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den jeweiligen realen Rechtsordnungen zu finden
sind".*® Als Elemente kommen etwa die Rolle
der Jurist*innenausbildung, soziale Strukturen
oder Konflikte tiber Subsumtionsstile in Frage.””
Problematisch scheint mir die Unzuginglichkeit
dieses Kapitels.? In einer Neuauflage kénnte die-
ses empfinglicher gestaltet werden, da es vor al-
lem fir Anfinger*innen schwer verstindlich
scheint.

In Ankniipfung daran analysiert der zweite,
wesentlich umfangreichere Teil die Kontexte der
Rechtsordnungen (S. 243-976). Dabei handelt es
sich um eine konkrete Anwendung der kontextu-
ellen Methode im Bereich des typisierenden Ge-
samtvergleichs.”’ Dem common law (§5) und
dem kontinentaleuropiischen Recht (§§ 6 und 7),
wobei hier Lateinamerika ebenfalls mitbetrachtet
wird, schenkt Kischel besonders viel Raum. War-
um demgegeniiber das afrikanische (§9), asiati-
sche (§10) und islamische Recht (§ 11) viel kur-
zer gehalten werden, ist nicht ganz ersichtlich.
Der Autor meint an anderer Stelle schlicht, dass
es meist praktische Griinde — wie die Erlangung
von Informationen ferner Rechtsordnungen —
sind, die eine kiirzere Darstellung begriinden.*
Einen eurozentristischen Beigeschmack hat dies
aber allemal*' Als letzter Kontext wird das
transnationale Recht (§ 12) dargestellt. Besonders
anschaulich gelingt hier die Beschreibung des Eu-
roparechts,”” wobei Kischel zeigt, dass, auch
wenn man die Eigenheiten dieses Rechtsgebiet
gut zu kennen glaubt, man es (meist) trotzdem
noch aus dem Blickwinkel des nationalen Rechts
betrachtet.®?

Hervorzuheben ist, dass dies das erste
deutschsprachige Lehrbuch ist, das den An-
spruch einer globalen Betrachtung erhebt. Siems
hat dies 2014 in sehr eindrucksvoller Weise in
englischer Sprache versucht.** Eine solche Be-
trachtungsweise hat auflerdem Hirschl im Blick,
der sich unter anderem mit der Notwendigkeit
der Verfassungsrechtsvergleichung auseinander-
setzt.¥

36 Kischel, 240 ff.

37 Kischel, 239 ff.

38 Kischel, 217-242.

39 Kischel, 217 ff. und 238 ff.
40 Kischel, 226.

Dass Kischel in seinen Darstellungen als Of-
fentlichrechtler auch das Straf- und Privatrecht in
seine Betrachtung miteinbezieht, tiberrascht po-
sitiv. Die Darstellung von Beispielen aus den un-
terschiedlichen Disziplinen erméglicht die Uber-
windung der tblichen Einteilungen und frucht-
bringende Ergebnisse, wie die Beispiele im Hin-
blick auf das Gesetzes- und Richterrecht de-
monstrieren.*® Dariiber hinaus veranschaulichen
die wiederkehrenden Einbeziige des Verfassungs-
rechts die Komplexitit des Buches, exemplarisch
seien die Ausfithrungen zum US-amerikanischen
Supreme Court genannt.*’

Ein grofiziigig angelegtes Stichwortverzeich-
nis ermoglicht den raschen Zugriff, leider fehlt
ein Literaturverzeichnis, das die vielen Fufinoten
und Literaturverweise erschliefit. Immerhin wer-
den jedoch wichtige Autor*innen im Stichwort-
verzeichnis aufgefithrt. Eine Ubersetzung ins
Englische und/oder Spanische wiirde dem Buch
einem noch grofleren Leser*innenkreis zuging-
lich machen.

Das Lehrbuch ist vor allem methodisch als
uberzeugendes Plidoyer fir die kontextuelle
Rechtsvergleichung zu empfehlen. Es reizt zu-
dem dazu an, "iiber den Tellerrand der heimi-
schen Rechtsordnung hinauszuschauen,"*® und
ist deshalb als Bereicherung fiir kritische Ju-
rist*innen zu sehen.

