Buchbesprechungen

Claus Arndt, Spuren in der Zeit — Polmische
und personliche Erinnerungen aus etnem hal-
ben Jabrbundert, Diisseldorf 1991 (Droste
Verlag), 246 Seiten, 36,- DM.

Deutsche Juristen schreiben keine Aurobio-
graphicn, klagten Erich Déhring in scinem
Standardwerk, Geschichte der
Rechuspflege seit 1500, und Martin Beradr,
Der deutsche Richter, das nachdenklichste
Buch iber dic Justiz in der Weimarer Zeit.
Wohl deshalb nicht, weil sic zu schr vom Per-
sonlichen abstrahieren. So ja auch die weni-
gen Autobiographien in der Nachkricgszeit:
KG-Senatsprisident Franz Scholz (erschie-
nen 1955) und die Generauonskollegen Fritz
Hartung (1971) und Hans Segelken (1970 —
noch am meisten Persdnliches) - so geschwiit-
zig sie alle drei sind. Aber auch in den sehr
interessanten Erinnerungen des Nurnberger
Ankldgers Robert Kempner (1983) ist das un-
mittelbare persdnliche Umfeld ausgespart,
und am stirksten in den jingsten des langjih-
rigen NRW-Ministers Diether Posser, An-
walt im Kalten Krieg (1991).

Von einer derartigen Zurlickhaliung hale
Claus Arndt —~ mit Rechr - nichts und berich-
tet freimiitig- ohne geschwirzig zu werden -
liber sein perséinliches und familiires Umfeld
und eigenc Erlebnisse. Hinterlassen Autobio-
graphien oft den Eindruck, halb so lang wire
doppelt so gut, so hitte die von Arndt besser
den doppclten Umfang gehabt. Weniger des-
halb, weil sie guc erzahlt ist - er schreibt
zumeist schmucklos, fesselnd aber {iber die
vierjihrige russischc Gefangenschaft -, son-
dern weil die Informationen zu dicht ge-
dringt sind, zuweilen besonders aus der Zeit
als SDS-Vorstandsmitglied zu einem name-
dropping werden.

Der Bericht iiber die Jugend gibt auch man-
ches — Unbekannte — iber seinen beriihmten
Vater, den »SPD-Kronjuristen« Adolf Arndt,

deutschen
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wiedcr. Aber dennoch st es keine Doppel-
biographie wie dic von Reinhard Bendix, Von
Berlin nach Berkeley, 1985, mit der der be-
rilhmtere Sohn, als Soziologe, cinen Epitaph
fiir seinen Vater Ludwig Bendix, Justizfor-
scher und Rechtsanwalt in der Weimarer Zerr,
errichtet hat. Nun beruft sich C. Arndt nicht
zu unrecht auf die im gleichen Jahr erschie-
nene umfangreiche Biographie von Dieter
Gosewinkel, Adolf Arndt. Dieser beschreibt
aber dic Person nur bis 1945 und von da an
fast ausschlieflich tiber deren Wirken.' Noch
weniger Personliches aus der zweiten ent-
scheidenden Lebenshilfte von Adolf Arnde
ist bet seinem Sohn zu lesen.

Auch sonst hitte man gern mehr iiber Begey-
nungen gerade mit bekannten Junsten gele-
sen. Nur Kurt Schumacher, der erste Nach-
kriegsbundvorsitzende der SPD, wird aus-
fuhrlicher beschrieben (eine Anckdote, die
ihn und das Klima der Adenauer-Ara gut
triffe: Sein Boxerhund hatte cine Frau ange-
fallen. Schumacher habe sofort fiir eine grof-
zligige Entschidigung gesorgt, »damit nicht
im Rheinischen Merkur stehe: »Marxistischer
Hund reifit christlicher Jungfrau das Kleid
vom Leibe.«).

Relativ ausfiihrlich behandelt C. Arndt Jura-
swudium und Referendariat. Leider nichr so
sehr von den Erfahrungen eines Linken in
dem damals sehr restaurativen Rechtswesen,
sondern mchr von den Aktivititen eines SDS-
Bundesvorstandsmitglieds aus. Zuvor war
Arndt kurz in der damals noch im Westen zu-
gelassenen FD] gewesen. Es werden dann
ebenfalls knapp die Berufserfahrungen als Ju-
rist der Stadt Hamburg — mit erschiitternden
Einblicken in die NS-Vergangenheit von Poli-

t Vgl. Theo Raschorn, Adoll Ardt und die deutsche Verfas
sungskultur, RuP 1992, 108.
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zeibeamten — und als Senatsdirektor in der
Justizbehorde geschildert.

Ausfiihrlicher hingegen, etwa ein Drittel des
Buches, ist der Bericht Uber sechs Jahre als
Bundestagsabgeordneter von 1968 (davon das
erste Jahr gemeinsam mit seinem Vater; bis-
lang das cinzige Mal, dafl Vater und Sohn
zugleich MdB waren) bis 1976 — also mit Un-
terbrechung. Auch hieriiber hiatte Arndt
mchr schreiben sollen; dennoch ist es m. W.
der Erfahrungsbericht iiber die Arbeit des
Rechtsausschusses. In der wichtigen 6. Wahl-
periode (1969—1972) rickte Arndtin dic Posi-
tion seines Vaters als stellv. Ausschuflvorsit-
zender und Obmann der SPD-MdB'’s ein. Er
klagte, daf die Ausschulmirglieder nur zu-
meist passiv an den Beratungen teilnahmen
und dic Verantwortung dem Obmann tber-
lieBen (S. 144). Er hebt seine Mitwirkung an
den Ostvertriagen ~ hieriiber hat er ein vicibe-
achtetes Buch geschrieben, das drei Auflagen
erzielte’ — und bei den Justizreformen
(BVerfG, Richteramrsbezeichnungen) her-
vor. Er war SPD-Obmann beim Guiilaume-
Untersuchungsausschul und Mitglied der G-
10-Kommission (Post und Telefonkontrolle)?
und des Wahlausschusses fur Bundesricbrer.
Dicse beiden Funktionen nahm er auch noch
lange Jahre nach seinem Ausscheiden aus dem
Parlament wahr.

Ein reiches und arbeitsrciches Leben, aber
mit Harten und ohne den letzelich krénenden
Erfolg. Der »Mischling 2. Grades« »durfre«
anders als sein Vater — und mufre — Soldat
werden und sah sich dabei Repressalien be-
sonders NS-fanatischer Offiziere ausgesetzt
(erlebte aber auch bei einer Versetzung einen
Einheitsfiihrer, der in Arndts Gegenwart die
diesen belastenden Personalpapiere im Ofen
verbrannte). Auf das ihm angebotene Amr ei-
nes Parlamentarischen Staatssekretirs im
Bundesministerium des Inneren wie auch des
eincs Ordinarius bei der Verwalwngshoch-
schule in Speyer verzichtete er, um seiner
Familie nicht den Umzug von Hamburg oder
seine fast standige Abwesenheit zuzumuten —
wohl cinmalig bei einem Menschen in seiner
Position.

Die anderen Verzichte waren eher aufge-
zwungen. Die zugesagte ordentliche Profes-

2 Die Vertrage von Moskau und Warschau, 3 Aufl 1982

3 Vgl. Claus Arndt, Zur Post- und Fernmeldeuberwachung
i der Bundesrepublik Deutschland, KJ 1974, 681,
1§85 ff.

sur bei der Bundesswehrhochschule in Ham-
burg focht er aus Parteisolidaritit nichr ein,
um den Schmidt-Nachfolger Leber als Vertei-
digungsminister nicht in Schwicrigkeiten zu
bringen. So erreichte auch der Enkel wie der
Vater — dieser wegen der NS-Machtiiber-
nahme - nicht mehr die Position des Grofiva-
ters,

Weit mehr mufl ihn das schnelle Ende seiner
MdB-Zeit getrotfen haben. Das lag im we-
sentlichen an den Hamburger SPD-Verhilt-
nissen. Die Direktmandare waren in fester
Hand; die Chancen eines Listenmandats, auf
das Arndr angewiesen war, waren ungewifi.
Aber er ist auch nicht der Typ eines Volkstri-
buns und Massenredners. War ihm auch die
Gunst von Herbert Wehner sicher, so lag es
ihm nicht, sich tiber Kungeln eine Hausmacht
zu verschaffen. Kein Machtmensch, so selbst-
bewuflt er auch ist. Dic Rechwspolitik im
Bundestag verlor an ithm einen Vorarbeiter
und Karrner zugleich.

Woh! am hartesten war fur thn, dall er niche
Nachfolger von Martin Hirsch als Bundes-
verfassungsrichter geworden ist. Die Griinde
seien ihm unbckanant, schreibt er. Mitgespielt
hat wohl, der Rezensent weiff es aus ziemlich
sicherer Quelle, dafl sich die Verfassungsrich-
ter gegen thn ausgesprochen haben. Gewif ist
kein Sachargument, daf sie sich damit un-
dankbar gegeniber einem gezeigt haben, der
als MdB fur eine verbesserte Position des Ge-
richts eingetreten ist. An seinen Leistungen
kann es indes nicht gelegen baben. Mit mehr
als 300 wissenschaltlichen Beitragen hater die
meisten Richter und selbst Professoren unter
thnen ibertroffen. Vielleicht pafite ihnen
seine ernste aprotestantischex Arbeits- und
Lebenshaltung nicht.

Nach dem Ausscheiden aus dem Bundestag
kehrte der erst Finfzigjihrige nicht zur
Hamburger Justizbehorde zuriick. Der
»Frithpensionar« lehrte an verschiedenen
Hamburger Fachhochschulen, beteiligte sich
weiter bis heute ohne Resignation unverdros-
sen an der Gestaltung des Rechtswesens und
setzt sich mit einer Warmherzigkeit, die hin-
ter der aufleren Kiihle und Distanz nicht ver-
mutet wird, als privater Ombudsmann fur die
Note von Birgern ein. So war er auch Vor-
kampfer von Amnesty International wic auch
des Transsexucllengesetzes und der Gleich-
stellung der Frauen beim Familiennamen.
Zur Abrundung sei noch auf scine liberale
Einstellung Auslindern gegentber — his
den familidren Bereich hinein — und auf sein
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Eintreten fir mehr plebiszitire und féderale
Elemente in der Verfassung verwiesen.
Claus Arndt, auch Teilnehmer des Alternat-
ven Juristentags, hat also mit seinem knap-
pen, leicht tesbaren und durch Fotos an-
schaulichen Band Gber das Leben eines
linksliberalen Rechtspolitikers im SPD-Zen-
trum informiert.

Theo Rasehorn

Sabine Berghahn-Wolffram: »Neue Chancen
fisr geschiedene Franen? — Eine Untersuchung
iiber die Rechtspraxis von Ehegattenunterhalt
zur Qualifizierung«, Peter Lang Verlag,
Frankfurt/M. 1992

Mit der Verdffentlichung der Dissertation
von Sabine Berghahn-Wolffram in den Euro-
paischen Hochschulschrilten Jiegt die erste
Untersuchung zur rechtspraktischen Wir-
kung und Wirksamkeit des Qualifizierungs-
unterhalts (§ 1575 BGB) oder der Obliegen-
heit zur Qualifizierung (§ 1574 111 BGB) vor.
Interessant ist dic Arbeit vor aliem deshalb,
weil sie nicht nur die rechtsdogmatischen
Konstruktionen und normativen Entschei-
dungen des Gesetzgebers und der Rechrspre-
chung untersucht. Sie nimmt auch auf die
sozialen und geschlechtsspezifischen Anwen-
dungsbedingungen des Rechts Bezug. Uber
Rechstatsachenforschung  am  Familienge-
richt hinaus ist dic Untersuchung vor allem
cin wichuger Beitrag zur Frauenforschung.
Die Autorin stellt die sich aus den veraffent-
lichten Entscheidungen und der Aktenana-
lyse ersichtlichen Lebensbedingungen der
Frauen dar. Auf Grund der geschlechtshier-
archischen Arbeitsteilung sind sie eos, die
vorrangig auf nachehelichen Unterhalt ange-
wiesen sind, da sie im Erwerbsleben beson-
ders benachteiligt und von Arbeitslosigkeit
bedroht sind. »Die soziale Konsequenz des-
sen, was oft als Ausdruck von Einzelfallge-
rechtigkeit im Nachwirkuogsbereich einer
Ehe dargestellt wird, ist strukeurelle gesell-
schaftliche Benachteiligung.«

Nach § 1575 BGB kann »cin geschiedener
Ehegatte, der in Erwartung der Ehe oder
wihrend der Ehe einc Schul- oder Berufsaus-
bildung nicht aufgenommen oder abgebro-
chen hat, von dem anderen Ehegatten Unter-
halt verlangen, wenn er diese oder eine
entsprechende Ausbildung sobald wie mog-
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lich aufnimmt, um cine angemessene Er-
werbstitigkeit, die den Unterhalt nachhaltig
sichert, zu erlangen und der erfolgreiche Ab-
schlul der Ausbildung zu erwarten ist.«
Nach Absatz 2 gilt dies auch fiir den Fall, daf§
eine Fortbildung oder Umschulung ange-
strebt ist, um WNachteile auszugleichen, die
durch die Ehe eingetreten sind.

Dafl der Ehegattenunterhalt zur Qualifizie-
rung von durchschlagender Wirkungslosig-
keit ist und in der Rechtspraxis kaum vor-
kommt, ist das fiir dic Autorin und Familien-
rechtsexpertinnen nicht unerwartete Ergeb-
nis der Untersuchung der verdffentlichten
hochstrichterlichen Rechtsprechung und der
reprasentativen Zufallssuchprobe von tau-
send Akten am TFamiliengericht Berlin aus
dem Jahr 1983 sowie einer richterlichen Be-
fragung. Die Ursache ist, daf der Tatbestand
des § 1575 BGB nicht den realen Konstella-
tionen und Qualifizierungsbediirfnissen ge-
schiedener Ehefrauen entspricht und die Vor-
schrift durch die Rechtsprechung zusitslich
eng ausgelegt wird. In keinem einzigen Fall
der Aktenanalyse wurde Qualifizierungsun-
terhalt nach § 1575 BGB zugesprochen. Un-
ter den 678 Scheidungs- und/oder Unter-
haltsverfahren, die sich bei den 1oco unter-
suchten Akten befanden, waren lediglich 138
Verfahren, in dencn Unterhalt beantragt wor-
den war. In nur 14 Fillen handelte es sich
dabet um Qualifizierungsfille. In den zchn
Verfahren, in denen Unterhalt iberwicgend
fiir Fortbildungen und Umschulungen zuge-
sprochen wurde, geschah dies, weil die Vor-
aussetzungen des §is7c BGB oder des
§ 1573 L u. IT BGB vorlagen. In den 28 veraf-
fentlichten Entscheidungen der Oberlandes-
gerichte, des Kammergerichts und des Bun-
desgerichtshofs wurde in vier Fillen Unter-
halt nach § 1575 1 oder II BGB bewilligt®.
Aus der Inhaltsanalyse simtlicher Akten er-
gibt sich aber, dafl ein erheblicher Qualifizie-
rungsbedar( geschiedener Ehefrauen — insbe-
sondere nach langer Familienphase ~ besteht.
Das zeigt das tatsichliche Defizit an sozialer
Sicherung und nachehelichen Verbesscrungs-
aussichten fir die eigenstindige Wirtschafts-
kraft von Frauen.

1 Die Erhebung fand 1987/88 state. Die Erkenntnisse lassen
sich aul andere Stadte und Regionen nur tendenzicll oder
paruell ubertragen. Dennoch sprechen u. a. die Aussagen
der RichterInnen des Berliner Familiengeriches dafur, dafl
zumindest dic Randstandigkeit dicses Unterhaltsgrundes
i der Praxis ein allgemeines Phanomen st (S 107, Berg-
hahn-Wolffram 19g2).
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Dieses Ergebnis ist nur cin Teil der sehr um-
fangreichen Arbeit und fiir die Autorin Aus-
gangspunkr zu der Frage nach der Uberwin-
dung dicses Defizits. Sie stellt weiter fest und
stellt unter Einbeziehung sozialwissenschaft-
licher und arbeitsmarktpolitischer Aspekte
dar, dafl &ffentlich-rechtliche Qualifizie-
rungsprogramme als Strategie zur Bekdmp-
fung der Arbeitslosigkeit generell und vor
allemn auch fiir Frauen niche hinreichend sind.
Auch die Forderung nach dffentlichern Recht
(AFG und BAf&G) ist bisher nicht so gestal-
tet, dafl es geschiedenen Frauen nach ciner
Familicnphase erleichtert wiirde, durch Qua-
lifizierung zu einer zufricdenstellenden und
existenzsichernden Berufstitigkeit zu gelan-
gen. Dies und dic ungiinstigen Integrations-
chancen haben dazu gefiihrt, dafl geschiedene
und getrennt lebende Ehefrauen nur in ver-
schwindend geringem Ausmaf an Weiterbil-
dungs- und vor allem an Qualifizierungsmafi-
nahmen nach dem AFG teilnehmen®.
Rechtshandcln orienticre sich an anrizipierten
Erfolgs- bzw. Miflerfolgsaussichten?, wie
diese Untersuchung ebenfalls zeigr. Damit ist
sie zugleich ein wichtiger Beitrag zu der Dis-
Kussion um die strategischen Kompetenzen
von Frauen im Umgang mit Recht®.

