Rezensionen

Benjamin Lahusen, Alles Recht geht vom
Volksgeist aus. Friedrich Carl von Savigny
und die moderne Rechtswissenschaft, Berlin
(Nicolaische Verlagsbuchhandlung) 2012, 181
S., €2295

Friedrich Carl von Savigny konnte recht gars-
tig sein. Schon im Recht des Besitzes bedachte
er Arbeiten seiner Vorginger rethenweise mit
Ausdriicken wie ,hochst weitschweifig und
geschmacklos“ oder ,ziemlich unbedeu-
tend®, ganz zu schweigen von den Studien aus
dem 17. Jahrhundert, denen ,viel zu viel Ehre
geschihe, wenn man von jeder besonders be-
merken wollte, daf} sie nichts taugt.“! Wer al-
lerdings die Rezensionen kennt, mit denen
Benjamin Lahusen seit Jahren die deutsche
Rechtstheorie das Fiirchten lehrt,” mochte
nun fiir Savigny selbst Boses ahnen. Was lief§
eine solche Begegnung erwarten, wenn nicht
die Bestatigung jenes amerikanischen Rechts-
gelehrten, der Savigny im Winter 1849/1850
in Berlin besuchte und von diesen Treffen be-
richtete: ,,Von Savigny, the celebrated jurist, I
have seen repeatedly, and I can assure you that
he is of all the petrifications the most remar-
kable I have seen. He is as dry as dust.?
Erwartungen dieser Art hat Lahusen indes
nicht bestitigt. ,, Alles Recht geht vom Volks-
geist aus“ ist ein vielschichtiges, geistreiches,
sehr ausgewogenes Portrit des wohl bertthm-
testen deutschen Rechtsgelehrten, in dem uns
Savigny als weithin bewunderter Intellektu-
eller, wissenschaftlicher Erneuerer und kon-
servativer Staatsmann gegentbertritt — und
nicht zuletzt als Idol der heutigen Privat-
rechtswissenschaft, die sich gern auf Savigny
beruft, von Lahusen aber auch an ihm gemes-
sen wird.

1 Savigny, Das Recht des Besitzes, 6. Aufl., 1837,
S. XV-LXXII, zitiert nach Lahusen, Alles Recht
geht vom Volksgeist aus, 2012, S. 97.

2 Vgl. etwa seine Artikel in Lahusen/Simon, Zu-
fall, Abfall, Ausfall. Rezensionen und Betrach-
tungen zur rechtstheoretischen Gegenwartslite-
ratur, 2008, S. 1 ff., 59 ff., 87 ff., 130 ff.

3 Die Rede ist von William Wetmore Story; zitiert
nach Hoeflich, Savigny and his Anglo-American
Disciples, 37 American Journal of Comparative
Law 1989, S.17, 30.

Lahusens Erzihlung beginnt mit duflerst le-
bendigen Eindriicken aus Savignys jungen
Jahren, zeigt ihn im Zentrum eines romanti-
schen Kreises, dem Achim von Arnim, die
Gebriider Grimm, Clemens und Christian
Brentano sowie deren Schwestern angehdren.
Zu dieser Zeit ist Savignys akademische Aus-
nahmebegabung bereits deutlich geworden,
und es schwebt ihm nichts Geringeres vor als
sein Reformator der Jurisprudenz, ein Kant
in der Rechtsgelehrsamkeit zu werden.!
Nach ersten Lehrerfahrungen in Marburg
fithrt ihn der erste Ruf im Jahr 1808 nach
Landshut. Die Stadt macht ihm nicht den bes-
ten Eindruck: ,[D]ie widerlichste Universitit,
nichts als Hafl und Partey, ein sehr unlitera-
rischer Geist und entschiedener Widerwille
aller Professoren gegen das Leben an diesem
Orte“,” notiert Savigny. Von der Odnis der
Provinz erldst thn Wilhelm von Humboldt,
der Savigny 1810 an die neu gegriindete Ber-
liner Universitit beruft. Berlin, das ihm ,so
schon und grandios wie kaum eine Stadt in
Europa“® vorkommt, wird bis zu seinem Tod
im Jahre 1861 der Ort seines Wirkens bleiben,
vor allem als Professor, bald aber auch in ver-
schiedenen politischen Amtern.

Zur Zeit seiner Berufung nach Berlin zahlt
Savigny bereits zu den Stars jener Disziplin,
deren Konzeption bis heute eng mit seinem
Namen verbunden ist — der Rechtswissen-
schaft. Deren Aufstieg erzihlt Lahusen als
Geschichte der Selbstentfesselung des Juris-
tenstandes: Namentlich der historischen
Schule gelingt es, die romische Rechtstraditi-
on als eigentliche Quelle des gegenwirtigen
Rechts zu etablieren. Die Folge: ,,Weil Recht
nur aus der Rechtsgeschichte verstanden wer-
den kann und weil diese Rechtsgeschichte seit
Jahrtausenden von Juristen betrieben wird,
erschlieffen sich die Rechtsprobleme der Ge-

4 Friedrich Leonhardi an Leonard Creuzer,
19.3.1799, in: Stoll, Friedrich Karl von Savigny,
Band I, 1927, S.174, zitiert nach Lahusen,
(Fn. 1), S. 19.

5 An Friedrich Creuzer, 22.11.1806, in: Stoll
(Fn. 4), Nr.142, S.291, zitiert nach Lahusen
(Fn. 1), S.23.

6 An Johann Bang, 1.10.1810, in: Stoll, Friedrich
Karl von Savigny, Band II, 1929, S.55, zitiert
nach Lahusen (Fn. 1), S. 24.



https://doi.org/10.5771/0023-4834-2013-4-460
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

genwart nur denjenigen, die mit der Genese
des Juristen-Rechts vertraut sind.“ (S. 9) Die
autoritative Berufung auf Natur, Vernunft,
Religion wird von den Juristen unterbunden
— das Recht wird autonom.

Zentral fiir Savignys Wissenschaftskonzept
ist die Vorstellung eines begrifflichen Sys-
tems: Aus den romischen Quellen werden Re-
geln destilliert, die sich dann zu einem kohi-
renten rechtlichen Geflige zusammensetzen
lassen. Und dass sich diese Regeln anwenden
und entwickeln lassen, ohne das Referenzsys-
tem des Rechts zu tiberschreiten, wird durch
eine spezifisch juristische Hermeneutik
sichergestellt. Auch diese hat Savigny mit sei-
ner Typologie von Grammatik, Logik, Ge-
schichte und System als canones der Ausle-
gung maflgeblich geprigt.

Hinwendung zu den Quellen, Autonomisie-
rung des Rechts, Juridifizierung der Ausle-
gung — diese Schritte bereiten den Boden fiir
eine hochkomplexe Argumentationskultur,
die der Welt der Laien, ja selbst der Politik
entzogen ist: ,Die Entfaltung der historischen
Rechtsvernunft wird zur Sache einer Juriste-
naristokratie, die simtliche politischen Ge-
staltungsversuche unter Hinweis auf die ho-
here Sachkunde der eigenen Erkenntnis ab-
wehrt.“ (S. 95) Pointiert kommt dies in Savi-
gnys schillernder Volksgeist-Lehre zum Aus-
druck, die bekanntlich nicht vom empirischen
Volkswillen, sondern vom Geist der Juristen
handelt, welchen das Recht vom Volk anver-
trautist. Eine kuriose Wendung: ,,Ausgerech-
net die Lehre vom Volksgeist hat eine Tradi-
tion mafigeblich initiiert, in der Gesetze nicht
vom Volk kommen und sich nicht ans Volk
richten. (S. 149)

Wihrend sich Savignys wissenschaftliches
Programm als zukunftstrichtig erweist, zeigt
er sich in der Politik als Mann der Restaura-
tion, der mit den sittlichen Anschauungen sei-
ner Zeit immer wieder in Konflikt gerat: Der
Zensur gerade liberaler Zeitschriften in Preu-
Ben wihrend seiner Zeit als Gesetzgebungs-
minister widersprach Savigny ,,allenfalls zag-
haft“ (S. 124), wie Lahusen formuliert. Und
gegen die weltliche Vertragsehe fithrte Savi-
gny einen regelrechten Kampf: In seinem Ent-
wurf eines Ehegesetzes sollten deren Schei-
dungsgriinde weitgehend eingeschrinkt wer-
den. An der Strafbarkeit des Ehebruchs hielt
er fest.

