkc. K:LrISl'l.Ihr: 197~; KJ.1u.I·DC't!cy Gocb u~SchuuJcc , 
Curt Joe:!. I\.J f?9l. S.S: ff ; Hml Wrobcl. OH<) P;l!JondL 
ZUIIl Gcd;adnnif, KJ 1-,$2 , S. l ff. . LOlhlf Gruchrmnn. Ju­
sm. Im Dritten Rc:Kh . MlInch<.'n 1988 , S 9-fl j (:t..u Fral1z 
Gu rtncr); RC'd:r.kuDn KJ (Hg ) unu E)1 N.l h~n's". Pr ... n:r 
xh l~dbcq~cr. B:r.dcn -B.,dt'n 1"0 
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SS und Gestapo. Ohne apologetische Zwi­
schentöneR arbeitet Bäsdcin den Anteil Ro­

rhcnbergers an dem Unternehmen heraus, Jie 

Jusliz z u einem Instrument nationalsozialisti­
scher MenschcnvernichLUng zu machen. Die 
Nachkriegsgeschichte schließt sich an} mit 
der Rolle Rothenbergers im Nürnberger Juri­
stenprozeß und seinen Verfahren nach dem 

» 13Ier-GcscIZ«. 
Das jedenfaLls für mit der Materie nicht be­
reits Vertraute erforderliche Grundlagcnwis­
SCn enthält ein einleitender, instrukt.iver 
Überbl.ick von Helga Grabitz. Er spannt ei­
nen Bogen von der Selbstgleichschaltung der 
jusriz im Jahre f933 über die normativen 

Grundlagen des nationalsozialisti schen Siraf­
rechts bis zur Auslieferung ,.asozialer~ Ge­
fangener zur" Vernichtung durch Arbeit« an 
die SS. Hier finJet sich auch der unterdessen 
vielzitierte Satz9 einer (amtierenden!) Ober­

st.aatsanwaltin: _»Die Bedeutung, die die 

Hamburger Justiz im Dritten Reich hatte, is t 

vom rechtSStaatlichen Standpunkt her gese­
hen so negativ, daß sie bis heute von einer 

i.nzwischen abgetretenen Gc.:neratlon Ham­

bu.rger Juristen nicht zugegeben und von den 

jetzt Amtierenden mehrheitlich nicht zur 

Kenntnis genommen wird.« (S. 21) Nach der 
Lekrure des Buchs ist dem wahrlich nichts 
h.inzuzufiigcn . 

In allen Beiträgen werden rückhaltlos immer 

wieder die Namen der an den Entscheidun 

gen beteiligten oder SOllSt ,1111 normativen Ce­

webe des Unrechts mit.<;trickenden Juristen 

genannt ; das Personenregister umfaßt rund 

450 Namen. - Der Schwerpunkt des Buches 
lieg·t i.n der Zt.:it vor 1945. :\i<1ch einer für 

Herbst 1994 Jngekündigten kommentierten 

Sammlung vun Unl..'iten der Hamburger 

Strafgericht .. : ':' sollen in der nächsten Projekt­

phase die Rekonstruktion der Hamburger J u­
Stiz nach 1945 und möglichst auch die Ge­
schichte der Strafverfol.gung von NS-Verbre­
chen in Hamburg dargeStellt werden. 

Helmut Kramer 

ß Vgl. Rcltlcr • .l ., 0., Crucnrn3nn, a. • .I.0. 
9 Vgl HCJnrlCh Scnfft In 5"-10<.'::'" RC7..('nnOn du Bu.::hcs 111. 

DIe- Zen . Nr ) t11991 vom P.l· 199~. 5.16. 
10 j us:uz.bthortk t' l:amburg (Hg.), Klaus Sud"lO. Helge 

Grabll2-, "Iubt" ROlllnlthnc-r. WOlfg,lrlt Scheffi,e'l' 
(Red.) • • Von Gcwohnh~lls", r«h~m, Votk.sK hadlm­
rien und AS07.lah·n . • '" rl ;uT1burgcl' StnCurltllc 1953-0\ j. 
t-1.l1mbu q; 1991 (Er8cbrll$S(' Verb&) 

Mark,.s Kleine: ITlst/lIllionalisierle Verfas­

slmgswuirigkellen im Verha'ltms von Staat 

und Kirchen unlCr dem Gru.ndgesetz. Ein 

Beurag zur Ju.ristischen Methodz.k im Staats­

kirchenrecht. 

