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Lohnabhingigen zu begreifen, wie es teilweise in der Diskussion um das Recht auf
Arbeit geschieht? Hier verschwimmt dann freilich die Grenze zwischen rechtlicher
Verbiirgung und politischer Forderung. Aber hat die Sozialstaatsformel nicht ohne-
hin ihre gréfleren Potenzen im Bereich der politischen Auseinandersetzung? Die
politisch-legitimatorische Sprengkraft dieser und anderer Verheiflungen (Gebote,
Aufrrige) wird von konservativer Seite denn auch deutlich gesehen: Herzog warnt
davor, dafl der »Sozialstaat« zum »archimedischen Punkt einer ideologisch ausge-
richteten Umwertung der Verfassungswerte« werden konne®, und Isensee konsta-
tiert: »Das soziale Staatsziel ist unersittlich und uneinholbar. . . Die unerfiillte und
unerfiillbare Verfassung wird zum Rechtstitel fiir Revolutionire«.®
Nun, momentan freilich geht es um viel weniger: die politische Verteidigung sozialer
Errungenschaften gegen deren Abbau.

Martin Kutscha

Ein Richter als Anwalt der Unterprivilegierten

William Douglas: Gegenbild zur konservativen Justiz

Das Bild, das die Vereinigten Staaten von Amerika zur Zeit bieten, scheint sich
verindert oder gar verzerrt zu haben. Der Geist der Griinderviter, der grofien Auf-
klirer und Humanisten Jefferson und Madison, der Geist der Unabhingigkeitser-
klirung, der Virginia Bill of Rights von 1776, der Bundesverfassung von 1789 und
1791, wonach alle Menschen gleich frei seien, und wo bestimmt ist, daf} der Kongref§
kein Gesetz machen diirfe, das diese Freiheit einschrinke, und wo eine strenge
Trennung des Staates von religisen Dingen verfiigt ist — dieser radikale Geist scheint
verdunkelt. Solche Verdunkelungen hat es allerdings schon mehrfach im 6ffentlichen
Leben und in der Rechtspflege dieses Gemeinwesens gegeben. Schon in seinem
Anfang lag der Schatten der versklavten Neger darauf; heute ist die Regierung der
Vereinigten Staaten zum Protektor von grausamen Militirdiktaturen geworden.
Diese Schatten treffen uns umso stirker, als der kulturelle Einfluf Amerikas auf
vielen Sachgebieten und auf hohen, mittleren und unteren Ebenen seit dem zweiten
Weltkrieg bei uns und im ganzen europiischen Westen, ja sogar iiberall, ungemein
stark ist. Man kénnte statt von Einflufl geradezu von Uberflutung sprechen; und
sicherlich ist diese kulturelle Uberflutung gerade jener Freiheit, Toleranz und Man-
nigfaltigkeit zu verdanken, die in der amerikanischen Verfassung vorgebildet sind.
Diese Gleichheit in der Freiheit war schon das grofie Erlebnis des franzdsischen
Aristokraten Alexis de Tocqueville bei seiner Amerika-Reise im Jahre 1832. Und
deshalb war dieses Land das Ziel und die Zuflucht von Menschen aus aller Welt vor
Not, Armut und Unterdriickung. Das gab es zwar auch in Amerika selber, nicht nur

82 R. Herzog, a. a. O., Rdn. 3. Eine sehr eindeutige (und fiir die Betroffenen oftmals folgenschwere) Ka-
tegorisierung nimmt K. D. Bracher vor, der die »Uberstrapazierung der Verfassungsnormen« durch die
»von links vorgebrachte Kritik an der angeblichen »Nichterfiillung: des Grundgesetzes« wie auch die
»rigorose Konfrontation von Norm und Wirklichkeit« als »verfassungsfeindlich« bezeichnet, weil sie
gegen die Existenz und Funktion des Verfassungssystems selbst wirken kénne (Bewihrung und Anfech-
tung: Zum Streit um Demokratie und Verfassung in der Bundesrepublik, in: M. Funke (Hrsg.), Extre-
mismus im demokratischen Rechrtsstaat, Bonn 1978, S. 422 (425).

83 J. Isensee, Wo etwas fehlt . .., a. a. O. (Anm. 34); auch W. Leisner klagt in einer Bestandsaufnahme der
Verfassungsentwicklung (Flexibilitit als Bewihrungsprobe? BayVBI 1979, 518), dafl es nicht gelungen
sei, den vom Grundgesetz geschaffenen Rahmen fiir »Regimeverinderungen« einzuengen.
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im Verhiltnis zu den Indianern und Negern, sondern auch zur Arbeiterschaft in der
Zeit des frithen und brutalen Kapitalismus. Aber der Kampf und die Auseinander-
setzung darum ist im Innern ausgetragen worden, nicht wie in Deutschland durch
verlorene Kriege und Revolutionen in Gang gesetzt worden. Aus dem bewegten Auf
und Ab dieses Jahrhunderts sei nur die Uberwindung der McCarthy-Periode und die
Auseinandersetzung um den Krieg und die Kriegfithrung in Vietnam angefiihrr.
Dabei hat die Justiz eine fithrende und im Ergebnis positive Rolle gespielt — im
Unterschied zu Deutschland, wo sie den ersten Anlauf zur Demokratie in der Wei-
marer Republik fremd und feindlich geblieben ist.

Der letzte Prisidentschaftswahlkampf in den Vereinigten Staaten und die neue Fiih-
rung scheint nun schlecht in dieses Bild zu passen. Im Wahlkampf sind Krifte und
Tendenzen zu Tage getreten und haben zum Siege beigetragen, die deutlich faschi-
stisch und intolerant gewesen sind. Es zeigte sich eine Aggressivitit und eine bdse
Feind-Suche, die, wenn auch unter religids sektiererischem Vorzeichen, die Kundi-
gen fast an das Hitlersche Muster erinnerten - und kundig sind wir Deutsche ja
geworden. Auch ein Heils-Glaube an ein Tausendjihriges Reich der Erwihlten und
Gliaubigen tauchte auf, der die Verwerfung und Verdammung der Ungliubigen ver-
kiindete, getarnt durch einen biblischen Offenbarungsglauben primitivster Art, und
wohl zu unterscheiden von den sonstigen religidsen Gemeinschaften jenes Landes,
die politisch nicht expansiv und aggressiv sind. Auch ist die siegreiche republikani-
sche Partei selbst nur insofern davon betroffen, als sie sich diese Wahlhilfe gefallen
lieff und um diese Stimmen geworben hat. Aber die Aggressivitit und Bosartigkeit
der Feind-Hetze erinnerte stark an die sogenannte Kampfzeit Hitlers. Das Freund-
Feind-Prinzip tarnt sich hier religios und nichr rassistisch, und das Wort feindselig-
keit enthiillt hier einen schauerlichen Doppelsinn. Da dieser Bewegung der soge-
nannten Fundamentalisten und »moralischen Majoritit« auf der Suche nach agitato-
risch wirksamen Feindfiguren dort weder die Juden noch die Neger mit Propagan-
daerfolg verwendbar waren, verfiel sie je nach Publikum entweder auf die Abortio-
nists (die Abtreiber), die Homosexuellen, die Leugner der biblischen Schopfungsge-
schichte, die Kommunisten, die weltlichen Humanisten (secular humanists) nicht
bedenkend, dafl diese letzteren eben jene ungliubigen Aufklirer waren, die die ame-
rikanischen Verfassungsdokumente inspiriert und formuliert hatten und vor allem
fiir die rigorose Trennung von Staat und Religion gesorgt hatten.

Der neue Prisident mufite diese Fundamentalisten auch bei seiner Kabinettsbildung
beriicksichtigen. Zu ihnen gehort unter anderem der neue Innenminister James Watr,
dessen Ressort den Umweltschutz umfaft. In einer Sitzung des zustindigen Senats-
ausschusses hat er auf die Frage eines Senators, wie er zu der Sorge fiir kiinfrige
Generationen beziiglich der Erhaltung der natiirlichen Umwelt stehe, geantwortet:
»Ich glaube nicht, daf} es bis zur Wiederkehr Christi — second coming - noch viele
Generationen geben wird.« Tatsichlich hat er auch eine Lockerung des Umwelt-
schutzes zu Gunsten der Industrie durchgesetzt. Sorgen um die Verfassung braucht
sich ein solcher Innenminister ohnehin wegen des bevorstehenden Endes der welt-
lichen Herrschaft nicht zu machen.