Die Autorin schlagt zur Behebung des Deli-
zits vorrangig vor, die schon vorhandene so-
zial- bzw. offentlich-rechtliche Qualifizie-
rungsforderung nach BAf6G und ATG zu
starken. Die Qualifizierung durch Ehegarten-
unterhalt, die daneben bestehen bleiben
kénne, werde dadurch zweitrangig werden.
Sie begriindet thre Forderung nach einer ge-
setzgeberischen Uberwindung der privat-
rechtlichen Unterhaltssicherung nach einer
Scheidung einerseits mit der mangelnden Ak-
zeptanz des § 1575 BGB und andererscits mit
dem Ziel, die finanzielle und personliche Un-
abhingigkeit der Frau von ihrem geschiede-
nen Ehemann zu stdrken.

Diese ist aber bereits ziemlich grof}, wie sich

2 Haanclore Neumann, Fraven in der offentlichen Arbens-
markt- und Strukrurpolink, Opladen 1988, 5. 204.

3 Monika Frommel, Fermmsusche Rechisknuk und Reches
sozologie - Rekonstrukuon cines disziphinaren Mifiver-
standmisses, wn: Kruische Jusuz, Heft 2, S 64-178,
1993,

4 5. hierzu: Ute Gerhardt, Gleschhen ohne Angleichung,
Munchen 1990. Sie sicht zu Recht Rechtsverhalten ven
Fraven als Folge von Unrechiserfahrungen als realen
Grund fur weibliches Mifltraven in die Jusuz und kniusiert
u.a. den von Rudiger Lammann kreerten abwertenden
Begriff wnegauves RechusbewuBtseins (Rudiger Laut-
mann, Die Gleschheit der Geschlechter und die Wirklich-
ken des Rechts, Opladen 1992).

aus 1hrer Aktenanalyse ergibt, die die Ergeb-
nisse der Hannoveraner Untersuchung’ be-
statigt: In nur 25% aller Scheidungsfalle
wurde Unrerhalt beantrage, und in lediglich
16,8% wurde Unterhalt zugesprochen.
Uberwiegend handelre es sich um Trennungs-
unterhalt in Hoéhe von durchschnittlich
594,00 DM.

Dafiir sind, wie sich aus den Akteninhalten
ergibt, u. a. neben der Leistungsfihigkeir des
Mannes, dem Alter und Ausbildungsstand
der Ehcfrau sowie der Anzahl der Kinder und
der »Arbeitsteilung« in der Ehe nicht-8kono-
mische Faktoren ausschlaggebend. Gewaltti-
tigkeit und Alkoholismus des Mannes beein-
flussen Frauen ebenso bei der Geltendma-
chung von Ehegattenunterhalt wie das Wis-
sen um mangelnde gesellschaftliche Akzep-
tanz. Es vertrigt sich auch nicht mit dem
Selbstbewuftsein vieler Frauen, mehr Unter-
halt zu fordern als zur Hilfe durch Selbsthilfe
erforderlich ist. Sabine Berghahn-Wolffram
sieht in dem Nachteilsausgleich durch Ehe-
gattenunterhalt zudem einc mittelbare Dis-
kriminierung von Frauen, u.a., weil dies die
geschiedene Ehefrau in persdnliche Abhin-
gigkeit von ihrem Ehemann bringe®.

Die quasi auf Null reduzierte Wirkung und
Wirksamkeit des Ehegattenunterhalts zur
Qualifizierung in der Rechtspraxis beruht vor
allem darauf, dafl die Rechtsprechung fiir die
Nachholung ciner Ausbildung gem. § 1575 1
BGB — entgegen der Intention des Geserzge-
bers und dem Wortlaut des Gesetzes — den
Begriff der ehebedingten Verhinderung re-
strikriv auslegt. Zusztzlich werden von ihr
strenge Darlegungs- und Beweisanforderun-
gen gestellt. Nach dem Gesetzestext kann
eine geschiedene Ehefrau von threm Ehe-
mann Unterhalt verlangen, wenn sic in Er-
wartung oder wiahrend der Ehe eine Schul-
oder Berufsausbildung nicht aufgenommen
oder abgebrochen hat, wenn die weiteren ge-
setzlichen Voraussetzungen dafiir vorliegen.
Da sich nach Ansicht des Gesetzgebers der
Nachweis der Ehebedingtheit meist nicht ein-
deutig fiihren laflt, soll nach sciner Intention

Die Unteraysschoplung der gesetzhehen Regelungsmog-
lichkew 1im Hinblick auf nachehehchen Ehegatenunterhale
war berents Gegenstand und Ergebnis der «Hannoveraner
Untersuchungs von B, Caesar-Woll/D. Exdmann, Gleich-
berechugungamodelle 1m neuen Scherdungsfolgenreche
und deren Umsetzung in die familienrechtliche Praxis, 1n:
ZfRSoz 6/8g, Heft 2, 5. 165-189.

6 5.5. yr2 (Berghahn-Wollfram 1952} und Sibylla Flugge, in:
Streit 2/1989, S, 64-67.
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der Unterhaltsanspruch auch dann begriindet
sein, wenn die Ausbildung nicht allein oder
vorrangig aus ehelichen Griinden abgebro-
chen oder nicht aufgenommen worden ist.
Der Anspruch auf Qualifizierung besteht
auch dann, wenn die geschiedene Ehefrau nur
nach einer Qualifikation eine angemessene
Erwerbstitigkeit erlangen kann. Nach § 1574
1T BGB besteht sogar eine Obliegenheit, sich
ausbilden, fortbilden oder umschulen zu [as-
sen, wenn ein erfolgreicher Abschluf der
Ausbildung zu erwarten ist. Ausschlieflich
der Bedarf zur Qualifizierung reicht aller-
dings nicht aus. Nach der Rechisprechung
berechtigen nur eine im zeidichen Zusam-
menhang mit der Ehe verhinderte Ausbil-
dung oder nachweisbar ehebedingt berufliche
Nachteile (§ 1575 II BGB) zum Unterhalr,
wobei letztere nur durch Fortbildung oder
Umscbhulung ausgeglichen werden diirfen.
Dies ist das Ergebnis der Analyse der verof-
tentlichten héehstrichterlichen  Rechrspre-
chung. Bei dem im Diskussionsentwurf des
Bundesjustizministeriums lediglich vorgese-
henen Nachteilsausgleich und Statuserhale
fir vor der Ehe Erreichtes oder Initiiertes
konnte es wegen verfassungsrechtlicher Be-
denken nicht bleiben, da dies dem Gedanken
der gleichmifigen Beitrige beider Ehegatten
zum Lebensstandard durch cinerseits Berufs-
und andererseits Haus- und Familienarbeit
widerspricht’.

In der héchstrichterlichen Rechtsprechung
scheiterte der Anspruch auf Qualifizierungs-
unterhalt nach §1575 BGB iiberwiegend
daran, dafl 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 Fillen des Absatzes 2 scheiterte der An-
spruch vor allem an seiner auf Fortbildungen
und Umschulungen begrenzten Anwendbar-
keit. Die meisten Frauen mit durchlaufener
Familienphase, die chebedingte berufliche
Nachteile wettmachen wollten, studierten
oder absolvierten sonstige Bildungsginge.
Bei der Auffangskonstruktion der Rechtspre-
chung, einen Anspruch auf Ausbildungsun-

7 Zu dieser Gleichwerugheisannahme kam es in Folge der
Grundsatzentscheydung des Bundesverfassungsgerichts zu
Arukel 3 Abs.2 GG (BVerfGE 3, S.2250f). Mit dem
Gleichberechugungsgeserz vom 18. 6. 1957 wurde dieser
Gedanke in Form des Zugewinnausgleichs in das Scher-
dungsfolgenrecht eingefuhrt. Auch der Versorgungsaus-
glech nach dem ersten EheRRG berubt darauf
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terhalt auf Grund eines nachgewiesenen ge-
meinsamen Plans zu begrinden, kommt die
Autorin zu folgendem Ergebnis: »Es liegt der
Verdacht nahe, dafl hier mit geschlechtsspezi-
fisch verschiedenem Mafl gemessen wird, dafl
also immer dann, wenn eine Frau Unterhalt
an den Ehemann zu zahlen hatte, die eheliche
Lebensgemeinschaft tiberdehnt wurde, und
immer dann, wenn ein Mann Unterhalt zah-
len miifite, enge zeitliche Grenzen und hohe
Leistungsanforderungen geserzt werden, so-
wie Erfolgs- und Arbeitsplatzgarantien ver-
langt wirden. Im umgekehrten Fall, wenn
Frauen Unterhalt verlangen, wird ein einmal
einverstindlicher Plan oft als nicht nachweis-
bar abgelehnt, weil die jeweils hoher qualifi-
zierten und beruflich etablierten Minner kein
Interesse an der Qualifizierung ihrer Frauen
hatten.«

Die Fiktion der Gleicbwertgkeit der eheli-
chen Beitrige wird von der Rechtsprechung
nicht ohne weiteres unterstellt, sondern er-
scheint nur dann legitim, wenn der andere
Ehegatte diese von der Regel abweichende
Arbeitsteilung nachweisbar mitgetragen hat.
Es wird nicht an die konkreten Umstande der
Berufs- und Reproduktionsarbeit ange-
kniipft. Bei der Orientierung am konkreten
Lebensstandard erhile die von der Frau gelei-
stete Familienarbeit keinen bezifferbaren
Wert, da dieser rein einkommensbezogen er-
mittelt wird. Dadurch verringert sich der Un-
terhaltsanspruch der Ehefrau erheblich. Dies
ist m.E. ebenso ein Verstofl gegen Aruikel 3
Absatz 2 GG wie die Berechnung des Unter-
halts im Wege der Anrechnungsmethode an-
statt der Differenzmethode, wenn die wih-
rend der Ehe iiberwiegend nicht berufstitige,
Unterbalt verlangende Ehefrau nach der
Trennung eine Erwerbstitigkeit aufnimme,
ohne nachweisen zu kdnnen, dafl dies bereits
vorher fiir diesen Zeitpunke gemeinsam ge-
plant war®. Diese Rechtsauslegung bedarf
m.E. dringend verfassungsrechtlicher Uber-
prifung.

Als weitere Auffangkonstruktion wurden
von den Gerichten Unterhaltsanspriiche nach
§1573 1. Vom. §1574 I und III BGB ge-
priift. Die Finanzierung einer Qualifizierung
zu einer angemessenen Erwerbstiugkert
scheiterte fast immer daran, dafl eine Zweit-

8 S. herzu inshesondere: Barbelies Wiegmana, in; 7 Deut-
scher Familiengenchistag vom 28.-31. 10,1987 1n Bruhl,
Ansprachen und Referate, Berichte und Ergebmsse der
Arbeuskrcise; Band 5, $. 77 [F
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ausbildung beabsichtigt  war. Nach der
Rechtsprechung des BGH? und des KG'®
wird aber nur dann ein Unterhaltsanspruch
bewilligt, wenn die unterhalisfordernde Ehe-
frau nicht bereits dber eine berufliche Erst-
ausbildung verfugt. Ist dies dennoch der Fall,
wird allenfalls Unterhalt fiir eine Fortbildung
oder Umschulung bewilligt. Anspruchsvol-
lere Ausbildungen mit Unterhaltsunterstin-
zung, also ein »Gleichzichen« mit dem Ehe-
gatten beziiglich des Ausbildungsniveaus, soll
nach der Rechtsprechung nicht gefordert
werden. Der Status quo der chelichen Le-
bensverhiltnisse ist die Obergrenze des nach-
ehelich Erreichbaren. Eine Qualifizierung
zur Erlangung ciner im Hinblick auf die ehe-
lichen Lebensverhaltnisse angemessenen Er-
werbstatigkeit ist nur bei sehr herausgehobe-
nen sozialen Verhiltnissen denkbar, wo ein
Verweisen der Frau auf ihr altes Qualifika-
tonsniveau zu einem gewaltigen sozialen Ab-
stieg fuhren wurde.

Zum Verstindnis der durch die Aktenanalyse
am Familiengericht Berlin gewonnenen Er-
gebnisse hat die Autorin zusidtzlich an Hand
eines Fragebogens Familicnrichterlnnen am
Famihengericht Berlin befrage. Soweic diese
den Fragebogen beantwortet haben, machten
sie dieselben Einschrankungen wie die
hochstrichterlichen RichterInnen bzw. haben
diese z. T. antizipiert. Die nacheheliche Qua-
lifizicrung sahen sie neben den Belastungen
des Alters als Personlichkeitsproblem der
Frauen und deren jeweiligen »Lebenstiichtig-
keit«. Einen strukturellen Nachteil durch die
geschlechtsspezifische Arbeitsteilung erkann-
ten sie nicht. Eine Richterin war sogar der
Meinung, durch das 1. EheRRG seien die
Eheminner benachteiligt, weil sich ihre Wie-
derverheiratungschancen  gravierend  ver-
schlechtert hitten. Tatsichlich ist die Zahl der
neuen EheschlieBungen bei geschiedenen
Minnern aber hoher als bei geschiedenen
Frauen, wie durch soziologische Untersu-
chungen belegtist'". In der Praxis bestimmen
solche privaten Meinungen von I'amilienrich-
terlnnen nichr selten das Verhandlungsklima
in Unterhaltsprozessen und kdnnen durchaus
zu einer Demotivierung Unterhalt beanspru-

9 So im Ergebnis BGH FamRZ 1985, 782f Nr.20 und
BGH FamRZ 1981, 439 ff. Nr. 8.

1o FamRZ 1984, S.868, Nr. 15

11 E. Neubauer, Alleinerzichende Mutter und Vater - enc
Analyse der Gesamtsituaton, Band 219 der Schnfien-
reihe des BMJFFG, Swurttgart, Koln, Berlin, Mainz 1988,
S.26/28 1. U,
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chender Frauen beitragen, wie mir aus meiner
langjahrigen Erfahrung als Anwaltin bekannt
ist. Dies kann m. E. auch mit cine Ursache
daflir sein, daf, wic die Autorin feststellt, ein
nicht unerheblicher Prozentsatz von Unter-
haltsverfahren nach Rechishingigkeit niche
weiter betricben wird. Als rechispolitische
Anderungen schlugen die FamilienrichterIn-
nen familienférdernde Mafinahmen aufler-
halb des Eherechts, z.B. Steuererleichterun-
gen vor.

Eine Tendenz der Rechtsprechung zur dffent-
lich-rechtlichen Farderung zeige sich in der
scheidungsrechtlichen  Unterhaltsrechtspre-
chung in den Fillen, in denen Ehefrauen Un-
terhalt beantragen, die BAfoG erhalten. Die
BAfoG-I'6rderung wird meist als faktisch
nicht subsidiir, d.h. den Unterhaltsbedarf
mindernd angeschen. In der 6ffentlich-recht-
lichen Rechtsprechung zcichnet sich eine
Entlastung unterhaltsverpflicheeter geschie-
dener Ehegatten dadurch ab, daf der schei-
dungsrechtliche Unterhaltsanspruch gegen
den Verpflichteten nichr auf den Triger der
Ausbildungsférderung ibergeleiter werden
kann. Bei titulierten Unterhaltsanspriichen
zwischen dauernd getrennt Lebenden wird
nur der titulierte Berrag auf den BAf6G-Be-
darf angercchnet. Umstritten ist die Anre-
chenbarkeit bei getrennt Lebenden ohne ge-
richtliche Unterhaltsentscheidung'®.
Konsequent fordertdie Autorin, die Subsidia-
ritat des BAf6G-Anspruchs sowoh! gegen-
iiber Ehegatten als auch gegeniiber den Eltern
weitgehend aufzuheben. Da die Altersgrenze
des § 10 BAfOG an den typischen Lebenslau-
fen von Frauen vorbeigehe, seien diese abzu-
schaffen oder zumindest deutlich anzuhcben.
Sie empfiehlt auch, BAf6G wieder als Zu-
schufl zu bewilligen und fiir die Frauen, die
sich nach einer familienorienticrten Zeit in
einer zweiten Bildungs- und Ausbildungs-
phase befinden, die BAf6G-Zahlung aufzu-
stocken.