Nomos Verlag, Baden-Baden 199J, 2465., 

DM 69,-

Gleich vorab dies: \Y/er sich ~lkritischl< mit 

dem befaßt, was man fälschlich "Staatskir­
ehenrecht " nennt, nämlit.:h mit dem staadi­

ehen Recht) das die ,)Rcligionsgesellschafren(( 

(so der Terminus der WRV) und sonstigen 
\veltanschaulichen Vereini~ungen bctriflt, hat 

jetz.t Anlaß zur Freude: Es gibt wil:der eine 

»alternativefl. themen übergreifende lVlonogra­

phie Zur Staa[-Ki.rche-Probklllatik: eine der 

wichtigsten Arbeiten der letzten 20 Jahre. 

Trotz der riesigen, verfassungsrechdich ver­

unkJarenden konservativen Literatur 7.um 

Religionsverfassungsrecht ist zwar - weni~ 

bekannt~ kaum zitiert - eine gar nicht so ge­

ringe Zahl })kritischer'( Abhnndlungen t.:r­

schienen. An mono~r;\phi.scher allgememer 
Literatur vermag ich aber, abgesehen von 
dem handbuchartigen Werk des Ahmeisters 
Erwin FlJcher: Trennung von Staat und Kir­

cb." J. A. Frankfurt 1984, J52 S. und neuer­
dings von demselben: Volkskirche ade!, Ber­
ün/Aschaffcnburg [993, 240 S. und dem 
mehr gesellschaftSpolitisch als juristisch 
orientierten und noch heute lesenswerten 

Buch von Ernst-Gottfried Mahren holz: Die 
Kirchen in der Gesellschaft der Bundesrepu­
bl.i.k, 2. A. Hannover 1972 .. kaum etwas zu 

nennen. Auch angestrengtes Suchen förden 

nur die freilich gewichtigen Arbeiten von 

Gerhard Scheffler, Staat und Kirche, 2. A. 
Hamburg '973, und Gerd Schmidl-Eich­
staedt, Kirchen als Körperschaften des öf­
fendichen RechtS', Keiln u.a. 1975 zutage. 
Das zeigt schon den ganzen Zustand des 
ideologisch hoch aufgeladenen Rechtsgebiets. 
Angesichts dieser Umstände ka.nn man die 

Bedeutung der von Jobannes Neumann (Tü­
bingen) betreuten Mannheimer juristischen 

Dissena[ion ga.r nicht hoch genug, t.:in .... t:hät­

zen . 

Ausgangspunkt der Untersuchungen Kleines 
ist die Tatsache, daß die klassischen juristi­
schen Regeln der Rechtsanwendung, insbe­

sondere Interpretation, in diesem Rechtsge­

b iet »nur eine sehr untergeordnete RolleIl 

(S. (9) spielen: "Politisierung des Rechts bei 
gleichzeitiger Vernachlässigung der Metho­
dik « (S. 2C) ist angesagr. - In seinem einleiten-

129 
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13° den Kapitel zur Entstehungsgesc/Jjchte des 
Art. 140 GG (25-48) mit seiner I l)korpo ri ~­

rung der Weimarer~) Kirchenanikcl(, muß der 

Autor konstatieren: »Eine Grundsatzdiskus­

sion über die rechtliche Stellung der Kirchen 
im demokratischen Sta!'n fand uberhaupt 
nicht statt. « Das zweite Kapitel schilden die 
merkwürdige Entwf.cklung des RechuRcblClS 
an hand wesentlicher Autoren und des zu­

grundeJiegendcn Staatsverständnisses (Koor­
dination von Staat und Kirche) und die 
immerhin vl)r1undene t:l;llisri.sche Gegenpo­
silion H. Krügers. Kleine weist dann auf die 
ersten methodenkririschen SrellungnJhmen 
hin (E.-W. Fuß, H. Quaritsch, H. Weber). 

