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zuweilen unverhohlen Bahn. Die Wiedergutma-
chungsleistungen gegeniiber den NS-Opfern etwa
empfanden viele Deutsche als eine ungerechtfer-
tigte Bevorzugung,.

Dass Philipp Auerbach in Klares Biografie nicht
nur sympathisch und als Heldengestalt beschrie-
ben wird, sondern dass auch die weniger sympathi-
schen Charakterziige und Widerspriichlichkeiten
Auerbachs zur Sprache kommen, wie beispielswei-
se das grofspurige Auftreten, der autokratische
Fiuhrungsstil oder auch das zuweilen gebrochene

Heinz Mohnhaupt

Kritik critique

Verhiltnis zur Wahrheit (unter anderem ein fal-
scher Doktortitel), gibt dem dargestellten Leben
eine menschliche Tiefe und ist lobend hervorzu-
heben. Als kleines Petitum sei gleichwohl das
Fehlen eines Personenverzeichnisses angespro-
chen, das es erlaubt hitte, zielgenau den vielen
prominenten und weniger prominenten Person-
lichkeiten nachzuspiiren, denen Auerbach im Ver-
lauf seines ereignisreichen Lebens begegnet ist.

Vom Nutzen der Abweichung — die

rechtsproduktive Kraft des Sondervotums

Seit 1970 ist Richterinnen und Richtern am
Bundesverfassungsgericht mit dem »Sondervotum«
ein — wie es der Verfasser bezeichnet — »Instru-
ment« im Rahmen ihrer Rechtsprechung gegeben,
zusammen mit dem Urteil des kollektiv entschei-
denden Senates auch eine abweichende person-
liche Meinung der Offentlichkeit zur Kenntnis zu
geben. Das BVerfGG legt in §30 Abs. I S. 1 fest,
dass das BVerfG »in geheimer Beratung« entschei-
det. Die mafigebende Bestimmung in §30 Abs. II
S. 1 lautet: »Ein Richter kann seine in der Beratung
vertretene abweichende Meinung zu der Ent-
scheidung oder zu deren Begriindung in einem
Sondervotum niederlegen; das Sondervotum ist
der Entscheidung anzuschliefen.« Aufferdem kon-
nen die Senate »in ihren Entscheidungen das
Stimmenverhiltnis mitteilen.« Nach der Geschifts-
ordnung des BVerfG findet eine namentliche Ver-
offentlichung von Sondervoten auch in den amt-
lichen Entscheidungssammlungen des BVerfG
statt.

Das Sondervotum individualisiert somit eine
Entscheidung innerhalb des Richterkollegiums zu
Lasten abgeschlossener Eindeutigkeit und Rechts-
sicherheit i.S. des historischen Ideals eines »ius

votum beim Bundesverfassungs-
gericht (Verdffentlichungen zum
Verfahrensrecht 191), Tibingen:
Mohr Siebeck 2023, XIII + 310 S.,
ISBN 978-3-16-161119-3
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certume; zugleich relativiert die Veréffentlichung
den Grundsatz geheimer Beratung des §43 des
DRIiGs. Andererseits vermag »potentielle Vieldeu-
tigkeit« eine offene wissenschaftliche Diskussion
zu beleben, wie der Autor im Vorwort dieser
grindlichen Dissertation hervorhebt. Insofern be-
trifft diese Publikation auch Aspekte aktueller
Fragestellungen, namlich wie »Normativitits-
wissen« entsteht bzw. hergestellt wird."

In diesem Sinne untersucht der Autor auf
Grund der vorliegenden Rechtsprechungspraxis
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) die Funk-
tionen des Sondervotums im — »staatlich« genann-
ten — »Gesamtgeflige« bzw. Rechtssystem. Ein
kurzer Blick auf die Entstehung des Sondervotums
in den USA und in Grofbritannien zeigt den
Modellcharakter der »dissenting« (Abweichung
von der Entscheidung des Gerichts) und »concur-
ring opinions« (abweichende Begriindung) mit der
heutigen Tendenz, den Individualentscheidungen
gegeniber dem Kollegialgericht vermehrt Publizi-
tat einzuraumen (18). Ein kurzer historischer
Riickblick auf die deutsche Entwicklung — begin-
nend mit »Reformen Karls des Grofen« (!) — wirkt
wie eine aufgesetzte Pflichtiibung ohne echten

1 Cf. das Forschungsfeld »Normativi-
tatserzeugungswissen« am MPI fir
Rechtsgeschichte und Rechtstheorie:
https://www.lhlt. mpg.de/
normativitaetserzeugungswissen.
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Ertrag, zumal sich diese nur auf iltere Literatur
stiitzt und z. B. die reichen aktuellen Forschungen
zu Reichskammergericht und Reichshofrat auffer
Acht lasst. Rechtsvergleichung ist, so erkenntnis-
reich sie wire, bewusst ausgeschlossen.

