Buchbesprechungen

Retnbard Merkel (Hrsg.), Der Kosovo-Krieg
«nd das Volkerrecht, Frankfurt am Main (edi-
tion subyvkamp 2152) 2000, 241 S., DM 19,90

Stehen dic Menschenrechte scit dem Kosovo-
Krieg unter cincm (ungeschricbenen) Kolla-
reralschaden-Vorbehalt? Welche Rechifeni-
gung kann ¢s (Ur die Bombenangniffe der
NATO geben, wenn man die Abstraktions-
cbene allgemeiner Rechusprinzipien verlafic
und die konkreten Rechte der in Jugoslawien
Geschidigten, der uber 1500 getdteten Zivyl-
personen, der Verletzien oder durch dic Um-
weltzerstorungen in ihrer Gesundhent Becin-
wrachtigten, derjenigen, die thr Eigentum oder
thren Arbeitsplatz verloren haben, beriick-
sichtigt?> Immerhin wirft ein Bericht von
amnesty international aus dem Juni 2000 der
NATO zahlreiche Verstafe gegen das huma-
mitire Vilkerrecht vor. Dieses zentrale Prob-
lem des humanitiren Interventionismus fin-
det in der allgemcinen Offentlichkeit wie in
der juristischen Fachdiskussion cine crstaun-
lich geringe Aufmerksamker.

Dics gilt auch fr die zchn in diesem Sammel-
band vereinten Beitrage, die kurz vor, wah-
rend und nach dem Krieg verfalt und meist
bereits in Zeitungen oder Zeitschriften verdf-
fendicht wurden. Die Autoren sind allesame
deutsche Wissenschafder, Juristen, Philoso-
phen, Soziologen und Politologen. Obwoh!
sicin der konkreren Beurteilung des Kosovo-
Konfliktes unterschiedlicher Auffassung sind,
verteidigt kein einziger das Gewaliverbot der
UN-Charta in einer grundsatzlichen Weise.
Alle beschiftigen sich vielmehr mit der Frage,
unter welchen Bedingungen dic Intervention
gerechtfentigt sein kann und wie dies mit dem
geltenden Volkerrecht vereinbar ist. [st der
prinzipiclle Pazifismus im Jahr 1999 in
Deutschland ratsichlich schon so irrelevant
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geworden, daf er auch in einem solchen Sam-

melband nicht mchr beriicksichtigt werden

muf}?

Abgesehen von dem Beitrag von Ulrich Beck,

der keine normative Perspekuve einnimm,

sondern den Kricg als Ausdruck cines Priori-
uitenwechsels zwischen Valkerrecht und

Menschenrecht beschrejbt (S.234) vnd auf

dic Gefahren ciner grenzenlosen Selbster-

machugung lediglich hinweist (S. 240), lassen
sich zwei Grundpositionen herausarbeiten:

2) Dic humanitire Intervention ist durch den
Grundsatz der Nothilfe rechtlich oder zu-
mindest moralisch gerechtfertigt,

b) Die humanitare Intervention ist nur unter
so engen Bedingungen gerechtfertigt, dafl
sic im konkreren Fall niche zuldssig ist.

Die erste Position vertreten Bruno Simnia,

Jirgen Habermas, Dieter Senghaas und

Knut fpsen. Simma leitet zunachst auf der

Grundlage des geltenden Valkerrechts her,

daf} eine humanitire Intervention ohne Legi-

timation durch den Sicherheitsrat grundsiez-
lich vnzulissig sei (S.17). Da im Fall des Ko-
sovo kein entsprechender Beschluf vorlag, sei
die Intervention nur als singulires Ereignis,
aus dem keine allgemeine Regel oder Politik
abgeleiter werden kdnne, zu rechiferngen

(S.31). Zwingende politische und moralische

Erwigungen lieflen aber anscheinend keine

andere Wahl als ¢in Flandeln auficrhalb des

Rechus (8. 49).

Auch der Beitrag von Flabermas, den: in der

Phase der Bombenangriffe eine politisch nicht

2u unterschaizende Funkiion als Ricken-

deckung der ror-griinen Bundesregierung zu-
kam, sieht den Krieg »an der Grenze von

Recht und Moral« (S. 51, 60). Er sei in eine

Tradition des »Rechtspazifismus« einzuord-

nen (S.¢2). Es lagen im Kosovo Verbrechen

gegen dic Menschlichkeit vor, die die Inter
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vention rechtfertigen kénnten (S. 54 1.), aller-
dings bestiinden Zweifel im Hinblick auf die
Zweck- und Verhiltnismifligkeit der cinge-
setzten Mittel (S. §51.). Norwendig sei eine
durchgreifende Verrechdlichung der interna-
tionalen Bezichungen wnd dic Eablierung
von Verfahren der Konflikdosung, u. 2. durch
einen internationalen Strafgerichtshof (S. 60).
Die Menschenrechespolitik sei als Vorgriff auf
den kiinftigen kosmopolitischen Zustand 7u
verstchen (S. 61), die Menschenrechre miiien
in ciner Ordnung 2wingenden Rechis positive
Geltung erlangen (S. 62). Die NATO sei zwar
keine unabhingige Institution, sondern han-
dele paternalisusch, doch gebe es dafiir gute
moralische Griinde (S. 63). Wenn es gar nicht
anders gehe, diirfe zur vélkerrechtlich legiti-
mierten Nothilfe gegriffen werden, doch er-
fordere dic »Unferugkeit des weliburgerli-
¢hen Zustandes cine besondere Sensibilitit«
(5.631.).

Senghaas weist darauf hin, daf§ nicht nus das
Gewaltverbot 2wingendes Recht sei, sondern
auch das Verbot des Valkermords, des Skla-
venhandels, der Rassendiskriminicrung, der
Verbrechen gegen dic Menschlichkeit und
von Kricgsverbrechen im Sinne des humani-
tiren Vilkerrechts (S.1011.). Wenn der Si-
cherheitsrar, der aufgrund seiner Konstruk-
don kein Rechisdurchsetzungsorgan, son-
dcrn ein politisches Organ sei, bei der Durch-
setzung  dieser grundlegenden Menschen-
rechte versage, so bestehe ein Recht avf Not-
wehr und auf Nothilfe (S. 107 {[.). Sofern die
Kriterien der Erorderlichkeit, der ultima
ratio und der Verhiliismifigkeit crfill
scien, sc¢i ewme Intervention auch ohme Er-
michtigung durch den Sicherheitsrat recht-
mifllig (S. 109 [.). Er fordert eine difentliche
Diskussion uber cine Kasuistik leginmer In-
terventionen (S.111).

[psen benennt kavm mehr als schlagwortarg
vier verschiedene Argumente zur Legitima-
tion des Vorgehens der NATO. Grofiforma-
tige und schwerste Menschenrechtsverletzun-
gen seicn cine Storung oder zumindest Ge-
fahrdung des Friedens, ihr Verursacher siehe
deshalb nicht unter dem Schutz der UN-
Charta, der Schutzbereich des Gewalwverbots
sei picht bewroffen (5.163). Das Reche der
kollektiven Vericidigung greife auch zugun-
sten einer mit Waffengewalt angegriffenen
Volksgruppe, doch schrinkt er hierbei ein,
daf das nicht geleendes Volkerrecht sei, son-
dern nur eine Enuwicklungstendenz (S. 164).
Der Verstofk gegen das Gewaltverbot sei aber
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ducch den allgemeinen Rechrsgrundsatz des
Notstandes gerechilertigt (S. 1641.). Zumin-
dest handele es sich um eine angesichts der
Schwere der Volkerrechwsverletzung  aus-
nahmsweisc zulissige Repressalie mic Waf(en-
gewalt, die sich an den Rahmen des Propor-
tionatitdisprinzips halten musse (S. 165 1.).
Dic Vertreter der Gegenposition (Reinhard
Merkel, Ulrich K. Preuf}, Georg Meggle, Ot-
fried Haffe und Wollgang Kersting) halcen
zwar auch cine humanitire Tmecvention fir
grundsizlich zulissig, formulicren dafiir aber
Bedingungen, die jedenfalls im Kosovo-Kon-
flike nicht erille waren. Merkel® beruft sich
chenfalls auf das Nothilfereche zum Schutz
vor schweren und massenhaften Menschen-
rechtsverletzungen, auch ohne Zustimmung
des Sichecheitsrates (S.681.). Er nennt aber
als zentrale Einschrinkung, dafl dic Nothilfe
wn keinem Fall das Recht zur Tétwng Unschul-
diger gebe (S.73, 90). Serbische Zivilisten
seten nicht weniger schitzenswert als dieje-
nigen, 7u deren Schutz die Angniffe durch-
gefilhrt werden (S. 93). Auferdem weist er auf
den fehlenden Rechisschutz der serbischen
Opfer hin (S.97f.).

Preufl faflt zunichst dic Entwicklung des Vai-
kerrechts zusammen, wonach auch systema-
tische Menschenrechisverletzungen als Sio-
rungen des friedlichen Zusammenlebens der
Staatengemeinschalt  angeschen  werden
(S.125). Bei cinem Versagen des Sicherheits-
rates hatte {edoch »unichst die Generalver-
sammlung  angerufen  werden  miissen
(S.130). An der Notwendigker der Angriffe
bestiinden Zweilel (S.133), wiheend er ihre
Verhihnismilligkeit angesichts der Schwere
der an den Kosovaren veribten Menschen-
rechtsverletzungen  flir  gegeben  ansielt
(S.134). Als einziger thematisiert er die Frage,
wijc dic konkreten Umsiinde cigenilich ver-
Jalich festgestellt werden konnen und weisc
darauf hin, dafl das in vollem Umfang woll
nor in einem gerichdichen Verfahren méglich
sej (S.132). Er sicht die Intervention als ge-
scheitert an und pladien dafur, auch in den
internationalen Bezichungen die Moral nicht
ber dic Legalitat zu stellen (S. 136 ().
Meggle weist daravf hin, daR jeder Staat aus
[ndividuen konsnituiert sei (S.140) und des-
halb die Staatenimmunitat nichr das hochste
Gut sein kénne (5. 142). Folglich sei etne In-
tervention bei Menschenrechtsverletzungen
einer besummten Schwere als lerzres Miteel
zulissig (S. 1461.). Dic Nothille diirfe sich

1 Scin Bestrag st auch abgedrucku in KJ 1999, 526 ff
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aber nur gegen den Angreifer selbst nchien,
die Gefihrdung Dritter und der Intervenie-
renden selber musse moglichst gering gehal-
ten werden (S.1491f). Diese Bedingungen
seien im Fall des Kosovo-Kricges nichuerfullt
(S.159).

Auch Hoffe nennt massive Menschenrechts-
verletzungen als Voraussetzung humanitirer
Interventionen (S. 171), denn alle Staaten hae-
ten sich zur Ancrkennung der Menschen-
rechte verpflichter (S. 175). Da es keine auto-
rsierte internationale Gewalr gebe (S.178),
komme Nothilfe als Notlésung in Frage
(S. 180). Miliarische Handlungen, dic Un-
schuldige, . h. Zivilisten wreflen, seien jedoch
rechtsethisch unzulissig, man hidue deshalb
wohl Landstreitkraftc cinseizen missen
(S.183). Zu 16sen sei das Problem letzxlich
nur durch die Schaffung einer Welrpolizei,
die im Rahmen ciner vorgegebenen Rechis-
ordnung handele und gegen dic Rechisminel
moglich scien (S. 184).%

Kersting lehnt den formalen und negativen
Friedensbegrifll des Vélkerrechus ab (S. 187)
und pladiert fur eine Einschrinkung der
dort sugrundegelegien Person-Staat-Anajo-
gie, da die normative Homogenitat des Ein-
zelstaats [iktiv sei (S.193). Auch das demo-
kratische Selbstbestimmungsrecht legitimicre
keine grenzenlose Souverdnitdt (S.1981f).
Andererscits warnt er vor ¢iner Hypertro-
phiecrung  des  Menschenrechtsgedankens
(S. 210). Nur eklatante Verletzungen von Exi-
stenzrechten wie dem Reche auf Leben kénn-
ten eine Intervention rechtfertigen (S.220).
Der Gewalteinsatz misse effektiv sein, diirfc
aber ausschlicRlich den Gewaltanwender
selbst wreffen (S.z25). Diese Bedingung sei
praktisch mcht erhillbar, so dafl sich die Ri-
siken der Intervention shrer Ausfiihrung in
den Weg seellten (S. 229).

Auchdiekritischen Einwinde der letzten Bei-
trige werden dem Charakter der Menschen-
rechte als universeller, individueller Rechte
nicht svirklich gerecht. Der Verlust der Dis-
tanz zum eigenen Staat, der bei viclen deuc-
schen Intelickevellen seit cinigen Jahren zu
beobachien ist, sollte doch nicht so weit fuh-
ren, die Opfer von dessen Taten auszublenden
oder das Problem, wic Habermas, zu psycho-
logisicren, bei dem »die beabsichtigien Zer-
storungen ... dic Unruhe [steigern]« (S. §6).
Wenn man die Rechte aller Betroffenen ernst
nimmt, werfen humanitire Interventionen

2 Vgl. dazu ausfishrlich Hoffe, Demokratie 1m Zeitalter der
Globalisierung, 1999, S. 267 ff.
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von der An des Kosovo-Krieges als Instru-
ment des Menschenrechtsschuizes unlésbare
Probleme auf, die die Formulierung von kon-
kreten Bedingungen obsolet machen. Hierzu
ist es ausreichend, grundlegendc Erkenntnisse
iber die Anforderungen von Menschenrech-
ten an staatliches Handeln anzuwenden.
Wenn man dic von allen geteilic Auffassung
der universellen Geltung jedenfalls der grund-
legenden Menschenrechte als Ausgangspunk:
mmm, so kann es keinen Zweifcl daran ge-
ben, dafl sic auch den auf dem Territorivm des
angegriffenen Staates befindlichen Personen
zustehen. Die Serben auf den bombardierten
Briicken, in den getroffenen Fabriken und
Ziigen, im Belgrader Rundfunksender wie
auch die Chinesen in der zersidnen Botschaft
waren Inhaber des Rechtes auf Leben, Ge-
sundheit, Eigenium cc. Wenn die NATO-
Staaten aufgrund der allgemeinen Geliung
der Menschenrechte berechiigt sind, die auf
jugoslawischem Terricorium befindlichen Al-
baner zu schiitzen, so konnen sie sich kaum
darauf berufen, daf die Rechte der dorrigen
Serben und anderer Personen fir sie irrelevant
sind. Damit yst der zweite Schritt zwingend,
daf namlich die Tawng serbischer Zivilisten
(und die anderen Schiden) Eingriffe in deren
individuelle Menschenrechee ist, fiir dic die
Regicrungen der Mitgliedstaaten, die im
NATO-Rat den Einsaczbeschluf gefafe ha-
ben, verantwortlich sind.

