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Die geheimen deutschen Quellen am
Israelischen Obersten Gerichtshof

Der Israclische Oberste Gerichtshof nimmt im politischen System Israels eine
hervorragende Stellung ein. Die Geschichte des Gerichts kann insofern fiir
deutsche Leser von groflem Interesse sein, als es eine bestimmte Gruppe, in
Deutschland geborener und ausgebildeter Juristen war, die in den 3oer Jahren
zu den Griindern gehorten.

Die Red.

Gute Griinde fiir das jiingst wachsende Interesse an der Geschichte des israelischen
Reches- und Gerichtssystems gibt es mehrere. Isracl durchliuft eine Ara wachsender
Gesetzgebung, was sich in stirkerer Betonung verfassungsrechtlicher Normen und
Abhandlungen, wachsender Stirke juristischer Institutionen und in einem grofleren
6ffentlichen Empfinden tiber die Moglichkeiten von Rechtsstreitigkeiten duflert.
Vorbei ist die traditionelle Verachtung fiir die Zuflucht zu Gericht und Prozessen,
die die herrschende Labour-Bewegung in Israels Entwicklungsjahren charakrteri-
sierte. Recht und Gerichte entwickelten sich zu einer der bedeutendsten sozialen
und politischen Einrichtungen des Landes. Juristische Berufe haben beispielloses
Prestige erlangt, Anwilte und Richter sind beriihmt wie nie zuvor. Uber allem ragt
der Israclische Oberste Gerichtshof als beherrschender Teil des politischen Systems
heraus. Er agiert im Mittelpunke des kollektiven Entscheidungsprozesses in Israel
und erlaubt sich dabei ein beispielloses Mafl an Einmischung in Regierung und
Legislative. Eben dadurch bezieht er noch gréfiere Aufmerksambkeit, wie auch Kritik
der israelischen Offentlichkeit und der Medien. Gleichwohl ist die Judikative gegen-
iiber den anderen Gewalten geschwicht.*

Der vorliegende Aufsatz soll einen fliichtigen Blick auf die gemeinsame Biographie
und das intcllektuelle Vermachtnis ciner bestimmten Gruppe von Juristen werfen, die
in Deutschland geboren und ausgebildet wurden, und in den Dreifligern, mit dem
Aufstieg des Nationalsozialismus, nach Palistina kamen, im israelischen Rechtssy-
stem Schliisselpositionen erreichten und die Griindungsviter des Obersten Gerichts-
hofes in Isracl wurden. Wir glauben, dafl ihre Geschichte neues Licht auf den
gegenwirtigen Status dieses Gerichtes als Institution und auf die israelische Rechts-
wissenschaft insgesamt werfen kann. Ein faszinierendes Beispiel fiir diesen For-
schungszweig wurde bereits von Pnina Lahav in ihrer Studie Giber den englischen
und amerikanischen Einfluf} auf Israels Obersten Gerichtshof, und insbesonderc tiber
das Vermiachtnis von Richter Shimon Agranat und seinen Einflufl auf das israclische

Die Autoren sind Richter Haim Cohn, Richter Moshe Landau, Professor Pnina Lahav und Professor Adi
Parush dankbar fur Anmerkungen zu fruheren Encwirfen dieses Aufsatzes. Ubersetzung: Stud. jur.
Michael Gobbert, Hamburg.

2 A. Bickel, The Least Dangerouns Branch (Indiana, 1962).
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Recht,? gesetzt. Unser Anliegen hier soll sein, das Hauptaugenmerk auf eine andere,
und tberraschenderweise vernachlissigte, Einflulquelle der 1sraelischen Recheskul-
tur zu richten. Erwa die Hilfte der ersten Generation von Richtern am Obersten
Gerichtshof Israels kam aus Deutschland, wo sie erzogen oder ausgebildet wurden.
Die Wirkung ihrer deutschen Urspriinge auf das Gericht und auf die allgemeinen
Unmrisse israelischer Rechtswissenschaft verdienen eine sorgfiltige Betrachtung.

1. Die »deutschen« Richter am Israelischen Obersten Gerichtshof

Der deutsche Einfluff auf den Israelischen Obersten Gerichtshof ist bisher nicht
Gegenstand von Diskussion oder Forschung gewesen.' Diese Forschungsliicke ist
verwirrend. Jeder, der mit der Geschichte der Anfangsjahre Israels vertraut ist, weif,
daft die »deutsche« Prisenz am Gerichtshof, sowohl was dic Anzahl der in Deursch-
land geborenen als auch der dort ausgebildeten Richter anbelangt, bedeutsam und in
der Tat crstaunlich ist.

Nahezu 5o Prozent der ersten Richtergeneration des Gerichtshofes waren an deut-
schen Einrichtungen ausgebildet worden, und wufiten obendrein die deutschen
Umlaute perfekt auszusprechen. Beide Kriterien entstammen Shlomo Erels leicht-
herzigem (aber ernstem) Test zur Erkennung der »echten« deutsch-jidischen unter
den in den Dreifligern nach Palistina hereinstrémenden Immigranten. Die meisten
jener Manner und Frauen, die widerstrebend ein geliebtes Land und eine geliebte
Kultur bei Beginn des Machtaufstiegs der Nazis verlieflen, wurden in ihrer neuen
Hcimat als Gruppe angesehen, die in Akzent und Personlichkeit deutlich von den
zahlrcichen osteuropiischen Einwanderern abwich. Sie erhielten sogar einen gemein-
samen Spitznamen, »Jeckes«.) Dieser umgangssprachliche Ausdruck wurde iiber die
Jahre mit positiven und negativen Eigenschaften verbunden, von Pinktlichkeir bis
hin zu {ibertricbener Zihigkeit, und ist auch heute noch lebendig; was jedoch im
hiesigen Kontext schwerer wiegt, ist, da} er es Menschen, die hebriisch sprechen,
ermogliche, sich auf diese besondere Einwanderergruppe zu bezichen, ohne auf das
belastete Wort »deutsch« zuruckgreifen zu miissen. Auf diese Weise mufiten die
stereotypen, als positiv erachtcten Merkmale wie Sauberkeit und Emsigkeit niche
mit brutalen »deutschen« Charakeeristika von Ordnung und Strenge assozitert wer-
den.

Rechtsberufe zogen in den spaten Jahren des Kaiserreiches und wihrend der ganzen
Periode der Weimarer Republik viele Juden an. So wird geschatzt, dafl zum Zeitpunke
von Hitlers Machtergreifung nicht weniger als 40 Prozent der Anwilte in Berlin und
Frankfurt Juden waren. Vicle Hunderte der in den Dreifligern nach Palistina Ein-

3 Pnina Lahav, »American [nfluence on Isracl’s Jurisprudence of Free Speache, Hastings Consurutional Law
Quarterly 9 (1981) 21; Pnina Lahay, »Foundations of Rights Junsprudence in Tsracl — Chief Justice
Agranat’s Legacy«, [srael Law Review 24 (1990) 211; Pnina Lahav, »Ha-oz veha-misra: Beit Hamisphat
Ha-elyon ba-asor ha-rishon le-kyumoc [*The Power and the Office: The Supreme Court during its First
Decaded], Iyuney Mishpal 14 (1989), 479.

4 Fur allgemeing, und zumeist kurze Erérterungen des Beitrags der mitteleuropaischen Einwanderer zum

israclischen Rechtssystem s. S. Erel, Ha-yekkim: chamishim shnot alyia [Die >Jeckene: Funfug Jahre

deutschsprachiger Einwanderung nach Israel] (Jerusalem, 1985); Y. Gelber, Molede: hadasha [Ein neues

Heimatland] (Tel Aviv 1990). In Gegensatz zu unserer Mcthode macht E Rubinstein, Shoftei eretz [Die

Richter des Landes] (Jerusalem 1980) geltend, dafl »die meisten Richter zur judischen osteuropaischen

Kultursphare gehoren, einschlieflich ciniger in Deutschland geborener, deren Eltern dorthin aus Rufiland

und Polen einwanderten« (S. 141).

Erel, Ha-yekkim, S. 20. Die Etymologie von »Jeckes (was sich fast mit » Acrex reimt) ist unklar. Eine

gangbare Erklarung leiter es in Anspielung auf das (gemessen an frihen zionisuschen Standards) purzige

formale Gewand der deutschen Einwanderer in Palastina vom deutschen Wort »Jackert« ab.

-
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wandernden waren gezwungen, ihren Beruf aufzugeben: aufgrund von Sprach-
schwierigkeiten, strengen Zugangspriifungen und der Tendenz des britischen Man-
datsregimes, jiidischen Juristen, die sich um Regierungsaufgaben bewarben, zurick-
zuweisen. Diejenigen unter ihnen, die die Sprach- und Zugangsbeschrinkungen
iiberwanden (und der weit verbreiteten Versuchung widerstanden, Landbesteller
zu werden), praktizierten privat.f Bezeichnenderweise war nur eine kleine Anzahl
judischer Richter unter der Herrschaft des Mandats zugelassen. Gad Frumkin war der
einzige Jude am Héchsten Gerichte des Mandatsgebiets. Moshe Landau war ciner der
wenigen jiidischen Richter in den unteren Instanzen.”

Die Griindung des Staates Israel verinderte die Szene radikal. Der erste Justizminister
war Felix Rosenbliith (der seinen Namen in Pinhas Rosen hebriisierte), geboren und
ausgebildet in Deutschland. Der durch Rosen im Frithjahr und Sommer 1948 ge-
bildete engere Kreis zur Bildung des israclischen Justizministeriums umfafite Uri
Yadin {ehemals Rudolf Heinsheimer), einen gebiirtigen Karlsruher und Absolventen
der Berliner Universitit, der spiter die Gesetzgebungsabteilung im Ministerium
leitete, Shabtai Rosen, sowie Haim (Herman) Cohn, einen geburtigen Libecker
und Absolventen der Universititen Miinchen, Hamburg und Frankfurt am Main.
Das Biiro des Staatsrechnungspriifers war fast ausschliefilich mit deutschen Juden
besetzt, geleitet vom ersten israelischen Staatsrechnungspriifer, Sigfried Moses.
Pinhas Rosen kann als Verantwortlicher fiir die zahlreichen Berufungen deutscher
Juden beim Justizministertum und in der Richterschaft gelten. Nach seiner Pensio-
nierung gab Rosen in einem Interview mit Shlomo Erel offen zu, dafl er deutsche
Juden im Justizapparat bevorzugte, da sie, in scinen Worten, ehrlich und gesetzestreu
waren.® Diese Auflerung ist nicht nur als Anerkennung fiir die dcutsch-jiidischen
Immigranten zu verstehen, sondern auch als Anspielung darauf, wie er den Charakter
des Personals anderer israelischer Regierungszweige sah, deren Angehdrige meistens
ostlich der Oder geboren waren,

Rosens wichtigste Berufung diirfte die Moshe Smoiras zum ersten Prisidenten des
Israelischen Obersten Gerichtshofes gewesen sein.? Smoira wurde 1888 im ostpreu-
Rischen Konigsberg geboren. Seine Familie war ukrainischen Ursprungs, seine Aus-
bildung reflektiert die typische jidisch-deutsche Synthese seiner Generation. Nach-
dem er mehrere Ficher an mehreren deutschen Universititen studiert hatte (ein-
schliefilich semitischer Sprachen in Frankfurt am Main und Jura in Heidelberg),
erwarb Smoira 1911 die Doktorwiirde der Rechte von der Universitat Berlin. Seine
nachfolgende Biographic gleicht der von Rosen: beide jungen Minner dienten wih-
rend des ersten Weltkrieges in der deutschen Armee, wanderten 1922 nach Palistina
aus und wurden Partner in der gleichen Sozietir, Rosen im Biiro von Tel Aviv und
Smoira in dem von Jerusalem."® Smoira trat der Mapai (die Arbeiterpartei von Eretz
Yisrael) bei und betatigte sich als juristischer Ratgeber fiir die Histradut {die jiidische
Arbeitnehmerorganisation). Er war bekannt fuir sein Wissen und seine Liebe zu —
sowohl deutscher wie jidischer — Musik und Poesie. Smoiras Berufung zum Prisi-

6 Vegl. Y. Gelber, Moledet [Hadasha, S. 447-449.

7 Alles in allem gab es kurz vor der Grundung des Staates Isracl 22 judische von 61 Richtern an den Amits-
und Bezirksgerichten. §. Pinhas Rosens Ansprache in der Knesset, Diwrey Haknesset, [Aufzeichnungen
der Knesset), Bd. 8 (1951) S. 1176,

8 Lircl, Ha-yekkim, S. 187. Gleiches berichtet Gelber, AMaledet hadasha, S. 447.

9 Zu dieser Nominierung s. E. Rubinstein, Shofter eretz, 3. 59-66.

1e Die biographischen Derails in dieser und den folgenden Passagen basieren auf den Autobiographien und
den Festschriften, dic in den nachfolgenden Fufinoten erwahnt sind, auflerdem auf Peretz Cornfeld
(Hrsg.), Palesune Personalia 1947 (Tel Aviv, 1947); 1. J. Carmin Karpman (Hrsg.),Who’s Who m World
Jewry: A Biographical dictionary of Oustanding jews (1972); Mi va-mi be-yisrael [Who is Who in Israel]
(Tel Aviv, 1977 ff.) und auf . Ben Zeev (Hrsg.) Mi va-mi bi-yerushalayim [Who is Who in Jerusalem]
{Jerusalem, 1965) und Rubinstein, Shoftei ercrz.
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denten des Obersten Gerichtshofes durch seinen alten Freund Rosen wirkte sich tief
auf den lange anhaltenden »deutschen« Charakter des Gerichts aus.

Die ersten fiinf am Gerichtshof ernannten Richter spiegeln ein interessantes kultu-
relles Gleichgewicht wider: zwei von thnen waren Absolventen deutscher oder
osterreichischer Universitaten: Prisident Smoira und Menachem Dunkelblum, der
1889 in Krakau (Galizien) geboren und somit &sterreichisch-ungarischer Staatsan-
gehoriger war. Dunkelblum gehdrte hauptsichlich wegen seiner Ausbildung an den
Universitaten Krakau und Wien zu der Gruppe, die wir als »deutsch-jlidisch« defi-
niert haben. Er wanderte 1919 nach Palistina aus und war mit der General Zionist
Party verbunden. Er war Rechtsberater der Stadtverwaltung Tel Avivs und der
zionistischen Bewegung. Er starb 1951, kurz nach seiner Berufung an den Obersten
Gerichtshof. Neben den zwei »deutschen« Richtern gab es zwei, die Absolventen
bricischer und amertkanischer Universititen waren — Yitzhak Ulshan, geboren in
Kovna, und Shneor Zalman Cheshin, geboren in Paldstina. Der fiinfte Richter, Rabbi
Simha Asaf, war kein Jurist.

Diese Balance zwischen britischer und amerikanischer sowie zentraleuropiischer
Herkunft blieb bei verschiedenen nachfolgenden Berufungsgrinden zum Gerichts-
hof erhalten. Die ersten zwei Neuzuginge waren Shimon Agranat, geboren in Louis-
ville, Kentucky, und Absolvent der University of Chicago, und Moshe Silberg, von
Geburt Litauer, ein orthodoxer Jude und Absolvent der Untversititen Marburg und
Frankfurt, der 1929 nach Paldstina auswanderte. Silberg diente 22 Jahre als Richteram
Obersten Gerichtshof; ab 1965 war er Stellvertreter des Gerichrsprasidenten.

Die nichsten fiinf Ernennungen zum Gerichishof waren dic ersten, die gemift dem
Richtergesetz von 1953 stattfanden und von dem durch dieses Gesetz geschaffenen
Richterberufungskomitee getitigt wurden. Drei der Ernannten gehérten zur »deut-
schen« Gruppe: Moshe Landau und Alfred Witkon waren in Deutschland geboren,
beendeten jedoch beide ihr Jura-Studium in Groflbritannien. Yoel Sussman, geboren
in Polen und lebenslanger Bewunderer deutscher Kultur, studierte an den Universi-
titen Heidelberg, Frankfurt/M. und Berlin, ebenso wie in London und Cambridge.
Die zwei anderen Ernannten waren entweder durch thre Geburt oder ihre juristische
Ausbildung britisch.”

Die drei »deutschen« Richter in dieser Gruppe brachten ein besonderes Gewicht in
die Geschichte des Obersten Gerichtshofes Israels. Sussman, 1910in Krakau geboren,
studierte an den Universititen Frankfurtam Main, Berlin und Heidelberg, wo er seine
Doktorwiirde erwarb. Nachdem er 1934 in Palistina ankam, verlieff er es zweimal,
um sein Studium an den Universitaten von Cambridge und London fortzusetzen.
Nach der Griindung des Staates Israel diente er als stellvertretender Militirstaatsan-
walt und als Amtsrichter. Er wurde 1953 an den Obersten Gerichtshof berufen, 1970
zu dessen Vizeprisidenten ernannt und diente von 1976 bis 198¢ als dessen Prisi-
dent.

