Erlaubnis Ist

Buchbesprechungen

Complexio Oppositorum. Uber Carl Schmutt,
brsg. von Helmut Quantsch. Schriftenreibe
der Hochschule Speyer Bd. 1oz, Berlin
(Duncker & Humblot) 1988, 610 S., 98,— DM

L. First things first: Was hat der Leser von
diesem Buch zu erwarten? Vom 1. bis 3. Ok-
tober 1986 fand in der Hochschule fiir Ver-
waltungswissenschaften in Speyer ein Son-
derseminar iiber das Thema >Carl Schmitts
Stellung in den Rechts- und Geisteswissen-
schaften des 20.Jahrhunderts< statt. Der
Band gibt die dort gehaltenen Referate -
insgesamt siebenundzwanzig — in ausgearbei-
teter Fassung wieder, auflerdem die Proto-
kolle der Diskussion iiber einen Teil der Re-
ferate. Hinzu kommt ein bisher nicht in
deutscher Sprache vorliegender Text von
Schmitt selbst, die Ubersetzung des Vor-
worts von 1971 zur italienischen Ausgabe des
>Begriffs des Politischenc.

Die Referate sind in vier Blocke gegliedert.
Im ersten Block >Zur Biographie« informuert
v. Medem iiber den wissenschaftlichen Nach-
la8 Schmitts im Hauptstaatsarchiv Diissel-
dorf, aus dem neben dem umfangreichen
Briefwechsel (vor allem mit Ernst Jiinger) vor
allem die Tagebiicher von hohem Interesse
sein diirften. Ernst Rudolf Huber, Schmuitts
Schiiler und Vertrauter, berichtet iiber >Carl
Schmutt in der Reichskrise der Weimarer
Endzeit« und macht dabei den mafigeblichen
Anteil deutlich, den jener an den Notstands-
planungen Papens und Schleichers hatte.
Wichtig fiir jeden Schmitt-Forscher sind die
von P. Tommissen vorgclegten >Bausteine zu
einer wissenschaftlichen Biographie (Pe-
riode: 1888-1933)¢, die emne Fiille neuer In-
formationen bieten, insbesondere iiber
Schmitts akademische Laufbahn und seine
Beziehungen zur Literatur; interessant auch
der Auszug aus einem Gutachten des Bonner
Kirchenhistorikers Neuf§ fiir den Niirnber-
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ger Prozeff, das Schmitts frithes Faible fiir
Mussolini belegt. Diese, auch von Huber be-
statigte Einstellung muf vor allem deswegen
herausgestellt werden, weil sie ein wichtiges
Argument gegen die auch 1n diesem Band
wieder verbreitete Legende darstellt, die »CS«
zum letzten Verteidiger der Weimarer Ver-
fassung stilisiert.

Der Grund fiir die Unterteilung der folgen-
den Referate i >Orienuerungen< und >Aus
dem Werk« ist nicht ganz einsichtig. Themen
des Werkes werden in beiden Blocken behan-
delt, kontroverse Interpretationen, Versuche
der Einordnung und Verortung sind eben-
falls nicht auf einen Block beschrinkt. M. Ni-
colett1 untersucht die Urspriinge der Politi-
schen Theologie, A.Mohler das Verhiltnis
zur >Konservativen Revolution:, K.Krdger
den Einfluf} des Katholizismus und E.Ken-
nedy denjenigen des
W.Nyssen erlautert, was es mut Schmitts
Selbsteinschitzung als eines christlichen Epi-
metheus auf sich hat, G. Maschke beleuchtet
Schmitts Schwanken zwischen Hobbes und
G.L.Ulmen vergleicht
Schmitt mit Weber, P.Pasquino mit Sicyes.
Weitere Themen sind: Der Begriff des Politi-
schen (G.Miglio, E.-W.Bockenforde); das
>Konkrete Ordnungsdenken« (J.H. Kaiser);
die Theorie des Partisanen sowie diejenige
des Grofiraums (J. Freund, J. L. Feuerbach).
Der vierte Block geht den >Wirkungen< nach.
Hier findet sich Interessantes wie H. Liibbes
Schilderung  der >liberalenc Rezeption
Schmutts im Miinsteraner Collegium Philoso-

Expressionismus.

Donoso Cortés.

phicum um Joachim Ritter; Peinliches wie
George Schwabs Bericht uber die Fort-
schritte der >Schmitt Studies in the English-
Speaking Worlds, der insbesondere die Lei-
stungen George Schwabs wiirdigt; Informa-
tives wie die Berichte iiber die Schmitt-For-
schung in Italien (P. Schiera) und Japan (Ma-
sanori Shiyake) oder V.Neumanns Analyse
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der Beziehungen zwischen Carl Schmitt
und der Linken; Aufschlufireiches wie
H.]. Arndts Darlegungen iiber den Begriff
des Politischen in der Politikwissenschaft
nach 1945 und R.Muflignugs Bilanzierung
von Schmitts Einflissen auf das Staatsrecht
der Bundesrepublik; Weiterfihrendes wie
Chr. Meiers kritische Gedanken zu wichti-
gen Grundbegriffen Schmitts. Zu den Pikan-
terien, wie sie nur die Schmitt-Forschung zu
bieten vermag, gehdrt J.W.Benderskys
Nachweis, daff die neuere Literatur zur
Romantik Schmitts klassische Studie ent-
weder agnoriert oder verschweigt, in der
Sache gleichwohl identische Positionen ver-
tritt. Pikant auch, wiewohl nur fiir Schmit-
tianer zu goutieren, der Beitrag Bong-
kun Kals iiber Schmitts Einfluf} auf das (siid)-
koreanische Verfassungsleben, der sich vor
allem in der Rolle des Prisidenten als des
>Hiiters der Verfassung< zeige. Ein Verfas-
sungsgericht, heifit es lapidar, sei gegenwiirtig
in Korea nicht vorgesehen, »und gerade in
der Ubertragung dessen Kompetenzen auf
den Prisidenten (sic) zeigt sich der Einflufl
Schmitts« (S. 506). (An ihren Friichten sollt
ihr sie erkennen!). Den Abschluff bilden Re-
flexionen von B. Willms iiber die Frage, ob
man Schmitt als Klassiker des politischen
Denkens zu begreifen habe — eine Frage, die
der Referent (wie auch der Rezensent) be-
jaht.

I1. Streiflichter: Die Druckerschwirze in die-
sem Buch war noch nicht trocken, als bereits
im >Staat, der sich sonst mit Rezensionen
nicht iibereilt, die ersten Jubeltdne erschall-
ten. Der vorliegende Band, so war zu verneh-
men, bedeute einen groflen Fortschritt, gar
eine neue Phase in der Schmitt-Forschung,
weil mit ihm der Maitre de Plettenberg (Feu-
erbach) endlich 1n seiner universalen Bedeu-
tung gewiirdigt und in die allgemeine Gei-
stesgeschichte Europas eingebettet werde’.
Ich vermag diese Begeisterung nicht recht zu
teilen, wie weiter unten noch genauer zu
begriinden sein wird. Dennoch muf} zugege-
ben werden, dafl der Band eine Zisur mar-
kiert. Der Ausnahmezustand, der bislang
iiber das Werk Schmitts verhingt war,
scheint zu Ende zu gehen und der wissen-
schaftliche Alltagsbetrieb auch hier zu begin-
nen. Daff dies keineswegs mit der Etablie-
rung einer einheirtlichen Auslegung einher-
geht, sondern 1n zahlreichen, durchaus

1 Roman Schnur, Der Staat, Bd. 27 (1988), S.437.

fruchtbaren Kontroversen kulminiert, macht
vielleicht die grofite Stirke des Buches aus.
Obwohl das Spektrum der Interpreten deut-
lich eingeengt war (so fehlten etwa Ingeborg
Maus und Ulrich K. Preuf}), wird man in der
gegenwirtigen Literatur nicht leicht auf Fille
stoflen, in denen dhnlich konzise und straight
to the point diskutiert wurde wie hier. Dazu
einige Beispiele.