Nun sind die Menschenrechie aber keine ab-
strakten ldeen, sondernin konkreten Normen
des internationalen Rechis niedergelegt. Das
Recht auf Leben ist in Art. 6 Abs. 1 des Inter-
nationalen Paktes iiber birgerliche und poli-
tische Rechte geschiwzt. Einschrankungen
sind dort nur im Fall der Todesstrafe vorge-
sehen, im Gbrigen regelt Art. 4 Abs. 2 des Pak-
tes, dafl das Recht auf Leben auch im Fall eines
dffentlichen Notstandes nicht aufler Kraft ge-
setzt werden darf. Damit bieten die inter-
nationalen  Menschenrechtsnormen  keine
Rechtfertignng fiir die kriegsbedingten To-
tungen, der Eingriff ist in jedem Fall unzulas-
sig. Die von den meisien Beitrigen themad-
sierte Frage der VerhilinismiRigkeitseellt sich
danp gar nicht mehe. Ihr licgt vielmehr bereits
cine unzulassige Kollekiivierung der Men-
schenrechte zugrunde, die Verletzungen en
gros abwagt, ohne die einzelnen Individuen
in den Blick zu nehmen. Das ist aber der
gleiche Fehler, der den Verteidigern der staat-
lichen Souverinitit vorgeworfen wird.
Selbst wenn man aber annimmi, dafk es ein
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ubergesetzliches, allgemeines Rechtsprinzip
der Nothilfe gibt, das im Falle von massiven
Menschenrechtsverletzungen ein Recht zur
Tstung von Menschen gibt, so unterliegt dic-
ses Recht auf jeden Fall engen Grenzen, die
durch den Begriff der Eriorderlichkeit be-
zeichnet werden. Zudem sind die Regeln des
humanitiren Vélkerrechrs einzuhalten, dasin
Art g1 des 1.Zusatzprotokolls zu den Rot-
kreuzabkommen den Schutz der Zivilbevé!-
kerung vor Angriffen vorschreibt. Wenn man
diese Verpflichtungen ernst nimmt, dann sind
Interventionen mit den modernen Kriegsfish-
rungsmcthoden avs der Distanz, dic den
Schutz Unbeteiligier offensichilich nie ge-
wihrleiscen kdnnen, immer unzulassig. Es
bleibt dic Frage, ob es zuldssig ist, die milii-
rische Befehlsgewalt fir extrem risikoreiche
Landstreitkrifteeinsitze zu nutzen, wenn thre
Legalitat so zweifelhaft ist.

Aber auch wenn diesc Bedingungen grund-
sitzlich erfillbar wiren, stellt sich eine wei-
were Frage, dic nur 1in wenigen Beitriigen am
Rande angesprochen wird. In der jetzigen
Verfassung der internationalen Ordnung fehl
den Oplern einer Gewaltakiion wie den
NATO-Angriffen jede prakiische Moglich-
keit, mogliche Rechtsverletzungen gegeniiber
den Veramwortlichen geltend zu machen, und
zwar sowohl auf der kollckiiven wie auf der
individuellen Ebenc. Dic meisten NATO-
Staaten, einschliefllich Deutschland, haben
dem Internationalen Gerichtshol dic Zustin-
digkeit zur Ubcrprisfung der Rechtmifligkeit
der Angrilfc abgesprochen. Dies ist schwer-
lich als Ausdruck von »Rechtspazifismus«an-
zusehen, sondern als skandaldse, mit Art. 24
1] GG nicht vereinbare Flucht vor der eige-
nen Veramwortung. Die Ankligerin beim
Den Haager Strafgerichtshof fiir das ehema-
lige Jugoslawien hat entsprechende Anzeigen
niedergeschlagen, ohne dafl dffendich cine
iberzeugende Begnindung bekannt gewor-
den ist. Die innerstaatlichen Gerichte der
NATO-Staaten stehen den betroffenen Per-
sonen 2us Jugoslawien de facto kaum offen
ung diirften von ihnen auch nichr als vertrau-
enswiirdige, neutrale Instanzen angesehen
werden. Ist nichr aber die Moglichkeic effek-
tiven Rechisschutzes eine nowwendige Vor-
ausserzung fur Eingriffe in Menschenrechte?
Art.19 Abs. 4 GG ist jedenfalls Avsdruck
dieser Avffassung.’ Zudem sieht das Grund-

3 Interessant auch die Parallele 2ur fakrischen Verweigerung
der Burgerrechte der Unterschichten in Brasilien, vgl. Ne-
ves, KJ 1999, 557 1f.

geserz schon fiir im Vergleich nur mittel-
schwere Grundrechtseingriffe wic Festnah-
men oder Abhdrmafinahmen cine zwingende
Einschaliung cines unabhingigen Gerichts
zur Uberpr[‘nfung bzw. Autonsierung vor.
Wenn man den eigenen Staat aber auch dann
nicht fir unfehlbar hile, wenn es um massive
Gewaltaktionen wic einc humanitire I[nter-
vention geht, dann muff man konsequenter-
weise mindestens die Moglichkeit des Rechus-
schutzes bei einer Instanz vorschen, dic auch
das Opfer als neutral anerkennen kann.

Dicse Argumentation {ahn, wie von Haffe
und Habermas ausgefohry, zur Forderung
nach einer verbindlichen Weltrechtsordnung,
deren Institutionen nichtden Staaten, sondern
den Individuen verbunden sind. Solange es
eine solche Ordnung aber noch nicht gibr,
ist es dann nicht verniinftiger, die Gewalan-
wendunginden internationalen Beziehungen,
die eben nicht nur Staaten als {iktive Einheiten
wiffy, sondern immer auch konkrete Indivi-
duen in thren Rechien verletzt, soweit wie
méglich zu illegalisieren? Nur cine von allen
Betcoffenen legitimierte und kantrollierte In-
stanz kann rechimiflig Gewale anwenden.
Dies ist nichts anderes als Anwendung des
Grundprinzips des burgerlichen Rechusstaats
auf die internationale Ebene. Die Einseitigkeit
der hier dokumentierten deutschen Debartte
stirkt auch im Rickblick die Einschitzung,
daB der Kosovo-Krieg fir dic Zivilisierung
der Weltgesellschaft cin herber Riickschlag

war.

Thomas Groft

Theo Schiller (Hrsg.), Direkte Demokyatie
Theorie und kommunaler Praxis, Frankfurt
a. M. (Canpus Verlag, Siudien zur Demokra-
teforschung, Bd. 2), 1999, 229 Seiten, DM 58,—

Mit diesem Band hat Schiller die bislang am-
bitionicrieste Verdffentlichung der von ihm
geleiteten  Forschungsstelle  Birgerbeteili-
gung und Dirckee Demokratic an der Univer-
sitat Marburg vorgelegt. Funf der sechs Bei-
triger waren Mitarbeiter dieser Forschungs-
stelle, ihre Texte basieren auf den jeweiligen
politikwissenschaftlichen Diplomarbeiten.

Der Theorietesl umfaflt zwei Litcraturstu-
dien. Kampuwirth (Volksenischeid und Of-
fentlichkeit. Anstafe zv einer kommunikati-
ven Theorie der direkten Demokratie, S.17-
68) — als einziger in Bremen diplomiert, aber
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dem Marburger Arbeitskreis »Dirckte Demo-
kratie« aus Swudicnzeiten verbunden - analy-
siert. dic Wirkungen direke-demokratischer
Verfahren auf die politische Offentlichkei.
Ankniipfend an das Diskursmodell von Ha-
bermas untersucht er vor allem die Transpa-
renz-, Verarbeitungs- und Oricnticrungs-
{unktionen der Volksgesctzgebung, illustriert
durch Erfahrungen mit Volksinitiative, Volks-
begehren und Volksentscheid in den US-ame-
rikanischen Einzelstaaten, in der Schweiz (auf
cidgendssischer wie auf kantonaler Ebenc)
und in den deutschen Bundeslindern. Wer
die wichtigen Fragen nach Gleichheit, Offen-
heit und Diskursivicit des Verfahrens stelly,
aber auch wer sich mit den iiblichen Verdich-
tigungen (Inkompetenz der Birger, Einfluf}
ungleicher gesellschafdicher Macht) konfron-
tient sieh, findet hier gediegene Antworten.
Kampwirth registriert fair auch die Probleme
und Schwachstellen des direktdemokrati-
schen Verfahrens, aber kommt doch insge-
samt zv dem positiven Urteil, da »Volksge-
serzgebung als erginzende demokratische
Riickkoppclungsschleife im politischen Sy-
stem die offentlichen Diskurse bereichen,
thre Bedeurung im politischen Willensbil-
dungsprozefl stirkt sowie zur faktschen
und symbolischen Reprodukiion demokrati-
scher Offendichkeit beitrage« (S. 66). Voraus-
scezung ist freilich ein adiquates »institutio-
nelles Design«, woran ¢s gerade in Deutsch-
land auffallig hiufig fchll. Kampwinh mache
dafiir auch praktische Reformvorschlige, von
denen man nur hoffen kann, dafl jene Bundes-
lander, in deren Verfassungen die Volksrechte
scit einem halben Jahrhundert nurtoter Buch-
stabe sind, sie zur Kenminis nehmen und be-
herzigen magen.

Lackner (Willensbildungsprozesse jm Rah-
men von Birgerentscheiden, S.69-113) er-
weitert die Theoric in dic kommunale Ebene
hinein. Fiir die Wirkungen von Bbrgerbegeh-
ren und Biirgerentscheiden avf den poliu-
schen Prozef in der Gemeinde und auf die
lkommunale Offendichkeit formulien sie -
cinvon Mockli 1994 vorgelegres Konzept wei-
terentwickelnd - 13 Hypothescn, die sie um-
sichtig diskutiert, Auf lange Sicht sieht Lack-
ner durchaus Chancen, dafl direkte Demokra-
tie die reprasentativdemokratische Interes-
senseleknivitit mildern und 2u einem offene-
ren Willensbildungsprozef [uhren kénnte.
Die gewihlten Venreter verhielten sich nim-
lich »antizipative bzw. — nach einschligigen
Crfahrungen — »responsive« gegeniiber der Ge-
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meindebevaikerung, wo sonst oft »die Arro-
ganz der Machta bestimmte (S. 111 {f.).

So sehr eipleuchtet, was Kampwirth und
Lackner ausfiihren - eines hirte man sich kla-
rer ausgedriickt gewiinscht. Auch direkte De-
mokratie ist Mehrbeitsherrschaft. Die Sym-
pathic {ur »akrive politische Minderheiten«,
soppositionelle Akreure« und =»periphere
Gruppen« darf nicht den Blick dafir verscel-
len, dafl deren Bedeutung sich auf die Artiku-
lation von Problemen - gleichsam die Frage -
beschrinke. Die Entscheidung aber trifft — die
Antwort gibt - nach allgemeinen demokrati-
schen Grundsitzen immer die Mehrheit, frei-
lich ~ das ist sozusagen der »Pfiff« der direk-
ten Demokranc - die jeweils akruelle Mehr-
heit und damit potentell cine andere Mehr-
beit als jenc, die bei der lerzien Wahl ermittelt
und innerhalb des Reprisentativsystems fiir
vier oder wieviel Jahre festgezurrt wurde.
Der Praxisteil besteht hauptsachlich aus einer
vergleichenden Bestandsaufnahme der »Bir-
gerbegehren und Biirgeremischeide in Bayern,
Hessen und Schleswig-Holstein« von Reb-
met, Weber und Pavlovic (S.117-164). Ge-
stiitzt auf z.T. ganz aasehaliche Fallzahlen
(in Bayern 737 Biirgerbegchren in dreicinhalb
Jahren) und nach ziemlich aufwendiger Da-
tenermittlung werden hier dic Ergebnisse und
Verlaufsmuster von Biirgerbegehren, ihre An-
wendungshiufigkeit und dic dafiir velevanten
Faktoren, das Themenspektrum in Abhingig-
keit von den jeweiligen Negauiv- bzw. Posi-
dvkatalogen der Kommunalverfassungen, die
Begehrenstypen (82~92% sind sogenannte
Korrckturbegehren), die Akteure (in der
Halfte der Fille Einzelpersonen oder ad hoc
gegriindete Abstimmungsinitiariven), dic Ab-
stimmungsbeteiligung und die EinfluBfakto-
ren, dic Erfolgsquoten (zwischen §7,1% in
Hessenund 45,7% in Bayern~bet abnehmen-
den Chancen, je groer die Gemeiade ist) und
dic Erklirungsfaktoren fiir erfolgreiche Biir-
gerbegehren (jedenfalls nicht der Geldeinsatz,
vgl. S. 153-157) analysiert und (tabellarisch)
dargestellt. Eine hochinteressante Swudic, die
zu dem iiberzeugenden Ergebnis kommt, daf
Biirgerbegehren und  Biirgerentscheid  die
kommunale Demokratic beleben.

Den Abschlu® bildet eine Scudie von Mircen-
dorf »Direktdemokratische Verfahren m
Prozef ~ Verkchrsberuhigung in Winterthur
(Schweiz)« (S. 165-208). Dreimal wurde zwi-
schen 1973 und 1985 liber die Verkehrsberu-
higung der dortigen Altstadt abgestimmy, und
Mittendorf zege mit seiner detaillierien Be-
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trachiung dieses lokalen Mikrokosmos im
Kanton Zirich, welcher Unterschied 2wi-
schen der schweizerischen Direkidemokratie
als einer selbstverscandlichen Weise burger-
schaltlicher Selbstbestimmung und der deut-
schen Form besteht, die durch restriktive Be-
dingungen  oft negative Konfliktverliufe
selbst heraufbeschwon.
Ein Junst wird sich dem Thema Birgerbegeh-
ren und Birgerentscheid diblicherweise an-
hand von Monographien aus dem Fach -
etwa von Knemeyer, Ritgen oder Spies’ — ni-
hern. Thm kann nur empfohlen werden, erwas
tiber den fachlichen Zaun zu blicken und sich
z.B. durch diesen Sammelbard auch sozial-
wissenschaltlich zu informieren — gewif§ mit
Gewinn.

Ouwmar jung

Birgit Schwerkert, Gewalr ist kein Schicksal.
Ausgangsbedingungen, Praxis und Moglwch-
keiten etnervechtlichen Intervention bei hans-
licher Gewalr gegen Frauen rnter besonderer
Beriicksichtigung von polizei- und zivilvecht-
hchen  Befugnissen, Baden-Baden (Nomos
Verlag, Reihe »Schrifien zur Gleichstellung
der Franw, Band 23 ) 2000, 541 Seiten, DM 78,~

Nach den theoretischen Anstrengungen, auf
die die feministische Rechtswissenschaft sich
seiteinigen Jahren kanzentrierthat, haben wir
hicr wieder eine Untersuchung zu einem klas-
sischen Thema der Frauenbewegung, der Ge-
walt gegen Fraven. Das Thema war scit der
Reform des Sexualstrafrechis in den goer Jah-
ren aus der éffentlichen Debatte verschwun-
den, ist aber angesichts des Aktionsplans der
Bundesregierung zur Bekimpfung von Ge-
walt gegen Frauen vad des Gewalischutzge-
scizes, das zur Zeit diskutiert wird, wieder
hochst akiuel). Birgjt Schweikerts Disserta-
tion (sie wurde von Prof. Dr. Ursula Nelles
betreut und 1999 von der Universitac Minster
angecnommen) kann der Rechespoliuk hier

1 Vgl. Knemeyer, Fraviz-Ludwig (Flrsg.), Burgerbegehren
und Biirgerentscheid in Bayern, Modell fir mehr Demo-
keatie und Starkung kommunaler Selbstveraltung?, Stute-
gars u.a. (Boorberg, Kommumlfumthung Gir die Praxis,
H.11/34) 1996; Rugen, Klaws, Biirgerbegehren und
Biirgerentscheid. Dargestellt am Beispiel des § 26 der
nordrhein-westfilischen Gemeindeordnung, Baden-Ba-
den (Nomos, Kommunalrecht - Kommunalverwaltung
Bd. 22) 1997; Spies, Ute, Biirgerversammlung - Burgerbe-
gehren - Blrgerentscheid: Elemente direkter Demokratie,
dargestelft am hessischen Kommunalreeht, Stutgart (u.a.]
(Boorherg, Marburger Schriften zum 8ffendichen Reche
Bd. 13) 1999,

cinc Mcnge Material und Anregungen he-
fern.