Landau kam 1912 in Danzig in einer zionistischen Familie zur Welt. Bevor er in
England Jura studierte, erhielt er am Kéniglichen Gymnasium eine sehr deutsche
Ausbildung. 1933 wanderte er nach Paldstina aus, wo er in Smoiras Sozietit beschif-
tigt war und als jiingster Amtsrichter unter der britischen Mandatsherrschaft diente.
Seine Zeit am Obersten Gerichtshof dauerte 29 Jahre, von 1953 bis 1982, etnschliefi-
lich der zweti letzten Jahre als Prisident.

Witkon, 1910 in Berlin geboren, studierte an den Universititen Bonn und Berlin,
erwarb seinen Doktorgrad in Freiburg im Breisgau und ging weiteren Studien in

11 David Goremn war in England geboren, und Zvi Beninson, geburtiger Palastinenser, machte seinen Jura-
Abschluft in England.
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London nach. Er wanderte 1934 nach Palistina aus. 1948 wurde er zum Amtsrichter
ernannt. Witkons Zeit am Obersten Gerichtshof dauerte von 1954 bis 1980.

In den sechziger Jahren wurde das Gericht mit zwei weiteren »deutschen« Richtern,
Haim (Herman) Cohn und Benjamin Halevi, besetzt."* Cohn kam 1911 in der
norddeutschen Stadc Liibeck als Kind einer orthodoxen Rabbiner-Familie zur
Welt. Nach einem Semester an der Universitit Minchen im Jahre 1929 ging er in
Jerusalem akademischen und rabbinischen Vorlesungen nach, kehrte nach Deutsch-
land zuriick, um sein Jura-Studium an den Universitaten Hamburg und Frankfurt am
Main abzuschliefen, und wanderte 1933, angesichts von Hitlers Machtaufstieg, end-
giiltig nach Palistina aus. Cohns offentliche Karriere, die die Grindungsjahre des
Staats Israel umfaflt, war auflergewdhnlich: Er wurde 1948 zum Staatsanwale ernannt,
1949 zum Generaldirekeor im Justizministerium, 1952 zum Justizminister und 1953
zum Generalanwalt. Seine Zeit am Obersten Gerichtshof begann 196c und dauerte
21 Jahre, zuletzt als Vizepriasident.

Sogar in den Siebzigern, als aus einleuchtenden demographischen Griinden weniger
deutschstammige Kandidaten zur Verfiigung standen, waren drei der zehn an den
Obersten Gerichtshof Berufenen gebiirtige Deutsche: Ben-Zion Schershevski (ge-
boren 1907 in Konigsberg), Shlomo Asher (geboren 1907) und Menachem Elon
(vormals Fetter, geboren 1923), der am Obersten Gerichtshof zwischen 1977 und
1993 diente, die letzten Jahre als Vizeprisident.

Es scheint, dafl die Statistiken eine interessante Geschichte erzihlen. Wir haben keine
dokumentierten Hinweise gefunden, die auf eine absichtliche Politik der Balance
zwischen »deutscher« und »britisch-amerikanischer« Herkunft der Obersten Richter
wihrend der ersten drei Jahrzehnte des Staates Israel hindeuten, jedoch kann das
wiederholte und andauernde Gleichgewicht schwerlich als rein zufallig erachtet
werden. Alles in allem waren 36% der 25 ersten (bis 1978 ernannten) Richter des
Obersten Gerichtshofes gebiirtige Deutsche, 40% waren in Osteuropa, 8% in Grof2-
britannien oder den USA und 16% in Palistina geboren. Was Studium und Ab-
schliisse betrifft, so wurde die juristische Ausbildung von 36% der ersten 25 Richter
an deutschen Universititen bezogen (diese Zahl uiberlappt sich mit den 36% der
deutsch Geborenen, ist aber nicht dieselbe), wihrend nur 28% ihre Ausbildung an
englischen oder amerikanischen Universititen erhielten, 12% in Osteuropa und 20%
in Paldstina/Israel."” Diese Zahlen sollen unser Ausgangspunkt bei unserer Suche
nach deutschen Spuren in Rechtspraxis, kulturellen Vermichtnissen und politischen
Diskursen am Israelischen Obersten Gerichtshof sein.

1. Die Griindungsjahre
A. Die Weimarer Republik und die jiidischen Juristen

Ist es moglich, ein gemeinsames biographisches Profil der in Deutschland geborenen
und dort aufgewachsenen Richter des Israclischen Obersten Gerichtshofes zu zeich-
nen? Dieser Teil unserer Untersuchung konzentriert sich auf die Kerngruppe, be-
stehend aus den ersten sieben »deutschen« Richtern des Israelischen Obersten

1z Der in Galizien geborene Yitzhak Kister und der in Palastina geborene Eliyahu Mani. Letatercy, in
England graduiert, war der erste Richter sephardischen Ursprungs, der an den Gerichtshof berufen wurde.
Dies mag als Erinnerung diencn, dafl das hier erwahnte Gleichgewiche sich auf dic verschiedenen Teile der
aschekansischen Diaspora beschrankre.

t3 Die Zahlen wurden, mit Begriffsinderungen, entnommen bei Rubinstein, Shofter eretz S. 141.
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Gerichtshofes, von Smoira bis Cohn. Bei dem Versuch, thre friithen Jahre nachzu-
verfolgen, haben wir autobiographische und biographische Materialien kombiniert
(von denen die meisten — leider ! — recht kurz und unpersénlich sind), neben
historischen Studien zur Weimarer Republik und ihrer akademischen und juristi-
schen Kultr,

Mit Ausnahme des wesentlich dlteren Moshe Smoiras waren unsere Forschungs-
objekte Studenten tn der Weimarer Republik. Alle von ihnen waren zumindest
teilweise Zeuge ihrer stiirmischen Geschichrte. Allerdings verlieff Smoira Deutschland
frith genug (1923), um sich noch nostalgische Gedanken an die Weimarer Republik zu
bewahren, die er als »eine der demokratischsten Verfassungen« ansah.' Dieses Zitat
entstammt Smoiras einzigem Kommentar iiber deutsches Recht in all seinen Urteilen
am Obersten Gerichtshof. Und auch Smoiras Kollegen, die die Zerstérung der
Republik erlebten, bewahrten, wie wir spiter noch bemerken werden, eine positive
Sicht ihres Lebens in Deutschland wihrend der zwanziger Jahre.

Die meisten der von uns untersuchten Richter wuchsen in nicht-zionistischen Hiu-
sern auf. Weder formten sie ideologische Bindungen noch machten sie spezielle Pline,
nach Palistina auszuwandern. Sic beabsichtigten ganz eindeutig, eine jurisusche
Karriere in Deutschland zu verfolgen, bis die Geschichte dazwischenkam: Zwischen
1929 und 1934 wurden diese jungen Manner Teil einer Welle deutscher jidischer
Migranten, deren zionistische Orientierung sich sehr kurz vor oder wihrend ihrer
Auswanderung herausbildete.

Ausnahmen hiervon waren Smoira, der Deutschland als ein gliihender Zionist in den
frithen Zwanzigern verlieft, und Landau, der in Danzig in einer zionistischen Familie
galizischen Ursprungs zur Welt gekommen war. Landaus Studien in England (In-
genieurwesen und danach Jura) waren wie geschaffen, um ihn fir »Alijah«, die
ideologische Einwanderungsbewegung nach Paldstina, vorzubereiten. Dennoch
war Landaus héhere Schulbildung am Kéniglichen Gymnasium der Freien Stadt
Danzig typisch deutsch, ginzlich mit humanistischem Stundenplan und traditioneller
preuflischer Disziplin.”

Die religiose Herkunft der Richter reichte von tiberzeugter Orthodoxie bis zu
Assimilation an die nicht-jidische Mitwelt. Eine Wechselbeziehung zwischen dem
Selbstverstindnis ihrer judischen und deutschen Identitit und der Lebenskraft ihrer
deutschen Idenutic haben wir jedoch nicht gefunden. In der Blite der Weimarer
Republik konnten solche Affinitdten glicklich nebencinander existieren.

Alle von uns untersuchten Richter, mic Ausnahme Landaus, studierten Jura (und
andere Ficher) an mindestens zwei deutschen Universititen. Von besonderer Be-
deutung sind die Berliner Universitit, an der Rosen, Sussman und Witkon studierten,
und die Universitac Frankfurt am Main, an der Silberg, Sussman und Cohn studier-
ten. Die Liste umfafit auch die Universitaten Miinchen (Smoira und Cohen), Frei-
burg (Rosen und Witkon), Heidelberg (Smoira und Sussman), Konigsberg, Gieflen,
Marburg, Bonn und Hamburg. Ein relativ kurzer Aufenthalt an verschiedenen
Universititen entsprach deutscher akademischer Tradition. Um die Vorlesungen
der am meisten gefeierten Professoren zu besuchen, zogen sie von einer Universitit
zur anderen. Einen akademischen Grad erwarb man jedoch normalerweise nur an
einer Universitdt. Smoira zum Beispiel verbrachte ein Semester in Miinchen, zwei in
Heidelberg und drei in Gieflen, wo er seinen Abschluff machte. Alle von uns unter-

14 HC 5/48 Lion /. Gubernick, PD [ 58, 6o. Diese Bemerkung wurde in Zusammenhang mit der Recht-
mafigkeit einer israelischen Notvorschrift gemacht, die es erlaubte, Privateigentum zu beschlagnnahmean.

r5 S. Rubinstein, »Shvil zahav: ledarko shel Moshe Landau ba-mishpat uve-haghsamat ha-ziyonuls, [:Gol-
dene Mitte: Moshe Landaus Weg in Rechtsprechung und zionistischem Handelnd, A. Barak und E. Ma-
zuzz (Hrsg.), Sepher Landau (Tel Aviv, 1995), Bd. 2, Teil 1, 5. 531-535.
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suchten Richter waren folglich mit dem deutschen Universitits- und Staddeben gur
vertraut,

Wie war es als junger jidischer Jura-Student an den deutschen Universitaten wahrend
der stiirmischen Jahre der Weimarer Republik? Die allgemeinen Umrisse dieser
Periode sind gut bekannt. Die vorherrschenden juristischen und akademischen
Kreise, in denen die meisten unserer jungen Juristen auf ihren Karrierestarr hoffren,
stellten eine interessante Mischung aus Stabilitit und Unruhe, Tradition und Wechsel
dar. Die Weimarer Republik, deren liberal-demokratsche Verfassung vom deutsch-
jidischen Juristen Hugo Preufl entworfen wurde, zog eine Menge Feindschaft vieler
deutscher Akademiker auf sich. Zu ihren Grundlagen gehorte der Versailler Vertrag,
den viele Deutsche als aufgezwungen und unterdriickend ansahen und der deshalb
nach threr Auffassung auch der Republik den Stempel der [llegalitit, jedenfalls der
Illegimitit aufdriickte. Im Riickblick fillt es leicht, herauszustellen, wie verhafit die
kurzlebige Republik vielen der damaligen Juristen war. Historiker zeigen oft Ereig-
nisse auf, bei denen Richter, Anwilte und Professoren 6ffentlich das System und seine
Verfassung schmihten. Die Gerichte der Weimarer Zeit iibten Milde gegeniiber den
Feinden der Republik vom rechten Fliigel, und verhingten schwere Strafen tber
Sozialisten und Kommunisten.'®

Allseits bekannte Einzelfille diirften mit Sicherheit die Aufmerksamkeit junger Jura-
Studenten auf sich gezogen haben. Als die Nartionalsozialisten Hans Nawiasky, einen
Professor fiir Verfassungsrecht judischer Abstammung, denunzierten und gegen ihn
hetzten, weil er die Rechtmifigkeic des Versailler Vertrages bestitigte, war keiner
seiner Kollegen der Universitat Miinchen bereit, seine Ansicht zu verteidigen. Nur
wenige von ihnen wagten es, sein Recht, soiche Meinungen auszudriicken, im Namen
der akademischen Freiheit und mit gebuhrender Verurteilung des Inhalts einer solch
»unpatriotischen« Forderung zu unterstiitzen."”

Die Nawiasky-Affare wird oft als typisches Beispiel fiir die 6ffentliche Atmosphire
in der Weimarer Zeit erwahnt: Richter und Gelehrte unterstiitzten die anti-demo-
kratische politische Rechte, liberale und republikanische Stimmen verstummten
zunehmend, und der Anti-Semitismus wuchs sowoh! in popularer wie in akademi-
scher Erscheinung stetig.'® Man sollte meincn, dafl jungen jiidischen Studenten solche
Spektakel deutlich und kraftvoll in Erinnerung blieben.

Erinnerungen sind jedoch eine komplexe Angelegenheit. Die der deutschstimmigen
Richter von Israels Oberstem Gerichtshof an Weimar ~ zumindest jene »offiziell«
fiir den offentlichen Gebrauch ausgesprochenen — stimmen nicht mit den gingigen
Bildern tberein, die wir entworfen haben. Die Personen unsere Studie hielten
grundsitzlich an einer positiven, allerdings nostalgischen Sicht ihrer Weimarer Jahre
fest. In Offentlichen Reden priesen sie ihr schones und angenehmes Leben in
Deutschland. So beschrieb Alfred Witkon das Leben des wohisituterten Judentums
als »Paradies«.'” Moshe Landau hob hervor, daff in der Weimarer Zeit »die Schran-
ken ganz und gar zusammenbrachen, die Juden in Deutschland in vielen Bereichen

16 Die klassische allgemeine Studie ist von Frite K. Ringer, The Decline of the German Mandarins: The
German Academic Communty, 1890-1933 (Cambridge, Mass., 1969), bes. Kap. 4; 5. auch Walter Laguer,
Weirnar: A Cultural History, 19181933 (London, 1974), S. 183~189. Fiir eine detaillierte Erdrerung des
juristischen Umfelds s, Heinrich Hannover und Elisabeth Hannover-Driick, Polteische Jusitz 1918-1933
(Frankfurt a. M., 1966).

17 A. Gallin, Midwives to Nazism: Untversity Professors 1n Wevmar Germany 1925-1933 (Macon, Georgia,
1586), S. 79-85.

18 Donald L. Niewyk, The Jews in Weimar Germany (Baton Rouge und London, 1980), Kap. 3; Ringer,
Mandarins, passim; Karl Dietrich Bracher, The German Dictatorship (New York, 1970), S. 165-166.

19 A, Witken, sZecher Leyezial Germania: Madua lo ra’u ha-ychudim et ha-ktovet al ha-kir< [Erinnern an
den Exodus aus Deutschland: Warum die Juden nicht die Menetekel sahen], Miskpur ve-shiput [Rechtund
Urreil] (Jerusalem, 1988), S. 263.
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vorankamen und anfingen, Schliisselpositionen in Regierung und Geistesleben zu
besetzen«.*®

Witkon wie Cohn machen geltend, dafl thnen persdnlich niemals irgendeine Art von
Antisemitismus an deutschen Universititen begegnet sei. Dies alles ist um so bemer-
kenswerter, als die Jurafakultdt der Universitat Miinchen, an der Cohn studierte,
Geburtsstitte der nationalsozialistischen Studentenbewegung und spiterer Ort der
Nawiasky-Affire war. Ein Brief, den Cohen uns als Antwort auf eine frithere Fassung
dieses Aufsatzes schrieb, widerspricht dem herkémmlichen Bild der Juristen in der
Weimarer Republik:

»Es ist nicht wahr, dall wir [Juristen] die Republik shafltenc. Eher traf das Gegenteil zu: die
metsten von uns waren recht begeisterte Patrioten der Republik und begeisterte Anhinger ihrer
Verfassung. [...] Die grofle Mehrheit der deutschen Richter in den Zwanzigern machte ihre
Arbeit gut; und obwohl einige von ithnen (hauptsichlich in den unteren Instanzen) milde gegen
rechte und hart gegen linke Straftiter waren, so kann dies kein abschliefendes [negatives] Urteil
iiber die Eigenschaft der Republik als geseleestreues Land rechtfertigen.«”

Den antisemitischen Angriff gegen Nawiasky sieht Cohen in anderem Licht als die
Geschichesbiicher:

»Was die Nawiasky-Affire angeht (wir besuchten seine Vorlesungen nicht, da er zum Christen-
tum konvertiert war), so war der rechtliche Status des Versailler Vertrags in der Tat fragwiirdig.
Viele Menschen (auch in Miinchen, und ebenfalls innerhalb der Juden) meinten, daff [der]
Deutschland gewaltsam aufgedringte [Vertrag] nicht bindend sei. Die Weigerung der [Jura]Fa-
kuleit [in Miinchen], Stellung dazu zu beziehen, war nicht unangemessen, da ihre Angehdrigen
selbst in dieser Sache zerstritten waren. Dennoch blieb Nawiaskys [akademische) Position
unangefochten, bis er von den Nazis vertrieben wurde.«**

Diese Aussage stimmt mit dem Bild iiberein, das ein allgemeines Gefiihl von Behag-
lichkeit und Sicherheit unter den gebildeten jidischen Biirgern der Weimarer Repu-
blik aufzeigt. Ein weiteres Zeugnis dafiir sind die starke jidische Prisenz in den
juristischen Kreisen und die zahlreichen Beispiele einer starken jiidisch-deutschen
Symbiose wihrend des grofiten Teils der Weimarer Zeit. Zahlreiche jiidische Rechts-
anwilte praktizierten privat oder waren im Staatsdienst. Und in Preulen (jedoch
nicht in Bayern) wurden jiidische Juristen in hohere Amter beférdert. Einige der
fihrenden Juraprofessoren waren Juden, unter thnen Karl Heinsheimer (der Onkel
Uri Yadins) in Heidelberg und James Goldschmidt, Fritz Schulz und Ernst Rabel in
Berlin. Judische Rechtstheoretiker, wie etwa der Frankfurter Professor Hugo Sinz-
heimer, waren an der Schaffung der Arbeitsgesetzgebung der Republik bereiligt und
dienten als Richter an Arbeitsgerichten.* Diese crfolgreiche dltere Generation bot ein
naturliches Rollenmodell fir jiidische Jurastudenten an den Universititen. Diese
jungen Minner und Frauen fohleen sich im allgemeinen nicht bedroht oder margi-
nalisiert. Nur der abrupte Zusammenbruch der Republik und Hitlers Aufstieg zur
Macht trieb viele von thnen in die Emigration und setzte dem Leben in Sicherheit und
Leichugkeit ein jahes Ende.™

Die Stellungnahmen ven Witkon und Cohn, die nicht in Widerspruch zu autobio-

20 M. Landauy, »Devarim le-zecher uri yadin« bIn Erinnerung an Uni Yadind, 1n A. Barak und T. Spenitz
(Hrsg.), Sefer urt yadin (1990), S. 11.