Einer der méglichen Zuginge zum Werk, der
erst kiirzlich wieder eindrucksvoll von Hein-
rich Meier zur Geltung gebracht wurde?,
fihrt iber die Politische Theologe, insbe-
sondere tber Schmitts Selbstverstindnis als
katholischem Denker. Auf dem Symposium
wurde diese Sichtweise von K. Krdger vertre-
ten, der dessen Bekenntnis zum romischen
Katholizismus als »Grundlage seines Den-
kens und seiner Weltsicht« zu erweisen ver-
suchte. An dieser These 1st sicher richtig, daf§
Schmitt hiufig und nicht zu Unrecht auf die
engen Beziehungen zwischen theologischem
und juristischem Denken verwiesen hat, und
richtig ist wohl auch, daff seine Faszination
fir die katholischen >Theokraten< (de Mai-
stre, de Bonald, Donoso Cortés) hier ihre
Whurzel hat; auch G. Maschke kommt in e1-
ner sorgfiltig abwigenden Analyse zu dem
Schluf, »dafl Schmatt eher als der >Hobbes of
the twentieth century< der Donoso del siglo
veinte gewesen ist« (S.199). Nach Maschke
ist Schmitt jedoch nicht bei emner Verteidi-
gung der religiosen Legitimitit stehengeblie-
ben. Da die Kirche wie auch der katholische
Konservatismus 1m Zeitalter der Sikularisie-
rung keine wirksamen Gegenkrifte gegen
den Nihilismus der Moderne gewesen seien,
habe Schmitt die politische Theologie durch
die politische Mythologie und die Einheit der
Kirche durch die von Volk und Nation er-
setzt; was freilich nicht ausschliefle, dafl
Schmitt 1m personlichen Glauben weiterhin
stark katholisch geprigt geblieben sei. Man
konnte dieser Analyse uneingeschrinkt zu-
stimmen, wenn nicht der Autor an mehreren
Stellen seinem durchaus schmittianischen
Ressentiment gegen Weimar so hemmungs-
los die Ziigel schiefen lassen wiirde. Was
schliefllich an der »Diskussion« so schrecklich
ist, daf man sie als »furchtbare Tochter des
Rationalismus« perhorreszieren muf, bleibt
Maschkes Geheimnis. Aber zu einer echten
Schmutt-Messe gehoren solche Formeln wohl
einfach dazu.

2 Henrich Meier, Carl Schmitt, Leo Strauss und »Der
Begriff des Politischen«, Stuttgart 1988.
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Einen zweiten kontroversen Verortungsver-
such nimmt Armin Mobhler vor. Sein Beitrag
ist, wie der Untertitel einrdiumt, nicht eben
eme Ubung in Kohirenz, vielmehr eine Mi-
schung von personlichen Reminiszenzen, ak-
tuellen Lesefriichten und Sottisen gegen Ha-
bermas. Dazwischen aber finden sich Anre-
gungen, denen nachzugehen sich lohnte: die
These von Schmitts Anu-Nietzsche-Affekt
etwa oder die Ablehnung des zyklischen
Denkens, die beide gegen eine Zuordnung
zur >Konservativen Revolution< sprechen.
Seine Uberzeugung, Schmitt habe gleichwohl
mit der letzteren nicht blof Beriihrungs-
punkte gehabt, sondern sei einer ihrer wich-
tigsten Vertreter gewesen, begriindet Mohler
mit dem konkreten Ordnungsdenken, das
eine dhnliche >Feindbestimmung« aufweise —
die liberal-individualistische Gesellschaft und
thr Recht — und von demselben Leitmotiv
gepragt sei: »dem Aufstand gegen die das
Wirkliche ausdorrenden Abstraktionen und
die Hinwendung zum Besonderen, das sei-
nen Sinn 1n sich trigt und nicht der Rechtfer-
tigung durch den Bezug auf irgendwelche
Allgemeinheiten bedarf« (S.150). Leider 1st
von den Diskutanten niemand auf die Idee
gekommen, diese Behauptung zu bestreiten,
obwohl doch gerade die von Schmitt hochge-
haltenen Postulate der Homogenitit und
Identitit so ziemlich das Abstrakteste sind,
was man sich vorstellen kann, und obwohl
doch gerade Schmitt die » Ausscheidung oder
Vernichtung des Heterogenen« zum Pro-
gramm erhoben hat}. Immerhin macht Hein-
rich Meier in einer bemerkenswerten Inter-
vention auf die uefgreifenden Unterschiede
zwischen Schmitts eher metaphysischer Kon-
zeption des Politischen und Ernst Jiingers
agonalem Politikverstindnis  aufmerksam
und lehnt eine Zuordnung des ersteren zur
>Konservativen Revolution< nachdriicklich
ab; der Hinweis sei erlaubt, daf} J. W.Ben-
dersky in einer neueren Studie zum gleichen
Ergebnis gekommen ist*.

Als drittes Beispiel fir die Spannweite der
Interpretationen sei der Versuch von E.-
W. Bockenforde genannt, das staatsrechtliche
Werk Schmitts als einen systematischen Zu-
sammenhang auszulegen, der seinen Mittel-
punkt im Begriff des Politischen habe. So
liberzeugend dieser Versuch auf weite Strek-

3 Carl Schmutt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen
Parlamentarismus, 6. Aufl., Berlin 1985, S. 14.

4 ]. W.Bendersky, Carl Schmutt and the Conservative Re-
volution, n: Telos 72 (1987).

ken ausfillt und so sehr er sich dazu eignet,
der These vom blof§ okkasionellen Charakter
von Schmitts Arbeiten den Boden zu entzie-
hen, so berechtigt sind doch die Einwinde,
die darin eine Verharmlosung sehen. Hasso
Hofmann warf Béckenférde vor, die Abwer-
tung der rechtsstaatlichen Verfassung bei
Carl Schmitt zu unterschitzen; Robert Hepp
dagegen witterte die Tendenz, emnen Schmitt
fir den >Hausgebrauch der Bundesrepublik«
zurechtzuschneidern, wodurch dessen un-
zeitgemifle (aber fiir Hepp offenbar immer
noch aktuellen) Seiten im Dunkel blieben —
allen voran der auf ethnische Homogenitit
gegriindete Volksbegriff. Da Bockenforde
sich 1m iibrigen ber die Tragfahigkeit der
von ihm herausgestellten Grundbegriffe
weitgehend ausschweigt, sollte man anschlie-
fend gleich den Beitrag von Christian Meier
lesen, in dem einige der in den Begriff des
Politischen  eingegangenen Verkiirzungen
und Inkonsistenzen ausgeleuchtet werden.
Insgesamt muff man jedoch feststellen, dafl
der schon in der Weimarer Zeit mit den
Kntiken von Hermann Heller und Leo
Strauss erreichte Erkenntnisstand nicht iiber-
boten wird.

II1. Gravamina: Damit bin 1ch bereits bel
den Vorbehalten, die eine Relativierung der
These von der >neuen Phasec erzwingen.
Wirklich neue Einsichten, die iiber die bereits
seit langem bekannten Interpretationsraster
hinauswiesen, finden sich nicht, originelle
Zugriffe, die emnen anderen Blick auf das
zerkliiftete Ideenmassiv erméglichten, blei-
ben die Ausnahme. Fiir diese Stagnation —
denn um eine solche handelt es sich — kom-
men zwei Ursachen in Betracht: zum einen
das iiberdeutliche Bemiihen, Schmitt wieder
shoffiahig« zu machen, indem man den Wis-
senschaftler Carl Schmitt vom Politiker Carl
Schmitt trennt; und zum andern die auffillige
Weigerung, sich auf die von Masanori
Shiyake aufgeworfene Frage einzulassen:
»Warum und wozu sich gerade jetzt mit CS
auseinandersetzen?«

Ad primum: Natiirlich ist das Bemiihen, Carl
Schmitt einen Platz im Pantheon der Wissen-
schaften zu verschaffen, verstindlich und bis
zu einem gewissen Grad auch gerechtfertigt,
sieht sich doch die Schmitt-Forschung wie
kaum ein anderer Forschungszweig mit einer
moralisch-poliusch  mouvierten Tabuisie-
rungsstrategie konfrontiert, die ihrem Ge-
genstand jegliche Relevanz fiir die Wissen-
schaft abspricht. Anstatt sich jedoch mit der
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Krntik souverin auseinanderzusetzen, spielen
die Schmittianer die verfolgte Unschuld und
verweisen beleidigt auf Schmitts Lebens-
werk, das durch die »sehr schlimmen
Dummbheiten« (Quaritsch) seines Urhebers
wahrend der NS-Zeit nicht dementiert werde
— just die gleiche Haltung, wie sie die
Deutschnationalen gegeniiber der Vermu-
tung einnehmen, es konne einen Zusammen-
hang zwischen der deutschen Geschichte und
dem Nationalsozialismus geben.