Lahusen lisst sich jedoch nicht dazu verleiten,
den konservativen Staatsmann vom innovati-
ven, politisch neutralen Wissenschaftler ab-
zutrennen und beide gegeneinander auszu-
spielen. Auch Savignys vermeintlich neutrale
Wissenschaftskonzeption, so Lahusen, hat
politische Implikationen: Jene beriihmte Pas-

sage im System etwa, nach der die Regeln des
Rechts darauf gerichtet sind, ,,daf§ dem indi-
viduellen Willen ein Gebiet angewiesen ist, in
welchem er unabhingig von jedem fremden
Willen zu herrschen hat*,” formuliert ein
Freiheitsverstindnis, das im heutigen Privat-
recht noch laut nachhallt und, wie Lahusen zu
Recht anfiihrt, zuletzt in der Kritik am Allge-
meinen  Gleichbehandlungsgesetz ~ wieder
vielfache Bekriftigung erfahren hat.
Uberlegungen dieser Art prigen den letzten
Teil des Buches, der sich allgemein den Wir-
kungen Savignys auf die heutige Privatrechts-
wissenschaft widmet. Dabei stehen zwei The-
men im Vordergrund. Zum einen die schon
angedeutete Kritik an der scheinbaren politi-
schen Neutralitit des Privatrechts. Uberra-
schend deutlich fallt Lahusen hier aus seiner
Beobachterrolle heraus und pladiert fiir eine
starkere Riickbindung des Rechts an gesell-
schaftliche Entwicklungen: ,Die wissen-
schaftliche Geschlossenheit des klassischen
biirgerlichen Rechts ist in einer fragmentier-
ten modernen Gesellschaft nicht mehr zeitge-
mafl“ (S. 137), schreibt er. Und wenig spiter:
,.Freiheit taugt aber auch theoretisch nur et-
was, wenn sie sich praktisch durchsetzen lasst.
Das Ziel kann deshalb nicht eine normativ
unbegrenzte Freiheit des Einzelnen sein, die
faktisch nur Wenigen zugutekommt. Viel-
mehr ist Freiheit als Regel zu begrenzen, so-
bald dadurch die Freiheit aller faktisch erwei-
tert wird.“ (S. 138)

Der andere Schwerpunkt gilt Savignys me-
thodologischem Erbe. Die Frage, wie weit
sich die heutige Privatrechtswissenschaft von
Savignys Vorstellungen entfernt hat, beant-
wortet Lahusen allerdings nicht eindeutig.
Denn einerseits behauptet er, die Kodifizie-
rung des Privatrechts habe drastische Verin-
derungen der juristischen Arbeits- und Denk-
weise zur Folge gehabt: ,Alle systemischen
Fesseln mussten gesprengt, jedes dogmatische
Kondensat musste verunreinigt werden, so-
bald die Kontingenz des Stoffes sich einmal
durchgesetzt hatte. Fur die Rechtsarbeit des
20. Jahrhunderts war ,Konstruktion® kein
taugliches Paradigma mehr; ,Interpretation®
trat an ihre Stelle. Die Herren wurden zu
Knechten.“ (S. 106) Andererseits: So plausibel
dieser Befund intuitiv erscheint, wird doch
nicht ganz klar, wie er sich in das Bild einfiigt,
das Lahusen an anderer Stelle von der Kodi-
fikation zeichnet. Er betont nimlich, dass das
BGB (anders als noch das preuflische ALR)
gar nicht mit dem Anspruch umfassender Re-
gelung aller denkbaren Einzelfille antritt. Sei-

7 Savigny, System des heutigen romischen Rechts,
Band 11, 1840, S. 333.
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ne Regeln bilden vielmehr ,,blofe Fragmente,
die stillschweigend oder explizit auf andere
Gesetzesstellen, dogmatische Lehrsitze, ju-
ristische Gepflogenheiten oder politische
Rahmenbedingungen verweisen, die bei der
Urteilsfindung ebenfalls unverzichtbar sind.“
(S.112) Und weiter: ,,Hinter den geschriebe-
nen Gesetzen befindet sich ein riesiges Kor-
pus an inzidentem Wissen, an Auslegungen,
Ausdeutungen, Einschrinkungen, Weiterun-
gen, Erginzungen, Ersetzungen, Erfahrun-
gen® (S. 112). Sind die Regeln des BGB aber
nur als ,Spitzen des Eisbergs“ (S. 113) juris-
tisch relevanten Wissens anzusehen, wie stark
kann die Kodifikation dann Mentalitit und
Arbeitsweise der deutschen Juristen verin-
dert haben? Um im Bild zu bleiben: Stehen
wir nicht zumindest noch vor demselben Eis-
berg wie Savigny? In diese Richtung weist je-
denfalls die Bemerkung Lahusens zu Savignys
Recht des Besitzes, an dem ,heute bis auf
sprachliche Eleganz und durchsichtigen Auf-
bau wenig auffillt — die Methode, die Savigny
vorgibt, ist mittlerweile zum Standard fiir
dogmatische Arbeiten geworden. (S. 97)
Dennoch, so Lahusen, hat sich die Rechtswis-
senschaft verandert: Scharf kontrastiert er die
yhistorisch-philosophische Dogmatik“ eines
Savigny mit der heutigen Rechtswissenschaft,
in der sich unhistorische, theorielose Dogma-
tik und die sog. Grundlagenficher ratlos ge-
geniiberstehen — wodurch diese aus dem All-
tagsleben des Rechts verdriangt und margina-
lisiert worden seien. Lahusen beklagt dies als
Verfallserscheinung: ,Die alte Rechtswissen-
schaft fungiert noch als Steinbruch fiir Sonn-
tagsreden. Der Rest ist Handwerk.“ (S. 107)
Daran mag vieles zutreffen — und doch ist es
uberraschend, wie eindeutig der Vergleich zu-
gunsten jener ,alten Rechtswissenschaft® aus-
fallt. Denn immerhin hatte die von Lahusen
so geriihmte ,historisch-philosophische
Rechtsdogmatik“ die Rechtsgeschichte zur
bloflen ,Stoffbeschafferin“ (S.106) degra-
diert, und war Savigny, wie Lahusen treffend
formuliert, ,am erneuten Durchmessen un-
tergegangener Lebenswelten nur insoweit in-
teressiert, als ithn die Schritte dabei in seine
Gegenwart fithren.“ (S. 74) Entspricht Lahu-
sens eigenen Arbeiten nicht eher eine Vorstel-
lung von Rechtsgeschichte, nach der man die
Gedanken ,,ohne Riicksicht auf die praktische
Brauchbarkeit schweifen lassen (S. 106)
kann? Es fallt jedenfalls schwer, sich Benja-
min Lahusen als Neo-Pandektisten vorzustel-
len.