Der erste Teil der Untersuchung ist den ver-
schiedenen Anldufen und dem Meinungsstreit
zur gesetzlichen Einfithrung des »Sondervotums«
seit dem 19. Jh. gewidmet: nimlich den Debatten
von 1879 um das Gerichtsverfassungsgesetz, die
Grindung des BVerfGs 1951, das Deutsche
Richtergesetz 1961, den 47. Deutschen Juristentag
1968 und schlielich die Reform des BVerfGGs
von 1970 mit der Einfiithrung des Sondervotums.
In einem zweiten Teil untersucht der Autor die
Funktionen, die dem Sondervotum nach der Ein-
fithrung in der Gerichtspraxis zugekommen sind.

Uberblickt man die Argumente, so kann man
feststellen, dass die genannten Griinde des Pro und
Contra innerhalb dieser gut hundert Jahre sich
wenig gedndert haben — jedoch mit wechselndem
politisch motiviertem Schwerpunkt zugunsten des
Sondervotums: Sicherung des Beratungs- und Ab-
stimmungsgeheimnisses als »Palladium« richterli-
cher Unabhingigkeit; Uberzeugung der Offent-
lichkeit durch Offenlegung aller Entscheidungs-
grinde; Belebung des Dialogs zwischen »Volk
und Richter«; Sondervoten als Ausdruck richter-
licher Eitelkeit; Vorteil wissenschaftlicher Fortent-
wicklung des Rechts; Gefahren fir Ansehen und
Autoritit des Gerichts; parteipolitische Argumen-
tation als Storung des Rechtsfriedens und der
Kollegialitat innerhalb des Gerichts; Auflockerung
der Anonymitidt des Richterstandes; offener Um-
gang mit Meinungsverschiedenheiten innerhalb
des Kollegialgerichts; Abwehr »fremder« Rechts-
tradition aus USA und Groflbritannien; zusatzliche
Arbeitsbelastungen des Gerichts durch Sonder-
voten; gestirkte Transparenz des offen gelegten
gerichtlichen Entscheidungsprozesses; Stirkung
richterlicher »Verantwortungsfreude«. Dies sind
die oft wiederkehrenden Hauptargumente in den
Diskussionen. Erstaunlich modern war 1879 der -
chancenlose — Vorschlag von Lasker zum GVG,
dass jeder Richter seine von der Mehrheitsentschei-
dung »abweichende Ansicht bei der Verkiindung
des Urteils aussprechen und begriinden darf«
(30-32).

Aus der - keineswegs vollstindigen — Aufzih-
lung sind unschwer die Argumentationslinien zwi-
schen Befirwortern und Gegnern des Sonder-
votums zu erkennen. Sie spiegeln parteipolitische,

gesellschaftspolitische und verfassungsrechtliche
Positionen wider. Liberale Staatsauffassungen
und Forderungen nach Stirkung der Biirgerrechte
befligeln in der Grindungsphase des BVerfGs
1951 die Diskussion um die Einfihrung des Son-
dervotums. Namentlich der »Kronjurist« der SPD
Adolf Arndt warb differenziert nach Verfahrens-
arten fir die Einfihrung des Sondervotums. Von
konservativer parteipolitischer Seite wurde 1950
eingewandt, dass die junge Bundesrepublik noch
kein »in seiner Grundsubstanz absolut gesichertes
Staatsleben« reprasentiere »mit der Tradition der
Achtung vor dem richterlichen Spruch« (39). Die
Erfahrungen des NS-Staates wirkten nach, zumal
1956 noch 79 % der BGH-Richter in der NS-Justiz
titig war. Aber die Bereitschaft zur Offenlegung
der Abstimmungsergebnisse nahm zu; ab dem
21. Band der BVerfGE (1967) wurden die Namen
der Richter und die Abstimmungsergebnisse
mitgeteilt. Ein neues liberales Richterbild wurde
unter dem Stichwort »Demokratisierung der
Justiz« diskutiert, und »Justizsoziologie« wurde
zu einer neuen wissenschaftlichen Disziplin, die
zeitgeschichtliche Stromungen aufnimmt. Der
47. Deutsche Juristentag von 1968 reflektiert diese
Entwicklung sehr deutlich und votiert fir die Ein-
fihrung des Sondervotums auch an den obersten
Bundesgerichten. §30 BVerfGG von 1970 bildet
mit der Einfihrung des Sondervotums schliefSlich
einen gesetzgeberischen Schlusspunkt in diesem
dauerhaft kontroversen Meinungsbildungsprozess.
Die Argumente sind jedoch nicht verbraucht und
haben — wie der Autor mit Recht betont (5) — in
einer rechtspolitischen Diskussion vor dem Hinter-
grund verfassungsrechtlicher Uberzeugungen ihre
Bedeutung behalten.