Da die Leistungen nach dem AFG seit dem
Inkrafttreten im Jahr 1969 zum Nachteil von
Frauen ebenfalls erheblich eingeschrink:
wurden, fordert Sabine Berghahn-Wolffram,
hier neben einer Aufstockung des Unterhalts-
geldes fiir Frauen nach einer Familienphase
auf 1300 bis 1400 DM eine Lockerung der
Forderungsvorausserzungen, die Unterschei-

12 Rothe/Blanke, Kommen:ar zum BAfoG, Koin, Stut-
gart, Berkn, Mamz, Anm. 16,1 zu §11.
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dung zwischen »notwendiger« und »zweck-
mifiger« Mafinahme abzuschaffen, die Kin-
derbetreuung zu verbessern und ein gesetz-
lich  abgesichertes  Benachreiligungspro-
gramm fiir Erwachsene, das Mafinahmen in
groferem Umfang und zielgerichteter durch-
fiihren laft. Denn, obwohl z. B. den Arbeits-
beschaffungsmafinahmen und dem Einarbei-
tungszuschufl eine effektive Forderungswir-
kung im Hinblick auf die Wicdereingliede-
rung von Frauen nach der Familienphase
zukommt, zeigen empirische Untersuchun-
gen, dafl dem tatsichlichen Bedarf geschiede-
ner Frauen quantitativ und qualitativ dadurch
nicht entsprochen wird. Obwohl Frauen fast
die Hilfte der gemeldeten Arbeitslosen stel-
len, kommt nur rund ein Drittel der Qualifi-
zierungsmafinahmen Frauen zugute. Diese
dienen bei Frauen eher der Wiedereingliede-
rung bei bestehender Arbeitslosigkeit, wih-
rend sie bei Minnern eher zum beruflichen
Aufstieg benutzt werden. Frauen nehmen da-
gegen in erheblich htherem Maf als Minner
an kurzfristigen und weniger kostentrichti-
gen Motivierungs- und Informationslehrgin-
gen sowie Maflnahmen mit erprobendem,
orientierendem und
teil 3.

Im Hinblick auf die sozialen und arbeis-
marktpolitischen Bedingungen und Um-
stande ist die Autorin sclbst cher skeprisch,
ob diese Reformvorschlige die Wiederein-
ghederung von geschiedenen und getrennt
lebenden Frauen nach der Familicnphase ent-
scheidend verbessern kénnen.

Da es keine spezielle Untersuchung tber die
Berufsriickkehr geschiedener und getrennt
lebender Ehefraucn mit Hilfe von Qualifizie-
rungen gibt, stellt die Autorin die Ergebnisse
von entsprechenden Untersuchungen zu ty-
pischen Schwierigkeiten und Verliufen von
Wiedereingliederung von Frauen gencrell
dar. Nach den Ergebnissen der Panel-Befra-
gung im Auftrag des BMBW*™ hatte im Un-
tersuchungszeitraum 1985 etwa jede zweite
Frau im Alter von 19 bis 65 Jahren ihre Be-
rufstdtigkeit aus Familiengriinden abgebro-
chen®. Von allen zur Zeit der Befragung oder

sozialem Charakrer

1) Bnokmann und 1AB, ziuert nach Newmann (Fn.2),
S.294

14 S. 406 (Berghan-Wolffram 1992), s Eva Bujok, Dic Be-
deutung von Weiterbildung fur Frauen beim zweiten
Berufsemnsticg, hrsg. vom Bundesmunmister fur Bildung
und Wissenschaft, Bd. 64 der Schriltenreihe Studien zu
Bildung und Whssenschaft, Bad Honnel 1988, § 29.

15 Ebd. S, 107, Tabelle 79.

Erlaubnis ist

frither berufstitigen Frauen, bei denen Kin-
der bis zu 18 Jahren im Haushalt lebten,
hatten sogar 73% unterbrochen. Die Griinde
fiir eine Wiederaufnahme der Erwerbstdug-
keit liegen mehrheitlich nicht vorrangig im
matericllen Bereich. Meistens werden finan-
zielle und immaterielle Griinde gleicherma-
fen genannt. Die Riickkehrbereitschaft hingt
nicht nur mit den Erfahrungen der aus-
schlieflichen Hausarbeit und Kindererzie-
hung sowie den negativen Erfahrungen mit
personlicher Abhingigkeit, sondern auch mit
dem Alter zusammen. Anders ist dies aller-
dings bei der Untergruppe der Geschiedenen
und Verwitweten. Fiir sie ist die Berufsriick-
kehr vorrangig aus finanziellen Griinden not-
wendig. Yon mangelnder Unterstiitzung und
Problemen aufgrund familiirer Bedingungen
waren geschiedene oder getrennt lebende
Frauen mit 40,9% in hoherem Mafle betrof-
fen als verheiratete Frauen (33,2%) oder ver-
witwete Frauen (35,5%). Die Beschaftigungs-
situation der zuriickgekehrten Frauen unter-
scheidet sich von der der librigen berufstiti-
gen Frauen durch einen hoheren Anteil von
befristeten Arbeitsverhilinissen (jede siebte
Riickkehrerin) und von Teilzeitarbeit (mehr
als jede zweite). Zusammenfassend kann fest-
gestellt werden, dafl fir geschiedene und ver-
witwete, mehr noch als fiir verheiratete
Frauen, Arbeitsplitze vorwiegend im niedri-
gen Qualifikationsbereich des Dienstlei-
stungssektors zur Verfigung stehen. In der
Mehrzahl handelt es sich um schlecht be-
zahlte, unsichere Teilzeitarbeitsplitze mit ge-
ringer sozialer Absicherung. Mit zunehmen-
der Unterbrechungsdauer nimmt das Risiko
zu, uberhaupt keinen sicheren Arbeitsplatz
mehr zu finden, einen Berufswechsel vorneh-
men zu miissen und dabei eine Dequalifizie-
rung zu erleben, Der iiberwiegende Anteil
der befragten Frauen erklirte zudem, wih-
rend der Familienphase wesentliche berufli-
che Fihigkeiten, wie z.B. organisatorisches
Verhalten, SelbstbewuBtsein, fachliches Wis-
sen und Durchsctzungsvermogen verloren
zu haben. Diese unterbrechungsbedingten
Nachteile der geschiedenen Frauen verstir-
ken fir sie den durch die okonomischen
Strukturen fiir Frauen allgemein bestehenden
Arbeitsmarktnachteil zusatzlich. Bezogen auf
Wiedereingliederung durch Qualifikation be-
deutete dies 1984 nach Schatzungen von
Brinkmann, dafl von den 3joocoo bis 350c00
nach einer familidrbedingten Unterbrechung
ins Erwerbsleben zuriickkehrenden Frauen
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nur 1,1% an Weiterbildungsmafinahmen teil-
nahmen'é. Der tfast nicht existenten Inan-
spruchnahme von familienrechtlichem Quali-
fizierungsunterhalt entspricht somit eine ge-
ringe Teilnahme an Weiterbildungs-, insbe-
sondere Qualifizierungsmafinahmen nach
dem AFG durch getrennt lebende oder ge-
schiedene Ehefrauen nach einer lingeren Fa-
milienphase.

Staatlich geforderte  Qualifizierung  fiir
Frauen vor allem nach einer Familienphase
u.a. durch einen massiven Einsatz offentli-
cher Mittel, eine verstirkte Weiterbildungs-
werbung, gezielte Bildungs- und Beschiftj-
gungsprogramme ist entgegen bisheriger Pra-
xis, wie die Autorin ausfiihrt, eine unabding-
bare Voraussetzung zur Herstellung der
Chancengleichheit von Frauen mit Min-
nern.

Die geschlechtshierarchische Arbeitsteilung
als Ursache fiir die Chancenungleichheit wird
dadurch aber nicht beseitigt. Dafiir bedarf es
weitreichenderer gesetzlicher Verinderungen
und flankierender Maflnahmen, die iiber den
Rahmen der Arbeit der Autorin hinausgehen.
Unabhingig davon kann aus meiner Sicht
aber auf eine Anderung und Anpassung des
§ 1575 BGB an die realen Lebensbedingun-
gen und Lebensliufe sowie der ausschlieflli-
chen Orienterung an dem Qualifizierungs-
bedarf getrennt lebender und geschiedener
Frauen nicht verzichtet werden. Die Verlage-
rung der finanziellen Abhingigkeit vom Ehe-
mann auf den Staat verhessert die faktischen
Chancen der Frauen nicht. Die geringe Ak-
zeptanz des Unterhaltsanspruchs  gemifl
§ 1575 BGB durch die Richterlnnen, die bis
zu der zur Rechtsunwirksamkeit filhrenden
restriktiven Auslegung durch die Rechtspre-
chung gefiihrt bat, ist Ursache und zugleich
Folge des formal-rechtlichen Gleichberechti-
gungsmodells der Zivilrechtssystematik. Die
Aufgabe des Rechts ist es aber, die Ungleich-
heiten in den Lebensbedingungen aufzugrei-
fen und diese zu indern, um den Frauen
gleichen Zugang zu Gerechtigkeit zu ver-
schatfen'?. Da die Lebensbedingungen ver-
heirateter Frauen durch die geschlechtshier-
archische Arbeitstetlung in der Ehe hestimmt
werden und sich trotz gesetzlicher eherechtli-
cher Vorgaben auch nach 1977 an der fast
ausschlieflichen Zustindigkeit der Frauen

16 S. Anmerkung 13.
17 Cathanine A. MacKinnon, Auf dem Weg zu einer femimi-
suschen Junsprudenz, m: Strent 1-2/1991.

fiir die Versorgung und vor allem die Schmut-
zarbeiten in der Kleinfamilie nichts geandert
hat, kann auf die Verinderung des § 1575
BGB als ein Beitrag zur materiell-rechtlichen
Gleichheit nicht verzichtet werden. Dies auch
deshalb, weil das Rechr die Aufgabe hat,
Rechtsbewufltsein fir ausgleichende Gerech-
tigkeit zu schaffen, und dies Voraussetzung
zur  Herstellung  der  gesellschaftlichen
Gleichhett ist. Fir den Nachteilsausgleich ist
der jeweilige Ehemann ebenso zustindig wie
der Konkurrent aut dem Arbeitsmarkt oder
der Arbeitgeber, der bis zur Herstellung der
Chancengleichheit von Frauen und Minnern
im 6ffentlichen Dienst oder der Privatwirt-
schaft auf seine Privilegien verzichten
mufl.
Die rechtspolitische Tendenz zum nachehcli-
chen Unterhalt geht 2. T. in die entgegenge-
setzte Richtung. Die Uberpriifung der Frage,
inwieweit die geschlechtshierarchische Ar-
beitsteilung eine Diskriminierung der zu hé-
herer Arbeit verdammten Eheminner dar-
stellt und aus diesem Grund zu beseitigen ist,
steht noch aus.

Alexandra Goy

Stefan Smid, Ewmnfiibrung in die Philosophie
des Rechts — Zur Vorberveitung auf den
Grundlagenschein und die Priifung vm Wabl-
fach sRechtsphilosophie und Rechissozio-
logiex -, C.H.Beck (JuS Schriftenreibe,
Band 112), Miinchen 1991, 28~ DM.

Entgegen seinem Titel ist das hier bespro-
chene Buch weder eine Einfithrung in die
Philosophie des Rechtes noch gar »zur Vor-
bereitung auf den Grundlagenschein und dic
Priifung im Wahlfach Rechtsphilosophie und
Rechtssoziologie« geeignet. Es handeft sich
vielmchr um einen eigenstindigen rechtsphi-
losophischen Ansatz, der auf andere rechts-
philosophische Theorien nur insofern ein-
geht, als sich aus deren Kritik die cigene
Position im Sinne einer negativen Abgren-
zung entwickelt.

Das Anlicgen Smids ist es, in einer modernen
Gesellschaft der pluralistischen Werte, in
einer Zeit der drtlichen und zeitlichen Relati-
vitit, die zum Zerfall eines einheitlichen
»Glaubens der Rechisgenossen« gefiihre
habe, wieder Grund und Maflstab fiir das
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Recht zu gewinnen. Das interessante und zu-
gleich unoriginelle ist, daft dieses Programm
mit Hilfe einer Neuaufbereitung des deur-
schen Idealismus bewiltigt 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 fiibrt sie in einem cigenen
System cines Idealismus zusammen. Dabei
greift Smid oftauf eigene Aufsitze zuriick, so
daf uns letztlich cin idealistischer Synkretis-
mus entgegentrit.

Neben den drei Philosophen ist es vor allem
Julius Binder (1870-1939), dessen Darlegun-
gen nach Smid fiir dic Probleme der Rechrs-
philosophie der Gegenwart von héchster Ak-
tualitat zu sein scheinen. In den Fufinoten
und bewundernden Textauflerungen tritt uns
nahezu das gesamte Werk Julius Binders ent-
gegen. Mit Binder, dem Begriinder des Neu-
hegelianismus, ins Jahr 2000 schreiten 2u
wollen, ist in der Tat ein Ansatz, der erstau-
nen lift. Diesem Ansinnen muf} cntschiede-
ner Widerspruch entgegengebracht werden,
gehort die Rechusphilosophie Binders doch
zu den fragwiirdigsten Leistungen der deut-
schen Jurisprudenz im Hinblick auf die Legi-
timierung des Nationalsozialismus. Binders
Werke der Zwanziger Jahre lcsen sich wie
eine inhaltliche Vorwegnahme und Rechifer-
tigung des Nationalsozialismus, wobei er
seine inhaldliche Gewiflheit gerade aus der
Erhebung bestimmrer Begriffe (2.B. der
Volksgemeinschaft) zu einer neuhegeliani-
schen Kategorie gewinnt (vgl. Ernst Topitsch,
Die Sozialphilosophie Hegels als Heilslehre
und Herrschaftsideologie, Neuwied 1967,
S.7yfE).

Daf Binder zu einem Vater von Smids eigener
Position wird, verstirkr den Verdachr eigen-
williger neuhegelianischer Konstrukuonen
unter okkasionellem Riickgriff auf die Philo-
sophie des deutschen Idealismus. Der Begriff
der Dialekrik 2. B. kommt bei Smid erst auf
den letzten Seiten vor. Die Vernachlissigung
der Dialektik war auch schon fiir Binder ty-
pisch. Schon Larenz, der filhrende Neuhege-
lianer wihrend dcs Nationalsozialismus, be-
mingelte an Binder, daf bei der Hegelrezep-
von die Dialekiik fchle (Rechts- und
Staatsphilosophie der Gegenwart, Berlin
1935, S.102, 108 ff.). Ist man mit Binders
Neuhegelianismus vertraut, wird man bei
Smid methodisch wenig Neues finden, dafiir
aber eine Aufbereitung dieses Denkens fur
die Probleme unserer Zeit. Uber das Rechr

Erlaubnis ist

nachdenken bedeutet fiir Smid, dafl das Recht
nur als Herstellung der Wirklichkeit von
Freiheit begriffen werden kann (S.9). Das
sind die beiden Begriffe, die das ganze Buch
durchziehen: Wirklichkeit und Freiheit. Bei-
des sind wicder Zentralbegriffe Hegelscher
Philosophie und werden von Smid auch unter
Riickgriff auf Hegel verwender. Aus beiden
soll die Rechtsphilosophic Mafistibe gewin-
nen fiir dic inhaltliche Ausfillung des Rechts,
die aber Aufgabe der (rechtsphilosophisch re-
flekuierten) Rechrsdogmatik set (S. 190 ff.).
Die Inhalte von Smids Rechtsphilosophie fas-
sen sich mit den Begriffen Wirklichkeir des
Rechts und Freijheit zwar benennen, nicht
aber dingfest machen. Denn die Rechtsphilo-
sophie habe nicht die Aufgabe, ein »ideales
Recht« auszudenken, um von thm her die
Wirklichkeit zu kritisieren. Ebenso wie die
Rechtsdogmatik habe die Rechtsphilosophie
das wirkliche, empirisch-historische Recht
zum Gegenstand (S. z0). Abgelehnt werden
damir alle ontclogischen, narturrechtlichen
Rechisphilosophien, was sich auch in bestin-
digen Angriffen auf katholisches Rechtsden-
ken durch Smid #uflert. Das richtige Recht,
das die Rechtsphilosophie ermitteln solle, ist
dem Rechr also eingegeben, niche aber vorge-
ordnet. Das richtige Recht ist aber nicht dem
wtatsachlichen« Rechr eingegeben, sondern
dem swirklichen« Recht, und dieses st be-
kanntlich nach Hegel verniinftig, objekuv
vorhanden und vom Vorfindlichen zu unter-
scheiden.

Der Begriff der Wirklichkeit bezeichner das
methodische Denken Smids: Das wirkliche
und verniinfuge Rechrt ist objekuv vorhan-
den, nichr aber ewigkeitlich vorgegeben. Da-
mit geht Smid einerseits von der bestindigen
Determiniertheit eines richtigen Rechtes aus,
die andererseits jedoch nie konkrct benannt
werden kann, da sie sich immer crst in der
Wirklichkeic des Rechts »verwirkliches, also
einem bestindigen Prozef unterzogen ist, der
aber mit Gewiflheir absolur objekrives und
nicht relatives Recht hervorbringen soll. Wie
diese Gewiflheit von der immerwihrenden
Bestimmtheit  des  verntinfuig-wirklichen
Rechts zu vereinbaren ist mit der Unfihig-
keit, dieses konkret zu benennen, und mit der
Kritik an ontologischen Modellen einerseits
und mit cinem zeitrelativen Rechtsverstand-
nis andererseits, bleibt schleierhaft und er-
schliefit sich wohl nur dem in Hegels »objek-
tiven Geist« und die »verniinfrige Wirklich-
keit« Eingeweihten. Smid: »Die Rechtsphilo-
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sophie, so lautet die Primissec Hegels, soll
vom Verniintrig-Wirklichen ausgehend das
Zum-Sein-Kommen der Freiheit rekonstru-
lercn« {S. 163).

