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CLEMENS JABLONER

Shylocks Recht

L

1. Shakespeares Drama ,,.Der Kaufmann von Venedig“ behandelt die Probleme, die der
Jude Shylock mit dem Recht der Republik Venedig hat. Die vielsprachige Literatur dazu
ist so umfangreich, dass man nicht ernstlich den Anspruch erheben kann, neue Einsichten
zu liefern; jede Verwertung der Sekundirliteratur kann nur zu Zufallsergebnissen fiihren.
Die deutsche Rezeption wurde von den beiden groBen Juristen Rudolf Jhering und Josef
Kohler geprégt: Jhering fithrte am Beispiel Shylocks die Idee aus, dass jedermann die
Pflicht hat, durch den Kampf um sein subjektives Recht das Recht schlechthin durchzu-
setzen. Kohler hingegen begriifite die Handhabung des Rechts durch Portia als ethische
Anreicherung des positiven Rechts. Beide fanden Nachfolger, Kohler freilich mehr als
Jhering.' ~

Wenn ein so durchdrungenes Thema hier wieder aufgenommen wird, so aus dem Glauben
heraus, dass Shakespeare grundsitzliche Strukturfragen des Rechts zur Sprache bringt,
die es verdienen, unter rechtstheoretischen Aspekten beleuchtet zu werden. Zudem kann
von einer Stelle aus eine Briicke zum Rechtsstreit iiber die rituelle Beschneidung ge-
schlagen werden, der in Deutschland und — etwas abgeklirter — in Osterreich mit be-
trichtlicher Verbissenheit gefiihrt wird. Diese Debatte soli hier polemisch kommentiert
werden. Das Thema ist unangenehm, gewiss. Aber Bernhard Schlink zeigt eindringlich,
dass man heiklen Themen nicht ausweichen soll, hat er doch die Beschneidung in seiner
gleichnamigen Erzéhlung metaphorisch aufgegriffen.? Zudem hat er Shylocks Anspruch
2008 an der New Yorker Cardozo School of Law in prominenter Runde verhandelt. Das
ist Ansporn genug, dem Gelehrten und homme de lettre Bernhard Schiink die vorliegende
Skizze zu widmen.

2. Ganz kurz zur Handlung: Der venezianische Edelmann Bassanio méchte um die scho-
ne, kluge und reiche Portia werben, wofiir er Geld braucht. Sein Freund, der melancholi-
sche Kaufmann Antonio, hilft ihm, indem er bei dem Juden Shylock dreitausend Dukaten
aufnimmt, fiir die er ihm ein Pfund seines Fleisches verpfindet. Bassanio gewinnt Portia,
doch Antonio kann den Kredit nicht rechtzeitig bedienen. Shylock — dem unterdessen
die Tochter entfiihrt und die Pretiosen gestohlen wurden — besteht auf seinem Recht. Es
kommt zu einer Gerichtsverhandlung unter dem Vorsitz des Herzogs, der Balthasar, einen
Rechtsgelehrten aus Padua, zu Rate zieht — die verkleidete Portia. Sie appelliert frucht-

1 Vgl. F. Ermacora (Hg.), Rudolf von Jhering, Der Kampf ums Recht, 1992. Diese Ausgabe folgt der
18. Auflage der Arbeit, die 1913 erschien, und hilt sich an die textliche Gestalt der Schrift seit ihrer
7. Auflage (1884) — vgl. F. Ermacora, a.a.0. S. 56. Bemerkenswert ist, dass noch immer eine Bearbei-
tung aus dem Jahre 1943 im Handel steht, aus der die Stelle iiber Shylock entfernt wurde (Rudolf von
Jhering, Der Kampf ums Recht, 1872, in: E. Wolf [Hg.], Deutsches Rechtsdenken, 8. Auflage, 2003;
J. Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 2. Auflage, 1919 [Nachdruck 1980]).

2 Vgl. B. Schlink, Liebesfluchten, 2000, S. 199 ff.
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Clemens Jabloner

los an die Gnade Shylocks, der Herzog an seinen Anstand. Auch das Geld wire in der
Zwischenzeit zur Hand, doch Shylock besteht auf dem Pfand. Portia scheint ihm recht zu
geben, und Shylock setzt schon das Messer an, als ihn Portia plétzlich belehrt, er diirfe
nicht mehr und nicht weniger als ein Pfund Fleisch herausschneiden und dabei auch kein
Blut vergieBien. Shylock nimmt dies zur Kenntnis und versucht nun wenigstens sein Geld
zuriick zu bekommen. Doch in einer letzten Wendung verurteilt Portia Shylock nach ei-
nem Gesetz, das jeden Fremden bestraft, der einem Venezianer nach dem Leben trachtet.
Shylock behilt zwar sein Leben, verliert aber sein Vermdgen und muss Christ werden.

II.
1. Ein ,,unrechtlicher Wille*“?

In unseren grundrechtsdurchwirkten Rechtsstaaten hat das positive Recht manches von
seinem Schrecken verloren. Dazu hat die Positivierung urspriinglich naturrechtlicher
Prinzipien beigetragen, die Uberspitzungen abbrechen und das Recht mildern sollen. Der
Pfandvertrag zwischen Shylock und Antonio wére daher in jeder modernen Rechtsord-
nung unzuldssig, und selbst wenn ein solcher Vertrag wirksam zustande kéme, wiirde das
Bestehen auf dem Pfand als Missbrauch des Rechts verstanden werden. Im ,, Kaufmann*
entwirft Shakespeare demgegeniiber ein positives Recht von unerbittlicher Strenge nach
dem Vorbild des common law.

Pfandvertrige werden geschlossen, weil sie im wirtschaftlichen Interesse der Vertrags-
partner liegen. Wer den Kredit gibt, mochte sein Geld — mit Zinsen — zuriickhaben, mag
als Sanktion was immer vereinbart sein. Shylock, der sonst so auf seinen finanziellen
Vorteil bedacht ist, verspielt alle Sympathien, weil er mit seinem Kredit an Antonio von
Anfang an nicht auf Zinsgewinn abzielt, somit nicht auf die Erfiillung des Vertrags, son-
dern auf dessen Nichterfiillung. Nur fiir einen Augenblick sieht es so aus, als wollte Shy-
lock dem Antonio gar einen Gefallen tun und wire das grausige Pfand nur ein makaberer
Scherz — ,,a merry sport® —, doch Shylock meint es ernst. Und er scheint dabei kein
Risiko einzugehen: Entweder Antonio kann zahlen, was angesichts seines zwar auf hoher
See befindlichen, aber grundsitzlich gegebenen Reichtums wahrscheinlich ist — dann hat
Shylock zwar nichts verdient, kann aber hoffen, dass die Vereinbarung iiber das Pfand in
Vergessenheit geridt oder, noch besser, als Scherz gedeutet wird und er den reichen Kauf-
mann, der ihm so oft seine Verachtung gezeigt hat, beschimen kann. Vermag dieser nicht
zu zahlen, so kann sich Shylock an ihm fiir seine Demiitigungen richen und hat zudem ei-
nen Konkurrenten — Antonio gewihrt Kredite ohne Zinsen — ausgeschaltet. Dass Shylock
es in der Tat auf den Korper, ja auf den Tod Antonios abgesehen hat, kann spétestens nach
der Entfiihrung seiner Tochter nicht mehr zweifelhaft sein.*

3 Zitiert wird im Folgenden nach der zweisprachigen Reclamausgabe, 1975, ergéinzt 2006, zuletzt nach-
gedruckt 2012, ohne Fundstellen.