Das Ziel der Untersuchung wird zunichst
praxisnah und handlungsoricntiert gesecxu:
Wie kénnen dic Handlungsméglichkeiten
von Polizel, Staatsanwaltschaft und Gench-
ten gegen hiusliche Gewalr effcktiver einge-
setze oder verbessert werden? Durchgehend
sind die praktischen Erfahrungen prisent, die
Schweiken als Koordinatorin des Berliner [n-~
terventionsprojekrs gegen hausliche Gewalt
gemacht hat (obwoh] Gegenstinde und Er-
gebnisse des Projekes leider nirgendwo im
Zusammenhang dargestelit werden). Trotz
dieses Hintergrunds stellt dic Autorin aber
nicht das individuelle Erleben der Gewalt in
den Vordergrund, sondern baut die Untersu-
chung aus einer distanzierenden gesellschaft-
lichen Betrachiung heraus auf.
Dementsprechend fihrt sie zu Beginn unter
dem Titel »Gewalt in der Lebenswirklichkeir
der Geschlechrer«  zunachst  awsfiihrlich
seatistische Daten auf. Mit ihrer Hilfe zeigt
Schweikert, welchen Regeln Gewalt generell
folgr. Als klarste und konstanteste Regel cr-
scheing, daff auf beiden Seiten eines Gewalt-
verhaltnisses iberwiegend Minner stehen.
Uber die Jahre hinweg seien in der Gesamt-
kriminalitac 77-78% aller Tater Manner. Bei
den Delikten, die mit dem Einsatz von Gewalt
verbunden sind, betrage der Anteil der Min-
ner sogar ca. 90% (S. 41). Aufler bei den Se-
xualdelikien seien auch meist Minner dic Op-
fer. Allcrdings seicn Frauen im Verhilinis zu
ihrem Antel] an den TiterInnen iiberpropor
tional hiufig, ndmlich in iiber einem Dritrel
der Falle in der Opferrolle (S. 43). Und Ge-
walt gegen Frauen weise eine Besonderheit
auf. Wahrend Minner hiufiger Opfer von
Gewalt wiirden, dic von fremden Personen
ausgeht, handele es sich bei der Hilfte der
Fille von Gewalt gegen Frauen um Gewalt
im sozialen Nahsaum (S. 45). Schizungs-
wejsc jede dritte verheiratere Frav habe schon
Gewalt durch ihren Ehemann eclebt (S. 46).
Tm Folgenden geht es dann nur noch um
»hiusliche Gewalt«, dic zunachst moglichst
weit, ausgchend von den »Hauptexpertn-
nen¢, decn  betroffenen Frauven, defimert
wird, in der Folge aber tberwiegend an
Hand von Beispielen handgreiflicher kdrper-
licher, meist auch strafrechilich relevanter Ge-
walt  beschriecben wird (zur Definition
S.681L.).

Unter den sozialpsychologischen TFolgen
hauslicher Gewalt spich in Schweikens Un-
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tersuchung vor allem der Eingriff in das Si-
cherhceitsgefuhl der Betroffenen eine Rolle.
Frauen, die haufig Gewalt in ihrem Zuhause,
das als Hort der Liebe und Geborgenheit gilg,
erlebt haben, verldren niit der Zeit ihr Selbse-
bewulsein und Selbstwertgefiihl. Passividit
und die Unfzhigkeit, eigene Entscheidungen
zu treffen, seien meistens nicht Ursachen von
Gewalt, sondernihre Folgen (S. §8). In diesem
Zusammenhang werden auch dic typischen
Gewaltzyklen aufgezeigt und der lange Weg,
den betroffene Frauen in aller Regel durch-
laufen miissen, um aus cinem Kreislauf aus-
zubrechen, in dem sie mit der Zeit selbst zur
»Komplizin ihrer cigenen Miflhandlung«
werden. Wenn sich Frauen nach auflen um
Hilfe wenden, haben sic meist schon lange
Jahre vergeblicher Versuche, die Mifhand-
Jungsbeziehung zu verlassen, hinter sich
(S.621f.).

An anderer Stelle wird kurz auch auf dic 8ko-
nomischen Kosten hauslicher Gewalt ¢inge-
gangen, die zwar fiir Deutschland noch nicht
im Einzelnen berechnet wurden, aber zum
Beispiel fiir die Schweiz auf ca. 410 Millionen
Schweizer Franken jihrlich beziffert werden.
Es handelt sich um Kosten fiir Polizei, Justiz,
rztliche Versorgung, Sozialhiife und Einrich-
wngen zur  Unterstitzung  der  Opfer
(S.515).

Bei der Darstcllung von Erklirungsansitzen
(»Wie kommt die Gewalt in den Mann2«) er-
lautert Schweikert zunachst verschiedene An-
sitze zur Erklirung der staristischen Kon-
stanz im Gewaliverhalten. Triebtheoretische
und biologistische Ansitze, die Gewalttitig-
keit als cinen unabinderlichen Defekr des
Mannes anschen, lehne sie ab, weil sie nicht
erklaren konnten, wieso ¢s so viele Manner
gebe, die niche gewaluidtig seten (S.761f.).
Umgekehrt seien Ansitze, die Gewaltbezie-
hungen mit einer psychischen Dysfunktiona-
litae von Titer- oder Opferpersénlichkeiten
erklirten, nicht in der Lage, das grofle Aus-
mall der Gewale zu erkliren, insbesondere
durch Minner, die ansonsten keine Stérungen
aafwiesen(S. 79 1.). Letzthich stttz sie sich auf
Erklirungen, die minnliche Gewalt als ein
soziales Problem und Ergebnis gesellschaft-
licher Strukturen ansehen. Gewalt werde ge-
lernt, sie gehdre zur geschlechtsspezifischen
Sozialisation von Jungen. Wo mannlich sein
heifle, die wahren Geliihle nichr zeigen zu
diirfen, lernten Jungen frih, Gefihle, mit de-
nen sie nichtumgehen konnen, durch Aggres-
stvitar, Wut, Zorn, Gewalt zu bewzluigen. Wie
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gezeigt wird, spielt die Abwertung von weib-
lichen Eigenschafien und die Verachtung von
Fraven und Midchen dabel cine wichuge
Rolle. Indem sie sich von Frauen und von
weiblichen Eigenschafien abgrenzen, lernen
Jungen Hirte und Aggressivitat. Rollenvor-
bilder kénnen @brigens nicht zuletzt durch
MiBhandlungen, dic die Mutter erleidet, be-
cinfluflt werden (S. 60).

Die Erklarungsansitze sozialer Lerntheoricn
werden imt Kapitel uber »Geschlechrerherar-
chie als gesellschaftsstrukturelle Bedingung
hiuslicher Gewalt« in den groferen Zusam-
menhang von Gescllschafistheorien vnd fe-
ministischer Ansatze gestelle, mic Hilfe derer
auch gezeigt und erklin wird, weshalb Ge-
walt von Mannern gegen Fraven in cinem
gewissen Rahmen so breit gesellschafilich ak-
zeptiert sein kann. Sic dicne der Aufrechter-
haltung eines asymmetrischen Geschlechter-
verhiltnisses. Als Beispicle und Belege hierfir
nennt Schweikert unter anderem, daf§ betrof-
fene Fraven als Anlisse der Mifhandlung
nicht selten Gnirde nennen wie »wenn ich
schlecht sauber gemacht habe« (S.85). Des
Weiteren fithre sie die Tatsache an, dal unter
Minnern die Metnung weit verbreitet sei,
Frauen wiirden Vergewaltigung eigentlich ge-
niefen. Dies zeige nicht zulerzt eine Befra-
gung vom Anfang der Soer Jahre, als einer
reprisentativen Anzahl von Personen die
Frage gestellt wurde, ob sie mcinten, dafl
Frauen bei ciner Vergewaltiigung Lust emp-
finden wiirden. Die Antwort »nein, das
stimmr Uberhaupt nicht« gaben nicht einmal
10% der Manner, aberiiber90% der befragten
Fraven (5. r42). Vor allem aber belegt Schwei-
kert in diesem Kapitcl, wie das gesellschafi-
liche Geschlechterverhilinis gerade in den
Bereichen, die fiir die juristische Intervention
gegen hiusliche Gewalt relevant sind, von
Macht und Kontrolle von Minnern gegen-
iber Frauen geprag sind. An Hand der Ge-
schichic und des langsamen Wandels in der
politischen Parizipation, bei den Bildungs-
und juristischen Berufsmdglichkeiten von
Fraven und im rechdichen Status von Ehe-
frauen wird cin anschaulicher Uberblick iber
die rechtliche Regulierung des Geschlecher-
verhiltnisses in der Geschichte gegeben. Die
Frage, was kann Recht und was kann cine
rechtliche Reguherung leisten, wird so weni-
ger theoretisch reflektient als plastisch beant-
wortet, Der Autorin kammt es hier vor allem
darauf an zu zeigen, wic Lebensrealititen der
Geschlechter, Rechisinderungen und Einsrel-
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lungs- oder auch nur Meinungsanderungen
wechselseitig miteinander verschranke sind.
Recht spiele fiir die gescllschaftliche Verin-
derung insofern cine Rolle (S.91), als eine
klare Stellungnahme staatlicher Organe in
srechdichen Interventionen«, das heiflt in
der konkreten Einwirkung auf individuelle
Titer und im Schutz cinzelner Opfer avf
Grund staadicher Auvtoritat, dic Beteiligien
auf cine gesellschafiliche Entscheidung hin-
weise und diese damit bestitige.

Fiir den Themenbereich der hiuslichen Ge-
walt erweist sjch in iheer Analyse neben dem
geschlechtsspezifischen Wande!l in der Justiz
(S.116: »Im Hinblick auf dep beruflichen
Aufsveg und die Besetzung von Schitisselpo-
sitionen ... stchen Frauen in der Justiz erst am
Anfang ihres beruflichen Durchsetzungspro-
zesses«) vor allem die rechispolitsche De-
baue um dic Gleichstclbung der Vergewalu-
gung in der Ehe mit anderen Fillen von Ver-
gewaltigung als wichtig. Die Autonn nutzt
die Darstellung der Diskussion um dic Straf-
rechtsreform 1997/98 dazu, auf Einstellungs-
wandc! einzugehen und Argumente darzu-
stellen, dic auch im Folgenden immer wieder
auftauchen werden, wenn dic Haltung der
Akteurlnnen aus Polizel und Gerichtsbarkeit
7u Fillen hiuslicher Gewalr analysiert wird.
Dic Avtorin millt den rechtlichen Strukiuren
und juristischen Diskursen hicr vielleicht zo
grofic Bedeutung fiir die Reproduktion des
asymmetrischen  Macheverhiltnisses  zwi-
schen den Geschlechiern bei. Im Rahmen ih-
res Themas allerdings dient diese Darstellung
allerdings auch dazu, anschaulich dic gesell-
schaftliche und mediale Verbreitung von Ein-
stellungen zv illustricren, die, wie im Folgen-
den gezeigt wird, auch den Handlungsmus-
tern bei Polizei und Genchten zu Grunde
liegen.

Im Hauptteil herrscht im Gegensatz dazu zu-
nichst cinmal die Einzelfaliperspekiive vor.
Zu Beginn eines jeden Abschnius wird die
gcliende Recheslage erlautert, sndem ein ryps-
sches TFallbeispiel geschildert und geradezu
schulmiBig geprift und subsumiert wird.
Dem werden jeweils Daten zur Rechispraxis
gegeniiber gestelly, insbesondere zum Verhal-
ten von Polizei, Staatsanwalischaft und Ge-
richten sowic zu den Einstellungen vnd Rol-
lendefinitionen der Akteurnnen, mit denen
diesc selbst shre Herangchensweisen begriin-
den. Die These, die ihrer Schwerpunktsetzung
zu Grunde liegt, namlich daf Voreinstellun-
gen und Rollendefinitionen einer der wichtig-

sten Aspekre zur Erklirung der Arcund Weise
der Aufgabenerfillung seien, wird allerdings
nicht theoretisch reflektiert oder niher be-
griindet.

Zunichst geht es dann ausfiihelich um das
polizeiliche Handeln, bei dem alle moglichen
Einzelbelugnisse unterschieden werden: Die
Praxis bezviglich Betretens der Wohnung, Be-
fragung von Opfer und Tatverdachtigem, An-
zcigenerstatung, Belehrung uber die Strafan-
uragstellung, Beweisaufnahme und -siche-
rung, Niederschrift vnd Protokollicrung so-
wie Enternung des Tdters und des Oplers
wird jeweils cinzeln dargestellt. [m Ergebnis
stellt Schweiken immer wieder fest, dal dic
Polizei hiufig nur zégedich cingreife. Ein
wesentlicher Grund dafiir liege in der polizei-
lichcn Wahrnehmung des Problems. So be-
zeichne bereits die offizielle polizeiliche De-
fimtion hiusliche Gewalt als »Familicnstrei-
tigkeit«. Der strafrechilich allein verancwort-
liche Tater trete aus dem Blickfeld. Aus Ge-
walt werde Streit, avs Opfer und Tater werden
Sircitbeteiligte, und aus dem Polizeibeamien
werde cin Privatmann, der den Streitenden
gut 7uredec und den Tatort so schncll wie
mdglich ohnc weitere Maflnahmen wieder
verlafle (S.279). Meist wiirden nicht einmal
Beweise gesichert, Hiufig werdce die Frau in
Schutz-Gewahrsam  genommen, obwohl
rechdlich geschen der Mann festzunehmen
wire,

Die Voreinstellungen der BeamtInnen werden
vor allem bei der Frage nach der Anzeigencr-
stattung deutlich. Denn rechilich gesehen
kénnen und miissen die Beamelnnen selbst
Strafanzeige erstatten, wenn sie den Verdachs
strafbaren Verhaltens haben. Polizeibeamtin-
nen schen aber nach Schweikeris Darstellung
in Fallen haushicher Gewalt aus unterschied-
lichen Griinden in ciner Strafanzcige keinen
Sinn. Die weiblichen Opfer von hiushcher
Gewalt hitien hier oft mit wenig Verstindnis
2 rechnen. Scibst bei strafrechiich cindeutig
zuzurechnender Verantworthchkeit hicen
die Beamtlnnen Schwierigkeit in der Zuord-
nung der Titer- und der Opferrolle. Unab-
hingig von ithrem konkreten Verhahen wiir-
den dic Frauen als (Mit-)Tarerinnen wahrge-
nommen. Weichen sie vom Stercotyp sanfi-
muciger Weiblichkeit ab, heifie es, sic hatten
dic Tavprovozien, und sie gelten als mitschul-
dig. Wirken sic demiitig, wird ihnen thre Pas-
sivitit vorgeworfen.