21 Haim Cohn, Briefandie Autoren, 8. Juli 1995; die runden Klammern stammen von Cohin, die eckigen von
den Autoren.

22 Ebd,; Klammern wie zuvor.

23 S. insbes. Hans-Peter Bendhr, »Der Beitrag deutsch-judischer Juristen zum Arbeits- und Sozialrechrs, der
mic anderen entsprechenden Artikeln in einer Spezialausgabe der Zewtschrift fur Rehgrons- und Gerstes-
geschichte 48 (4), 1996, erschien.

24 Ernest Hamburger, fews, Democracy and Weimar Germany (New York, 1972); Moshe Zimmermann,
»Beayot yesond be-historiografia shel yahadut Weimar< [;Grundprobleme in der Historiographic des
Weimarer Judentums«] in: Oded Heilbronner (Hrsg.), Yebude: Wermar: chevra be-wnashber ha-modernn,
1918-:1933 (Jerusalem, 1994), S. 18-53.
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graphischen AufRerungen anderer von uns untersuchter Richter stehen, legen nahe,
dafl die Studentenjahre im Weimarer Deutschland nicht besonders durch antisemi-
tische Erfahrungen traumatisiert waren. Jedenfalls nicht in einem Ausmafi, der sie
veranlafit hitte, das Land vor dem Machtaufstieg der Nazis zu verlassen. Es sollte
dennoch bemerkt werden, dafl der Ton dieser autobiographischen AufSerungen ein-
deutig verteidigend ist und zu erkliren versucht, warum seine Autoren unter den
tausenden deutscher Juden waren, die, wie Alfred Witkon es ausdrickte, »die Me-
netekel« ignorierten.™

B. Zwischen Konservatismus und unpolitischer Haltung, Formalismus und
Werten

Die meisten deutschen Fakultiten waren in den Zwanziger Jahren in mehrfacher
Hinsicht Bastionen des Konservatismus. Die Rechtswissenschaft als solche war
natiirlich eine der altesten akademischen Disziplinen, gelehrt innerhalb einer abge-
trennten Fakultit seit den frithesten Tagen der mittelalterlichen Universiriten. Mehr
noch, die groflen Kontroversen tiber den Charakter des deutschen Rechts und des
Rechtssystems waren seit dem frithen 20. Jahrhundert entschieden. Das spannungs-
reiche Nebeneinander zwischen romischem Recht und germanischer Tradition, das
die deutschen Jurafakultiten seit dem 16. Jahrhundert beschiftigte, kam schliefflich
wihrend des 19. Jahrhunderts, zumeist entschieden zugunsten des rémischen Rechts,
zum Erliegen. Die Debatten des 19. Jahrhunderts zwischen Naturrechtlern auf der
einen sowie Anhangern der historischen Schule und Rechtspositivisten auf der an-
deren Seite wurden ebenfalls zu Grabe getragen.

Symbolisch beender wurde diese kontroverse Ara mir der rgoo erfolgten Verabschie-
dung des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB). Dies war das Ergebnis eines triumpha-
len, von deutschem Nationalismus gefirbten Rechtspositivismus, der eine allgemeine
Kodifikation fiir das unlingst geeinte Deutsche Reich zum Ziel hatte. Zu diesem
Zweck pafiten Juristen unter Bismarcks Anleitung das iiberlieferte rémische Recht
der wachsenden Wirtschaft von Industrie und Finanzmirkten im wilhelminischen
Deutschland an. Die neue Wirtschaftsgesetzgebung basierte auf einem an Individuum
und Eigentum orientierten Liberalismus.

Wie der britische Historiker Michael John gezeigt hat, war das Fundament fir dieses
System des Wirtschaftsliberalismus gemeinsam von »rémischen« Juristen und Hi-
storikern geschaffen worden. Der Sieg des »romischen« Rechts war in der Tat kein
Zufall: sein Rahmen pafite erheblich besser in das Zeitalter des industriellen Kapita-
lismus als seine Rivalin, die »germanische«, zur Gemeinschaft neigende Tradition.”®
Der charakreristische Konservatismus akademischer Juristen in der Weimarer Peri-
ode war auch ein Ergebnis dcs betrichtlichen Aktivismus ihrer Vorginger. Eine
Generation vorher hatten Juraprofessoren geholfen, dem neu-vereinigten Reich einen
verfassungsmafligen und rechtlichen Zuschnitt zu geben, ihre Meinungen wurden
bereitwillig vor Gerichten und im Reichstag gehédrt und sie waren sehr an der
Entscheidung von sozialen und 6konomischen Fragestellungen, wie von Handels-
und Arbeitsgesetzen, beteiligt. Dennoch vertrieb dieser grofie Erfolg die akademi-
schen Juristen in den letzten Jahren des Kaiserreichs aus der Offentlichkeir. Das

25 Witkon, »Zecher leyeziat Germaniar.
26 Michael John, Politics and Law in Late Nmeteenth Century Germany: The Onigins of the Cinl Code
(Oxford, 1989).
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Gerichtsgesetz von 1879 schuf eine wachsende Formalisierung und eine stirkere
Regierungskontrolle iiber juristische Ausbildung, juristische Beratung und Urteile.
Universitdtsgelehrte wurden nicht linger zur Beratung von Prinzipien und Politik
benstigt und riefen nicht mehr zu gesellschaftiichen und politischen Schlachten auf.
Thre neue Rollc, die Lehre von Recht und Verfahren, war bewufit unpolitisch, man
hielt sich von soztalen und philosophischen Debatten fern.*”

In Deutschland war dies das Zeitalter des Rechtsformalismus, in dem die Gerichte als
loyale und unschépferische Anwender des geschriebenen Rechts angesehen wurden.
Es war auch das Zeitalter der Rechtswissenschaft: diese wurde als »rechtliche Wissen-
schaft« gesehen, die ebenso solide wie die Naturwissenschaften war, und deren
technischer Effizienz sich der Anwender blofR bedienen mufite, um vorgeschriebenen
Verfahren zu folgen.*® Dies war natiirlich ein akademischer Luxus: solch eine »wis-
senschaftliche« Herangehensweise konnte in der realen Welt nicht funktionieren, in
der die Gerichte gezwungen waren, die Interpretation der Gesetze den schnell
wechselnden Umstinden von Krieg, Niederlage und Verfassungsinderungen anzu-
passen.*? Die Universitatsprofessoren jedoch waren nicht gezwungen, sich so schnell
anzupassen. Sie weigerten sich im allgemeinen, neue politische oder philosophische
Herausforderungen aufzunehmen. Die zunehmend »historisch« werdenden Stun-
denpline ignorierten oftmals philosophische Neuheiten der vorangegangenen Jahr-
zehnte, einschliefllich der jiingsten Strémungen innerhalb der Rechtsphilosophie.
Diese Methode war besonders an der Berliner Universitiat bestimmend, an der
wiahrend der zwanziger Jahre fiinf spitere Richter des Obersten Israelischen Ge-
richtshofes studierten.

Man nehme zum Beispiel das Lehrbuch des Heidelberger Professors Hans Fehr tiber
deutsche Rechtsgeschichte. Dieses Buch wurde 1921 herausgegeben und wahrend der
Weimarer Zeit von deutschen Jurastudenten benutzt.”® Der allgemeine Geschichts-
uberblick, von den alten Germanen bis zur Griindung der Weimarer Republik, der
den grofiten Teil des Buches ausmacht, beinhaltet nur zwei Kapitel tiber einzelne
Denker: Immanuel Kant, die Schlisselfigur der modernen deutschen Philosophie,
und Adam Smith, den Propheten der Marktwirtschaft. Im Gegensatz dazu wird John
Locke nur zweimal und sehr kurz erwihnt. Andere liberale Denker, insbesondere
Jeremy Bentham und John Stuart Mill, werden nicht ein einziges Mal erwihnt.
Der Autor verfolgt die deutsche Gesetzgebung beziiglich der »burgerlichen Rechte«
und »Freiheit und Gleichheit« hauptsichlich bis zu den »mittelaleerlichen Ideen des
deutschen Rechts« zurlick. Diesc spezifisch deutsche Tradition, so Fehr, entspringe
weniger »revolutioniren Tendenzen und naturrechtlicher Spekulation«.’* Somit wird
die deutsche liberale Tradition klar von thren franzésischen, britischen und ameri-
kanischen Aquivalenten unterschieden. Fehr zieht mittelalterliche Vorstellungen von
gemeinschaftlicher Freiheit dem Rationalismus der Aufklirung und individueller
Freiheit vor. Wiederholt beschrcibt er den erfolgreichen Kampf der deutschen
Rechtstradition gegen unwiirdig westliche Einflisse. Fehr, ein eingeschworener
Rechtspositivist, war besonders die Betonung wichtig, dafl die Parlamente und

27 Siehe die Ubersiche der Juraprofessoren an der Berliner Universitit von Rudolf Smend: »Zur Geschichte
der Berliner Junistenfakultat im 20, Jahrhunderts, in: Hans Leussnik, Eduard Neumann, Georg Kotowski
(Hrsg.), Studrum Berlinese. Aufsatze and Berrage zn Problemen der Wissenschaft und zur Geschichte der
Friedrich-Wilhelms- Unrversitit zu Berlin (Berlin, 1960), S. 109-126.

28 Vgl. Friedrich Paulsen, Die dentschen Universitaten und das Unrversitatsstudinm (Berlin, 1902, Hildes-
heim, 1966), 5. seq4-s11.

29 Nigel G. Foster, German Law and Legal System (London, 1993), $. 23-24.

3o Hans Fehr, Deutsche Rechtsgeschichte (Berlin und Leipzig, 1921). Wir haben ein Exemplar benutzr, das
wahrscheinlich von cinem ehemaligen deutschen Jurastudenten nach Paldstina gebracht und der Biblio-
thek der Universitat Haifa geschenkt wurde.

31 Ebd. S. 303 (A. d. U in der 2. Aufl. auf §. j06).
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Verfassungen des modernen Deutschlands der alten, germanischen Rechtstradition
entstammten. Sogar die Weimarer Verfassung suche nach einer Balance zwischen dem
»starken Individualismus« der burgerlichen und der Menschenrechte, einer ginzlich
undeutschen Idee, und der kraftvollen gemeinschaftlichen und nationalen Verpflich-
tung, die durch und durch deutsch sei. In diesem System sind die Einzelnen verant-
wortlich fir Schutz und Stirke ihres Landes, auch auf Kosten der personlichen
Fretheit** Solch ein Standpunket war, wie wir spater noch bemerken werden, keines-
wegs auflergewdhnlich: Fehrs Position war mit der gingigen deutschen Tradition von
Liberalismus und aufgeklirtem Fortschritt vereinbar.

In seiner dunklen und ambivalenten Nachschrift zweifelt Fehr an der Zukunft der
jungen Republik und versucht sich und seine Leser durch Erinnern an die Vitalititder
deutschen Rechtstradition zu ermutigen. In den letzten Passagen jedoch weicht
akademische Vorsicht einem nationalistischen Ausbruch:

»Aber andererseits wird die Historie beweisen, daf die tiefsten Wurzeln des Rechts nationaler Art
sind, dafl sie aus dem schdpferischen Boden des Volkes selbst herauswachsen und daff vieles, was
das fremde Recht gebrauchr hat, nur duflerlicher, nur technischer Natur war. Solange wir Person-
lichkeiten bleiben, solange uns nicht die Masse in ihrem rein zahlenmiflig gearteten Netze zu
ersticken vermag, solange wird auch das Heil der Volker niemals einem konstruktiv ersonnenen

Arbeiterstaate, gegriindet auf internationale Rechtsvorstellungen, entspringen konnen. Im Na-
tionalen wurzelt der Wert des Rechts. Im Nattonalen wurzelt der Werr des Staates.«*

So bietet uns die abschliefende Passage in Fehrs Lehrbuch einen Einblick in die
Angste und Abwehrhaltung der deutschen juristischen und akademischen Kreise
wahrend der frithen zwanziger Jahre. Der ererbte Konservatismus der Juristen und
Professoren wurde genihrt durch neue Angste iiber »fremde« Ideen, westliche wie
sozialistische, die in die Weimarer Verfassung eingegangen waren. Fehr versuchte,
diese Eindringlinge im Namen von organischem Nationalismus und germanischem
Gemeinschaftsdenken zuriickzuweisen. Er lehnte liberale Ideen niche als solche ab,
versuchte aber, sie innerhalb der deutschen Tradition einer allgewaltigen nationalen
Verpflichtung unterzuordnen.

Dieses Gefiihl traditoneller Abwehrhaltung erklart die weitverbreitete Zuriickwei-
sung neuer, die Gesellschaft erforschender Wissenschaften. Soziologie, Psychologie,
Wirtschafts- und Politische Wissenschaften wurden meistens aus den Stundenplinen
herausgehalten.** Dieser Ausschluff war besonders bemerkenswert an den Jurafakul-
titen. Nur einigen Professoren und Studenten war die jiingste, bahnbrechende Arbeit
Max Webers bekannt. Professoren, die versuchten, Soziologie oder Okonomie in die
juristischen Studien einzufithren, wurden des versteckten Sozialismus verdichruige,
einer bel vielen ilteren Juristen ausgesprochen unpopuliren ideologischen Haltung.
Es ist kein Zufall, da in der Weimarer Zeit die originellsten und innovativsten
Denkschulen sich in Instituten und Seminaren auflerhalb der regularen Universitaten
zeigten. Dies war der beriihmte Fall der Frankfurter Schule.?! Die meisten Jurafakul-
titen vermieden auch politisch-juristische Aktivitaten, die in den frithen Jahren der
Republik unter der Schirmherrschaft des Justizministers Gustav Radbruch neue
Felder in der Arbeitsgesetzgebung erschlossen. Aufgrund ihrer engen Verbindungen
zu Politikern und Verwaltungsbeamten sowie ihres pragmatischen Rechtsbegriffes
bildeten die Berliner Professoren eine Ausnahme von dieser Regel.** Der Stundenplan
der Berliner Rechrtsfakultit war dennoch so traditionell wie der aller anderen.

32 Ebd, S. 148,

33 Ebd, S. 355.

34 Ernest Fuchs, Junsuscher Kulwurkampf (Karslsruhe, 1912), bes. Kap. 34, vgl. Smend, :Berliner Juristen-
fakultats, S. 119.

35 Ringer, Mandarwns, S. 143-148, 228-2471; vpl. Peter Gay, Weimar Culture {London, 1969), S. 38.

36 Smend, »Berliner Juristenfakuluit, S, 110-111, r1g-120.
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Jurastudenten waren deshalb niche glihenden juristischen Debatten ausgesetzt. Die
vorherrschende Herangehensweise war die des Rechtspositivismus des 19. Jahrhun-
derts. Die innerhalb derselben durch den ésterreichischen Rechtsphilosophen Hans
Kelsen eingefiihrten Neuerungen, die versuchten, eine Diskussion tiber Normen und
sie betreffende Entscheidungswege zu inititeren, dnderten nicht den traditionellen
Positivismus im Studienplan deutscher Jurafakultiten. Kelsens Werk verliech sogar
dem gesellschaftlichen wie rechtlichen Konservatismus Unterstitzung durch sein
Konzept der »Grundnorme als eines iiberrechtlichen Standards. Kelsen gab keinen
Fixpunket fiir normative Kritik am sozialen wie rechtlichen Status quo vor, weder fir
Kritik von der Linken noch von der Rechten. Als der Nationalsozialismus endlich
einen Angriff auf die allgemeinen Standpunkte machte, geschah dieses nicht mic Hilfe
des Rechtspositivismus sondern aufgrund des neuen antiliberalen Etatismus des
Rechesphilosophen Carl Schmutt.