4 Ob Shylock dann letztlich doch zuriickgeschreckt wire, wie dies L. Borne, Simtliche Schriften, Bd. 1,
1964, S. 501 glaubt, sprengt allerdings den literarischen Rahmen, wie ja tiberhaupt in der gldnzenden
Formulierung von H. Bloom Shylock einer jener Figuren Shakespeares sei, ,,who seem to break clean
away from their play’s confines* (Shakespeare. The Invention of the Human, 1998, S. 171).
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Shylocks Recht

In einem gewissen Sinn missbraucht also Shylock das Recht,’ wenn er — anders als ein
gediegener Kaufmann — nicht das von der Rechtsnorm, dem Vertrag, intendierte Verhalten
will, sondern die Sanktion. Denn Sanktionen zu setzen ist ja nicht der Sinn einer Rechts-
ordnung. Shylock reifit damit zwar das Recht aus seinem gesellschaftlichen Kontext, iso-
liert und instrumentalisiert es. Doch macht er sich damit nur die strukturelle Eigenart
des Rechts zu Eigen, das ja allein durch das staatlich organisierte Zwangsmoment von
anderen normativen Ordnungen abgrenzbar ist. Die Idee des Rechts als Zwangsordnung
hat Kelsen besonders konsequent durchdacht.® Gewiss sieht auch die ,,Reine Rechtslehre*
das Recht als Sozialtechnik zur Steuerung menschlichen Verhaltens, doch die logische
Gestalt der Rechtsnorm ist die Erméchtigung, eine Sanktion zu setzen — das von der
Rechtsnorm nicht bezweckte Verhalten ist lediglich eine Bedingung dafiir. Auch wenn
man nicht so weit geht,’ ist doch nicht von der Hand zu weisen, dass im Recht die Sank-
tion gewiss, die Verhaltenssteuerung hingegen nicht immer deutlich ist.® So wie der Ge-
setzgeber generelle Normen auch zu dem einzigen Zweck erlassen kann, Sanktionen zu
ermoglichen — wohl eine Form des Terrors —, so kann auch ein privatrechtlicher Vertrag
aus allen moglichen Motiven geschlossen werden: Einen ,unrechtlichen Willen” gibt es
nicht. Shylocks bise Gesinnung lieBe sich nur in einem Titerstrafrecht verfolgen.'®

2. Entgrenzung der Rechtsnorm

Balthasar, der vermeintliche Rechtsgelehrte aus Padua, fragt zuallererst, wer hier der
Kaufmann und wer der Jude sei.!! Danach ,,hort* Balthasar/Portia den Fall und stellt fest,
dass nur mehr aulerrechtliche Gnade helfen kann. Dabei spricht sie Shylock nicht direkt
an, sondern von ihm in der dritten Person.'? Hatte zuvor schon der Herzog an den Anstand

Vgl. J. Kohler, (Fn. 1), S. 39 1., 45 ff.

H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, 1960, S. 34 ff.

Vgl. etwa die Kritik bei F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, S. 186 und

zum Ganzen C. Jabloner, Objektive Normativitit. Zu einem Bezugspunkt von Reiner Rechtslehre

und Wiener Kreis, in: R, Walter/W. Ogris/T. Olechowski (Hg.), Hans Kelsen: Leben — Werk — Wirk-

samkeit, 2009, S. 175.

8 Soist nicht immer sicher, ob eine Rechtsnorm des Steuerrechts dem Staatsschatz oder der Verhaltens-
steuerung dienen soll.

9 Der Ausdruck findet sich bei F. Freund, Shakespeare als Rechtsphilosoph, in: Jahrbuch der Deutschen
Shakespeare-Gesellschaft, Bd. 28, 1893, S. 59.

10 Zur,bosen Gesinnung* und zum Titerstrafrecht: G. Spendel, Der Wiirzburger Strafrechtler Friedrich
Oectker und das Shylock-Problem, in: G. Spendel, Fiir Vernunft und Recht. Zwolf Studien, 2004,
S. 159. Auch im Zivilrecht sind die Motive fiir einen Vertragsabschluss nur relevant, wenn sie be-
dungen werden (vgl. §§ 901 ABGB, 242 BGB).

11 Man kann diese Stelle auf dreifache Weise verstehen: Vielleicht wei} es Portia tatséchlich nicht, was
allerdings — zumindest in einer traditionellen Inszenierung — wegen des jiidischen Kleids Shylocks
nicht nahe liegt. Eher noch weif} sie es, tiuscht aber Unkenntnis vor, um den Eindruck ihrer Unpartei-
lichkeit zu stidrken. Eine dritte Antwort kénnte — wie bei Peter Zadeks fabelhafter Burgtheaterinsze-
nierung aus 1988 — darin bestehen, dass Antonio dem Shylock dhnelt. Die Analogie der beiden
AuBenseiter Shylock und Antonio ist im Ubrigen ein oft behandeltes Thema — vgl. z.B. H. Mayer,
AuBlenseiter, 1975, S. 325 f., oder H. Bloom (Fn. 4), S. 185.

12 ,,Then must the Jew be merciful.” Erst im Zusammenhang mit dem Verbinden der Wunde Antonios

appelliert Portia unmittelbar an Shylocks ,,charity*.

~N N
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Shylocks appelliert, eigentlich im Sinne eines common sense,'® so bringt Portia nun die
Moral ins Spiel.

Auch hier geht es um eine — vielleicht die wichtigste — Grundfrage des Rechts, um das
Verhiltnis zwischen Recht und Moral. Aus der Sicht der ,,Reinen Rechtslehre* enthalt
das positive Recht nicht zugleich den Befehl zu seiner Befolgung; ob jemand dem Recht
gehorcht oder nicht, ist aus einer anderen normativen Quelle oder jedenfalls von woan-
ders her zu gewinnen.'* Genauso ist es mit einer vom positiven Recht verliehenen Rechts-
macht. Ob Shylock von seiner Erméchtigung Gebrauch machen soll oder nicht, ist keine
rechtliche Frage. Ohne Zweifel haben wir hier jenen Punkt des Dramas erreicht, in dem
sich Shylock in der Tat als Bosewicht erweist.” Allein der wackere Jhering ist noch an
Shylocks Seite zu finden, weil ihm — ganz unabhéngig vom konkreten Fall — die Recht-
méBigkeit als hochster Wert erscheint. Denn fiir ihn steht ja nicht weniger als die Wirk-
samkeit des Rechts auf dem Spiel. Die Zwangsbewehrung allein kann die Durchsetzung
des Rechts nicht sichern, es bedarf einer entsprechenden Gesinnung, sich an das Recht zu
halten, es zu niitzen, selbst bei schirfstem Widerspruch zur Moral und zum Anstand — so
lasst sich Jhering wohl verstehen.

Doch diese Rechtsmoral muss gegen die Humanitit abgewogen werden, und die Zu-
schauer, die sich gewiss nicht mit Shylock identifizieren wollen, werden nicht einem ,,fiat
iustitia pereat mundus“ huldigen. Eine so hohe Gesinnung aber auch von Shylock zu
verlangen, setzt freilich voraus, dass er ,Mitmensch*“!¢ — Teil der Gesellschaft Venedigs
und nicht ihr krasser Auflenseiter — ist. Just Antonio ist sogar ein Wortfiihrer der Juden-
feinde."” Shylock miisste also iiber seinen Schatten springen. Nun konnte man sagen,
gerade weil Shylock selbst so viele Ungerechtigkeiten und Demiitigungen erlitten habe,
miisste er doch noch viel empfinglicher fiir das Leid anderer sein. Sollten wir Portia und
den Herzog so verstehen?'® Von Shylock wird erwartet, moralischer als die Venezianer
zu sein, Feindesliebe zu iiben — und das ohne Aussicht, dafiir integriert zu werden.'” Was
fiir den moralischen Appell Portias gilt, trifft umso mehr fiir den — schwiicheren — Appell
des Herzogs an den Anstand zu, denn die Befolgung der Sitte setzt zumindest hoflichen
Respekt voraus, den Shylock keineswegs genieft.

Nach allgemeiner Ansicht behandelt die Gerichtsverhandlung einen Fortschritt der
Rechtsevolution: das Eindringen der equity in die harsche Welt des common law.? In
diesem rechtshistorischen Moment der Parallelitit und Konkurrenz von koniglichen Ge-

13 ,,We all expect a gentle answer, Jew!*.

14 Weshalb die ,,Reine Rechtslehre” das positive Recht niemals rechtfertigt.

15 Vgl. vor allem jene Stelle, an der Shylock wie folgt anhebt: ,,I have possess‘d your grace ...* und die
von extremer Vulgaritit ist.

16 ,,Unser jiidischer Mitbiirger*.

17 ,.Signor Antonio, many a time and oft in the Rialto you have rated me ...“. Vgl. auch H. Bloom
(Fn. 4), S. 185.