Und man will es auch nicht. Wie viel eine
theoretisch und methodologisch reflektierte
Rechtsgeschichte der gegenwirtigen Privat-
rechtswissenschaft zu sagen hat, liefle sich

kaum eindrucksvoller demonstrieren, als es
Lahusen mit ,Alles Recht geht vom Volks-
geist aus“ gelungen ist. Was Savigny selbst
von diesem Portrit gehalten hitte, werden wir
nie wissen. Aber unvorstellbar ist es nicht,
dass sein Urteil milde ausgefallen wire. Viel-
leicht so: ,Eine sehr brauchbare Schrift, so-
wohl wegen der leichten, natiirlichen Anord-
nung, als wegen der richtigen Ansichten, die
dabey zum Grunde liegen.“8

Philipp Eichenhofer

Maria Wersig, Der lange Schatten der Haus-
frauenehe. Zur Reformresistenz des Ebhegat-
tensplittings, Opladen (Verlag Barbara Bud-
rich) 2013, 249 S., € 29,90

Seit seiner Einfithrung 1958 ist das Ehegat-
tensplitting  umstritten.  Wissenschaftlich
wurde die Diskussion jedoch bislang fast aus-
schliefSlich in der juristischen Literatur ge-
fithrt. Nun liegt endlich auch ein Beitrag vor,
der politik- und rechtswissenschaftliche Zu-
gange vereint. Trotz heftiger Kritik behauptet
sich das Splitting seit Giber funfzig Jahren ge-
gen den Wandel der Geschlechterverhiltnisse
und Familienformen; Deutschland bleibt so-
mit ein Sonderfall. Diese frappierende Re-
formresistenz sucht Maria Wersigs Studie zu
erkliren.

Empirisch geschieht dies, indem sie die ,lange
Geschichte der gescheiterten Reform® (17)
mittels minutidsen Aktenstudiums und an-
hand von ExpertInneninterviews (teils auf
Ministerialebene) nachvollzieht. Theoretisch
verortet sich die Arbeit im historischen Insti-
tutionalismus. Die Autorin nennt die verfas-
sungsjuristische Dogmatik und die , Anreiz-
und Koordinationswirkung“ des bestehenden
Besteuerungsmodells als  Hauptmechanis-
men, die fiir eine pfadabhingige Entwicklung
der Ehegattenbesteuerung verantwortlich sei-
en.

Dies zeigt Wersig eindrucksvoll in ihrer Re-
konstruktion der gescheiterten Reformbemii-
hungen. 1957 erklarte das Bundesverfassungs-
gericht die aus geschlechterpolitisch restaura-
tiven Griinden vom Bundesfinanzministeri-
um damals bevorzugte Form der Zusammen-
veranlagung mit Art. 6. Abs. 1 GG fiir unver-
einbar, weil sie bei progressivem Tarif Ehe-
paare gegentiber Alleinstehenden benachtei-
ligt."! Das Urteil verengte die politischen Re-
formoptionen: Neben der Individualbesteue-
rung war die gemeinsame Veranlagung nur

8 Savigny (Fn. 1), S. XVIIL
1 BVerfGE 6, 55-84.
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noch mit Splitting méglich. Das Finanzminis-
terium setzte den Splittingtarif schliellich als
umkimpften Kompromiss zwischen wirt-
schaftlichen Interessen und konservativen Fa-
milienidealen durch.

Der sich spater verandernden Ehe- und Fa-
milienrealitit wurde es jedoch bald nicht mehr
gerecht. Gleichzeitig verhirteten sich die Re-
formhindernisse. War das Splitting ,fiir die
Mehrzahl der Ehepaare zunichst tiberhaupt
nicht sptirbar® (144), wuchs die Zahl der pro-
fitierenden Ehen mit der zwischenzeitlich ge-
stiegenen Grenzsteuerbelastung an. Dies de-
monstriert Wersig an Modellrechnungen. Im-
mer mehr Ehepaare stellten somit ihre Er-
werbsarrangements auf die bestehenden Rah-
menbedingungen ein. Neben dieser , Anreiz-
und Koordinationswirkung® war auch die
Verfassungsrechtsprechung pfadverstirkend.
Noch ,in den 50er-Jahren schien alles mog-
lich® (161), seit aber das Bundesverfassungs-
gericht 1982 entschied,” dass es sich beim
Splitting um ,keine beliebig verinderbare
Steuer-,Vergiinstigung’ handele, ,muss sich
jeder Reformvorschlag mit verfassungsrecht-
lichen Argumenten auseinandersetzen® (164).
Ein zentrales Kapitel ist der gescheiterten rot-
griinen Reform von 1998 gewidmet, die den
maximalen Splittingvorteil auf rund ein Drit-
tel kappen sollte. Am Ende wurde der Vor-
schlag durch eine der bertichtigten ,,Basta“-
Entscheidungen Schroders aus dem Steuerge-
setzentwurf entfernt. Die Erklarung fiir die-
sen Riickzieher ist vielschichtig. Zunichst
hebt Wersig das kurze Zeitfenster hervor, in
dem eine Regierungsmehrheit im Bundesrat
die Reform erlaubt hitte. Denn parteipoliti-
sche Differenzen prigten die Auseinander-
setzung seit jeher, selbst zwischen den Koali-
tiondren. Dem koalitionsinternen Streit lagen
wahltaktische Uberlegungen zugrunde. Diese
waren den tief verwurzelten Interessenposi-
tionen geschuldet, die wegen der ,Anreiz-
und Koordinationswirkung mit der Zeit zu-
nahmen. Der etwaigen Mehrbelastung von
Einverdienstehen stand nimlich in der auf
einen Minimalkompromiss verengten Varian-
te des Regierungsentwurfs nur eine geringe
Entlastung der Zweiverdienstehen gegen-
tber. Als zweiten entscheidenden Mechanis-
mus nennt Wersig die Rechtsprechung. Spi-
testens seit dem Urteil von 1982 gingen mit
jeder Reformvariante verfassungsrechtliche
Risiken einher. Thre transdisziplinire Aus-
richtung erlaubt der Autorin zu zeigen, dass
ReformgegnerInnen  verfassungsrechtliche
Argumente auch strategisch vorbrachten, die-

2 BVerfGE 61, 319-357.

se mithin politischen Charakter trugen. In der
kabinettsinternen Auseinandersetzung waren
gerade die weniger reformeifrigen Ministerien
fachlich zustindig und stellten die verfas-
sungsgemiflen Reformoptionen so eng dar,
dass ihr Nutzen selbst den BefiirworterInnen
fraglich erschien.

Obwohl sie die Anreiz- und Koordinations-
wirkung und die Verfassungsrechtsprechung
hervorhebt, besteht Wersig darauf, dass nur
das Zusammenwirken verschiedener Fakto-
ren die Reformresistenz erklirt. Es ist eine
Starke dieser Studie, dieses vielschichtige Zu-
sammenspiel zu entschlisseln. Andererseits
stellt sich die Frage, ob sich nicht notwendige
Bedingungen der Reformresistenz isolieren
lassen. Verallgemeinernde Anschliisse — etwa
uber Fragen der Judizialisierung oder der Re-
formfihigkeit des ,semisouverinen Staats“ —
sind durch das ergebniszentrierte Design lei-
der zwischen den Zeilen verborgen. So bleibt
der theoretische Ertrag der Studie unnotig et-
was hinter ihrem reichen empirischen Gehalt
zurtick. Dieser allerdings ist um so hoher ein-
zuschitzen. Nicht nur hat die Politikwissen-
schaft die Ehegattenbesteuerung zu lange ver-
nachlissigt. Als Korrektiv zu den vielen vom
Vetospieleransatz inspirierten Fallstudien, die
sich auf Beispiele gelungener Reformen stiir-
zen, um von dort aus eifrig zu generalisieren,
fiihrt Wersigs Arbeit zudem vor, wie man sich
dem methodischen Problem der Nichtent-
scheidung nihern kann. Positiv hervorzuhe-
ben sind schliellich die hochst informative
und fiir juristische Laien verstindliche Auf-
bereitung des verfassungsrechtlichen Diskur-
ses um die Ehegattenbesteuerung sowie die
unvoreingenommene Diskussion der 6kono-
misch und feministisch fundierten Kritik am
Ehegattensplitting. Die argumentative Red-
lichkeit, mit der Wersig ihren normativen
Standpunkt expliziert, ist in der Literatur zur
Problemlésungs- und Reformfihigkeit nicht
immer anzutreffen.