Der Konservatismus deutscher Rechtsfakultaten war sicherlich Teil allgemeiner Zu-
sammenhinge. Deutsche Universitaten behielten aus verschiedenen Griinden eine
konservative Weltanschauung bet, unter anderem durch die Machtfiille, mit der iltere
Professoren bekleidet waren, und dadurch, dafl viele Angehérige der Bildungselite am
deutschen Nationalismus als Folge von Bismarcks historischer Allianz mit den
Liberalen hingen.’” Akademische Juristen, ebenso wie Mediziner und andere wissen-
schaftliche Praktiker, waren besonders vom Spezialisierungsprozef} und beruflicher
Einengung an deutschen Universititen betroffen. Allgemeine kulturelle Interessen
und die Verbindung mit Kunst und Literatur, Philosophie und Theologie, die Juristen
im 18. und 19. Jahrhundert auszeichneten, nahmen deutlich ab.®

Der Erfolg des Nationalsozialismus inoerhalb der juristischen Fakultaten kann auf
dieses Vakuum zuriickgefithrt werden. Statistiken tiber Sympathie fiir die Nazis und
Parteibeitritte sind besonders interessant im Hinblick auf die Rechesfakultiten. Vor
Hitlers Aufstieg zur Macht gab es unter Juraprofessoren nur wenig aktive Unter-
stiitzung fir den Nationalsozialismus. Nach 1933 jedoch standen akademische Ju-
risten in threr Eile, der NSDADP beizutreten, an zweiter Stelle hinter den Medizinern.
Die Rechtsfakultiten waren auch unter den ersten, die in den ersten Jahren von
Hitlers Herrschaft judische Rechtsprofessuren entlieflen.®

Trotz dieser Reihe von konservativen und anti-liberalen Strémungen basierte das
Selbstbildnis deutscher Jurafakultiten auf dem Mythos des Unpolitisch-Seins, wel-
cher von Ideologen der Rechten wie der Mitte aufrechterhalten wurde. Deutscher
Parriotismus, eine aggressive Sicht von internationalen Beziehungen, Etatismus und
Verachtung fur liberale Werte wurden weithin als politisch neutrale Bekenntnisse
angesehen. Richter Witkon spielte in seinen Memoiren mit den Worten »amoralischer
Legalismus«, welcher das »strikte Befolgen der Gesetze« begleitet habe, auf diese
Haltung an.¥°

Welche Lehre zogen dann Witkon und seine Kollegen aus dem Scheitern des Wei-
marer Rechtssystems und der Verfassung? Auf den ersten Blick hitte der von Witkon
erwihnte »amoralische Legalismus« verabscheut werden miissen. Die Flucht aus der
Politik in Weimar erinnert an die Definition von juristischem Formalismus, die jiingst
von Professor Menachem Moutner, Universitat Tel Aviv, erarbeitet wurde: die Idee,

37 Helmut Kuhn, »Dic deutsche Universitat am Vorabend der Machtergreifungs, in Die Deutsche Umversi-

taten tm Dritten Rerch (Munchen, 1966), S. 13-44; Ringer, Mandann, Kap. 4.

Charles McClelland, -Professionalisation and Higher Education in Germanys, in Konrad H. Jarausch

(Hrsg.), The Transformation of Higher Learning 1860—1930 (Chicago 1983), S. 306-320.

39 Geoffrey G. Giles, Students and National Socalisms m Germany (Princeton, 1985); Hartmur Tietze,
*Hochschulen:, in: D. Langewiesche und H.-E. Tentroth (Hrsg.), Handbuch der dessschen Bildungs-
geschichte, Bd. V (Miinchen, 1989), S. 226.

40 Witkon, »Zecher [ leyeziat Germanias, S. 263.
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dafl der Rechtsprechung nachgegangen wird, »wihrend thr Wertgehalt verborgen
bleibt, und mit einem geringen Bewufitsein dariiber, dafl solch eine Dimension in der
Rechtsprechung tatsachlich existiert«.

Doch allem Anschein nach war die Lehre aus Weimar nicht se einfach. Rechts-
formalismus und eine unpolitische Haltung wurden nicht nur von deutschen Natio-
nalisten gepredigt, sendern auch von Verteidigern der Weimarer Verfassung und
solchen Junisten, die liberalen und sozialdemokratischen Werten verpflichtet waren.
Der Versuch, zwischen Berufsethos und »ideologischen« Werten zu unterscheiden
und letztere von der Rechtsprechung fernzuhalten, wurde auch angesichts der deut-
schen Katastrophe geachtet. Bezeichnenderweise brachte das Scheitern der Weimarer
Republik die Griindungsviter des Israelischen Obersten Gerichtshofes nicht von der
Doktrin des Rechtsformalismus ab.

In der Tart ererbre der Israelische Oberste Gerichtshef ein komplexes und manchmal
widerspriichliches Vermichtnis. Eine bekannte Spannung wurde beobachtet zwi-
schendem freimiitigen Formalismus und der starken Betenung von Verfahrensfragen,
verkorpert durch Yoel Sussman,** und der Philosophie von Flexibilitat und kreativer
Interpretation, ausgelegt von Sussmans groflem Rivalen, Haim Cohn.#! Eine dhnliche
Spannung verlauft zwischen der Sensibilitit fiir individuelle Menschenrechte seitens
des Obersten Gerichtshofs und seiner Ausrichtung auf den Staat; oder auch zwischen
der zionistischen Verpflichtung des Gerichts und seiner Rolle als Verteidiger demo-
kratischer Prinzipien. Diese Tendenzen hatten deutsche Wurzeln. Das deutsche
Vermichtnis des Obersten Gerichtshofes Israels war ergiebig genug, alle zu unter-
stiitzen,

I11. Deutsche Beziige in der bichstrichterlichen Rechtsprechung

Wie wirkte sich der im wesentlichen deutsche-biographische, rechtskulturelle und
politische Hintergrund der zur Grindungsgeneration gehdrenden Richter auf die
israelische Rechtstheorie und den Weg des Obersten Gerichts aus? Diese Einschit-
zung — nur eine vorlaufige Darstellung des Terrains — fihren wir mittels dreier
verschiedener Forschungsmethoden auf drei zu untersuchenden Ebenen durch.

Auf der ersten Ebene sollte versucht werden, die deutschen Spuren dadurch nachzu-
zeichnen, dafl die direkten Bezugnahmen auf deutsches Recht und deutsche Fille von
in Deutschland geborenen oder dort ausgebildeten Obersten Richtern aufgelistet
werden. Da ein nur statistischer Uberblick jedoch das qualitative Gewichr solcher
Beziige, ihre spezifische Bedeurung innerhalb einer Gerichtsentscheidung und wie-
derum deren relativen Einfluf} auf die israelische Rechtswissenschaft ignoriert, haben
wir uns auf eine zweite Untersuchungsebene eingelassen, in der wir uns auf cine
speziclle Gerichtsentscheidung konzentrieren. In dieser, bekanntals Yardor-Fall, ging
es spezicll um das Recht der Sozialistischen Liste, sich zur Wahl firr die sechste

41 Menachem Moutner, Yeridat ha-formalism ve-aliyat ha-arachim ba-rnisphat ha-yisra’eh [Nachlassen des
Formalismus und Aufstieg der Werte in der israclischen Rechtsprechung] (Tel Aviv, 1993), S. to.

42 Jedoch ist es fair, anzumerken, dafl Sussman selbst auf die »enge, unkreative Interpretacion« hinwies, »die
fur die kontinentalen Gerichte typisch« gewesen seien: Sussman, »Tom lev be-dinei chozim - ha-zika ladin
ha-germanic [»Guter Glaube im Vertragsrecht — die Verbindung zu deutschen Rechtd, in Lywnneyer
Mishpat 6{1979), S. 486. Zum Einflufl der deurschen Rezeption des romischen Rechts auf den israelischen
Rechusformalismus s. Moshe Landau, >Al ha-shamranut be-sidrer ha-din ha-ezrahic (Uber Konscrvatis-
mus im Zivilprozefrechtd, Sefer Sussman, Hrsg. A. Barak et al. (Jerusalem, 1984), S. 285-286.

43 Zu den begrifflichen Differenzen zwischen Sussmann und Cohn siche Michael Sasar, Harm Cobn shafet
elyon [Haim Cohn, Richter am Obersten Gerichishof] (Tel Aviv, 1989), S. 119, 140 und 200.
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Knesset aufzustellen. Von einigen ihrer Schopfer wurde sie als wichtigste Entschei-
dung in der Geschichte des Gerichts bezeichnet.*

Zuletzt eroffner die dritte Untersuchungsebene einen linguistischen und begrifflichen
Ausblick. Diese Ebene soll verschiedene versteckte oder sogar unbewufite Einflisse
deutscher Geschichte und Kultur auf Israels rechtlichen und politischen Diskurs
verfolgen. Wir analysieren zwei oft von israelischen Juristen benutzte Begniffe,
medinar chok {Rechtsstaar) und tzibur na’or (aufgeklirte Offentlichkeir). Es wird
dargelegt, dafl diese Konzepte beide deutschen Ursprungs sind, und auf ithrem Weg
ins moderne Israel verschiedene Verwandlungen erfahren haben.

Zu Beginn wurden in einer Statistik alle Bezugnahmen in den veréffentlichten Ur-
teilen des Obersten Gerichtshofes auf deutsches Recht, deutsche Geschichre und
Kultur seit seiner Griindung bis zum Ende der siebziger Jahre untersucht.*’ Wir
erwarteten, eine grofle Anzahl solcher Referenzen zu tinden, nicht nur aufgrund des
Anteils der in Deutschland geborenen und ausgebildeten Richter, sondern auch
aufgrund des bisherigen Bildes, demzufolge das israelische Recht ein gemischtes
System ist, welches auf kontinentale Urspriinge zurlickgeht, die die britischen
Grundlagen und amerikanischen Einfliisse erganzen. Unsere Befunde sind tiberra-
schend: es gibt nicht mehr als 5 solcher Bezlige und Zitate, von denen die meisten im
Zusammenhang mit Gesetzen und Fillen aus dem Gebiet des Privatrechts stehen.
Einige dieser Referenzen sind mit einer Entschuldigung versehen, deutsches Recht
iiberhaupt benutzen zu miissen.” Das Gleiche gilt fiir wissenschaftliche Schriften:
Beziige auf deutsches Recht sind rar und kurz. Dennoch, so behaupten wir, sind
deutsches Echo und Einflufl auf israelisches Recht weit grofler, als diese bloflen
Zahlen suggerieren.

Unsere Funde stimmen bis zu diesem Punkt mit zwei neueren Studien tGberein. Die
erste ist ein von Yoram Shahar, Ron Harris und Meron Gross von der Universitit Tel
Aviv geleitetes Projekt, das verschiedene statistische Untersuchungen der Gesamrtzahl
der (verdffentlichren) Urteile des Obersten Gerichtshofes beinhaltet. Anhand der
untersuchten Schemata der von den Richtern getatgren Ruckgriffe, zeigen die Au-
toren auf, daf} der Anteil von kontinentalem Recht {die solche zum deutschen Recht
umfassen) marginal ist — er betragt im Jahresdurchschnitt 0,5% aller Zitate. Ebenso
ergibt sich aus threr Studie, dafl die Prozentzahl an Verweisungen auf kontinentales
Rechtin den ersten Jahrzehnten des Staates Israel, in denen die Priscnz der Jekken am
starksten war, etwas hoher ist. Jedoch tberstieg sie nie 2% aller Verweisungen.¥
Die zweite Studie von Yoram Shahar konzentrierte sich auf die privaten Tageb{icher
von Uri Yadin, dem Leiter der Abteilung fiir Gesetzgehung im Justizministerium
wihrend der frithen Jahre des Staates Israel. Es ergibt sich aus Shahars Studie, daf§ der
gebtrtige Deutsche Yadin — mit Hilfestellung von Minister Rosen - versuchte, das
sich entwickelnde israelische Rechtssystem vom Erbe des englischen Gewohnheits-
rechts fernzuhalten. Er prisentierte seine rechtlichen Neuerungen als urspriinglich
oder als allgemein vom kontinentalen Rechtsdenken inspiriert. Aber die von thm
beabsichtigten Reformen im Beweisreche, wie auch die Einfithrung des Prinzips von

44 Ebd., S. 185.

45 Der Begriff »veroffentlicht« beuseht sich auf Urteile, die in der »PD-Seriea verdffentlicht wurden — der
offiziellen, aber nicht alles einschlieflenden Veroffentlichung von Entscheidungen des Obersten Genichts,

46 Ein Beispiel sollte hier gemigen: Richter Witkon schrieb in seiner Interpretation des Gesetzes uber die von
den Nazis Verfolgten: »Ich glaube, dafl wir deutsches Recht nichtignorieren konnen, weder seine Gesetze
noch die richterlichen Entscheidungen... Ich wiirde nicht sagen, dafd ¢s uns fret stehe, ihre Auffassung von
Gerechrigkeir nicht anzunchmen. Selbst cin Gesetz kann ungerecht sein und unsere Gefuhle verletzen. . .«
Zywvilberufung 815/77 Libensohn-Stein ./, Behorde gemif dem Gesetz uber die von den Nazis Verfolgten,
PD 32 (3), 269, S.275.

47 Yoram Shahar, Ron Harris and Meron Gross, :Nohagei histamchut shel beyt ha-mishpat ha-elyon —
nituchim kamurtiyim« [*Schemata der Verweisungen des Obersten Gerichtshofs — Quanutative Analysenc]
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Treu und Glauben in die Zivilgesetzgebung, gleichen dem deutschen Rechtssystem
mehr als allen anderen »kontinentalen« Rechtsordnungen. Es scheint, dafl Yadin
versuchte, die deutsche Inspiration und den deutschen Einfluft auf seine Vorschlige
zu verdunkeln. Shahar bietet dafur zwei Erklarungen an: Yadin mag Angst vor dem
Widerwillen der Offentlichkeit gegeniiber jeder Art deutscher Ideen gehabt hatren,
oder, spezieller, mag er geahnt haben, daf die Israelis keine Ideen begriiflen wiirden,
die einem nur sehr wenigen Juristen zuginglichen Sprach- und Rechtssystem ent-
sprangen.®

Die Tendenz, den deutschen Einflufl auf israelisches Recht zu verdunkeln und her-
unterzuspielen, mag auch die geringe Anzahl von Verweisungen auf deutsche Rechts-
quellen und auf die deutsche Rechtskultur in den Urteilen des Obersten Gerichts-
hofes erkliren helfen. Daher kénnen direkte Bezugnahmen nicht als alleiniger Maf3-
stab fiir das deutsche Vermichtnis in der israclischen Rechtsprechung dienen.*
Einer der interessantesten Befunde unserer statistischen Untersuchung der Riick-
griffe auf deutsches Recht und deutsche Kultur des Obersten Gerichtshofes ist, daf§
die Richter mit der héchsten Anzahl nicht die gebiirtigen deutschen sind, sondern
jene, die woanders geboren wurden und an deutschen Universititen graduierten. Yoel
Sussman, geboren in Krakau, hilt die Hochstzahl von dreiundzwanzig Bezugnahmen
auf deutsches Recht und Kultur. Moshe Silberg, ein Litauer, hilt zehn fiir uns bereit.
Die als Deutsche geborenen Richter scheinen sich nicht so eifrig auf dcutsches Recht
und deutsche Kultur bezogen zu haben: Haim Cohn und Moshe Landau taten dies
sieben Mal, Alfred Witkon sechsmal, und dic anderen gebiirtigen Deutschen nur
dreimal 5

Haim Cohn erzihlte uns eine Anekdote, die diese Befunde unterstiitzen oder ihnen
zumindest erwas Farbe verleihen mégen. Richter Sussmann, so Cohn, wuflte die
Geburtstage aller deutschen Kaiser auswendig, und er begriifite seine Gerichtskol-
legen unter besonderer Erwihnung dieser Tage. Fiigt man diesem humorvollen, doch
gefithlsbetonten Beitrag Sussmans Leidenschaft fiir gerichtliche Verfahrensfragen
hinzu, so stellt sich dieser Osteuropier als »deutscher« dar als seine in Deutschland
geborenen Kollegen. Das spricht fiir die Macht einer adoptierten kulturellen Identi-
tat.

Man sollte hinzufiigen, daf es in den letzten zwei Jahrzehnten eine gewisse Norma-
lisierung der israelischen Beziehung zum deutschen Recht, ebenso wie auf anderen
Feldern, gegeben hat. Zu verzeichnen ist eine wachsende Bereitschaft, von thm zu
lernen und es zu ubernehmen, sogar auf den bisher nicht zuginglichen Gebieten des
offentlichen Rechts wie des Verfassungsrechts. In den letzten Jahren griffen Oberste
Richter, insbesondere Yitzhak Zamir und Aharon Barak, haufig auf deutsches Recht
zurlick. Ein unausgesprochenes Tabu wurde gebrochen.