Wie immer man diese Reaktion bewertet:
Solange sie dominiert (und das tut sie seit
1945), 1st es ausgeschlossen, dafl die Schmitt-
Forschung in eine neue Phase tritt. Man er-
weist Schmitt keinen Dienst, wenn man auf
die Frage nach seiner Beziehung zum Natio-
nalsozialismus pflichtschuldig die Person
moralisch verurteilt und ansonsten Konfe-
renzen veranstaltet, ;n denen es um seine
Beziehung zu Kunst, Literatur und Theolo-
gie geht. Man fordert das Verstindnis des
Werkes nicht, wenn man fiir eben die Pe-
riode, in der Carl Schmitt publizistisch am
aktivsten war — dic Jahre 1933 ff. —, ganze
zwel von siebenundzwanzig Beitrigen vor-
sieht — und dann auch noch solche, die ent-
weder véllig kritiklos sind oder seine Grof3-
raum- und Reichsideologie im Sinne der
Nouvelle Droite (Feuerbach) zu aktualisieren
bestrebt sind. Sehen die Schmittianer denn
nicht, daff ihre Strategie des Sicheinmauerns
und Verdringens nur dazu fihrt, Schmitts
Theorie den Stachel zu nehmen? Damuit aber
auch deren Lebensnerv bedroht? Was halt
denn das Interessc an Schmitt lebendig, wenn
nicht die Frage nach Bedingung und Mdg-
lichkeit semes faschistischen Engagements?
Schmutt wire emner der vielen, halb schon
vergessenen Staatsrechtslehrer der Weimarer
Republik, gibe es nicht die begriindete Ver-
mutung einer Wahlverwandtschaft, wenn
nicht sogar noch engerer Beziehungen zwi-
schen dem Kern semer Verfassungslehre vor
1933 und der spiteren Entscheidung fiir Hit-
ler; gibe es nicht die Hoffnung, durch das
Verstindnis dieser Beziehungen auch dem
Phinomen NS etwas niherzukommen’. Eine
Schmittforschung, die sich dieser Aufgabe
nicht stelle oder sie auf den zweiten oder
dritten Rang verweust, erledigt sich selbst und

§ Vgl. dazu zuletzt die freilich auch noch nicht zufrieden-
stellenden Uberlegungen von B.Riithers, Entartetes
Recht. Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich,
Miinchen 1988.

ihren Gegenstand. Von ihr hiefle es dann mit
Recht, dafl man sie nicht braucht.
Ad secundum: Nahezu der einzige, der die
Frage nach den Griinden einer méglichen
Aktualitit Carl Schmitts angemessen behan-
delt, ist — Carl Schmitt selbst, im eingangs
erwihnten Vorwort zur italienischen Aus-
gabe des >Begriffs des Politischen<. Wihrend
seine Junger diesen Begriff rauf und runter
deklinieren, als befinde man sich noch im
ersten  Drittel dieses Jahrhunderts, hat
Schmitt diese Akte lingst geschlossen. Fiir
thn sind Staat und Souverinitat, Verfassung
und Gesetz, Legalitdt und Legitimitit >klassi-
sches, und das heifit: iiberholte Begriffe. »Sie
gehdren als wesentlicher Bestandteil zum oc-
cidentalen Rationalismus, kulminieren in ei-
nem systematisch durchdachten Jus Publi-
cum Europaeum und gehen mit ihm unter«
(S.269). Am Ende seines Lebens hat Carl
Schmitt, der sich selbst stets in der Funktion
eines Katechon, eines Aufhalters und Bewah-
rers sah, resigniert. Wie schon Max Weber im
letzten Kapitel seiner Rechtssoziologie, sieht
er Staat und Recht, die Garanten von Dauer
und Berechenbarkeit, im Strudel der von
Wissenschaft und Technik getragenen »per-
manenten Revolution< versinken. »Verfas-
sung, Gesetz und Mafinahme lassen sich in
der Rapuditit des wissenschaftlich-technisch-
industriellen Fortschritts nicht mehr diffe-
renzieren und werden einfach zu Methoden
permanenter Umbewertungen. So ergibt sich
das moderne Phinomen der legalen Revolu-
tion; diese wird sich als das unerwartet ad-
dquate Vehikel der permanenten Revolution
anbieten« (S.270). In den besten Passagen
seines Buches >Gegengifte« kommt heute Ul-
rich Beck zum exakt gleichen Ergebnis®.
Sollte nicht gerade das Wort emnes Carl
Schmitt, der den Staat so leidenschaftlich ge-
priesen (und zugleich so wirkungsvoll instru-
mentalisiert) hat wie kein zwerter Staats-
rechtslehrer dieses Jahrhunderts, sollte das
Wort eines solchen Autors nicht Grund ge-
nug semn, der These von der Antiquiertheit
von Staat und Recht die allergrofite Auf-
merksamkeit zu widmen? Daf er dies so
vollstindig versiumt, macht den vorliegen-
den Band zu alles anderem als einem Mark-
stein der Carl-Schmitt-Forschung.

Stefan Breuer

6 Ulrich Beck, Gegengifte. Die organisierte Unverantwort-
lichkeit. Frankfurt 1988, S. 189 ff.

216.73.217.52, am 29.04.2026, 07:00:08. Inhalt,
Im Ir

Erlaubnis Ist

fr oder e

503


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1989-4-500

504

Barbara Just-Dablmann und Helmut Just:
Die Gehilfen. NS-Verbrechen und die Justiz
nach 1945. Komgstemn/Ts. 1988 (Athendum),
326 S., 38-DM

Die Probleme und die Blockierungen der
juristischen Aufarbeitung von NS-Gewalt-
verbrechen sind — auch wenn wichuge Teil-
bereiche wie etwa die gesamte Einsatzgrup-
penjudikatur noch der Einzelanalyse bediir-
fen — 1n mancher Bezichung niher unter-
sucht. Zuletzt hat Ralph Giordanos eindring-
licher Essay iiber die Tendenz zum groflen
Frieden mit besummten NS-Titern ein erstes
Resiimee gezogen.' Zu wenig bekannt ist je-
doch die grundlegende Krtik, die schon in
den 6oer Jahren gegen eine Justiz formuliert
wurde, die oftmals ungewdhnlich milde Stra-
fen fiir NS-Morder verhingte. Noch weniger
1st bekannt, warum diese 6ffentlichen Gegen-
positionen, trotz erheblicher publizistischer
Resonanz, in der Rechtsprechung faktisch
wirkungslos blieben. Der Bericht von Bar-
bara Just-Dahlmann und Helmut Just — berde
inzwischen pensionierte Justizjuristen — gibt
auf diese fiir eine Rechtsgeschichte der Bun-
desrepublik wichtigen Fragen erste Antwor-
ten. Man mag einwenden, die beiden Zeit-
zeugen seien parteiisch. Das ist wohl zutref-
fend. Thre Parteinahme fiir eine rechtsstaats-
gemifle Ahndung von NS-Verbrechen ist
aber durch unser Normensystem selber vor-
gegeben.

Just-Dahlmann, Jahrgang 1922, war Ober-
staatsanwiltin in Mannheim und arbeitete fiir
die Zentrale Stelle der Landesjustizverwal-
tungen zur Aufklirung nationalsozialisti-
scher Verbrechen als Ubersetzerin aus dem
Polnischen. Thr trat der Schrecken der natio-
nalsozialistischen Mordkommandos nicht in
der halb-distanzierenden Form wissenschaft-
licher Darstellungen, sondern im Erleben der
konkreten einzelnen Opfer, die dem System
des Grauens entkommen waren, unmuttelbar
entgegen. So unmittelbar, dafl sie gemeinsam
mit threm Mann von nachfiihlender Ohn-
macht iiberwiltigt wurde: »Ubersetzungen
haben wir zuweilen ... kaum noch ertragen,
wir sind hemmungslos weinend durch unsere
Wohnung gelaufen und anteilnehmende
Freunde weinten mit uns« (S. 32).

Die eingedenkende Erinnerung an die Opfer
bildete den Antrieb fiir das Engagement von

1 R.Giordano, Die zweite Schuld, Hamburg 1987.

Just-Dahlmann, dem grofiten Skandalon in
der Rechtsgeschichte der Bundesrepublik —
der Schaffung eines Sonder(un)rechts fiir na-
tionalsozialistische Mordverbrecher — entge-
genzutreten. Auf die objektiven Schwierig-
keiten, der NS-Titer tiberhaupt habhaft zu
werden, machte sie 1n ihrem ersten, die Of-
fentlichkert aufriittelnden Vortrag in der
Evangelischen Akademie in Loccum 1m Jahre
1961 aufmerksam. Die Zentrale Stelle konnte
ihre Ermittlungsakten nicht einfach an jede
beliebige Polizeistelle in der Bundesrepublik
schicken, »weil sie nicht wuflte, ob die Akten
dort nicht in die Hinde eines Beamten gera-
ten, der zu dem von ihr gesuchten Titerkreis
gehort ... Aus dem gleichen Grund sah die
»Zentrale Stelle« auch davon ab, Ausschrei-
bungen im Fahndungsbuch vorzunehmen«
(S- 43)- In demselben Vortrag findet sich jene
beriihmte Formel, die die Ahndungspraxis
vieler, mit NS-Verbrechen befafiter Gerichte
charakterisiert: »Ein Toter gleich zehn Minu-
ten Gefangnis« (S. 45).