18 Vertraute Klinge: ,,Die Juden mit ihrer leidvollen Geschichte und jetzt ...“.

19 Erfolgversprechender wiirden der Herzog und Portia Shylock an seine eigene Religion und das in ihr
enthaltene — altbiblische — Gebot der Nichstenliebe mahnen.

20 Vgl nur B. Greiner, Is that the Law? Die Metaphorisierung des Rechts als Problem der Interpreta-
tion des Kaufimanns von Venedig, in Z. Ackermann/S. Schiilting, Shylock nach dem Holocaust. Zur
Geschichte einer deutschen Erinnerungsfigur, 2011, S. 190 f., und U. Diederichsen, Shakespeares
Kaufmann von Venedig®. Jurisprudenz auf dem Forum der Biihne, in: U. Molk (Hg.), Literatur und
Recht, 1996, S. 205. ’
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richten einerseits und dem chancellor andererseits?' fand fiir Kohler die Ethisierung des
Rechts statt. Eine ,,Vermischung von Recht und Moral“ ist fiir diesen Autor zwar ,,nur
insofern zulissig, als das Recht sittliche Elemente in sich aufnimmt, nicht insofern, dass
die Schranke von Recht und Sittlichkeit niedergerissen wird“. Aber dann sieht es Kohler
als einen ,,Lebensprozess des Rechts* an, dass dieses Grundsiitze aus einem anderen ethi-
schen Kreise in sich aufndhme und zu Teilen seiner selbst gestalte.?? So sei Portia auf
Grund ihres wertvolleren Rechtsdenkens zu einem richtigen Ergebnis gekommen.?

Allerdings betritt man nun eine schiefe Ebene, denn wer bestimmt, wann und nach wel-
chem Malfistab diese Rezeption stattgefunden hat, zumal in einer gesatzten Rechtsord-
nung? Geradezu eine Apotheose der objektiven Auslegung — es ginge um das ,richtige
Recht* — findet sich bei U. Diederichsen, der eine profunde Analyse ohne einen Funken
Sympathie fiir Shylock anstellt.?* In Schmittscher Manier setzt Diederichsen den Norma-
tivismus und das jiidische Denken gleich, wenn er meint, dass der Glaube an die Unver-
briichlichkeit des formalen Gesetzes nirgends so stark wie bei den alttestamentlichen Ju-
den und deshalb auch am glaubwiirdigsten in der Gestalt des Shylock darstellbar gewesen
sei.” Und dem Autor geht es um das ,richtige Recht im Sinne von Karl Larenz.?s Aber
ist dies nicht jener Rechtsgelehrte, der zur passenden Zeit § 1 BGB so ,richtig” interpre-
tieren konnte, dass Juden gleich iiberhaupt ihre zivilrechtliche Rechtsféhigkeit verloren?”’

Dass Shylock lieber dem positiven Recht als der materiellen Gerechtigkeit vertrauen
mdchte, ist angesichts einer jahrhundertealten jiidischen Erfahrung verstindlich:2 Nicht
allein das diskriminierende Gesetz, auf das man sich immerhin einstellen kann, ist be-
drohlich, sondern auch die Auslegung allgemeiner Gesetze durch missgiinstige Richter
und Gelehrte. So wurde die nationalsozialistische Durchdringung des deutschen Rechts
zunéchst durch den offenen Rechtsbruch, dann durch die explizit diskriminierende Recht-
setzung und schlieilich durch die vor allem im Privatrecht wirksame Uminterpretation
des geltenden Rechts, also durch seine dogmatische Aushohlung, bewerkstelligt.?”

Fiir den Richter bleibt die existenzielle Problematik, ob er sich an das positive Recht hal-
ten oder — falls ihm dieses ungerecht oder unmoralisch erscheint — es brechen soll. Hélt er

21 Vgl G. Hager, Flexibilitit und Rigiditit im Recht — zugleich einige Betrachtungen zu Shakespeares
Kaufmann von Venedig, in: FS fiir H.G. Leser, 1998, 3 (8).

22 J. Kohler (Fn. 1), S. 40.

23 Vgl. hier auch: ,,Portia‘s role ... has been to use the law to save the law*: A.N. Benston, Portia, the
Law and the Tripartite Structure Of The Merchant of Venice, Shakespeare Quarterly, Vol. 30, No. 3,
367 (379).

24 U. Diederichsen (Fn. 20), S. 195 (,,Shylocks penetrantes ...*), S. 199 (Shylocks ,,Frechheit“), S. 226
Fn. 232 (,,Shylock der im Ubrigen sein personlich erlittenes Unrecht [den Diebstahl seiner Pretiosen]
sofort ins objektiv Stammesgeschichtliche transferiert und damit transpersonalisiert”) und somit erst
selbst, so darf hinzugedacht werden, den antisemitischen Kontext herstellt.

25 U. Diederichsen (Fn. 20), S. 226 Fn, 232,

26 Der auch zit. wird, U. Diederichsen (Fn. 20), S. 207.

27 Siehe die eingehenden Forschungen von B. Riithers — vgl. etwa Entartetes Recht. Rechtslehren und
Kronjuristen im Dritten Reich, 2. Auflage, 1989.

28 So auch R.A. Posner, Law and Literature, 3. Auflage 2009, S. 148: ,,A punctilious legalism is the
pariah’s protection®.

29 Besonders perfid § 1 des Steueranpassungsgesetzes von 1934, mit dem angeordnet wurde, dass die
Steuergesetze nach ,,nationalsozialistischer Weltanschauung® auszulegen seien.
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sich an das positive Recht, riskiert er, von einem spiteren Gericht im Grunde einer ande-
ren Rechtsordnung verdammt zu werden.®

3. Wortklaubereien

In der wohl beriihmtesten — oder beriichtigtsten — Stelle der Gerichtsverhandiung geht es
um Wortklauberei. Diese Passage beginnt mit der Frage Portias, ob Shylock fiir die &drzt-
liche Versorgung Antonios vorgesorgt habe. Shylock blickt auf den Vertrag und stellt fest,
dass dies nicht bedungen sei.?! Wenig spéter hilt ihm Portia just den Wortlaut des Vertra-
ges vor, der Shylock nur eine genau eingegrenzte Menge des Fleisches, aber kein Blut
zusage. Ganz offensichtlich schldgt Portia den am blanken Wortlaut des Vertrags haften-
den Shylock mit seinen eigenen Mitteln, indem sie den Vertragstext noch rabulistischer
interpretiert als dieser.* Verbindet sich die Figur des Juden mit einem formalen Norma-
tivismus und engstimiger Wortklauberei, so wird seine Denkweise von Portia parodiert.
Nach manchen erdffnet sich Shylock, indem er den Vertrag so wortlich auslegt, erst dem
Gegenargument Portias, das selbst Posner fiir ,,hypertechnical“ hilt,3

Die Auslegung, die Shakespeare Portia hier vornehmen lisst, scheint jedoch gar nicht
an ein juristisches Publikum gerichtet zu sein. Sie verspottet ja nicht nur rabulistisches
judisches Denken, sondern juristisches Denken schlechthin. Selbst Kohler, der auf Portias
Seite steht, teilt ihre Argumentation nicht, er meint vielmehr, hier sei ein gutes Ergebnis
schlecht begriindet.>

Anscheinend gehort es zur Struktur des Rechts, dass der Text nicht so wortlich genom-
men werden kann, nicht als v6llig abschlieBende Regelung zu betrachten ist. Das ist eine
alte Einsicht: So fiihrt etwa Thomas Hobbes die Regel ,,Right to the End, Containeth
Right to the Means“ an.* In der englischen Rechtssprache wird dies als ,,spirit of the law*
bezeichnet.>

Im Grunde geht es aber um nichts anderes als um die Logik des Rechts: Wie es Merkl im
Bild vom ,,doppelten Rechtsantlitz“ unvergleichlich anschaulich dargestellt hat,*” vermag
keine relativ generelle Norm die Umstiinde ihrer Ausfiihrung vollstindig zu determinie-
ren: Jeder Prozess der Konkretisierung und Individualisierung des Rechts enthilt zwangs-
laufig ein Element der Rechtserzeugung. Ist nicht anderes vereinbart, liegt es in Shylocks
Ermessen, wie er die Vertragsnorm ausfiihrt, also wie er das Fleisch herausschneiden
will, und wie viel an Blut das bedingt.*® Hingegen fillt die Vorsorge fiir den verwunde-

30 Freilich liegt diesen Uberlegungen die strikte Trennung von Recht und Moral zu Grande.

31 ,,Is this so nominated in the bond?*.