Kevin Fredy Hinterberger

Anna-Bettina Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat.
Zum Staatsverstindnis von Gerbard Leibholz
(Nomos [Schriftenreihe ,, Staatsverstindnisse,
Bd. 58]), Baden-Baden 2013, 257 S., brosch.,

€ 28,00

I. Der 1901 geborene und im Jahre 1982 verstor-
bene Gerhard Leibholz gehorte zu den prigen-
den deutschen Staatsrechtlern des 20. Jahrhun-
derts. Leibholz, der seine wissenschaftliche So-
zialisation in der Weimarer Republik erhielt, war
protestantisch getauft, sah sich als judisch-stim-
miger Wissenschaftler aber gezwungen, vor Be-
ginn des Zweiten Weltkriegs nach England zu

45 Ran Hirschl, Comparative Matters. The Renais-
sance of Comparative Constitutional Law, Ox-

41 In dieselbe Richtung gehend Grof (Fn. 2 ), 586. ford 2014.
42 Kischel, 956 ff. 46 Kischel, 243 ff. und 389ff.; dhnlich Grof§ (Fn. 2),
43 Kischel, 959 ff. 581.
44 Mathias  Siems, Comparative Law, Cam- 47 Kischel, 80ff.
bridge 2014, 72 ff. 48 Kischel, VII.
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emigrieren; er kehrte nach Deutschland zurtick,
um als Mitglied des Zweiten Senats zwanzig Jah-
re die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts entscheidend mitzubestimmen. Bei der In-
terpretation des Gleichheitssatzes als Willkiirver-
bot, der verfassungsrechtlichen Stellung und Fi-
nanzierung der politischen Parteien sowie bei der
Etablierung eines unabhingigen Verfassungsge-
richts hat er sichtbare Spuren hinterlassen.!
Nachdem sein Werk und Wirken seit Beginn die-
ses Jahrhunderts immer weniger Beachtung zu
finden schien, gibt es in neuerer Zeit eine zumin-
dest zaghafte Wiederbefassung mit ihm.
Anna-Bettina Kaiser, inzwischen ordentliche
Professorin fiir Offentliches Recht und Grundla-
gen des Rechts an der Berliner Humboldt-Uni-
versitit, hat in der Reihe ,Staatsverstindnisse“
den hier behandelten Sammelband herausgege-
ben, in dem sich in der Mehrzahl jiingere Wissen-
schaftler mit den wesentlichen Aspekten von
Leibholz” Wirken auseinandersetzen. Das Buch
beginnt mit einer kurzen Einleitung der Heraus-
geberin (,,Mit Leibholz zum Liquid Feedback®),
in der diese allerdings nicht recht deutlich wer-
den lisst, warum sie den Untertitel ,,Zur Aktuali-
tit eines unterschitzten Staatsrechtslehrers® ge-
wihlt hat, denn in welcher Hinsicht Leibholz un-
terschitzt wird, wird nicht recht deutlich. Es fol-
gen fiinf auf die Leibholzschen Schwerpunkte
abgestellte Kapitel. Im ersten (,Leibholz zwi-
schen Weimar und Bonn®) befasst sich ein Bei-
trag mit der Biografie und der politischen und
methodischen Einstellung von Leibholz (s.u. I1.),
im zweiten widmen sich drei Aufsitze der ,Re-
prasentation und Parteienstaatlichkeit in der Wei-
marer Zeit (II1.), im dritten befassen sich sodann
zwel Autoren mit ,Parteien und Parteinfinanzie-
rung nach 1945“ (IV.). Das vierte Kapitel mit
zwel Beitragen ist dem ,Gleichheitsgrundsatz®
gewidmet (V.) und im abschliefenden Kapitel
findet sich ein Beitrag zur ,Stellung des Bundes-
verfassungsgerichts“ (VL.). Gleich zwei Beitrige,
derjenige von Peter Collin tiber ,Kommunale
Selbstverwaltung versus Parteienstaatlichkeit®,
der auf Leibholz gar nicht tiefer eingeht, sondern
sogar zugesteht, dass Leibholz sich eigentlich
zum Thema kommunale Demokratie ,,in Weimar
nicht geduflert® hat (88), und derjenige von
Kathrin Groh mit dem Titel ,Parteienstaat. Ein
deutsch-franzosischer  Vergleich“, deren An-

1 Ausfiihrlich zu Leben und Werk Manfred H. Wie-
gandt, Norm und Wirklichkeit. Gerhard Leibholz
(1901-1982) — Leben, Werk und Richteramt, Baden-
Baden 1995.

kniipfungspunkt an den Titel des Bandes ledig-
lich ist, dass Leibholz Theoretiker und Forderer
des Parteienstaates in der Bundesrepublik war,
haben zum eigentlichen Thema jedoch nur eine
sehr marginale Beziehung. Es scheint, als seien
sie nur deshalb in den Band aufgenommen wor-
den, um diesen nicht zu schmal ausfallen zu las-
sen. Sie sollen deshalb, ohne damit etwas iiber
deren Qualitit zu sagen, bei dieser Besprechung
beiseite gelassen werden. Bei der Auswertung der
Sekundarliteratur zu Leibholz scheinen mir na-
hezu alle Beitrage nicht sehr griindlich. Diese
Einschitzung mag zugegebenermaflen auch einer
gewissen gekrinkten Eitelkeit des Rezensenten
entspringen, da — neben der meist zumindest zi-
tierten Monografie — eine Reihe seiner einschligi-
gen Aufsitze, die es vielleicht wert gewesen wi-
ren, dass man sich mit ihnen niher auseinander-
setzt, von den Autoren anscheinend nicht einmal
gesehen wurden.?