Damit hingt zusammen, wie die Beamtlnnen
dic Tawsache interpretieren, dafl in der Mehr-
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zahl der Fille auch dic Frau lereich keinen
Strafanurag stellt und haufig zum Ehemann
zurickkehrt. Man halee eine sirafrechiliche
Verfolgung fiir nicht angebracht, da die Frau
sich ohnehin »verséhnen« kénne. Hier hicae
dic Autorin Anlafl gchaby, einen Aspekt der
Rollendcfinition durch die Polizei aufzugrei-
fen, der bei ihr fast keine Rolle spielt: Fiir die
Polizei ist der Erfolg ihres Handelns letzdich
dadurch definiert, dafl TiterInnen strafreche-
lich verunieilt werden. Und dieser Erfolg tnte
in den Fallen hiuslicher Gewalt aus den ver-
schiedensten Griinden selten ein. Tatsichlich
zeigt sich auch in der folgenden Darstellung
Schweikerts, dafl die Ausfiliterung durch die
Staatsanwaltschaft bei diesen Taten héher ist
als in anderen Bereichen (S. 326, Rn. 96). Al-
lerdings erfolge bei Taten, dic tatsachlich an-
geklage werden, in dber 50% der Fille auch
eine Veruneilung.

Anliflich der Diskussion polizeilichen Han-
delns gehi dic Autorin auch auf die Behaup-
tung cin, Festnahmen wiirden in Fillen hius-
licher Gewalt eher verschlimmernd wirken.
Hier diskutiert sie insbesondere die Ergeb-
msse des »Minnesota-Experiments«, bet
dem dic Riickfallquote in Fillen, in denen
gewaludnige Minner voribergehend arres-
tiert wurden, deutlich geringer war als in Fil-
len, in denen dic Minner von den Palizeibe-
amien lediglich kurzfnstig der Wohnung ver-
wiesen wurden oder in denen die Polizei ver-
mittelnd und schlichtend agierte. Folgeexpe-
rimente hitten gezeigt, dafl polizeiliche Mit-
und Festnahmen jedenfalls nicht »kontraindi-
ziert« seren. Erforderlich sei ein flexibles Vor-
gehen (S. 268 fL.).

Leider stellt die Autorin ibre zahlreichen The-
sen und Ergebnisse zur Frage ciner effektiven
rechilichen Tniervention erst in der Zusam-
menfassung systematisch dar. Dort weist sie
darauf hin, d2l Kernelementre effektiven Vor-
gehens eine raumliche Trennung erlauben
miillten sowic dic Gestaluung ciner Sicher-
heitssphire, inder die Betroffene vor weiteren
Ubcrgriffen des Mannes geschutzt wird. Um
aus dem Kreislauf der Gewalt auszubrechen,
musse die Unrerstiitzung vor allem schnell
und konsequent erfolgen (S.66), wozv unter
anderem einfache Zustindigkeitsregelungen
wichtig seien. Daraus ergibt sich unter ande-
rem, dafl 2alleine Polizeimafinahmen, selbst
wenn sic cffckuver eingeserat wiirden, noch
nicht ausreschen wiirden. Insbesondere seien
48 Swunden Festnahme in aller Regel nicht
genug, wm der Frau ausreichend Gelegenheit
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zu geben, ihre nichsten Schrite zu planen
(S. 276).

Eine lingerfristige Verbannung des Taters mit
Riickkehr-, Aufenthalts-, Niherungs- und
Kontakwverboten ermégliche allerdings das
Zivilrecht, dessen Darstelleng den zweiten
Schwerpunkt des Haupreils ausmacht. Ein
Zivilgericht kann aul Antrag dem Tater ver-
bicten, mit seiner Frau oder Freundin Kon-
takr aufzunchmen, shr Haus und ibre Arbeits-
stelle zu betreten, auf der Strale vor dem Haus
zu warten, sich ihr auch aulerhalb der Woh-
nung zu nihern, sie auf der Strafle anzuspre-
chen, sie zu verfolgen oder ihr hinterherzu-
schreien (die Autorin formulien hier an Hand
eincs Beispiels mdgliche zivilrechtliche Be-
schhisse). Die Verbote kannen iiberwiegend
auch als Eilmafnahmen durchgeserzt werden.
Laut Schweikerts Darstellung werden ent-
sprechende Antrage von den Zivilgerichten
meist crfolgreich und schnell entschieden
(S.388). Trotzdem bestehe noch erhebliche
Unsicherheit bei der Anwendung. Zum einen
fchle es den Betroffenen an Tnformationen
iiber diese Handlungsméglichkeiten (in Be-
fragungen forderien die Frauen oft Hand-
lungsméglichkeiten, die nach geltendem
Recht schon existierien), zum anderen hitten
auch dic Richterlnnen wenig Erfahrung und
zeigen grofic Unsicherheit im Umgang mit
diesen Anspriichen, die micht aus speciellen
Regclungen, sondern auf der Grunadlage des
Unterlassungsanspruchs aus  §§ 823, 1004
BGB begrindet sind.

Dafl allgemeine Regelungen angewandr wer-
den miissen, die niche fir den Fall der haus-
lichen Gewalt gemacht sind, 2uflere sich im-
mer wieder auch in praktischen Problemen.
So seien die Regclungen for cheliche und
nichtcheliche  Lebensgemeinschaften  zum
Teil unterschiedlich. Fiir Gewalt in der Ehe
istjedenfalls ab Trennung das Familiengeriche
und fir Gewalt in nichiehelichen Lebensge-
manschaften das allgemeine Zivilgericht zu-
standig. Die Maglichkeit der Wohnungszu-
weisung gibt es nur bei Eheleuten, wobei
§ r361b BGB und §§ 13 IV, 18 HausratsV
zahlreiche Anwendungs- und Auslegungs-
probleme aufwerfen (S. 437 f.). Dic Riumung
der Wohnung, soweir sic bei nichtehelichen
Gemeinschaften moglich ist, kdnne wegen
§ 9404 ZPO wicderum niche per Eilverfigung
angeordnet werden (S. 436). Auf alle diese
Fragen gecht die Autorin derailliert unter Ana-
Jyse der Rechtsprechung cin.

Daruber hinaus sind, dhnlich wie bei der Ana-
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lyse des pohizcilichen Verhaltens, auch hier dre
Passagen interessang, die sich mit Voreinstel-
lungen und Rollendefininon der AkreurInnen
beschiftigen und in denen unterschiedliche
Interpretationen ein- und desselben Verhal-
tens betroffencr Fraven cinander gegeniiber
gestellt werden. Auf der eiven Seite werde
Frauen oft vorgeworfen, sich nicht sclbst avs-
reichend 2u wehren, auf der anderen Seite
werde hiufig die Verantwortung der Frau zu-
gewiesen, die sich ~provozierend« verhalten
habe. Die »Rickkehr zum Ehemann« sei fur
Richterlnnen oft ein Zeichen freiwilliger Ver-
sohnung, wihrend AnwaltInnen eher der
Meinung scien, dafl die Frauen wegen der
2u langen Verfahrensdauer den Mut verloren
hitten und es in den beengten Notunterkimf-
ten nichr lange aushielen (S. 421).

Der zweite Teil des Buches untersucht die
Erfahrungen aus dem ersten Jahr mit dem
osterreichischen  Gewaltschutzgesetz,  das
seitdem 1. 5. 1997 in Kraftistund in der Praxis
offensichtlich angenomimen wird (S. 494, lei-
derfehltes hier an klaren Erfolgskriterien und
statistisch vergleichbaren Zahlen). Schweikent
lobt insbesondere die Verscindlichkeit des
Geselzes (S. 496) und weist darauf hin, dal
eine verstirkte Obdachlosigkeit von Minnern
nicht beobachter werden konmie (S. 485).
Ein weiterer dritter Tei) erarbeitet ans der
Analyse rechispolitische  Vorschlige  fir
Decutschland. Die detaillierten Vorschlige be-
zichen sich unter anderem auf cine Einfith-
rung neuer §§ 9402, b ZPO (S. 504 (f.) und
erginzender und klarscellender Strafiatbe-
standc (S. 508) und reichen bis hin zum Aus-
linderrecht und der Durchfiibrung von Schu-
lungen fir alle Stellen, die an der Rechts-
durchscizung bereiligt sind. Unter anderem
schligt Schwetkerr cine scirkere Kooperation
von Polizei und Zivilgeriche vor, insbesondere
dic Moglichkeit der Vollstreckung von Zivil-
urteilen mit Hilte der Polizei (wobei aller-
dings dic dstesreichischen Esfahrungen zeig-
ten, dafl darauf geachiet werden miisse, dal
dies nicht zu einer gegenseitigen Verschie-
bung von Verantworlichkeiten  fiihre
(S 492; zur Vernetzung und zur Verkniipfung
von Straf- und Zjvilrecht siche auch den Arti-
kel von Frommel in der K] 2000, 447). Ko-
operation misse aber auch mit anderen Inter-
ventonsstellen starfinden, unter anderem ¢i-
ner neu einzunchtenden zentralen »Monito-
ring=- oder »Clearing«-Stelle. Frauenhauscr
und Zufluchisorte bleiben Schwetkerts Mei-
nung nach wichtig (S. 5171.).
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Insgesamt handelt es sich bei der Dissertation
von Birgit Schweikert keineswegs um cine
Arbent fiir Spezialistinnen auf cinem be-
stimmeen Rechtsgebiet oder gar fir Speziali-
sunnen der (eministuschen Rechtswissen-
schaft. Die Leistung der Autorin besten
darin, zu cinem prakiischen und rechespoli-
tisch relevanten Problembercich Schniustel-
len von Rechis- und Handlungsbereichen her-
ausgearbeitet, prakukable Losungsvorschlige
erarbeiter und eine anschauliche Darstellung
gefunden zu haben, dic an keiner Stelle lang-
weilig wird. Es ist ihr dabei gelungen, zah!-
reiche rechtliche Einzelfragen verschicdener
Rechisgebrete in ciner empirisch informierten
Untersuchung cinzufangen und cinzubinden,
so daf geradezu cin Kompendium zu prakri-
schen Fragen einer Nutzung von Recht im
[nreresse einer Verinderung der Geschlech-
terverhilinisse entstanden jst.

Eva Kocher

Michael Stolleis, Geschichie des offentlichen
Rechts in Deutschland. Dritter Band: Staats-
und Verwaltmgsrechtswissenschaft in Repu-
blik 1nd Diktatsey 1974-1945, Minchen
(C. H. Beck) 1999, 439 Senen, geb., DM 128,00

Bereits mit den zu Recht posiriv aulgenom-
menen ersten beiden Binden' seiner Ge-
schichze des 6ffentlichen Rechis hane der
Frankfurter Rechisprofessor und Leiter des
dortigen Max-Planck-Instituts for Europai-
sche Rechisgeschichte, Michael Stollets, den
Grundstein zv einem Standardwerk cines be-
deutenden Teslgebietes der deutschen Rechus-
geschichte gelegt. Auf den Dritten Band
kopnte man nicht nur weger sciner beiden
Vorginger, sondern vor allent wegen des be-
handelten Zeitraumes besonders gespannt
sein. Ist die dliere Rechisgeschichte ein Ge-
bict, das relativ unverfinglich ist und - die
Rechishistoriker mégen dies nach auflen sel-
ten eingestehen — weitgehend nur auf das [n-
teresse von Fachleuten trifit, so diirfte die von
Swolleis in seinem Dritten Band behandelie
Periode, die dic Weimarer Republik und die
NS-Zett einschlieft, auch Leser ansprechen,
denen die Rechtshistoric als cine eher absei-

t Erster Band: Reichspublizistik und Policeywissenschafe
16co bis 18a0, 1988; Zweiter Band: Staatsichre und Ver-
waltungswissenschaft 1800-1914, 1992 Siche stellvertre-
tend die Rezensionen von Alexander Blankenagel, K)
1989, 5.365-367 (Bd.1), und Christoph Link, ZNR 16
(1994). S 199-404 (Bd. 1 und 2).
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tige Materic erscheinc. Besonders die Darstel-
lung der Geschichie des Sffentlichen Rechis
im Nauonalsozialismus, die in vielen rechrs-
und verfassungshistorischen Darstellungen
nonchalant iibergangen zu werden pflegt,
ist auch heute, wo die meisten damaligen juri-
stischen Akteure verstorben sind, immer noch
einc nicht unverfangliche Maicrie. Nur un-
gern lassen die Schiiler der Professoren, deren
Karriere in der NS-Zeit begann, den guten
Namey ihrer Zichvater in cin schlechees Liche
riicken. Dies muflte auch Stolleis bereits er-
fahren, als er sich scinerzen kntisch (oder
schlicht und einfach chrlich) mic dem gerade
verstorbenen Theodor Maunz befafiie.? Eine
Reihe von Staatsrechislehrern empérte sich -
teils in Bricfen 2n Siolless, teils 6ffenthich® -
iiher dieses offenbar als Nescbeschmuizung
bewertete Geraderiicken des Maunz’schen
Gelehrienbildes. Gerd Roellecke, normaler-
weise nicht unbedingt unter den Autoren
der Kndischen Justiz zu finder, sah sich be-
wogen, Stolleis in der K| indirekt Unkoliegia-
litat und lloyalitat vorzuwerfen,” weil er
Maunz’ Fehlverhalien offendich kritisient
haue.® Bei dieser persénlichen Geschichte
Swolleis’ konnte man erhoffen, dafl er auch
in seincr genercllen Berrachtung der 8ffent-
lichrechdlichen Wissenschaftsgeschichie der
NS-Zeit die duaklen Seiten dieser Geschichee
nicht verschweigen wiirde. Das Erfreuliche
ist, dafl er mit seinem jiingsten Band diese
Erwartung nicht enttdusche hat. Gleichzeitig
sollic man davor warnen, Stolleis in einem
falschen Licht zu sehen. Thm geht es niche
um eine Art wissenschaftlichen Sensations-
journalismus oder um die Denunziation von
Professoren, die wihrend der NS-Diktatur als
intellekiuelle Trager des Regimes fungiert hat-
ten, aber deren damalige Verdffentlichungen

Manfred Friedrich, Geschichte der devtschen Staarsrechis-
wissenschaft, Berlin 1997, S. 9, enazicht sich ¢iner niheren
Behandlung des Staatsrechts in der NS-Zeit mic der Be-
merkung, dafl diese Periode das Staazsrecht nor als Farce
kannte und daher keine Epoche in der Geschichte des
Faches sei, Dessen ungeachtet bemerkt erin einem kirze-

renn Kapitel (-Die Staatsrechtswissenschaft im «Dntien
Reiches), daf «in Deutschland auch in der dunkelsten
Zcit deutscher Geschichie wissenschaftliche Leistungen
hohen Ranges von Verteerern des Staatsrechts vorgelegt
werden konnten« (S. 205).