Anfang Mai 2013 hatte das Bundesverfas-
sungsgericht geurteilt, dass die bisherige steu-
erliche Ungleichbehandlung von eingetrage-
nen Lebenspartnerschaften und Ehepaaren
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz ver-
stoft und deshalb verfassungswidrig ist.’ Die
Rechtslage musste riickwirkend ab der Ein-
fiihrung des Lebenspartnerschaftsgesetzes ge-
indert werden. Die Ausweitung des Splittings
war bereits im Koalitionsvertrag 2009 vorge-
schen, scheiterte dann aber an politischen Wi-
derstinden innerhalb der CDU. Wie andere
BeobachterInnen folgert auch Wersig (noch

3 BVerfG EuGRZ 2013, 316 (2 BvR 909/06).
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vor dem jiingsten Urteil), dass eine Verpflich-
tung zur Ausweitung ,bei konsequenter An-
wendung der bisher von beiden Senaten [...]
aufgestellten Grundsitze zu erwarten® sei
(221). Diese Vorhersage ist nun eingetroffen;
die Karten sind teils neu gemischt. Fiir einmal
konnte die Rechtsprechung ein Gelegenheits-
fenster eroffnen, anstatt es zu schlieflen. Wer
sich fiir die kommende Debatte riisten moch-
te, sollte dringend Wersigs Buch zur Hilfe
nehmen. Aber auch am Zusammenspiel von
Recht und Politik, an (steuerpolitischem) Re-
gieren in der BRD oder an feministischer
Rechtspolitik Interessierte werden es mit viel
Gewinn lesen.

Henning Deters

Karl-Heinz Ladeur/Ino Augsberg (Hrsg.),
Talmudische Tradition und moderne Rechts-
theorie, Tiibingen (Mohr Siebeck) 2013, 241
S, €59-

Es gibt wohl kaum einen Text, der so unzu-
ganglich ist wie der Talmud. Allein die Anlage
des Buches, das sich auf jeder Seite in einer
Vielzahl von Kommentaren des Urtextes ver-
istelt und verliert, macht schon die blofle Lek-
tire fast unmoglich. Wie die Texte interpre-
tiert werden und welche Schliisse aus ihnen
gezogen werden, erscheint von auflen be-
trachtet obskur. Umso tiberraschender ist es,
dass gerade das talmudische Recht eine wach-
sende Aufmerksamkeit in der Rechtswissen-
schaft erfahrt und in seiner Eigenartigkeit ein
Informant fiir moderne Herausforderungen
des Rechts sein soll. Das jiidische Recht st vor
allem in den USA schon linger Gegenstand
der Rechtstheorie, die es als Spiegelbild eines
postmodernen Verstindnisses des Textes und
als Beispiel eines Rechts ohne Gewalthoheit
sieht. Mittlerweile hat die Beschiftigung mit
dem judischen Rechtin den USA eine gewisse
Selbstverstindlichkeit erreicht, da es zu den
dringenden Herausforderungen der Entkop-
pelung von Recht und Staatssouverinitit zu
passen scheint.

Karl-Heinz Ladeur und Ino Augsberg ver-
sammeln in ihrem Band , Talmudische Tradi-
tion und moderne Rechtstheorie® Texte von
amerikanischen und deutschen Wissenschaft-
lern, die das jiidische Recht auch fiir den deut-
schen Diskurs weiter vermessen sollen. Im
Mittelpunkt steht das Interesse von Ladeur
und Augsberg, die vielfach postulierte Nihe
zwischen einem postmodernen Zugang zum
Text und der rabbinischen Auslegungstradi-
tion auszuloten und so eine Theorie des
,Textual Legal Reasonings“ voranzutreiben.
Die Herausgeber nihern sich der Kontextua-

lisierung des judischen Rechts zunichst von
Weitem an: In einem ersten Teil des Buches
stehen Beitrige, die das jiidische Recht im
Kontext der Literatur, der politischen Philo-
sophie und der Religionswissenschaft begrei-
fen. Das jiidische Recht hat, nicht zuletzt auf-
grund seiner Religiositit, dabei eine besonde-
re Vielschichtigkeit: Es kann funktional als
System verstanden werden; es kann in seiner
religiosen Dimension gelesen werden, als ide-
elles Recht oder in seiner praktizierten, histo-
rischen Form.

Eigentlich konnte es selbstverstandlich sein,
ein neues Thema mit neugierigem und erwar-
tungsvollem Blick aufzugreifen, wie es in den
USA geschieht. Die Beschiftigung mit jidi-
schem Recht ist aber zunichst eine Wieder-
entdeckung, denn in Deutschland hatte sie vor
1933 eine cigene Tradition. Ladeur und Augs-
berg betonen zu Recht, dass in Deutschland
durch die Verfolgung der Juden eine Leerstel-
le entstand, wo vorher noch institutionelles
Wissen tber das judische Recht vorhanden
war. Sie fragen, wie es sein konnte, das — als
eine Art der Wiedergutmachung — diesem
Verlust in den Jahren nach dem Krieg nicht
entgegengewirkt wurde. Aus der Nichtbe-
schiftigung ist tatsichlich eine Unkenntnis
entstanden, die vor dem Hintergrund vieler
einflussreicher jiidischer Rechtsdenker in eine
fatale Naivitit gemiindet ist, noch nicht mal
die Moglichkeit eines Einflusses der judischen
Rechtstradition auf moderne Rechtstheorien
in Betracht zu ziehen.

Es gibtaber auch ein verborgenes Wissen tiber
dasjiidische Recht, das kulturell tief im Chris-
tentum verankert ist, und zwar in absolut ne-
gativer Konnotation. Im Kern steht am Be-
ginn des Christentums die Ablehnung einer
als zu streng empfundenen Bindung des jidi-
schen Glaubens an das Gesetz. Aus christli-
cher Sicht wurde den Juden vorgehalten, starr
am Buchstaben des Gesetzes zu hingen und
den wahren Sinn des Glaubens zu verkennen.
Damit war das jidische Recht stigmatisiert,
und der Begriff ,talmudistisch® enthilt eine
abwertende Zuschreibung tiber eine Ausle-
gung, die sich ohne Sinn und Verstand an her-
gebrachte Auslegungen und das engstirnige
Festhalten am Wortlaut orientiert. So konnte
sich das christliche Naturrecht auch dadurch
entwickeln, dass es im jidischen Recht seinen
Antipoden gefunden hatte. Es wundert daher
nicht, dass sich gleich mehrere Beitriage auf
dieses christliche Gedachtnis beziehen und
aus ihren Disziplinen heraus jeweils eine Re-
habilitierung des judischen Rechts vorneh-
men wollen.