Das imercssante Kapitel 3 bringt methoden­
krwsche Bemerku.ngen insbesondere zur Po­

sirion der konservativen Autoren Th.lvlaunz 
und A. Frhr. von Campenhamen (1991). Mit 

dem Opponenten Erwin Fischer !:jetzt sieb 
Kleine wohl zu knapp auseinander. Daß er 
dessen Ansatz, die Religionsfreiheit habe 
Vorrang vor An. 140 GG (so zumindest die 
Wiedergabe Kleines), kriti~iert, obwohl er in 
vielem 7..U den gleichen Ergebnisse n wie Fi ­
scher kommt, entsprichr seiner lobenswert 
unideologischen Vorgehensweise (9'-95). 
Kleine'> Kritik erscheint freilich erlauterungs­
bedürftig, zumal Fischer (Trennun g von Staat 
und Kirche, 3.A. 1984, 160) nicht \'l)n }lVor­
rang«, sondern von ))Aufwenun g .. sprichr. 
Das ist aber sehr wohl normativ begründer.­
Kapitel 4 bringt u. a. eine kompakle Darslel­

iTmg JUrIStischer klethodlk als Grundlage 

auch des »Staatskirchenrech[s <.i" . Aus gangs ­
punkt ist bierbei (endlich wieder') der Norm­
text als wichtigstcs Mitte! der Rechtsfindun)!;. 
Berücksichtigt sind insbesondere die theore~ 
tischen Modelle von F. Müller, B. SchIink, 

E.-W. Böckenförde, K. Hesse, R. Smend. 

Methodisch sauber betallt sich Kleine mit 

eint:r Reihe von Sachthemen, die das Buch be­
sonders wenvoU machen. Die Reihenfolge 
ihrer Darstellung in der Gesamt.$truktur der 
Arbeit vermag Z\V<lr mehrfach nicht Zu über­
zeugen. Die kritisch behandelten Einzelthe­

men erscheinen aueh nicht, wie das offenbar 
mindestens teilweise geplant war, als direkte 
Anwendungsbeispiele für die streng norm~ 
lcxrorienriene Methodik Kleint's. Dieser 
Mangel wird aber mehr a.ls ausgegljchen 

durch die solide Abhandlung wichtiger Ein­

zelthernen, 
S. 148 fr. fi nden sich - leider reichlich knapp­

grundlegende Ausführungen zum Verbol der 
Slaalskirche und zur weltanschaulichen Neu-

tralität und Gleichbehandlung der kleinen 

und großen ReLigionsgemeinschatten, denen 
man nur zustimmen kann (abgesehen von der 
nicht problematisierten Frage der finan7.icllen 
Religionsförderung). Di.e zentrale Vorschrift 

zum Selbstbestimmungsrechl der Religions­
gemeinschaften (Art. 1)7 III WRV) wird 

S. t5)-t59 (mit Wieland und gegen das 
BVerfG) überzeugend vom Kopf wieder auf 

die Füße gestellt. 

Verdienstvollerweise wage Kleine die l>Unge­
hörigkeit<;< aufzuzeigen, daß die staallich · 

lheologischen Fakulliilen zumindest großen­
tei.ls auf verfassungsrechtlich sehr unsicherem 
Boden "ehen (9\-tO,; allenfaLls mit Tradi­

tion begründbarer Verstoß gegen das Tren­
nungsprinzip). Überzeugend greift Kleine die 

Kuriosität der verfassungswidrigen Konkor­

da!slehrstiihle an (159-16)). Schwerpunkt der 
Einzehhemen ist ),die Mibtärseelsorge als 
institutionalisierte Verfassungswidrigkeit( 
(16)-t96), die 1956 unter größten Merb"ür­
digkeiten etabliert wurde. Ausführlich legt 