II. Der Auftaktbeitrag von Frieder Giinther
(»Eine in jede Richtung verinderte Wirklich-
keit". Gerhard Leibholz und die antiliberale Be-
wegung®) nimmt sich der Nachzeichnung, besser
wohl Zeichnung, von Leibholz’ Lebensweg an,
denn einerseits ist der Autor kaum bemiiht, seine
Aussagen durch Zitate zu belegen, bzw. nennt
seine Quellen nicht; andererseits zieht er viele
Folgerungen aus abstrakten Uberlegungen, die er
schlicht auf Leibholz tbertrigt. Glinther bietet
uns folgende Version an: Der aus einem ,,protes-
tantisch-linksliberalen Elternhaus“ stammende
Leibholz war ,ein Kind“ der antiliberalen Bewe-
gung® (25). Wichtiger als sein Elternhaus war fiir
ithn ,der tbersteigerte Nationalismus“ der Zeit,
weswegen die deutsche Niederlage und Versailles
fiur ihn ,eine schwere Hypothek“ darstellten.
Leibholz’ freiwillige Ausbildung zum Front-
kampfer und seine aktive Teilnahme an bewaffne-

2 Das gilt vor allem fiir Wiegandt, Zwischen antilibera-
len und demokratischen Vorstellungen. Gerhard
Leibholz in der Weimarer Republik, in: Christoph
Gusy (Hrsg.), Demokratisches Denken in der Wei-
marer Republik, Baden-Baden 2000, 326-364. Arger-
lich aus der Sicht des Rezensenten ist es auch, dass
sich einige Autoren lieber mit leichter konsumierba-
ren, aber nicht immer sehr originiren Aufsitzen als
mit seiner Monografie auseinandersetzen. So ist etwa
der auch in diesem Sammelband viel zitierte Beitrag
von Unruh, A6R 126 (2001), 60-92, nicht viel mehr
als eine (gut lesbare) Zusammenfassung und Aufbe-
reitung der Monografie des Rezensenten, die sogar in
der Mehrzahl ihnliche und teilweise gar identische
Zwischentiberschriften wie die Monografie verwen-

det.
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ten Auseinandersetzungen im Baltikum und in
Ostpreuflen waren fir die Herausbildung seiner
politischen Uberzeugungen ,von zentraler Be-
deutung® (26).> Nach seinem dreimonatigen Mi-
litirdienst, so Giinther weiter, studierte Leibholz
in Heidelberg, promovierte dort zum Dr. phil,,
setzte dann aber 1921 sein Jura-Studium in Berlin
fort, und zwar bei Triepel und Smend, zwei Pro-
tagonisten des Antipositivismus (26 f.).

Ist es schon befremdlich, dass Giinther von
einem ,protestantischen Elternhaus spricht, wo
doch die Tatsache, dass Leibholz spiter von sei-
nem Lehrstuhl gedringt wurde, auf den Umstand
zuriickzufithren ist, dass seine Eltern — wenn
auch reichlich assimilierte — Juden waren,* (wes-
wegen Leibholz von den Nazis als ,,Volljude®
eingestuft wurde), so behandelt der Autor auch
Leibholz’ Freikorpsdienst, den er der biografi-
schen Darstellung des Rezensenten entnimmt,’
duflerst oberflichlich. Dass Leibholz einen ir-
gendwie gearteten Freikorpsdienst absolviert hat,
ist recht sicher.® Ob er, wie es Giinther auf
Grund meiner Quellenhinweise nun als Faktum
hinstellt, tatsachlich gekimpft hat, muss jedoch
mit einem grofleren Fragezeichen versehen wer-
den. Der Rezensent hat noch Leibholz” Frau Sa-
bine als Zeitzeugin’ wie auch seine Tochter Mari-
anne daraufhin befragt; beide haben einen sol-
chen Einsatz auflerhalb Berlins verneint und le-
diglich auf eine Art Formalausbildung hingewie-
sen. Die etwas anderweitige Bekundung Leib-
holz’ gegeniiber den Universititsbehorden im
Jahre 1933 ist kein zwingendes Gegenargument,

3 Das auf die Monografie des Rezensenten hinweisen-
de Zitat (26 Anm.5) belegt diese Aussage aber kei-
neswegs, denn an der betreffenden Stelle (Wiegandt
[Fn. 1], 18) heiflt es lediglich, dass dieser Dienst spa-
ter fiir Leibholz noch ,Bedeutung erlangen® sollte.
Von seiner politischen Uberzeugung ist dabei nicht
die Rede.

4 Leibholz’ Ehefrau Sabine Leibholz-Bonhoeffer, Ver-
gangen — erlebt — iiberwunden, 4. Aufl., Giitersloh,
1983, 100, spricht davon, dass ihr Schwiegervater jii-
dischen Glaubens gewesen sei, aber nicht die Syn-
agoge besucht habe. Alle drei Sohne seien protestan-
tisch getauft worden.