48 Y. Shahar, >Yomano Shei Uri Yadin« :Uri Yadins Tagebuch<} /yune: Mishpat 16 (1992), S. 537-557.

49 Tratz ciner sichtbaren Normalisicrung im israelischen Herangehen an die deutsche Rechtswissenschaft
seit den frihen acheziger Jahren ist die Neigung, deutsche Einflusse zu verschweigen, immer noch
vorhanden. Der Entwurf fur cinen neuen Allgemeinen Teil des Strafgesctzbuches (1992) ist, wie ciner
seiner Autoren, Prof. Mordechai Kremnitzer, offen zugab, stark von der deurschen Gesetzgebung be-
cinfluflt worden, jedoch werden keine deutschien Quellen tm offiziellen Envwurf erwahnt. Da dieser
Enteurf detaillierte Vergleiche mit anderen konunentalen Systemen, wie dem griechischen, belgisehen,
franzasischen, schweizerischen und islandischen, beinhalter, ist die Abwescnheit des deutschen Rechts
besonders auffallend.

so Die fiir diese Diskussion wichtigen Richter dienten ungefihr die gleiche Anzahi von Jahren am Obersten
Gerichishof, so dafl die Amtsdauer den quantitativen Vergleich nicht nennenswert beeinflusste.
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IV. Der Yardor-Fall: Ein Testfall deutschen Einflusses auf israelisches
Rechtsdenken

Unsere statistische Darstellung direkter Bezuge auf deutsches Recht oder deutsche
Geschichrte liefert nicht nur dirfuige Ergebnisse, sondern kénnte auch irrefihren. Sie
gibt ganz alltdgliche Entscheidungen, beispielsweise in Hinblick auf das Mietrechr,
das auf deutsche Gesetze zuriickgreift’', wie wesentlicheren Fillen, in denen Beziige
auf deutsches Recht und Geschichte grofie Bedeutung und Einfluf} haben, gleiches
Gewicht.

Ein interessanter Aspekt des deutschen, speziell des Weimarer Subtextes des Israeli-
schen Obersten Gerichtshofes ist, dafl er manchmal an Stellen auftauche, an denen er
prima facie nicht erheblich ist. Ein Beispiel ist Richter Landaus Entscheidung in
einem von den Elektrizititswerken angestrengten Beleidigungsprozefl gegen die
Zeitung Ha'aretz. Wihrend er diesen recht gewéhnlichen Beleidigungsfall behandelt,
schreibt Landau recht unvermittelt:

»Es ist erwahnenswert, daR eines der wirksamsten Werkzeuge, das von Hitler und seinen
Helfershelfern zur Vernichrung des demokratischen Weimarer Systems benutzt wurde, der
riicksichtslose Gebrauch von Diffamierungen gegeniiber seinen Reprisentanten war, ohne dafl
die Gerichte darauf angemessen antworteten ... Es steht zu firchten, dafl die Geschichre sich
wiederholt.«*

Dieses Erwihnen der Weimarer Republik erscheint weit hergeholt. Es ging um einen
privatrechtlichen Fall (wenn auch um einen, der die Meinungsfreiheit bertihrte), der
nichts mit der Regierung, dem Staate Israel oder der Verteidigung der Demokratie zu
tun hatte. Solche aus dem Zusammenhang fallenden Erinnerungen an die deutsche
Vergangenheit zeigen, in welchem Mafe diese im BewufStsein der in Deutschland
geborenen und dort ausgebildeten Obersten Richter verankert war. Sie war insbe-
sondere dann in ihren Kopfen, wenn sie Nutzen und Gefahren der Meinungsfreiheit
abwogen.

Und wenn wirklich einmal solche Fragen aufgeworfen wurden, die an die Existenz
und den Charakter des Staates Israel riihrten, war die deutsche Vergangenheit eine
gewichtige Inspirationsquelle. So im Jahre 1965 in einem Fall, der zu den wichtigsten,
bekanntesten und am meisten gelehrten Entscheidungen des Obersten Gerichts in
Israels Rechtsgeschichte gehort. Diese epochale Entscheidung, der wir uns nun
zuwenden, ist die Wahlberufung 1/65, Yardor ./. Zentrales Wahlkomitee fir die
Sechste Knesset, bekannt als Yardor-Fall.*? Die in diesem Fall erlangten Meinungen
offenbaren nicht nur den deutschen, sondern auch den anglo-amerikanischen Nach-
laf§ des Obersten Gerichtshofes, sowie die Komplexitit ihrer miteinander verfloch-
tenen Einflusse. Deshalb stellt er einen exzellenten Testfall fir die hier diskutierten
Fragen dar, der sorgfiltige Untersuchung verdient.

Die Geschichte ist kurz gesagt, die folgende: das Knesset-Wahlgesetz$+ sieht vor, daff
sich jede politische Partei, die sich an Wahlen beteiligen méchte, beim Zentralen
Wahlkomitee eintragen lassen mufl. Das Gesetz siechtauch vor, dafl das Komitee jede
Liste, die verschiedene technische Anforderungen erfuilt wie das Vorweisen einer
Liste von 750 Unterstiitzern und das Hinterlegen einer bestimmten Geldsumme,
zulifir. Die Sozialistische Liste, eine mit arabischen und jadischen linken Gruppen

st CA 375/45 Alon /. Melnik, PD 10 )1) 486.

§2 Weitere Anhorung 9/88 The Tsraeli Electricity Company /. Haaretz Zesung, PD 32(3) 337,5. 345-347. Es
solite erwahnt werden, dafl Regierung oder Staat in diesen Fall uberhaupt nicht verwickelt waren.

53 EA 1/65 Yardor./. Zentrales Wahlkomtee PD 19 (3) 365. Haim Cohn, einer der Richter in diesem Fall,
nannte es den wichtigsten von ihm bearbereten Fall; Sassar, Haim Cobn, S. 89.

54 Knesset-Wahlgesetz 1959, Paragraph 63.
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verbundene politische Partei, beantragte gemaf diesem Verfahren beim Wahlkomitee
und unter Erfiillung aller gesetzlichen Voraussetzungen, die Zulassung zu den Wahlen
zur sechsten Knesser 1965. Das Wahlkomitee (geleiter von Richter Landau des
Obersten Gerichts) verweigerte der Sozialistischen Liste die Zulassung, da sie zur
Abschaffung des jiidischen Staates und seiner Ersetzung durch eine paldstinensische
Demokratie aufriefe, und weil die Liste Kandidaten beinhaltete, die einer durch
Anordnung des Verteidigungsministers fiir illegal erklirten Vereinigung angehorten.
Die Liste rief den Israelischen Obersten Gerichtshof als Gericht fur Wahlbeschwer-
den an.

Der Fall wurde von drei Richtern angehért: von dem in Deutschland geborenen und
dort ausgebildeten Haim Cohn, von Shimon Agranat, dem bedeutendsten Anglo-
Amerikaner des Gerichts, geboren in Louisville, Kentucky, und Absolvent der Uni-
versity of Chicago; und dem in Polen geborenen Yoel Sussman, Absolvent der
Universitaten von Heidelberg, Frankfurt, Berlin, London und Cambridge, der ein
glihender Anhinger der deutschen (Rechts-)Kultur war. Die Anfechtung der Sozia-
listischen Liste beantworteten alle drei, neben anderen Umstinden, durch Heran-
ziehen eincr deutschen Perspektive.

Eine Zwei-zu-eins-Mehrheit entschied gegen die Anfechtung. Cohn war es, der eine
abweichende Stellungnahme abgab. Er trug vor, dafl das Wahlkomitee aufgrund des
Fehlens einer ausdriicklichen Ermichtigung im Wahlgesetz keine Befugnis habe, eine
Liste wegen der Art ihres Programmes oder ihrer Mitglieder abzuweisen, und dafl
deshalb der Berufung stattzugeben sei. Cohn schrieb:

»In einigen Landern gibt es verschiedene Werte, etwa die Sicherheit des Staates oder die
Heiligkeir der Religion, die Errungenschaften der Revolution oder die Gefahren der Konter-
revolution, die jedes Verbrechen entschuldigen und fiir jedes Handeln ohne Befugnis und gegen
das Recht herhalten miissen. Einige dieser Lander haben fiir sich ¢in »Naturrecht« ersonnen, das
tiber jeder Gesetzesnorm stebt und diese, wenn néotig, annulierr, nach dem Morro, dafl Zwinge
keine Geserze kennen.®* All dies sind nichr die Methoden des Staates Israel, seine sind die des
Rechts, und dieses wird durch die Knesser oder kraft ihrer ausdriicklichen Genebmigung
gesetzra.f

Dies war eine formalistische Position, die kritisch an die deutsche Naturrechtsschule
erinnerte und ganzlich untypisch fiir Cohns Haltung als Richter und seine Art der
Entscheidungsfindung war.

Gleichwohl fihrt er forr, die wiinschenswerte (sich von der rtatsachlichen unter-
scheidende) Rechtsposition zu diskutieren. Und hier zitiert er — zum ersten Mal in
der Geschichte von Israels Oberstem Gerichtshof ~ das Grundgesetz der Bundes-
republik Deutschland, das das Recht, sich an Wahlen zu beteiligen, solchen Parteien
vorenthilt, die beabsichtigen, die fretheitlich-demokratische Grundordnung zu ver-
letzen oder die Existenz der Bundesrepublik Deutschland zu gefihrden (Art. 21 II
GG). Cohn zitiert auch Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die diese
Bestimmung auf der Grundlage einer »wehrhaften Demokratie« bestatigten. Cohn
prasentierte dic neue deutsche Gesetzgebung, die aus den Lehren des Zusammen-
bruchs der Weimarer Republik resulticrte, als erwas, von dem auch Israel lcrnen
misse: »Dies ist ein Kurs flir eine Gesetzgebung, der als Beispiel fiir unsere eigene
dienen mag.«*7

In der Mehrheitsmeinung vertrat der Prisident des Gerichts, Richter Agranag, die
Ansicht, dafl das Komitee die Befugnis hatte, die Sozialistische Liste abzulehnen.

55 Cohn benutzt die alte hebraische Wendung »et [a’asot haferu ha-torae.

56 Yardor./. Zentrales Wahlkomutee, S. 382. Eine Ubersctzung von Cohns Entseheid ins Englische kann bei
A. Barak 8 R. Gavison (Hrsg.), H. Cohn, Selected Essays (Tel Aviv, 1992), Bd. 2, S. 384, gefunden
werden.

57 Yardor./. Zentrales Wablkormitee, S. 384.
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Diese Befugnis fuffte seiner Meinung nach in der Unabhangigkeitserklarung von
1948, die die »Vision der Nation« und das »Credo« des Staates Israel benannte.
Ungeachtet der Tatsache, daf} diese Erklirung vorher von den Gerichten nichr als
Geserzgebungsquelle innerhalb des israelischen Rechts anerkannt wurde, prasen-
tierte Agranat diese als grundlegendes Verfassungselement, das alle Gesetzesinter-
pretationen anleiten sollte. Dieser Schlufl ist in der amerikanischen Verfassungstradi-
tion verwurzelt, aber Agranat versucht sein Argument durch eine Anspielung auf das
deutsche Beispiel zu untermauern. Zu diesem Zweck fiihrte er eine frithere Entschei-
dung eines ihnlichen Falles an, die sein in Deutschland geborener Kollege Alfred
Witkon geschrieben hatte:

»Nicht selten in der Geschichte gut etablierter Demokraten haben sich faschistische und
totalitire Bewegungen diesen gegeniiber aufgelehnt, indem sie Meinungsfreiheit, Pressefreiheit
und Vereinigungsfreiheit, die vom Staat garantiert werden, zur Fithrung ihrer destruktiven
Akrivititen unter dessen Vorzeichen nutzten. Wer immer dies in den Tagen der Weimarer
Republik mit ansah, wird die Lektion nicht vergessen.«?

Der dritte Richter, Sussman, stimmte mit Agranats Entscheidung iiberein, die Beru-
fung der Sozialistischen Liste zuriickzuweisen, lieferte aber eine andere Begriindung,
Wie Agranat beschwor er die Weimarer Katastrophe. Wie Richter Cohn rekurrierte er
auf Urtetle der Bundesrepublik Deutschland. Aber Sussman bezieht sich auf solche,
die die Existenz ungeschriebenen Rechts, welches iiber positiver Rechtsetzung und
sogar liber geschriebenen Verfassungen steht, anerkannten. Sussman trug vor:

»ob wir diese Gesetze »Naturrecht< nennen, um zu zeigen, dafl sie das Wesen eines vom Recht
geleiteten Staates reflektieren, oder ob wir si¢ mit einem anderen Namen benennen, [meine ich,]
daB} unsere Lebenserfahrung uns verpflichtet, nicht den furchtbaren Fehler zu wiederholen,
dessen wir alle Zeuge wurden.«*?

Hier benutzte der Oberste Gerichtshof, zum ersten Mal in Israels Rechtsgeschichte,
die Idee das Naturrechts in seinen Urteilen. Und paradoxerweise st der Richter, der
uns dieses Konzept vorstellt, niemand anderes als Richter Sussman, bekannt als
Meister in Verfahrensfragen und formalster der Richter am Gerichtshof.

Es zeige sich, daf die juristische und moralische Komplexitit des Yardor-Falles, wie
auch die eindringliche Erinnerung an das Unvermogen der deutschen Demokratie,
sich selbst zu verteidigen, eine iiberraschende Verkehrung der juristischen Charaktere
verursachte: der Formalist Sussman verteidigte das Naturrecht, um eine nicht-zioni-
stische Partei davon abzuhalten, sich der Wahl zu stellen, wihrend der Moralist Cohn
fiir den formalistischen Weg optierte, um der Partei das Wahlrecht zu gewihren.%
Worin liegt die Bedeutung dieses in der Geschichte von Israels Legislative und
Judikarive dramartischen Moments? Die deutsche Vergangenheit der Obersten Rich-
ter fand im Yardor-Urteil, kriftiger als in jedem anderen des Obersten Gerichtshofes,
thren Widerhall. Jedoch war dieses Echo komplizierter, als man erwarten kénnte, und
die »deutsche Seite« der einzelnen Entscheidungstriger und des Obersten Gerichrs-

58 Ebd., S. 388. Das Zitav ist dem Fall 253/64, Gers /. Verwaltung des Dustrikts Haifa, PD 18 (4) 673,
entnommen. In diesem Fall wurde cine Berufung der Al-Ard-Bewegung (dieselbe Gruppe, dic die
sozialistische Partei bildete) auf Aufhebung ciner Entscheiduny, die ibr das Recht auf Vereinigung verbor,
curuckgewiesen. Die Weigerung, die Bewegung einzutragen, geschah auf der Grundlage, dafl ihre Satzung
darauf abzielte, den Staat Israel abzuschaffen.

Witkons Worte werden auch noch in einem anderen, die Meinungsfreiheit betreffenden Fall, den wir oben
bereits erwahnt haben, von Richter Moshe Landau zitiert: FH/g/77 The Electricity Company ./. Haaretz
Zeitung, PD 32 (4) 337. 5. auch Witkon, Mishpat ve-shipue, S. 173.

59 Yardor./. Zentrales Wahlkomitee, S. 390.

6o Vgl. Cohns wahrscheinlich ironische Anmerkungen Giber die »Flexibilitit« scines Kollegen Sussman, der
»bereit war, im notigen Augenblick, in dem fur sein [.and und zur Verteidigung der Demokratic gehandelt
werden muflte, ein iiberverfassungsrechtliches Narurrechr zu erfinden oder vom Himmel herunterzu-
holen, nur um der Gefahr zu begegnen«; Cohn, »Mc’or panim ba-mishpate [Liebenswurdigkeit in
Entscheidungens, Sefer Sussmann, S. 21.
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hofes im allgemeinen erwies sich als sehr facettenreich. Auf der einen Seite schienen
sich alle in dem Glauben einig, daf} eine starke Judikative eine junge Demokratie
energisch in ihrem Kampf gegen Feinde von innen verteidigen mufi. Diese Uber-
zeugung war offenkundig vom Scheitern der Weimarer Verfassung beeinflufit. Von
diesem Punkt an werden die Lehren aus der Geschichte jedoch zweideuriger.

Bei erster Lektiire des Falles Yardor fillt es leiche, die faszinierende Umformung der
Weimarer Lektion zu uiberblicken: wihrend die Weimarer Gerichte mit der Linken
streng waren und die Gefihrdung durch Feinde der anti-demokratischen Rechten
unterschitzten, war die Sozialistische Liste, der die Teilnahme an den Wahlen 1965
verboten war, eindeutig eine linke Partei. Sie war zwar kein Gegner der Demokratie,
wohl aber des Zionismus. Thr Parteiprogramm beinhaltete keinen Angriff auf die
Demobkratie, jedoch einen Aufruf zur Reform des Staates Israel in einen sikularen
Staat mit gleichen Rechten fiir all seine Burger, Juden und Araber. Was der Oberste
Gerichtshof tatsachlich machte, bestand darin, die Verteidigung der Demokratie — das
wirklich Wesentliche der Lehre aus Weimar - in eine Verteidigung des Zionismus und
des jiidischen Charakters des Staates Israel umzuwandeln. Diese Umwandlung mag
vertretbar gewesen sein, aber der Gerichtshof plagte sich nicht damit, sie zu be-
griinden; die vollstindige Identifikation von Demokratie mit Zionismus blieb uner-
klart. Soweit wir es sagen kénnen, mag dies sogar unbewuflt geschehen sein.