Siche Michael Stollets, Theodor Maunz — Fin Staatsrechis-
lehrerleben, in: ders., Reche im Unreche. Studien zur Ge-
‘rankfurt am Main
1994, S. 306-3t7. Stehe auch die [rahere, kirzere Fassung
m KJ 1943, 5. 393196,

Siche Stolleis, in: Reche und Unrecht (Fn. 3), §. 313 1.
Gerd Rocllecke, Theodor Maunz und die Verantwouung
des Offentlichrechtlers, KJ 1994, S. 144-354 (34885,
Siche auch die Entgegnung von Gunter Frankenberg, Vom
Schweigen der Offentlichrechtier und ihrer Verantwor-
wng, dieses bisweilen zu brechen, K) 1994, S 3¢4-357-

schichte des Nationalsozialismus,
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in der Nachkriegszett unter den Tisch gekehnt
wurden, sondern um das, was von einer wis-
senschafdichen Aufarbeitung der Geschichte
cines Faches schlicht crwarter werden kann:
Offenhcit gegeniiber allen Fakten und diffe-
renzierende Einordnung derselbern. Wer dies
als »lloyalitite werten wirde, dem ginge es
nichtum wirkliches wissenschaltliches Arbei-
ten, sondern um die Konstruktion eines be-
schénigenden Geschichtsbsldes, um das Retu-
schieren von Geschichte.

Stollejs gliedert seinen Band in zehn Kapitel,
dic zwar im wesentlichen chronologisch ge-
ordnet sind, in sich aber auch eine Gliederung
nach sachlichen Gesichtspunkten enthalten.
Das Erste Kapitel (sDer lange Abschied«)
stellt dabei eine geistes- und sozialgeschichi-
liche Einordnung des Faches zum Zeitpunkt
des Ausbruchs des Ersien Weltkriegs dar. Es
war dies ewne Zeit, in der der Aofbruch in die
Industriegesellschaft bereits angetrcten war,
sich das Honoratiorenparlament zum Pariei-
enstaat umzubilden im Begnffe way, in der
anch das Reche sich der neuen Entwicklung
anzupasscn begann, in der aber die politische
Partizipation der Blirger noch »schwach ent-
wickelt« war (S. 43). »Der Krieg«, von Stolleis
in Kapitel 2 behandelt, brachte eine ungeahnte
Normenflut, wobei diese aber havprsichlich
von der Exckutive und nicht der Legislative
crzeugt wurde. Daruber hinaus vollzog sich
bei den Offentichrechtlern bedingt durch
(meist nattrliche) Todesflle ein Generatio-
nenwechsel. Gerhard Anschiwr und Heinrich
Trjcpel gechoreen mit g1 und 50 Jahren bereits
zu den Alteren; unter den Jiingeren befanden
sich ctwa Rudolf Smend (36) und Carl Schmiu
(30). Die groBie Mehrheit der Staats- und Vol-
kerrechtler fand sich gegen Ende des Krieges
»in einer Fronistellung gegen »Versailles« zu-
sammen« (S.63). Dennoch wurde das Avf-
kommen der parlamentarischen Demokracie
von einer »nicht unbedeutende({n) Gruppe«
der Staacsrechtler begrife, auch wenn dic
Mechezahl eher der Monarchie verhafter blieb.
Der linke Fliigel des politischen Spekerums -
wie auch der cxirem nationalistische — war
unter den Staatsrechtlern niche reprisentient
(5. 64).

»Revolution, Reichsverfassung und Versail-
tes« (Drittes Kapitel) waren die Begriffe, unter
dic man die frihe Nachkricgsphase subsumic-
ren lkanmn. Stolleis nennr dic Novemberrevolu-
tion und Versailles traumatische Erfahrungen,
die nicht zu verarbeitem waren (S.74). Dic
Verabschiedung des monarchischen Prinzips
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war den Angehorigen der Beamtenschaft und
der Reichswehr teilweise nur maglich, indem
die alic Loyalitat nunmehr dem Reichsprisi-
denren entgegengebrache wurde (S. 77). Stoll-
eis wertet es als pragmatisch woh! richiige
Entscheidung, daR der alic Staatsapparat in
die Republik Gbcrnommen wurde, deuter
aber an, dafl es pach der Konsolidierung ver-
saumt wurde, ein¢ entschiedenere demokra-
tisch-republikanische Beamtenpolitik zu ver-
folgen (S.79). Unter den herausragenden
Staawsrechtlern der Ubergangszeit ist in crster
Linie Hugo Preuf’ zu nennen, der ~ selbst
kein Sozialdemokrat ~ von den Sozialdemo-
kraten als sozial engagierter Liberaler und
dem genossenschaftlichen Denken verpflich-
teter Demokrat mit der Ausarbeitung des
Weimarer Verfassungseniwurfs betraut wurde
(S. 83). Das Ergebnis der Verfassungsberatun-
gen war fiir Preuf} ein Teilerfolg. Der inten-
dicrten Neugliederung der Lander waren Ver-
fassungshiirden entgegengesetzt worden; die
Reichsverfassung erhielt aber eine insgesami
unitarische Richtung. Die Installierung eines
plebiszitar legitimierten Reichsprisidenten
entsprach niche nur den damaligen Gewalien-
teilungsvorstellungen, sondern war auch Avs-
druck eincs Mifltravens gegeniiber den politi-
schen Parceien (S. 85). Stolleis’ Gesamibeur-
teilung  der  Weimarer  Reichsverfassung
(WRV) enwsprichtder kiirzlich auch von Chri-
stoph Gusy® vorgenommenen: Trotz shrer
Konstrukionsschwache wire die Verfassung
lebensfahig gewesen, wenn der Basiskonsens
in der Gesellschaft vorhanden gewesen wire
(S.86). Nach Stolleis’ Fesistellung wurde die
WRV von Staatsrechtsiehre und Rechtspre-
chung »nahezu ausnahmslos« als »im rechs-
technischen Sinnc giihig akzeptiert (S.9)).
Das heifle aber nicht, dall sie auch als legitim
anerkannt wurde. Mit dem Aufkommen des
Neuhegelianismus und der Suche nach einer
matenilen Staatstheorte, die sich in der »gei-
steswissenschaftlichen  Methode«  manife-
stierte, wurde dic Verfassung zonchmend als
mit der Idee der Gerechugkeit nicht in Ein-
klang stehend dargestellt (S. 94). Allerdings
diirfte hier cine Differenzierung angebracht
erscheinen. Nicht alle, die der Ver{assung re-
serviert gegeniiberstanden, sahen dic Idce der
Gerechtigkeit als der gesamien Verfassung
7 Zu diesem avs neverer Zew Detlef Lehnery, Verfassungs-
demokratic als Burgergenossenschaft. Politisches Denken,
Offentliches Recht und Geschichtsdewungen bet Hugo
PreoB - Beitrage zur demokratischen Institutionenlehre
in Deutschland, Baden-Baden 1998,

8 Chrstoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfagsung, Tabia-
gen 1997, insbes. S, 366,
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zuwider an. Ein Grofltei) der Staatsrechtsieh-
rer versuchte lediglich, thre Vorstellungen von
Gerechtigkeit der Verfassung unterzulegen.’
Trotz ciner Viclzahl von in rascher Folge er-
scheinenden Kommenticrungen der WRV
war Gerhard Anschiitz’ bis zum Jahre 1933
in 14 Auflagen erscheinende Darstellung'®
eindeuyg fihrend. Apschiitz war, wic sein
Heidelberger Kollege Richard Thoma, tiber-
zeugter Demokrat und Republikaner. Beide
zusammen gaben das zweibindige »Hand-
buch des Deutschen Staatsrechise'' heraus,
das abererst erschien, als dic parlamenarische
bereits von der Prisidialdemokrarie abgeldst
war. Wie das von Hans Carl Nipperdey her-
ausgegebene dreibandige Werk dber die
»Grundrechte  und  Grundpflichien  der
Reichsverfassung«" haien beide Werke da-
her kaum unmittetbare Wirkung, sordern er-
halcen ihre Bedcutung vor alfem als Archivie-
rung der Grund- und Staatsrechistheorie der
Weimarer Zeit (S. 99). [n beider Werken fehl-
ten jedoch die konservativen Berliner Staats-
rechtslebrer Erich Kaufmann, Triepel und
Smend als Autoren, in Nipperdeys Werk zu-
dem Schmitt und Hans Kelsen, im Handbuch
Hermann Heller (S. 98~100), so daf wrowz der
Vielzahl der Autoren nicht das gesamtc Spck-
trum Weimars abgedeckt war.

Stolleis 1dentifiziert wesentliche Punkte der
Verfassungsinterpretation in Weimar, von de-
nen auf einige eingegangen werden soll. All-
gemein war das Ringen um die »Einheit des
Staatese, wobei der Autor feststell, dafl sich
hier auch Antpoden wie Schmitt und Heller
in der Fragestellung kaum unterschieden,
Selbst Kelsen war fiir Stolleis auf seine »theo-
retisch diamctral cntgegengeserzie« Wejse
auf der Suche nach dieser Linheir (S.102).
Dics scheint mir indes eine schr grobe und
wenig  aussagekrifiige  Beschreibung, war
doch das wohl Entscheidende in der Weima-
rexr Verfassungsdiskussion, wic diese Einheit
gewonnen werden sollte bzw. worin sie be-
stand. Gab es cine vorgefundene Einheit, wie
vor allem von den Venretem einer materialen
Sraatstheorie behauptet, oder ergab sich dic
Staatswillensbildung cher aus cinem demo-
krauschen ProzeR mit mehr oder weniger

g Siehe erwa das Referat Erich Kaufmanns auf der Stams-
recheslchreragung 1926 in Miinster, Die Gleichheit vor
dem Geserz im Sinne des Art 109 der Reichsverfassung,
VVDS(RL Bd. 3 (1927), S. 1—40 (insbes. S. 20).

to Gerhard Anschiitz, Dic Verfassung des Deutschen Rei-
ches vom 11.August 1919, 1.Auflage, Berlin 19110
14- Auflage 1933 (Nachdruck Aalen 1987).

13 Band 1, Tibingen 19y0; Band 2, 1932,

12 Rerlin 1929 H.
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matenialen Komponenten?® Parlamentaris-
mus und Parteiensiaat, zumindest in dieser
Verbindung, waren bei den meisten Weima-
rer Publizisten cher negativ besetzt, auch
wenn ¢s cinc Reihe von Stimmen gab, die
dic Unverzichtbarkeit der Parteien im mo-
dernen Staat bcronten (Preufl;, Friedrich
Naumann, Max Weber, Robert Michels).
Dazu maochtee der Rezensent aber trotz deut-
licher antiliberaler und vieler ambivalenter
Elemente in seinem Denken ausdricklich
auch Gerhard Leibholz rechnen.™ Stolleis
sieht die von Leibholz konstatierte Un-
vereinbarkeit von reprisentativer und partci-
enstaaclicher Demokrartic (S.105) und sei-
nen »platonischen« Reprasentationsbegriff
(5.108) als Zcichen einer Aversion gegen
den partcienstaatlichen  Parlamentarismus.
Diese Sichiweise kollidiert aber mit der
von Leibholz bis in die Endphase der Wei-
marer Demokratie  aufrecht  erhaleenen
These, da der Parteienscaat prakrikabel sei
und daf dic Parteien nicht verzichtbar seien.
Insofern unterscheider sich Leibholz gerade
von seinen konservativen Lehrern Tricpel
und Smend, mit denen er methodologisch
weitgehend  iibereinstimmue.'S  Dagegen
scheint mir Stolleis” spitere Kritk an Leib-
holz' Reprisentationsmodcll, besonders an
seiner phinomenologischen Mecthode, mit
der er den autokratischen Kriften entgegen-
geckommen war (S. 198 1.), gerecheferugt.

Hinsichiich der Grundrechtsinterpretation
in Weimar sieht Stolleis drei unterschiedliche
Tendenzen. Zum einen wurden Grundrechte
individualistisch, sprich freihcitsverbirgend,
gedeutet, zum zweiten konservativ zur Ver-
teidigung des status quo, zum dritten als poli-
tischc Walfe gegen das Parlament (S. 111), wo-
bei mir allerdings die letzteren zwet Positio-
nen weitgehend kongruent erscheinen. Als
Schnittpunke zwischen Staatsrecht und Pols-
tik und gleichzeitig als »Markstein« {iir den

13 Siehe evwa Perer C. Caldwell, Popular Sovereignty and
the Crisis of German Constnutional Law The Theory
and Practice of Weimar Constitutionalism, Durham und
London, 1997, der diese Frage zum xentralen Thema
seiner Untersuchung der Weimarer Verfassungstheorie
macly, und David Dyxenhaus, Legality and Legitimacy.
Carl Schmitt, Hans Kelsen und Hermann Heller in Wei-
mar, Oxford 1997, der die Problematik des Staatsver-
stindnisses zwischen Rechtsposiuvismus und Dexisionis-
mus an Hand der drei von ihm behandelten Autoren
herausarbeitet.

Siche yu den Ambivalenzen ber Leibholz Manfred H.
Wicgande, Zwischen antiliberalen und demokratischen
Vorstellungen, Gerhard Leibholz in der Weimarer Repu-
blik, in: Christoph Gusy (Hrsg.}, Demokratisches Den-
ken in der Weimarer Republik, Baden-Baden (im Erschei-
nen).

15 Siehe im einzelnen ebenda,

s
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Untergang der Republik sicht der Autor das
Preuflenschlagurteil’’, mit dem der Staatsge-
richtshof den Staawsstreich der Reichsregie-
rung gegen Prenen vom 20.Juli 1932 otz
des »scheinbar vermittelnde[n) Ureil[s)« de
facto legitimierte (S. 121). Allerdings ordne-
ten sich die Fronten hier nach polinschen und
nicht nach wissenschafilichen Gesichtspunk-
ten (S. 122).7

In seinem Vierten Kapitel widniet sich Stolleis
dem »Landesverfassungs- und Verwalrungs-
rechr« zur Weimarer Zcit, wobei der Schwer-
punkt notwendigerweise avf Preufen liegt.
Ein eigenes Kapitel beschifuigt sich mic Oster-
reich, denn Deutschland und Osterreich miis-
sen nach Meinung Stolleis” in der Zeit von
1914 bis 1945 wissenschaltsgeschichtlich zu-
sammen gesehen werden. »Methodenstreit
und Staatskrise« werden vom Autor zu Recht
als gesondertes (fiinfies) Kapitel behandelt.
Stolleis beginnt seine Diskussion des Metho-
den- und Richtungsstreites, den er als cine
»Generaldiskussion um den Standort des Fa-
ches in einem politisch aufgewiihlten Jahr-
zehni« wentet, bei dem den Teilnehmern be-
wuflt war, dafl es um die Existenz der Repu-
blik ging (S. 15 5), mit einem Vorbehalt. Zu oft
werde die Weimarer Diskussion — und, so
solite man crganzen, dic Weimarer Geschichte
insgesamt - nur vor dem Hintergrund des
Narionalsozialismus gesehen. Dics sei aber
verfehlt. Dic Weimarer Zeit war keine »Ein-
bahnstraRe«, die norwendig in den National-
sozialismus fiihren muflte. Die geistigen Aus-
cinandersetzungen wurden vielmehr »vor ei-
nem offenen Horizont« geliibrr, »an dem
(noch) nicht der Flammenschein des Holo-
caust erschien« (S.1¢3). Dies hilt aber nicht
davon ab, wie der Autor bemerkt, die Diskri-
minierung jiddischer Offentlichrechder zu
konstatieren, dic thr Ordinariae erst nach
tberlangen Wartezeiten erlangen konnten.
Die Benachteiligung erfolgte meist nicht of-
fen. Stolleis erwihnt am Rande, dafl Edgar
Lochnings Berufung nach Halle entgegenge-
halten wurde, daf ein getaufier Jude ungecig-

16 Siche Preussen contra Reich vor dem Staatsgerichtshof.
Stenogrammberiche der Verhandlungen vor dem Staats-
gerichtshof in Leipzig vom 10. bis 14. und vom 17. Okto-
ber 1933, Berlin 1933 (Nachdruck Glashirten im Taunus
1976).