5 Wiegandt (Fn. 1), 17{. mit Fuf8n. 8 und 9. Siehe auch

ders., Der Weg Gerhard Leibholz’ in die Emigration,

KJ 1995, 4791.

Siehe ebd., 18 f. m.w.N.

7 Die spiteren Eheleute kannten sich bereits von Ju-
gend an. Leibholz war seit seinem Konfirmandenun-
terricht im Jahre 1916 mit Sabines ilterem Bruder
Klaus befreundet, siche Wiegandt (Fn. 1), 21 m w.N.,,
womit eine Vermutung dafiir besteht, dass Sabine
tiber den Freikorpsdienst ihres Mannes nach dem
Krieg Bescheid gewusst haben diirfte.

[=2}

ging es fir ihn doch angesichts seiner ,jidi-
schen Abstammung darum, die Entfernung aus
dem Staatsdienst mittels Inanspruchnahme der
sog. ,Frontkimpferklausel“® zu vermeiden.
Hinsichtlich Leibholz’ Heidelberger Studien
unterschligt Giinther, dass dieser sich dort von
den beiden Rechtsprofessoren Thoma und An-
schiitz angezogen fiihlte und bei Thoma seine
philosophische Dissertation zu einem demokra-
tie-theoretischen Thema’ schrieb. Dies hitte auch
nicht in das vom Autor entworfene Klischee des
antiliberal (und antidemokratisch) vorgeprigten
jungen Akademikers gepasst, nachdem Guinther
selbst erwihnt hatte, dass diese beiden Professo-
ren zu den Unterstiitzern der Republik zihlten
(25). Nicht bestreitbar diirfte indes sein, dass
Leibholz in Berlin dem Einfluss weit weniger de-
mokratisch gesonnener Rechtsprofessoren ausge-
setzt war. Glinther macht es sich aber auch hier
recht einfach. Die Gleichheitsschrift sei gegen das
Parlament und die Parteien gerichtet gewesen,
und in Leibholz’ Habilitationsschrift tiber die
Reprisentation'® komme seine innere Ablehnung
gegen die Entwicklung zur Massendemokratie
zum Ausdruck, der er schliefflich mit dem Blick
auf das faschistische Italien doch etwas Positives
habe abgewinnen kénnen (27). Giinther folgert
weiter: ,,Gerhard Leibholz brachte gegentiber der
nationalsozialistischen Bewegung gentigend Affi-
nititen mit, um ihre ,nationale Revolution® zu-
niachst mit Sympathie zu betrachten. Wie viele
Staatsrechtslehrer erlag er nach der sogenannten
,Machtergreifung® im Jahr 1933 der fir ihn be-
sonders verhidngnisvollen Tauschung, nun seinen
politischen Zielvorstellungen ein gutes Stiick na-
hergekommen zu sein.“ Leibholz” im Jahre 1933
veroffentlichte Schrift ,,Die Auflosung der libera-
len Demokratie in Deutschland und das autoriti-

8 Wihrend nach §3 Abs. 1 des Gesetzes zur Wieder-
herstellung des Berufsbeamtentums vom 7. April
1933 (RGBL. 1, 175) grundsitzlich alle ,nichtari-
schen Beamten aus dem Dienst zu entfernen wa-
ren, gestattete § 3 Abs. 2 aber den Verbleib derjeni-
gen, die fiir das Reich Frontdienst geleistet hatten.
Nach einer Durchfithrungsverordnung vom 6. Mai
1933 (RGBL 1, 245) wurde dies auch auf solche
Personen ausgedehnt, die nach dem Krieg ,an den
Kimpfen im Baltikum, in Oberschlesien, gegen
Spartakisten und Separatisten sowie Feinde der na-
tionalen Erhebung® teilgenommen hatten, was sich
vor allem auf Mitglieder von Freikorps bezog.

9 Gerhard Leibholz, Fichte und der demokratische
Gedanke, Freiburg i. Br. 1921.

10 Gerhard Leibholz, Das Wesen der Reprisentation
unter besonderer Berticksichtigung der Reprisen-
tativverfassung, Berlin 1929.
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re Staatsbild“!! habe ,ein uniiberhdrbares Pli-
doyer fiir den ,autoritiren Staat von vielleicht to-
talitirer Prigung dargestellt (28). Bevor man
solche Schliisse ziehen zu dirfen glaubt, hitte
man sich wenigstens mit Beitrigen auseinander-
setzen missen, die den Widerspriichen in Leib-
holz’ Weimarer Position niher auf den Grund
gehen,!? insbesondere wenn Giinther - wohl als
einziger - noch uiber Schlussfolgerungen wie etwa
die von Bendhr!'® hinausgeht und Leibholz nicht
nur Affinititen zum italienischen Faschismus,
sondern sogar zur NS-Ideologie unterstellt. Um
seinen Standpunkt zu unterstiitzen, scheut sich
der Autor nicht einmal, scheinheilig auf ein ,,bo-
ses Gerticht® hinzuweisen, demzufolge Erich
Kaufmann im Jahre 1961 Leibholz als einen
,durch rassische Griinde als Faschist verhinder-
ten Kerl“ bezeichnet haben soll, was er mit einem
Brief Roman Schnurs an Carl Schmitt (29,
Anm. 12) belegt.