32 ,,Trapped ... through his own insistence” — W.H. Auden, The Dyer‘s Hand, 2012, S. 162 f.

33 R.A. Posner (Fn. 28), S. 144.

34 J. Kohler (Fn. 1), S. 38.

35 T. Hobbes, Leviathan, 1651, zit. nach dem Neudruck in Penguin Classics 1985, S. 197. Vgl. auch
etwa H. Sinsheimer, Shylock. The History of a Character or The Myth of the Jew, 1947, S. 97 und
J. Kohler (Fn.1), S. 38.

36 Vgl. etwa T. Eagleton, William Shakespeare, 1986, S. 36 ff. Diese Bezeichnung ist in ihrer deutschen
Ubersetzung wohl als ,,Sinn des Gesetzes“ zu verstehen.

37 A.J. Merkl, Das doppelte Rechtsantlitz, in: D. Mayer-Maly/H. Schambeck/W.-D. Grussmann (Hg.),
Adolf Julius Merkl. Gesammelte Schriften, Bd. I/1, 1993, 227 ff. (urspriinglich 1918 erschienen). -

38 ,,... your fair flesh, to be cut off and taken ...“. Spater erfihrt man, dass der Vertrag von ,,,Nearest his
heart* spricht.
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ten Kaufmann nicht mehr in diesen Rahmen. Deshalb ist Shylock im Recht: Nicht das
Schneiden bedarf der Konkretisierung, wohl aber der Arzt danach.

In diesem Zusammenhang sollte allerdings nicht unerwihnt bleiben, dass der iiblichen
Lesart, die die Spitzfindigkeit Portias betont, nicht der genaue Text der Szene zu Grunde
liegt: Fast durchwegs wird iibersehen,” dass Portia nicht erst im letzten Teil der Ver-
handlung, sondern bereits hier gegen Shylock ein Gesetz in Anschlag bringt.** Es wiire
vorstellbar, dass in Venedig die generell-abstrakte Rechtsnorm besteht, ein Pfand dieser
Art diirfe nicht so vollzogen werden, dass ein Tropfen Blut vergossen wird, andernfalls
verfiele das Vermogen. Bei dieser gerade noch denkmdglichen Rechtslage handelte Portia
aufgrund des positiven Rechts und die Rechtslage wire eindeutig, Rabulistik gar nicht im
Spiel. Niher liegt jedoch, dass Portia hier schon jenes Fremdengesetz meint, mit dem sie
Shylock am Ende ganz erledigt. Dariiber wird noch zu sprechen sein. Aber merkwiirdig
ist doch, dass diese Szene fast durchwegs so verstanden wird, dass Portia den Shylock
durch die Ubertreibung seiner eigenen Denkweise und nicht durch den Hinweis auf die
Gesetzeslage iibertolpelt. In der Tat geht es Shakespeare hier auch um den Witz, den
Juden mit eigenen Waffen erledigt zu sehen.

4. Totes Recht

Rechtshistorisch gesehen hat die Geschichte mit dem Fleischpfand keinen jiidischen Hin-
tergrund, sondern wurzelt im archaischen romischen Zwolftafelgesetz.! Es besteht guter
Grund zur Annahme, dass diese Art der Sanktion bereits im rémischen Recht quasi sym-
bolischen Charakter hatte und nicht wirklich vollstreckt wurde.** Sieht man mit Marie
Therese Fogen die Geschichte von den zwolf Tafeln ,,als einen Mythos, der den unsicht-
baren Anfang eines sozialen Systems reflektiert“,*® also den durch Schriftlichkeit und
Formstrenge erzeugten Eigenstand des Rechts, so kime dem Fleischpfand die Funktion
zu, an die Schrecklichkeit des Rechts zugleich zu erinnern und sie zu bannen.* Ubertrigt
man diesen Gedanken auf das im ,,Kaufmann“ vorgestelite Recht Venedigs, lieBe sich
sagen, dass vom Herzog als vorsitzendem Richter die Anwendung toten Rechts gefordert
wird. Fiir Theodor Niemeyer lag darin sogar die Schliisselfrage des Dramas: ,,Was wiirde
dann, was wird dann, wenn bei solchem Rechtszustand der Glaubiger darauf besteht,
Hand an den Schuldner zu legen?*“®

,»Totes Recht* ist ein Phinomen, das allein in einer gesatzten Rechtsordnung auftreten
kann: Eine Rechtsnorm ist im Textbestand enthalten, das heiBt, es ist ihr nicht formell

39 Nicht allerdings von T. Wolpers, Shakespeares ,,The Merchant of Venice". Literarische Aspekte und
dargestellte Gerechtigkeit, in: U. Molk (Hg.), Literatur und Recht, 1996, S. 165.

40 ,,One drop of Christian blood, they lands and goods are by the laws of Venice confiscate into the state
of Venice.“ Shylock stellt dann die beriihmte Frage: ,Is that the law?* und Portia antwortet: ,,Thyself
shalt see the act®.

41 Dazu z.B. U. Diederichsen, Das Fleischpfand, in: U. Mélk (Fn. 39), S. 138 ff.,, letztlich eine ,,Ver-
stimmelungs- und T6tungsbefugnis®, S. 148.

42 Vgl. z.B. T. Niemeyer, Der Rechtsspruch gegen Shylock im ,,Kaufmann von Venedig®, 1912, S. 23.

43 M.T. Fogen, Romische Rechtsgeschichten. Uber Ursprung und Evolution eines sozialen Systems,
2003, S. 78.

44 So wohl auch H. Sinsheimer (Fn. 35), S. 81: ,,But as a part of the popular conception of law ... they
have persisted ...*.

45 T. Niemeyer (Fn. 42), S. 23.
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derogiert worden. Vielfach handelt es sich um Rechtsvorschriften, denen materiell dero-
giert wurde, die textliche Anpassung erfolgt dann in der Regel im Zuge einer Rechtsbe-
reinigung oder Wiederverlautbarung. Anders ist die Lage, wenn eine Rechtsnorm insbe-
sondere aus zeitlichen Griinden keinen Anwendungsfall mehr haben kann, sie aber noch
nicht aus dem Textbestand entfernt wurde, dann liegt ,.totes Recht* im engsten Sinn vor.
Es kann aber auch sein, dass eine Rechtsnorm keinen Anwendungsfall findet, z.B. weil
sie ungeschickt formuliert ist, oder — obzwar sie angewendet werden sollte — rechtswidri-
ger Weise nicht angewendet wird. Ob schlieBlich im Rahmen einer durchwegs expliziten
Rechtsetzung eine einzelne Vorschrift durch Desuetudo ihre Geltung verlieren kann, ist
sehr fraglich.

Dem rechtlichen Konflikt im ,,Kaufmann*“ konnte also auch die Situation zu Grunde lie-
gen, dass Shylock halb scherzhaft — ,,a merry sport“ — etwas vereinbart, von dem alle
wissen, dass es nicht mehr ernst genommen wird. Wenn er dann spiter — unter dem Ein-
druck des Verlustes seiner Tochter — doch ernst macht, bringt er damit das Gericht in eine
unangenehme Lage. Es fillt aber auf, dass weder der Doge, noch Portia wenigstens in der
Nihe der Desuetudo argumentieren. Niemeyers ,,Schliissel” ist eine interessante Option,
geht aber mit der Hineinnahme von so viel Rechtsgeschichte schon iiber die gedachte
Realitit des Stiicks hinaus.*

5. Widerspriiche

In der Literatur wird iiberzeugend dargelegt, dass Portia drei verschiedene gerichtliche
Verfahren durchfiihrt: Zuné4chst im Grunde des common law, wo Shylock Recht behiilt,
dann im Sinne des Grundsatzes der equity, dabei wird Shylock, je nach Lesart durch
Wortklauberei oder Billigkeit ins Unrecht gesetzt, und schlieBlich ein Strafverfahren, das
mit der endgiiltigen Niederlage des Juden endet.*” Im abschlieBenden Strafverfahren sagt
Portia, dass das Gesetz fiir Shylock noch etwas bereit halte: Nun geht es um eine ein-
deutig fremdenrechtliche Norm, nach der ein Fremder, der einem Venezianer nach dem
Leben trachtet, wiederum mit dem Verlust seines Vermdgens bestraft werden soll, wobei
eine Hilfte an das Opfer, die andere Hilfte an den Staatsschatz gehen soll. Dariiber hin-
aus verfillt das Leben des Ubeltiters der Gnade des Herzogs.*® Beide Regelungen iiber-
lappen einander und sind — hinsichtlich des Vermégensverfalls — nicht widerspruchsfrei.
Wird Shylock zugesonnen, schon von Anfang an bosen Willens gewesen zu sein, dann
gilt die Sanktion der Pfandvereinbarung als solcher, und nicht erst deren Vollstreckung.
Man kann diese Wendung des Stiicks nun so deuten, dass damit der Ausschluss Shylocks
aus der Rechtsgemeinschaft endgiiltig vollzogen wird.** Wenn er als Venezianer vermein-
te, die Vertragsfreiheit fiir sich geltend machen zu kénnen, wird ihm gleichsam der Boden
unter den Fiilen weggezogen.