Diese Tendenz der Judikatur wurde bekannt-
lich durch eine Uberdehnung, ja Verkehrung
der Beihilfekonstruktion erméglicht, die den
Titerbegriff fiir bestimmte Formen von na-
tionalsozialistischen Tétungsverbrechen fak-
tisch zum Verschwinden brachte. Am kon-
kreten Fall wird das ganze Ausmaf der justi-
ziellen Verzerrung des realen Tatgeschehens
sichtbar. In einem Brief vom September 1964
an die Bundesrichterin Diemer-Nikolaus
schildert Just-Dahlmann u. a. den Fall Pillich,

-den das Schwurgericht Gieflen am 26. 3. 1962

entschied: »Pillich gehérte einer Pionierab-
teilung an und hatte mit den Erschieflungen
nichts zu tun. Er hatte jedoch Urlaub und bat
— um seinen Urlaub niitzlich zu verbringen!
—, mitmachen zu diirfen. Er fuhr also freiwil-
lig zu der geplanten Erschiefung mut...
Zwei Kinder, die sich in ihrer Todesangst an
den Beinen des Vaters festklammerten, konn-
ten nicht abgerissen werden und mufiten an
den Beinen erst abgeschossen werden, ehe
man den Vater umbrachte ... Pillich trieb die
Polizeibeamten, die ... sich iibergeben mufi-
ten und sich driicken wollten, wieder an die
Leichengrube ... Obgleich Pillich keinen Be-
fehl hatte und obgleich er besondere Aktivi-
tit aus eigener ... Initiative entwickelte, ver-
urteilte man ihn als >Gehilfen« ... Obgleich
das Schwurgericht besonders grauenhafte
Einzelfille festgestellt hatte, wihlte es als
Einsatzstrafe die gesetzlich zulissige Min-
deststrafe von drei Jahren und erhshte diese
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fir die ubrigen 161 Fille >angemessen< um
ganze 3 Monate« (S.2171.).

Um einer derartigen Tendenz in der Recht-
sprechung entgegenzuwirken, unternahm das
Ehepaar Just-Dahlmann den Versuch, eine
breite strafrechtswissenschaftliche Kritik an
der Beihilfe-Judikatur in NS-Gewaltverbre-
cherprozessen in Gang zu setzen. 1963 niti-
ierten sie eine vom deutschen Koordinie-
rungsrat der Gesellschaften fiir christlich-jii-
dische Zusammenarbet getragene Anfrage an
samtliche Strafrechtslehrer der Bundesrepu-
blik. Sie verfolgte das Ziel, die Strafrechts-
professoren dazu zu bringen, in wissen-
schaftlichen Aufsitzen und Urteilsbespre-
chungen zu der Tendenz, daff NS-Gewalt-
verbrechen »in emner gewissen Haufung an-
ders behandelt werden als Mordfille sonst«
(S. 161), Stellung zu bezichen. Das Ergebnis
dieser Anfrage war niederschmetternd. Von
58 angeschriebenen Strafrechtslehrern ant-
worteten lediglich neun. Einige von ihnen,
wie Claus Roxin und Jiirgen Baumann?, hat-
ten sich mit der problematischen Beihilfe-
Judikatur des BGH, die fiir NS-Prozesse
weichenstellend wirkte, schon kritisch aus-
einandergesetzt. Vergeblich bemiihte sich
Jiirgen Baumann auf der Strafrechtslehrerta-
gung im Juni 1963 um emne gemeinsame Ant-
wort seiner Fachkollegen. Auch sein Ver-
such, im Umlaufverfahren eine Stellung-
nahme zustande zu bringen, schlug fehl — er
erhielt nur eine einzige Antwort. Einer der
wenigen Strafrechtslehrer, die auf die An-
frage der Gesellschaften fiir christlich-jidi-
sche Zusammenarbeit reagierten, Giinter
Spendel, erklirte die Haltung der erdriicken-
den Mehrheit seiner Kollegen in einem Brief
vom Mirz 1963 treffend so: »Wenn heute
noch oder wieder Richter und Wissenschaft-
ler im Amt sind, die vor 1945 unter dem
Naziregime in irgendeiner Form >mitge-
macht< haben, darf man sich nicht wundern,
daf§ psychologisch keine Bereitschaft besteht,
die NS-Verbrecher zur Verantwortung zu
ziehen« (S. 169).

Zwei Jahre spiter, 1965, nach einem erneuten
Appell an die Strafrechtslehrer, wirkten die
Abwehrmechanismen gegen eine wissen-
schaftliche Behandlung der Spruchpraxis in
Verfahren gegen nationalsozialistische Ge-
waltverbrecher bei der iiberwiegenden Mehr-
heit der Professoren unverindert weiter. Die

2 C.Roxin, Straftaten 1m Rahmen organisatorischer Macht-
apparate, GA 1963, S.193ff., J. Baumann, Beihilfe ber
eigener voller Tatbestandserfiillung, NJW 1963, S. 561 ff.

zunichst schweigende Mehrheit blieb nicht
mehr stumm, sondern duflerte sich durchaus
offensiv — als kompaktes Verdrangungskar-
tell. Der Tenor der Antworten ging dahin,
sich fiir eine kritische strafrechtlichc Analyse
der Rechtsprechung zu den grofiten Mord-
verbrechen der deutschen Geschichte fir un-
zustindig zu erkliren. »Strafrechtswissen-
schaftlich 13t sich«, heifit es in einer typi-
schen Antwort, ». .. gegen die Urteile, die Sie
auffithren, nichts sagen« (S. 203), auch nicht
zu einem besonders cklatanten, in dem Ap-
pell erwihnten Urteil: In dem Verfahren ge-
gen Krumey, den Stellvertreter Eichmanns in
Ungarn, verhingte das Schwurgericht Frank-
furt am 3.2.1965 wegen Beihilfe zum Mord
in 300000 Fillen eine Strafe von 5(!) Jahren
Zuchthaus.

Auch emn weiterer Versuch von Just-Dahl-
mann vom Juli 1964, durch einen Appell an
die juristischen Fachzeitschriften — an die JZ,
MDR, NJW, JR - eine systematische wissen-
schaftliche Behandlung vor allem der frag-
wiirdigen Gehilfen-Rechtsprechung in Gang
zu setzen, nachdem inzwischen schon etwa
160 Entscheidungen in NS-Gewaltverbre-
cher-Verfahren vorlagen, schlug vollstindig
fehl. Verzweifelt schrieb Just-Dahlmann in
einem Brief an den verantwortlichen Redak-
teur der JZ vom Dezember 1964: »Nun ha-
ben wir seit 1958 die >Zentrale Stelle< in Lud-
wigsburg. Seit dieser Zeit nimmt die Recht-
sprechung in den NS-Prozessen den bekann-
ten beschimenden Verlauf, und keine juristi-
sche Fachzeitschrift bringt es — 1n sechs Jah-
ren — fertig, eine kontinuerliche Bespre-
chung dieser Urteile in Gang zu setzen«
(S.185).

Der einzige grofie Erfolg in der Entwicklung
wissenschaftlicher Gegenpositionen gegen
den teilexkulpierenden Trend der NS-Pro-
zesse, der einer Initiative von Just-Dahlmann
und dem Engagement von Ernst Friesenhahn
als Prisidenten des Deutschen Juristentages
zu verdanken war, bestand in den Ergebnis-
sen einer von der stindigen Deputation des
Deutschen Juristentages vom 1.-3.4.1966
einberufenen Klausurtagung zum Problem
der Verfolgung und Ahndung von NS-Ge-
waltverbrechen, an der u. a. Fritz Bauer, Jiir-
gen Baumann, Herbert Jiger, Ulrich Klug,
Henry Ormond, Claus Roxin und Werner
Sarstedt teilnahmen. Die Kommission fafite
eme Entschliefung, in der es hiefl: »Die
Kommission hat mit Besorgnis von Urteilen
Kenntnis genommen, in denen NS-Gewalt-
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verbrechen nach den in den Urteilen getrof-
fenen Feststellungen mut auffallend niedrigen
Strafen geahndet worden sind. In einem we-
sentlichen Teil dieser Fille beruht das darauf,
dafl Tdter des Mordes als Gehilfen verurteilt
worden sind. ... Titer ist nach Ansicht der
Kommission auf jeden Fall, ohne Riicksicht
auf seine Beweggriinde im iibrigen, a) wer
ohne konkreten Befehl getotet hat; b) wer
mehr getan hat, als im befohlen war; ¢) wer
als Befehlshaber mit selbstindiger Entschei-
dungsgewalt oder eigenem Ermessensspicl-
raum Totungen befohlen hat« (S.263).
Diese eindeutige (naturgemafl nur einmalige)
Stellungnahme, die auf einer Sondersitzung
des Deutschen Juristentages Ende September
1966 vertcilt wurde, blieb emn Warnruf,
fithrte aber zu keiner wesentlichen Anderung
der Judikatur.® Denn sie sah sich nach wie
vor keiner detaillierten und fortlaufenden
Einzelkritik ihrer Sonderjustiz zugunsten
von Nazi-Mordern ausgesetzt, zumal die
Entscheidungen in den juristischen Fachzeit-
schriften — als handele es sich um exousche
Fille - so gut wie nicht publiziert wurden.
Erst seit 1968 erschien, bezeichnenderweise
nicht in der Bundesrepublik, sondern in Hol-
land, unter der Hauptverantwortung von
C.F.Riiter eine vollstindige Sammlung
samtlicher Entscheidungen i NS-Prozes-
sen.’