Als konkreten Inhale eines richtigen Rechts
bictet uns der Autor also das Ziel der I retheit
an (S. ro5 ff., 170{f.), wobei Freiheit fir ihn
nicht subjektive Abwehrreehte, sondern das
Denken des Individuums zu objekuiver Frei-
heit sein soll. »Wir haben geschen, dafl sich
Subjekte als Personen unter Anerkennung ih-
rer Freiheir aufeinander beziehen und damit
nicht nur sich gegenseitig als Objeke threr Be-
gierden und Bediirfnisse setzen, sondern ihre
Vereinigung in der Gemeinschaft wollen. Der
Mensch »ist« insofern Geist — ein Wesen, das
will, daf sein Wille Gesetz wird und das sich
mit anderen vermitteln will« (S. 106). Freiheit
heifle Wille zur GeserzmaRigkeit, nicht zur
Durchsetzung des subjckuven Willens. Frei-
heit ist dann die Errichtung des objeksiven
Rechts, in dem sich die Freiheir aller verwirk-
licht. Diese Freiheit des Subjekts har ihren
Grund im transzendenten Bezug der Fretheit
des Subjekes auf die Freiheit des anderen
(S.159).

Was Freiheit also ist, wird mir diesen oder
ahnlichen Satzen beschricben, nie aber kon-
kret ausformuliert. »I'reilicit« bleibt cin Po-
stulat, das Smid aber nicht als solches aner-
kennen will. Fur thn ist sie kein Wert,
sondern cinc Sein und Sollen iberschreitende
»Wirklichkeite. Freiheit ist damit genauso
wie diec Wirklichkeit determiniert, und doch
kann nichts Konkretes iber sie gesagt wer-
den. Fragt man nach der Substanz der Frei-
heit, wird man auf die Wirklichkeit verwie-
sen. Fragt man nach dem Inhaltder Wirklich-
keit, erhalt man dic Fretheit zur Antwort. Es
wird behaupter, dafl es cinen verbindlichen
Maflsrab gibe: die wirkliche Freiheit in der
rechtlichen Konkretion. Doch dieser Mafi-
stab 1st unfaflbar. Und sollte einmal ratsich-
lich cine Erscheinung von Smid zur »wirkli-
chen Freiheite erklirt werden, wire dicse
nicht iiberpriifba.r. Denn sie muf als solche,
da sie »wirklich« und »freiheitlich« ist, richrig
sein. Darin liegt die subjektivistische Gefahr
einer solchen Freiheitskonzeption, auch
wenn sie sich objektiv nennt. Uber diese Frei-
heit kann man niche diskutieren. Gerade des-
halb soll sie ja objektiv sein, da sie keiner
Kritik unterzogen werden kénne. Objektivi-
tat wird hier mit Kritikunfahigkeit erkauft.
Das aber ist kein Zeichen von Wissenschaft,
sondern von Religiositit. Es gibr keine Kare-

gorie zur Auseinandersetzung mit jencr Frei-
heit. Die Freiheit kann sich zwar fortentwik-
keln und dndern, sie ist nichr statisch. Aber
sie ist in threr Gegenwartsbezogenheit nicht
kridsierbar, denn als konkrete Freiheir ist sie
richtig. Der Gegenstand der Erkennenis, die
Freheit, wird mit der Methode der Erkennt-
nis, der Wirklichkeitswahrnehmung, in einer
Art und Weise vermengt, daff die jeweiligen
Inkonsequenzen in gegenseitiger Abhangig-
keit voncinander aufgelost werden,

Doch dies liegt in meinen Augen in der He-
gelschen Philosophie begriindet, da diese von
der Interdependenz des letzten Grundes mit
der Transzendentalizir lebr. Was der lerzte
Grund sein soll, kann nicht abstrahiert, be-
grifflich abgrenzbar gesagt werden, da es sich
immer erst im Bewufltsein der Person bilder.
Damit ist aber keine allgemeine Mefllatte ge-
geben; das inhalisvoll erscheinende Wort
Freiheit bleibt auf dic akwuelle Konkretion
des Subjcktes angewicsen, die freilich eine
objekrtive sein soll. Das merkwiirdige Ergeb-
nis ist, daf nicht gesagt werden kann, was
Freiheit nun genau ist, gleichwoh! immer be-
hauptet wird, daf} es die Gewiftheit von Frei-
heit in cinem objekriven Bewuflisein geben
konne. Das Absolute ist eben in der Imma-
nenz, Es muf ernsthaft gefragt werden, was
damit gewonnen ist. Die Philosophie Smids
lebt von Annahmen, die sie selbst nicht aus-
sprechen kann. Das ist das grofle Wagnis, das
sie, um ihrer Geschlossenheit willen, einge-
gangen ist.

So ist es auch nicht verwunderlich, wenn das
Buch durchzogen ist von Glaubensbekennt-
nissen, die iber diese Hiirden hinweghclfen
sollen. Weihevoll wird z. B. Hegel ziticrt: Die
Wahrheit ist das Ganze ~ und auf das Ganze
zielt dic Philosophie (S.76). Dieselbe Funk-
tion der Recbtfertigung jener Aufeinanderbe-
zogenheit von Gegenstand und Methode, die
jede Form wissenschaftlicher Kritik und Er-
kenntnis unmoglich macht, haben zahlreiche
protestantische (lutherische) Beschwérun-
gen, die die wissenschaftliche Widerspriich-
lichkeir durch Religiosirit entkriften sollen:
»Als wirkliches Vermogen des Menschen lafit
sich Freiheit nicht allein mit Hegel als ver-
niinftiges Wollen aus Begreifen der Notwen-
digkeit erkliren. Vielmehr bedarf es einer
tieferreichenden (theologischen) Analyse, die
zeigen kann, daft Fretheit thre Grundlage
nicht in Notwendigkeit, sondern in Freiheit
selbst hat, namlich cinem freien Wesen, auf
dessen Willen die Wirklichkeit der Freiheit
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beruht« (S. 117), (dhnhch z. B. S. 148 »theolo-
gisch-philosophische  Pramissen«, S.164
»Grund der Freiheit in Gott«). Smids lutheri-
scher Ausgangspunke spiegelt sich auch in
sciner Kritik an den groflen katholischen Re-
ligionsphilosophen wider. Thnen wirft er Un-
haltbarkeit vor, die Religionsphilosophie scl-
ber aber soll idealistisch geretter werden.
Daher ist es auch nicht verwunderlich, wenn
Smid selbst andeutet, dafd sein grofler Gegner
das rationalistische Rechtsdenken schlechthin
und die Traditon der Aufklirung st
(S.151).

Abschlieflend versucht Smid, seinen Frei-
heitsbegriff an bestimmten »Fretheitsordnun-
gen« doch ctwas naher darzustellen. Beispiel-
haft fiihrt er als Katcgorien solcher Freiheit
Ehe, Familie, biirgerliche Gesellschaft und
Staatan (S. 193 ff.). Aber auch dies bringt in-
haltlich keine Konkretisicrung: »Wir haben
aber auch gesehen, daf} eine (rechts)philoso-
phische Analyse das »Ganze< der Erscheinung
sEhe« dadurch begrifflich fafit, daf die Ehc als
Erscheinung  der  Selbstgeseizzebung  der
Menschen — mit Hegel ausgedriickr: als Da-
sein von Freiheit = begriften wirde« (S. rgs).
»Denn in ihr (der Ehe, O. L.) verbinden sich
Freie, die sich in anderen finden. In ihrer Bin-
dung verwirklichen die Partner 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 Parenern die Sicherheit, ein-
ander ihre Unvollkommenheit zu vergeben«
(S.197). Bei diesen Ausfuhrungen iber die
Freiheit durch Ehe fihlt man sich wieder an
Julius Binder crinnert, der von der Freiheit
durch Volksgemeinschaft oder Freiheit durch
Fihrerherrschaft sprach. Die Begriffc haben
gewechselt, das Verfahren blieb das gleiche.
Hier wiren, wenn man sich schon in einem
Mafle auf Binder beruft, wic ¢s der Autor tut,
klirende Worte angebracht gewesen.
Bedauerlich sind die apodiktischen Entglei-
sungen gepeniiber anderen philosophischen
Konzeptionen (»Frageverbote der positivisti-
schen Inquisitions, $. 39), die einer »Einfiih-
rung in die Philosophie des Rechts« nicht
anstehen, zumal die anderen Modelle niche
entfalter werden, sondern nur als Kritikhin-
tergrund fir den absolut-objektiven eigencn
Standpunke dienen. Ganze Bereiche der deut-
schen Rechisphilosophic werden weggelas-
sen, beispielsweise wird dic neukantianische
Rechtsphilosophie, die die deutsche Rechrs-
philosophie um die Jahrhunderrwende wie
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keine andere geprigt hat und eine entschie-
denste Kritikerin des Neuhegelianismus war,
keines Wortes gewurdigt. Bemingelt werden
miissen schlieflich die orthographisch falsche
Wiedergabe von Namen (Ralph Dreier} und
irrige Zitate. So stammt (S. 107, Fn.7} cin
Niklas Luhmann zugeschriebener Aufsatz in
Wirklichkeit von Ulrich Lohmann.
Neuhegelianismus und objekrtiver Idealismus
sind oft genug angegriffen worden, so dafl es
miiflig ist, dies erncut zu tun, Smid bictet in
seiner Neuaufbereitung keine inhaltlichen
Maflstibe, und er bietet kein nachpriifbares
Verfahren. Der Erkenntnisgegenstand bleibt
immer unkonkretisiert, Jdas Erkenntnisver-
fahren unelaboriert. Um aus Smids Modell
einen Nutzen ziehen zu konnen, braucht man
cine besondere Glaubigkeit an einen lutheri-
schen Hegel, dber die der Rezensent offen-
kundig nicht verfiigt.

Olwer Lepsuus

Gunther Jakobs, Der strafrechiliche Hand-
lungsbegniff — Kleme Stredw  ‘Schriften der
juristischen Stadiengesellschaft  Regenshurg
e. V. Heft ro), Minchen 1992 (C.H.Beck,
46S., 19,80 DM

— »Werd das Fromme, weil es fromm ist, von
den Gottern geliebt, oder ist es [romm, weil es
von thnen gelrebt wird? . ..
War sagen doch, dafs es etwas Getragenes gibt
und etwas Tragendes nnd etwas Gefubrtes
und etwas Fishrendes und etwas Gesehenes
und etwas Sebendes; und von allem diesemn
verstehst du, daf} es verschieden voneinander
ist und inwnefern verschreden« —

(Platon, Euthyphron 10a)

Der Begriff der Handlung fungiert als »Mor-
tele im Aufbau vieler Strafrechstheoricn. Er
hilt die allgemeinen Verbrechensmerkmale
(Tatbestandsmifligkeir,  Rechtswidrigkeit,
Schuld) zusammen, an die sich dann die straf-
rechtlichen Wertungen der Strafbarkeit/Straf-
losigkeit anhdngen konnen. Eine genaue Be-
stimmung dessen, was menschliches Handeln
im Bereich des Strafrechts meinen kann, wr
daher not.

Giinther Jakobs hat in der hier zu bespre-
chenden Arbeit den Virsuch unternommen,
die etwas zur Ruhe gekommene Dehatte um
den strafrechtlichen Handlungsbegritl wie-
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deraufzugreifen, um den Stand der Diskus-
sion noch einmal zu rekapitulicren und einer
threr Quellen, die beinahe zu versickern
drohte, zur Rehabilitierung zu verhelfen. Er
begnuge sich dabei nicht damit, die neuere
Geschichte des strafrechtlichen Handlungs-
begriffs zu paraphrasieren, sondern er nurzt
die Gelegenheit, in die Rekonstrukeion der
Handlungslehren seine eigene Auffassung
cinzuschreiben. So erscheint sein Konzept
des strafrechtlichen Handelns als evolutio-
nire Errungenschaft. Da das Strafrecht von
der jeweiligen Situation der Gesellschaft ab-
hingen soll, erhalt jede Zeit das Strafrechr,
das sie verdient.

Die Analyse des Handlungsbegriffs miindet,
um Jakobs” Pointe vorwegzunehmen, in die
Definition: »Handlung ist Sich-schuldig-Ma-
chen« (S. 44), d.h. »Handlung und Schuldzu-
rechnung... fallen in eins« (5. 45). Mit die-
sem Ergebnis der Untersuchung wird ein
»Programm angedeuter, das mit der Schule
Hegels nicht unvertriglich .. .«, ».. . verbrei-
teten Bemihungen der letzten gut einhundert
Jahre entgegengesetzt ist und an weit dltere
Bestrebungen wieder ankniipft« (S. 12).

Daf sich Jakobs’ Interesse am Handlungs-
begriff gerade an der Konsequenz einer Auf-
fassung entzindet, die in vielen Darstellun-
gen allenfalls als Appendix in das Gerippe
eines strafrechtshistorischen Abrisses einge-
zeichnet wird, verwundert zunichst, da er
selbst knapp ein Jahr zuvor in seinem Lehr-
buch in {durchaus wohlwollender) Distanz
zu dieser Lehre noch von der »Maglichkeit
ciner schuldlosen Handlung« ausging (Straf-
recht AT, 2. Aufl. 1991 6/2ff.). Die Ansichr,
dafl die Quintessenz der im 19. Jahrhundert
vorherrschenden  hegelianischen  Theorie
»vieles Richtige, das in den ncuen Lehren kei-
nen Platz fandx, enthielt und »daf} die Schuld
zur Handlung >gehore«, hat freilich auch
E. A. Wolff schon vor fast 30 Jahren vertreten
und ist nie restios vom Forum der Meinungen
getilgt worden (vgl. E. A. Wolff, Der Hand-
lungsbegriff in der Lehre vom Verbrechen,
1964, S. 18).

Allein durch die Rezeption des Grundgedan-
kens, dafl die Schuld eine Bedingung dafiir
ist, im Strafrecht von einer Handlung spre-
chen zu kénnen, wird jedoch weder der Be-
griff der Handlung ein hegelscher, noch
mutiert Jakobs selbst zu einem Hegelianer,
wozu es nicht nur der Ubernahme der Kon-
klusion, sondern auch der philosophischen
Pramissen dieser Lehre bedurft hitee.

216.73.217552, am 29.04.2026, 06:11:18. ©
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So wird die angesprochene Theorie auch gar
nicht naher dargestellt. Die Untersuchung
beginnt vielmehr mit der Behauptung der
Kontingenz einer individuellen Handlungs-
zurcchnung als Ankniipfungspunke fiir seraf-
rechiliche Sanktionen. In der Auseinander-
setzung mit Formen einer ebenso moglichen
Zustands-, Erfolgs- oder Sippenverantwort-
lichkeit wird konstatiert, dafl »als Unter-
schied zwischen der Haftung fir Schicksal
und der Vergeltung einer Missetat nur die Art
der Enttiuschung bleibt, die artikuliert wird«
(S. 16).

Hier flieflt bercits das entscheidende Krite-
rium ein, das Jakobs einerseits zu dem ange-
deuteten Ergebnis fihrt, »Handlung« und
Schuldzurechnung miteinander zu verbin-
den, andercrseits aber auch den Unterschied
zur Hegel-Schule markiert: Bei Jakobs geht
es namlich nur noch um den Bezug des ein-
zelnen zur Norm, d. h. um die Enctiuschung
normativer Verhalcenserwartungen, wihrend
es bei Hegel und seinen strafrechtlichen
Schiilern des letzten Jahrhunderts primir auf
die freien Subjekte ankommt, die sich im Ver-
brechen so zueinander verhalten, daf sich das
gegenseige Verhilinis, das sie verbindet,
nach der Strafrat nicht mehr so darstellt wie
zuvor.

Mit der Anknipfung an das hegelianische
Deckungsverhiltnis zwischen Handlung und
Schuldzurechnung ist fast selbstredend auch
der Hauptkontrahent genannt: der kausale
Handlungsbegriff. Neben dem Vorwurf eincer
Degeneration des Willkiiraktes »zur bloft
kausalen Sequenz« und der »Sinnabstinenz«
(S.20f.} im strafrechdichen Kausalismus,
werden die bekannten dogmatischen Ein-
winde gegen eine naturalistische Handlungs-
sicht, namentich das Problem, die subjektive
Zentrierung des Versuchstatbestandes hinrei-
chend zu erkliren und die fehlende Integra-
tion des Unterlassens in den Handlungsbe-
griff, nur am Rande erwihnt,

Durch die Beschrinkung der Analyse
menschlichen Verhaltens auf die Feststcllung
reiner Kausalitat eines Willkiiraktes fiir den
Erfolg verkomme das Strafrecht zur »Kunde
vom Deliktsaufbau« (S. 21).

Die Einsicht, daR die Karalogisierung der all-
gemeinen Verbrechensmerkmale gerade als
Reaktion auf die Konfusion von Unrecht und
Schuld im 19.Jahrhundert entstanden und
wichtig war, um das Delikt in seine Elemente
»Tatbestandsmifigkeit«, »Rechtswidrigkeits
und »Schuld« aufzulgsen und sich dariiber
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iiberhaupt Klarheit zu verschaffen, kommt
bei der sehr forsch vorgetragenen Kritik von
Jakobs an der kausalen Handlungslehre etwas
zu kurz.