Die Umwandlung einer sich selbst verteidigenden Demokratie in einen vom Gericht
verteidigten Zionismus fand 19 Jahre spiter ihren Abschlufi, als der Oberste Ge-
richtshof gebeten wurde, den Prazedenzfall Yardor auf die Kach-Partei anzuwenden.
Zu jener Zeit wollte diese extrem rechte Partei, die nationalistische Juden reprisen-
tierte und von Meir Kahana angefiihrt wurde, sich auf der Basis eines rassistischen
Parteiprogramms in die Knesset wahlen lassen. Das Gericht wurde gefragt, ob die
Partei wegen ihrer behaupteten Bedrohung der Demokratie ausgeschlossen werden
sollre.”!

Dieses Mal entschieden alle fiinf Richrer, die den Fall verhandelten, die Kach-Partei
an der Wahl teilnehmen zu lassen. Richter Shamgar (in Danzig geboren), Richter Elon
(in Deutschland geboren) und Richter Beisky (ein Uberlebender des Holocausts)
stitzten sich alle auf den Yardor-Fall, weigerten sich aber, ihn auf den neuen Fall
anzuwenden. Das Gericht zog eine Linie, die den jlidischen Charakrer Israels bestrirr,
und dem Parteiprogramm der Kach-Partei, welches diesem jiidischen Charakter eine
rassistische und anti-demokratische Interpretation gab. Der Gebrauch des Begriffs
des Naturrechts zum Schutz des Zionismus wurde befiirwortet, jedoch nicht aus-
gedehntauf den Schutz der Demokratie vor politischen Parteien, die mit rassistischen
Ansichten werben. Man machte geltend, dafl es der Demokratie besser bekime,
solchen Parteien Kampagnen und das Recht, gewihlt zu werden, zu erlauben.®

61 Wahlanfechtung 2/84 Neiman ./. Sitz des Zentralen Wahlkomitees fur die Elfte Knesset, PD 39 (2) 225.

62 Richter Shamgar erklarte zum Beispicl, dafk »der von der Mehrheit [der Richter] in EA 1/65 [Yardor ./.
Zentrales Wahlkomitec) eingeschlagene Weg hinsichtlich der Autoritat des Gerichts optimal war, und wir
aus ihrem Urteil klar schlieflen konnen, daB bei allen wesentlich weniger radikalen Umstinden die
Mehrheitam Gerichtindiesem Fall eine Entscheidung zum Verbot [der Partei] verinieden hattes (Neiman
/. Sitz des zentralen Wahlkomitees, S. 275).
Shamgar riet der Legislative sogar, den Prazedenzfall Yardor nicht auf Parteien auszudehnen, dic als
demokratiegefihrdend angeschen werden: »Es gibt keine besonderen Probleme bei der Gesetzgebung,
welche das Recht, an Wahlen teilzunehmen, solcher Parteien beschranke, die die Existenz des Staates
heschiidigen wollen. Aber wenn der Kreis erwertert wird, um verschicdene Typen von Vercinigungen zu
erfassen, denen Wahlpropaganda m voraus verboten werden mufi, dann wachsen auch die Repressionen
solcher Gesetzgebung auf unsere fundamentalen Demokratiekonzepte« (S. 278, Betonungen im Origi-
nal).
Dic zweianderen an diesem Fall beteiligten Richter unterstutzeen die Entscheidung, der Kach-Partei miche
die Kandidatur zur Knesset zu verbicten, lehnten aber den Yardor-Prizedenzfall ab. Deputy-Prasident
Ben Porat akzeptierte Cohns Punkt aus dem Yardor-Fall, daf das Zentrale Wahlkomitee nicht befuge war,
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In gewisser Hinsicht wiederholten die Richter die Fehler threr Weimarer Kollegen,
indem sie gegen die Linke streng und gegeniiber der Rechten schwach waren. Des-
halb ist es zweifelhaft, ob schliefllich die beriihmte »Weimarer Lektion« gelernt
wurde.® Weiterhin wurde die Einsetzung des Zionismus an die Stelle von Demokratie
als einzigartiger, von der Rechtsprechung auch auf Kosten einer zu ziigelnden
politischen Rechte zu schiitzender Wert, offen anerkannt. Kein Wunder, dafl das
Urteil aus dem Jahre 1984 iliber die Kach-Partei eines der am meisten offentlich
umstrittenen Entscheidungen in der Geschichte des Obersten Gerichtshofes war.

V. Liberalismus, Rechtsstaat und aufgeklirte Offentlichkeit

Wir wenden uns nun der dritten Untersuchungsebene zu, Nachdem wir die Zahlen
deutscher Riickgriffe in den Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes uberblickt
und uns den Yardor-Fall erwas niher betrachter haben, fahren wir nun fort mit einer
kritischen Wiirdigung der stillschweigenden deutschen Einwirkung auf cinige grund-
legende Konzepte der israelischen juristischen Dogmatik, die vom Obersten Ge-
richtshof geformt wurde. Wir werden zweierlei darlegen: erstens, dafl es eine deutsche
Einwirkung, subtil und nicht anerkannt, auf den Rechts- und Politikdiskurs Israels
gab. Zweitens, dafl das Verstehen der deutschen Urspriinge unserer Begriffe von
Freiheit, Recht, Staat und Demokratie neues Licht auf deren israelische Versionen
werfen mag, die oft von amerikanischen und westeuropiischen Aquivalenten abwei-
chen.

Liberalismus ist ein gutes Fallbeispiel: jemand, der in der deutschen politischen
Kultur aufwuchs, verkntipfte mit dem Konzept und der Terminologie von burger-
licher Freiheit Bedeutungen, welche wesentlich von denen ihrer englischen oder
amerikanischen Gegenstiicke abwichen. In ihrer faszinierenden Srudie der frithen
Jahre des Obersten Gerichtshofes deutete Pnina Lahav auf eine »auf dem Miflver-
hiltnis von Kollektivismus und Liberalismus basierende Rechtstheorie« hin und
analysierte die Auswirkung dieser wirren Mischung auf die erste Richtergeneration
am Gerichtshof.* Unsere eigene Untersuchung des Yardor-Falles mag zu einem
dhnlichen Schluf§ filhren. In einigen Fillen trigt der Liberalismus des Obersten
Gerichtshofes deutliche Ziige von Nationalismus und wird kriftig durch gemein-
schaftliche Werte aufgewogen — manchmal sogar Gberwogen.

Aus deutscher Sicht scheint diese Mischung jedoch weit weniger eigenartig zu sein.
Der deutsche Liberalismus orientierte sich historisch am Sraat; er war oft »kollekti-

Partcicn aus nicht-technischen Griinden zu verbieten. Richter Barak war der einzige Richter im Neiman-
Fall, der auf den Ubergang von einer sich selbst verteidigenden Demokratie zu einem von Gerichr
verterdigtem Zionismus hinwies. Er akzeptierte die Mehrheitsentscheidung des Yardor-Falls, daf das
Wahlkomitee die Befugnis hatte, eine Liste aufgrund ihres Programms zu verbieten, machte aber geltend,
daf keine Unterscheidung zwischen Programmen, die Isracls Existenzrecht vermeinten, und solchen, dic
eben dieses Recht anerkannten, aber Isracls demokratischen Charakeer verneinten, gemacht werden solle.
In beiden Fallen wollte Barak nur im Fall einer realistischen Moglichkeit, daff solche politischen Ansichten
auch in die Praxis umgesetzt wiirden, das Verbot einer Partei erlauben (S. 305).

Es ist erwihnenswert, dafl der in Amerika geborene und dort ausgebildete Richter Agranat derjenige war,
der in seiner beriihmren Entscheidung im Fall von Kol Ha’ani (im Jahre 1953), HC 75733 Firma Kol
Ha’am ./. Minister des [nneren, PD 7 871, die Redefreiheit der extremen Linken schiitzte. [n diesem Falt
stellte Agranar den »Test hoher Gewiftheit« auf, um zu entscheiden, ob cine Zeitung geschlossen werden
dirfre. Dennoch miflachtete Agranat zehn Jahre spater, als er dic Mehrheitsmeinung im Yardor-Tall
schrieb, diesen eigenen Fall und den von ihm aufgestellten Test. Cohn, und nicht Agranat, erwihnre den
Test der »klaren und gegenwartigen Gefahr« im Zusammenhang mit dem Yardor-Fall, obwohl nur
theoretisch (s. Yardor ./. Zentrales Wahlkomitee, S. 382).

64 Lahay, >Ha-oz veha-misras, S. 480.
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vistisch« und weit weniger an Individualinteressen orientiert wie seine westlichen
Pendants.® In ihrer Glanzzeit, wihrend der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts,
erkannte liberale Gesetzgebung in der Tat individuelle Rechte an, jedoch nicht auf
einer universellen Grundlage. Wie die Historiker David Blackbourn und Geoff Eley
jungst hervorhoben, konzentrierte sich diese Gesetzgebung aut die Rechte des
Biirgers, des grundbesitzenden privaten Biirgers, und nicht auf die poliuschen Rechte
des Staatsbiirgers, jenen politischen Aktivbiirgers. Das Strafgesetzbuch des zweiren
Kaiserreiches und das Biirgerliche Gesetzbuch (19c0) verteidigten die Freiheit des
Eigentums mit weit gréfierem Enthusiasmus als jedes andere individuelle Recht. Im
Geiste des romischen und des Naturrechts wurde das Individuum zuerst und vor-
nehmlich als juristische Person verstanden, individuelle Freiheit primir innerhalb der
Termini der Vertragstreiheit begriffen.

Okonomischer Liberalismus war nicht die einzige Doktrin biirgerlicher Freiheir, die
im Deutschland des 19. Jahrhunderts Form annahm. Neben ihr wuchs eine andere
Tradition, die eines kollektivistischen und nationalen Liberalismus, der gemeinsame
biirgerliche Verpflichtungen betonte. Es war dieser Gedankenstrom, in zeitlicher
Allianz mirt sozialistischen Ideen, der die bahnbrechende deutsche Gesetzgebung auf
den Feldern des Sozialrechts, der Einkommenssicherheit und der Sozialversicherung
antrieb. Er vernachlissigte jedoch andere Aspekte des Schutzes des Einzelnen und
hief keine biirgerlichen Rechte gut, wie etwa die Freiheit der Gedanken, der Mei-
nung und der Vereinigung, die gegen den Natonalstaat hitten arbeiten kénnen. Er
hob den Begrift der »Biirgerpflicht« hervor, der der Moralphilosophie Immanuel
Kants entlehnt war, und sich grundlegend vom britischen oder amerikanischen
Begriff der »Biirgerrechte« unterschied. Kants Vernunfrtheorie der Frejheit war
besonders anfillig fiir nationalistische und kollektivistische Deurungen: da Vernunft
universal ist, erwartete man von verniinftigen menschlichen Wesen, dafl sie die
gleichen Schliisse zogen und eine dhnliche Wahl innerhalb ihres moralischen und
politischen Lebens trafen. In dieser Tradition brachte Freiheit jedermanns Erfillung
von Pflichten mit sich, so wie dies von der Vernunft diktiert war, im privaten wie im
offentlichen Bereich. Dieser Akzent des deutschen Liberalismus im 19. Jahrhundert
auf gemeinschaftliche Pflichten unterschied sich scharf vom zeitgendssischen briti-
schen und amerikanischen Liberalismus, der zur Betonung des Rechts auf Privat-
leben frei von unnétigem Zwang durch Staat oder Gemeinschaft neigte. Es kann
hinzugefiigt werden, dal} viele sakularisierte deutsche Juden den kantianischen Li-
beralismus mir Begeisterung umarmten.” Natiirlich wollen wir nicht die Behauptung
aufstellen, dafl dieses Vermichtnis in toto in Israels Politik und Gerichrskultur
eingefithrt wurde. Wir denken eher, daft seine Vernachlissigung der Nachwelt einen
wesentlichen Teil der intellektuellen Landschaft unserer ersten Obersten Richter als
terra incognita hinterlassen hat. Israelis, die die politischen Vorstellungen des ost-
europiischen sozialistischen Zionismus ererbten, oder jene in der Welt der britischen
und amerikanischen liberalen Demokratie Geschulten hitten Schwierigkeiten, den
besonderen Beitrag des deutschen liberalen Vermichtnisses zu finden. Man denke
beisplelsweise an die Worte Richter Silbergs in einem 1973 von ihm gegebenen
Interview:

65 Siche insbesondere James J. Sheehan, Germarn Liberalism in the Nineteenth Century (Chicago, 1974).

66 David Blackbourn and Geoff Eley, The Pecularities of German History: Bourgeo:s Society and Poluics in
Nimeteenth-Century Germany (Oxford, 1984), S. 190-194.

67 Vgl. Sheehan, German Ltberalism, S. 189 ff,; iiber dic Einstellung der deutschen Juden zu Kant s. Peter
Gay, Freud, Jews and Other Germans: Masters and Viaims in Modermust Culture (New York, 1978),
S 117,119,
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»Das Wesen der Demokratie besteht darin, dafl ein Biirger nicht Instruktionen erhalt, sondern
Pflicheen tibernimmr.«%

Das klare kantianische Echo solcher Sitze mag jenen Lesern fremd klingen, die
Demokratie mit biirgerlichen Rechten verbinden. Noch fremder klingen Silbergs
nachfolgende Erklirungen:

»Wir leben in der Mitte des 20. Jahrhunderts. Wir sind einen langen Weg vom >Manchester«
Staat, dem >laissez-faire, laissez-passer<-Staat des 19. Jahrhunderts gegangen. In unsecrer Zeit
umgibt die demokratische Herrschaft alles, und sie stellt alle Bereiche des Lebens unter ihr
Zeprer. Sie enthilt sich niche der Eindringung in die Sphire des Einzelnen und sollte es auch
nichr.«%

Die ziemlich toralitire Skizzierung der Demokratie wird nicht dadurch besser, daf3
Richter Silberg uns versichert, daff

»[...J unter einem demokratischen System das Durchdringen nicht von auflen komme und niche
von oben herabfillt, da die Regierung selber Fleisch und Biut des Biirgers ist und mit ithm das
gleiche geistige Klima reilt. Diese Nahe entschirft die Einmischung und lindert die Verletzung
privater Interessen, denn sKrinkungen unter Verliebten sind wirkliche<.«’

Solch korperliche Intimitit zwischen Regierung und Regierten, eine (nimmt man
Richter Silbergs Metaphern ernst) an gewaltsamen Inzest grenzende Intimitat, ist
nicht gerade Teil heutiger liberaler Demokratie, weder in Israel noch sonstwo. Wir
mégen Silbergs Definition mit einem Licheln oder einem Schaudern abtun; dennoch
bliebe zunichst einmal anzumerken, dafl seinc Worte direkt der deutschen Debatte
des spiten 19. Jahrhunderts iiber politischen und wirtschaftlichen Liberalismus ent-
stammen. Das 1973 mit Silberg gefihrte Interview gab, auf unheimliche Art, die vor
1900 herrschende Debatte tiber das deutsche Zivilgesetzbuch wieder. Damals focht
ein extremer Wirtschaftsliberalismus (verbunden mit dem typisch deutschen Begriff
Manchestertum, dem Konzept ungehinderter, kapitalgestiitzter Industrialisierung),
gegendas intervenierende sozialdemokratische Bestreben, den Einflufl der Regierung
auf das soziale und wirtschaftliche Leben zu vertiefen. Silbergs Bindung an diese Art
der Demokratie, die vor 1933 noch fortschrittlich geklungen hitte, ifit sich wie ein
bedngstigendes, anti-liberales Manifest im spaten 20. Jahrhundert lesen. War sich
Silberg dessen bewuflt? Wahrscheinlich nicht,

Jungere historische Studien wiesen auf die grofle Wichtigkeit der deutschen Tradition
der Aufklirung fiir die Bildung deutsch-jiidischer Kulrur und Identitir im 1. Jahr-
hundert hin. Jidische Emanzipation fiel zusammen mit dem Zeitalter von Goethe,
Schiller und Humboldt. Dieses wurde bekannt als Zeitalter der Bildung, einem
uniibersetzbaren Begriff, der die innere Schopfung und tiefe Selbstschulung des
menschlichen Geistes bezeichnet. Die deutsche Aufklirung begiinstigten gemifligter
Humanismus und Liberalismus, welchen die Juden tief verpflichtet waren. In der Tat
beriihrte die Idee der Bildung das Selbstverstindnis der sikularisierten deutschen
Juden mit besonderer Prazision. Der Histortker George Mosses stellte jiingst die
Juden in der Weimarer Republik als letzte Mustertriger echrer Aufklirungswerte im
Angesichr eines korrupten und reaktioniren modernen Deutschlands dar.”*

Der israchische Historiker Steven Aschheim hat zu Mosses’ Behauptung eine Kor-
rektur entworfen: die Bindung an die Aufklirung, sagt er, wurde nicht von allen
Weimarer Juden geteilt. Ein radikal intellektueller Fliigel, der Walter Benjamin und
Gerschom Scholem umfafite, wandte sich vom aufgeklirten Liberalismus hin zu

68 Das Interview wurde mit Abraham Haim Elchanani fur sein Buch gemacht, Yerushalayim ve-anashim ba
[Jerusalem und seine Menschend] (Jerusalem, 1973), S. 418-422.