In der besonders wichugen Rechtspre-
chungsperiode der soer und 6oer Jahre bilde-
ten die meisten Strafrechtslehrer einen stum-
men und gerade dadurch dufierst wirkungs-
vollen Biindnispartner einer Rechtsprechung,
die die (eigene?) Mitliuferpsychologie auf
das tdterschaftliche Mordgeschehen von NS-
Verbrechern projizierte. So stiitzte die Mehr-
heit der strafrechtswissenschaftlichen Zunft
indirekt eine Ahndungspraxis, die die rechts-
staatlich gebotene Achtung des Lebens emnes
jeden Menschen zwar nicht aufler Kraft
setzte, aber doch so minimierte, daff unzih-
lige Opfer des NS-Regimes noch einmal ver-
héhnt wurden. Fiir eine neue Generation

In der Wiedergabe der Entschliefung auf S.263 hat sich
ein sinnentstellender Druckfehler emngeschlichen. Der fol-
gende Satz lautet richtigerweise so: »Unabhingig davon,
ob die Kommussionsmutglieder emer subjektiven oder e1-
ner matertell objektiven Teilnahme zuneigen, 1st nach
ihrer emhelligen Auffassung vielfach (und nicht »viel-
leacht«, J.P.) zu Unrecht Beihilfe anstelle von Taterschaft
angenommen WOran.‘A

Vgl. aus jiingerer Zeit F. Kruse, Das Majdanek-Urteil, KJ
2/1985, S. 140 ff.

C.F. Riiter @g.), Justiz und NS-Verbrechen, Amsterdam
1968 ff.

w
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kritischer Strafrechtler, die das NS-Rechtssy-
stem inzwischen eingehend erforschen, mag
es nahe liegen, nun auch die besonderen Kri-
terien der NS-Verbrecherentscheidungen in
der Bundesrepublik an Hand der Einzelur-
teile umfassend zu analysieren.®

Joachim Perels

Robert A. Burt, Two Jewish Justices. Outcasts
n the Promised Land, Berkeley/Los Angeles/
London (Unwersity of California Press) 1988,
165 Sewten, US $ 19,95.

Die Rechtsordnung und deren Einbindung in
das gesellschaftliche System der Veremigten
Staaten ist nach wie vor weitgehend terra
incognuta.' Gerade in den USA jedoch wur-
den und werden aufgrund der Heterogenitit
der Gesellschaft Entwicklungen sichtbar, die
crst mit einer gewissen Zeitverzogerung hier-
zulande eme Rolle spielen. Dies gilt insbe-
sondere fir den Umgang mit Minderhei-
ten.

Ein Gradmesser fiir die Reaktionen der
Mehrheit auf Anspriiche und Auflerungen
von Minorititen sind die Entscheidungen des
US-Supreme Court. Dorthin  gelangen
schliellich die Rechtsstreite derjenigen, die
willens und fahig sind, Entscheidungen ande-
rer Gerichte und deren Grundlagen vor dem
obersten Gerichtshof auf ihre Vereinbarkeit
mit Bundesrecht und der Verfassung iiber-
priifen zu lassen. Die Stellung des Supreme
Court unterscheidet sich dabei von der des
Bundesverfassungsgerichts grundsitzlich da-
durch, daf8 seine Entscheidungen keine Ge-
setzeskraft erlangen, von der jeweiligen ge-
sellschaftlichen Situation wesentlich abhingi-
ger und die Legislativorgane des Bundes und
der Einzelstaaten in ihren Reaktionen viel
freier sind. Im politischen System der USA
nimmt der Supreme Court eher die Rolle
einer Meta-Legitimationsinstanz em.” Hier-

N

Vgl. hierzu die Vorarbeiten von F. Kruse, Zweierler Mafl
fiir NS-Titer? KJ H.3/1978, S.236ff., S.Benzler, Justiz
und Anstaltsmord nach 1945, K] H. 2/1988; C. Laage, Die
Auseinandersetzung um den Begriff des gesetzlichen Un-
rechts nach 1945, 1n diesem Heft S. 409 ff.

Zum amerikamschen Verfassungsdenken vgl. Helmut
Steinberger, Konzeption und Grenzen freihestlicher De-
mokratie, Berlin/Heidelberg/New York, 1974, und Giin-
ter Frankenberg/Ulrich Rédel, Von der Volkssouverini-
tit zum Minderheitenschutz, Frankfurt a. M. 1981.
Frankenberg/Rodel, Von der Volkssouverinitit zum
Minderheitenschutz, a.a. O., S. 252.

~
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fiir muf er sich emerseits gegeniiber poten-
uellen Kligern als eine unabhingige Institu-
tion profilieren, die deren Anspriiche ernst-
haft priift und ihnen gegebenenfalls zu recht-
licher Anerkennung verhilft. Andererseits
gerat er in diesen Fillen mit der gesellschaftli-
chen Mehrheit und der sie reprisentierenden
Legislative und Exekutive in Konflikt, die
seine Entscheidungen umgehen und damit
seine Autoritdt gegeniiber kiinftig Rechtssu-
chenden wuntergraben. Dabei findet der
schwierige Balanceakt des Supreme Court
nicht allein zwischen den Polen ewner zu gro-
Ren Nihe zu Legislative und Exekutive und
einer offenen Haltung gegeniiber minoritiren
Anspriichen statt. So kann zum einen bereits
ein dissenting vote dem unterlegenen Kliger
signalisieren, dafl semne Ansicht verfassungs-
rechtlich zumindest vertretbar und mégli-
cherweise zukiinfug mehrheitsfahig 1st. Zum
anderen mag der Kliger eine auf den Einzel-
fall begrenzte und aufgrund emner anderen
rechtlichen Uberlegung getroffene, ihm giin-
stige Entscheidung als ein Ausweichen vor
dem ihm wichtigen Problem verstehen. Die
Integrationswirkung ist im ersten Fall recht
grofl, 1m zweiten dagegen gering. Somit
hingt es letztlich von der Persénlichkeit der
Richter selbst ab, in welchem Mafle sie »ihren
Anspruch auf Autoritit und Unabhingigkeit
zu verteidigen bereit und entsprechend kon-
fliktfahig sind, wie sie ihre Rolle im Verhilt-
nus zu den anderen poliuschen Gewalten und
zu der herrschenden Offentlichkeitsmeinung
emerseits und minoritiren Positionen ande-
rerseits besummen«.’ Die vielschichtigen Zu-
sammenhinge zwischen Rechtsprechungs-
praxis zu Minderheitenfragen und Ruchter-
personlichkeit 1st das Thema des Essays
»Two Jewish Justices. Outcasts in the Promi-
sed Land« von Robert A.Burt. Der Autor,
Rechtsprofessor an der Yale Unwersity,
schildert anhand zweier jiidischer Richter am
US-Supreme Court die Spannungen und Dy-
namiken in heterogenen Gesellschaften und
das darauf bezogene Wirken von Indivi-
duen.

Die beiden charakterisierten Personen, Louis
D.Brandeis und Felix Frankfurter, gehoren
unterschiedlichen Generationen an, und ihre
Einstellung zu Minderheiten und Auflensei-
tern wird durch ihren jeweiligen Lebenshin-
tergrund entscheidend gepragt. Brandeis

3 Frankenberg/Rodel, Von der Volkssouverimtit zum
Minderheitenschutz, a.a. O., S. 265.

wird 1856 in Kentucky geboren. Seine ge-
samte Familie war kurz nach dem Scheitern
der Revolution von 1848, jedoch noch vor
dem Anwachsen des Antisemitismus aus
Deutschland emigriert. Die Brandeis’ such-
ten nicht den Anschluff an andere Juden in
Amerika, sie zogen allerdings mit vielen Ver-
wandten zusammen und lebten eingebunden
in ihre nichtjiidische Nachbarschaft in gesi-
cherten Verhiltnissen. Brandeis war nie reli-
gios, und Judesein spielte fiir lange Zeit keine
Rolle. Als er 1916 als erster Jude zum Richter
am US-Supreme Court ernannt wird, ist dies
durchaus von o6ffentlichem Interesse, die all-
gemeine Einstellung gegeniiber Juden hatte
sich gemessen an den Verhiltnissen der Mitte
des 19. Jahrhunderts, als es in den USA insge-
samt knapp 400000 Juden gab, bedeutend
gewandelt.