Auch die weiteren, kaum belegten Ausfithrun-
gen Giinthers wirken reichlich aus der Hiifte ge-
schossen. So reiht er auch Leibholz’ christlichen
Fokus in der Emigrationszeit, seine - kurzzeitige
- Hinwendung zum Naturrecht, sein Totalitaris-
musverstandnis und seine Befirwortung der
Westintegration als nahtlos ins Bild passend ein
(29-31). Als Verfassungsrichter sei es ihm von
Anfang an darum gegangen, die Kompetenzen
des Gerichts auszuweiten, ,um so dem dynami-
schen politischen Prozess [...] enge Grenzen zu
setzen“ (35). Uberhaupt seien die Positionen
Leibholz’ ein anschauliches Beispiel dafiir, ,dass
der Antiliberalismus mit dem Ende der national-
sozialistischen Herrschaft nicht schlagartig seine
dominierende Position einbiifite* (37).

Wenngleich man manchen Bedenken des Au-
tors gegeniiber Leibholz und seinen Theorien

11 Miinchen/Leipzig 1933.

12 Besonders Wiegandt (Fn.2), siche auch ders., Von
der Weimarer zur Bonner Republik: Gerhard Leib-
holz (1901-1982), in: Joachim Lege (Hrsg.), Greifs-
wald — Spiegel der deutschen Rechtswissenschaft
1815 bis 1945, Tiibingen 2009, 373-397; siche da-
riiber hinaus etwa Heun, Leben und Werk verfolg-
ter Juristen — Gerhard Leibholz (1901-1982), in:
Eva Schumann (Hrsg.), Kontinutititen und Zisu-
ren, Gottingen 2008, insbes. 315-318. Eine sorgfil-
tige und differenzierte Analyse von Leibholz” Fa-
schismus-Schrift findet sich auch bei Manuela
Alessio, Democrazia e rappresentanza. Gerhard
Leibholz nel periodo di Weimar, Neapel 2000, ins-
bes. 74-80.

13 Susanne Benohr, Das faschistische Verfassungs-
recht Italiens aus der Sicht von Gerhard Leibholz,
Baden-Baden 1999.

durchaus beizupflichten verméchte, muss man
leider feststellen, dass Giinther insgesamt eine
differenzierende wissenschaftliche Betrachtung
vermissen lisst. So war die Zuflucht zum Natur-
recht nicht nur bei Antiliberalen zu finden (siehe
Radbruch), wurde der Vorwurf der ,Juridifizie-
rung der Politik“ durch das Bundesverfassungs-
gericht gerade auch und besonders von antide-
mokratischer Seite erhoben (Schmitt), und auf die
Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts als
Gegenpol zur kaum entnazifizierten sonstigen
Justiz geht Glinther erst gar nicht ein.

III. Angelika Siehr beschiftigt sich mit der
»Reprisentation bei Gerhard Leibholz*, also mit
dem Thema seiner Habilitationsschrift von 1929
und damit gleichzeitig mit der Grundlage fiir sei-
ne sog. Parteienstaatslehre nach dem Krieg.
Nachdem die Autorin zunichst Leibholz” pha-
nomenologische methodologische Grundlage —
zu Recht'* - als nicht nachvollziehbar bewertet
(50), setzt sie sich mit seiner von der ideellen Ein-
heit des Volkswillens ausgehenden Priamisse aus-
einander und kritisiert vor allem, dass bei Leib-
holz die Willensbildung anscheinend der Verfas-
sung vorausliege und damit einer aufklirerischen
Sicht, nach der Reprisentation immer nur verfas-
sungsrechtlich strukturiert sein kénne, wider-
spreche (57, 631f.). Anders als bei Carl Schmitt
schlossen sich bei thm Reprisentation und De-
mokratie aber nicht gegenseitig aus. Es sei daher
grundsitzlich unrichtig, thm eine Gegnerschaft
zur Weimarer Demokratie zu unterstellen (66).
Leibholz sei eher ,Gefangener seiner eigenen
Primissen®, der die — von Schmitt {ibernommene
— Dichotomie zwischen Reprisentation und De-
mokratie durch die Gleichsetzung der Parteien
mit dem Volk zu retten versuche (69).