69 Ebd, S. 422.

70 Ebd.

71 George L. Mosse, German Jews beyond Judaism (Bloomington, Indiana, 1985).
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einem Weg aus Nihilismus, Messianismus und Mystizismus. Diese Stromung, so
Aschheim, pafite in der Tat viel besser zum weit verbreiteten Weimarer Modernismus,
der von Nietzsche in eine anti-rationale und apt-liberale Position gefithrt worden
war.”?

Wenn Aschheims Behauptung in Hinblick auf die Denkschule Benjamins und Scho-
lems stimmet, kann sicher behauptet werden, dafl es die deutsch-jiidischen Juristen
waren, die das Fundament dafiir legten, daff Israels Oberster Genichtshof die Tradi-
tion von Bildung und Aufklarung nichr aufgab. Wihrend Scholem, Buber und ihre
Studenten thren Weg an die Hebriische Universitit von Jerusalem machten, lief} sich
ein anderer Kreis Weimarer Einwanderer in der israelischen Richterschaft und an-
deren juristischen Kreisen nieder. Sie unterwarfen nicht ihr liberales Erbe (in seiner
speziellen deutschen Prigung) den von den Weimarer Modernisten entwickelten
kritischen Werkzeugen. Ihre aufgeklirte und humanistische Weltanschauung, zeit-
weise vermischt mit starkem Sinn fiir nationale Verpflichtung, blieb unangreifbar, und
in gewissem Sinn geradezu konservativ.

Ein wichtiges Beispiel ist der deutsche Begriff Rechtsstaat. Dieser Begriff, einen von
Gesetzen geregelten Staat bezeichnend, hat keine direkte Entsprechung im Eng-
lischen. Seit dem rg. Jahrhundert Bestandteil des deutschen politischen Vokabulars,
witd er als einzigartig deutsch sowohl innerhalb wie auflerhalb seines Heimatlandes
angesehen” In der hebriischen Ubersetzung, medinat chok, wurde er in mehreren
wichtigen Entscheidungen des Gerichtshofes benutzt und war seit den Ffinfziger
Jahren vorherrschend in Israels junstischem und politischem Meinungsstreit. Der
Begriff wurde nicht ausschliellich von den in Deutschland aufgewachsenen Richtern
benutzt, da er nicht vom anglo-amerikanischen Begriff »rule of Jaw« unterschieden
wurde, obwohl er ausschliefllich mit der deutschen Tradition verkniipft werden
kann.”*

Sein Gebrauch ist bedeutsam. Der hebriische Begriff medinat chok wird heute weit
benutzt, unverinderlich in positivem Sinne. Er wird als ideologisch und politisch
neutral angesehen. Im deutschen Zusammenhang war das ziemlich anders. Der
Begriff des Rechtsstaats war von seinen Anfingen an ideologisch gefirbt. Im 19. Jahr-
hundert diente er, trotz seiner starken liberalen Inhalte, auch als kenservative christ-
liche Weltsicht und wurde mit einem groben und mechanischen Legalismus verbun-
den.”* Er tauchte in den Schriften von R. V. Mohl, K. S. Zacharid und E ]. Stahl, die
eine Vielzahl von Sozialphilosophien reprisentierten, aber teilte einen Widerstand
gegen prakusche, zynische »Politik« ~ absolutistische wie monarchistische. Der
Begriff des Rechtsstaates erlaubte Liberalen wie Monarchisten die Kreation eines
neuen Systems zur Legitimitit und zur Reprisentanz des Volkes, ohne ihm volle
Souverinitit zu gewahren. Er wurde fiir die Seite des Konservatismus, des Pater-
nalismus oder der moderaten Reform geworben.

72 Steven Aschheim, Yebudar Germanta me'ever la-Bildung vela-hberalism: ha-techiya ba-yehudit hara-
dikalit be-republikar Wemar [Deutsche Juden jenseits von Bildung und Liberalismus: das radikale
judische Wiederaufieben in der Weimarer Republik] (Ramat Gan, 1995).

73 E.-W. Bockenforde, »Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffse, in ders. Staat, Gesellschaft und
Fretheit (Frankfurta. M., 1976); James Q. Whitman, The Legacy of Roman Law tn the German Romantic
Era: Mistorical Vision and Legal Change (Princcton, 1990), 5. 95 ff.

74 Zum Erscheinen des Begriffs »medinar chok« in Entscheidungen des Obersten Gerichts s. zum Belspic!
Cr. A 596/73 Mahamid ./. Staat [sracl, PD 28 (1) 773, von Richter Asher auf S. 778; Cr. A. 312/73 Mazrawa
/. Staat Israel. PD 28 (2) 805, von Richter Cohn auf S. 8og; HC 188/77 Der koptische Mutran /. Regierung
israels, PD 33 (1) 225, von den Richtern Landau (auf S. 237) und Asher (auf S. 251). Eine typische
Verbindung dieses Begriffes mit dem deutsch-jiidischen Erbe ist Shlorno Erels Behauprung, dal =Pinhag
Rosen Israel nnerhalb einer kurzen Zeit in einen von Recht beherrschien Staat [medinat chok) verwan-
delte und ein Rechtssystem, frei von Uberschreibungen sowohl der Legislative wie der Exekutive,
aufbaute«: Erel, Hayekem, S. 187.

75 Ringer, Mandarins, S. t1g~115, t24.
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In der Rechtstheorie des rg. Jahrhunderts half der Begriff »Rechtsstaat« dabei,
moralische und meta-rechtliche Diskussion tiber Staat und Gesellschaft zu umgehen.
In den Debatten iiber die Unantastbarkeit des Privateigentums hatte er einen klar
anusozialistischen Widerhall. Nichtsdestotrotz wurde in ithm etwas Innovatives und
Fortschrittliches gesehen, wenn auch nicht im Sinne einer fortschreitenden Demo-
kratisierung oder sozialer Gerechtigkeit. Die Neuheit Rechtsstaat wurde mit einer
naturwissenschaftlichen und rationalistischen Sicht von Verfassungsherrschaft ver-
knupft. Ste war Teil eines Unterfangens, das die alte »deutsche Fretheit« in einem
neuen nationalistischen Kantext modernisierte.”® Diese Idee nationaler Freiheit be-
zog sich nicht auf individuelle Freiheiten wie in der britischen und amerikanischen
Tradition, auch nicht auf revolutionire birgerliche Emanzipation wie in der franzo-
sischen Edahrung. Sie war kollektivistisch, elitir und von den Kreisen der Verwal-
tung und der akademischen Lehre kontrolliert.

Wahrend des 20. Jahrhunderts war das Spektrum des deutschen Gebrauchs sowohl
von »Liberalismus« als auch »Rechtsstaat« breiter, als zu erwarten wire. Nationali-
stische Juristen, einschlieilich solcher, die unter dem NS-Regime arbetteten, sahen
sich selber und wurden von anderen als loyale Diener des Rechtsstaates gesehen.
Sogar nach dem Zweiten Weltkrieg konnte Rudolf Smend immer noch seinen Kol-
legen Eduard Kohlrausch dafiir preisen, »die undankbare Rolle, die Uberreste libe-
raler Ordnung und des Rechtsstaates wihrend des Dritten Reiches zu schiitzen,
durchzuhalten, und diesen Test bestanden zu haben«.”” Kohlrausch iibte in der Tat
einen moderaten Einflufl im Strafrechtskomitee der Nazis (1936-1938) aus, seine
Arbeitjedoch mit Liberalismus und Herrschaft des Rechts in Verbindung zu bringen,
entfernt die Bedeutung dieser Begriffe sicherlich weit von den Maflstiben des spiten
20. Jahrhunderts.

All diese deutschen Zusammenhinge sind aus der standardmifigen hebraischen Uber-
setzung von »Rechtsstaat« in »medinatchok« verschwunden.” Um diese Bedeurungs-
verschiebung nachzuvollziehen, miissen wir einen aufmerksamen Blick hinter die
deutsche juristische Terminologie und auf den breiteren Import deutscher Kultur
werfen. In der Tat war die Weimarer Republik nicht nur ein Rechtsstaat sondern
auch ein Kulturstaat, und seine Einwirkung auf junge Manner und Frauen ging tiefer
als eine rein technische Ausbildung oder ein terminologischer Apparat. In einem
Interview mit Haim Cohn erzihlte er uns vom breiten Spektrum kultureller und
kinstlerischer Edfahrungen, die jungen Gemiitern im Deutschland der zwanziger
Jahre angeboten wurden. Sogar Jurastudenten, so sagte er, hitten genug Zeit gehabt,
um Musik und Kunst zu genieflen. Akademische Pflichten konzentriertensich eherauf
Priifungen, dennauf intensiven Besuch von Vorlesungen. Cohn selbst war, nachdemeer
in zwei oder drei Semestern seine akademischen juristischen Ubungenbeendet hatte, in
derLage, vielen Dozenten in anderen Wissensgebieten zuzuhoren und verbrachte sehr
viel Zeit im Theater. Solch ein aufgeschlossenes Studentenleben verlief} das Zeitalter

76 Whitman, Legacy of Reman Law, 5. 96-98.

77 Smend, »Beriiner Juristenfakultdre, S. 121,

78 Ubersetzungen sind nie vollstindig transparent. Die hebraische Ubersetzung des englischen Ausdrucks
srule of law« in shilton ha-chok ist auf seine Weise problematisch. Der englische Begriff »law« kenn-
zeichnet sowohl ein Gesetz wie auch Gerechtigkeitund Recht im weiteren Sinn. Der hebraische Terminus
chok liegt naher an der formalen und gesetzlichen Bedeutung, wahrend seine weitere Bedeutung durch ein
anderes Wort, mushpat, ausgedriicke wird. Dics liefl Professor Leon Shelef einc alternative Interpretation
vorschlagen, marut ha-mushpat. Siehe Schelef, »Mi-shilton ha-chok le marut ha-mishpat: hirhurim
veir'urim al musag-ycsod« [»Von shilton ha-chok zu marut ba-mishpat: Gedanken und Einwinde iiber
ein Schiusselkonzepte], Iyunes Mishpat 17 (1996), S. 559. Genauso mag der dewtsche Begriff »Recht«
niher am hebriischen mishpat liegen, wihrend chok niher an »Gesetz« liegt. Dennoch hat das deutsche
Wort »Rechtsstaat cine cngere, mehr an Gesetzen orientierte Bedeutung als das englische »rule of lawe.
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enger Spezialisierung hin zu dem breitgeficherter Bildung”* Cohn war damit nicht
allein: viele Anekdoten und Erinnerungen an die musikalischen, philosophischen und
literarischen Vorlieben der in Deutschland ausgebildeten Richter werden erzdhle. Wir
diirfen daher annehmen, dafl deutsche Kulturtraditionensie tiefer bertihrt haben, als es
die Handvoll direkter Beziige zu Goethe und Schiller suggeriert.*

Dies fiihrt uns zu einer anderen Gruppe von Schliisselbegriffen, die oft genug im
heutigen Meinungsstreit in Israel benutzt wird, ohne Erwihnung ihrer Wurzeln
innerhalb der speziell deutschen Ideen von Fortschritt und Aufklirung. Diese Be-
griffe genossen in unserem juristischen und politischen Sprachgebrauch das gleiche
unbestrittene Prestige wie dic Idee des Rechtsstaats. Sie werden am besten durch den
Begriff ha-tzi-bur ha-na’or wiedergegeben, »die aufgeklirte Offentlichkeit«.
Richter Witkon betrart dieses Feld mit einem Essay aus dem Jahre 1962, in dem »die
Meinung der fortschrittlichen Offentlichkeit« diskutiert wurde, die, so Cohns An-
sicht, der Gerichtshof reprisentieren sollte. In seinen Augen wiinscht diese Offent-
lichkeit, zur »Familie der aufgeklirten Nationen« zu gehdren und die Werte der
»gesamten zivilisterten Welt« zu teilen. Folglich muff das Gericht die »Werte der
Zivilisation« verteidigen, die stetig voranschreitet, aber dennoch von Zweifeln, Pri-
mitivismus und Religion bedroht wird.®

Ein Jahr spiter gab Witkon dieselben Ideen in seiner Entscheidung in dem Fall
Riesenfeld ./. Yaakobson wieder. Die Richter hatten zu entscheiden, ob ein Heirarts-
versprechen von einem bereits verheirateten Mann ein Vertrag war, der gegen die
offentliche Moral und die allgemeine Ordnung verstief}, und deshalb null und nichtig
sei. »Es ist unsere Pflichr als Richter«, schrieb Witkon in seiner Entscheidung,
anicht unsere private, jedoch die Meinung auszudriicken, die wir als Spiegel der 6ffentlichen
Meinung erkennen, wpmit der gebildete und fortschriuliche Teil derselben gemeintist ... Mir
scheint, dafl unsere Offentlichkeit [im heutigen Israel] sich selbst als Teil der Famihe der
aufgeklarten Nationen sehen und an den besonderen Werten teilhaben machte, die die gesamte

zivilisierre Welt formt. Nur selten, denke ich, kann ein Bruch zwischen der Vorstellung unserer
Nartion und der insgesamt auf der Welt akzeptierten {iber diese Werte festgemacht werden.«%

Im selben Jahr prigte Richter Moshe Landau den hebriischen Begriff ba-tzibur ha-
na’or und verlangte, dafl ein Richter »ein gewissenhafter Ausleger der akzeptierten
Sichtweisen der aufgeklirten Offentlichkeir sei, deren Mirglied er ist«.* Diese Prii-
fung machten sich hinterher andere Oberste Richter in verschiedenen Entscheidun-
gen zu eigen,* und sie wurde Teil des israelischen juristischen Kanons. Dreifig Jahre
spater konnte Richter Aharon Barak Landaus Worte in einer seiner eigenen Ent-
scheidungen anfiihren, hinzufigend, dafl diese »allgemeiner Standard« geworden
seien, demgemif ein Richter handeln sollte.”

In einem jiingeren, dem israelischen Begriff »der aufgeklirten Offentlichkeir« ge-
widmeten Essay rithmt Barak diesen Begriff und stellt ihn als eine der fundamentalen
und kraftvollsten Metaphern der israelischen Rechtsprechung dar. Hier ist ein Kon-
zept, schrieb Barak, das flexibel genug ist, um sowohl jiidische wie auch universelle

79 Vgl. Sassar, Haim Cobn; S. 43, 240.

80 S. zum Beispicl Witkon, Mishpat ve-shiput, S. 59.

81 Witkon, »Ha-mishpat be-erewz mitpatachate [»Das Recht in einem sich entwickelnden Land«, in Haim
Cohn (Hrsg.), Sefer yovel le-Pinchas Rosen (Jerusalem, 1962), S. 66-85,spez. S. 82-84. Vgl. Cohn, »Al
Alfred Witkone, einer Denkschrilt wiedergegeben in Witkon, Mishpat ve-shiput, S. 16-17.

82 CA 337/62, Riesenfeld /. Yaakobson, PD 17, 1coog, 5. 1026.

83 CA 461/62, Zim, [sraeli Shipping Company ./. Maziar, PD 17, 1319, S. 1335.

84 Prasident Agranat unterstiitzte bekanntermafien Richter Landau dabe, die Priifung iiber dic aufgeklante
Offentlichkeit vom Privatrecht auf das Offentliche Rechtim Obersten-Gerichtshof-Fall HC 58/68, Shalic
/. Minister des Inneren PI) 23 (2) 477,S. 6oo (fur den Gebrauch dieser Priafung durch Landau in derselben
Entscheidung s. S. 520).

85 11C 693/91 Efrat ./. Population Registrat, PD.
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Werte, sowohl transitive wie permanente, unterzubringen. Es gibt, erklart er, »keinen
Widerspruch zwischen »der aufgeklirten Offentlichkeitc und den Werten des Staates
Israel als einem jiidischen Staat«.® An diesem Punkt folgt Barak einer langen, der
deutsch-jiidischen Aufklirung entstammenden Tradition, die danach strebte, univer-
selle und judische (spater auch zionistische) Werte zu versohnen.