46 Will man hier weiter gehen, so miisste man die Frage stellen, wie weit das von Shakespeare ersonne-
ne Rechtssystem Venedigs eine geschlossene Anordnung iiber die Rechtsetzung enthielt. Wire diese
Rechtsordnung zumindest in Teilen gewohnheitsrechtlich bestimmt, wire die desuetudo auch einer
einzelnen Vorschrift immerhin denkbar — zum rechtstheoretischen Problem vgl. H. Kelsen, Allge-
meine Theorie der Normen, 1979, S. 113.

47 Vgl. etwa B. Greiner (Fn. 20), S. 190.

48 |, Tarry, Jew, the law hath yet another hold on you. It is enacted in the laws of Venice ...*.

49 So etwa W.H. Auden (Fn. 32), S. 163.
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Nun ist aber sehr verwunderlich, weshalb zwei so erfahrene Kaufleute wie Antonio und
Shylock von diesem Gesetz oder von diesen Gesetzen nichts wissen, und selbst der Her-
zog, der ansonsten zwar ziemlich unbedarft ist, miisste doch zumindest so wesentliche
Vorschriften kennen.>® Bleibt man im Rahmen der relativen Realitét der Gerichtsverhand-
lung, also bei einer juristischen Betrachtung, so kann die Antwort nur darin gefunden
werden, dass dieses Gesetz zwar besteht, aber noch nie auf diese Art gehandhabt wurde.
Mit anderen Worten hat man bisher in Venedig die Vertragsfreiheit — als grundsétzliche
Norm der Wirtschaftsverfassung Venedigs®' — hoher gestellt als das Strafrecht; es sollte
auf die Durchsetzung eines Pfandes entweder nicht anwendbar sein oder die Durchset-
zung des Pfandes stellt einen Rechtfertigungsgrund dar: Der Gldubiger, der einem Ve-
nezianer bei der Vollstreckung eines Pfandes ,,nach dem Leben trachtet®, handelt zwar
tatbestandmiBig, aber nicht rechtswidrig, eine im Strafrecht standardisierte Rechtslage.>

Shylock muss zur Kenntnis nehmen, dass das bestehende Gesetz nun plétzlich anders
verstanden und gehandhabt wird. Dass ihm dabei iibel wird, ist verstdndlich. In gleicher
Lage fanden sich die deutschen Juden, als der Streit um die rituelle Beschneidung aus-
brach. Davon soll nun die Rede sein, und zwar aus Shylocks Perspektive.

I11.
1. Bose Geister

Dass die Motive des zwischen Antonio und Shylock bedungenen Fleischpfandes und die
rituelle Beschneidung eng verbunden sind, wurde in der Literatur zum ,,Kaufmann von
Venedig“ verschiedentlich dargelegt.>® Fiir unseren rechtstheoretischen Zusammenhang
ginge es zu weit, diese Fiden aufzugreifen. Allerdings machte die im Umfeld des Rechts-
streits aufflackernde allgemeine Diskussion deutlich, wie untot die mittelalterlichen Bil-
der der Judenfeindschaft sind. Es braucht nicht viel Sensibilitit, um die Wiederkehr des
Ritualmordvorwurfs — notdiirftig versteckt hinter der Maske der Sorge um jiidische Kna-
ben — zu erkennen; zu tief ist der ,,messerwetzende Jude“ im kollektiven Halbbewusstsein
verankert; kaum zu iibersehen auch die bisweilen hinzutretenden sexualpathologischen
Anmutungen.

Die grundsitzlich am achten Tag nach der Geburt an Knaben vorzunehmende rituelle
Beschneidung, die Brit Mila, ist eine zentrale rituelle Handlung des jiidischen Kultus.>
Sie wird von jiidischen Deutschen und Osterreichern (oder Juden in Deutschland und
Osterreich) seit jeher praktiziert. Auch in christlich gepriigten Zeiten gab es Versuche,

50 Irritation auch etwa bei W.H. Auden (Fn. 32), S. 163, der dann aber meint, dass es an dieser Stelle um
Anderes geht: ,,Shakespeare, it seems to me, was willing to introduce what is an absurd implausibility
for the sake of an effect which he could not secure without it: at the last moment when, through his
conduct, Shylock has destroyed any sympathy we may have felt for him earlier, we are reminded that,
irrespective of his personal character, his status is one of inferiority. A Jew is not regarded, even in
law, as a brother.” :

51 ,,Since that the trade and profit of the city ...".

52 Die Rechtslage vor der Verhandlung ist allen klar: ,,The duke cannot deny the course of law ..., sagt
Antonio.

53 Besonders eindringlich von J. Shapiro, Shakespeare and the Jews, 1996, S. 113.

54 Dariiber http://www.zentralratdjuden.de/de/topic/205.html (12. Dezember 2013).
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die Beschneidung zu verbieten, denken wir nur an die spanische Inquisition. Sie begeg-
neten aber dem theologischen Problem, dass Jesus Christus als Mensch ein beschnitte-
ner jiidischer Knabe war und die Beschneidung Jesu bis 1969 ein — freilich ambivalen-
ter>> — katholischer Feiertag.”® Die neuzeitliche Geschichte der Juden schlieBlich ist nicht
mehr davon geprigt, dass die Ausiibung des Kultus als solcher ponalisiert wurde, sondern
dass Juden kein Raum gelassen wurde, ihn zu praktizieren, ein kleiner, doch nicht unbe-
deutender Unterschied.’” So war die neuzeitliche Geschichte der Juden in Deutschland
und Osterreich daher eine der sukzessiven Toleranz und endlichen Gleichstellung, in der
Habsburger Monarchie etwa zunéchst im Toleranzpatent Joseph I1.%® — das die Ausiibung
der jiidischen Religion bereits voraussetzte und bescheidene Duldung vorsah — iiber das
Silvesterpatent 1851 bis zur Dezember-Verfassung 1867 mit der Garantie der Religions-
ausiibung und der Unterstellung unter den allgemeinen Gleichheitssatz.*

Vor einem solchen historischen Hintergrund musste das Urteil des Landgerichtes Koln
vom 7.5.2012 und die dann jéh auflodernde Diskussion um die Zuléssigkeit der rituellen
Beschneidung auf die deutsche und Gsterreichische Judenheit wie ein Alptraum wirken.®
Denn der Vorwurf, die rituelle Beschneidung sei schlechthin nichts anderes als eine ge-
fahrliche Korperverletzung, heift ja nicht weniger, als die Juden eines rechtswidrig unge-
siihnten Verbrechens zu bezichtigen.

Nun geht es bei der Frage der Beschneidung nur zu einem kleinen Teil um die Juden, viel
eher um jene Millionen Muslime in Deutschland, die die Beschneidung unter anderen
Voraussetzungen vornehmen. Die Insistenz, mit der der Wortfiihrer der Beschneidungs-
gegner — Holm Putzke — auftritt, geht, von ihm auch ausgesprochen, auf die Begegnung
mit einer tiirkischen Schriftstellerin zuriick.%' Dazu tritt, dass die Beschneidung von Kna-
ben auch auBerhalb des religiésen Bereichs vorgenommen wird. Wie immer man sich nun
zur Beschneidung jenseits des jlidischen Kultus stellt, fiir die Rechtsstellung der Juden
kann dies nicht ausschlaggebend sein, denn es ist doch wohl ein erst danach zu Iosendes
Problem, Weiterungen zu bewiltigen.