Amerika wird auch solche Anwandlungen, Krimpfe und Riickfille iiberwinden. Es
hat sich dort eine Tradition der politischen und weltanschaulichen Auseinanderset-
zung gebildet, die freier ist als anderswo im Westen. Auch die Auseinandersetzung
innerhalb der Justiz war dort von jeher recht frei. Die Institution der abweichenden
Meinung bei gerichtlichen Entscheidungen, des Dissents, stammt von dort. Von dort
stammt auch die berithmte Holmes’sche Formel, daff die Redefreiheit, die das soge-
nannte erste Amendment der Verfassung gewihrt, gerade fiir die Meinungen zu
gelten haben, die wir fiir falsch oder fiir shocking, das heifit anst6fig, halten.
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Es hat sich nun eine Quelle aufgetan, die iiber das letzte halbe Jahrhundert dieser
dramatischen und wechselvollen Kimpfe lebendigen und anschaulichen Aufschluf}
gibt. Nicht nur iiber Rechts- und Verfassungsfragen, sondern auch iiber die politi-
schen, personlichen, sozialen Vorder-, Hinter- und Untergriinde. Dabei tritt zutage,
dafl in Amerika die hierzulande noch herrschende Fiktion, daff Recht und Politik
sich trennen lieflen, nicht gilt, wenn sie auch gelegentlich auftaucht; dafl vielmehr
dort die Rechtsprechung eine hchst wichtige /nstanz der Politik ist, die sich von der
iibrigen Politik nur dadurch unterscheidet, daf} ihre Akte in einem férmlichen Ver-
fahren und als Entscheidungen von Einzelkonflikten zustande kommen.

Die Quelle, die ich meine, ist die zweibidndige Autobiographie des William Orville
Douglas,' geboren 1898, Richter am Supreme Court von 1939 bis 1975, gestorben
1979; welcher Autobiographie bald eine von dem New Yorker Universitdts-Profes-
sor Simon verfaflte sechshundertseitige Biographie des Douglas gefolgt ist. Douglas
war ein dynamisches, unruhiges Temperament, das ein bewegtes Kielwasser hinter
sich liefl. Er scheute keinen Kontakt und keine Reibung mit der Umwelt und hat das
amerikanische Terrain wie wenige aufgelockert und dadurch die Moglichkeit der
Korrektur, des Wachstums und der Modernitit geférdert. Er hatte Ehrgeiz; und
seine Ellbogen waren gut entwickelt. Aber er hat sich nicht, nach Art der Nazi oder
der Sektierer, bestimmte Feinde gesucht und sie gebraucht und gehaflc. Wenn der
Streit ausgestanden war, hat er die Axt begraben. Er verk6rpert — zusammen mit
seinem Freund und Kollegen Hugo Black - in Amerika den Kampf um die Verwirk-
lichung der individuellen Verfassungsrechte. Verwirklichung heifit dort Durchset-
zung im konkreten Einzelfall, weil nur dieser weiterwirkt. Wihrend man hierzu-
lande neuerdings eher dazu neigt, das Recht zwar grundsitzlich und allgemein an-
zuerkennen, aber im Einzelfall abzusprechen.

Douglas war der Sohn eines armen presbyterianischen Pastors im Staate Oregon.
Beide Eltern waren schottischer Abkunft. Der Vater starb als William, das zweite
von drei Kindern, finf Jahre alt war. Die Mutter, ohne Pension und Vermégen, zog
in die Kleinstadt Yakima im Staate Washington, im duflersten Nordwesten des gro-
Ren Landes. Ein kleines Kapital aus der Lebensversicherung hat ein Rechtsanwalt
und Treuhiander dort veruntreut. Der Junge erkrankte an Polio; aber der Mutter
gelang es mit grofiter Miihe, die Lihmung und den Muskelschwund der Beine ab-
zuwenden. Die bittere Armut zwang die drei Kinder schon in den ersten Schuljah-
ren, Verdienst fiir den Unterhalt der Familie zu suchen: Zeitungsaustragen vor
Schulbeginn, Hilfsarbeit in Cafés und Ladengeschiften, Gartenarbeiten. Das ging so
fort wahrend der ganzen Schul- und Oberschulzeit; zuletzt als Hilfsarbeiter in den
umliegenden Vieh-, Obst- und Getreidefarmen. Der hochbegabte Junge bekam
schlielich ein Stipendium fiir ein College der Nachbarstadt Wallawalla und danach
eine Lehrerstelle in Yakima, stindig auch in der Freizeit und in Ferien fiir den
Unterhalt der Familie sorgend. Schliefilich setzte er durch, aus der fernen westlichen
Provinz in das gelobte Land des Ostens an die Law School einer Universitit zu
kommen - »Go East Young Man« — ist der Titel des ersten Bandes seiner Autobio-
graphie. Die Reise nach New York bestritt er zur einen Hilfte damit, daf} er einen
fiir die Schlachthéfe von Chikago bestimmten Transport von zweitausend Schafen
auf Giiterziigen besorgte. Zur anderen Hilfte illegal nach Art der Tramps in Giiter-
ziigen gegen ein Trinkgeld an das Zugpersonal. So kam er ~ geldlos — nach New
York, wo es thm gelang, in einem privaten Lehrinstitut fiir Geschiftskorrespondenz
etwas Geld zu verdienen und damit, aufler seinem Unterhalt, die Studiengebiihr fiir

1 William O. Douglas, Autobiographie, Bd. 1 u. 2 (New York, 1974 u. 1980).
2 James F. Simon, Independent Journey (New York, 1980).
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die Law School, die juristische Fakultit der Columbia-Universitit, aufzubringen.
Dort setzte er sich bald durch. Prifungen machten thm, der eine blitzschnelle Auf-
fassungsgabe hatte, keine Schwierigkeiten. »Er war der schnellste Kopf, den ich je
erlebt habe«, sagt ein Freund aus jener Zeit. Seine nichste Station war eine der
groflen Wall Street - Anwaltsfirmen, wo er achtzehn Monate lang schwere juristi-
sche Lohnarbeit zu leisten hatte. Sein Kollege in der gleichen Funktion war der uns
Deutschen wohlbekannte McCloy, der sich erinnert, daR dem Bill Douglas die
Hilfsarbert im Hintergrund gar nicht zugesagt habe. Die Arbeit set mehr oder min-
der eine Schinderei gewesen, und er habe seine eigenen Talente nicht betitigen kén-
nen. Douglas kehrte an die Columbia Law School zuriick, er erhielt 1928, dreiflig
Jahre alt, den Ruf als Professor an die Juristische Fakultit der Yale Universitit, wo er
bald im Vordergrund stand und bis 1934 lehrte. Einer seiner damaligen Studenten,
der sehr angesehene Harvard-Professor Thomas Emerson, schildert sein Auftauchen
so:

»Douglas kam nach Yale mit dem Ruf eines sehr teueren Stars. Er machte den Eindruck von
jemanden, den der Universitdtsprisident Hutchins zu einem hohen Preis von Columbia ge-

kauft habe. Wir hitten es nicht tiir méglich gehalten, daff Douglas ein Junge vom Land war, der
mit sechs Cents in der Tasche nach New York gekommen ist.«

Sein Hauptsachgebiet war Gesellschaftsrecht, betrieben seit seiner Wall Street-Zeit
mit kritischer Note. Hier in Yale erreichte ihn dann der Ruf in den vordersten
Vordergrund der Bundespolitik. Zuerst als Mitglied, dann als Vorsitzender der wih-
rend der Roosevelt-Administration gegriindeten Borsenaufsichtsbehérde, die unter
seiner Leitung schliefllich ein Personal von 1800 Leuten hatte. Und endlich, im Jahre
1939, kam die Ernennung zum Richter am Supreme Court, dem Obersten Bundes-
gericht, auf Vorschlag und als Nachfolger des beriihmten Justice Louis Brandeis,
neben Oliver Wendell Holmes die grofle Figur des so iiberaus machtigen amerika-
nischen Bundesgerichts.