John Phillip Thurn kommt in seinem kurzen
Beitrag iber ,,Ambivalenzen in der Beobachtung.
Gerhard Leibholz und das Verfassungsrecht des
italienischen Faschismus® auf Leibholz” Antritts-
vorlesung aus dem Jahre 1928 zu sprechen. Da-
bei stellt aber schon seine Primisse, dass es ,un-
bestritten® sein diirfte, dass Leibholz sein Partei-
enstaatsverstandnis ,,in Auseinandersetzung mit
dem italienischen Faschismus“ entwickelt habe
(73, ebenso 84), eine unzulissige petitio principii
dar, denn diese Frage gilt es ja gerade zu erértern.
Und dabei kann man durchaus zu unterschiedli-
chen, zumindest aber differenzierten Antworten

14 Siehe zu Leibholz” Methodik ausfiihrlicher Wie-
gandt (Fn. 1), 79-99.

15 Gerhard Leibholz, Zu den Problemen des fascisti-
schen Verfassungsrechts, Berlin/Leipzig 1928.
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gelangen. Leibholz arbeitete an seiner Reprisen-
tationsschrift im Kaiser-Wilhelm-Institut fir aus-
lindisches offentliches Recht und Vélkerrecht,
wo er gleichzeitig Italien-Referent war. Das The-
ma seiner Antrittsvorlesung tiber das faschisti-
sche Verfassungsrecht wurde erst nach Abschluss
seiner Arbeit festgelegt.!® Dies schliefit weder
aus, dass Leibholz erst nach seiner in der ,Repri-
sentation  entwickelten  Strukturwandelthese
(vom liberalen zum Parteienstaat) diese Erkennt-
nisse auf den Faschismus bezog, noch dass beides
Hand in Hand ging. In seinen weiteren Ausfih-
rungen stellt Thurn aber auch heraus, dass Leib-
holz in seiner Schrift einige der faschistischen
Selbstdarstellungen zurtickweise (79). Zudem be-
dauere er den Strukturwandel zum Parteienstaat
nicht (81). Nach 1945 habe er dann deutliche
Distanz zur Einheitspartei gezeigt und besonders
mit seiner Forderung nach innerparteilicher De-
mobkratie einen positiven Akzent gesetzt (85). Die
Frage, welche Bedeutung Leibholz’ Beschifti-
gung mit dem Faschismus im Hinblick auf seine
Parteienstaatsthese gehabt hat, ist sicherlich legi-
tim. Dennoch scheint mir Thurn wie andere vor
thm hier den Ochsen hinter den Pflug zu span-
nen, indem er dessen Weimarer Einstellung zur
Parteiendemokratie weitgehend durch das Prisma
seiner nicht einmal vierzig Textseiten umfassen-
den, im Gesamtkontext eher untergeordneten Fa-
schismusschrift sieht. Mir scheint es eher, als ha-
be Leibholz Erkenntnisse, die er bei der Arbeit
an seiner Habilitationsschrift gewonnen hat, par-
tout auf einen anderen Sachbereich, der thm ver-
traut war, anwenden wollen. Das soll allerdings
nicht heiflen, dass man Leibholz nicht vorwerfen
kann, er habe mit der ideellen Einheit der Volks-
gemeinschaft eine falsche Ausgangsbasis fiir ein
fundiertes Demokratiemodell gehabt.

IV. Ann-Kathrin Kaufhold beschiftigt sich
mit der Frage, welchen Einfluss Leibholz auf das
bundesrepublikanische System der Parteienfinan-
zierung ausgeiibt hat (,,Parteienfinanzierung als
Regel/Ausnahme-Entscheidung®). Sie gibt eine
differenzierte Antwort. Zwar habe Leibholz die
Diskussion mit seiner Theorie immer wieder an-
geregt und Uber seine Tatigkeit als Verfassungs-
richter (er war immerhin fiir diesen Bereich im
Zweiten Senat zustindig) die Rechtsprechung be-
einflusst. Dabei folgte das Gericht anfangs zwar
anscheinend seiner theoretischen Begriindung
(Parteien als Quasi-Staatsorgane). Spitestens im
Jahre 1966, als Leibholz (mit zweifelhafter Be-

16 Siche Leibholz’ Habilitationsakte, Friedrich-Wil-
helms-Universitit Berlin, Bl. 165.

griindung!”) von einem Verfahren iiber die direk-
te Parteienfinanzierung ausgeschlossen wurde
und das Gericht nur die Wahlkampfkostenerstat-
tung fiir zulissig erklirte,'s I6ste sich das Bun-
desverfassungsgericht aber von der Leibholz-
schen Theorie und fand zu einer differenzieren-
den Abwigung, wonach Parteienfinanzierung
nur dann erlaubt sei, wenn die Parteien im staat-
lichen Bereich (Wahlen) titig wiirden (160).