Die  Literaturwissenschaftlerin ~ Katrin
Triistedt nimmt Shakespeares Kaufmann von



https://doi.org/10.5771/0023-4834-2013-4-460
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Venedig zum Anlass, um einen lang gehegten
antijiidischen Affekt im Verstindnis des Sti-
ckes anhand der jiidischen Rechtstradition of-
fenzulegen. In der gingigen Deutung repri-
sentiert der judische Kaufmann Shylock das
ytypisch jiidische® starre Festhalten am Ver-
trag, selbst wenn es sich um eine hochst un-
moralische Vereinbarung handelt, wie in dem
Fall, dass sich Shylock ein Stiick Fleisch seines
Schuldners als Zins versprechen laflt. Triistedt
dreht das Verstindnis um, indem sie die Po-
sition Shylocks auf die jiidische Tradition der
Textbezogenheit zuriickfithrt. Danach ist
Shylock derjenige, der das Gesetz ernst
nimmt und die Gerechtigkeit aus dem Gesetz
heraus fordert. Das impliziert das Festhalten
an dem Vertrag oder jedenfalls eine Ausein-
andersetzung mit dem Text und nicht die
grundlose Ubergehung des Rechts durch
einen Akt der Gnade, wie es von der (christ-
lichen) Gegenseite gefordert wird. Triistedt
zufolge zeigt Shakespeare das legitime Behar-
ren und gleichzeitig den phantasievollen Um-
gang mit dem Text bei Shylock und teilt des-
sen Gegnerninder Ablehnungder rechtlichen
Vereinbarungen eine haltlose Position zu. Das
judische Rechtsverstindnis wird hier positiv
gewendet und gegen eine christliche Sicht ge-
stellt, die dem Gesetz generell skeptisch ge-
geniiber steht.

Diesem Antijuridismus der christlichen Tra-
dition ndhert sich auch Clemens Pornschlegel
in seinem Beitrag ,,Gesetzlose Gesetzgeber®,
in dem er die Kritik des franzosischen Rechts-
historikers Pierre Legendre an der Ablehnung
des Rechts in der christlichen Tradition vor-
stellt. Legendre zeige, dass die paulinische
Abwertung des Gesetzes dazu gefihrt hat,
dass das westliche Christentum das Gesetz
spatestens im 20. Jahrhundert ganz ins Dies-
seits tberfiihrt und ihm eine reine Funktio-
nalitit zugesprochen hat, die jederzeitin jeder
Art zu dndern ist. Damit aber habe das Chris-
tentum ein wesentliches Merkmal des Geset-
zes vernachlissigt, nimlich die Unvordenk-
lichkeit des Gesetzgebers, die das Recht un-
verfiigbar macht. Mit Paulus wird das Gesetz
in den Raum des Irdischen verlagert und da-
mit einer absoluten Souverinitit entzogen.
Legendre sieht in diesem christlichen Antiju-
ridismus ein Gesetzesverstindnis, das als ,,be-
liebig manipulierbarer normativer Mafinah-
menkatalog® gefasst wird und das damit jeg-
liche Handlung legalisierbar macht. Fiir Le-
gendre erkldren sich aus dem Verlust der un-
vordenklichen, gesetzten Normativitit die sa-
kularen Versuche, Rechtssysteme an eine uni-
verselle Bestimmung zuriickzubinden.
Jenseits der Rehabilitierung der judischen
Rechtstradition sind Anniherungen zu er-

kennen, die auf die postmoderne Dekonstru-
ierung des Textes abstellen, indem sie die ab-
solute Textfixierung der rabbinischen Ausle-
gung beleuchten. Ausgehend von der textli-
chen Struktur entwirft A.S. Bruckstein Coruh
in dem Beitrag , Taswir, Talmud, Mnemo-
syne“ cine eigene Philologie jidischer und
arabischer Schriftkultur; ein Beitrag, der zwar
etwas weitschweifig ist, aber doch einen wich-
tigen Aspekt beschreibt, der in dem Band
mehrfach wiederkehrt. Bruckstein stellt den
alinearen Text des Talmuds als einen Gegen-
satz zur linearen Struktur der klassischen
Textinterpretation vor, die einem bestimmten
Ziel zugeordnet ist. In der Textstruktur des
Talmuds, wie auch arabischer Schriften, zeige
sich eine andere Art des Denkens: Kommen-
tare werden mit dem Haupttext verwoben,
verweisen auf ihn, aber auch auf andere Kom-
mentierungen und ergeben so ein Netz, das
nicht den Urtext als Ursprung nimmt, son-
dern von der Marginalie des Kommentars
zum Text vordringt. Es stellt sich somit eine
Unbestimmtheit des Textes her, die zum
einen die Unerfassbarkeit des gottlichen Tex-
tes dokumentiert, andererseits die Relativitit
der eigenen Auslegung offenlegt und damit
die Vieldeutigkeit des Textes zum Prinzip er-
hebt. Bruckstein beschreibt das Lesen und
Deuten des Textes als sinnliche Gotteserfah-
rung, in der die Uneindeutigkeit —auch in der
Struktur der Ambiguitit der hebriischen
Buchstaben — nicht eine Unzulinglichkeit
darstelle, sondern Ausdruck einer bewussten
Denkbewegung sei.

Dominik Finkelnde weist in seinem Beitrag
»Gesetzeskraft und Feindschaft“ darauf hin,
dass sich die Gegensitze zwischen der christ-
lichen politischen Philosophie und einer he-
terarchisch orientierten postmodernen Denk-
weise, die als von der judischen Tradition her-
geleitet gilt, auch konstruiert werden und sich
bei niherem Hinsehen wieder auflésen. An-
hand der Gegeniiberstellung des Substanz-
denkens und des Differenzdenkens kann er
zeigen, dass Momente der Dekonstruktion in
der Seinsphilosophie und Momente der Hie-
rarchie und Letztbegriindung im Differenz-
denken vorhanden sind. Insofern liege schon
in der philosophischen Perspektive eine ge-
wisse Warnung, die jiidische Tradition nicht
als reines Gegenmodell zum westlichen Den-
ken und der klassischen Rechtstheorie zu in-
strumentalisieren.

In den Anniherungen an die jidische Tradi-
tion wird einmal deutlich, dass das judische
Recht als Vorliufer weit unterschitzt wird,
obwohl es stindig in einer Reibung mit west-
lichem Denken steht. Zudem reprisentiert es
eine Art des Denkens, in dem der (hier gott-
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liche) Souverin im Text zu finden ist und
nicht tiber ihm steht. Ist die Zusammenstel-
lung der Beitrage des ersten Teils noch etwas
tastend, so zeigt der zweite Teil, was die Be-
schiftigung mit der jiidischen Rechtstradition
fir die Rechtswissenschaft selbst bedeuten
kann. Der Band fithrt hier unterschiedliche
Ansitze und Methoden zusammen, wie das
judische Recht im Kontext rechtswissen-
schaftlicher Fragestellungen betrachtet und
im modernen Kontext fruchtbar gemacht
werden kann. Im Mittelpunkt steht wieder
das Interesse an der Verkniipfung rabbini-
scher Auslegungstradition und dem postmo-
dernen Zugang zum Text.

Schr konkret beschreibt Ronen Reichman in
seinem Beitrag die Bewegungsrichtung der
Auslegung des Talmuds. Der Auslegungspro-
zess gehe von einer Textstelle im Talmud aus,
zu der ein konkreter Fall gesucht wird: Die
Aussage wird nicht abstrakt, sondern durch
einen Fall definiert, um den herum eine nor-
mative Diskussion gefiihrt und eine Regel ge-
funden wird, zu der der Fall als Ausnahme
oder als Bestitigung passt. Dieser dialektische
Diskurs wird nicht als Kampf um die richtige
Wahrheit verstanden, sondern als notwendi-
ger Prozess, um ein Ergebnis herzustellen, das
sich erst durch die Gegenargumente bewihrt.
Reichman zeigt hier, wie im jidischen Recht
gerade die Akzeptanz der Uneindeutigkeit
des Gesetzes eine elementare Voraussetzung
fiir die Rechtsfindung ist.