Die Erklarung dessen, was menschliche
Handlung ausmacht, konnte jedoch nicht da-
bei stchen bleiben, die Kausalitit zwischen
einem Willkiirakt und seiner Realisierung
festzustellen. Mit der Entdeckung subjektiver
Unrechtsmerkmale beginnend bis hin zur
Verlagerung des Vorsatzes in die Tatbestands-
mifigkeit durch die finale Handlungsiehre
Welzels zieht »Sinne in die Beschreibung
menschlichen Verhaltens ein. Neben »Gesell-
schafte ist somit ein zweites Element gefun-
den, das den Handlungsbegriff charakterisie-
ren soll: »Handlung ist also Sinnausdrucke
(S. 26). »Sinn« wird jedoch nur dann expres-
siv, wenn die Folgen eines Verhaltens fiir den
Tdter »individuell vermeidbar« waren, was
der Fall sein soll, wenn die Wirkung »unter
der Hypothese, der Handelnde sei aktuell zur
Vermeidung motiviert, nicht herbeigefihrt
wiirde« (S.25).

Durch die Injektion einer fingierten »Ver-
meidbarkeit« wil] Jakobs das Kap der Fahr-
lassigkeit umschiffen, an dem letztlich Wel-
zels finale (»sinn-intentionale«) Handlungs-
lehre zerschellte; im Strafrecht geht es nicht
nur um die gedankliche Antizipation von
rechisfolgenrelevanten Aktionen (also um
Vorsatztaten), sondern ein Verhalten wird
auch dann zugerechnet, wenn der Handelnde
zwar den »Sinn« seines Ausdrucks gar nicht
kannte, aber die Folge aufgrund ciner von an-
deren hinzugedachten Dominanz alternativer
Mouvationen eben doch als »vermeidbar« an-
geschen werden kann. Auch cin »Nichtbe-
denken-... ist eine Stellungnahme« (S. 25).
»Sinn« wird somit nicht mehr wie noch bei
Welzel als psychologisches Interna von Indi-
viduen aufgefaflt, sondern erst in Interaktio-
nen konstituiert, d. h. »Stellungnahmen« und
>Sinnausdriickec sind nur als kommunikative
Vorginge begreifbar« (S. 27). Der Grund fiir
die Hafrung fiir ein Verhalten liegt folglich
nicht im Verhilnis cines Einzelnen zur Folge
seiner Tat, sondern wird von einem ihn um-
greifenden Norm-Kontext uberformr. Dieses
Bezugssystern wird also nicht inter-personal
bestimmt, sondern als gesellschaftliches
»Deutungsschema« definiert. Vor dem Hin-
tergrund einer strafrechtlichen Bewertungs-
matrix wird das Verbrechen erst als Kontrast
sichtbar. Ehe ein Aktor nicht in Relation zu
einem Normensystem gesetzt wird, kann er

als »mafigeblicher« Grund fir cinen Erfolg
nicht fungieren. Neben die Finalitit trite die
»Maflgeblichkeit« des Verhaltens, die auf sei-
ner kommunikativen Relevanz fiir das gesell-
schafiliche Deutungsschema beruht (vgl.
S.27ff).

Da der (hier zunichst noch rein »objektive«)
Zurechnungszusammenhang cin  Verhalten
als Delike ausweist, »ist Handlung tiberhaupt
nur das zurechenbare Bewirken« (S. 29). Al-
les, was heute unter der Firma »objektive
Zurechnungslehre« auf dem Marke gehandelt
wird, lafic sich deshalb fiir Jakobs als »Prizi-
sicrung des Streits um den Handlungsbegriff«
(8. 30) entlarven.

Da eine Zuschreibung eines Ereignisses zu ei-
nem Delinquenten als »mafigeblicher« Grund
fiir einen Kausalnexus auch bei Unterlassun-
gen beobachter werden kann, braucht die
Ditferenz zwischen Begchung und Unterlas-
sen nicht niher thematisiert zu werden, weil
das Band, das beide verkniipft, ohnehin aus
der sVerbindung eines Menschen mit einem
Erfolgsverlauf« (S. 31) gewebt wird.

Jede strafrechtliche Zurechnung lebt nun also
von ¢iner Rechtsordnung als ihr Substrat, das
sie trigt. Wenn sich ein Verbrechen somit
nicht primir als inter-subjcktiv verstehen
laflt, sondern cinzig vor einem Normensy-
stem zu erfassen ist, so kommt es auch gar
nicht so sehr auf das Bewirken eines dufleren
Erfolges an, sondern nur, ob bereits einc
»Stellungnahme zur Normgeltung« (S.34)
festgestellt werden kann. Dies erméglicht es,
schon den Versuchstiter als einen Handeln-
den in der vollen Bedeurung dieses Wortes zu
bezeichnen: Ist auch seine Tat nicht vollkom-
men, so ist doch eine Norm durch einen
sinnhaften Ausdruck in ihrer Geltung kom-
plett verletzt worden (ebenso Jakobs® Schu-
ler, K. H. Vehling, Die Abgrenzung von Vor-
bereirung und Versuch, 1991, bes. S.87ff.).
Auch im Versuch wird Stellung bezogen,
einer Norm die Anerkennung verweigern zu
wollen. »Dieses Nichtanerkennen der Norm-
geltungu (S. 34) ist es, was die strafrechtsspe-
zifische Reaktion auslést; da aber die Geltung
der Normen wichtig ist, um die Fiktion der
Vermeidbarkeit von Verhalten aufgrund einer
wiinschenswerten Dominanz rechtskonfor-
mer Mouvaton zu konservieren, wird straf-
rechtlich »nur eines erwartet, nimlich dafl die
Norm ein dominantes Motiv bildet; denn Er-
haltung von Rechtsircue ist der Strafzwecke«
(S.37). Damit ist in etwa der status quo in der
Analyse erreicht, den bislang der Handlungs-
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begriff in Jakobs’ Strafrechtssystem reprisen-
tierte.

Wenn aber der Begrift der Handlung derart
norm-zentriert bestimmr wird, geht es nicht
mehr um den Eingriff in fremde Rechtsgiiter,
sondern nur noch um die Frage, wann von
einem vollstindigen Normbruch die Rede
sein kann, Da das gegenwartige Gesell-
schaftsgefiige Strafe fiir schuldhaftes Verhal-
ten favorisiert, kann »nach cinem solchen
Verstandnis ohne Schuld kein strafrechtlich
relevanter Normgeltungsschaden gegeben«
sein (S.43). Nur dic Desavouierung einer
Norm ist bedeutsam, dic alle vom Straf-
rechtssystem vorgegebenen Merkmale eines
Verbrechens erfiillt. »Strafrechdich sind Un-
recht ohne Schuld... und fehlendes Un-
recht... insoweit dquivalent, als jedenfalls
nicht Sinn ausgedriickt wird, sondern sich
Natur ausbreitet« (S. 42 Fn. 40).

Damit ist Jakobs Spur bis zu der schon ein-
gangs erwihnten Definirion verfolgt: »Hand-
lung ist Sich-schuldig-Machen; anders for-
muliert: Handlung ist das Sich-schuldhaft-
zustindig-Machen fiir einen Normgeltungs-
schadenc« (S. 44).

Wahrend etwa Schmidhiuser noch vor weni-
gen Jahren feststellen konnte, daf! fir Jakobs
»der Begriff der Zurechnung. .. vor den der
Handlung (riickt)« (JZ 1986, S. 115), so wird
man heute wohl sagen miissen, dafl letzterer
den ersteren lingst wieder eingeholt hat und
mit diesem fusiontert, so dafl das, was nun
»Handlung« heiftt, alles in sich aufsaugt, was
uberhaupt unter »Zurcchnung« firmiert. Der
Handlungsbegriff wird zur Krénung von Ja-
kobs’ System.

Auf den ersten Blick scheint dic Expansion
des Handlungsbegriffs bis hin zur Schuld zu-
mindest theorieintern durchaus konsequent
vorgetragen, da ein Strafrechtssystem, das
weder fiir dic Titer noch fiir die Opfer etwas
ubrig hat und statt dessen »Norm-Egoismuse«
zelebriert, tarsichlich nur nach der »Perfck-
tion« cines Normbruchs fragen muf}, um dem
Strafzweck der »Eintibung in Normanerken-
nung« Geniige zu tun. Sieht man jedoch et-
was genauer hin, so stellen sich doch Zweifel
cin, ob der zuletzt genannte Schrir einer Fu-
sion von Handlung und Schuldzurechnung
wirklich keine Abkehr von bisher vertretenen
Auffassungen ist und sich widerspruchsfrei in
die Zurechnungslehre Jakobs’ eingliedern
Lafe.

Zunichst wire es sicher hilfreich gewesen,
wenn Jakobs die Anstéfie, die ihn zur Eineb-

nung der Unterscheidung zwischen Unrecht
und Schuld gefithrt haben, genannt hitte.
Auch die selbstgewihlten Grundbegriffe
»Gesellschafte, »Kommunikation« und
»Sinn« hatten einer Konkretsierung bedurft;
Jakobs laft hingegen jede Option fir die In-
terpretation dieser Termini offen. (Daf die
Explikation der Konstituenten von »Gesell-
schafte, »Kommunikatnon« und »Sinn« ent-
scheidendes Gewicht hat, kann hier nur unter
Hinweis auf die soziologisch-philosophische
Debatte zwischen Jiirgen Habermas und
Niklas Luhmann angedeutet werden, die
beide just diese Begriffe als Pfeiler in ihre je-
weiligen Theorien eingemauert haben, sie
dann aber sehr verschieden deuten.)

Fretlich darf einer Arbeir, die die Bezeich-
nung »Kleine Studie« als Untersatz im Titel
trige, nicht zu viel zugemutet werden; doch
auch fiir sic besteht die Pflicht, verwendete
Begriffe zu erlautern oder zumindest in Be-
zug zu dem zu setzen, was zuvor als »Zurech-
nungslehre« feilgeboten wurde. So versiumt
es Jakobs auch, cinen Bogen zur bisherigen
Dcfinition des »funktionalen Schuldbegriffs«
zu spanncn. Wie ist etwa eine Handlung als
»Sich-schuldhaft-zustandig-Machen« denk-
bar, wenn sich die »Schuld« gerade in der
Zuschreibung dieser Zustandigkeit durch das
Strafrecht erschépfen, also von auflen an die
Person herangetragen werden soll (vgl. dazu:
Jakobs AT 17/1ff.)?

So entbehrte insbesondere die Norm »Habe
keine Schuld!«, die nun laut Jakobs hinter je-
der Verhaltensnorm lagern soll (vgl. S.43),
jeder Bedeutung, wenn eine in reiner Zurech-
nung aufgeloste »Schuld« wie bisher erst
»durch die Zuschreibung... zur Entstchung
gebracht wird« (AT 17/21 Fn. 46). Die Um-
stellung von der Passivformulierung eines
»zustandig-gemacht-Werdens« auf den Akuv
des »Sich-schuldig-Machens« ist nicht blof
ein grammatikalisches, sondern primir ein in-
haltliches Problem, das keiner beliebigen Va-
rtabilitat unterliegt.

Will man zugunsten von Jakobs dessen
Handlungsbegriff als  »Sich-schuldig-Ma-
chen« einer Person fiir einen »Normgeltungs-
schaden« retten, so wird man aber minde-
stens emngestehen miissen, daf} die Lokalisie-
rung der »Vermeidbarkeit« allein auf der
Unrechisstufe zu voreilig war; denn selbst die
Rede von einer bloB fingierten »Vermeidbar-
keit« macht nur dann Sinn, wenn es eine reale
Moglichkeir fiir den Betreffenden gab, der
zum Delikt antreibenden Motivation aus dem
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Wege zu gehen. Die Unterstellung, das Ver-
halten hitte vermieden werden kénnen, stelle
sich namlich als falsch heraus, wenn der kon-
kretc Térer in einer bestimmten »encschuldi-
genden« Situation seine Handlung nicht ver-
meiden konnte. »Vermeiden« kann eben cin
Tater nur dann, wenn er Schuld hat, d. h. das
»Vermeiden-Kénnen« ist genuin mit der
Schuldfrage verkniipft (vgl. schon Stiibinger
KJ 1993, S. 33 ff., wo bereits vermuter wird,
dafl die » Vermeidbarkeit« einc durch rautolo-
gische Reformulierungen verdeckt insze-
nicrte Transplantation des zur Schuld gehs-
renden Freiheitsproblems in die Unrechis-
ebene ist).

Nun sollte auch der Bezug zu dem am An-
fang des Textes stchenden Zirates aus Platons
sEuthyphron« klar geworden scin: Formu-
liert man ctwas um und lift Sokrates start
dessen fragen: »Wird eine Handlung, weil sie
Handlung ist, zugerechner oder ist sic eine
Handlung, weil sic zugerechner wird?«,
miiflte Jakobs konsequenterweise fiir die
zweite Alternative voticren. Schon bei den
Hegelianern des 19, Jahrhunderts fiel die
Antwort hingegen anders aus: Dort fallen
Handlung und Schuldzurechnung nicht ein-
fach in eins, sondern decken sich nur inso-
weit, als es bei der Zurechnung um die
Fesstellung geht, »daf eine wirkliche Hand-
lung vorliege«, oder »daf das Geschehene cin
Gewolltes sei« (Berner, Grundlinien der cri-
minalistischen [mputationslchre, 1843, S. 41;
vgl. auch Kostlin, Neue Revision der Grund-
begriffe des Kriminalrechts, 1845, bes.
S.1311f; ders., System des deutschen Straf-
rechts Bd. 1, 1855, bes. S. 156 ff.). Der Begriff
der Handlung 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
Mefpegel fir die Funktionstichsigkeit eines
Gesellschaftssystems versteht, d. h. nur dann
in die Schuhe geschoben wird, wenn es der
Erhaltung eines selbstgefilligen Normenge-
fiiges dienlich erscheint.

Bei Hegel und seinen strafrechtlichen Epigo-
nen wird also zugerechner, weil gehandelt
worden ist. Der Handlungsbegriff erhilt dort
seine eigene Bestimmung durch die Subjekti-
vitit der Handelnden. Dies ist iberhauprt die
erkenntnistheoretische  Voraussetzung, die
Schuld als Handlungselement festzulegen:
Die Schuld muf} im "[ter selbst gesucht und
als in ihm liegend verstanden werden, d. h. als

von Strafrecht »entdeckt« und nicht als Kon-
strukt eines gerade vorherrschenden Sank-
tionssystems.
Wenn das Strafrechr folglich niche einer gera-
dezu pilatianischen Apodiktik eines »quod
ascripsi ascripsi« unterworfen sein will, wird
es gut daran twn, auf die Mahnung
E. A. Wolffs zu horen: »Ob freilich das, was
wir heute tatsichlich bestrafen, Handlungen
sind, zeigt sich damit nichr als ein Faktum,
sondern es zu kliren erweist sich als Auf-
gabe« (Gedichtnisschrift fir Gustav Rad-
bruch, 1968, s.291).

Stephan Stibinger

Roger Blanpain/Manfred Weiss (eds.), The
Changing Face of Labour Law and Industrial
Relations.  Liber Amicorum for Clyde
W. Summers, Baden-Baden 1993 (Nomos Ver-
lagsgesellschaft), 365 Seiten, DM 138,-
Wolfgang Diubler / Manfred Bobke / Karl
Kebrmann (Hrsg.), Arbett und Recht. Fest-
schrift fiir Albert Gnade, Kéln 1992 (Bund
Verlag), 848 Sesten, DM 198,~

»Arbeitsrecht ist das Sonderrecht der unselb-
standigen Arbeitnehmer«'. In dieser mittler-
weile klassischen Definition ist der Schutzge-
danke eingeschiossen, der mit dem Arbeits-
recht schon friih verbunden wurde. Smzbei-
mer, dessen Einsatz fiir das Arbecitsrechr als
eigenes Rechisgebict somir erfolgreich war,
schien jedoch bereits 1927 eine Ahnung da-
von zu haben, dafl das neue Fach eine alle
bisherigen Grenzen Ubersteigende Problem-
verarbeitungskapazitit entwickeln miisse. Im
Vorwort der zweiten Auflage seiner Grund-
ziige des Arbeitsrechts konstatiert er das
Ende der traditionellen Rechtswissenschaft
und preist eine »neue Rechtsbetrachtung,
...die von Kriften und Funktionen aus-
geht,.. . (ein) Wirtschaftsrechr, dessen Ge-
genstand nicht die Summe zerstreuter Le-
bensbezichungen, sondern ein... in sich
zusammenhingendes soziales Lebensgebilde
sein soll«?.

1 Hueck-Nipperdey, Lb.ArbR, Bd. L, 7. Aufl,, § 3.
2 Sinzheimer, Grundzuge des Arbensrechts, 2. Aufl,, Jena
1927, 5.X

216.73.21752, am 29.04.2026, 06:11:18. @ Urheberrachtlich geschitzter Inhalt 3

mit, flir oder In KI-Systemen, Ki-Modallen oder Generativen Sprachmodallen.