V. Leibholz’ Dissertation iiber ,Die Gleich-
heit vor dem Gesetz* ist das Thema von Florian
Meinel (,Eine ,revolutionire Umschichtung un-
seres Rechtsdenkens‘). Er stellt zunichst heraus,
dass Leibholz mit seiner Neuinterpretation des
klassischen Gleichheitssatzes von einem Gebot
der Rechtsanwendungsgleichheit in das materiel-
ler Rechtsgleichheit (in der milderen Form des
Willkiirverbotes) und der damit verbundenen
Bindung des Gesetzgebers an dieses Grundrecht
gleich eine ganze Rethe in Weimar heftig disku-
tierter Grundsatzfragen ansprach, angefangen
vom Vorrang der Verfassung tiber das richterliche
Prufungsrecht bis zur methodischen Auseinan-
dersetzung mit dem herrschenden Rechtspositi-
vismus (169). Auch wenn Leibholz’ Doktorvater
Heinrich Triepel die Hauptthesen der Dissertati-
on seines Schiilers in einem Rechtsgutachten vor-
weggenommen habe, sei Leibholz doch, wie Mei-
nel an Hand der zeitlichen Abfolge nachzuwei-
sen versucht, der eigentliche Urheber dieser Ge-
danken gewesen (173-175). Ganz zwingend
scheint mir dieser Schluss allerdings nicht, denn
wer das Thema und vielleicht auch die Grund-
thesen vorgeschlagen hat, ist ungeklirt. Leibholz
selbst hat den Einfluss seines Doktorvaters auf
das Thema seiner Dissertation jedenfalls nie ge-
leugnet.!” Insgesamt ist die Beantwortung dieser
Frage aber akademisch; gewiss scheint, dass die
sog. ,neue Lehre“ zum Gleichheitssatz erst
durch Leibholz” Arbeit zum Durchbruch verhol-
fen wurde.

Meinel hilt die juristische Begriindung fiir
Leibholz’ Interpretation des Gleichheitssatzes als
Willkiirverbot fir eher schwach (176). Die neue
Interpretation des Art.109 RV sei in Weimar
beim finanziell verunsicherten Biirgertum aber
auf offene Ohren gestoffen, denn angesichts der
Tendenzen hin zu einer sozialen Demokratie ei-
nerseits und der besonders durch die Inflation

17 Ausfihrlich Wiegandt (Fn. 1), 68-73.

18 BVerfGE 20, 56.

19 So in einem zehn Tage vor seinem Tod aufgenom-
menen und am 17.3.1982 gesendeten Interview mit
Werner Hill im NRD 3.
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gefahrdeten burgerlichen Besitzstinde anderer-
seits wurde der Gleichheitssatz als Mittel zur
Aufrechterhaltung des (ungleichen) status quo
gesehen (183f.). In der jungen Bundesrepublik
konnte die praktikable Formel des Willkiirverbo-
tes dem Bundesverfassungsgericht dann als Ins-
trument zur Machterweiterung gegentiber den
anderen Gewalten, aber auch als Kompensation
fir die ,strukturelle Schwiche der Freiheits-
grundrechte” (187f.) und als Vehikel zur Ver-
rechtlichung des Sozialstaates dienen (193).

Tim Wihl (,Komplexion der Gleichheit) be-
schiftigt sich mit dem Einfluss Leibholz’ auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
und ldsst dabei im Prinzip kein gutes Haar an
thm. Ein sinnvolles Gleichheitskonzept, das auch
kontextabhingig anwendbar sei, lasse sich bei
thm nicht auffinden (200). Dass die Wahlgleich-
heit ein Unterfall des allgemeinen Gleichheitssat-
zes sei und dass dieser in Form des Willktirver-
botes selbst die spezifischen Differenzierungsver-
bote der Verfassung tberlagere, fithre in der
Konsequenz zu Richtervoluntarismus (208).
Wihl durchforstet die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts in den ersten beiden Jahr-
zehnten, um Leibholz’ Einfluss auf diese aufzu-
zeigen. Wenn er zur Gleichheitsdogmatik aber
polemisch bemerkt, dass sich die Frage, was Will-
kiir sei, eben nur phinomenologisch, also will-
kiirlich, beantworten lasse (205), iibersieht er,
dass der Begriff der Gleichheit bei Leibholz eben
gerade kein Wesensbegriff ist, nur solche aber
Leibholz zufolge phinomenologischer Wesens-
analyse zuginglich sein sollen.?

Eine Aushohlung der egalitiren Abgeordne-
tengleichheit sicht Wihl im SRP-Urteil,”! in dem
das Bundesverfassungsgericht, obwohl es zu-
nichst Leibholzscher Diktion gefolgt sei (Art. 38
stehe den duflersten Konsequenzen des Parteien-
staates entgegen), den Mandatsverlust von Abge-
ordneten einer verbotenen Partei anordnete
(2211f.). Hitte Wihl gesehen, dass Leibholz, ob-
wohl dem anderen Senat angehérend, der eigent-
liche Pate dieses Teils des SRP-Urteils war,? hit-
te er ein noch stirkeres Argument fiir den Vor-
wurf des Richtervoluntarismus in der Hand ge-
habt. Beim KPD-Urteil®® erkennt er — etwas weit
hergeholt, wie mir scheint — ebenfalls den Ein-
fluss Leibholz’, weil das Bundesverfassungs-
gericht der Staatsorganisation einen Eigenwert