Zusammen mit vielen anderen, hauptsichlich
aus Osteuropa stammenden Einwanderern,
die auch die Anzahl der Juden vervielfachten,
kommt vor der Jahrhundertwende auch Felix
Frankfurter mit seinen Eltern nach New
York. Die Familie aus Wien wohnt auf der
East Side Manhattans, dem Zentrum der jii-
dischen Subkultur. Der Zwélfjahrige ist vol-
lig von traditionellen Beziigen umgeben und
religics. Sein Weg in die amerikanische Ge-
sellschaft beginnt auf der Schule, wo wie-
derum eine Einwanderin, eine irische I.ehre-
rin, die Schiiler unter Androhung drakoni-
scher Strafen zwingt, keine andere Sprache
als Englisch zu sprechen. Felix wird sie spiter
zu semnen »grofiten Wohltitern« zahlen.
Wihrend Brandeis kaum tatsachliche persén-
liche Erfahrungen, Krinkungen mit dem Au-
flenserterstatus verbinden konnte und sein
Richteramt bis zu seinem Ausscheiden 1939
in emnem emphatischen Sinne als outcast ver-
sah, so galt dies fiir Frankfurter genau umge-
kehrt. Als Felix Frankfurter im selben Jahr
zum Richter ernannt wird, wihnt er sich
seinem Ziel, emn msider zu werden, unmittel-
bar nahe. Seine Distanz zu Auflenseitern
wichst zunehmend, umso mehr, wie er
schmerzlich feststellen muf, dafl ein insider-
Dasein fiir ithn immer unerreichbar bleibt.
Beider Juristenlaufbahn verliuft dhnlich. Sie
nehmen als Anwilte hauptsichlich die Inter-
essen von Benachteiligten wahr und stehen in
dem - iiberzeichneten — Ruf, Linke zu sein.
So tritt Frankfurter fiir die Verfassungsmi-
Bigkeit von Gesetzen zur Eindimmung der
Kinderarbeit und fiir Mindestléhne fiir
Frauen ein. Uber seine Auseinandersetzung
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mit dem Harvardprisidenten Lawrence Lo-
well, der im Auftrage des Gouverneurs von
Massachusetts alle Verstofle gegen Verfah-
rensrecht und Beurteilungsgrundsitze in den
Prozessen gegen Sacco und Vanzetti gutach-
terlich rechtfertigte, schreibt Frankfurter:
»... Lowell war unfihig, auch nur zu erwi-
gen, dafl diese beiden Itaker Recht haben
konnten und die Yankee-Justiz im Irrtum
sein konnte. Seine Leute, die Yankees, hatten
Recht, und die beiden fremden Einwanderer
waren das, was sie waren — Pazifisten und
Driickeberger.« (S. 57) Doch auch hier wie in
allen anderen Fillen sind es weniger die Ein-
zelschicksale selbst, die ihn bewegen. »Die
Makellosigkeit der Justiz der Veremnigten
Staaten< war es, die ihn zum Eingreifen >no-
tigte und antrieb< — nicht seine Verbunden-
heitsgefiihle mit zwei unterdriickten Einwan-
derern.« (S. 8) Diese Einstellung charakteri-
siert Frankfurters tatsichlich konservativen
Konstitutionalismus.

Auch Brandeis mifit der Verbindlichkeit des
Rechts und der Verpflichtung eines jeden,
dieses anzuerkennen, emnen hohen Wert zu,
doch es verstellt ihm nicht den Blick auf
anderes. Im Verfahren Coronado Coal Com-
pany ./. United Mine Workers von 1921 wa-
ren die Rechtmifligkeit von Mafinahmen der
Bergwerksgesellschaft zur Brechung des Ge-
werkschaftsmonopols und militante Gegen-
aktionen der Arbeiter 1m Streit. In seinem
Minderheitsvotum schreibt Brandeis: »Ge-
schifte zu zerstdren ist illegal. Es st nicht
illegal, den Lebensstandard von Arbeitern zu
driicken oder eine Gewerkschaft zu zerschla-
gen, die die Erhaltung und Verbesserung die-
ses Lebensstandards zum Ziel hat. Ein Un-
ternehmen ist Eigentum; das Gesetz schiitzt
es... Der Lebensstandard eines Menschen ist
kein Eigentum; und das Gesetz schiitzt thn
nicht... So ist das Gesetz, dem jeder Biirger
gehorchen soll; und das Gericht hat es anzu-
wenden. Es mag unmoralisch sein, legale
Verfahren, grofien finanziellen Aufwand und
viel Gedankenarbeit aufzuwenden, um die
Lebensbedingungen der Bergarbeiter zu ver-
schlechtern; aber solange das Recht dies ge-
stattet, darf wirtschaftliche Macht nicht mit
physischer Gewalt zuriickgeschlagen wer-
den.« (S.31f) Mit seinem Votum, dem er
eine detaillierte Darstellung der wirtschaftli-
chen Entwicklung der Bergwerke und der
Situation der Kumpel vorausschickte, ver-
suchte Brandeis, seinen Richterkollegen, die
aus anderen Griinden die Klage der Mienen-

gesellschaft gegen die Gewerkschaft abwie-
sen, zunichst einmal das dem Fall zugrunde-
liegende soziale Problem, die gesellschaftli-
chen Spannungen zu vermitteln. Diese Me-
thode fand schliefflich Eingang in die prozes-
suale Praxis. Der »Brandeis-Brief« ist ein be-
sonderer Schriftsatz, der das Gericht iiber
den sozialen Hintergrund eines Rechtsstreits
informiert.

Trotz seiner eher offenen Haltung gegeniiber
ordnend und regulierend in den gesellschaft-
lichen Alltag der USA eingreifenden Geset-
zen, hatte Brandeis ein feines Gespiir fiir
Eingriffe in die Rechtsstellung von Minder-
heiten, die mit Gemeinwohliiberlegungen be-
getindet wurden. Ein Gesetz des Staates Ne-
braska, das kurz nach dem 1. Weltkrieg den
Gebrauch von Deutsch in Grundschulen ver-
bot, stellte fiir Brandeis keine allgemein pad-
agogische Mafinahme zur Homogenisierung
der Bevolkerung dar, sondern diente im we-
sentlichen der Diskriminierung der deutsch-
sprachigen Minderheit (Meyer ./. Nebraska,
1923). Es kann als sicher gelten, daff Frank-
furter hier anders gehandelt hitte. So gelang
es diesem 1940 im Verfahren Minersville
School Dustrict /. Gobitis zunichst, die
Mehrheit der Richter von seiner Auffassung
zu iiberzeugen. Fiir die Weigerung von Zeu-
gen Jehovas, ihre Kinder an den tiglichen
Flaggenappellen in Schulen teilnehmen zu
lassen, hatte er kein Verstindnis. Geprigt
von seiner personlichen Erfahrung erkennt er
eine wesentliche Aufgabe der Grundschule
im Einflofen »von Liebe zum eigenen
Land«. Die Zeugen Jehovas waren fiir ihn
»Abweichler«, die fiir sich emne »aufleror-
dentliche Autonomie« in Anspruch nahmen.
Frankfurter erblickte das Kernproblem des
Falles darin, ob »individuelle Uberempfind-
lichkeiten« toleriert werden kdnnen (S. 40).
Seine Losung lautete: nein. Schon drei Jahre
spiter verwarf das Gericht in emner aufsehen-
erregenden Kehrtwende den Zwang zur Teil-
nahme am Flaggenappell. Der Stimmungs-
umschwung innerhalb des Supreme Court
hinsichtlich »individueller Uberempfindlich-
keiten« hatte sich 1943 schon im vorausge-
gangenen Prozel} Schneidermann ./. United
States abgezeichnet. Es handelte sich um den
Widerruf der Einbiirgerung wegen der nach
wie vor bestehenden Mitgliedschaft in der
Kommunistischen Parter. Frankfurter pli-
dierte dafiir, den Widerruf zu bestitigen,
konnte sich allerdings nicht durchsetzen. In
seinem Tagebuch notiert Frankfurter, daf
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auch er frither ein Fremder gewesen sei, der
jedoch — im Unterschied zu Schneiderman —
»alte Loyalititen aufgegeben« (S.42) habe,
was schlieflich von allen verlangt werden
kénne. Und dies sei nicht seine personliche
Meinung, sondern er argumentiere hier als
Richter, der aufgefordert ist, zu bestimmen,
was es heiflt, ein Amerikaner zu sein und hier
eine Heimat zu finden. Das Bild, das Frank-
furter von sich zeichnet, ist das Portrait eines
selbstverstindlichen wnsiders — eines »Kon-
vertiten ... eifriger als emer, der bereits 1n
diesem Glauben geboren wurde« (S. 42).
Zwar gab Frankfurter sein Judentum nicht
auf, und er verleugnete es auch nicht, aber
nachdem er 1n semer College-Zeit mitten im
Gottesdienst den Raum verlassen hatte, be-
deutete es ithm nichts mehr. Brandeis dagegen
begriff Judentum als emen Ausdruck scines
Standortes. Den Vorsitz der amerikanmischen
Zionistenbewegung gab er jedoch wieder auf,
als er diese nicht mehr glaubwiirdig vertreten
konnte. Entgegen Chaim Weizmann war
Brandeis nicht der Auffassung, dafl alle Juden
nach Palistina ziehen sollten und dort ihre
einzige Heimat finden konnten. »Er wuflte,
dafl er heimatlos war, bevor er erkannte, Jude
zu sein. ... >Ich bin heimatlos und deshalb
Jude; und diese Heimatlosigkeit findet ihren
Ausdruck im Zionismus.< ... Der Zionismus
bot Brandeis eine Alternative dazu, sich als
ein vollstindig assimilierter Amerikaner zu
verstehen, als eine Person, die hier ein beque-
mes Zuhause gefunden hat.« (S. 18)
Brandeis’ bewufite Unabhingig- und Ortlo-
sigkert pradesuniert ihn zum Schlichter. In
dieser Eigenschaft ist er vor seiner Berufung
zum Richter auch haufig titig, wobei thn bei
Tarifauseinandersetzungen beeindruckt, wie
sehr sich die Kontrahenten trotz aller Vehe-
menz in die Rolle des jeweils anderen hinein-
versetzen kénnen. Die darin zum Ausdruck
kommende Rationalitit fasziniert Brandeis.
Anderen zuzuhdren und ihre Ansichten zu
beriicksichtigen und das Offenhalten gesell-
schaftlicher Strukturen fiir kiinftige Entwick-
lungen waren fiir ihn die Kriterien fiir Ver-
nunft, an denen er die Verfassungsmifigkeit
von Exekutiv- und Legislativentscheidungen
maf. Zugleich verband Brandeis damit auch
die Verpflichtung, die eigene Entscheidung
eingehend und nachvollziehbar zu begriin-
den. Seine, mit Belegstellen und Zitaten ge-
spickten abweichenden Voten sind oft um emn
Mehrfaches linger als das Urteil der Senats-
mehrheit. Spiter erst, in den Sechziger Jah-