Kleine 1I1 semer verfassungsrecbrlichel1 
Grundlagenerönerung die Verfassungswid­
rigkeit der Militärseelsorge in ihrer prakti­
zierten FOIm dar (vor al.lem Verstoß gegen 
Arr.!37 I WRV/qo GGj Insrrumentalisie­
rung der Religion). Die Fragwürdigkeit aller 
»konfessionsgebundenen Staatsämter« tritt 
hier besonders deutlich zutage. Der Doppel­

statuS der Militärgeistlichen sei in eine aus­
schließlich kirchliche Amtsträgerschaft zu­

rückzuführen (180-196). Ein besonderer 
Abschnin ist den Merkwürdi gkeiten des 
Lebenskundlichen Untemchts gewidmet 

(175- 179). 
Wie problematisch die Aufrechterhaltung ei­
nes - ganz speziellen - KörperschaflSbegriffs 

in Art. 137 V WRV ist, zeigen die Ausführun­
gen S. 197-208. Der Begriff könne nur for­

mell verstanden werden. Überrascht hat den 
Rezensenten die reJativ knapp begründete 
These Kleines. das Steu.ererhebungsrecht des 
An. 137 VI WRV sei verfassungswidrig. Na­
türlich hat die Kirehcnsreuerpraxis ein erheb­
liches (unzulässiges) staatskirchliches Ele­
ment; natürlich steht das )in einem unauflos­
baren Widerspruch. zu Art.I)7 I WRV 

(nicht auch: t)71II, wie Kleine S. 214 meint): 

Aber was ist schon Besonderes ;;Ln System­
widersprochen im Recht? \'(!ürde der Staat 
ledig~ch die Steuermerkmale den berechtig­

ten Reiigions(und ggf. auch Wcltanschau­

ungs!)gemeinschafren zur Verfügung stellen, 
so daß diese ihren (ggf. mit Mitteln staatlicher 
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Steuerverwahung zu vollstreckenden) Mit­

gliederbeitrag selbst verwalten mü ssen - nur 

das fordert ja Art. '37 VI WRV -, so entfielen 
auch dic MonStrositäten des (Nicht-)Eintrags 
des religjös-weltanscbaulichen Bekenntnisses 

auJ der Lohnsteuerkarte (entgegen der aus­

drücklichen Bestimmung dc, Art. 1)6 III I) 
und des kostenlosen Lohnsteuereinzu~s 

durch den (ggf. andersgläubigen) Arbcitgeber 
sowie die komplizierten Ungereimtheiten der 

pauschalisierten Kirchenlohnsteuer. Auch 

diese kritische Anmerkung vermag jedoch 

dcn günstigen Gesamteindruck nicht zu min­

dern. 
Gerhar<! Czerma.~ 

Wolf gang Bittner: Niemandsland. Roman. 

LeipZig 1992 , Forum Verlag. ISBN 3-86151-

027-8.2885., geb. 

)}Von Zeit zu Zeit setzt sich in meinem Kopf 

der Gedanke fcst, daß die Welt der PhantaSIe 
die tatsächliche, jedenfalls z.u bevorzugende 

sei, während die sogenannte Realität mir 

höchst unwirklich erscheint und mich 

manchmal geradezu anwidert. \'Vir müSsen 

essen, trinken, wohnen" uns kleiden; das sind 

die Grundbedürfnisse, und sie sind befrie­
digt. Was aber geschieht darüber hinaus' Und 
was konnte geschehen?« 

So beginnt die »Vorbemerkung«( zu Bittners 

Roman. D er lch-Erzahler, an der Universität 

lehrender Jurist, berichtet von Alltagsscbwie­
rigkeiten. Er wal sich seincr selbst vergewis­

sern, geht darum erinnernd in die Kindheit 

zunick. Was ihm eint'illt, schreibt er in eine 

Kladde. Das ist, abgehoben in Kursivschrift, 
zwischen die Alltagsberichtc geserzt, bis kurz 

VOr dem Ende die beiden Erz; hlstränge ge­
genwärtig zusammen geführt werden. 
Der Erzähler beginm mit dem Ende des 

2. Weltkrieg.~, in einer Kleinstadt an der Sce. 

wohin es die Hüehtling:\familie aus Schlesien 

verschlagen hat. Ein rauher Landstrich mit 

barbarischcr GeschiclHe, eine rauhe Zeit. Die 

Rückblenden sind njcht streng chronolo­

gisch, der zweite Abschnitt geht noch weiter 
zurück z.ur Heimatstadt, zur FluclH vor der 