123


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1994-1-109

124

Liege das erklarte Ziel zwar noch tn einiger
Ferne, so hat sich doch zwischenzeitlich das
Bewuflsein gefestigr iiber vielfiluge aufler-
rechtliche Einflulfaktoren, ohne die das Ar-
beitsrecht in seiner jeweiligen Ausprigung
nicht verstanden werden und nicht auf neue
Herausforderungen reagieren kann. Von In-
teresse sind daher zwel Festgaben zu Ehren
zweter Personlichkeiten, die in ithrem Wir-
kungsbercich als den Noten der Arbeitneh-
mer besonders nahestehend, wenn nicht gar
als »links« gelten kénnen. Zugleich sind beide
Bicher als Anregung gedacht, tiber den Tel-
lerrand hinauszuschauen, die fade Suppe des
Alltags einmal mit einem anspruchsvolleren
Menii und exotischen Bcilagen zu rtau-
schen.

Dafl es nicht allein um Rechtsfragen im enge-
ren Sinne geht, zeigt schon dic Erwahnung
der »Industrial Relations« im Titel der von
Blanpain und Weiss herausgegebenen Fest-
schrift fir Clyde W. Summers. Das Angesicht
des Arbeitsrechts und der industriellen Bezie-
hungen wandelt sich in der Tat. Eine Ursache
ist der Zusammenbruch der sozalistischen
Planbiirokratien, der in diesen Lindern den
Aufbau eines modernen Arbeitsrechts not-
wendig macht. Entsprechendes gilt fiir Siid-
afrika, in dem ebenfalls cin Unrechtsregime
durch eine rechtsstaatliche Ordnung abzuls-
sen ist. Uber diesc Verinderungsprozesse,
erwa in Polen und in Sudafrika, ist in der
Freundesgabe tir Summers viel zu lesen. Eine
andere Ursache sind die gesellschaftlichen
und Skonomischen Entwicklungen in den
hochindustrialisierten Staaten des Westens,
die schmerzliche Anpassungen im System der
Arbeitsbezichungen und des Arbeitsrechts
erzwingen. Dic aktuellen Verhilinisse in
Schweden, deren Hintergriinde Edlund auf-
zeigt, sind wohl nur die Spitze des Eisbergs.
Das langjihrige sozialdemokratische Muster-
land, seine sozialstaatlichen Einrichtungen,
seine Gewerkschaften und Arbeitnehmer se-
hen sich tiefgreifenden Strukturbriichen ge-
geniiber. Dafl nach Edfunds Analyse zu die-
ser Siwaton auch die Ambivalenz sozial-
staatlicher Sicherung und gewerkschaftlicher
Politik beigetragen haben soll, stimmt nach-
denklich und verheifit im tibrigen auch fiir die
verwandten Institutionen in der Bundesrepu-
blik fir die Zukunft wenig Gutes.

Durch die international angelegte Perspcktive
der verschiedencn Beitrage erweitert sich der
Blick auf groflere Zusammenhinge, die ihrer-
seits wieder auf die nationalstaatlichen Bedin-

gungen einwirken und sich hieraus ergebende
Regelungen verstindlich machen. Zugleich
liegt der Wert rechtsvergleichender Untersu-
chungen schon allein darin, die »Naturgege:
benheit« der jeweils cigenen Norm in Zweifel
zu ziehen. In seinem instruktiven Beitrag
zum diskriminierenden Charakter fester Al-
tersgrenzen macht Swntis die Wirksamkeir
komparativer Analysen aber auch davon ab-
hingig, inwieweit in den unterschiedlichen
Rechtssystemen auslandische Regelungen
iiberhaupt nachvollzogen werden kénnen. Es
ist nimlich in der rechtspolitischen Diskus-
sion oder — noch wesentlich unmittelbarer —
in einem Rechtsstreit schon bedeutsam, ob
der Politiker oder Richter es iiberhaupr fiir
méglich hily, daft etwa nach deutschem Rechrt
Betriebsvereinbarungen oder Tarifbestim-
mungen normativen Charakter haben, wenn
das Arbeitsrecht des Adressaten eines solchen
rechtsvergleichenden Hinweises diese Funk-
tion ausschliefllich formalen Gesetzen zubil-
ligt. Norwendig ist also Detailarbeit, die
Miihsal dogmatischer Ableitungen, und zwar
in beide Richtungen, da schlieflich das eigene
bzw. fremde System erldutert und die jeweili-
gen Begrifflichkeiten »iibersetzt« und »cinge-
paBe« werden miissen.

In der Festschnift zu Ehren Clyde W. Sum-
mers’, eines Arbeitsrechtlers, von dem ¢s in
der Einleitung heifit, er habe Theorien nic als
Selbstzweck, sondern als Grundlage prakui-
scher Ergebnissc betrachter, kommt jedoch
leider dieser Realititsbezug, dieses Interesse
an der Umsetzbarkeir wissenschaftlich ge-
wonnener Erkenntnisse ctwas zu kurz. Die
schon im Tite] anklingende thematische Er-
weiterung um die industriellen Beziehungen
bringt es mit sich, dafl im engeren Sinne ar-
beitsrechtliche Aufsitze in der Minderheit
sind. Auch hitte dem Bediirfnis, méglichst
viele Landeranalysen zu versammeln, da-
durch entsprochen werden kénnen, aus den
untersuchten Staaten jeweils nur ein Einzel-
problem, dieses jedoch fundierter zu behan-
deln. Der hierzu crforderliche Plaiz hite
geschaffen werden kénnen; etwa durch Weg-
lassen der cinen oder anderen Abhandlung
iiber Polen oder Giber neuere Entwicklungen
im alienischen Streikrecht. Namentlich
Letzteres hatte dem Lceser tberdies einige be-
sonders argerliche Druckfehler erspart, an
denen es tm Buch auch sonst nicht man-
gelt.

Es lag sicherlich an dem bi-national zusam-
mengesetzien Herausgeberkreis und  der
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Weltldufigkeit des Jubilars, dafl die Beitrdge
iberwicgend auf Englisch verfafit wurden.
Bei einem fir ein internationales Publikum
geschriebenen Werk ist dies auch allein sinn-
voll. Der Zufalt fiigt es jedoch, dafl die betden
einzigen deutsch geschriebenen Aufsitze er-
hebliche praktische Relevanz fiir in der Bun-
desrepublik anstehende Konflikte haben. Zu-
gleich sind die Abhandlungen von Gamuli-
scheg zu cinstweiligen Verfiigungen gegen
Streiks und von Hanau zur »Entsenderichtli-
nie« auch so gehalten, daf sic in diesen Aus-
einandersetzungen verwendet werden und
Wirkung entfalten kénnen. Sollte es bei-
spielsweise in naher Zukunft Streit iber
Reichweite und Umsetzung der »Entsende-
richtlinie« geben, Uber mogliche Kollisionen
und Anpassungsbedarf im deutschen Recht,
so liefert Hanaus Beitrag Begriffsdefinitionen
und Strukruren, zu denen, sofern ¢in Praku-
ker den Band jemals ganz zur Kenntnis neh-
men sollte, Rojoes in cinem Vier-Linder-
Vergleich gewonnenen Informationen iiber
atypische und marginale Beschiftigungsver-
haltnisse dann lediglich die Illustrationen ab-
geben werden. Kurzum, aus der Perspektive
einer vornehmlich Arbeitnehmerinteressen

nahestehenden Arbetsrechtspraxis bringe das -

Buch zu wenig ~ Schade!

Dieses Diktum gilt in Teilbereichen ebenfalls
fiir die von Dénbler, Bobke und Kebrmann
editierte Festschrift fir Albert Gnade. Dabei
steht aufler Frage, dafl der voluminésc Band
ecinen hervorragenden Uberblick tiber den
Stand des Arbeitsrechts in der Bundesrepu-
blik und aktuelle Probleme vermirtelt, ja fast
schon geeignet ist, gingigen Lehrbuchern
Konkurrenz zu machen. Beispiclbatt erwihne
seicn dic Beitrige von Blanke und Dorndorf
zu Hintergriinden und immanenten Grenzen
arbeitsrechtlicher Deregulierung sowie die
informativen Aufsitze von Buschmann zur
Scheinselbstindigkeit, von Schneider/Triim-
ner zum betriebsverfassungsrechtlichen Ar-
beitnchmerbegritf und von Bésche/Grumberg
zur Auflendienstratigkeit.

Die Kritk entziindet sich jedoch an dem mit
dem Titel der Iestschrift verbundenen An-
spruch. »Arbeit und Recht« knipft bewufit
an die gleichnamige »Zeitschrift fir Arbeits-
rechtspraxis« an, die Gnade lange Jahre als
Redakreeur verantwortet hat.

Gemessen an deren innovativem und refor-
merischen Programm weisen gerade manche
Beitrige zu aktuellen Problemlagen bedauer-
liche Defizite auf. Dies gikt beispiclsweise fiir

21879.21752, am 26,04,2026, 06:11:18,
10r ode

cinige Artikel zum Europdischen Arbeirs-
recht’. Zwar wird jedesma) die Situation tref-
fend beschrieben. Doch weil zu oft die juri-
stisch abgeleiteten Vorschlige fehlen, haben
dicse Arbeiten mehr in der politischen De-
batte als im Arbeitsgerichtsproze ihren
Wert. In einer Zeit weitgehenden Gesetzge-
bungsstillstandes ist aber fast nur noch die
judizielle »Rechrsbetrachtunge in der Lage,
normsetzend auf neue »Krdfte« zu reagieren
und die »Funktion« von Arbeitsrecht ent-
sprechend zu bestimmen.
Der Anwalt des schwicheren I[ndividuums,
wie es in der Summers-Festschrift so schon
formuliert ist, ist im Alltag cben ein Rechts-
anwalt oder Rechussekretir, der Arbeitnch-
mer oder Betriebsrite vertritt. Dicse Leute
schauen bestimmtu gern tiber den Tellcrrand
ihrer Alltagsroutine hinaus; sie sollien nur
nicht in ihrem Alltagsgeschift, in dem bei-
spielsweise so banale Fragen wie der Kiindi-
gungsschutz im Konzern oder zum Betriebs-
begriff zu beantworten sind, mit den Defini-
tionsorganen von hAM allein gelassen wer-
den.

Thomas Kreuder

Jusuizbehorde Hamburg (Hg.), Klaus Bast-
lein, Helge Grabitz, Wolfgang Scheffler
(Red.), »Fiir Fiihrer, Volk und Vaterland .. .«
Hamburger Justiz vm Nationalsozialismus,
Hamburg 1992 (Ergebmsse Verlag), 42~
DM.

Kann das denn wirklich gurgchen: Aufarbei-
tung der Vergangenheit durch die Justiz
selbst? Die Vermuuwung spricht dagegen, vor
allem auch jahrzehntelange Erfahrungen mit
der Imagepflege ciner Justiz, die nicht bereit
war, sich von ihrer cigenen Vergangenheir ge-
nigend klar zu distanzieren. In Hamburg
scheint es gleichwohl gelungen zu sein. Ver-
schicdene Umstande haben dazu beigetragen:
eine hervorragende Quellenlage — in Ham-
burg sind mit nur wenigen Licken die Akten
aller Zweige der Justiz, darunter 100000
Strafakten, crhalten geblieben, woraus der
Druck folgte, diese Akten nicht ungenutzt zu

3 Zum EG-Arbensrecht nunmehr jungst Buchner, Die so-
zalpolitische Entwicklung der Europaischen Gemein-
schaft im Spannungsfeld zwischen hoheitlicher Regelung
und wnfavtonomer Gestaliung, RAA 1993, S 193 ff
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lassen, sie zumindest vernunfug zu archivie-
ren; weiter cin cbenso qualifizierter wie enga-
gierter Projektleiter, der sich auch auf die
Beschaffung der Forschungsmittel und dar-
auf verstehr, klar zu machen, dal For-
schungsarbeit hauptamtlich, nicht — wie bei
einigen Festschriften’ — nebenbei, gar von
Vertretern des Justizestablishments geleister
werden muf}; schlieflich eine kluge Justizver-
waltung, die weifl, dafl glaubhafre Vergangen-
heitsaufarbeitung nur riickhaltlos erfolgen
kann.

Bereits die erste Verdffentlichung, die die
Hamburger Arbeitsgruppe vorgelege hat, lifit
einen Vorzug des Unternchmens crkennen:
Wir crhalten einen umfassenden Finblick in
das Allagshandeln der NS-Justiz. Fir die
meisten der zuvor erschienenen Veroffentli-
chungen gilt ja: mangels Zuganglichkeit der
gesameen Aktenmasse und weil sich um deren
Erschliefung bislang niemand intensiv be-
miht hatte, blieb fur dic wenigen, die sich des
Themas annahmen, nur die Moglichkeir, iber
spektakulire Zufallsfunde zu unterrichten.
Vernachlissigt wurde dabei freilich der Alltag
der NS-Justiz. Im iibrigen war Forschungs-
schwerpunkt die Todesstrafenpraxis  des
Volksgerichtshofes, spiter, in noch immer zu
wenigen regionalen Untersuchungen, die T4-
tigkeit der Sondergerichte® — wobei allerdings
wiederum die besonders morderische Kriegs-
gerichtsbarkeit besonders spit in den Blick
geriet.} Erforschungsbediicfrig ist aber auch
der Jusuzalltag, selbst wo er iiberwiegend
»nur« Freiheitsstrafen oder zivilrechtliche
Entscheidungen hervorbrachte. Erst durch
eine umfassende Auswertung liflt sich der
hieb- und suchfeste Beweis fiir das ganze
Ausmafl an Rechtsbeugung erbringen und die
konservative Legende von ¢iner um Rechts-
staatlichkeit bemiihten Alltagsnormalitic der
NS-Jusuz widerlegen.

Zwei Beitrige der Hamburger Verolfenth-
chung sind der Strafgerichtsbarkeit gewid-

1 Enisprechende Bestrage zur NS-Jusuz enthalten die Fest-
schnften der Oberlandesgenchte Celle (1986), Braun-
schweig (1989) und Oldenburg (1992).

1 Justizsenator Bremen (Hg ), Strafjusuz im totalen Krieg.

Aus den Akeen des Sondergerichts Bremen 19

Bremen 1991; Bernd Schimmier, Recht obne Ger

kest. Zur Taugken der Berhiner Sendergenchie 1m Nato-

nalsozialismus, Berhn 1984,

U.a. Ulrich Vultejus, Kampfanzug unter der Robe, Ham-

burg 1984; Manfred Messerschamdt/Foe Wullner, Dhe

Wehrmachtsjusuz im Dienste des Natianalsozialismus,

Baden-Baden 1987; Friiz Wulloer, Die WS-M:huarjusuz

und das Elend der Geschuichusschreibung, Baden-Baden

1991

a

met. So behandelt der Beitrag von Hans-
Christian Lassen Verfolgung von Sexualta-
tern. Die giinstige Akteniberlieferung er-
moglichte es, gerade die Kasuistik der »nor-
malen« Strafkammern und sogar des Amtsge-
richts zu untersuchen. Ausgewertet, und
zwar liickenlos, wurden zunichst die Akren
des Jahrgangs 1938, erganzt durch Beispiele
aus anderen Jahren. Der relativ hohe Anteil
(10%} der Sexualdclikte an simtlichen Straf-
verfahren der Jahre 19331945 laftt dic starke
Verfolgungsintensitar erkennen. Neben ho-
hen Freiheitsstrafen endete die Strafverfol-
gung nicht selten mit Sicherungsverwahrung
oder Kastration. Besonders oft traf dieser
grausame Eingriff Ixhibitionistien. Einfihl-
sam ist der Hinweis des Verfassers darauf, wie
sich die Richter ein gutes Gewissen daraus
machten, daf} es sich bei der Kastration um
eine  »gleichsam  medizinisch-klinische,
scheinbar ethisch neutrale Anwendung« der
Maftregelvorschriften  ohne  eigentlichen
Strafcharakter handefe. Bemerkenswert war
auch das Zusammenspiel zwischen Jusuz und
Psychiatrie. Die strafrechiliche Verwertung
psychiatrischer Gutachten bezeugt anschau-
lich die Umsetzung eines biologistischen
Menschenbildes in die jurisusche Tat. Zu
denken gibt die festgestellte Unmoglichkeit,
einzelnen Richtern oder Spruchkérpern eine
aus dem allgemeinen Rahmen herausfallende
besandere Hirte oder Milde zuzuschreiben.
Der Verfasser fragt danach, wie sich das Men-
schenbild der Nationalsozialisten auf dic
Strafverfolgung dieser Delikte auswirkee.
Nach der Lektiire mochte man hinzufiigen:
Wenn dieses Kapitel der NS-Justiz von der
Forschung bislang so wenig angegangen wor-
den ist, hingt dics auch mit jahrzehntelang
nachwirkenden Fehlvorstellungen iiber den
Unwert und das Gewicht vieler Sexualdelikte
zusammen. Aus mciner Stratkammerzeit in
den 6cer Jahren crinnerc ich mich an Aufle-
rungen voller Ingrimm zur Sozialschadlich-
ket etwa der Homosexualitit und des Exhibi-
tionismus und zur Strafzumessung, die kaum
von den Hamburger Befunden abweichen.