ren, werden alle Entscheidungen des Su-
preme Court einen vergleichbaren Umfang
annehmen. Der Grund 1st dort aber ein ande-
rer: Wihrend Brandeis in der ausfiihrlichen
Darstellung der eigenen Uberlegungen eine
personliche Aufgabe sah, dient die Berufung
auf iltere Entscheidungen nunmehr dazu,
dem eigenen Urteil Legitimation und Autori-
tat zu verleihen.

Nach dem Ende des 2. Weltkrieges mehrten
sich die Verfahren, mit denen Schwarze die
Rassentrennung angriffen, und kamen spater
noch die Prozesse der Frauen- und anderer
Emanzipationsbewegungen hinzu. Der Su-
preme Court hatte unpopulire Entscheidun-
gen zu treffen. Frankfurter gab in der Bera-
tung zur Leitentscheidung in Fragen der Dis-
kriminierung von Schwarzen, Brown ./.
Board of Education von 1958, zu bedenken:
»Nichts wire in meinen Augen schlimmer,
als wenn dieses Gericht abstrakt erklirte,
Rassentrennung ist schlecht, und dies wiirde
mit Tricks umgangen.« (S. 94) Es war jedoch
Frankfurter selbst, der es den Legislativ- und
Exekutivorganen der Einzelstaaten letztlich
ermoglichte, mit der von ihm verfafiten Be-
griindung und seiner Formel vom »duflerst
bedichtigen Umsetzen« (S. 93) das Anti-Dis-
kriminierungsurteil weitgehend leerlaufen zu
lassen. Frankfurters Sorge um das ungeteilte
Ansehen des Gerichts verkannte véllig die
Integrationsfunktion des Supreme Court.
Eine Mittlerrolle zwischen insider und out-
sider, zwischen konfligierenden Interessen
vermochte er aufgrund seines eigenen Le-
benskonzeptes gerade in dieser Zeit kaum
einzunehmen: »Die neue Militanz stellte die
Vorstellung eines zentristischen nsider-Sta-
tus mit den ihm innewohnenden repressiven
Momenten einer einheitlichen sozialen Iden-
titdt als Kronung der Assimilation radikal in
Frage« (S.94)

Zwar ging auch Frankfurter von dem radikal-
demokratischen Ansatz einer »offenen Ge-
sellschaft«, wie ihn Brandeis in Voten und
Aufsitzen entworfen hatte, aus. Doch war
fiir ihn die amerikanische Verfassung kein
Rahmenwerk, das iiber die Garantie von po-
linschen Freiheiten die gesellschaftliche
Wirklichkeit weitgehend dem freien Spiel der
jeweiligen Gruppen iberlief. Vielmehr war
seiner Memnung nach immer eine Abwigung
zwischen dem geltend gemachten Anspruch
und dem Bestandsinteresse der Mehrheit zu
treffen. Einzig prozessuale Garantien auf ein
faires Gerichtsverfahren sollten unantastbar
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bleiben.* Diese Ansicht sollte in der Folgezeit
die Rechtsprechung des US-Supreme Court
auch nach Frankfurters Ausscheiden 1962
zunehmend prigen.

Das Ende der 6oer Jahre markiert die
Wende von einer mehr Brandeis’ Vorstellun-
gen entsprechenden Rechtsprechung zu einer
eher von Frankfurters Einstellungen inspi-
rierten Praxis. Seit dieser Zeit wuchsen die
sozialen Spannungen, und immer neue Grup-
pen traten auf, die eigene Rechte reklamier-
ten. Zugleich begann sich die amerikanische
Gesellschaft ihrer Heterogenitit bewufit zu
werden, was diejenigen, die sich selbst als die
Triger des »amerikanischen Geistes«, der
»civil religion« sahen, zutiefst verunsicherte.
»Wihrend der letzten dreiflig Jahre war es
schwierig, jemanden zu finden, der sich 1n
der amerikanischen Gesellschaft véllig zu
Hause gefithlt hitte; die weitverbreiteste
Selbsteinschitzung war die Einordnung in
eine verletzliche Minderheit. Dies trifft nicht
nur auf Schwarze oder Frauen zu (...), die
sclbstbewuflt ihren Status als unterdriickte
Minderheit mit den Biirgerrechten verban-
den. Es trifft auch auf solche zu, die fiir sich
in Anspruch nehmen, die >wahren sider< zu
sein — das >Mittlere Amerika< oder die -Mora-
lische Mehrheit« — die ihre Situation in alar-
mierten, gelegentlich paranoiden Begriffen
beschreiben, dafl man annehmen kann, sie
glauben sich von einer gewaltigen und unbe-
rechenbaren Macht unterdriickt.« (S.74)
Und Burt fihrt fort: »Aus dem Widersinn,
sich eine aus Auflenseitern bestehende Ge-
sellschaft vorzustellen, erwachsen wechsel-
seitige Unsicherheit und Mifltrauen. Selbst in
Momenten sozialer Sicherheit sind unter je-
nen, denen scheinbar der wmsider-Status zu-
kommt, nagende Zweifel unvermeidlich.
Diese Unsicherheit wichst, sobald irgendein
offener sozialer Konflikt die triigerische
Ruhe durchbricht. Im Konkurrenzkampf
werden dann zum Schutze des (.. .) in Alarm-
bereitschaft versetzten mnsider-Status und um
seine Grenzen klarer zu ziehen und abzusi-
chern, die Einordnungskriterien fiir Auflen-
seiter weiter gefaflt.« (S.76) Dadurch 4dnderte
sich auch die Sichtweise des Supreme Court.
Sie wurde nun von der »Perspektive groflerer
Furcht vor Herausforderungen von verfafiter
sozialer Autoritit, geringerer Zuversicht in
die weitverbreitete und ungezwungene Ach-

4 Vgl. Stemberger, Konzeption und Grenzen freihertlicher
Demokratie, a.2.0., S.326, 3571f.

tung ihres sozialen Status innerhalb dieser
verfassungsmafligen ~ Ordnung...«  be-
herrscht (S. 107).

Hatte das Gericht noch in den Brown-Ent-
scheidungen den inkriminierten Handlungen
der Mitglieder der Biirgerrechtsbewegung
eine geringe Bedeutung und der Meinungs-
und anderen politischen Freiheiten einen ho-
hen Stellenwert beigemessen, die gerade
durch Verbote und Sondergesetze -einge-
schrinkt wurden, so beschrinkte es den Prii-
fungsumfang ber dhnlichgelagerten Konflik-
ten zunehmend nur noch darauf, dafl formale
Erfordernisse erfillt waren. Folglich besti-
tigte der Supreme Court schon 1967 im Ver-
fahren Walker ./. City of Birmingham die
Rechtmifigkeit der Inhaftierung von Martin
Luther King und anderen, die sich demon-
strativ iiber emn Versammlungsverbot hin-
weggesetzt hatten. Dieser zivile Ungehorsam
war fiir das Gericht keine verfassungsrecht-
lich geschiitzte Form der Meinungsfreiheit,
die einer Einschrinkung dieses Grundrechts
begegnete, sondern Rechtsbruch.