Roten Armee. Die weiteren Erlebnisse ord­

nen sieh zu einer lockeren Folge. sind mal 

kurz berichtet, mal weiter ausgeführt, mal 

sind sie dramatisch, mal belang1oc;:; Beschrei­

bungen von Freunden, Skizzen merkwürdi-

ger ?vIcnschen, zerstörter, verkrüppelter Ge­

stalten, \'erwickelt in dramatische Gescheh­

nisse. Der Frzähler beginnt als Lehrling bei 
dcr Kreisverwaltung, er will weg: Wander­

fahrten, Lektüren, schließLich Abitur. Er Stu­

diert Jura: die crstarrten AutOritatsverhä\r.~ 

nisse zwischen Studenten und Lehrern in den 

sechzj~L'r Jahren. Die .1u!trer(,llden Profcsso­

ren sind entschlüsselbar: wie jener, der z u­

gleich Vorstand der Karl-May-Gesell schaft 
ist. Dann gibt es Bewegung an der Universi­

tät, Berichte über studentische Aktionen be­

legen es. Die aufbrechenden fragen der Pro­

testgeneration werden mit der ritueLlen Starr­

heit selbStgerechter (straf )rechtlicher Dog­
matik konfrontiert. Dann die ReferendarLeir. 

Der Ausbilder ist ein gebildeter älterer Herr 

mit \'(-'aschzwang und exquisiter G eisterlehre. 

Dessen befreundete Kollegen waren in der 

NJzizeir Vorsitzende von Sondergerichten, 

die Todesurteile wegen »Plündereic1 po liti­

scher \'Vitze, wegen ,. Fahnenflucht ... oder 

»Feigheit vor dem Feind« ausgesprochen 

hallen. Naeh '45 wurden sic sogleich wieder 
clngestcLlt und machten in der BRD Karriere. 

Der Erzahler gräbt weiter: über den Weg von 

Nazis in höchste Ämter Naehkriegsdcutsch­

land~ JJ:s Staatssekrcülre, Justizminister, lvii­

nisterpr:lsident, Bundesrichter. Auch sein 

Ausbilder steht in einschlägigen Quellen als 
Reichskric~$gerichtsrat verzeichnet. Dieser 

Abschnitt des Buches endet mit dem Satz: 
),Damals ent'jchloß ich mich, nicht Jurist z.u 

werden ... {(. 

Damit sind die Rückblicke vorIaufig in der 
erzählerischen Jetztz.eit, zugleich lJl der 

schauderhaften Banalität deutscher Gegen­

wart angekommen: bio graphische Aus­

nahmesituationen verschiedener Personen, 

Fälle aus Gerichtsaktcn, politische Zu­

mutungen, Vcrfolgung linker Zeitgenossen 

durch Staarsschutzorgane, Kaltstellen kriti­
scher Journaüsten, Selbstmordvcrsuehe der 

alten Nachbarin, da~ verkorkste Leben eines 

Freundes. Der Bericht einer Reise nach Me­

xiko wechselt ab mit D,lrstellungen aus der 

Blutgeschichte der Eroberung Mexikos. 
"Wieder zu Hause, fällt es schwer, den tagli­

ehen Anforderungen zu genügen ... «. Auf 

einer der le rzten Seiten heißt es dann: .:.I ch 

sitze wieder im Arbeitszimmer und schreibe 
in meine Kladde ... Das Bedürfnis, mir Klar­
heit zu verschaffen, zu Schlü~ sl:n zu kom­

men, meine Rücksr;;lIlde abzutragen. Alles 

wird eins: LEBEN, und darauf kommt es 
an,<. 