20 Vgl. Wiegandt, (Fn. 1), 871.
21 BVerfGE 2, 1 (1952).

22 Siehe Wiegandt (Fn. 1), 268 1.
23 BVerfGE 5, 85 (1956.).
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zumaf3, indem es der KPD zu Last legte, ,,Staats-
institutionen mit der Absicht ihrer Volldemokra-
tisierung® [?] zu mutieren (217). Leider bedient
sich der Autor mitunter einer recht abstrakten
Diktion, die seine Thesen nicht immer klar zum
Ausdruck bringt.

VI. Der abschliefende Beitrag des jungen
amerikanischen Rechtsprofessors Justin Collings
befasst sich mit ,Gerhard Leibholz und de[m]
Status des Bundesverfassungsgerichts“. Collings
liefert eine gut lesbare Darstellung dreier Krisen
des Bundesverfassungsgerichts, in denen Leib-
holz nach Ansicht des Autors eine entscheidende
Rolle im Hinblick auf die Stirkung der Instituti-
on der Verfassungsgerichtsbarkeit spielte, nim-
lich der Statusdebatte und dem Streit um den
EVG-Vertrag zu Beginn der Titigkeit des Ge-
richts, der Konfrontation des Verfassungsgerichts
mit dem Bundesgerichtshof um das Art. 131-Ge-
setz und der Kritik am Gericht entlang der Pru-
fung mehrerer Reformprojekte der soziallibera-
len Koalition in den 1970er-Jahren. Leider pri-
sentiert der Jurist Collings aber eine mehr oder
weniger rein historisch fokussierte Darstellung,
die etwa auf die von Leibholz in seinem Statusbe-
richt (angeblich) verwendete zweifelhafte (pha-
nomenologische) Methode kaum eingeht und nur
Leibholz’ zentrale Rolle in der Statusdebatte he-
rausstellt. Fiir einige Einschitzungen, etwa die,
dass Leibholz die ,beeindruckendste moralische
Instanz des frithen Gerichts“ und dessen ,bril-
lantester Kopf“ (227) sowie die ,treibende Kraft“
hinter der Opposition gegen den EVG-Vertrag
(239) gewesen sei, hitte man sich ein paar Belege
gewtinscht. Auch die Gegnerschaft Schmitts,
nicht nur gegen das Bundesverfassungsgericht im
Allgemeinen, sondern auch gegentiber Leibholz
im Besonderen (232), hitte man gern etwas naher
illustriert gesehen. Leibholz eine Rolle beim
Art. 131-Gesetz zuzuschreiben, obwohl dessen
Senat, wie der Autor selbst einraumt (247), mit
diesem gar nicht befasst war, ist eine etwas weit-
gehende These. Wenn Collings Leibholz auch
nach dessen Ausscheiden weiterhin noch eine
maflgebliche Rolle bei der Verteidigung des Ge-
richts gegen Angriffe aus Politik und Offentlich-
keit zuschreibt, scheint mir auch dies etwas iiber-
zogen. Thn im Hinblick auf den Grundlagenver-
trag als besonderen Verteidiger des Bundesverfas-
sungsgerichts (gegen die Kritik seitens der sozial-
liberalen Bundesregierung) zu sehen, verkennt
z.B., dass Leibholz selbst diese Entscheidung des
Gerichts, insoweit es die Praambel des Grundge-
setz fir justiziabel erklirte, 6ffentlich — wenn
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auch moderat — kritisierte.?* So wichtig Leibholz
bei der Statusdebatte fiir die Institution des Bun-
desverfassungsgerichts war, sollte man doch seine
Rolle dariiber hinaus wohl nicht tiberbewerten.
VI. Insgesamt belegt der Band, was vielleicht
als Konsens gelten kann, dass Leibholz zwar ge-
wisse, auch fortwirkende Einfliisse auf die Ver-
fassungsentwicklung der Bundesrepublik gehabt
hat, dass dies aber nicht unbedingt an der Uber-
zeugungskraft seiner Theorien liegt. Wihrend

24 Interview im RIAS Berlin vom 19.1.1972.

auch offensichtlich ist, dass Leibholz vieles, was
er nach dem Krieg vertreten hat, recht direkt aus
seinen Weimarer Vorstellungen hergeleitet bzw.
ibernommen hat, bleibt jedoch in gewissem Ma-
Be strittig, inwieweit Leibholz” theoretische Vor-
stellungen in der Weimarer Zeit antidemokrati-
sche Beziige aufwiesen und ob die Ubernahme
von Weimarer Ansitzen insgesamt einen eher po-
sitiven oder negativen Effekt auf die Verfassungs-
entwicklung der Bundesrepublik gehabt hat.
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