Die vom Autor gebotene empirische Analyse
der Urteilspraxis des BVerfGs reicht von 1971 bis
2020. Sie wird gestiitzt durch statistische Uber-
sichten iber Gegenstand und Haufigkeit des Son-
dervotums sowie seiner Dissenter in den beiden
Senaten. Daraus ergibt sich, dass iiber 80% der
Richterinnen und Richter von der Méglichkeit
eines Sondervotums zumindest einmal Gebrauch
gemacht haben. Der Autor nennt das Sondervo-
tum sehr bildhaft einen kleinen »Tiréffner« in das
Beratungszimmer der Senate. Anhand inzwischen
beriihmter Einzelfille (Liith, Mephisto, Kopftuch-
verbot usw.) wird die weitreichende Funktion des
Sondervotums als ein Element der Selbstkontrolle
und der Information der Offentlichkeit sowie tiber
die argumentativen Operationen des Entschei-
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dungsprozesses verdeutlicht. Daraus folgt, dass
Sondervoten als Rechtserkenntnisquelle fir spa-
tere Rechtsprechung, fiir neue gesetzgeberische
Initiativen und den wissenschaftlichen Diskurs
von hohem Wert sein konnen. Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Rechtswissenschaft stehen
in einem engen und wechselseitig einander bedin-
genden Gesamtzusammenhang. Das Sondervotum
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in West Germany

The history of German sociology of law is
chequered due to discontinuity, and characterised
by quite a few ups and downs. The publication
under review, the special issue of Mittelweg 36, the
journal of the prestigious Hamburg Institute of
Social Research, contributes to writing this history
by focussing on a rare period of »ups« in the 1970s.
The editors, Clemens Boehncke, Karlson Preuf3
and Doris Schweitzer, consider the »long« 1970s
as the peak period in the controversy over the
relationship of sociology and jurisprudence in
Germany. The publication contains a collection of
papers that derive from a 2021 conference on the
relationship of the social sciences and law and
follows on from a previous conference on »disci-
plinary boundary disputes« between law and soci-
ology."

The portrayal of the resurgence of the subdisci-
pline of sociology of law in the 1960s and 1970s
after a long period of subdued existence is well
covered in the publication under review. What is
remarkable is the context of this resurgence, which
the editors’ insightful introduction relates to the
student rebellion (revolt) and attempts of an inter-
disciplinary legal education (reform). It was the
period of experimentation with a one-phase legal

Preuf, Doris Scuwerrzer (Hg.),
Reform, Revolte, Rechtssoziologie.
Zum Verhaltnis von Sozialwissen-
schaft und Jurisprudenz wihrend der
langen 1970er-Jahre [Mittelweg 36,
31,5], Hamburg: Hamburger Edition
2022, 128 S., ISBN 978-3-86854-768-9
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ist dafiir ein Scharnier im Rechtsquellensystem.
Insofern legt Matthias Klatts Gberzeugende Arbeit
die Frage nahe, ob das Sondervotum als »Instru-
ment« rechtsprechender Verfassungsinterpretation
nicht auch fir die anderen Hochstgerichtsbarkei-
ten entsprechende Bedeutung haben sollte.

of Sociology of Law

education (instead of the traditional two-phase
model of academic education at university fol-
lowed by a period of practical training in the
courts, administration and law firms) that boosted
the sociology of law in Germany.

It is difficult, however, to locate the actual focus
of the special issue. It is not a comprehensive
account of an important stage in the evolution of
the discipline of Rechtssoziologie, which originated
in the late 19th century and constituted a central
part in the development of sociology into a sepa-
rate academic discipline. The importance of »jurid-
ical sociology« in the works of Emile Durkheim,
Ferdinand T6nnies and Max Weber has been well
researched in a major publication by one of the
editors (Schweitzer). Rather, the aim of the special
issue is to portray the »struggle« over the relation-
ship of law and sociology, mainly within debates
over reforming legal education in West Germany
in the period under consideration.

In the first contribution of the special issue,
Riidiger Lautmann investigates »discourses and
actions surrounding sociology and jurisprudence«.
The focus is on the origins and the demise of the
reform of legal education in West Germany. Laut-
mann is well placed to report on the events since

1 The contributions of the first confer-
ence were published in: Zeitschrift
fur Rechtssoziologie 41,2 (2021).
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