Das sind die Lebensdaten und Stationen des Justice Douglas. Intelligenz und Wil-
lenskraft hitten lingst ausgereicht fiir das gingige Klischee vom armen Jungen, der
Milliardir wird. Warum nun die ganz entgegengesetzte Entwicklung zum hartnik-
kigen Kampfer fiir die Rechte der kleinen Leute, der Unterprivilegierten, der Mino-
rititen? Das ging natiirlich nicht ohne Konflikte ab, psychologische, private und
weniger private. Und Douglas wire kein Amerikaner der Intelligenzschicht, wenn er
sich nicht auch der Psychoanalyse unterzogen hitte. Er berichtet dariiber in seiner
Autobiographie ausfiihrlich. Seinen beéruflichen Ehrgeiz und seinen Drang nach
vorne erklirt er recht plausibel mit dem schlimmen Erlebnis seiner Polio-Erkran-
kung, aus der er mit diinnen, schwachen Beinchen hervorgegangen sei. Den Spott
der Mitschiiler dariiber habe er durch systematisches, demonstratives Wandern und
Bergsteigen bekampft; dabei ist er sein Leben lang geblieben, er wurde grofier Ge-
birgswanderer zu Fufl und Pferd, und zum leidenschaftlichen Forellenfischer an
amerikanischen Flissen. In seiner Autobiographie heifit es dazu:

»Der Gedanke, daff ich ein Schwichling sei, trieb mich um . .. Aber es gab niemand, dem ich
diese innere Qual und Spannung anvertrauen konnte. So wurde ich innerlich immer mehr
rebellisch ... In dieser Periode wurde ich zum Einzelginger . .. Oft ging ich ganz alleine,
selbst bei der so gefihrlichen 250 Meilen-Uberquerung des Himalaya 1951, und auf meiner
langen Wanderung tiber den 2500 Meilen langen Apalachian Trail von Vermont bis Georgia in
den friihen sechziger Jahren.«

So ist er iibrigens zum frihen und verdienstlichen Vorkimpfer des Natur- und
Umweltschutzes geworden und wohl auch ein bifichen das, was man in Deutschland
einen Kraftprotz heifit. Ubrigens hat er mehrere Biicher iiber seine Reisen und
Wanderungen geschrieben. Das Wort »Einzelginger«, amerikanisch lorer, ist, wenn
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man seine lebhafte Geselligkeit und seine vielen Freundschaften bedenkt, nicht sehr
ernst zu nehmen. Wichtiger waren die sozialen Umstinde seiner Kindheit und Ju-
gend. Er sagt dazu:

»In Yakima gab es viele Kinder-Partys; aber wir wurden nie zu einer einzigen eingeladen, und
wir waren viel zu arm, um selbst eine abzuhalten. Wir wuchsen auf, ohne je die Innenseite eines
anderen Heimes zu sehen. In den Jahren danach dachte ich, dafl das méglicherweise gar ein
Segen sei. Denn wenn ich mit der Oberschicht von Yakima selbst mit einem noch so diinnen
Band verbunden gewesen wire, hitte mich das spiter schwer behindert. Akzeptiert zu werden,
wire dann méglicherweise in meinem spiteren Leben ein Ziel geworden, ein Ehrgeiz, der zur
Anpassung verleitet. Akzeptiert zu werden heiflt, in der richtigen Gegend zu wohnen, den
richtigen Hut zu tragen, die richtigen Gedanken zu denken, und die richtigen Dinge zu sa-

_gen.«

Er berichtet weiter, daf ein angesehener, reicher Geschifts- und Kirchenmann und
Sittenwiachter in Yakima, mit dessen drei Sohnen er in die Schule ging, ihn fiir einen
Dollar die Stunde engagiert habe, um vor den paar Bordell-Hausern und Kneipen
der Bootlegger (es war die Zeit der Prohibition) als Spitzel zu fungieren; seine
eigenen Sohne wolle er damit verschonen. Es seien andere, reiche und angesehene
Biirger gewesen, denen diese Hiuser gehdrten. Dazu schreibt Douglas:

»Diese Erfahrung brannte zwei Eindriicke in mein Gedichtnis ein. Der erste war das einzige
Klassenbewufitsein, das ich je hatte. Aber auch friihere und spitere Erlebnisse zeigten mir, daf§
die Gleichheit das liberragende amerikanische Thema war und ist . . . Der zweite war ein Rest
von Ressentiment, das ich nie ganz los wurde, nimlich gegen die Heuchler in Kirchenkleidern,
die die kleinen Siinder verdammten.«

Tiefen Eindruck hatten ihm einige Farmarbeiter gemacht, die Mitglieder der von den
Arbeitgebern und der ihr dienstbaren Polizei damals bos verfolgten I'WW — Inter-
national Workers of the World — waren. Das waren die »Wobblies«, die deutschen
Lesern aus den Geschichten von Jack London und Traven bekannt sind. Er berichtet
begeistert von der Freundschaft mit diesen Menschen; das Unrecht ihrer Verfolgung
hat ihm einen bleibenden Eindruck gemacht. Solcher und zhnlicher Art waren die
Erlebnisse und Beziehungen des jungen Douglas bis zu seiner abenteuerlichen Fahrt
nach New York im Jahre 1922.

Der Student und Professor Douglas ist, so aktiv und gesellig er in dieser Zeit war, fiir
unser Thema wenig ergiebig. Er lehrte Handels- und Gesellschaftsrecht. Erst die
grofle Krise von 1929, die Zusammenbriiche und das wirtschaftliche Elend, die An-
finge des New Deal wihrend der ersten Amtsperiode von Franklin Roosevelt, be-
trafen nun gerade sein Spezialgebiet und seine kurze Praxis als Wall Street-Rechts-
anwalt, wo er speziell mit der Liquidation einer zusammengebrochenen Eisenbahn-
Gesellschaft befafit gewesen war. Schon damals merkte er, daff es dabei einigermafien
riuberisch (predatory) von statten ging. In einem Brief an die New York Times vom
September 1933 forderte er eine verschirfte Borsenaufsicht zum Schutz der kleinen
Leute, die ihr Geld investieren, gegen die Banken und grofien Gesellschaften, die es
haben wollen. In einem Artikel der Yale Review verlangte er, daff die Regierung sich
auf die Seite der Hilflosen, der Einfiltigen, der Unterschicht stelle und ein entspre-
chendes Gesetz entwerfe. So stieff er zu der Schar der von den Universititen her-
einstromenden New Deal-Leute; angeworben von Joseph Kennedy, dem Freund
und Finanzberater Roosevelts, reicher Bankier und Vater des spiteren Prisidenten,
der eine Borsenaufsichtsbehorde einzurichten hatte, die auch ein neues Bérsenauf-
sichtsgesetz entwerfen sollte. Damit sollte dem Elend der kleinen Sparer und Geld-
anleger, das sich in der Krise geoffenbart hatte, abgeholfen werden. Dort war Doug-
las zuerst Gutachter, dann Abteilungsleiter und von 1937 ab Chef.

Er fuhr kriftig ins Zeug. Unter anderem hat er die machtigste Figur der New Yorker
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Borse, Richard Whitney, wegen Veruntreuung eines grofien Pensionsfonds zur
Strecke und vier Jahre ins Gefingnis gebracht. Er hat dem Kongref§ einen achtbin-
digen Bericht iiber die Zu- und Mifistinde im Wertpapierwesen vorgelegt, in dem die
Manipulationen der groflen Banken auf dem Marke fiir Hypotheken, Obligationen
und Aktien und die Mifistinde bei den privaten, monopolistischen, oft wucherischen
Versorgungsbetrieben dargestellt waren. Sein neuer Gesetzentwurf iiber die Bérsen-
aufsicht ging durch, und die darauf beruhende Praxis gilt noch heute als die strengste
und als vorbildlich fiir die europiischen Borsen. Der Biograph Simon sagt dazu, dafl
»die Reform wieder ein offentliches Vertrauen herstellte, sodal Anleger sich wieder
einigermafien auf dem Kapitalmarke sicher fiihlen konnten. Seither ist Wall Street ein
Faktor geworden, der das Kapital fiir die Investitionen beschaffen konnte, die die
grofle Expansion der amertkanischen Wirtschaft moglich gemacht haben.«
Douglas hatte nun die Bundesebene erklommen und geh6rte zum Kern der New
Deal-Mannschaft. Es bildeten sich wichtige Beziehungen zu Politikern, vor allem ein
freundschaftlicher Verkehr mit der Familie Kennedy und mit Roosevelt selbst, der
nicht nur die Eigenschaften von Douglas als Biirokrat, sondern auch seinen geselli-
gen Umgang, sein Poker-Spiel und den Austausch von Witzen und Anekdoten mit
thm schitzte. Zum letzteren nur ein Beispiel, auch zur Charakterisierung Roosevelts
und des amerikanischen Humors, und weil es das heute so wichtige Thema der
»Ausgewogenheit« in den Medien betrifft. Roosevelt spricht iiber einen damals sehr
einflulreichen Journalisten der New York Times namens Krock. Er schitzt ihn zwar
sehr, aber er spottet uiber dessen Bedirfnis, jeder positiven Meinung irgend eine
Einschrinkung, irgend etwas Negatives anzuhingen. Wenn Krock im Pariser
Louvre die Mona Lisa gesehen habe, werde er zwar deren Schonheit hochlich prei-
sen, aber er werde doch noch dazu sagen miissen, daf} sie an iiblem Mundgeruch
gelitten habe.