Dic cigentlich interessante Frage ist, ob ¢s vom Statsge-
richishof auf Grund des Verfassungsreches crwartet wer-
den konnte, den politisch durchsichtigen Absichten der
Reichsregierung  juristisch  entgegenzutreten.  Unter-
schicdliche Ansichten hicrzu vertreten z.B. Caldwell
{Fn.13), S.168 (nein), und David Dyzenhaus, Legal
Theory in the College of Weimar: Contemporary Les-
sons?, American Political Science Review, Bd. o1 (1997,
S, 121-134 (ja. Hellers Argumentation folgend).
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net sei, das Kirchenrecht zu vertreten (S.153
Fn,2).

Angesichts der Tatsache, dafl dic demokra-
tisch gesinnien Staatsrechtslehrer in der Regel
Positivisten waren, wird nur zu oft vergessen,
dal auch wiele rechesgerichiete Professoren
methodisch Positivisten waren (Stolleis nennt
Helfritz, Freiherr Marschall von Bieberstein
und Freiherr von Freytagh-Lonnghoven).
Vom normalen Posinvismus der Weimarer
Zen war die von Kelsen angefiihree »Wicner
Schule« zu unterscheiden, in der sich beson-
ders Gelehrte jidischer Berkunft mic liberal-
demokrauscher  Gesinnung  zusammenian-
den. thr Haupuanliegen war eine — von aufler-
junistischen Wertungen unterschiedene — Wis-
senschafdichkeit (S. 167). Die Gegner dieses
auch  relauvisuschen  Rechispositivismus
wollten dagegen ihre Wertvorstellungen in
diec Methodik einbringen, insisticrien daber
aber gleichfalls aul den Anspruch von Wissen-
schaftlichkeit (S. 170). Eine interessante Ob-
servacion scitens Stolleis” ist, dal antipositivi-
stisch ausgerichtete Schriften oft Untertitel
wi¢ »Eine staatsrechtliche und politische Stu-
die« trugen oder sich mit dem Autribut »hi-
storisch-dogmatisch«  schmiickeen (S. 171).
Der Autor weist auch auf den unterschiedli-
chen Grad der Polinsierung dieser Autoren
hin. Bet cinigen (Triepel) wurde sic durch
»fachliche Gewissenhaftigkeit und personli-
ches Erhos in Balance gehalten, bei anderen
(Koellreuther) blieb von der Dogmatik
schlieRlich nicht mehr viel iibrig (S. 173). Viel-
fach scien protestantische Bindungen aus-
schlaggebend fir die Hinwendung zur gei-
steswissenschafdichen  Methode  gewesen,
wobct Stolleis als Exponenten Rudolf Smend
erwihny, dessen Buch »Verfassung und Ver-
fassungsrecht«,'® mit dem er seinc Integra-
tonslehre inaugunerte, von vielen als eine
die Weimarer Verfassung delegitimierende
Kampfschrift verstanden wurde (S. 175). Als

18 Offenbar war dies ein gelauvfiger Vorbehalt gegenuber der
Berufung jidischstimmiger Offendichrechtler. Ahnfich
wie Lochping erging es Gerhard Leibholz, dessen Beru-
Jung nach Gautingen von der Fakultatsmehrheit gleich-
artige Bedenken entgegengebracht wurden, die aber vom
preufischen Wissenschaftsminister Adolf Grimme bei-
seite geschoben wurden. Dall es sich um cinen blofen
(antisemitisch motivierten) Vorwand handelte, wird be-
sonders deutlich an der Tatsache, dafl Leibholz bald nach
seiner Berufung kirchenrechtliche Voriesungen halen
sollte. Siche Manired H.Wiegandt, Der Weg Gerhard
Leibholz' in die Emigration, K] 1995, S.478-492
(483 £.), wieder abgedrucke in: Redaktion Kritische Justiz
(Hrsg.), Die judische Aufarbaitung des Unrechts-Staats,
Baden-Baden 1998, S. 4766 (54-56)-

Muinchen und Leipzig 1928, wieder abgedruckr in: ders.,
Staatsrechtliche Abbandlungen, 3. Aullage, Berin 1994,
S t19-1726.

°
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eweiter wichtiger Antipositivist jst Car)
Schmitz zu nennen, der zu einseitigen Zuspit-
zungen neigle, und zwar sowohl aus metho-
dischen Grinden wie »aus der Lust des Intel-
lektuellen am Spiel mit Antithesene (S. 180).
Stolleis erwahnt Schmius »mannigfach nach-
gewiesene[n], bis 1933 allerdings eher laten-
te[n) Antisemiusmus«.’® Schmiu habe sich
zwar crst im Marz/Apnil 1933 fiir den volki-
schen Fuhrerstaat entschieden, aber dann
»mit dem Efer des Konvertite[n]« das getan,
vondem erim Grunde ahnte, dafl es falsch war
(5. 180f.). Als dritcen wichtigen Antipositivi-
sten nennt Stolleis Hermann Heller, der als
Sozialdemokrat am hcftigsten gegen den so-
zialdemokratischen Positivisten Hans Kelsen
polemisierte (S. 183).° Anders als fiir Kelsen
war fisr Heller der Staat kein Normengebilde,
sondern Teil der menschlichen Kulur?
Kristallisationspunkt fir die Richtungsde-
batte waren die Tagungen der Staatsrechuslch-
rervercinigung von 1922-193 2. Besonders die
Tagung in Munster 1926, avf der sich Kauf-
mann und Nawiasky als Referenten zum
Thema »Gleichheitssatz« gegeniberstanden
und den naruerechtlichen bzw. positivisti-
schen Ansalz vertraten, und die Wiener Ta-
gung von 1928 zum Thema »Verfassungsge-
richtsbarkeit«, auf der Triepe!l und Kelsen ent-
gegengenchtete Referate hielten, setzten jm
Methodenstreit Akzente. Stolleis bemerks,
dal dic Staatsrechislehre der frithen Bundes-
republik dem Positivismus die Schuld an der
nationalsozialistischen Rechisperversion gab
und den »guten« Anripositivismus in Form
der Smend'schen Intcgrationslehre »bruch-
los« forisetzte, wobei die Tatsache, daf die
Nationalsozialisten entschiedene Antipositi-
visten waren, als »bedaverliche Fehlentwick-
lunge« iibergangen wurde (8. 200).

In Kapitel 6 behandelt der Aucor »Verwal-
wngsrechtslchre und Verwalwngslehre« in
der Weimarer Republik. Die Verwaliungs-
rechislehre verharne im wesentlichen noch

20 Siche daru jetzt Raphael Gross, Carl Schmir und die
Juden, Frankfurt am Main 2cco.

2t Nach Avssage seines Biographen Rudolf Aladar Merall,
Hans Kelsen. Leben und Werk, Wien 1969, S. 33, war
Kelsen allerdings kein Parteimirglied, zum cinen weil er
dic politische Theori¢ des Marxismus ablehnte, zum an-
deren weil nach seiner Meinung ¢in akademischer Lehrer
aus Grunden der notwendigen Unabangigkeit sich keiner
Parter anschiteflen sollte.

2 Zu den Unterschieden zwischen Kelsen und Heller jerze
David Dyzenhaus, The Gorgon Head of Power: Heller
and Kelsen on the Rule of Law, in: Peter C. Caldwell/
William E. Scheverman (Hrsg), From Liberal Demo-
cracy to Fascism, Legal and Palitical Thoughe in the
Weimar Republic, Boston/Leiden/Koln 2000, S. 20-46.
Siehe zuch ders., Legality and Legitimacy (Fi. 1y).

~
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in den spitkonscitutionellen Vorstellungen,
indem sic weiterhin recht begriffsmifig kon-
struierte. So konnten unbestimmte Rechisbe-
griffe von der Jusuz iberpriift werden, wih-
rend verwaliungsmifliges Ermessen nur aof
gravierende Ermessensfehler hin untersucht
werden konnte (S.213). Den Grundrechten
kam hinter den subjektiv-6(fentlichen Rech-
ten noch keine wirkliche eigene Bedeutung zu
(S. 215). Allerdings wurdc das besondcre Ver-
waltungsrecht, letztlich bedingt durch dic so-
ziale und industriclle Entwicklung, wesenlich
differenzierter. Stolleis weist hicr vor allem auf
das Sozial-, Stcuer-, Wirtschafis- und Arbeits-
recht hin. Im Kommunalrecht wurde cine be-
reits zu Kriegszeiten erfolgte Vermehrung von
Aufgaben bei paralleler Miutelverknappung
registriert (S.233). Was die Verwalwngs-
rechtslehcbiicher angeht, war der Schatcen
Ouo Mayers weiter spiirbar. Wahrend der
Schweizer Fritz Fleiner aber durchaus Distanz
zu Mayer deutlich werden lief§ (S. 237), war
Walter Jellinek Mayers Richwung »zutiefst ver-
bunden« (S.239). In der Verwaltungslehre
wurde zunchmend deutlich, daf rein holeit-
liche Eingriffsverwalung den akruellen Pro-
blemen nichc mehr gerecht wurde (S. 245).

Kapitel 7 bis 1o des Bandes befassen sich
schlieflich mitdem éffendichen Rechtim Na-
tionalsozialismus. Das Einfiihrungskapitel
(»Staats- und Verwaltungslehre nach der
Machtiibergabe«) bchandelt zunichst die
Gleichschaliung der Disziplin in den An-
fangsjahren des » Dritten Reiches«. Interessant
ist, daf Svolleis von »Machdiibergabe« und
nicht - wie sonst iiblich — von »Machtiber-
nahme« spricht, obwohl er selbst der Ein-
schitzung Anschitz” zuzustimmen scheint,
daf} »dic Machtergrcifung ... eine Revolution
war«. Auf der anderen Scite nennt der Ver-
fasser dic Illusion weitcr Teile der Beamten-
und Richterschaft, dafl sich das neue Regiment
als  »nationaler Rechisstaate  suzbilisieren
werde, dic »entscheidende Voravssetzung«
fir deren Kooperationsbercitschaft (S. 246 {.).
Diese [lusion wurde von vielen sich als un-
politisch ansehenden Juristen bei Ignorierung
der Realicit aufrechecrhalien. Wer persanlich
keine kriminecllen oder »unanstindigen«
Handlungen beging, konme sich so nach
1945 ein guies Gewissen einreden (S.247).
Stolleis liefert mit Blick auf Wissenschaftler,
die den Nationalsozialismus 2ls »rechisleeren
Raume (Knut W Norr) »iberspringenc
mochten, eine differenzicrende Erklirung,
was bei der (notwendigen) Behandlung dieser

1P 216.73.216173, am 23.06.2026, 06:27:08. ©

Zeit bedacht werden sollte: »Die Wissen-
schaftsgeschichte des dffentlichen Rechts ...
muf dic innerc Verfassung der Akteure be-
ritcksichtigen und vor allem die Texte nicht so
lesen, als hiwen ihre Verfasser gewufit oder
vorhergesehen, was heute zu wissen leicht ist.
Dieser Fehler ist oft gemacht worden, zumal
in aufklirerischer und/oder ankligerischer
Absicht. ... Ziel ist ... nicht die Zuweisung
individucller oder kollekuver Schuld, sondern
dic historische Analyse. Analynsches Verste-
hen schlieit die moralische Frage nicht aus, ja
kann sie sogar verschirfen, etwa wenn klar
wird, wie eng verschwistert Schreiben und
Tun sein kdnnen. Aber die moralische Bewer-
wng sollte analytisch getrennt werden von
dem primiren Interesse, die Komplexitit
des Zusammenwirkens individueller und
iberindividucller Fakitoren beim Schreiben
als einer sgesellschaftlichen Konstruktion
von Wirklichkeiw zu durchschauen. Gerade
unter den Bedingungen dieser Dikratur 13t
sich modellhaft swdicren, wie die traditio-
nelle juristische Dogmauk verformt und
durch ane ergebnisorientierte Vulgarjuri-
sprudenz entwertet wurde, wic sich wissen-
schafiliche Netzwerke verinderten und wie
sich die individuclle Verarbenung der Realicic
vnter zuflerem und innerem Druck ver-
formee.« (S. 248). Mit dieser Erklarung kniip(t
Stolleis nicht nur an bercits existicrende An-
satzc¢ an (etwa Bernd Riithers, der von ihm
auch zivert wird). Er weist auch den Weg in
cine Hiscorisierung des Nationalsozialismus,
iiber die geliufigen Positionen lgnorierung/
Apologie, blofle Anklage und auch uber die
historisch wenig fruchibare Registricrung der
»Einmaligkeit« der Ercignisse hinausweist.

Solleis schildert die Ausgangslage an den ju-
ristischen Fakultiten ym Sommersemester
1933. Bis dahin hatte es unter den Offentlich-
rechtlern nur wenige offenc Nationalsoziali-
sten (Ouo Koellreuther, Gustav Adolf Walz,
Paul Rirterbusch) und ein paar deutlich
rechtsaucoritire Professoren (Hans Gerber,
Edgar Tacarin-Tarnheyden) gegeben, zu de-
nen sich dann aber rasch andere Antiparla-
mentaristen (notabene Schmitg, Ernst Rudolf
Huber, Ernst Forsthoff) hinzugescllten. Be
einigen wurde ihr (rlihes rechisradikaler Eifer
nach dem Kriege wieder vergessen, wie ctwa
bei Friedrich Leng, der spiter als Liberaler
charakrenisiert wurde, obwohl er die Nazis
bereies vor 1933 in einer Kampagne gegen
Hans Nawiasky unterstiitzt hauwe (8. 2501.).
Schrlesenswertistdie Vertreibungs- und Um-
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besetzungsgeschichte im offentlichen Recht
an den einzelnen Hochschulen. Fast tberall
wurden nach und nach Regimeanhinger in
Position gebrache (z.B. Schmitt in Berlin,
Walz in Breslav, Maunz in Freiburg, Gunter
Kiichenhoff in Greifswald, Carl Bilfinger in
Halle, Ulrich Scheuner in Jena, Huber und
Riterbusch in Kiel, Forsthoff in Kénigsberg
und spater in Heidelberg, Gerber in Leipzig).
Nach der Verabschiedung des Gesetzes zur
Wicderherstellung des Berufsbeamtentums
verbliebene jiidischstimmige uad politisch
»unzuverlissige« Prafessoren wurden meist
entweder entlassen (z.B. Herben Kcaus in
Géttingen) oder gaben von seibst (Leibholz
in Gouingen, Walter Jellinek in Heidelberg,
Walther Schiicking in Kiel, Hans Jacobi und
Willibalt Apele in Leipzig) ihr Ame avf. Nur
wenige demokratische Hochschullehrer wur-
den nicht geschallc (etwa Thoma in Bonn und
Rudolf Laun in Hamburg). Genauso wic
Stolleis sich nicht scheut, nationalsozialistisch
denkende und schreibende Professorcn beim
Namen zu nennen, zeigt er jedoch aul, wie
sich manche wieder vom Nationalsozialismus
abwandten (Emst Friesenhzhn), einige Fakul-
viten dem NS-Einfluf widerstanden (z.B.
weltgehend Minster, zom Teil auch Freiburg)
oder andere Professoren besser waren als thr
(spiterer) Ruf (z. B. Forsthoff, den er gegen
den Vorwurf des Rassismus in Schutz nimmit).
Dic juristischen Zeitschri{ten wurden gleich-
geschaltet~allen voran die Deutsche Juristen-
Zeitung unter Carl Schmit. Jiidischstimmige
Pcrsanen wurden von den Titelblittern ge-
strichen (etwa Paul Laband in der Zeitschrift
fiir die gesamic Staatsrechtswissenschaft), und
Konservative zogen sich allmahlich aus der
Herausgeberschaft zuriick (z. B, Triepel und
Smend). Die Vercinigung der Deutschen
Sraatsrechtslehrer, deren  Aktivitdten seit
dem Machtantritt geruhe hatten und deren
Vorstandsmitglicd Triepel sich gegen eine Ein-
vernahmung oder Auflgsung gewendet hatte,
wurde 1938 auch formell aufgeldst (S. 311—
314). Wer diese Beschreibung des Gleich-
schaltungsprozesses im &ffentlichen Rechr
liest, der wire eigentlich interessiest, wic ¢s
in den anderen juristischen Teilgebicten aus-
sah. Gerade an dicser Stelle ist die panielle
Betrachtung der Geschichte des ffentlichen
Rechis daher etwas unbefriedigend, zumal
nicht deutlich wird, ob und wie sich diese
Disziplin von den anderen unterschied.