Die Debatte wurde in Deutschland mit der Erlassung des § 1631d BGB, der die Beschnei-
dung unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt, zumindest vorldufig abgeschlossen. In
Osterreich stand der Streit dem deutschen an Heftigkeit zwar wenig nach, erreichte die

55 Vgl. etwa R. Kampling, Im Zeichen des Bundes. Der 1. Januar: Tag der Beschneidung Jesu, Jiidische
Zeitung, Januar 2007.

56 Vgl. dazu J. Heil, Beschneidung als Motiv in Alterititsdiskursen und Judenfeindschaft, in: J. Heil/
S.J. Kramer (Hg.), Beschneidung: Das Zeichen des Bundes in der Kritik, 2012, S. 25.

57 Vgl. J. Heil/S.J. Kramer, Einleitung, in: J. Heil/S.J. Kramer, (Fn. 56), S. 9 ff.

58 Toleranzpatent fiir die Juden in Wien und in Niedertsterreich vom 2. Januar 1782; vgl. auch
G. Lienbacher, § 193. Religitse Rechte, in: D. Merten/H. J. Papier (Hg.), Handbuch der Grundrechte,
Bd. 7/1, 2009, Rn. 4.

59 Vgl. im Einzelnen: J. Scherer, Juden: A. Geschichtlich, in: E. Mischler/J. Ulbrich, Osterreichisches
Staatsworterbuch, Bd. 2, 2. Auflage 1906, S. 970.

60 Vgl. z.B.]. Heil/S.J. Kramer, (Fn. 56), S. 9. Die Angriffe wirkten unwirklich und demonstrierten eine
selisame Ungleichzeitigkeit: Wahrend man es in Deutschland kaum wagt, die Schlussansprache des
Hans Sachs im dritten Aufzug der ,,Meistersinger von Niirnberg" aufzufithren — sie hat noch keinen
Juden je gestort —, setzte man hier die bosesten Geister frei.

61 H. Putzke, Die strafrechtliche Relevanz der Beschneidung von Knaben, in: FS fiir R.D. Herzberg,
2008, 669 (671).
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rechtsdogmatische Sphiire aber nur in Ausldufern.® Ob der Streit damit wirklich zu Ende
ist, ist zweifelhaft. Zum einen bleibt ja die Frage der VerfassungsméBigkeit der gesetzli-
chen Regelung, zum anderen scheint eine radikale Religionsfeindschaft, die antisemitisch
nur unter anderem ist, an Boden zu gewinnen, weshalb auch immer.

2. Ein strafrechtliches Damaskuserlebnis

Zuriick zum ,Kaufmann von Venedig®: Portias in der Gerichtsszene hervorgezaubertes
Gesetz kann — wie schon ausgefiihrt — nur so verstanden werden, als dass sie ein schon
bestehendes Gesetz neu interpretiert. Die Analogie zur Gegenwart liegt auf der Hand: Die
Tatbildm#Bigkeit der rituellen Beschneidung als Kérperverletzung® ist wohl seit Jahr-
hunderten gegeben. Wenn dies iiberhaupt reflektiert wurde, sah man eine Rechtfertigung
dafiir in der Ausiibung der jiidischen Religion. Des Passauer Strafrechtslehrers Putzke
rechtsdogmatische Einsicht, jede Zirkumzision sei als ,,gefdhrliche Korperverletzung* zu
bestrafen, impliziert zugleich die Behauptung (und den Vorwurf), deutsche Verwaltungs-
behorden und Gerichte hitten schon seit urdenklichen Zeiten ihre Befugnisse missbraucht
und offensichtliche Verbrechen nicht verfolgt. Wenn sich Putzke einleitend auf die Ge-
dankenfreiheit beruft, die ,,vor allem Ausdruck geistiger Unabhidngigkeit (sei), die man
trotz duerer Zwinge bewahrt*,% so mag er auf ein Schweigekartell anspielen, das ihm
erst dank seiner tiirkischen Autorin deutlich wurde, sein Damaskus also.

Nun ist es freilich nicht auBergewdohnlich, dass sich das Verstindnis einer Rechtsvor-
schrift dndert, oft durch neue Sachverhalte, oder weil der rechtliche Gehalt einer Bestim-
mung erst nach und nach deutlich wird. Geht es etwa um ein neues Wirtschaftsdelikt,
wird dies ganz einsichtig sein. Wie lésst sich aber ein solcher Wandel bei einer so alten
rechtlichen Konstellation erkldren?® Den Exponenten geht es ja um nicht weniger als
darum, die Gerichte zu einer Anderung ihrer Judikatur hic et nunc zu veranlassen, und
genau so hat das Landgericht Kéln auch reagiert.’

62 Vgl spiter.

63 Es kann fiir den gegebenen Zusammenhang dahingestellt bleiben, ob die Rechtswidrigkeit oder schon
die TatbildmaBigkeit verneint wird — vgl. T. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 55. Aufla-
ge 2008, § 223 Rn. 6b.1526.

64 H. Putzke (Fn. 61), (669).

65 Aus grundrechtlicher Sicht verbirgt sich hinter einer Judikaturinderung allerdings das Problem des
Vertrauensschutzes des Einzelnen.

66 Auf Putzke folgte vor allem dessen Lehrer R.D. Herzberg, Rechtliche Probleme der rituellen Be-
schneidung, JZ 2009, 332 ff. Noch in der 55. Auflage des Kommentars zum Strafgesetzbuch von
T. Fischer (2008) ist die Rede davon, dass die Beschneidung von Knaben aus religidsen Griinden
fiir rechtmiBig (der Kommentar spricht von ,tatbestandslos®, s. Fn. 63) gehalten werde, wihrend
die 60. Auflage 2013 (§ 223 Rn. 43 ff.) im Ergebnis — wiewohl nach Darlegung der divergierenden
Standpunkte — eine deutliche Priiferenz fiir die rechtliche Unzulissigkeit zeigt. Es liegt also in der Tat
ein Paradigmenwechsel vor.

67 Wenn es auch im Einzelfall Rechtsirrtum angenommen, auf diese Weise aber auch den weiteren
Rechtszug vermieden hat.
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3. Fundamentalisten und Mandarine

Nun wire eine Rechtsfortbildung dieser Art wohl dem Bundesgerichtshof vorbehalten,
der — da Grundrechte im Spiel sind — unter der Sanktion des Bundesverfassungsgerichts
stiinde. Nur dieses konnte letztlich zum Ausdruck bringen, dass die rituelle Beschneidung
in Hinkunft ausdriicklich zu verbieten ist. Nun fillt auf, dass das Problem der rituellen
Beschneidung, das ja intuitiv unter dem Gesichtspunkt der Religionsfreiheit des Art. 4
des GG zu priifen wire, dort gerade nicht erortert wird. So behandelt S. Muckel zwar
Probleme wie das Schulkreuz, das Kopftuch oder die Schichtung, nicht aber die Be-
schneidung.® Auch die Standardkommentare zum Grundgesetz gehen auf die spezielle
Problematik der rituellen Knabenbeschneidung nicht ein.®® Mag sein, dass die rituelle
Beschneidung fiir evident erlaubt gehalten wird, mag sein, dass es sich gerade umgekehrt
verhilt, kontraintuitiv mutet beides an. Am Ende gibt es gar die von Putzke angedeutete
Ubereinkunft, sich dazu nicht zu uBern.™

Aus der Sicht eines Osterreichischen Verfassungsrechtlers hitte man wohl primér die Fra-
ge zu stellen, ob die Viter und Miitter des Grundgesetzes 1948 wollten — oder es ihnen
zumindest zusinnbar wire —, die weitere Ausiibung der jiidischen Religion in Deutsch-
land, so wie die Juden seit jeher praktizieren, zu verhindern: Kein verniinftiger Mensch
wiirde dies bejahen konnen.”! Zwar war es nicht die Absicht des Verfassungsgesetzgebers,
die Freiheit der Religionsausiibung vorbehaltlos zu garantieren, doch kann man wohl an-
nehmen, dass die vorgefundene Religionsausiibung als unbedenklich qualifiziert wurde.
Aber eine historisch-subjektive Priferenz Osterreichischer Priagung ist offensichtlich nicht
am Platz.”