Nun beginnt der Teil des Lebens von Douglas, in dem er Rechtsgeschichte gemacht
hat — und das war im Amerika dieser Zeit Geschichte. Sein Biograph, James F.
Simon, der iibrigens durchaus kritisch ist, charakterisiert diese Amtszeit summarisch
s0:

»Er war mehr daran interessiert, dem Leser seiner Entscheidungsbegriindungen seine allge-
meine Auffassung, seine Philosophie auseinanderzusetzen, als gelehrte juristische Argumente
sorgfiltig aufzubauen. Er war kein Richter fiir Juristen oder fiir Gelehrte, er war ein Richter
fiirs Volk, der seine stark egalitire Philosophie zur Geltung brachte, ohne Riicksicht darauf, ob
sie durch vorausgegangene Entscheidungen auch gestiitzt war. Wihrend seines ganzen Lebens
hat er dariiber gebriiter. Wihrend er in den friihen Morgenstunden Zeitungen austrug oder fiir
seine Mutter wusch oder Nachbarn den Rasen mihte, schienen die anderen Kinder ein sorgen-
freies Leben zu fiihren, nur einfach deshalb, weil die Geld hatten. Diese Bitterkeit schlug
gelegentlich auch in seinem geselligen Leben durch. Als er als Direktor der Borsenaufsichts-
behdrde zum ersten Mal Macht in seiner Hand spiirte und die Entwiirfe eines Schutzgesetzes

gegen betriigerische Konkurse und Liquidationen machre, genof er die Gelegenheir, mit dem
Establishment ins Reine zu kommen.«

Dieses Establishment verkorperte thm besonders John Foster Dulles, grofler Wall
Street Lawyer, frommer Kirchenmann und spiterer Auflenminister Eisenho-
wers.

Schon in den vierziger und frithen fiinfziger Jahren hat Douglas wiederholt solche
Entscheidungen des Supreme Court durchsetzen helfen, die rassische Unterschei-
dungen und Schranken fiir nichtig erklirten, vor allem betreffend das Wahlrecht fiir
Schwarze und solche Vertragsbestimmungen in Grundstiicksgeschiften, die die
Weiterveriuflerung an Schwarze verbieten wollten oder die schwarze Studenten be-
nachteiligten. In einem seiner frithen Biicher erklirte Douglas, wie wichtig die Be-
stimmung im 14. Amendment der Verfassung sei, die gleichen Schutz gewihrte:
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»Gleicher Schutz - equal protection of the law — ist der wichtigste Einzelsatz, den eine Nation
als ihr Ideal verfolgen kann. Thn zu verwirklichen, heiflt jeder Minderheit das Bewuftsein der
Zugehorigkeit zu geben. Wo dieses Bewufltsein geschaffen ist, dort ist Loyalitdt und Hingabe,
die allen politischen Spannungen gewachsen ist.««

Das war eine Erkenntnis, die fiir Douglas sowohl die Rassen- wie die Klassenfrage
betraf. Ein weiteres Grunderlebnis — diesmal aus dem Anfang seiner Richterzeit ~ ist
nach seiner Autobiographie folgendes: Der Vorsitzende, Chief Justice des Supreme
Court, war damals Charles Evans Hughes, friiher ein groffer Mann der Republika-
nischen Partei, dessen richterliche Erfahrung und menschliche Qualitit Douglas
hoch schitzte. Hughes habe bald ein vertrauensvolles Verhiltnis zu thm gefunden; er
habe ihm etwas gesagt, was ihn zuerst erschiittert habe, sich aber im Laufe der Jahre
als wahr herausgestellt habe:

»Justice Douglas, Sie miissen sich eine Sache merken. Auf der verfassungsmiBigen Ebene, auf

der wir arbeiten, sind 90% jeder Entscheidung rein emotional. Der rationale Anteil in uns
liefert die Griinde, mit denen wir unsere Gefiihle zu stiitzen suchen . . .«

Douglas sagt dazu:

»Ich wuflte, daf8 Richter solche Gefiihle (predilections) haben. Ich wufite, da sowohl ihre
Launen wie thre Gedanken Bestandteile ihrer Entscheidungen wurden. Aber ich hatte bisher
noch nicht vor mir zuzugeben, dafl die reine Gefiihlsreaktion eines Richters auf der Ebene des
Verfassungsrechts ... vor allem der Freiheitsrechte, die Hauptwurzel seiner Entscheidung
S€L ...«

Das Wort Gefiihlsreaktion lautet im englischen Text viel derber. Es heifft dort »gut-
reaction«, was wortlich heiflt: Reaktion aus den Eingeweiden. Vor diesem Punkt
wird noch die Rede sein.

Der Supreme Court hatte damals bewegte Zeiten hinter sich. Eine 5:4 Mehrheit - das
Gerichrt hat neun gleichberechtigte Mitglieder — war dem New Deal feindlich gewe-
sen und hatte einige wichtige Gesetze des Roosevelt-Programms fiir verfassungswid-
rig erkldre: Preiskontrollen, Arbeitszeit-Beschrinkungen fiir Frauen, Aufsichts-
rechte der staatlichen Behdrden in Finanz-, Agrar- und Wohlfahrtsangelegenheiten.
Alles im Namen der »Vertragsfreiheit«; so wie schon die Mehrheit des Gerichts im
Jahre 1905 ein Gesetz des Staates New York, das die Arbeitszeit von Bickergesellen
auf zehn Stunden begrenzte, fiir verfassungswidrig erkldrt hat — als Verstof} gegen
das Prinzip der Freiheit. Dagegen hatte nur Holmes gestimmit, sein Dissent wurde
bahnbrechend fiir die spatere moderne Linie des Gerichts. Allerdings mufite Holmes
noch einmal, im Jahre 1925 anders als die Mehrheit des Gerichts entscheiden: als
nimlich diese Mehrheit das Gesetz eines Einzelstaars fiir verfassungswidrig erklirte,
das einem Arbeitgeber verbot, die Beschaftigung oder Weiterbeschaftigung von Ar-
beitern von der Nicht-Mitgliedschaft bei einer Gewerkschaft abhingig zu machen!
Auch das verstofie, meinte die Mehrheit, gegen die Vertragsfreiheit.

Die Berufung auf die Vertragsfreiheit gegeniiber Menschen, die von ihrem tiglichen
Arbeitslohn leben missen, war lange Zeit ein von der Rechtsprechung gedeckter
Miflbrauch des Begriffes Freiheit und ein Mirttel der Entmachtung und Unterdriik-
kung. »Vertragsfreiheit« war das lange wirksame Gegenargument gegen das gesetz-
liche Verbot der Kinderarbeit. Diese »Freiheit« meinte der amerikanische Rechts-
philosoph Cardozo, der bis kurz vor dem Eintritt Douglas Mitglied des Bundesge-
richts gewesen war, wenn er in einer seiner Schriften sagt:

»So mancher Appell an die Fretheit ist nur cine Maskerade von Vorrecht und Ungleichheit,
deren jede sich hinter das Schlagwort eines Prinzips zu verbergen sucht.«

Es ist iiberhaupt irrefihrend, die Vertragsfreiheit in den Zusammenhang der Frei-
heiten und Grundrechte zu stellen. In Wirklichkeit bedeutet Vertragsfreiheit nur die
Losung des modernen Zivilrechts yon bestimmten altertiimlichen Formen und Ty-
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pen von Vertrigen, wie sie in fritheren Rechtsordnungen im biirgerlichen Rechts-
verkehr gegolten hatten. Die Rechtsprechung der Bundesrepublik hilt allerdings
unter Fithrung des Bundesarbeitsgerichts leider an dem Mifibrauch dieses Begriffes
fest.