Materiellrechtlich bezeichnet Stolleis in sei-
nem 8. Kapitel die erste Phase wihrend des
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Nationalsozialismus als »Zerstérung und
Selbstzerstorung des Faches«. Der effektiven
Beseitigung der WRV durch dic Reichstags-
brandverordnung und das Ermichtgungsge-
serz folgte die Endormalisierung des Ent-
scheidungsprozesses, so dafl am Ende Wil-
lensiuflerungen des Fithrers Rechisqualicit
beigemessen wurde. Als Quasi-Verfassung
diente ecine sungeschricbene  politische
Grundordnung des Reichess. Wichtige Ge-
setze wurden als Beleg fiir ein dahinter ste-
hendes Gesamtsystem gesehen (Huber)
(S. 317). (Vielleicht solite man aber festhalien,
daf auch die rechtsscaatliche Nachkriegsver
fassungsjurisprudenz immer wieder zu einem
ihnlichen induktven Verfahren reigte, wie
evwa bel der Herleitung des »Prinzips der
streitbaren  Demokratie«<)) Die nach der
Machiiibernahme schreibenden Autoren er-
Jannten den Bedcutungsverlust ihrer Diszi-
plin zunidchst meist nicht und glaubten gar, sic
kénnien mit thren Schriften die Entwicklung
mirgestalien, und befanden sich anfangs ge-
radezv im »Schopfungsrausch« (S. 3191.). Es
gab jedoch deutliche Unterschiede zwischen
jlingeren Autoren, die einen vélligen Neube-
ginn sahen, und ilteren, die zwar einen Bruch
mit der WRV erkannten, aber sich bemtihten,
das Neue mit herkdmmbicher Begrifflichkeit
21t fassen. Eine Reihe lterer Offentlichreche-
ler verstummiten; andere wandien sich Spe-
zialgebieten zu. Unter denjenigen, die sich
in den Dienst des neuen Staats stellen, gab
es moderate Vertreter (Ulnch Scheuner),
Protagonisten (Schmitt, Koellreuther, Huber,
Johanaes Heckel, Maunz, Ritterbusch und
Walz) und mic diesen konkurricrende reine
»Panreijuristen« (2. B. Reinhard Hehn, Wer-
ner Besy, Hans Frank, Roland Freigler). Im
Mittelpunke stand in den crsten Jahren Carl
Schmiu, der dic Fahigkeit mit sich brachee,
»rascher als andere das adaptionsfihige Stich-
wont« zu formulicren, ctwa mit seinecm Buch
»Staat, Bewegung, Volk« (193 4), ohne sichum
Prizisierung oder Realisierung zuv kiimmern
(S. 323 £.). Inncrparteiliche Srreitigkeiten und
[ntrigen entspannien sich zwischen Schmite,
Koellreucher und Hohn um den Begriff der
juristischen Staatsperson und der Gemein-
schaft. Die Auflgsung des Staatsbegriffes zu-
gunsten der Gemeinschaft haue sich Hohn
auf die Fahne geschricben, doch sticfl er damit
auf erheblichen Widerstand der »Traditiona-
listen« unter den Regimejunsten (neben
Schmitt auch Maunz und Huber) (S. 326 f.).
Ahnliche Auseinandersetzungen ergaben sich
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um den Begnff des »Rechissiaates«. Entgegen
den Wiinschen der Parcei nahm das Regime
zunichsc auf Beamten- und Richterschaft
Riicksicht und gebrauchte die Formel vom
»Nationalen Rechrsstaat« (S, 332). Allerdings
war dics cin zur Beruhigung gedachtes Lip-
penbekenntnis. In der Subsranz blieb von der
Rechtsférmigkeit kaum erwas iibrig.

Auch die Lehrbticher hauen sich anzupassen,
wobei dies angesichts der Unstetigkeir des
Kurses ein diffiziles Unterfangen war. Auto-
ren konnten eniweder ihre Vergangenheic
»tivmphierend vorweisen« oder muflten sie
»schamhaft verbergen«. Den situationsge-
bundenen Aktionen des Regimes und den Ta-
ten des Fithrers muflte ein Planunterlegt wer-
den, ohne ihnen vorzugreifen (S.343). Der
Autor erwihnt das Lehrbuch Koellreuthers,
dem 1933 noch die nationale, autonitar ge-
fihrie, aber weiter rechtsformig handelnde
Volksgemeinschaft vorschwebre. Diese Ba-
lance »zwischen Tradivonalismus und autori-
tar-revolutionarem Gestus« war schwer zu
halten und {ithrte zu ciner »alimihliche[n]
innere[n) Distanzierung« vom Nanonalsozia-
lismus, die, so formuliert es Stolleis, Koellreu-
ther nach 945 »zu der nachuraglich schwer
nachvollzichbaren Aurosuggestion« verhall,
er sei in Wahrhcit em Regimegegner gewesen
(S. 347). Als eigentiches FHauptwerk im Be-
reich des Staarsrechts hat jedoch Ernst Rudol(
Hubers »Verfassung«* zu gelten. Mit einer
rechtshegelianischen Grundausrichtung ver-
schen, lieferte es eine volkische Verfassungs-
lehre, cine positivrechdiche Begrundung fir
die Avsgrenzung fremdvolkischer Minder-
heiten und das absolute Fiihrerprinzip vnd
betonte die Pflichtenordnung, in der ¢s keine
Grundrechee gab. Huber gelang es mittels
seiner sprachlichen Gabe, die Widerspriiche
im System zu verhiilen und den Anschein der
Ordnung aufrechtzucrhalien, die »Schauseite
des Regimes« zu prasentieren. Er identifi-
zicnie sich zweifellos mit dem Regime, liefl
aber dennoch, etwa in »scholastisch feinge-
sponnenen Begriffsunterscheidungen«, Di-
stanzierungen von der SS anklingen, aller-
dings, wic Stolleis bemerkt, »vor allem im
prinzipicllen Bercich (S. 348 f., Hervorhcbung
M.H. W.). Wenn man den Autor reche ver-
steht, soll das wohl besagen, daR Huber
zwar cinc andere Theone hatte, daf er aber
die Maflnahmen des Regimes im Einzelnen
nicht beanstandete.

13 Hamburg 1935: 2. Auflage, Verfassuny des GroBdeur-
schen Reiches, Hamburg 1939,
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Das vorletzee, 9. Kapitel des Bandes befaflt
sich mit dem » Verwaltungsrecht und Véltker-
recht«. Evnst Forsthoff duflerte 193, dall dic
Verfassungsfrage mit der Ernchtung des Fiih-
rerstaaces ertedigt sei und dic Wissenschalt
insoweit nicht mehr vor Interpretationspro-
bleme gestellt werde. Von daher war es nahe-
liegend, daf sich Juristen ~ Regimebefiirwor-
ter oder nicht —, dic sich von der Behandlung
verfassungsrechtlicher  Fragen  allenfalls
Schwierigkeiten versprechen konnten, cher
anderen Fragen zuwandten (S.3521.). Auch
wenn im Bereich des Verwaltungsrechts vieles
noch in gewolinten rechtstechnischen Bahnen
verlief, besage dies noch nicht, wie Stolleis
richtig bemerkt, das es sich um cine unbela-
stete Normalitit handelte, wirkten doch Nor-
malitat und Terror zusammen. Es kommt for
den Histonker vielmehr darauf an zu analy-
sieren, welche Funkijon dicse Normalitit
hatte. Ohne die gut verwaltete Heimarfrom
wire die expansive Kriegsfihrung schon frii-
her gescheitert (S. 354). Wie schwierig es war,
Spielriume aufrechtzuerhalten, offenbart das
Lehrbuch »Deutsche Verwalwung« von Ar-
nold Kéugen.™ Der Autor betrachtet Kors-
gens Werk als das qualitativ woh! bedeutend-
ste Verwaltungsrechtslebrbuch wihrend des
Nationalsozialismus und sicht in der 1944 er-
schiencnen 3.Auflage »einefn] der letzten
Versuche, Rationalitir und Gesetzesbindung
der Verwaltung und das Verwalwungsrecht als
»Ordnungssystemegegen das Chaos regelloser
Machtausiibung zu verteidigen«. »[U]nter
Ausnutzung klcinster argumemtativer Spicl-
riume und durch Verwendung unangreifba-
ren NS-Vokabulars [scien] Verterdigungspo-
sitionen  aufgebaut«  worden.  Gleichwohl
habc es sich mcht um eine Riickwendung
zur Weimarer Verwaluungsdokerin gehandelt.
Dic Linarbeitung der Verwalrungswirklich-
keit und die Erweiterung der Perspekiive
auf neue Verwaltungsaufgaben stellien einen
Beitrag zur Uberwindung des verwaltungs-
rechtlichen Positivismus dar (5. 359 £.). Auch
im Verwalrungsrecht spiclte sich jedoch eine
Auseinandersetzung  zwischen  »Gemein-
schafts-Rhetoriker[n]« wie Héhn und Tradi-
tonalisten ab, dic an der Notwendigkeit for-
maler Strukturen festhiclien, da Rechussicher-
heit im Industriestaat  vnverzichtbar  set
(Forsthoff) (S.361 (). Zu den Befirwortern
der Aufldsung des Rechisstaates im Bereich
der Verwalrung zihlie in allererster Linic
Theodor Maunz, der das Ende des subjektiven

23 Berhin 1932 2. Auflage 1937: 3. Auflage 1944,
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offentlichen Rechis verkiindete und der Ver-
waltungsrechispflege das Recht absprach, die
Enuscheidungen des Fihrers zu hemmen
(S.363 1.). Im Bereich der Polizel war die Anf-
16sung des Rechisstaats am weitesten fortge-
schritten. Die verwaliungsgerichciche Kon-
trolle unterblieb weitgehend wegen eincr be-
wullt ungeregelten Praxis, der Einschichte-
rung der Gerichtevnd des Aufbaus cines nicht
kontrollierten Repressionsapparates. Insge-
samt konstatiert Stolless, dafl die Polemiken
gegen Liberalismus, Individualismus und Po-
sitivismus das Fach den politischen Zwecken
und der Dezision der Flihrung aushieferten
(S. 366), womirerdie so gelaufige Nachkriegs-
these, dafl der Positivismus die Rechtswissen-
schaft gegeniiber dem Nationalsozialismus
wehrlos gemacht habe, vom Kopf auf die
Fie stellt.

Das Vdtkerrecht blieb in den crsten beiden
Jahren des Regimes noch recht unberihn
von den Systemumwalzungen, da die aulen-
politischen Probleme Dewschlands vorerst
cine »Volkerrechisleugnung«  erschwenen
(S.382). Mit der Betonung der Rasse kam es
2u ciner gewissen Dualisicrung. In der Theo-
rie wurde Vilkerrecht mehr auf den Verkehe
rasseverwandter Volker reduziert; in der Di-
plomatie bediente man sich weiterhin des her-
kammlichen Vokabulars (S. 383 {.). Wihrend
Tricpels letzte grofe Monogralie »Die Hege-
monie« (1938) von Stolless als nichc national-
sozialistisch  gewertet  wird, spricht er
Schmitts Bemuhuagen um eine Groffiraum-
theorie dicsen Anspruch zumindesr objektiv
ab (5.389f). Unter den vélkerrechdichen
Zeitschriften auestiert der Autor wenigstens
der »Zeitschrift [ir auslindisches Recht und
Vélkerrechts, dafl sie, »mit ganz geringen
Ausnahmen~, ihr wissenschafiliches Niveau
gehalten und sich nicht kompromitdierc habe
(S.394). Der Miinchener Valkerrechtler
Heinrich Drost zeigte, dafl man selbst wih-
rend des Nationalsozialismus L.chrbiicher
verdffenthichen konnte, die unbeein{lufle
vom neuen Geist waren. Er ziticrte sogar un-
bekiimmert alle einschligigen jidischen Au-
toren (S. 398).

Ein gewisses Restimee der Geschichte des Fa-
ches wihrend des Nationalsozialismus findet
sich im Abschluffkapitel des Bandes (»Das
Endex). Recht war {Gr Stolleis in jerer Zeit
zu cinem jederzcit verzichibaren bloflen Mit-
w! geworden, teilweise noch brauchbar zur
Lenkung, aber seiner Freihcitsfunkiion vollig
beraubt (S. 401). Stolleis bezeichnet die Tar-

sache, dafl er dem Holocaust kein eigenes
Kapite} gewidmet habe, als beabsichtigt,
denn aus der Sicht der Akreure, der meist
nicht betroffenen Offendlichrechtler, habe es
sich um cine Thematk »am Rande« gehan-
delt. Die meisten hitten die Bedrohung ver-
harmlost und sich -irgendwie arrangierte.
Dennoch sei dies ein Teil der Geschichte,
der aufgearbeitet werden misse, wobei die
Historisierung aber die Griinde rational ana-
lysieren miisse und nicht dem »Gerede von
»Verhingnis«und»Verstnckung:s den Weg cb-
nen disrfe (S. 401-402). Man miisse crkennen,
daf auch die strafrechihich nicht zur Verant-
wortung Ziehbaren Teil des Potentials der
Diktator waren (S. 405). Allerdings sichr
Stolless keinen Sinn darin, nach einer umias-
senden Theorie zu suchen, die es nicht gebe.
Historisierung kdnne aber wissenschaftliche
Teilecklirungen liefern, die ein vkausal-histo-
risches Verstehen und einc Zuweisung von
Verantwortung ermoglichen« (S. 40¢). Eine
Erklarung sieht der Autor mdglicherweise
in der Stirke der Massenideologien, in rhrer
Simplizitit und threr von den psychischen
Bediirfnissen und Angsten der Massen aus-
gchenden Sogwirkung (S. 406 £.). Unbezwei-
felbar ist fiir shn auch, daRl dic Juristen als
Funktionselite das Regime mehrhenttich un-
terstiitzt haben. Dennoch gab s cine gewisse
Bandbreite vnter den Offendichrechtlern.
Nur wenige hitten jedoch erkennbare Signale
der Kritik gegeben (S. 408). Wihrend sich das
Sffentliche Recht insgesamt in der Defensive
befunden habe, gab ¢s auch cine klare offen-
sive Initative, die sich fiir den »Endsieg« ge-
riistet habe, nimlich das von Ritterbusch an
der Universitdt Kiel ab 1940 organisierte » Ge-
meinschaftsweck der deucschen Geisteswis-
senschaften«, an dem sich neben anderen Gai-
steswissenschafilern aufler thm noch andere
Juristen, v. 2. Rechisphilosophen, Staats- und
Vélkerrechdler beteiligt hitten (insbesondere
Kar! Larenz, Huber und Hermarn jahrreifl)
(S. 409). Widerstand war von den Staatsreche-
lern nicht 2u erwarten, allenfalls ein »indivi-
dueller >Aufstand des Gewissensc. Swolleis
nenm aber noch cinen weiteren Grund fur
die Wehrlosigkeit der Disziplin: Der im Me-
thodenstreit  propagierte  Antipositivismus
habe dic Schleusen fiir ein nauonalsozali-
stisch polidsiertes Recht gedffner. Mit dem
Rechispositivismus wurden gleichzeitig die
s(ormalen, freihcitsschiitzenden Qualicicen
eines textgebundenen Rechissystems preisge-
geben«. Im Hinblick auf die Umiversitaten sey
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wichtigster Erklirungsfaktor die seit langem
vorhandene nationalkonservative  Halwung,
der »augenzwinkernd geiibte« Antisemits-
mus und die tiefsitzende Ablchnung der
Idee der Aufklirung, besonders scit der Nie-
derlage von 1938 (S. 411). Diese »Teilerkla-
rungen« sind zwar recht knapp, aber fir
cine kompendicnhafe Geschichte des dffent-
lichen Rechts wohl ausreichend.