I] I 
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IJ2 Wolfgang Birlner, Jahrgang I94 r, promovier~ 

rer Jurist, einst in verschiedenen (auch univer­

sitiren) juristischen Positionen berufstätig, 

erfolgreicher (nich, nur Kinder- und Jugend­
buch-)Autor. hat hier mit seinem dritten Ro­
man nicht etWa einen ,)Jurisrcnroman« vorge~ 

legt, wenn auch die Erfahrungen im Jurastu­
dium vor der und während der Zeit der 
Studentenbewegung und wenn auch weitere 
Einblicke in unseren Justizapparat aus ,.,teil­
nehmender Beobachtung .. besonderer Art 

wichtige Facetten des gan zen bilden. DJS 

Buch gehr darüber hinausj es bieter - mit 
au robiograph ischem Erfahrungshin rergrund, 
aber literarisch synrhetisierten Personen - die 
Geschichte einer subjektiven Bc\Vußtwcr­

dung vor dem Hintergrund der Entwicklung 

der alten Bundesrepublik vom Kriegsende bis 

kurt: nach der deur,'ichen Einigung. )o)Bewußt­

werdung« dJbei im doppelten Sinn: einmJI 

die Evolution einer Individualität - eine An 

deutscher Entwicklungsroman aus der zwei­

ten Jahrhundenhälfte; und zum andern Je<; 

politj~ chen Bewußtwerdens davon, daß 1\,1-
zivergangenheit nicht durchgearbeitet .. NaJ'i­

schJnde nicht genug zur Sprache gebracht, 

daß - gerade in der Justiz - Nazipersonal bei­
behalten wurdei und daß es dann nur noch 

fürchterlich logisch ist, daß die entsprechen­

den Grundhalrungen nicht aus Deu[schland 

verschwinden. Nicderdrückende Banalität 

wi e chaousche Zersprengtheit westdeutscher 

nLeben5«welt werden bis in die oft mosaik­

haft montiene Schreibweise hinein deutlich: 

aufg('$p Littcne Einzelschicksale, oft abstrus 

schei,ernd; zufällige Einzelbegeben heiren -
zusammengezwungen durch die Subjektivität 

des Ich-Er7.ihlers, welche auch einzelne Kon­

Stanten in diesem Chaos liefert: eine lang 

dauernde Lähmung durch die nicht ausgetrie­

benen Gifte der Vergangenheit; das Leben an 

dieser Art von Gt'sdbehaJt, gespiegelt in 

(scheinbar) privater Depression, Und die täg­

lichen Horrormeldungen - für uns, der tägli­

che Horror - für andere: »Wer kann damit 

leben, hier wie don? \'(Iie lange noch? Und 

alle Kriege beginnen mit Lügen.,( 

Für eine literarisch-ästhetist.:he Bewertung ist 

nach der Texesonc der vorliegenden Zeit­

schrift hier kein Raum. Daher in diesem Z u­

sammenhang nur eine ivlinimalbemcrkung: 

Das Buch lieSt sich leich" soll,e aber nieh, 
rasch konsumiert, sondern nachdenklich auf­

genommen werden. Der litcrarisch-essayisti­

sche Mischstil haJt sich von fonnalen 1vlanie­

rismen frei. Bitma kommt unprätentiös 

unmittelbar zur Sache. Auch diese Sache 

selb"., nieh, nur die Sprachhalrung, bleib, ge­
dämpft. Nich, Aufschrei und Wut geben den 
Ton an, eher Sensibilität und Trauer. Es geht 

dem AutOr nich, um (noch mehr) Haß. Kein 
Holzschnitt in schwarz-wejf~, faSt ein Pastell. 

Deu"che Misere und (darin eingelagerr) Mi­
sere der deutschen Justiz, gespiegelt im Sub­

jektiven eines unglucklichen Bewußtseins, 

das für sich einen Weg sucht, der vielleicht aus 

solchem Unglück herausführen könn,e. In 
diesem Sinn hat das »Prinzip Hoffnung« Jem 

Schlußkapirel seinen Ti,eJ gegeben: "Jeden­
faUs srehr es unentschieden, sagen wir uns in 

einem letz[en Moment der Klarheit. 

Die Innenansicht einer Innenansicht. Kein 

fröhliches Blich. Aber Deurschland, falls es 
das je gewesen sein sollte, ist kein fröhliches 

Thema mehr. Und die Heimatlosigkeit in un­

serem deutschen Niemandsland war es noch 

nIe, 

FnedYich Mü!!ey 
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