Den Widerstand des Supreme Court gegen die Sozial- und Reformgesetzgebung des
New Deal versuchte Roosevelt vergeblich durch eine gesetzliche Vermehrung der
Richterzahl zu brechen. Die Mehrheitsverhaltnisse veranderten sich aber bald ohne-
hin, schon vor dem Eintritt des New Dealers Douglas in das Gericht. Aber Douglas
fand den Weg zur radikalen Konsequenz in der Durchsetzung der Verfassungsrechte
nicht gleich; es kam zu ein paar Abirrungen, die er spiter bereute und korrigierte.
Die erste ist der Fall Gobitis.> Gobitis war ein Zeuge Jehovas, der sich gegen die
Verpflichtung seiner Kinder zum tiglichen Flaggengrufl in der 6ffentlichen Schule
stellte, unter Berufung auf 2. Moses Kapitel 20, und der bei den unteren Instanzen in
seinem Prozef} gegen die Schulbehdrde unterlegen war. Es handelte sich um die
Frage, ob dieser obligatorische Flaggengruf} in der 6ffentlichen Schule gegen das
1. Amendment verstief}: »Der Kongref darf kein Gesetz erlassen, das eine Einrich-
tung einer Religion zum Gegenstand hat oder deren freie Ausiibung beschrinkt. . .«
Der Vater wurde vom Supreme Court mit einer Mehrheit von 8:1 abgewiesen.
Douglas stimmte mit der Mehrheit. Der Richter, der dem Gruflverweigerer Recht
geben wollte, war nun keineswegs ein Linker oder ein zweifelhafter Patriot, sondern
vielmehr der von dem konservativen republikanischen Prisidenten Coolidge 1928
ernannte Harlan Stone, der spiter Chief Justice wurde. Der hatte es nicht nétig,
seinen Patriotismus zu beweisen und nahm es deshalb mit der radikalen Trennung
aller Glaubensfragen vom staatlichen Leben Ernst, weshalb er den Zwang zur Teil-
nahme am Flaggengrufl fiir verfassungswidrig hielt. Der Wortfithrer der Mehrheit
und Verfasser der Begriindung dagegen war ein von Roosevelt ernannter Richter, der
Harvard-Professor Felix Frankfurter, geboren 1884 in Wien, Freund Roosevelts und
Beherrscher der juristisch-akademischen Szene in Amerika, der geistreichste Ge-
sprichspartner seiner Generation, sagt Douglas. Von ihm stammt die Form und der
Begriff vom »judicial restraint«, das heiflt der Selbstbeschrinkung der Verfassungs-
rechtsprechung, der spiter haufig auftauchte, wenn die Entscheidung zu nahe an
politische Konflikte heranzufiihren drohte, die das Gericht scheute.* Die Entschei-
dung beziiglich des Flaggengrufies wurde tibrigens von dem besseren Teil der 6f-
fentlichen Meinung mifibilligt, auch von Frau Eleanor Roosevelt, der tapferen Wort-
fiihrerin der Unterdriickten. Die Zeugen Jehovas wurden eben damals von Hitler
aufs Bdseste verfolgt und genossen darum Sympathien in Amerika.

Die zweite Abirrung war der Fall eines Japaners, der in Kalifornien wohnte, und
amerikanischer Biirger war.’ Der stritt gegen eine Regierungsmafinahme, die die an
der Westkiiste wohnenden amerikanischen Japaner evakuierte und in Lagern kon-
zentrierte, weil man nach dem Uberfall der Japaner auf Pearl Harbour 1941 eine
Invasion der japanischen Wehrmacht auf die damals ziemlich schutzlose kaliforni-
sche Kiiste befiirchtete. Das Kriegsministerium machte geltend, daff, wenn die japa-
nische Armee in einer stark von Amerikanern japanischer Abstammung und japani-
schen Aussehens besiedelten Gegend landete, die Gefahr der Sabotage und Verwir-
rung grofl sei; die japanischen Soldaten konnten sich etwa als Zivilisten tarnen.

3 Minersville School District v. Gobitis, 310 U.S. §86 (1940).

4 Zur Problematik des »judicial restraint« in der Rechtsprechung des U.S. Supreme Court zum 1. Amend-
ment, vgl. G. Frankenberg/U. Rédel, Von der Volkssouverinitit zum Minderheitenschutz. Die Freiheit
polit. Kommunikation im Verfassungsstaat (Frankfurt, 1981), S. 151 £, 178 f.

s Hirabayashiv. U.S., 320 U.S. 81 (1942); vgl. auch Korematsu v. U.S., 323 U.S. 214 (1944) und Ex parte
Endo, 323 U.S. 283 (1944).
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Diesem Argument ist Douglas mit der Mehrheit des Gerichts in der Kriegsstimmung
dieser Zeit erlegen, librigens zusammen mit den beiden anderen Liberalen Black und
Frankfurter. Douglas tut sich aber darauf etwas zugute, daf} er in einer gesonderten
Begriindung der Entscheidung nur die Evakuierung von der Kiiste weg, nicht die
Haft in einem Lager gebilligt habe. Spiter hat er sich in dhnlichen Fillen im Gegen-
sinne entschieden und den amerikanischen Japanern Recht gegeben.

In den Zusammenhang der Trennung von Religion und Staat gehort die Entschei-
dung von 1962, mit der ein Gesetz des Staates New York von 1958 fiir verfassungs-
widrig erklart wurde, das ein vor Schulbeginn von Lehrern und Schiilern zu spre-
chendes Gebet einfiihrte, das mit der Anrede begann: » Allmachtiger Gott . . .« Da-
gegen hatten mehrere Eltern Klage erhoben, darunter auch solche, die einer in Ame-
rika hochangesehenen christlichen Glaubensrichtung, den Unitariern, angehdreen.
Die unteren Instanzen hatten die Klage der Eltern abgewiesen. Der Supreme Court
erklarte mit 6 zu 1 Stimmen die Einfilhrung des Gebets fiir einen Verstof gegen die
oben angefiihrte Verfassungsbestimmung, wonach der Kongref} kein Gesetz iiber
die Regelung von religidsen Dingen machen diirfe. Das gelte auch fiir die einzel-
staatliche Gesetzgebung.® Die Begriindung fiir diese Mehrheitsentscheidung schrieb
nicht Douglas, sondern sein liberaler Freund Black. Douglas verscharfte die Begriin-
dung durch eine eigene Formulierung, in der er sich unter anderem besonders gegen
die Spaltungswirkung, »divisive influence« wendet, die jede vom Staat ausgehende
bestimmte Religionsausiibung habe. Das Urteil des Supreme Court hat iibrigens den
ausdriicklichen Beifall des damaligen Prisidenten Jack Kennedy, eines praktizieren-
den Katholiken, gefunden.

Douglas hat auch aktiv mitgewirkt bei wichtigen rechtsstaatlichen Fortschritten im
Strafverfahren: betreffend die Rechte des Beschuldigten, des Verteidigers, Zeugnis-
verweigerungsrechte, Kontrolle elektronischer Abhérung, Durchsuchungen und so
weiter. Diese Fortschritte werden abgeleitet aus kurzen, diirren Worten der Verfas-
sung, wie zum Beispiel due process of law, auf deutsch »geregeltes Verfahren«. Diese
Sicherung des Rechtsstaats hat vor allem in der Zeit stattgefunden, in der der von
Eisenhower ernannte Earl Warren Chief Justice war; Fortschritte, die heute durch
eine neue Mehrheit wieder bedroht sind. Nicht bedroht ist aber ein wichtiges, schon
vor zweihundert Jahren in die amerikanische Verfassung eingebautes Stiick Rechts-
staat, das uns die Rechtsprechung der Bundesrepublik immer noch vorenthilt: nim-
lich, dafl der Angeklagte das Recht hat, seinen Belastungszeugen konfrontiert zu
werden, das heifit denen, die die ihn belastenden Wahrnehmungen gemacht haben
wollen. Unsere Rechtsprechung, neuerdings leider auch die des Bundesverfassungs-
gerichts, [iflt es sich gefallen, dafl die Nachrichtendienste die Identitit oder den
Aufenthalt der Belastungszeugen geheim halten, sodaf sie nicht in der Gerichtsver-
handlung vernommen werden konnen. Solche Geheimhaltung vor dem Gericht wire
in Amerika undenkbar.

Hoch bedeutsam war die Mitwirkung von Douglas in der fiir die Vereinigten Staaten
schicksalhaften Rassenfrage. Im Jahre 1896 hatte der Supreme Court entschieden,
dafl die Gesetze der Einzelstaaten, die die Trennung von Schwarz und Weif} in
dffentlichen Einrichtungen vorschrieben, nicht die Klausel »gleicher Rechtsschutz
fiir alle« verletzten. Das war die beriihmte »separate but equal« — Entscheidung
Plessy gegen Ferguson, beschlossen von einer Mehrheit von Nordstaatlern gegen die
einzige Stimme des damaligen Chief Justice Harlan, der ein Siidstaatler und gar
fritherer Sklaven-Eigentiimer gewesen war.” Alle spateren Versuche, diesen verhing-

6 Engel v. Vitale, 370 U.S. 421 (1962).
7 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).
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nisvollen Apartheids-Zustand zu Fall zu bringen, waren gescheitert. Die Rassentren-
nung (segregation) wurde in vielerlei Formen praktiziert: Durch verordnete Tren-
nung in Verkehrseinrichtungen und Amtern; dadurch, daf§ Gerichte Vertragsbestim-
mungen fiir wirksam hielten, die in Grundstiickskaufvertrigen den Weiterverkauf an
Schwarze verboten, damit gewisse Wohngebiete von Schwarzen freigehalten werden
konnten. Ferner, dafl Geschiftsleute Neger als Kunden ausschliefen konnten. Die
Angriffe dagegen waren lange erfolglos. Auch der liberale Justice Frankfurter hielt
dies lange Zeit fiir eine politische Frage, in der die Gerichte Beschrinkung zu iben
hitten.