Ein in der bisherigen Forschung gleichfalls
nicht hinreichend behandelter Aspeke der
Rechtspraxis betrifft die Verfolgung polite-
scher Meinungsauflerungen.t Die Untersu-

4 Umersucht bislang nur bet Peter Huttenberger, Haimuuk-
kefalic vor dem Sondergenicht Munchen t9335-1939, 1n:
Marun Broszar u.a. (Hg.), Bayern in der NS-Zest, Bd. 4,
Munchen 1981,
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chung lohnt sich schon deshalb, weil die
Unterdriickung der freien Meinungsiufle-
rung eine elementare Voraussetzung jeder to-
talitiren Herrschaft ist. Auch fir diesen
Untersuchungsgegenstand ermdglichte  die
Hamburger Aktenlage die Einbeziehung der
hier erstmals ausgewerteten, amtsgerichtli-
chen Rechtsprechung, mit einem interessan-
ten Ergebnis: Gerade bei der Sanktienierung
von Auflerungsdelikten wurde - was insoweit
nicht Giberrascht — die Unbestimmtheit der
Tatbestinde instrumentalisiert; unbeachtet
geblieben ist bislang aber die Tleranzichung
des Tatbestandes des »Groben Unfugs«
(§ 360 Ziff. 11 S1GB).S Oft gleichartige Aulle-
rungen wurden je nach Opportunitit mal als
Heimuiicke-Vergehen vor dem Sondergerichr,
mal als »Grober Unfug« vor dem Amtsge-
richt und schlieflich als »Wehrkraftzerset-
zung« vor dem Volksgerichishof angeklagr.
Sogar das Nichterweisen des »Deutschen
Grufles« wurde mit Haft geahndet. Der er-
hebliche rhetorische Aufwand der Urteils-
begriindungen und das Stratmaf lassen er-
kennen, dafl auch die »kleinen Amtsrichter«
bei der Verfolgung nonkenformer politischer
Auflerungen ihren beférderten Kollegen vom
Landgericht und Volksgerichtishof nicht
nachstanden. Der Verfasser Schmitz st Hi-
stonker, nicht Jurst. Sonst hdue er sicher
starker die rechisbeugerische Nawur des
S.3151f. geschilderten Sondergerichtsurteils
herausgearbeitet, durch das ein privater Brief
als Sffentlich betitigte Heimtiicke gewertet
wurde. Anlafilich der Anfihrung eines Zeit-
schriftcnaufsatzes von Eduard Dreher aus
dem Jahre 1940 hitte auf die Karricre Drehers
nach 1945 und seinen mafigeblichen Einfluf}
auf die Nachkriegsgesetzgebung und -recht-
sprechung hingewiesen werden konnen.

Die von Reginald A. Pucrschel unter dem Ti-
tel »Trigerische Normalitit« untersuchte
Rechtsprechung in Ebe~ und Famubiensachen
ergibt in ca. 97% der Tille zunichst keine
Auffilligkeiten. »Normal« im Sinne ciner zi-
vilgerichtlichen Dienstleistung waren diese
Entscheidungen aber nur wegen des geringen
Anteils von Juden unter den Rechtsuchenden
und mangels sonstiger Anhalspunkte, die
Anlafl zu gewagren Geserzesauslegungen hit-

5 Mt der Umfunkuionierung des § 360 Zifl 11 StGB zur
Bekampfung polutischer Argernisse hatte frellich berests
das Reichsgerichy begonnen, vgl. RGSt 23, 207; vgl auch
dic Konstruktionen in RGSt 46, 151 und RGSt 27, 406,

6 Vgl. Inga Muller. Furchtbare Juristen, S. 214, 2471
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ten geben konnen. In den meisten Fallen mit
politischem Einschlag zeigten die Entschei-
dungen sich durchaus von der NS-Ideologic
beeinfluflc. Wo sich Gelegenheit bot, trennten
die Richter z. B. die fur die »Volksgemein-
schaft« wertlosen und unerwiinschien Ehen
im Wege der Nichrigerklirung bzw. Aufhe-
bung oder der Seheidung. Die vom Reichsge-
richt u.a. zur Anfechtung der »Rassenmisch-
ehe« entwickelten Grundsiatze wurden weit-
gehend in die Praxis der Instanzgerichre
umgesetzt.

Ein Beitrag zum Strafvollzug bringe Licht in
ein besonderes Dunkelfeld der Forschung.
Soweit in der Literatur vom Strafvollzug der
Jahre 1933 bis 1945 dic Rede war, ist immer
wieder das Bild von Gefingnissen gezeichner
worden, in denen es bei aller Swrenge und
Kargheit doch einigermaflen korrckr und
menschlich zuging. Richtig daran ist, daf die
Uberlebenschance in den Justizgefingnissen
grofler war als in den Konzentrationslagern.
Doch war der damalige Vollzug - das zeigt
der Beitrag von Wolfgang Sarodnick — im
Grundsartz nicht weniger als die iibrigen Be-
reiche der NS-Justiz von dem inhumanen
Menschenbild des Nauonalsozialismus ge-
prigt. Der Ubergang vom Erziehungs- und
Besscrungsgedanken zum Sihne- und Ab-
schreckungszweck wurde nicht nur in der
Theorie vollzogen. Im Krieg war von hoch-
ster Stelle ein Vollzugssystem gefordert, das
auf die Ausnutzung der Arbeitskraft der Ge-
fangenen bis zur vlligen Erschopfung, ja oft
sogar bis zum Tod, angelegt war. Dic Einber-
tung des Strafvollzuges in das allgemeine NS-
Vernichtungssystem auflerte sich in letzter
Konsequenz in der vom Reichsjustizministe-
rium organisierten Aktion, aufgrund derer
»asoziale Elementes aus demn Vollzug zur
»Vernichtung durch Arbeit« in Konzentra-
tionslager Uberstellt wurden. In dem Ab-
schnit iiber die Zeit vor 1933 wird deutlich,
wie gerade in Hamburg — dank eines human
denkenden Leiters der Gefingnisbehérde -
viele Vollzugsreformen im Kern bereits ver-
wirklicht waren, die nach 1945 erst Schrite fiir
Schrite miuhselig wieder erkimpft werden
muBten. Zum Teil sind sie - gegeniiber ciner
von den Medien desinformierten Offentlich-
keit — bis heute nur schwer durchzuset-
zen.

Rechtsprechungsiibersichten, Falldarstellun-
gen und organisationsgeschichtliche Unter-
suchungen geben Aufschlufl iiber das Aus-
mall des Versagens der Juristen und die zur
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Legitimierung des Unrcchts angewandien
Techniken. Es bleibt die Frage nach den Ur-
sachen solchen Versagens. Hierzu mufi man
die Akteure selbst in den Blick fassen, ihre
Personlichkeitsprofile und -entwicklung. Um
5o bedauerlicher ist der Mangel an personen-
geschichtlichen Untersuchungen. Auch hier
bemiiht sich das Hamburger Projekt um Ab-
hilfe, mit einem Beitrag von Hans-Konrad
Stein-Stegemann iber Herkunft, Ausbildung
und poliische Bindungen der Hamburger
Richter und Staatsanwalte der NS-Zewt. An
Hand der Personalakten, Entnazifizierungs-
unterlagen usw. wurden simtliche Hambur-
ger Justizjuristen einbezogen. Sensibel zeich-
net der Verfasser ein Bild von der Persénlich-
keitsstruktur der Juristen jener Jahre, begin-
nend mit dem Selbstbild dicser Richter, dem
die Realitar gegenibergestellt wird. Der Ver-
fasser weist nach, daf Planstelleninhaber nic-
mals zum Eintritt in die NSDAP gezwungen
wurden. Der Grad der Verquickung von Juri-
sten mit der Partei wird exakt herausgearbei-
tet. Hand und Fuf} hat auch die Feststellung,
dafl uber lingere Zeirt erfolgte Umsetzungen
in Spruchkoérpern der politischen Justiz (Son-
dergerichte, Volksgerichtshof, Rassenschan-
dekammern) in aller Regel nicht ohne Zu-
stimmung der Betroffenen erfolgten; konse-
quent betricbene Antrige auf Versetzung in
die Ziviljustiz oder in weniger »gefihrliche«
Bereiche der Strafjustiz hatten fast immer Er-
folg. Bemerkenswert ist die Feststellung, daf§
gerade die Juristen mit steiler Karriere schon
vor 1933 hervorragende dienstliche Beurtej-
lungen erhielten, wie iiberhaupt die grofle
Mehrheit der Justizjuristen der Jahre 1933 bis
1945 schon in der Weimarer Republik, ctwa
20% bereits im Kaiserreich, amruerten. Als
Kriterien fiir den Aufstieg nennt Stein-Stege-
mann: berufliche Leistung, verbunden mit
politischer Anpassungshereitschaft, wobei
sich schrankenloser Opportunismus auch
nicht immer auszahlte. Ber der I'rage nach
Zusammenhingen zwischen einer bestimm-
ten Personalpolitik und einer undemokrati-
schen Justizstruktur vermurtet der Verfasser,
dafl in der [ustiz rraditionell gepflegre »Ideal-
vorstellungen« vom Richrer, der gern als »na-
tirliche Autoritit« und seindrucksvolle Lr-
scheinungs gesehen wurde, mit den national-
sozialistischen »Fuhrervorstellungen« eine
unheimliche Allianz cingingen. Wie stark die
Leugnung politischer Einfliisse auf richrerli-
ches Handeln noch heute fortwirkr, zeige ein
Hinweis (S. 195) auf die Personalakte des Mi-

nisterialrats Hans Gramm: Sic widerlcgt den
Versuch von Helmut Heinrichs in der Fest-
schrift zum 225jahrigen Jubilium des Verla-
ges C.H.Beck (1988), Gramm als unpoliti-
schen »Zivilisten« darzustellen.

Der Beitrag von Klaus Bastlein — des Leiters
der Hamburger Arbeitsgruppe — iiber Curt
Rothenberger fugt den noch immer viel zu
wenigen Lebensbildern fiithrender NS-Juri-
sten’ eine bedeutende Biographie hinzu. Ein-
fuhlsam, matenial- und gedankenreich, unter
Auswertung der uberraschend guten Quel-
lenlage, beschreibt Biistlein zunichst den
Ausbildungsweg Rothenbergers, an dessen
Ende (1922) Rothenberger, wie sich in den
Zeugnissen spiegelt, genau dem bis heute fir
Justizjuristen maflgeblichen Anforderungs-
profil entsprach (»Judiz«, »Belastbarkeir«
und »Anpassungsbereitschafte, »zuvorkom-
mendes, stets bescheidenes Auftreten«). Daft
Anpassungsbereitschaft und vorauseilender
Gehorsam sich fiir Beamte auszahlen, war
Rothenberger bereits im Elternhaus vermit-
telt worden. Was thn von der Mchrzahl seiner
Kollegen unterschied, war allerdings cin tiber
dic tibliche Anpassung hinausgehender aus-
gepragter Machtwille. Der »politisch wetter-
tihlige Karrictist« entschied sich erst spat
(1931) fir eine poliusche Richtung (die
NSDAP), sah im Einvernehmen nuit der Par-
teispitze aber noch von einem offenen Be-
kenntnis ab, weil er unerkannt der Partei
niirzlicher sein konnte. Nach dem 30. Januar
1933 zahlte sich die vorher begonnene Zu-
sammenarbeit mit der NSDAP alsbald aus:
Rothenberger wurde neuer Justizsenaror,
spiter Prasident des Hanseatischen Ober-
landesgerichts. Das in dieser Zeit entwickelte
»System Rothenberger«, das sein Schépfer als
Staatssekretir im Reichsjustizministerium
(1942/43) auf das Gesamurcich uberiragen
wollte, wird genau herausgearbeiter — mit sei-
ner Mischung aus regelmifigen Besprechun-
gen mit den Richtern (spiter: Vor- und
Nachschauen), cinem umfassenden Berichts-
und Informationssystem, ciner gezielten Per-
sonalpolitik und ciner engen Zusammenar-
beit mit den lokalen Gréflen von Gauleitung,

7 Siche msbes. Ekkehard Raitter, Franz Gurtner, Berlin
1976; Dicter Kolbe, Rechsgenchisprasident Dr. Ersan
Bumke, Karlsruhe 1975; Klaus-Detlev Godau-Schuitke,
Curt Joel. K] 1992, S.8211 ; Hans Wrobel, Ouo Palandt
zum Gedachinis, K] 1982, S« ff., Lothar Gruchmann, Ju-
suz 1im Datten Rewch, Munchen 1988, S -8y {2u Franz
Guriner); Redakuon K] (Hg) und El Nathans, Franz
Schlegelberger, Baden-Baden 1990
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SS und Gestapo. Ohne apologetische Zwi-
schenténe® arbeiter Bistlein den Anteil Ro-
thenbergers an dem Unternehmen heraus, die
Justiz zu ¢inem Instrument nationalsozialisti-
scher Menschenvernichwung zu machen. Die
Nachkricgsgeschichte schliefit sich an, mit
der Rolle Rothenbergers im Niirnberger Juri-
stenprozefl und seinen Verfahren nach dem
wi3rer-Gesetze,
Das jedenfalls fiir mit der Materie nicht be-
reits Vertraute erforderliche Grundlagenwis-
sen enthilt ecin  einleitender, instrukuver
Uberblick von Helga Grabitz. Er spannt ei-
nen Bogen von der Selbstgleichschaltung der
Justiz im Jahre 1933 iber die normativen
Grundlagen des nationalsozialistischen Straf-
rechts bis zur Auslieferung »asozialer« Ge-
fangener zur »Vernichtung durch Arbeit« an
die SS. Hier finder sich auch der unterdessen
vielzitierte Satz? einer (amticrenden!) Ober-
staatsanwaltin: »Die Bedeutung, dic die
Hamburger Justiz im Dritten Reich harre, ist
vom rechtsstaatlichen Standpunkr her gese-
hen so negativ, dafl sie bis heure von ciner
inzwischen abgetretenen Generation Ham-
burger Juristen nicht zugegeben und von den
jetzt Amtierenden mehrheithch nicht zur
Kenntnis genommen wird.« (S. 21) Nach der
Lekriire des Buchs ist dem wahrlich nichts
hinzuzufiigen.
In allen Beitragen werden rickhaltlos immer
wieder die Namen der an den Entscheidun
gen beteiligten oder sonst am normativen Ce-
webe des Unrechts miwstrickenden Juristen
genannt; das Personenregister umfafit rund
450 Namen. — Der Schwerpunke des Buches
liege in der Zcit vor 1945. Nach einer fir
Herbst 1994 angekiindigten kommentierten
Sammlung von Urteilen der Hamburger
Strafgerichte’” sollen in der nichsten Projekt-
phase die Rekonstruktion der Hamburger Ju-
stiz nach 1945 und moglichst auch dic Ge-
schichte der Strafverfolgung von NS-Verbre-
chen in Hamburg dargestellt werden.
Helmut Kramer

8 Vgl. Rawtter, a a O, Gruchmann, 4.2.0.

9 Vgl Hanrnich Senfft in seiner Rezension des Buches .
Die Zest, Nr 32/1992 vom 31.7.1991, S.16

10 Justizbehorde Hamburg (Hg.), Klaus Bastlem, Helge
Grabuz, Hubert Rotdeuthner, Wolfgang Scheffler
(Red.), «Von Gewohnhensverbrechern, Volksschadlin-
gen und Asozialen ..« Hamburger Strafurtede 193345,
Hamburg 1993 (Ergebmisse Verlag)
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Markus Kleine: Instintionalisierte Verfas-
sungswidrigketten im Verhaltnis von Staat
und Kirchen unter dem Grundgesetz. Emn
Beuwrag zur juvistischen Methodik im Staats-
kirchenrecht.

Nomos Verlag, Baden-Baden 1993, 24635,
DM 69,-

Gleich vorab dies: Wer sich »kritisch« mit
dem befaflt, was man filschlich »Staatskir-
chenrecht« nennt, namlich mit dem sraacli-
chen Rechrt, das die »Religionsgesellschafren«
(so der Terminus der WRV) und sonstugen
weltanschaulichen Vereinigungen betrifit, hat
jetzt Anlafl zur Freude: Es gibt wicder eine
»alternative« themeniibergreifende Monogra-
phie zur Staat-Kirche-Problumatik: eine der
wichtigsten Arbeiten der letzten 2o Jahre.
Trotwz der riesigen, verfassungsrechelich ver-
unklarenden konservativen Literatur zum
Religionsverfassungsrecht ist zwar — wenig,
bekannt, kaum zitert — eine gar nicht so ge-
ringe Zahl skritischer« Abhandlungen er-
schienen. An monographischer allgememer
Literatur vermag ich aber, abgesehen von
dem handhuchartigen Werk des Altmeisters
Erwin Fischer: Trennung von Staat und Kir-
che, 3. A. Frankfurt 1984, 352 S. und neuer-
dings von demselben: Volkskirche ade!, Ber-
lin/Aschaffenburg 1993, 2405. und dem
mehr  gescllschafespolitisch  als  jurisusch
orientierten und noch heute lesenswerten
Buch von Ernst-Goufried Mahrenbolz: Dic
Kirchen in der Gesellschaft der Bundesrepu-
blik, 2. A. Hannover 1972, kaum etwas zu
nennen. Auch angestrengtes Suchen férdert
nur die frelich gewichrigen Arbeiten von
Gerhard Scheffler, Staat und Kirche, 2. A.
Hamburg 1973, und Gerd Sehmudi-Eich-
staedt, Kirchen als Korperschaften des of-
fentlichen Rechts?, Kdéln u.a. 1975 zutage.
Das zcigt schon den ganzen Zustand des
ideologisch hoch aufgeladenen Rechusgebiets.
Angesichts dieser Umstinde kann man die
Bedeutung der von Johannes Neumann (Ti-
bingen) betreuten Mannheimer juristischen
Dissertation gar nicht hoch genug cinschit-
zen.