Die Produktivitit des Diskurses und die da-
mit verbundene Endlosigkeit der rabbini-
schen Debatten greift auch der amerikanische
Religionswissenschaftler Adam Seligman auf,
der eine Perspektive auf das Recht lenkt, die
von den Grenzen des Rechts ausgeht. In der
judischen Tradition sei das Recht gottlich und
damit niemals von der menschlichen Vernunft
erfassbar. Es bleibe daher notwendigerweise
ein Raum zwischen dem gottlichen Gesetz
und der Nachvollziehbarkeit der Regeln. Ge-
setze dienen Seligman zufolge prinzipiell da-
zu, Ambiguitit zu vermeiden und durch die
Bildung von Geboten und Kategorien eine
eindeutige Losung zu ermdglichen. Jedes Ge-
setz kennt aber Randbereiche und Unklarhei-
ten, die sich der jiidischen Tradition zufolge
einer letzten Vernunft entzichen. Dieser
Randbereich, der genauso zum Gesetz gehort
wie der eindeutige Fall, sei fiir die Rabbiner
ein konstitutives Element des Rechts. So ent-
steht eben jene Ambiguitit, die immer not-
wendiger Teil des Rechts sei.

Auch Thomas Vesting verweist auf den Be-
fund, dass der Widerspruch in der judischen
Tradition als lebendiges Element gepflegt
werde und damit im Gegensatz zur christli-

chen Tradition stehe, die immer zur Wahrheit
vordringen konne. Die Thorasei als gottlicher
Text unergriindlich und bleibe daher eine
Leerstelle. Die Ambiguitit des Textes ist
Grundbedingung und ermégliche es, die gott-
lichen Gebote in der jeweiligen Zeit fiir neu
auftretende Situationen zu aktualisieren. Die
Gottlichkeit des Rechts erfiillt also eine ele-
mentare Funktion, den Urtext als Leerstelle
zu begreifen und die Pluralitdt des Textes her-
vorzuheben, die fir die Aktualisierung des
Rechts konstitutiv ist. Vesting beschreibt das
judische Recht als ein Paradigma fiir ein dy-
namisches Textverstindnis, das zeige, dass der
Text nicht einer klaren Wahrheit zustrebt,
sondern immer in Abhéngigkeit zu verstehen
ist und daher auch in dem stindigen Verweis
zwischen Auslegung und géttlichem Text nie
abgeschlossen und einheitlich ist.

Die Funktionalisierung des jiidischen Rechts
fir die Rechtstheorie findet natiirlich auch
ithren kritischen Widerpart. Denn gerade die
theoretische Einordnung rabbinischer Ausle-
gungen widerstrebt der judischen Tradition
selbst. Suzanne Last Stone von der Cardozo
School of Law in New York, die selbst maf-
geblich die Kontextualisierung des jiidischen
Rechts vorantreibt, weist darauf hin, dass es
in der rabbinischen Tradition gerade keinen
theoretischen Uberbau gibt, sondern viel-
mehr jede Generalisierung des Rechts abge-
lehnt wird. Fiir die Rabbiner sei das Recht ein
Werte- und kein Funktionssystem. Die Of-
fenheit der Debatten werde nicht als produk-
tive Haltung wahrgenommen, durch die der
Text erst eine Bedeutung erhilt, sondern der
Rabbiner sucht in seinem Wertesystem nach
der gottlichen Wahrheit, ihm ist die Ausle-
gung gottliches Gebot. Den inhirenten Plu-
ralismus sieht Stone auch durch die Kanoni-
sierung der rabbinischen Tradition durch-
kreuzt, die zuweilen ziemlich starre Formen
annimmt. Auch die Aufnahme von fritheren
Debatten in eine Entscheidungsfindung sei
cher ein Zeichen grofler Vorsicht der Rabbi-
ner und vor allem der Angst geschuldet, eine
falsche Entscheidung zu treffen, die das gott-
liche Gebot verletzen konnte. Stone sieht
zwar funktionale Parallelen zum postmoder-
nen hermeneutischen Textverstindnis, warnt
aber gleichzeitig vor der Vernachlissigung des
spezifisch religiosen Gehalts des Rechts, der
auch den Zugang zum Text beeinflusse. Da-
mit einhergehend besteht immer die Unklar-
heit — die auch der Sammelband nur zeigen,
aber noch nicht losen kann — , auf welchen
Grundlagen die Beschiftigung mit jidischem
Recht aufbaut: Kann man das jidische Recht
ohne rabbinische Ausbildung verstehen und
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ohne Binnenkenntnis beurteilen? Auf welche
Texte tiber das judische Recht ist Verlass?
Dieser Sammelband will ,,Bedingungen und
Perspektiven eines Dialogs der Rechtskultu-
ren ausloten” und hilt dieses notwendig ge-
nerell formulierte Versprechen ein. In der Zu-
sammenstellung der Beitrige gelingt es, die
unterschiedlichen Zuginge zum judischen
Recht zu sortieren und mit der wiederkeh-
renden Thematik des textualen Denkens eine
grobe Schneise fiir die Rechtstheorie zu schla-
gen. Man hitte sich selbstverstindlich die M-
he, alle amerikanischen Texte ins Deutsche zu
Ubersetzen, sparen konnen, aber durch die
Ubersetzung gelingt doch etwas Elementares:
Die Beschiftigung mit jidischem Recht wird
in deutsche Begriffe gebracht und dadurch ge-
zeigt, wie sich die unterschiedlichen Beitrige
aus den USA und Deutschland durchaus auf-
einander beziehen. Damit kann das judische
Recht tatsichlich in der deutschsprachigen
Rechtstheorie weiter Fuf§ fassen. Der Band ist
eine abwechslungsreiche und inspirierende
Lektiire fiir diejenigen, die das jidische Recht
vielleicht erst entdecken und nach produkti-
ven Ankniipfungspunkten suchen. Fiir die
moderne Rechtstheorie selbst 6ffnet er einen
konkreten Zugang zum jiidischen Recht und
zeigt, dass man auch aus der vorhandenen Er-
fahrung tber ein Recht schopfen sollte, das
gerade nicht an einen staatlichen Souverin ge-
bunden ist, sondern allein an einen Text.

Justus von Daniels

Andreas Meblich, Der Verteidiger in den
Strafprozessen gegen die Rote Armee Frakti-
on. Politische Justiz und politische Strafvertei-
digung im Lichte der Freibeit der Advokatur,
Berlin (Berliner Wissenschafts-Verlag) 2012,
352 Seiten, € 49,-

Die RAF. Der Stammheim-Prozess. Was
wurde nicht schon alles tiber diese Evergreens
der bundesdeutschen Historienthemen ge-
schrieben, gefilmt, geschauspielert; wissen-
schaftlich, populirwissenschaftlich, journa-
listisch, kiinstlerisch. Und doch gelingt es An-
dreas Mehlich in seiner detailreichen Disser-
tation, eine neue und relevante Perspektive
auf diesen Gegenstand einzunehmen, nimlich
die der Anwilt_innen und genauer: der Frei-
heit der Advokatur. Er tut dies, weil die
,Rechtsstellung [der Strafverteidigung] einen
Lackmustest fiir die Rechtsstaatlichkeit dar-
stellt“ (30), und widmet sich damit Fragen, die
fur die deutsche Nachkriegsgeschichte insge-
samt von Interesse sind. Der Autor verfolgt
dabei den interdiszipliniren Anspruch, um-

fassend ,die Wechselbeziehungen zwischen
dem durch die Anwaltstitigkeit bedingten
Staatshandeln auf der einen Seite und der
staatlich bedingten Verteidigungstatigkeit auf
der anderen Seite zu analysieren® (2) und da-
bei staatliches Handeln am ,Mafistab des
Grundgesetzes“ zu messen (2). Der Blick auf
Staatstitigkeit beschrankt sich dabei nicht auf
die Strafverfolgungsbehorden, sondern rich-
tet sich auch auf zeitlich parallele Reformen
der StPO. Die Arbeit verkniipft also sehr um-
fangreiche rechtsdogmatische und rechtstat-
sachliche Fragen und ist angesichts dieser zu
selten gewihlten wissenschaftlichen Heran-
gehensweise sehr zu begriifien.