Es scheint, dafl die israelischen Richter, von Witkon bis Barak, die komplizierte und
problematische Vergangenheit des deutschen Begriffs der aufgeklirten Offentlichkeit
iibersahen, ebenso wie die des Rechtsstaats. Sie ibergingen die Weimarer Krink am
Begriff der Aufklirung. Insbesondere ignorierten sie die ausschliefliche, am Mittel-
stand und an Besitzenden orientierte Bedeurung des Begriffs »aufgeklirte Offent-
lichkeit«. Dieses Ubersehen ist verbunden mit threm Ausweichen vor den legalisti-
schen politischen Risiken, die dem Begriff Rechtsstaat innewohnen. Beide Begriffe,
auch wenn sie zur Unterstiitzung liberaler und humanistischer Werte vereinnahmt
werden, enthalten einen Sinn fiir kulturelles Elitedenken. »Die Verhiltnismifligkeit
einer Nebengesetzgebung«, schreibt Cohn, »... wird gemessen am guten, fiir die
meisten Personen in einer demokratischen Gesellschaft und in einem medinat chok
akzeptablen Standard. Und kein Standard ist besser oder akzeptabler als der grund-
legende Standard menschlicher Wiirde. Eine freie und aufgeklirte Gesellschaft unter-
scheidet sich von der wilden oder von der unterdrickten Gesellschaft durch das Maft
der Wiirde, welches dem menschlichen Wesen als solchem zugestanden wird.«"
Cohns Gebrauch unserer Schlisselbegriffe ist ein klares Beispiel fir die kulturelle
Selbstzufriedenheit, die typisch fiir den Meinungsstreit des Obersten Gerichtshofes
ist. Das humanistische Prinzip, in sich selbst authentisch, stiitzt sich auf einen starken
Sinn fiir die Nihe zu untergeordneten Gesellschaften und unaufgeklirten Minder-
heiten.

Der konzeptuelle Rahmen von » Aufklarung«, »Fortschritt«, »Kultur« und »Zivilisa-
tion«, im rationalistischen Optimismus des 18. Jahrhunderts verwurzelt, hat deut-
sches Denken tiber Staat und Gesellschaft wihrend des 19. Jahrhunderts und in den
Jahrzehnten vor und nach dem Machtaufstieg der Nazis beeinflufit. Die Idee einer
stets fortschreitenden Zivilisation leitet sich von Lessing, Kant und Hegel ab. Die
Fahne der Aufklirung wurde von liberalen Denkern wie Ernst Cassirer ins 20. Jahr-
hundert getragen.®® Trotz seiner universalistischen und humanistischen Gebote war
dies eine Tradition, die fest in einer besonderen politischen, der liberalen Sphire und
in einem bestimmten gesellschaftlichen Umfeld, dem der edlen Bourgeoisie, verwur-
zelt war, Diese Tradition erlaubr es, »der aufgeklirten Offentlichkeits, einer - zuge-
standenermaflen groflen - Gruppe wohlhabender und gebildeter Biirger, soziale
Normen und politische Werte durch Mittel des Streites zu bestimmen. Und 6ffent-
licher Streit ist keine ginzlich demokratische Angelegenheit: er verlangt freie Rede,
Verhiltnismifigkeit und kulturelle Orientierung.

Die deutsche Tradition der Aufklirung war nahezu von ihrem Beginn an ernster
Kritik ausgesetzt. Herder, Schopenhauer, Marx und Nietzsche prangerten ihre selbst-
zufriedene Exklusivitit an und setzten ihrem Vertrauen auf Vernunft und Fortschritt
interessante Alternativen entgegen. Der in den Jahren Weimars blithende Moder-
nismus des 20. Jahrhunderts griff die zeitgenéssische Anwendung der Aufklirung als

86 Barak, »Ha tsibur ha-na'or«, Sefer Landan, Bd. 11, S, 677-697, hier 5.693. Sonst untersuchte Barak den
Fortschrittsbegriff als Erscheinung »westlicher juristischer Kultur«, auf die Arbeit des deutschen Juristen
Rudolf von Ihering bezugnehmend: »Shitat ha-mishpat be-yisrael, masorta ve-tarbula« [»Das Rechus-
system in Israel, seinc Tradition und Kultur«, Hapraklis 40 (...), S. 197-217, bes. S. z01.

87 HC 79/35%, 370, 391, 373, Katlan ./. the Prison Service, PD 34 (3) 294, S. 305.

88 Ernst Cassirer, The Philosophy of the Enhghtenment (Berlin, 1932; englische Ubersetzung: Princeton,
1952).
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Bollwerk einer diinkelhaften Bourgeoisie an. Dieser Angriff erreichte in den Schriften
der Frankfurter Schule, Theodor W. Adorno und Max Horkheimer, seinen Hohe-
punke. Aufklarung, so diese, zeigte kein Verstandms fur die nicht-rationalen und
nicht-sozialen Tetle der menschlichen Nartur, Sie habe Personen, die weiterhin »un-
verniiftig« und »unaufgeklart« bleiben, ebensowenig etwas zu sagen wie jenen, die
nicht Teil der »Offentlichkeit« sein kénnen oder sich dagegen entscheiden und
solchen, die der leuchtenden Glur der Aufklirung fernbleiben.®

Diese Opposition hallte in Kultur und Kunst Weimars wider und hatte verschiedene
prominente jiidische Anfiihrer: den Existenualisten Husserl und den Kritiker Ben-
jamin, ebenso wie Buber und Scholem, die sehr an Religion und Mystizismus inter-
essiert waren. Die beiden letzteren, die nach Paléstina emigrierten, brachten tatsach-
lich eine kraftvolle Tradition religigser Philosophie und des Studiums der Folklore
und der Kabbala an die Hebriische Universitit Jerusalem mit. Dennoch gehoreen die
jungen Jurastudenten, die spater Isracls Oberste Richter wurden, offenbar nicht zu
diesen modernistischen Kreisen, weder in Frankfurt und Berlin noch in Jerusalem.
Insbesonderc die starke, von Walter Benjamin vorgebrachte Kntik an der Idee des
Fortschritts istinnerhalb des tiberzeugten Progressivismus des Israelischen Obersten
Gerichtshofes fast ginzlich abwesend.”

Der Israelische Oberste Gerichtshof libernahm mit anderen Worten unkritisch eine
deutsche konzeptuelle Tradition, die humanistisch und liberal, dennoch elitiar und
sozial konservativ war. Sein Gebrauch solcher Wendungen wie »die aufgekliirte (oder
fortschrittliche) Offentlichkeit« oder »die Familie der aufgeklirten Nationen« ist bar
jeden kritischen Bewufltseins. Witkon, Landau und Cohn wuftten, daf die Offent-
lichkeit von Zeit zu Zeit ihre eigenen Prinzipien andert und anpaflt, und sie verlang-
ten, dafl der Gerichtshof sensibel fir solche Veranderungen sei. Aber sie schienen
nicht die Probleme gerade innerhalb der Idee einer »aufgeklirten Offentlichkeit«, die
das Gericht definieren kann, und die das Gericht reprasentieren mufl, zu erkennen.?'
Sie hielten die statische und gebieterische Idee des medinat chok und die kulturelle,

ethnische und gesellschaftliche Exklusivitat der hatzibur ha-na’or fiir selbstverstand-
lich.”*

V. Schlufs

Dievon uns diskutierten Linien sind keineswegs der einzige Satz kultureller Einfliisse
auf die Arbeit des Israelischen Obersten Gerichtshofes. Sie wurden von anderen
Ideen erginzt, und bis zu cinem gewissen Grade ausgeglichen. Wir wirden daher
gerne diesen Aufsatz mit noch einem anderen Aspekt deutscher Urspringe des

89 Ein spiterer Protagonist der Frankfurter Schule, Jurgen Habermas, versuchte einige zentrale Aspekte der
Aufklarung vor der Kritik seiner Lehrer dadurch »u retten, daB er den Begnriff der »Offentdichkeit« neu
konzipierte. §. T. W. Adorno und M. Horkbeimer, Dialektik der Aufkelariing (1947), ]. Habermas, Struk-
turwandel der Offentlichkert (1971).

go Es ist faszinicrend, die Passagen, die wir von Witkon, Landau, Cohn und Barak zitert haben, mit

Benjamins Zweifeln an Aufklarung und Forrschritt in Aufsatzen wie »Des Srudenten Leben« und »Thesen

Gber den Begriff der Geschichtew zu vergleichen.

Moglicherweise cine Ausnahme stellt Richter Schershevskis gegen seinen Kollegen Witkon erhobenen

Einwand dar, dafl die deutsche Geschichte Zweifel an der Giiltigkeit der aufgeklarten und fortschrirtlichen

Offendichkeit als zuverlissigen moralischen Maftstab aufwiirfe. S, CA 4/66 Pererz /. Helmuz, PD) 2o (4)

337, S-351=152. Wir sind Professor Adi Parush fur diese weiterfuhrende Angabe dankbar.

92 Vgl. Dan Avnoa, »Ha-tzibur ha-na'or’: yehudi ve-demokrati o liberali ve-demoerati?« [»Die aufgeklarte
Offentlichkeire: Jiidisch und demokratisch oder liberal und demokratisch?«], Mushput w-rmiimshal 3 (1966),
S. 417451
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Gerichtshofes beschlieflen: der entschiedenen Anglophilie einiger seiner filhrenden
Mitglieder.

Die Wirkungen des britischen Rechts- und Gerichtssystems auf israelisches Recht
sind wohl bekannt. Unter dem britischen Mandat wurde Paldstina von einer Samm-
lung aus ottomanischen und britischen Gesetzen und von einem Gerichtssystem
beherrscht, das von der britischen Exekutive iberwacht wurde. Die erste Generation
israelischer Richter, einschliefllich der Einwanderer aus Deutschland, praktizierte
Recht unter dem britischen Mandat und als Teil seines Rechtssystems. Diese Jahre
waren nicht weniger Entwicklungsjahre als die Periode, die sie als Studenten in
Weimarer Zeit verbrachten. Wie wir bereits gesehen haben, hatte sich Richter Witkon
fiir die englische Anwaltschaft qualifiziert. Landau und Sussman studierten in Eng-
land; und Landau war Amtsrichter im Mandatssystem.

Der junge Staat Israel im allgemeinen, und der Oberste Gerichtshof im besonderen,
ibernahm viele Aspekte des britischen Rechts- und Gerichtssystems. Ein interes-
santes Beispiel ist die Doktrin des bindenden Prizedenzfalles, der von einigen der
»deutschen« Richter aufgegriffen und von anderen abgenommen wurde®* Der briti-
sche Einfluf} wurde erginzt durch eine starke amerikanische Orientierung, die durch
das Vorbild von Richrer (spiter Prasident) Agranat angetrieben wurde.?* Dic Anzahl
der Verweise auf amerikanische Entscheidungen wuchs iiber die Jahre, insbesondere
nachdem die American-Law-Report-Serie fir die Gerichtsbibliothek angeschafft
worden war.

Unser Punkt ist, daf der englische (und amerikanische) juristische Einfluf} nicht nur
eine Folge historischer Zufille 1st, namentlich des Aufeinandertreffens in Deutsch-
land ausgebildeter und brtischer Juristen im Mandatsgebiet Palistina. Das Bewun-
dern britischer Errungenschaften, die Faszination »englischer Freiheit« und das
englische Justizssystem, war ein grundlegendes Thema liberaler Deutscher seit
dem Zeitalter Lessings und Schillers. Das englische Modell beeinflufite die Denker
der deurschen Aufklirung, die deutschen Liberalen des 19. Jahrhunderts und die
Autoren der Weimarer Verfassung. England weckte Neugier bei Heine und Brecht. Es
zog sogar die Nazis an. Deutsche Anglophilie reiste mit Auswanderern, Exilanten
und Flichtlingen in die Vereinigten Staaten und auch nach Palastina. Besonders der
Zusammenbruch der Weimarer Republik pflasterte den Weg in Richtung der Verfas-
sungsformen der britischen und amerikanischen Modelle liberaler Demokratie.
Die Anglophilie Israels »deutscher« Richter am Obersten Gerichtshof war mehr als
nur eine private Vorliebe. Sie wirft Licht auf eine sehr 6ffentliche Seite in der
Geschichte israelischen Rechts. Juristen unterscheiden oft zwischen zwei Rechts-
systemen — dem »kontinentalen« und dem »anglo-amerikanischen«. Solange diese
Unterscheidung beibehalten wird, dominiert das britische und amerikanische Ver-
miachtrus klar das 1sraclische Rechtssystem. Aber die Unterscheidung, die sich aus
unserer Untersuchung ergibt, ist eine andere. Die israelische Richterschaft, so meinen
wir, schuf eine anteilige Erbschaft aus Liberalismus, der sowohl zentraleuropaische
wie anglo-amerikanische Elemente beinhaltete. Der komplexe Liberalismus trug in
der Tat nationalistische Ziige, war aber gleichwohl! (und vielleicht genau aus diesem

93 Der Gerichishof mufite entscheiden, ob er durch einen seiner eigenen Prazendenzfalle gebunden sein
wiirde, bevor das Wort des Gescrzgebers in dieser Sache gesprochen war. In HC/287/51 Re’em /. Den
Finanzminister und andere, PD 8, 494, ¢ntschieden sich finf Richter — Agranat, Silberg, Goiten, Landau
und Berenson — ganz unpratentios fiir die Ubernahme der britischen Regel des bindenden Prizedenzfalles.
Ein paar Jahre spiter, in HC 176/54 Yehoshua ./. Das Berufungskomitee gemifl dem Invalidengesetz
(Restitution und Rehabilitation), PD g, 617, weigerte sich Richrer Witkon diese Regel und ihre bindende
Wirkung zu akzcptieren. 1957 akzeptierte der Gesetzgeber Witkons Sicht und im Richtergesetz von 1957
wurde festgeschrieben, dafl der Oberste Gerichtshof nichr an seine eigenen Prazedenzfille gebunden ist.

94 S, insbes. Lahav, »Ha-o0z vcha-misraa.
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Grund) in der Lage, der besonderen osteuropaischen nicht-liberalen Tradition an-
derer Teile der Regierung entgegenzutreten und ihr manchmal zu widersprechen.
Es scheint, daf sich das Ringen um die politische Form und den politischen Sl des
jungen Staates Israel bis zu einem gewissen Grad in Ubereinstimmung mit den
Lindern der Teilnchmer und kulturellen Urspriingen abspielte. Legislative und
Exekutive Israels gingen zuriick auf ein osteuropiisches Vermachtnis, welches in
Ideologie sozialistischund im Stil zentralistisch war, Diese Tradition wurde personifi-
ziert durch David Ben-Gurion, und einige ihrer Themen wihrten bis in die achtziger
Jahre. Auf der anderen Seite zog die Richterschaft Absolventen der deutschen Uni-
versititen an, die manchmal mit der Herausforderung konfrontiert wurden, in Rufi-
land oder Polen geborene Politiker in liberale Verfassungsnormen hineinzulocken
oder hineinzuzwingen.

Der Beweis, dall solch ein Ringen wirklich stattfand, ist nicht leicht zu fiihren. Die
offiziellen Dokumente sind natiirlich zuriickhaltend. Dennoch kann einem jiingst der
Offentlichkeit zuginglich gemachter Stof Kabinettsprotokolle aus den fiinfziger
Jahren ein wirkungsvoller Wechsel entnommen werden. 1953, als die Regierung
illegale Grenziibertritte aus Agypten und Jordanien und ihre eigene Politik von
»Vergeltungshandlungen« (die der Krise des Jahres 1956 letztlich Nahrung gab)
debattierte, schlug Ben-Gurion vor, dafl die israelische Armee strategische Plitze
auf der jordanischen West-Bank erobern solle. In der Kabinettssitzung vom 24. Mai
prangerte der Premierminister »Genossen unter den Zjonisten aus Deutschland« an,
die gegen diese militante Vorgehensweise opponierten. Das Protokoll fahrt mit der
Antwort von Minister Peretz Naphtali, einem gebirtigen Berliner, fort, der Ben-
Gurion sagte, daf} »er stolz sei, ein deutscher Zionist zu sein, auch wenn das be-
inhaltet, dafl man ein Liebhaber des Friedens ist«.?f Solche Anekdoten sollten nicht zu
stark gewertet werden. Eine systematische Durchsicht des politischen und kulturel-
len Austauschs zwischen Israels »deutschen« und »osteuropiischen« Griindern liegt
auflerhalb unserer Reichweite.

Der Pakt zwischen den in Deurschland ausgebildeten Richtern des Obersten Ge-
richtshofes und ihren Kollegen mit britischer und amerikanischer Orientierung ist
ewner der gewichtigsten Faktoren der Entwicklung einer unabhingigen Judikarive in
Israel, mit einem Stil, der sich wesentlich von dem der Exekutive und Legislative
unterschied. Der »deutsche« nationalistische Liberalismus, der eine starke Angliede-
rung zu zionistischen nationalen Programmen pflegte, stabilisierte den Obersten
Gerichtshof innerhalb der tbereinstimmenden Matrix, wihrend er gleichzeitig
half, diese Matrix entlang verfassungsgemafier und liberaler Linien zu zu definieren.

95 Yemima Rosenthal (Hrsg.), Tewdot le-medinmnat ha-chutz shel medinat yisrael [Dokumente zur Aufien -
politik Iszaels], Bd. 8: 1953, veroffendiche durch das israclische Staatsarchiv (Jerusalem, 1953), S. 413;
zitiert in ciner Buchrezension dieses Bandes durch Benny Morris, Yediot Abaronot, 5. 7. 1996, S. 29-30.
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