Die heute scheinbar unbezweifelbare Einschrinkung der Religionsfreiheit als Abwehr-
recht ergibt sich allerdings nicht aus dynamischen gesetzlichen Schranken, sondern aus
der erst nach der Entstehung des Grundgesetzes entwickelten Lehre von den grundrecht-
lichen Schutzpflichten (Gewihrleistungspflichten).” Deshalb kommt auch die deutsche

68 Vgl. S. Muckel, § 96. Schutz von Religion und Weltanschauung, in: D. Merten/H. J. Papier (Fn. 58),
Bd. 4, 2011, S. 541 ff.

69 Vgl. M. Morlock, in: H. Dreier (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. I, 1996, Art.4 Rn.1ff;
S. Korioth, § 97. Freiheit der Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: Merten/Papier (Fn. 58),
Bd. 4/1 (2011), S. 617 {f.; H. Hofmann, in: B. Schmidt-Bleibtreu u.a. (Hg.), GG. Kommentar zum
Grundgesetz, 11. Auflage 2008 Art. 4 Rn. 2; S. Miick], in: W. Kahl v.a. (Hg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, Loseblatt, Stand: 162. Aktualisierung, 2013, Art. 4 Rn. 107 ff.; R. Herzog, in:
T. Maunz u.a. (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, Loseblatt, Stand: 68. Lfg., 2013 Art. 4 Rn. 101.

70 Vgl. oben Fn. 61.

71 Zur Vorgeschichte des Art. 4 GG vgl. S. Muckel (Fn. 68), S. 608.

72 Genau treffend hingegen R. Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Auflage 2012, S. 41 f., wonach
die , klassischen” Grundrechte (Anfithrangszeichen vom zit. Autor) im Zweifel so auszulegen wiren,
wie es dem {iberkommenen, historisch gewachsenen Typus dieser Grundrechte entspricht. ,,Im Sinne
eines solchen traditionsgepriigten Leitbildes gehoren z.B. Menschenopfer und Tempelprostitution
von vornherein nicht in den Umfang des Begriffs, der in den neuzeitlichen westlichen Verfassun-
gen mit der ,Religionsfreiheit‘ bezeichnet werden sollte.” Aber handelt es sich bei der rituellen
Beschneidung nicht gerade um eine solche iiberkommene religiose Handlung und lassen sich denn
Rechtsetzungsakte iiberhaupt aus ihrer Kontingenz, aus ihrem historisch-volitiven Rahmen 16sen?
Allein K.A. Schwarz, Verfassungsrechtliche Aspekte der religitsen Beschneidung, JZ 2008, 1125 ff.,
argumentiert stirker aus der eigentlichen Religionsfreiheit heraus.

73 Vgl. S. Muckel (Fn. 68), S. 609.
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Lehre zur offenbar ganz einheitlichen Auffassung, dass die Auslegung des Art. 4 Abs. 1
und Abs. 2 GG nicht weiter helfe, ,.denn die Religionsfreiheit kann es von vornherein
nicht legitimieren, die grundlegenden Rechte Dritter — hier: die korperliche Unversehrt-
heit des Kindes — zu beeintrichtigen®.”

Doch sollte es uns nicht zu denken geben, wenn stetig anwachsende Schutzpflichten des
Gesetzgebers dazu fiihren, dass ein klassisches Abwehrrecht — die Religionsfreiheit —
zur Ruine wird?” Das fundamentale Problem ist die Unverlésslichkeit von Normtexten:
Namentlich der Laie neigt ja dem normativen Fundamentalismus zu: Er glaubt, was er
liest. Darin wurde er auch schon frither oft genug enttduscht, aber die zunehmende Ent-
stufung, Mehrschichtigkeit und Verflechtung von Rechtsvorschriften fiihrt zum anderen
Extrem, einer Beherrschung der Rechtsordnung durch juristische Mandarine.

Im Gegensatz zur Strafrechtsdogmatik schreckte die Verfassungsrechtslehre davor zu-
riick, die Erlaubnis der rituellen Beschneidung als verfassungswidrig zu qualifizieren:
Ihre Zuldssigkeit unter bestimmten Bedingungen wird, nach allen Regeln der Kunst, aus
dem Erziehungsrecht der Eltern abgeleitet.”s

74 Vgl. etwa Hornle/Huster, Wie weit reicht das Erziehungsrecht der Eltern?, JZ 2013, 328 (329).

75 So warnt H. Dreier, Subjektiv-rechtliche und objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte, JURA 1994,
505 (513), vor einer ,,Uberdehnung* der Schutzpflichten. Gerade auch der Jubilar und seine Schiiler
haben auf die Probleme hingewiesen, die mit dem Riickbau der Abwehrfunktion von Grundrech-
ten einhergehen: Vgl. B. Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr — Rekonstruktion der klassischen
Grundrechtsfunktion, EuGRZ 1984, 457 ff. und R. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003,
S. 66.

76 Vgl. die subtilen Erwigungen von T. Hoérnle/S. Huster, Wie weit reicht das Erziehungsrecht der
Eltern? JZ 2013, 328 ff., sowie etwa B. Fateh-Moghadam, Religidse Rechtfertigung? Die Beschnei-
dung von Knaben zwischen Strafrecht, Religionsfreiheit und elterlichem Sorgerecht, RW 2010,
115 ff. Da es sich bei der Veranlassung der Beschneidung nur sekundir um die Ausiibung des Erzie-
hungsrechts, primér aber um die Ausiibung des religiosen Kultus als solchen handelt, hat der Umweg
tiber das Erzichungsrecht der Eltern Ersatzcharakter.

77 Die deutsche Diskussion um die rituelle Beschneidung hat auch in Osterreich ihren Widerhall ge-
funden. Ohne im Einzelnen darauf einzugehen: Die Straflosigkeit wird iiberwiegend bejaht — etwa
von H. Pichler, Religionsfreiheit — Elternrechte — Kinderrechte, OJZ 1997, 450 (453), verneint von
E. Bernat, Die rituelle Beschneidung nichteinwilligungsfahiger Knaben, EF-Z 2012, 196-199. Straf-
gerichtliche Judikatur fiegt nicht vor. Dass die strafrechtliche Diskussion in Osterreich con sordino
gefithrt wird, hidngt zum einen damit zusammen, dass die Erlduterungen zu zwei rezenten Regie-
rungsvorlagen die ausdriickliche Erkldrung enthalten, dass sich an der Straflosigkeit der ménnlichen
Beschneidung nichts dndern soll (vgl. die Materialien zum Strafrechtsinderungsgesetz 2001, BGBL. I
Nr. 130/2001, 754 BlgNR. XXI. GP, 11 f, und zum Bundesgesetz iiber die Durchfiihrung von isthe-
tischen Behandlungen und Operationen 2012, BGBI. I Nr. 80/2012, 1807 BigNR. XXIII. GP,11).
Zum anderen fehlt es in Osterreich an einer vergleichbaren, d.h. von namhaften Juristen getragenen
Kampagne.

Die Frage, ob der Gesetzgeber ein Verbot der rituellen Beschneidung nichteinwilligangsfahiger
Knaben aus grundrechtlicher Sicht zu gewihrleisten hitte, wird mit analogen Argumenten wie in
Deutschland, also unter Heranzichung des religidsen Erziehungsrechts der Eltern, verneint (vgl. etwa
K. Pabel, Die Straflosigkeit der Beschneidung im Lichte der Grundrechte, in: G. Baumgartner {Hg.],
Jahrbuch Offentliches Recht 2013, 23-36 [271). Umgekehrt bleibt zu beantworten, ob der Gesetz-
geber im Lichte der Religionsfreiheit iiberhaupt ermiéchtigt wire, die rituelle Beschneidung zu unter-
sagen. Dabei ist das aus der Monarchie iibernommene staatskirchenrechtliche Anerkennungssystem
zu beachten (Art. 15 des Staatsgrundgesetzes 1867). Die jiidische Religion wurde ebenso wie die
islamische gesetzlich anerkannt, erstere mit dem Israclitengesetz 1890, RGBI. Nr. 57/1890, letztere
— damals noch eingeschrédnkt auf den ,hanefitischen Ritus* — mit dem Islamgesetz 1912, RGBL
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4. FEin ,rechtspolitischer Notstand*?