Den Untersuchungsgegenstand bildet haupt-
sachlich der Stammheim-Prozess. Auch spa-
tere Verfahren wurden einbezogen, aber auf
welchen genauen Zeitraum sich die Studie be-
zieht, wird leider nicht mitgeteilt. Systemati-
sche Angaben zu den Verteidiger_innen und
zur Chronologie des Prozess- und Gesetzge-
bungsgeschehens hitten die Lektiire unter-
stiitzt. Zur Rekonstruktion des damaligen
Geschehens verwendet der Autor sowohl Pri-
mir- als auch Sekundirquellen. Nihere Dar-
legungen, wieviel und welches Material —
rechtspolitisches,  rechtswissenschaftliches,
anekdotisches? — zur Verfiigung stand, wiren
angesichts der konstatierten ,,Vielzahl poli-
tisch tendenzioser Literatur® hilfreich.
Mehlich beginnt seine Studie mit einer Erldu-
terung der rechtlichen Stellung der Strafver-
teidigung und erarbeitet damit die normative
Grundlage seiner spiteren Rechtsgutachten.
Er stellt dabei die sehr komplexe Diskussion
— Organ der Rechtspflege ./. Beschuldigten-
vertreter_in — auf wenigen Seiten dar, was
einen guten Uberblick liefert, in dieser Kiirze
aber auch einige Fragen offen lisst. Das fest-
gestellte rechtliche ,Leitbild“ verweist zwar
auf einen ,Interessenantagonismus zwischen
Beschuldigteninteressen und offentlichen In-
teressen” (30), beinhaltet aber trotzdem, dass
die Verteidiger_in ,dem Beschuldigten ex ae-
quo wie dem Gesamtsystem Staat dient“ (30),
und bleibt damit unklar. Im folgenden Kapitel
beschreibt der Autor die reale Verteidigung in
den RAF-Prozessen und entwirft dabei eige-
ne Begriffe der ,politischen Strafverteidi-
gung® und des ,politischen Verfahrens®. Die-
se Konzepte fallen mit zahlreichen Typen-
merkmalen nur begrenzt operationalisierbar,
dafiir aber umso informativer und erklirender
aus. Dem vorangestellt ist eine Idealtypenbil-
dung ,des“ RAF-Verteidigers. Dabei fillt
nicht nur das generische Maskulinum als Ver-
kiirzung auf, sondern auch die politische Ver-
einheitlichung in der Bildung nur eines Ty-
pus, welcher ,,in erster Linie Anwilte aus dem
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linken politischen Spektrum, deren Ansichten
[...] gewisse Parallelen zu denen ihrer Klienten
aufwiesen (33), umfasst. Hier hitten auch
unterschiedliche Pole - von politischer Uber-
einstimmung bis hin zu rechtsstaatlicher Ori-
entierung — aufgemacht werden konnen, da
nicht alle Verteidiger_innen eine ,Mentalitt,
die Justiz ganzlich in Frage zu stellen” (44),
zeigten. Das berufliche Verhalten der RAF-
Verteidiger_innen wird jedoch analytisch de-
tailreich beschrieben und als abweichend er-
kannt — wobei nicht deutlich gemacht wird,
dass eine Abweichung von der Gesetzeslage
sich nicht zwingend auch von der sonstigen,
ynormalen Rechtspraxis unterscheidet. Be-
zogen auf die erdrterten Leitbilder beschreibt
Mehlich die RAF-Verteidiger_innen als Son-
derfille, nimlich als ,,gemischt-offentliche In-
teressenvertreter” (39), die ,,informelle Nor-
men bzgl. der Kommunikation und des Ver-
fahrensfortgangs“ (42) im Interesse ihrer
Mandant_innen und zulasten einer Verfah-
rensbeschleunigung tibertraten. Bei seiner Be-
zeichnung einzelner Elemente als verteidi-
gungsfremd arbeitet er leider nicht heraus,
wodurch informelle zu formellen, also recht-
lichen Normen werden — und wie iiberhaupt
die Grenzen eines ,geordneten Verfahrens®
festgestellt werden konnten. Die Identifizie-
rung einer zumindest informellen Norm der
Verfahrensbeschleunigung ist jedoch eine
wichtige Erkenntnis.

Danach wechselt der Blickwinkel von der Be-
trachtung der Verteidigung auf die staatliche
Tatigkeit; die Begriffe ,,politische Justiz“ und
ypolitisches Verfahren“ werden erliutert.
Diese Struktur, politische Tendenzen staats-
anwaltlicher Titigkeit als Folge von politisie-
render Verteidigung abzubilden, zieht sich
durch das gesamte Buch. Da sie im Wider-
spruch u.a. zu den angefiihrten historischen
Beispielen, wie dem Prozess gegen Sokrates,
steht, hitte sie als Henne-Ei-Problem identi-
fiziert werden missen. Mehrlich stellt prazise
und iberzeugend bedeutende analytische
Konzepte (Kirchheimer, von Briinneck, Han-
nover u.a.) vor und entwickelt einen eigenen
Vorschlag zur Begriffsbestimmung, beste-
hend aus elf Typenmerkmalen politischer Jus-
tiz. Die Operationalisierung erscheint zu-
nichst schwierig, da einige Merkmale behord-
liche Motivationen betreffen und insgesamt
eine Indexbildung erforderlich ist. In der spa-
teren Anwendung auf die RAF-Prozesse de-
monstriert Mehlich hingegen, wie eine sinn-
volle Gewichtung argumentativ vorgenom-
men werden kann. Schon hier vorn entwickelt
der Autor eine seiner Hauptthesen, dass po-
litische Justiz durch ein Zusammenwirken
von Elementen der Rechtsetzung und der

Rechtsprechung gekennzeichnet ist. Auch
wenn sich dies nur schwer unter den Begriff
HJustiz® fassen lisst und eigentlich als Verstof§
gegen die Gewaltenteilung zu benennen wire,
bleibt die Erkenntnis bedeutend, dass eine
empirische Betrachtung politisch motivierter
Strafverfolgung diese im Verhaltnis zur Ge-
setzeslage, insbesondere zu -reformen kon-
zeptualisieren muss. Dieser Hinweis und die
detailreiche Gesamtschau auf die Interaktion
von staatsanwaltlichen Mafinahmen und le-
gislativen Gesetzgebungsakten bilden einen
wesentlichen Ertrag der Studie.