Ausgangspunkt der Untersuchungen Kleines
ist die Tatsache, dafl dic klassischen juristi-
schen Regeln der Rechtsanwendung, insbe-
sonderc Interpretation, in diesem Rechtsge-
biet »nur ecine schr untergeordnete Rolle«
(S. 19) spiclen: =Politisierung des Rechts ber
gleichzeitiger Vernachlissigung der Metho-
dik« (S. 26} ist angesagt. — In seinem einleiten-
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den Kapitel zur Entstehungsgeschichte des
Art. 190 GG (25—48) nut seiner Inkorporie-
rung der Weimarer » Kirchenartikele mufl der
Autor konstaticren: »Eine Grundsatzdiskus-
sion uber die rechtliche Stellung der Kirchen
im demokratischen Staat fand uberhaupt
nicht statt.« Das zweite Kapitel schildert die
merkwiirdige Entwicklung des Rechtsgeduets
anhand wesentlicher Autoren und des zu-
grundeliegenden Staatsverstindnisses (Koor-
dination von Staat und Kirche) und dic
immerhin vorhandene ctaustische Gegenpo-
sition H. Krigers. Kleine weist dann auf die
ersten methodenkritischen Srellungnahmen
hin (E.-W. Fuf}, H. Quaritsch, H. Weber).
Das interessante Kapitel 3 bringt methoden-
kritische Bemerkangen inshesonderc zur Po-
sition der konservatven Autoren Th. Maunz
und A. Frhr. von Campenhausen (1991). Mit
dem Opponenten Erwin Fischer setzt sich
Kleine wohl zu knapp auseinander. Dafd er
dessen Ansatz, die Religionsireiheit habe
Vorrang vor Art. 140 GG (s0 zumindest die
Wiedergabe Kleines), kritisiert, obwohl er in
vielem zu den gleichen Ergebnissen wie Fi-
scher kommt, entspricht seiner lobenswert
unideologischen  Vorgechensweise (92-95).
Kleines Kritik erscheint freilich erlduterungs-
bediirttig, zumal Fischer (Trennung von Staat
und Kirche, 3. A. 1984, 160) nicht von »Vor-
rang«, sondern von sAufwertung« spricht.
Das ist aber schr wohl normativ begriindet. -
Kapitel 4 bringt u. a. eine kompakte Darstel-
lung junstischer Methodik als Grundlage
auch des »Staatskirchenrechts«. Ausgangs-
punkt ist bierbei {(endlich wiceder!) der Norm-
text als wichtigstes Mirtel der Rechisfindung.
Bericksichtigt sind insbesondere die theore-
tischen Modclle von F.Miiller, B.Schhnk,
E.-W. Béckenforde, K. Hesse, R. Smend.
Methodisch sauber betaflt sich Kicine mit
eincr Reihe von Sachthemen, die das Buch be-
sonders wertvoll machen. Dic Reihenfolge
ihrer Darstellung in der Gesamustrukeur der
Arbeit vermag zwar mehrfach niche zu uber-
zeugen. Die kritisch behandelten Einzelche-
men erscheinen auch nichr, wie das offenbar
mindestens teilweise geplant war, als dirckte
Anwendungsbeispiele fiir dic streng norm-
textoricntierte Methodik  Kleines. Dieser
Mangel wird aber mehr als ausgeglichen
durch die solide Abhandlung wichuger Ein-
zelthemen,

S. 148 ff. finden sich ~ leider reichlich knapp —
grundlegende Ausfihrungen zum Verbor der
Staatskirche und zur weltanschaulichen Neu-
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tralitit und Gleichbehandlung der kleinen
und grofien Religionsgemeinschaften, denen
man nur zustimmen kann (abgesehen von der
nicht problematisierten Frage der finanzicllen
Religionsforderung). Die zentrale Vorschrift
zum Selbstbestimmungsrecht der Religions-
gemeinschafren (Art.137 111 WRV) wird
S.153-159 (mit Wieland und gegen das
BVer{G) iiberzeugend vom Kopf wieder auf
die Fiifle gestellr.

Verdienstvollerweise wagt Kleine dic »Unge-
hérigkeits aufzuzeigen, daf die staatlich-
theologischen Fakultdter zumindest grofien-
teils auf verfassungsrechtlich sehr unsicherem
Boden stehen (95—102; allenfalls mit Tradi-
tion begriindbarer Verstofl gegen das Tren-
nungsprinzip). Uberzeugend greift Kleine die
Kuriositit der verfassungswidrigen Konkor-
datslebrstiihle an (150—163). Schwerpunke der
Einzelthemen ist adie AMilitdrseelsorge als
institutionalisierte  Verfassungswidrigkeit«
(163~196), die 1956 unter grofiten Merkwiir-
digkeiten etabliert wurde. Ausfihrlich legt
Kleine in seiner verfassungsrechilichen
Grundlagenerorterung die Verfassungswid-
rigkeit der Militdrseelsorge in ihrer prakri-
zierten Form dar (vor allem Verstof gegen
Art.137 1| WRV/140 GG; Instrumentalisie-
rung der Religion). Die Fragwiirdigkeit aller
»konfessionsgebundenen Staatsimter« trite
hier besonders deutlich zutage. Der Doppel-
status der Militargeistlichen sei in eine aus-
schlieflich kirchliche Amtstrigerschaft zu-
riickzufiihren (180-196). Ein besonderer
Abschnitt 1st den Merkwiirdigkeiten des
Lebenskundlichen  Unterrichts  gewidmet
(175-179).

Wie problematisch die Aufrechterhaltung ei-
nes — ganz speziellen — Korperschafisbegriffs
in Art. 137 V' WRV ist, zeigen die Ausfihrun-
gen S.197-208. Der Begniff kdnne nur for-
mell verstanden werden. Uberrascht hat den
Rezensenten dic relativ knapp begriindete
These Kleines, das Stenererhebungsrecht des
Art. 137 VI WRV sei verfassungswidrig. Na-
tiirlich hat dic Kirchensteuerpraxis ein erheb-
liches (unzulassiges) staarskirchliches Ele-
ment; natiirlich steht das »in etnem unauflos-
baren Widerspruch« zu Art.137 I WRYV
(micht auch: 137 111, wie Kleine S. 214 meint):
Aber was ist schon Besonderes an System-
widerspriichen im Recht? Wiirde der Staat
lediglich die Steuermerkmale den berechrig-
ten Religions(und ggf. auch Weltanschau-
ungs!)gemeinschaften zur Verfligung stellen,
so daf} dicse ithren (ggf. mit Mirteln staatlicher
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Steuerverwaltung zu vollstreckenden) Mit-
gliederbeitrag selbst verwalten miissen — nur
das fordertja Art. 137 VIWRYV -, so entfielen
auch die Monstrosititen des (Nicht-)Eintrags
des religios-weltanschaulichen Bekenntnisses
auf der Lohnsteuerkarte (entgegen der aus-
driicklichen Bestimmung des Art. 136 III 1)
und des kostenlosen Lohnsteuereinzugs
durch den (ggf. andersgliubigen} Arbeitgeber
sowie die komplizierten Ungereimtheiten der
pauschalisierten  Kirchenlohnstcuer. Auch
diese kritische Anmerkung vermag jedoch
den gunstgen Gesamecindruck nicht zu min-
dern.

Gerbard Czermak

Wolfgang Bittner: Niemandsland. Roman.
Leipzig 1992, Forum Verlag. ISBN 3-86:5:-
027-8. 288§, geb.

»Von Zeit zu Zeit setzt sich in meinem Kopt
der Gedanke fest, dafl die Welt der Phantasic
dic tatsdchliche, jedenfalls zu bevorzugende
sel, wihrend die sogenannte Realitit mir
héchst  unwirklich erscheint und mich
manchmal geradezu anwidert. Wir miissen
essen, trinken, wohnen, uns kleiden: das sind
die Grundbediirfnisse, und sie sind befrie-
digt. Was aber geschieht dariiber hinaus? Und
was konnte geschchen?«

So beginnt die »Vorbemerkung« zu Bittners
Roman. Der Ich-Erzdhler, an der Universitit
lehrender Jurist, berichtet von Alltagsschwie-
rigkeiten. Er will sich seiner selbst vergewis-
sern, geht darum erinnernd in die Kindheit
zuruck. Was ihm einfillt, schreibt er in einc
Kladde. Das ist, abgehoben in Kursivschrift,
zwischen die Alltagsberichte gesetat, bis kurz
vor dem Ende die beiden Erzahlsuringe ge-
genwirtig zusammengefithrt werden.

Der Erzihler beginnt mit dem Ende des
2. Weltkriegs, in einer Kleinstadt an der See,
wohin es die Fluchtlingsfamilie aus Schlesien
verschlagen hat. Fin rauher Landstnch mic
barbarischer Geschichre, eine rauhe Zeit. Die
Riickblenden sind nicht streng chronolo-
gisch, der zweite Abschnitt gehie noch weiter
zurick zur Heimarstadr, zur Flucht vor der
Roten Armee. Die weiteren Erlebnisse ord-
nen sich zu einer lockeren Folge, sind mal
kurz berichter, mal weiter ausgefithrz, mal
sind sie dramatisch, mal belanglos: Beschrei-
bungen von Freunden, Skizzen merkwiirdi-

Erlaubnis ist

ger Mcnschen, zerstorter, verkrippelrer Ge-
stalten, verwickelr in dramausche Gescheh-
nisse. Der irzihler beginnt als Lehrling ber
der Kreisverwaltung, er will weg: Wander-
fahrren, Lektiiren, schlieflich Abitur. Er stu-
diert Jura: die erstarrcen Autoritatsverhilt-
nisse zwischen Studenten und Lehrern in den
sechziger Jahren. Dic auttretenden Professo-
ren sind entschliisselbar: wie jener, der zu-
gleich Vorstand der Karl-May-Gesellschaft
ist. Dann gibt s Bewegung an der Universi-
tit, Berichte tuber studenusche Aktionen be-
legen es. Die aufbrechenden Fragen der Pro-
testgencration werden mit der rituellen Starr-
heit selbstgercchter (straf jrechilicher Dog-
matik konfrontiert. Dann die Referendarzeir.
Der Ausbilder ist ein gebildeter dlterer Herr
mit Waschzwang und exquisiter Geisterlehre.
Dessen befreundete Kollegen waren in der
Nazizeit Vorsitzende von Sondergerichien,
dic Todesurtcile wegen »Plinderei«, politi-
scher Witze, wegen »Fahnenflucht« oder
»Feigheit vor dem Feind« ausgesprochen
hatten. Naeh “45 wurden sie sogleich wieder
cingestellt und machten in der BRD Karriere.
Der Erzahler gribt weiter: iiber den Weg von
Nazis in hochste Amter Nachkricgsdeutsch-
lands als Staatssekretare, Jusuzminister, Mi-
nisterprasident, Bundesrichter. Auch sein
Ausbilder stehe in einschligigen Quellen als
Reichskricgsgerichtsrat verzeichner. Dieser
Abschnitt des Buches endet mit dem Satz:
»Damals entschlofl ich mich, nicht Jurist zu
werden. . .«.

Damit sind die Rickblicke vorlaufig in der
erzihlerischen Jetztzeir, zugleich in der
schauderhaften Banalitic deutscher Gegen-
wart angckommen:  biographische  Aus-
nahmesituationen verschiedener DPersonen,
Fille aus Gerichtsakien, politische Zu-
mutungen, Verfolgung linker Zeitgenossen
durch Sraatsschutzorgane, Kalistellen krini-
scher Journalisten, Sclbstmordversuche der
alten Nachbann, das verkorkste Leben eines
Freundes. Der Bericht einer Reise nach Me-
xiko wechselt ab mit Darstellungen aus der
Blutgeschichte der Lroberung Mexikos.
»Wieder zu Hause, fallt es schwer, den 1agli-
chen Anforderungen zu gentigen...«. Auf
emner der letzten Seiten heiflt es dann: »Ich
sitze wieder im Arbeitszimmer und schreibe
in mcine Kladde. .. Das Bediirtnis, mir Klar-
heit zu verschaffen, zu Schliissen zu kom-
men, meine Riickstande abzutragen. Alles
wird eins: LEBEN, und darauf kommt es
an«.
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Wolfgang Bittner, Jahrgang 1941, promovier-
ter Jurist, einst in verschiedenen (auch univer-
sitdren) juristischen Positionen berufstirig,
erfoigreicher (nicht nur Kinder- und Jugend-
buch-)Autor, hat hier mit seinem dritten Ro-
man nicht ctwa cinen »Juristenroman« vorge-
legt, wenn auch die Erfahrungen im Jurastu-
dium vor der und wihrend der Zeit der
Studentenbewegung und wenn auch weitere
Einblicke in unscren Justizapparat aus »teil-
nehmender Beobachtung« besonderer Art
wichtige Facetten des ganzen bilden. Das
Buch geht dariiber hinaus; es bietet - mit
autobiographischem Erfahrungshintergrund,
aber literarisch synthetisicrten Personen — die
Geschichte einer subjektiven Bewufltwer-
dung vor dem Hintergrund der Entwicklung
der alten Bundesrepublik vom Kriegsende bis
kurz nach der deutschen Einigung. »Bewuflt-
werdung« dabei im doppelten Sinn: einmal
die Evolution einer Individualitit - eine Art
deutscher Entwicklungsroman aus der zwci-
ten Jahrhunderthilfte; und zum andern des
politischen Bewufltwerdens davon, dafl Na-
zivergangenheit nicht durchgearbeiter, Nazi-
schande nicht genug zur Sprache gebrachr,
dafl — gerade in der Justiz — Nazipersonal bei-
behalten wurde; und daf es dann nur noch
furcheerlich logisch ist, dafl die entsprechen-
den Grundhaltungen nicht aus Deutschland
verschwinden. Niederdriickende Banalitit
wie chaousche Zersprengtheit westdeutscher
»Lebens«welt werden bis in die oft mosaik-
haft monterte Schreibweise hinein deutlich:
aufgesplitterte Einzelschicksale, oft abstrus
scheiternd; zufillige Einzelbegebenheiten —
zusammengezwungen durch die Subjektivitit
des Ich-Erzihlers, welche auch einzelne Kon-
stanten 1n diesem Chaos hefert: eine lang
dauernde Lihmung durch die nicht ausgetrie-
benen Gifte der Vergangenheit; das Leben an
digser Art von Gesellschaft, gespicgelt in
{scheinbar) privater Depression. Und dic rig-
lichen Horrormeldungen — fiir ung, der tagh-
che Horror = fiir anderc: »Wer kann damit
leben, hier wie dort? Wie lange noch? Und
alle Kriege beginnen mit Liigen.«

Fir eine literarisch-dsthetische Bewertung ist
nach der Textsorte der vorliegenden Zeit-
schrift hier kein Raum. Daher in diesem Zu-
sammenhang nur eine Minimalbemerkung:
Das Buch liest sich lfeicht, sollve aber nicht
rasch konsumiert, sondern nachdenklich auf-
genommen werden. Der literarisch-essayisti-
sche Mischstil halt sich von formalen Manie-
rismen frei. Bitner kommt unpritentios
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unmiuelbar zur Sache. Auch diese Sache
selbst, nicht nur die Sprachhaltung, bleibt ge-
dirpft. Nicht Aufschrei und Wut geben den
Ton an, eher Sensibilitit und Trauer. Es geht
dem Autor nicht um (noch mehr) Hafl. Kein
Holzschnitt in schwarz-weifl, fast ein Pastell.
Deutsche Miserc und (darin eingelagert) Mi-
sere der deutschen Justiz, gespiegelt im Sub-
jektven eines unglucklichen Bewufitseins,
das fiir sich einen Weg sucht, der vielleiche aus
solchem Ungliick herausfithren kénnte. In
diesem Sinn hat das »Prinzip Hoffnung« dem
Schluflkapitel seinen Titel gegeben: »Jeden-
falls stehr es unentschieden, sagen wir uns in
cinem letzten Moment der Klarheit . . .«

Die Innenansicht einer Innenansicht. Kein
frohliches Buch. Aber Deutschland, falls es
das je gewesen sein sollre, ist kein frohliches
Thema mchr. Und die Heimatlosigkeit in un-
serern deutschen Nicmandsland war es noch
nie.

Friedrich Miiller
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