Michac) Scolleis ist cs erneut gelungen, dic
Geschichee der Disziplin, diesmal fir einen
viclleicht noch wichtigeren Zeitraum, kom-
primiert und leicht lesbar darzustellen, ohne
daB darunter die wissenschaftliche Griind-
Jichkeit leidet. Sicherlich wird der eine oder
andere cinige Details vermissen, aber das
bnngt cine Gesamtbearbeitung mit sich und
ist nicht zu beanstanden. Vielmehr natigt das
Buch Hochachrung davor ab, wie der Verfas-
serdie Unzahlvon Fakten und Quelienin eine
so lesbare und dennoch analytisch solide
Form gebracht hat. Stolleis hat damit einc
Trilogie geschaffen, die auch in andercn Be-
reichen schwer ihresgleichen finden wird.
Dennoch wire der nachste Schritt, cin Band
4, der zumindest die ersten Jahrzehnie des
Nachkriegsdeutschland  umspannt, erwas,
auf das man sich unbedingt frecuen kénnte.
Ein solcher Band diirfte vielleicht noch
schwieriger werden, da vieles fir uns noch
fast greilbare Vergangenheit ist. Michacl Stoll-
eis hitte wie kein anderer das geistige Poten-
tial fiir cinen solchen Band (und Vorarbeiten
scheinen ja auch bercits gemacht, siche Vor-
wort, S.5). Es wirc thm und uns und der
Wissenschafisgeschichte zu wiinschen, wenn

cr auch die Energie dazu aufbrichte.
Manfred H. Wiegandt

Henning Curti, Abschreckung durch Strafe -
Eine okonomische Analyse der Kviminalitéit,
Diss. Universitit Hamburg 1998, Dt. Univ.
Verlag (Gabler) 1999, 195 Seiten, DM 89,~

Selbstverstindlich ist kriminelles Verhalten
wic jedes anderc auch rational zu erkliren.
Zumindest gilt dies, wenn man bereit ist, die
Ranonalitaten des Aktoren nachzuzeichnen.
Und da dic meisten dieser Rationaljtiten auch
fiir andere nachzuvollziehen sind, kann man
sie auch in 6konometrischen Modellen abbil-
den, so besonders, wenn sie nach 6konomi-
schem Kalkiil mehr Nutzen als Kosten brin-
gen. Dabei darf man nicht nur den dicckeen
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Nutzeneiner kriminellen Beute, sondern mufl
auch Prestigegewinn, Gruppenzugehdrigkeit
und andere Benefits in Betracht ziehen; auf
der anderen Seite sollte man nicht nur die
direkten Kosten der Tatbegehung, sondern
auch die Opportunity Costs anderer, mogli-
cherweise legaler Beschiftigungen in Rech-
nung stellen. Das bringt mit sich, daf} poten-
tielle Titer die moglichen Kosten unter-
schiedlich cinschitzen: Arbeitslose etwa ge-
ringer als Erwerbstatige und anderweitig Be-
schaltigte. Als Kosten gelten natirlich auch
die maglichen Strafen, ihre Strenge und ihre
Wahrscheinlichkeit. Damit geht ¢in Element
des Risikos in das Kalkil ein, das mic der
cigenen Fertigkeit, aber auch mit der Abwehr
der Bewacher und der Kapazitit der Strafver-
folgungsbehérden zu erkliren ist. Das Kalki)
mufl also durch subjektive Einschitzungen
erganzt werden: Erfolgsaussichten, Risikobe-
reischaft und Angst vor Strafe sind in der
Gescllschaft ungleich verteilt und erkliren
somit, warum cinige Menschen zu kriminel-
len Taten greifen, andere nicht.

Curu sieht dies in seiner Arbeit ibermifig
klar, etwa wenn er ausfibhre (S. 134): »Plant
etwa cin Tarer, eine Korperverletzung zu
begehen, so bildet er Erwartungen ber die
Bestrafungswahrscheinlichkeit und die Hohe
der Strafe.« Man muf ein bichen Verstandnis
fic die rationale Rekonstruktion von Verhal-
ten aufbringen, um den offensichtlichen Un-
s dieser Tormulierung wegzustecken.
SchiieRlich gebt die Argumentation durchaus
verstindig auf die Informationsdefizitc von
Straferwartungen cin. So sicht Curti auch
die Irrcumsméglichkeiten angesichus des oft
schwer zu progpostizierenden Verhaltens von
Richtern: »Falls das Gericht nach begangener
Tat jedoch auf schwere Korperverletzung er-
kennt, sind die subjektiven Einschitzungen
desTaers. . . irrelevant.« Dic 6konometrische
Analyse sollte daher nicht zv hohe Anspriche
an die Exwartungswerte einzelner, genav nm-
rissener  Straftatbestinde stellen, sondern
Straftatengruppen unter die Lupe nehmen
(ebenda).

Soweit dic svational choice--Kalkiile getreu
dem methodologischen Individualismus der
Rechisékonomen. Leider lassen sich die dabei
formulierten Variablen jedoch nicht cmpi-
nrisch angeben, weil (lauc Cure) tber das Kal-
kiil einzelner Tater keine zuverlissigen Daten
bestehen. Also nimmt er fiir die Modclibil-
dung Daten auf dem Aggregatniveau zu Hilfe,
verschafft doch (mecint Curti) dic Statistik der
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Polizei und der Gerichte cinen guten Uber-
blick. Schwichen sieht er allenfalls ber den
Unterschieden der Zihlung zwischen cinzel-
nen Landesimeern in der Bundesrepublik.
Spatestens bei solch penibler Umsicht hin-
sichdich der Zuverlissigkeit offizicller Stau-
stiken wundert der Leser sich, wie der Autor
die Validititszweife), dic die Kriminologen
beschdftigen, etwa die Dunkelzifferprobleme,
die unterschiedlichen Zihleinheiten oder die
Defmitions-Verschiebungen von Polizei tiber
die Staatsanwaltschaft bis zu den Gerichien,
cinfach iibergechen kann. Sie sind fir die
rechisékonomische  Modellbildung  (faut
Cuni) weniger wichtig, gehe ¢s ihm doch
um krminalitas-crklirende Theorien, so
wic sie dic Kriminologie mit ihrer Blindheit
gegentiber der Wirkung von Strafen (S. 25/26,
ebenso SchluBfolgerung S. 176 und Kiappen-
text) bisher nicht geliefert habe.

Was die Kriminalitat erkliren konnte, erfahrt
der Leser aus der Literaturdiskussion, die
Cunti voranstelle. Holzschnitartig wird dabet
alle Kriminologie abgetan, die sich mit der
Definition von Norm und Abweichung, der
Reaktion von Opfern und der Arbeitsweise
von Instanzen beschifrige. Der Okonom weifl
schlieBlich, was »kriminell« ist, und braucht
nur noch die Wechselwirkung von krimino-
genen Fakroren und Strafdrohungen abzubil-
den, um anzugeben, aul welche Mainzhmen
eine wissenschaftlich geleitete Kriminalpoli-
tik sich nichten solle. Der Leser ahnt es und
findet es im Literaturverzeichnis bestiagu:
Die Frage stammt aus den ideologic-tiber-
frachteten Kiimpfen s den USA. wo zwi-
schen linken und rechren Reformern darum
gestritten wird, wie grof} die zusitzliche Ab-
schreckung ciner Erhohung der Strafdrohung
wiare und wie man Richter geserzlich dazu
zwingen kann, diese bei ihrer Strafzumessung
auch zu prakrizieren. Dies hat einige interes-
sante dkonometnsche Untersuchungen {iber
dic  Abschreckungs-Elastizitat  hervorge-
brachg, dic allerdings nur bei cinigen wenigen
Delikten, wic der Stcuerhinterzichung oder
Verkehrsvergehen, empirisch unterbaoe sind;
bei anderen, wie den Evaluationen der viel
propagierten Verschirfungen der Strafzumes-
sungs-Richtlinien von amerikanischen Rich-
tern, bleiben sie kontrovers. Durchgehend bei
allen Analysen zeigt sich dort iibrigens, daf}
die Anderungen der Mindest- und Maximum-
Strafen von klcinen Skandalisierungen ausge-
18st, dal sic ublicherweise von &ffentlichen
Diskussionen und Propaganda cingeleitet

werden, mithin von begleitenden Mafinah-
men abhangig sind und ihre Wirkung oft da-
nach wicder verfliegt. Die Verortung solcher
muluplen  sozial-psychologisch-politologi-
schen Wirkungen wire durchaus ciner mul-
uiplen Regressionsanalyse wert, und sic licfle
sich folglich auch mit konometrischen Me-
thoden abbilden.
Dem allerdings kann dicse Dissertation mit
ciner klcinen Zeitreihe von Swatistken fir dic
Bundesrepublik Deutschland michr beikom-
men, beschrankt sich doch ihr empirischer
Test mangels zuverlissiger Jndividvaldaten
auf cine Zeitreihe von Jahresdaten der Bun-
desrepublik zwischen 1976 und 1989 (danach
hat sich ja dic Grofle des Landes geandert, was
den peniblen Statisnker von einer Verlinge-
rung der Zcitreihe abhalt). Und leider sind
selbst die aggregicrien Vanablen nur mit Pro-
xis (Anniherungs-Indikatoren) mefbar: So
stchen etwa die Arbeitslosenquote jeden Jah-
res fiir (alle!) sozialen Faktoren, die Kapazitat
der Polizei fiir die Intensitat der Sozialkon-
wrolle, der Anteilder Verurteilien inder Justiz-
statistik fiir dic Verurteilungswahrscheinlich-
keit und der Prozentsaiz von Freiheitsscrafen
bzw. die durchschniutliche Strafhéhe fiir die
Strafzumessung.
Mit diesen Variablen geht emne Regressions-
analyse dann in die Zeitreihen von Raub
sowic Diebstahl und Unterschlagung, was
nicht mchr (und auch nicht weniger) als ein
Abbild der kriminalpolitischen Strategie der
Jahre von 1976 bis 1989 ergibt. Siche da: In
dem besagten Zeutravm hat sich in der (alen)
Bundesrepublik  die  Verurteilungswahr-
scheinlichkeit bei potenticllen Riubern und
Dicben ctwas erhoht, aber auch die Srrafen
sind ein wenig strenger geworden. Das mul
man vor dem Hiptergrund der insgesamu
geringen Kriminalirawssteigerung jener Jahre
sehen, ohne aber gleich kausale Wirkungen in
der einen oder anderen Richtung angeben 2u
konnen. Genau dies aber tut dann die mter-
aktive Sratistik des dkonometrischen Mo-
dells, mit dem Ergebnis, dafl die groflerc
Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung zwar
um ¢in Viclfaches héher sci als die abschrek-
kende Wirkung erhohter Strafen, aber auch
die letztere noch signifikant nachzuweisen
sei. Also, schlicBt Curd, kann man dic Hy-
- pothese, dafl héhere Stralen abschreckend
wirken, »aufgrund der cmpirischen Ergeb-
nisse nicht ablchnen«. Und weiter durfic da-
mit der »vielfach von Kriminologen und Ju-
risten vorgebrachten Memung, dafl Strafle
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keine generalprivenuve Wirkung entfalee, . ..
widersprochen werden.«

Leider gibt es fir solche Meinungsiuerun-
gen keinen Beleg. In der deutschen Literatur
kommu sic hochstens (noch) bei cinigen we-
nigen Abolitionisten vox, aber ansonsten wird
sic weder von Kriminologen und sjcher nicht
von Strafrechis-Juristen geteile. Man ist hier-
zulande gerade in der angegebenen Periode
der Devise gefolgt, daft generclle Abschrek-
kung in erster Linie auf dic Entdcckungs- und
Aufklirungswahrscheinlichkeir, dafi  die
Glaubwiirdigkeit der Justiz auf der Verurtei-
lungswzhrscheinlichkeit berubt (sodenn auch
Curti’s Resultat) und da man folglich dic

Surafzumessung von individuellen Fakioren
abhangig machen kann. Dabei ist das Spek-
trum von Reaktionsformen immer weiter ge-
hend differenziert und sozial- wie sitvations-
spezifisch angemessen worden. Wie weit dies
effektivist, wic weil es auch den Bediirfnissen
der Opfer genligt, was Kosten und was Nut-
zen diescr Sanktionen sind, gilt es in der Tat
bestindig wissenschaftlich avfzukliren. Bei
Cuntiallerdings werden alle Sanktionsformen
schlicht tiber das cindimensionale Kriternum
der »Strafhdhe« verbucht, so wie es etwa auch
die Puniuvitas-Diskussion amenkanischer
Provenieny mut.

Erbard Blankenburg

Robert Alexy/Joachim Laux (Hrsg.)

50 Jahre Grundgesetz

Tagung der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Christian-
Albrechts-Universitit und des Vereins Kieler Doctores luris e.V.

Der Band zieht aus AnlaB des 50. Jubiliums des Grundgeselzes eine
Bilanz. Aus rechtsgeschichtlicher Sicht geht es um die Entstehung
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durch die rechtsprechende Gewalt. AbschlieBend wird die Einbettung
des Grundgesetzes in die supra- und intermationale Ordnung in den
Blick genommen. Diese Verkniipfung des Historischen, Systematis-
chen und Internationalen 14t ein zugleich vielschichtiges wie
aktuelles Bild des Grundgesetzes entstehen.

Der Band ist aus einer Veranstaltung an der Christian-Albrechts-Uni-
versitit Kiel hervorgegangen. Zwei der Vortragenden sind Xieler Pro-
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Richterin am Bundesverfassungsgericht a.D. Prof. Dr. Karin Gra3hof
dargestellt.
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