Dariiber hinaus verharrte die »schweigende
Mehrheit« nicht mehr allein in der Defensive
und der Abwehr minoritirer Anspriiche.
Vielmehr wurde sie sclbst zur Bewegung.s So
gelangten zum einen auf der immer stirker
anwachsenden Welle der Moral Majority zu-
nichst Richard Nixon und schliefilich Ro-
nald Reagan ins Prisidentenamt. Zum ande-
ren war der Supreme Court gendtigt, seine
Rechtsprechung zumindest partiell den Vor-
stellungen dieser Gruppierung anzupassen,
um die Voraussetzungen fiir eine neuerliche
Identifikation der »moralischen Mchrheit«
mit dem politischen System der Vereinigten
Staaten zu schaffen. Die Aufmerksambkeit,
die gerade 1m Vorfeld der letzten Entsches-
dung zum Schwangerschaftsabbruch 1m
Sommer dieses Jahres den einzelnen Richtern
und ihren Einstellungen galt, zeigt, dafl sich
die amerikanische Offentlichkeit der Bedeu-
wung der Richterpersonlichkeit fiir die pre-
kire Stellung des obersten Gerichts bewufit
ist. In einem kleinen Gremium von acht Mit-
gliedern kann eine gegeniiber Minderheiten-
positionen offene — wie bei Brandeis — oder
eher verschlossene Haltung — wie bei Frank-
furter — entscheidend sein. Moglicherweise
war dies auch der Beweggrund fiir die Mehr-
heit im Senat, die Nominierung des zuletzt

5 Vgl. Frankenberg/Rédel, Von der Volkssouverinitit zum
Minderheitenschutz, a.a. O., S. 314 ff.
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von Reagan fiir den Supreme Court vorge-
schlagenen Richters Charles Bork nicht zu
bestitigen. Vor dem Hintergrund einer ohne-
hin  traditionalistischen  gesellschaftlichen
Stimmung hitte ein betont konservatives
Mitglied die Gewichte innerhalb des Gerichts
noch weiter nach rechts verschoben mit der
Folge, dafl dieses seine Integrationsfunktion
fiir das gesamte poliusche System verloren
hitte.

Thomas Kreuder

Ulrich Magnus, Schaden und Ersatz. Eine
rechtsvergleichende Untersuchung zur Er-
satzfibigkeit von Einbuflen.

Bewrige zum auslindischen und internatio-
nalen Recht Bd. 51, Tiibingen 1987 (Mobr),
379 S., 130~ DM

Die Hamburger Habilitationsschrift aus dem
Jahre 1983 setzt die Reihe entsprechender
Arbeiten von Mertens (1967)', (Knobbe)-
Keuk (1972)* und Schiemann (1981)* fort, die
noch erginzt wird durch eine stattliche,
ebenfalls nicht abreiflende, Zahl von Disser-
tationen*. Thnen ging und geht es allen um
das identische Thema — die Neudefinition des
Vermogensschadensbegriffs des BGB. Diese
Redundanz signalisiert ein ernsthaftes Pro-
blem. In der Tat befindet sich das Schadens-
recht der §§ 249-255 BGB, ein zentraler Be-
reich des gesamten Zivil- und Wirtschafts-
rechts, in einem wenig erfreulichen Zustand.
Es mangelt an systematischer Geschlossen-
heit. Es herrscht pointillisusche Mannigfal-
tigkeit vor. H. Heinrichs’ Bestandsaufnahme
ist durchaus reprisentativ, wenn er ein »fast
schon chaotisches Bild«S konstatiert.

Diesem Zustand abzuhelfen, war das erklirte
Ziel der stirker begriffssystematisch anset-
zenden schadensrechtlichen Untersuchun-
gen. Von diesen Ansitzen unterscheiden sich
durchweg die neueren Arbeiten. Wie auch

Mertens, Der Begriff des Vermdgensschadens 1m Biirger-
lichen Recht, 1967.

Keuk, Vermégensschaden und Interesse, 1972.
Schiemann, Argumente und Prinzipien bei der Fortbil-
dung des Schadensrechts — dargestellt an der Rechtspre-
chung des BGH, 1981.

Vgl. zuletzt Meder, Schadensersatz als Enttauschungsver-
arbeitung, 1989.

Palandt-Heinrichs, BGB, 48.Aufl. 1989, Vor §249
Anm. 2b) cc - (fiir die Fallgruppe des Nutzungsausfaller-
satzes).

[ I

S

%

schon bei Schiemann (1981) werden in der
vorliegenden Studie stirker und konsequen-
ter als in den 6oer und yoer Jahren die folgen-
den Rahmenbedingungen akzeptiert:

— Das vorfindliche Schadensrecht ist Fall-
recht, ohne dafl es bisher eine entwickelte
Fallrechtsmethode gibt.

— Das Schadensrecht in seiner konkreten Ge-
stalt ist Richterrecht, ohne daf} die Staats-
rechts- und auch die Zivilrechtswissenschaft
eine richterliche Rechtsfortbildung in diesem
Ausmaf} zu akzepueren bereit ist. (K. Larenz
etwa halt eine »den Plan des Gesetzes iiber-
steigende« richterliche Rechtsfortbildung nur
im Fall des Rechtsnotstandes (!) fiir zulis-
sig®).

Die Anniherung an das Schadensrecht durch
Magnus erfolgt pragmatisch und exempla-
risch. Sein methodischer Ansatz ist der der
Rechtsvergleichung. Er bezieht sich explizit
auf K.Zweigert's »Lehre der stilpragenden
Merkmale« (S.28). Dieser komparative An-
satz unterscheidet seine Arbeit von der eben-
falls fallrechtlich und eher begriindungstheo-
retisch orientierten Studie von Schiemann.
In einem - ersten — Grundlagenkapitel wer-
den die Schadenskonzeptionen der Zivil-
rechtsordnungen der BRD, Englands, Frank-
reichs und der USA vorgestellt. In dem zwer-
ten Hauptteil wihlt Magnus finf reprisen-
tative »Streitgegenstinde« der internationa-
len schadensrechtlichen Diskussion aus: Er-
satz fiktiver Reparaturkosten, Ersatz konkret
entstandener Mietwagenkosten, abstrakte
Nutzungsentschidigung, Urlaubs- und Frei-
zeitbeeintrichtigung sowie Beeintrichtigung
der Arbeitskraft. Zu jedem der fiinf Bereiche
prisentiert er in der Form von Kurz-Linder-
berichten eine knappe Bestandsaufnahme der
Rechtslage in der BRD, in England, Frank-
reich und in den USA. In einem resiimieren-
den Vergleich versucht er fiir jeden der fiinf
Fallgruppen eine schadensrechtsdogmatische
Positionsbestimmung. Der abschlieflende
dritte Teil ist der Diskussion der konzeptio-
nellen Konsequenzen fiir den Vermdgens-
schadensbegriff gewidmet.

An diesem Ort kann es nicht um die Ausein-
andersetzung mit den Details seiner scha-
densrechtlichen Lésungsvorschlige gehen.
Es iiberrascht insgesamt nicht, daff er 1m
Ergebnis zumeist zu einer Bestitigung der
BGH-Rechtsprechung kommt. Festzuhalten

6 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl.
1979, S. 402 ff., 419.
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ist hier vielmehr folgendes: Die Arbeit ver-
steht sich nicht als »Theorie der Fallrechts-
methodex, sie praktiziert sie. Seinen indukti-
ven Ansatz bezeichnet er selbst etwas plaka-
tv so: »Mit dem Fallrecht iiber das Fallrecht
hinaus« (S. 5). Das Schadensrecht wird parti-
kularisiert. Die Exemplarietit des Vorgehens
immunisiert von vornherein gegen den Ver-
such, alle disparaten schadensrechtlichen
Phinomene umfassend »erkliren« zu wollen.
Die Einzelprobleme werden argumentativ ei-
ner begriindeten Lésung zugefithrt. Inner-
halb der Argumentation kommt ber Magnus,
der 10 Jahre lang am Hamburger Max
Planck-Institut fiir auslindisches und inter-
nationales Privatrecht gearbeitet hat, der
Rechtsvergleichung  derselbe  prominente
Stellenwert zu, wie ihn frither die Rechtsge-
schichte inne hatte. Der 6konomischen Ana-
lyse des Rechts wird nur eme marginale
Funktion eingerdumt.
Die FEinzelergebnisse miinden in ein eher
vage formuliertes Schadenskonzept, das al-
lerdings fiir die Rechtsanwendung auch nur
noch eine relativierte Bedeutung hat: Diffe-
renzhypothese als Grundsatz, der begriin-
dete Durchbrechungen zuliit (S. 307 ff.). Die
Sprache ist erfrischend unambitioniert. An-
stelle iiberzogener (und zumeist nicht einge-
léster)  Wissenschafts-/Theorieanforderun-
gen, die sich in vergleichbaren Arbeiten fin-
den, wird ein ordentliches Stiick Aufklirung
iiber und Anleitung zu zeitgemifler Scha-
densrechtsarbeit geleistet. Weniger kann
manchmal mehr sein. Magnus jedenfalls
braucht sich durch das (angeblich auf
N.Luhmann zuriickgehende) Verdikt nicht
getroffen zu fithlen: »Es gibt >Theoriege-
baude, da 6ffnet man die erste Tiir und ist
schon wieder drauflen.«

Gert Briiggemerer
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