Die Frage der Rassentrennung in den Schulen war die wichtigste und auf die tibrigen
Gebiete am meisten durchschlagende Frage. Sie kam im Jahre 1952 vor den Supreme
Court, der zu entscheiden hatte, ob die im Staate Kansas geltende Rassentrennung in
den Schulen gegen die Verfassung verstofie. Bei der ersten Verhandlung kam es,
gegen den Widerspruch von Douglas und Black, nicht zur Entscheidung, sondern
auf Antrag Frankfurters zur Vertagung und weiteren Erhebungen. Kurz darauf starb
der damalige Chief Justice Vinson, der zu der reaktioniren Mehrheit gehorte und ein
anderes Mitglied dieser Mehrheit sich eines besseren belehren lief. Earl Warren, der
neue Chief, erkldrte sich deutlich gegen die Rassentrennung; und es bildete sich
schliefllich 1954 in der 2. Verhandlung eine Mehrheit 8:1 in diesem Sinne.? Die eine
Stimme war die des Justice Jackson, der ein paar Jahre vorher Hauptankliger in
Niirnberg gewesen war. Mit diesem Urteil in Sachen Brown gegen die Erziehungs-
behorde Topeka/Kansas war ein Herd der Faulnis im nationalen Korper Amerikas
durch einen Richterspruch endlich beseitigt. In der Begriindung steht die eigenartige,
von Frankfurter stammende Formel, dafl die Aufhebung der Trennung in den Schu-
len »with all deliberate speed«, mit tiberlegter Eile, durchzufiihren sei. Douglas, der
ein Mann des »sofort« war, hat hinterher diese Formel bedauert, weil sie den Vor-
wand zu Verschleppungen bot. Interessant ist noch, dafl Eisenhower selbst diese
Entscheidung, die unter anderem seinem eben von ihm ernannten Chief Justice zu
verdanken war, mifibilligt hat. Er hielt sie fir falsch. Douglas sagt dazu in seiner
Autobiographie: Eisenhower hat eben zu lange mit den wrong people, den falschen
Leuten, Golf gespielt. Mit dieser Entscheidung war endlich der erste grofie Schritt
fiir das Dazugehéren der Schwarzen getan.?

Nicht nur ein amerikanisches, sondern ein fiir jede Demokratie wichtiges Problem
ist der Stand der Rede- und Pressefreiheit. Dazu ein paar exemplarische Fille, in
denen sich Douglas teils ohne, teils mit Erfolg engagierte.

Anfang der fiinfziger Jahre begann, ausgelost vom Korea-Krieg, der Kalte Krieg und
eine heftige, hysterische Kommunistenjagd setzte ein. Es war die McCarthy-Peri-
ode. Die Justiz trug dem neuen Feindbediirfnis Rechnung und verfolgte zehn fiih-
rende Funktionire der amerikanischen kommunistischen Partei, die wegen Befiir-
wortung des Umsturzes zu lingeren Gefingnisstrafen verurteilt wurden. Ein neues
Gesetz bestrafte solche Befiirwortung und Lehre. Die Kommunistische Partei war
eine ganz unbedeutende, auch innerhalb der Arbeiterschatt und der Gewerkschaften
einflu8lose Organisation. Der Fall kam vor den Supreme Court, der die Verurteilung
durch die Untergerichte bestitigte.'° Die marxistische Lehre enthalte eine Anreizung
(incitement) zum Umsturz. Dies zu bestrafen setzte allerdings nach der Formel von

8 Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).

9 Zur rechtlichen Diskriminierung der Schwarzen in den USA und der neueren einschligigen Rechtspre-
chung des Supreme Court vgl. R. Kluger, Simple Justice (New York, 1976) und L. A. Graglia, Disaster by
Decree: The Supreme Court Decisions on Race and the Schools {Ithaca, 1976).

1o Dennisv. U.S., 341 U.S. 394 (1951); zur »cold war justice« des Supreme Court vgl. Frankenberg/Rodel,
a.a. 0., S. 164 ff.
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Holmes-Brandeis »eine klare und gegenwirtige Gefahr voraus«. Aber die Gefahr
wurde trotz der Bedeutungslosigkeit der Kommunistischen Partel bejaht. Der sonst
liberale Richter Frankfurter, der sich im Kampf gegen die Verurteilung und Hin-
richtung Sacco und Vancetti hervorgetan hatte, schlof sich der Mehrheit an, mit der
Begriindung, er halte es fiir notwendig, daff von Seiten der Verfassungsjustiz in
politischen Sachen Beschrinkung gelibt werde, womit er in diesem Fall die Riick-
sicht auf die allgemeine politische Stimmung meinte:

»Die Geschichte lehrt, dafl die Unabhingigkeit der Justiz gefihrdet ist, wenn die Gerichte in
die Leidenschaften des Tages verwickelt werden und sich vorrangige Verantwortlichkeit zu-
schreiben fiir die Wahl zwischen politischen, wirtschaftlichen und sozialen Bestrebungen.«

Da damit die Verurteilung bestitigt wurde, war das natiirlich erst recht eine aktive
politische Entscheidung. Die Begriindung der Entscheidung hat der Chief Justice
Vinson selbst geschrieben, derselbe, an dessen Widerstand die Aufhebung der Ras-
sentrennung zuerst gescheitert war. Nur die beiden Richter Douglas und Black
dissentierten. In diesem Dissent heifit es: '

»So wie die dffentliche Meinung im Augenblick steht, werden nur Wenige gegen die Verurtei-
lung protestieren. Aber es besteht die Hoffnung, dafl in ruhigeren Zeiten, wenn die augen-
blicklichen Leidenschaften und Angste abgeklungen sind, dieses oder ein spiteres Gericht die
Freiheiten der Verfassung wieder an den Platz stellen werden, den sie in einer freien Gesell-
schaft einnehmen missen.«

Douglas vermifite jeden Beweis dafiir, da die Angeklagten in irgend einer Form
Gewalthandlungen oder aufrithrerisches Verhalten gezeigt hitten. Nur eine Lehre
zu vertreten, sei von der Verfassung gedeckt. Es sei ironisch, daf gerade die Lehre
der kommunistischen Doktrin verantwortlich dafiir sei, daf8 sie in den Vereinigten
Staaten allgemein verworfen wurde. :

Diese Vorginge und Meinungen notigen uns zum Vergleich mit dem parallelen Fall
in der Bundesrepublik, dem von dem amerikanischen Verfahren inspirierten Ver-
botsantrag der Adenauer-Regierung und dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom August 1956 auf Verfassungswidrigerklirung der KPD."* Allerdings wurde mit
dieser letzteren Entscheidung niemand zu Gefingnis verurteilt, sondern nur die
Voraussetzung fiir das Verbot einer Partei geschaffen, aber auch hier einer ginzlich
diskreditierten und machtlosen Partei, die in der dem Urreil vorausgehenden Bun-
destagswahl nicht einen einzigen Abgeordneten mehr in das Parlament gebracht
hatte. Wie es Douglas fiir die amerikanische Partei andeutet, hatte wohl auch die
Agitation der KPD geradezu abschreckende Wirkung. Die Gefingnisstrafe fiir die
kommunistischen Funktionare fiir thre Tatigkeit vor dem Zeitpunkt des Verbots hat
dann allerdings die Bundesanwaltschaft und der Bundesgerichtshof eifrig nachgelie-
fert. Dieser peinliche Sachverhalt wurde dann vom Bundesverfassungsgericht wieder
beseitigt. Davon wird noch die Rede sein.

Aber kehren wir nach Amerika zuriick. Die McCarthy-Periode ging zu Ende.
McCarthy wurde wegen seiner liigenhaften Propaganda von den Senatoren selbst
seines Senatssitzes fiir verlustig erklirt. Im Supreme Court bildete sich bald die
liberale Mehrheit unter Earl Warren. Zwei auch fiir uns lehrreiche Entscheidungen
zur Freiheit der Presse seien angefiihrt; in beiden Fillen ergangen in Prozessen gegen
die New York Times.