Die neue Gesetzeslage in Deutschland kam nach einer kontroversiellen Diskussion im
Deutschen Ethikrat am 27. August 2012 zu Stande, in der sich — als Wortfiihrer der
Beschneidungsgegner — der Rechtsphilosoph und Strafrechtslehrer Reinhard Merkel
profilierte.™

Merkel setzt damit ein, dass die rituelle Beschneidung strafbar sei. Einer ,hier noch un-
bekannte(n) Religionsgemeinschaft mit dem sonst nirgendwo iiblichen Brauch des rituel-
len Knabenbeschneidens* wiirde dies in Deutschland ,,auf der Stelle verboten“. Danach
wird das Problem als eines des ,,rechtspolitischen Notstands* erkannt und gemeint, dass
die deutsche Politik auf Grund ihrer Geschichte zu einer besonderen Sensibilitit gegen-
tiber allen jiidischen Belangen verpflichtet sei. Die kollidierenden Pflichten — so heiBit es
weiter — wiren ,,in Wahrheit* unvereinbar.

Die Argumentation verlduft also so, dass zunéchst eine rhetorische Gleichsetzung der Ju-
den mit einer beliebigen Sekte erfolgt, unter Negation ihrer jahrhundertelangen deutschen

Nr. 159/1912. Die Ausiibung der individuellen Religionsfreiheit ist gleich durch mehrere Garantien
geschiitzt, die ineinandergreifen und sich wechselseitig ergiinzen: Art. 14 StGG 1867, Art. 63 Abs. 2
Staatsvertrag von St. Germain, StGBL Nr. 303/1920, und Art. 10 EMRK (vgl. Lienbacher, Religiose
Rechte, in: Merten/Papier [Fn. 58], Bd. 7/1, Rn. 9f.). Im Ergebnis darf die Religionsausiibung ge-
setzlich nur beschrinkt werden, wenn sie der ,,6ffentlichen Ordnung oder den guten Sitten* wider-
spricht. Bei der Bestimmung der ,6ffentlichen Ordnung™ sind richtigerweise jedenfalls die bei der
Anerkennung der Israelitischen Religionsgesellschaft 1890 vorgefundenen Riten als unbedenklich
anzusehen und zu diesen gehorte die Beschneidung — vgl. nur R. Herrnritt, Juden: B. Israelitische
Kultusangelegenheiten, in: E. Mischler/J. Ulbrich (Fn. 59), S. 975. Die Sache ist somit bis heute eine
winnere Angelegenheit” der Isracliten — vgl. § 25 des Israelitengesetzes 1890 und heute ~ nach der
Novelle BGBLI Nr. 48/2012 — § 9 Abs. 4: ,,Die Israelitische Religionsgesellschaft und ihre Mitglie-
der sind berechtigt, Kinder und Jugendliche ... durch alle traditionellen Briuche zu fithren ...*. Diese
Linie verfolgte der Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit dem rituellen Schiichten in zwei
Erkenntnissen noch auf Grund der Dezember-Verfassung (VwSlg. 10.666/1897 und 5248 A/1907).
In der zweitgenannten Entscheidung lieB sich der Gerichtshof davon leiten, dass der Staat das Recht
habe, die Religionslehre und den Gottesdienst der um Anerkennung ansuchenden Religionsgemein-
schaft auf Gesetz- und Sittenwidrigkeiten zu untersuchen. Werde die Anerkennung ausgesprochen,
genicBe die Religionsgesellschaft den Schutz des Art. 15 StGG 1867 und habe Anspruch auf Re-
spektierung durch den Staat. Der Staat habe — so der VWGH — diese Priifung auch hinsichtlich des
Schéchtens vorgenommen — vgl. im Einzelnen J. Budischowsky, Das ,,Schichten® nach islamischem
Ritus als strafbare Tierquilerei? ZfV 1997, 454-468 (461). Erhiirtet wird dies durch das Argument,
dass der historische Gesetzgeber die Vereinbarkeit bestimmter Riten mit der Rechtsordnung explizit
reflektiert hatte — fiir das Islamgesetz vgl. R. Potz, Das Islamgesetz 1912 und der religionsrechtliche
Diskurs in Osterreich zu Beginn des 20. Jahrhunderts, in: FS fiir W. Ogris, 2010, 385 (396). Bei
dieser am Willen des Rechtsetzers orientierten Interpretation blieb der Oberste Gerichtshof bis in
die neueste Zeit (15 Os 27/96 vom 28.3.1996). Genauso ist auch vorzugehen, wenn die Zuléssigkeit
der rituellen Beschneidung in Frage steht. Allerdings akzeptierte der Verfassungsgerichtshof bei Prii-
fung eines landesgesetzlichen Schichtungsverbots in V{Slg. 15.394/1998 anscheinend und bedenk-
licher Weise die Moglichkeit eines die Religionsfreiheit einschrinkenden Wertewandels — vgl. dazu
affirmativ R. Miiller, Uber Grenzen der Religionsfreiheit am Beispiel des Schiichtens, in: FS fiir
L. Adamovich, 2002, 503 (515).

78 http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/plenarsitzung-23-08-2012-merkel-ppt.pdf (12. Dezember 2013).
Vgl. weiters R. Merkel, Minima moralia, FAZ vom 15.11.2012, http://www.faz.net/aktuell/politik/
die-gegenwart/beschneidung-minima-moralia-11971687.html (12. Dezember 2013); R. Merkel, Die
Haut eines Anderen, Siiddeutsche Zeitung vom 30.8.2012, http://www.sueddeutsche.de/wissen/2.220/
beschneidungs-debatte-die-haut-eines-anderen-1.1454055 (12. Dezember 2013).
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Geschichte vor der Shoah. Im Grunde — so muss man dies wohl verstehen — wiren die
Juden mit ihren seltsamen Riten den Deutschen ganz fremd.” Dass sie dennoch besser
zu behandeln seien als dahergelaufene Fremde, wird dann gerade nicht mit der Tatsache
ihrer historischen Integration, sondern mittels Berufung auf die nationalsozialistischen
Verbrechen gerechtfertigt.®® Im Klartext heifit das nichts anderes, als dass es sich bei
den rituelle Beschneidung vornehmenden Juden ,eigentlich® um Verbrecher handelt, die
bestraft gehoren, die Deutschen als die noch grofleren Verbrecher sie aber nicht bestrafen
diirfen. Eine Denkart, die sich von selbst richtet. Rechtlich gedeutet: Wenn der ,rechts-
politische Notstand“ den gegen das Grundgesetz handelnden Gesetzgebers rechtfertigen
soll, dann ldge der Geltungsgrund dafiir in der iiberverfassungsrechtlichen Norm der
deutschen Schuld, eine verquere Deutung!

Die Shoah hat hier rein gar nichts verloren, denn im Grunde geht es um die Riicknahme
einer religiosen Freiheit, die den Juden schon vor sehr langer Zeit eingerdumt wurde.
Wire es nicht viel angemessener, dieses Recht gegen seine Verkiirzung durch juristische
Kunstgriffe in Portias Manier zu schiitzen, anstatt aus dumpfen Schuldverstrickungen zu
argumentieren?®'

79 Nur auf eine fatale Weise hat R. Merkel freilich recht, denn mit der Shoah wurde ja eben dieses her-
kommliche jiidische Leben in Deutschland ausgeldscht und die nunmehr in Deutschland lebenden
Juden mogen tatsichlich als Triiger einer ,fremden Kultur* erscheinen.

80 Es ist bemerkenswert, wie oft auch in wohlmeinenden Beitriigen von einem Problem der ,,Multi-
kulturalitidt” gesprochen wird. Der religitse Ritus der Juden ist aber keine ,,andere” Kultur, sondern
ein Teil der deutschen Kuitur.

81 Noch ein letzter Satz zur Beruhigung: Selbstverstindlich bleibt es die moralische Entscheidung der
Eltern, die Beschneidung vorzunehmen oder nicht, ganz so wie auch Shylock von niemandem ge-
zwungen wird, sein Pfand zu vollstrecken.
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