Im Anschluss wendet sich Mehlich konkreten
staatlichen Aktivititen im und um den
Stammheim-Prozess herum zu. Zunichst un-
tersucht er die Theorie und Praxis der Bestel-
lung von Zwangsverteidigern und kommt
hierbei zu dem bemerkenswerten Ergebnis,
dass die vorsorgliche Bestellung nicht nur
rechtswidrig, sondern auch fiir die erstrebte
Kontinuitit des Prozessverlaufs nicht zweck-
miflig war. Darauf folgt eine umfassende Dar-
stellung einzelner Elemente von verteidi-
gungsrestriktiver Gesetzgebung und Geset-
zesanwendung. Insbesondere die gesetzgebe-
rischen Aktivititen — das Verbot der Mehr-
fachverteidigung, die zahlenmiflige Be-
schrankung der Wahlverteidiger_innen, Aus-
schlussgriinde u.a. — analysiert Mehlich de-
tailliert, systematisch und mit gut nachvoll-
ziehbaren Ergebnissen; rechtstheoretisch er-
klirt er die Methoden des restriktiven Vorge-
hens. Einige seiner Ergebnisse mogen wenig
iiberraschen, wie z.B. dass die StPO-Refor-
men eine unmittelbare Reaktion des Staates
auf die Existenz der RAF waren. Andere Fest-
stellungen, wie z.B. diejenige der Verletzung
der Berufsfreiheit durch die §§138a Abs.2
und Abs.5, 138b (Verteidigerausschluss)
und 148 Abs.2 S.2 (Schriftverkehrsiiberwa-
chung) und S.3 (Trennscheibenregelung)
StPO, tiberzeugen durch die Zusammenschau
vieler Gesetzesreformen, sodass die Breite der
Eingriffe in die Freiheit der Advokatur deut-
lich wird. Spitestens die Feststellung, dass es
sich beim Stammheim-Prozess (und anderen,
nicht ausdriicklich benannten RAF-Prozes-
sen) um politische Justiz handelte (242), be-
sitzt ganz offensichtlich sehr weitreichende
Relevanz. Die hohe Zahl der eingangs erar-
beiteten Typenmerkmale erweist sich hier fiir
die kleinteilige und tiberzeugende juristische
Argumentation als hilfreich. Die verfassungs-
rechtliche Bedeutung dieser Einstufung —
namlich die Durchbrechung der Gewaltentei-
lung - hitte klarer ausgedriickt werden kén-
nen.

Bei der anschlieflenden methodischen Analy-
se der Gesetzgebung arbeitet Mehlich treffsi-
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cher einen logischen Fehler in der Begriin-
dung der Gesetzgebung heraus, der auch ge-
genwirtig noch Bedeutung entfaltet: Wenn
Beschuldigten- und Verteidigerrechte gegen
ein Schutzgut Strafrechtspflege abgewogen
werden, dann wird damit ,aus einem Ober-
begriff ein einzelner Ausschnitt herausgeldst
[...],derals "Teilrechtsposition' gegen die 'vol-
le Rechtsposition' in der Abwigung nicht ge-
winnen kann“ (306). Der Autor verfolgt die-
sen logischen Fehlschluss in Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts weiter. Damit
sowie mit der Darstellung der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur an-
waltlichen ,,amtsihnlichen Stellung® und die
rechtspolitische Nutzung dieses Topos' weist
er zutreffend auf die unrithmliche Rolle des
Bundesverfassungsgerichts in der Bearbei-
tung der damaligen gesellschaftlichen Kon-
flikte hin, welche tiber die zeitgeschichtliche
Epoche hinaus empfindliche Rechtswirkun-
gen hinterldsst.

Ineinem letzten, knappen Kapitel wendetssich
Mehlich sonstigen staatlichen Einwirkungen
auf Strafverteidiger_innen zu, u.a.tendenzis-
ser behordlicher Informationspolitik gegen-
iber der Presse und extensiven strafrechtli-
chen Ermittlungsmethoden. Er arbeitet dabei
ein ,Gesamtkonzept der Behinderung der
Verteidigungstitigkeit (285) heraus und
stellt dem die besonderen Anspriiche der
Mandant_innen in Bezug auf die Entschei-
dungshoheit iiber prozessuales Vorgehen als
umgekehrte Einflussnahme entgegen. Wenn
der Autor das Verhalten der Mandant_innen
als , Tortur® (294) fiir die Anwilt_innen und
, Widerspruch zur Wiirde des Anwalts als Or-
gan der Rechtspflege® (ebd.) beschreibt, tiber-
sieht er indes die Bedeutung, die das spezifi-
sche anwaltliche Selbstverstindnis — der Fo-
kus auf parteiische Interessenvertretung und
die selbstgewihlte Distanz zu staatlicher Ein-
bindung — fir die Bezichung zur Mandant-
schaft entfaltet. Insgesamt bewertet Mehlich
das Vorgehen von RAF-Verteidiger_innen als
sunter einzelnen Aspekten [...] verteidigungs-
fremd, aber im Kontext der sozialen und po-
litischen Gesamtsituation [...] legitim* (299).
Rechtssoziologisch wie gesetzesevaluatorisch
interessant ist sein Riickbezug auf die Leit-
bilddiskussion mit dem Ergebnis, dass sich die
Organtheorie als nicht praktisch realisierbare
»Utopie® (298) erweist.

Insgesamt gewihrt die Untersuchung einen
umfassenden, detailreichen und differenzier-
ten Einblick in eine verfassungsrechtlich und
rechtspolitisch hochst spannende Epoche, die
auch heute noch stark umstritten ist und deren

wissenschaftliche Beurteilung auch auflerhalb
der Fachoffentlichkeit von Interesse ist.! Die
gegenstindlich sehr breite Arbeit fasst mosa-
ikahnlich unterschiedliche rechtstatsichlich
wirksame Aspekte zusammen und bezieht sie
auf die normative Ausgangslage: explizit auf
die Berufsfreiheit, leider nur implizit auf die
Gewaltenteilung. Der Umfang der Fragestel-
lungen und Ergebnisse, die neben zahlreichen
rechtlichen Bewertungen auch Zweckmafig-
keitstiberlegungen und Fragen der Legitimitat
betreffen, bedingt notwendigerweise eine ein-
geschrinkte Tiefe der einzelnen Auseinander-
setzungen. Eine stirkere Begrenzung der Fra-
gestellungen hitte der Bearbeitung einiger
Themen gutgetan. Auch die Einbindung eines
politikwissenschaftlichen Konzepts in einen
juristischen Priifungsrahmen und der Wech-
sel zwischen rechtstatsichlicher Deskription
und normativ-rechtsdogmatischer Subsumti-
on erweisen sich als Herausforderung. Damit
demonstriert die Arbeit letztlich ganz unmit-
telbar, wie schwierig eine Trennung der Be-
reiche Recht und Politik herzustellen ist —
nicht nur in der Strafverfolgung von politisch
motivierten Delikten, sondern auch in der
spateren verfassungsrechtlichen Bewertung
von Strafverfolgung und Strafverteidigung.
Indem der Autor nicht nur ausgetretene
rechtsdogmatische Pfade betritt, sondern
Verbindungslinien zu politikwissenschaftli-
chen Fragen herstellt, er6ffnet er notwendige
und seltene Zuginge fiir ein Verstindnis von
Recht als gelebter gesellschaftlicher Realitat.
Gerade darin liegt der Gewinn der Untersu-
chung, die der jingsten Forderung des Wis-
senschaftsrats nach einer Intensivierung des
rechtswissenschaftlichen Austausches mit
Nachbardisziplinen? entspricht und hoffent-
lich Folgeprojekte anstofit. Im Aufzeigen
einer komplexen Gemengelage unterschiedli-
cher Rechtsgiiter und der Unméglichkeit, bri-
sante gesellschaftliche Konflikte juristisch
,sauber” und apolitisch zu bearbeiten, de-
monstriert Mehlich die Relevanz einer inter-
disziplinir geschulten Perspektive gerade fiir
die Rechtsanwendung.

Ulrike Miiller

1 Vgl. die Besprechung durch Sven Felix Keller-
hoff in der Welt vom 13.8.2012, http://
www.welt.de/kultur/history/article108567166/
Anwaelte-die-Sprengstoff-zu-Terroristen-tru-
gen.html (abgerufen am 18.9.2013).

2 Perspektiven der Rechtswissenschaft. Situation,
Analysen, Empfehlungen, Wissenschaftsrat
2012, www.wissenschaftsrat.de/download/ar-
chiv/2558-12.pdf (abgerufen am 18.9.2013).
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