Der erste Fall betraf eine als bezahltes Inserat erschienene Erklirung einer stidstaat-
lichen Biirgerrechtsorganisation.'* Darin wurde das Verhalten eines Polizeidirektors

11 BVerfGE g, 85 ff.
12 N. Y. Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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namens Sullivan gegeniiber einer Biirgerrechtsdemonstration kritsiert. In dieser
Kritik waren unrichtige Behauptungen enthalten. Sullivan klagte und erzielte in zwei
Instanzen eine Verurteilung der verantwortlichen Leute der New York Times. Diese
appellierten an den Supreme Court. Der hob die Verurteilung auf. Debatten iiber
offentliche Angelegenheiten, so heiflt es in der Begriindung, mifiten unbehindert,
robust und offen sein. Auf den Wahrheitsbeweis komme es nicht an; vor allem diirfe
dieser Beweis nicht den Beschuldigten auferlegt werden. Nur solche Behauprungen,
die »malicions« seien, begriinden eine Verantwortlichkeit. Unter malicions versteht
das Gericht entweder bewufit unwahre oder solche Behauptungen, die leichtfertig,
ohne Riicksicht darauf, ob sie wahr oder unwahr sind, aufgestellt wurden. Beides sei
in dem zu entscheidenden Falle nicht bewiesen.

Dieses Urteil, das einstimmig war, und in dem sich die Linie Douglas voll durchge-
setzt hat, entspricht der heute in Amerika verbindlichen und unbestrittenen Recht-
sprechung. Deshalb ist es auch weder von Douglas noch von seinem Biographen als
des Aufhebens wert gehalten worden. In der Bundesrepublik hat es nicht Schule
gemacht. Der demokratische Sinn des Rechts auf freie Meinung, nimlich Kritik in
offentlichen Dingen zu fordern, hat sich bei uns, trotz einiger guter Ansitze in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der fiinfziger und sechziger Jahre,
noch nicht verwirklichen kdnnen; obwohl das Urteil im Jahre 1971 einmal von
einem Professor der Universitat Chikago in Karlsruhe in einem Vortrag vor Mirglie-
dern des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs erlautert worden
ist.”* Die Gerichte wollen in der Bundesrepublik das Recht der freien Meinung bei
unrichtigen gutgliaubigen Behauptungen nicht gelten lassen. Erst neuerdings hat wie-
der das Oberlandesgericht Frankfurt ausgesprochen, bei unrichtigen Behauptungen
konne man sich niche auf ein berechtigtes Interesse berufen. Dabei steht fest, dafl in
anderen demokratischen Staaten Europas, wie zum Beispiel in Frankreich und in der
Schweiz, der gute Glaube an die Wahrheit der Behauptung den Beklagten entschul-
digt; das steht dort ausdriicklich im Gesetz. Wihrend wir in unserem Strafgesetz
noch die Besonderheit haben, daf} die Beleidigung von im &ffentlichen Leben ste-
henden Personen, also Politikern oder hohen Beamten, viel schwerer bestraft wird
als die Beleidigung irgendwelcher Privatpersonen; es gilt fiir diese schwerere Belei-
digung das Mindestmaf von drei Monaten Freiheitsstrafe. Der Gedanke, dafl »die
oben« sich mehr Kritik gefallen lassen missen, ist dem Deutschen immer noch
ganzlich fremd! ‘

Der zweite, die New York Times betreffende Fall, ist auch historisch wichtig ge-
worden. Es handelt sich um die von der Zeitung in mehreren Folgen abgedruckten
sogenannten Pentagon-Papers, einer bisher geheim gehaltenen Dokumentation tiber
die Geschichte des amerikanischen Engagements in Vietnam.'* Die Zeitung hatte
diesen Bestand von Dokumenten von einem friheren Angestellten des Kriegsmini-
steriums erhalten. Die Bundesregierung versuchte beim Supreme Court ein Verbot
des Abdrucks zu erreichen. Da die Verfassung jede Zensur verbot und jede Ein-
schrinkung der Pressefreiheit unzulissig war, behauptete die Regierung, die Veroi-
fentlichung gefihrde die nationale Sicherheit insofern, als diplomatische Verhand-
lungen gestort und deshalb weitere Kriegsopfer entstehen wiirden. Die Regierung
wurde mit sechs zu drei Stimmen abgewiesen, weil kein Beweis fiir einen direkten
und irreparablen Schaden fiir die nationale Sicherheit erbracht sei. Die blofle Még-
lichkeit eines Schadens geniigte dem Gericht nicht, um ein bestehendes Recht zu
beseitigen. Douglas hat sich mit grofier Schirfe in der miindlichen Verhandlung

13 G. Casper, Redefreiheit und Ehrenschutz (Karlsruhe 1971).
14 Pentagon Papers - N. Y. Times v. U.S., 403 U.S. 713 (1971).
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geduflert. Er sah in den verdffentlichten Dokumenten die Bestitigung dafiir, daff der
Nachrichtendienst CIA durch falsche Berichte die Verwicklung Amerikas in den
Krieg manipuliert habe; und er hielt die Information der Offentlichkeit dariiber fiir
im nationalen Interesse liegend. Das sei das hohere Interesse, und so sei die Verfas-
sungsbestimmung iiber die Pressefreiheit gemeint, dafl kein Gesetz vom Kongref§
verabschiedet werden diirfe, das die Pressefreiheit einschrinke. Den Deutschen mit
ihrer obrigkeitsstaatlichen Tradition geht dieses Argument schwer ein. Es ist aber die
Konsequenz der Volkssouverinitit.

Das waren ein paar konkrete Fille aus der Richterzeit des Justice Douglas. Man kann
seine Meinungen dabei im Einzelnen fiir unrichtig halten. Aber sicherlich wahr ist
das, wovon ihn sein Chief Justice iiberzeugt hat: daf} die Richter von ihren Emotio-
nen, ithren Neigungen oder Abneigungen motiviert sind, und daf} ihr rationales
Vermogen eben nur die Griinde dafiir zu liefern hat. Nicht anders ist auch die
Formel gemeint, der Richter sei vom Ergebnis her bestimmt, auf englisch »resu/t-
oriented«, das heiflt, die Entscheidung sei nicht aus Oberbegriffen oder Gesetzes-
wortlauten logisch abgeleitet. Man sollte unter verniinftigen und erfahrenen Leuten
eigentlich nicht dariiber streiten. Die besten Sitze dazu haben schon Blaise Pascal
und Arthur Schopenhauer gesagt.

Am einfachsten lautet die Erkenntnis bei Pascal:

»All unsere Vernunftiiberlegungen — tout notre raisonnement — laufen darauf hinaus,
dem Gefiihl nachzugeben«.

Schopenhauer wird konkreter: »Jede Leidenschaft, ja jede Neigung oder Abneigung,
farbt die Objekte der Erkenntnis mit ihrer Farbe . . . Eine geheime Macht tibt unser
Vorteil, welcher Art er auch sei, iber unser Urteil aus: Was thm gemai8 ist, erscheint
uns alsbald billig, gerecht, verniinftig; was ihm zuwider lduft, stellt sich uns . . . als
ungerecht und abscheulich, oder zweckwidrig und absurd dar. Daher so viele Vor-
urteile des Standes, des Gewerbes, der Nation, der Sekte, der Religion.«

An anderer Stelle heifit es bei ihm: »Die Rolle des Intellekts ist so inferior, so
lakaienhaft, daf§ er vor den Entscheidungen, die der Wille unbewufit trifft, oft aus-
geschlossen bleibt; er wird vom Willen bisweilen sogar mystifiziert, denn er liefert
ihm zwar die Motive, aber in die geheime Werkstatt seiner Beschliisse dringt er
nicht«.

Damit hat Schopenhauer das Unbewufte in den Vorgingen der Urteilsbildung vor-
weggenommen. Sigmund Freud wiederholt die Erkenntnis fast wortlich in seiner
Schrift »Zeitgemafles tiber Krieg und Tod«: »Der Intellekt liefert das Resultat, das
ihm yom Willen aufgetragen ist«.

Alles das gilt vom Menschen iiberhaupt. Aber die Richter bleiben Menschen — Gott
sei Dank - auch nachdem sie jene Dienstpriifungen abgelegt haben, die sie zum
Richteramt befihigen. Bei manchen allerdings wird dadurch die personliche Moti-
vation noch tiefer ins Unbewuflte gedringt; umso mehr folgen sie mechanischer
begrifflicher Logik in ihren schriftlichen Begriindungen. Wihrend andere, die man
in Amerika »legal realists« heifit, vor sich selbst aufrichtig ihrem Rechtsgefiihl trauen
und folgen, womit sie am ehesten Motive und Vorurteile persénlicher Art ausschal-
ten, soweit dies menschenmoglich ist.

Gescheite Justizpraktiker wissen es auch lingst. Zum Beispie]l Max Hachenburg, der
Mann, der die Kritik der Rechtsprechung in der »Juristischen Wochenschrift« ein-
gefithrt und betrieben hat; oder Martin Beradt in seinem Buch iiber den Richter.
Oliver Wendell Holmes, der bedeutendste Richter der lerzten hundert Jahre, sagt,
dafl die Entscheidungen von einer Intuition abhingig seien, die subtiler sei als jeder
wortlich bestimmbare Grundbegriff; und daff die Regeln des Rechts (die im angel-
sichsischen Recht die Richter aufstellen) von bewufiten oder unbewuflten Vorurtei-
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len oder Anschauungen abhingen. Und wer will im Ernst bestreiten, daf Cardozo
Recht hat, wenn er sagt:
»Tief unter dem Bewufsein stecken andere Krifte, Neigungen und Abneigungen, Vorlieben

und Vorurteile, ein Bestand von Instinkten, Gefiihlen, Gewohnheiten, Uberzeugungen, die
den Menschen machen, sei er Partei oder Richrer.«

Nun besteht die Rechtswissenschaft zu einem guten, oder sagen wir zu einem
schlechten Teil darin, diese Erkenntnis zu ignorieren und wortlich bestimmte Be-
griffe, Theorien, Grundsitze zu produzieren und anzubieten, aus denen angeblich
richterliche Entscheidungen abzuleiten und zu begriinden seien. Die sind aber nicht
die wirklichen Griinde. Sicherlich gibt es auch rein logisch mechanisch aus Wort-
lauten ableitbare Entscheidungen. Von denen ist hier nicht die Rede. Vielmehr nur
von denen, bei denen ein Richter mit sich zu Rate gehen mufl: Etwa iiber die Glaub-
wiirdigkeit eines Zeugen oder einer Partei, iiber das Maf} einer Strafe, iiber den
Vorrang von Rechten, Rechtsgiitern oder Interessen, die einander gegeniiber stehen,
tiber die Frage der guten Sitten, der Zumutbarkeit, der Verwerflichkeit oder derglei-
chen. Hier entscheidet er, ob er es will und weifl oder nicht, nach seinen individu-
ellen, berufs- oder standesmifigen, politischen Neigungen, Sympathien oder Anti-
pathien, nicht nach den Theorien, Grundsitzen oder Begriffsgebilden, die ihm die
Rechtswissenschaft beigebracht hat, und die er in den Griinden anfiihrt, als ob es
seine wahren Griinde wiren. Mit diesem zum System erhobenen »als ob« lassen sich
Lehrbiicher fiillen. Da werden subjektive und objektive Theorien aufgestellt, oder
etwa Oberbegriffe wie der des absoluten Rechts auf den eingerichteten und ausge-
libten Gewerbebetrieb geschaffen, oder auch der »Grundsatz der Unaufléslichkeit
der Ehe«, wie ithn der 6. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs noch in den sechziger
Jahren aufgestellt hat, obwohl das Gesetz eine ganze Serie von Aufldsungsgriinden
gibt. Oder es wird, wohl zu unterscheiden von der Strafbarkeit einer Handlung, der
Begriff der »Verfolgungsvoraussetzung« geschaffen, mit dessen Hilfe man nach der
Verfassungswidrigerklarung der KPD, deren Funktionire fiir ihre bisher ausgeiibte
Funktion verfolgen und bestrafen konnte.

Hierher gehort auch die »Vertragsfreiheit, jene falsche Freiheit, von der schon die
Rede war, oder gar der »Grundsatz der freien Wahl der Kampfmittel«, aus dem das
Bundesarbeitsgericht das Recht der endgiiltigen Aussperrung abgeleitet hat, auch
gegen Arbeiter von Betrieben, die von anderwirts gefiihrten Streiks gar nicht betrof-
fen sind. Dieser Grundsatz ist ein wahres Monstrum. Besteht denn nicht die Rechts-
ordnung gerade darin, die Wahl der Kampfmittel einzuschrinken? In diese Reihe
gehort auch der Begriff der »sozialen Addquanz«, aus dem sich alles und das Ge-
genteil ableiten und mit dem sich jede personliche Einstellung drapieren lifit. Die
Liste liefSe sich beliebig verlingern. Holmes hat in einer Rede an die Harvard Law
School-Vereinigung von dem rag-bag, dem Lumpensack von allgemeinen Grundsit-
zen, glitzernden Allgemeinheiten, gesprochen, die man den Studenten nicht mitge-
ben sollte. Douglas nennt sie an einer Stelle seiner Autobiographie verichtlich
»tags«, »Etiketten«; er gibt nichts auf sie.

Daf die wirklichen Griinde intuitiv und emotional und oft unbewufiter Herkunft
sind, heifft durchaus nicht, daff sie wertlos sind. Es handelt sich vielmehr darum, die
Motivationen von richterlicher Qualitat von denen zu trennen, die diese Qualitat
nicht haben. Ein Holmes-Schiiler, Freund von Douglas, Rechtsanwalt, Professor
und Richter, Jerome Frank, hat diesem Problem ein paar gescheite Blicher gewidmet.
Er mochte diese Trennung vor allem durch Bewufitmachung zuwege bringen:

»Der Richter ist der Beste, der das volle Bewufltsein seiner eigenen Vorurteile und Schwichen
hat... Das Verbergen des menschlichen Elements in dem Prozefl der Rechtsfindung verhilft
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diesem Element zu iibertriebener Wirkung; das Licht des Bewuftseins hiervon hat eine anti-
septische Wirkung auf Vorurteile.«

Diese Erkenntnisse iiber die Natur und Herkunft richterlicher Entscheidungen ha-
ben eine durchaus praktische Pointe, auf die es hier besonders ankommt: Die
Grundrechte lassen sich nicht mit Allgemeinheiten, mit Grundsitzen und mit theo-
retischer Interpretation verwirklichen, sondern nur durch Entscheidung konkreter
Einzelfille, die ein um sein Recht kimpfender Mensch vor Gericht bringt. Nur
dadurch wird das Recht ernst genommen; nur dadurch dringt es auch ins allgemeine
Bewufltsein. Als das Bundesverfassungsgericht in den fiinfziger Jahren und Anfang
der sechziger Jahre seine ersten verdienstlichen Entscheidungen von Einzelfillen,
insbesondere den Fall Liith betreffend Meinungsfreiheit, getroffen hatte, meldete
sich als Wortfiihrer der akademischen Verfassungsrechtler Professor Bettermann,
Berlin, in der »Juristenzeitung« von 1964: Das Bundesverfassungsgericht solle nicht
Kasuistik und Fallentscheidung an Stelle von Verfassungsinterpretation treiben. Das
heiflt mit anderen Worten: die Grundrechte sollten im in Deutschland herkémmli-
chen Sumpf der Abstraktion stecken bleiben. Leider hat sich das Bundesverfassungs-
gericht in den siebziger Jahren in ein paar Fillen von der eigenen Entscheidung
abbringen lassen, ob das Grundrecht wirklich verletzt war oder nicht. Es hat sich
damit zufrieden gegeben, zu priifen, ob das Gericht, dessen Urteil ihm vorlag,
»grundsatzlich« die richtige Auffassung vom Grundrecht gehabt habe. Dann komme
es nicht mehr darauf an, ob das Grundrecht »moglicherweise« verletzt sei. Das ist
unter anderem geschehen in dem von der Wirklichkeit so peinlich tiberholten Fall
des Romans »Mephisto«. Mit dem, was ich aus der amerikanischen Verfassungsjustiz
vorgetragen habe, wollte ich davon iiberzeugen, daff es auf nichts anderes als gerade
darauf ankommt. Die Grundrechte werden nur verwirklicht, wenn das Gericht, das
zu ihrer Wahrung eingesetzt ist, im Einzelfall dariiber entscheidet, ob sie verletzt
worden sind.

Richard Schmid

Kntik von Richtern an Polizeimafinahmen

Eine Dokumentation

Auch die bundesrepublikanische Richterschaft ist etwa seit Beginn der siebziger
Jahre kein monolithischer Block mehr mit einheitlich konservativ gefirbten Ansich-
ten. Auf die Existenz einer zwar minoritiren, aber dennoch uniibersehbaren Gruppe
kritischer Richter und Staatsanwilte haben Bottcher' und Beer/Baumer® beispielhaft
hingewiesen.

Wihrend besonders in Italien und Frankreich bereits seit etwa 15 Jahren gesell-
schaftskritische Justizorganisationen bestehen — magistratura democratica und syn-
dicat de la magistrature —, artikuliert sich in der Bundesrepublik erstmals in einer
politisch riickschrittlichen Situation eine Stimme in der Justiz, die sich weder durch
Korpsgeist noch durch tradierte Funktionsbestimmungen von Kritik an der Justiz

t Bétecher, Zum Selbstverstindnis gewerkschaftlich organisierter Richter und Staatsanwilte, KJ2/1981,
S. 172 ff.
2 Beer/Biumer, Richterratschlag, KJ2/1982, S. 173 ff.
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