I6sung der Menschheit darstellt, konnen wir als Zeugen
des einzigen Gottes dienen, der der Vater aller Men-
schen ist.

Gestern horte ich von dieser Stelle die Worte, daf} wir
eine klare Sprache fithren miifiten. In aller Bescheidenheit
hoffe ich, zur Klirung einiger Begriffe beigetragen zu
haben. Ich bitte Sie, die Kiirze der Zeit zu beriicksichtigen,

Poena aut satisfactio

Zur akademischen Ehrung von Rechtsanwalt Dr. j

Von Rechtsanwalt Dr. Walter Schwarz, Berlin!

I. ...Rechtsanwalt Otto Kiister, Stuttgart, ist von der
Juristischen Fakultit der Universitit Tiibingen am 10. 5.
1967 durch die Verlethung der Wiirde eines Dr. jur.
honoris causa ausgezeichnet worden. Die Verleihungs-
urkunde begriindet diesen Akt mit den Worten:

QUI OFFICIUM PRAESTANS MUNUS SUUM OPTIME TUENS ENI-
XUS EST, UT FAS ET I1US RESTITUANTUR ET INFANDUM SCELUS
RESTITUTIO SEQUATUR

»NE INORDINATUM PRAETERITUM DIMITTATUR.”

Wir wagen eine Ubersetzung dieses Inhalts:

Der sich mit gréfitem Erfolg bemiiht bat, in seinem Amt
die sich selbst gesetzte Aufgabe zu erfiillen, Recht und
Gerechtigkeit wiederberzustellen und dem ungebenerlichen
Frevel die Wiedergutmachung folgen zu lassen

»damit nicht das Vergangene, obne in Ordnung gebracht
worden zu sein, entschwinde.

Die in Anfithrungszeichen gesetzten vier Worte des latei-
nischen Textes sind ein Zitat aus einem Werk des Kirchen-
lehrers Anselm won Canterbury, aus dem Kiister wieder-
holt zitiert hat.

Die Rede Kiisters vor dem Akademischen Senat in Tiibin-
gen wird in Kiirze in der Sammlung ,Recht und Staat im
Verlag J. C. B. Mohr erscheinen.

Daf} die deutschen Rechtslehrer von dem historischen Vor-
gang der Wiedergutmachung so gut wie keine Kenntnis
genommen und sich an der gewaltigen Gedankenarbeit,
mit der dieses Rechtsgebiude errichtet wurde, kaum be-
teiligt haben, mufiten wir im Jubiliumsheft? S.578
bedauernd feststellen. Um so freudiger nehmen wir davon
Kenntnis, daff einer der frithesten und verdientesten Vor-
kimpfer der Wiedergutmachung fir die von thm durch
Jahrzehnte hindurch geleistete, aus der deutschen Rechts-
geschichte nicht hinwegzudenkende oOffentliche Arbeit
akademisch geehrt worden ist.

Wir glauben, daff es dem Anlafl entspricht, wenn wir —
mit der freundlichen Genehmigung des Verlages und der
Schriftleitung der Juristenzeitung — im folgenden einige
Abschnitte aus einem Aufsatz Kiisters abdrucken, der
anlifllich der Verdffentlichung des Israelvertrages im Bun-

1 Dieser Beitrag ist entnommen der ,Rechtsprechung zum Wiedergut-
machungsrecht’ (RzW, 18/10), Oktober 1967. S. 436-438. Er wurde
von Dr. Walter Schwarz zur Verfiigung gestellt.

2 Jubiliums-Sonderheft aus Anlaf des zehnjihrigen Bestehens der
RzW in threr gegenwirtigen Gestalt. S. 578-612 [Anm. d. Red. d, FR].

die ich zur Vorbereitung dieser Worte zur Verfiigung
hatte; gestern wurde ich damit beauftragt.

Ich schliefle diese Beobachtungen mit den Worten, die am
Ende der Lektiire eines Buches der Thora in der Synagoge
gesprochen werden: ,Chasak, chasak wenitchasek® — ,Se:
stark, sei stark, und wir werden gestirkt sein® — ein jeder
auf dem Wege, die zur Einheit der Krifte fithrt.

ur. h. c. Otto Kister, Stuttgart

desgesetzblatt® geschrieben wurde. Kiister hatte am Zu-

standekommen dieses Vertrages entscheidend mitgewirkt.

Er untersucht in seinem Aufsatz dessen Rechtscharakter.
Rechtsanwalt Dr. Walter Schwarz, Berlin

I1. Aus ,Poena aut satisfactio®, von Otto Kiister,
JZ 54,1 f.:

2. ,...Wohin gehdrt das, im vollstindigen System des
Rechts? Es ist in der modernen Rechtsentwicklung ein
Rechtsgedanke erstaunlich in den Hintergrund getreten,
der die alten Rechtsordnungen, insbesondere des germani-
schen Abendlandes, michtig und lebendig durchwaltet
hatte: der Gedanke der Genugtuung. Verdringt wurde er
von den beiden rationalen Rechtsinstituten der Strafe und
des Schadensersatzes. Wer heute etwas begangen hat,
mufl dem Geschidigten den Schaden ersetzen; dem Ge-
schidigten, niemandem sonst; genau den Schaden, nicht
mehr noch weniger noch etwas anderes. Hat er sich dabei
so gegen die Rechtsordnung vergangen, dafl dieser Frevel
als solcher noch der Siihne bedarf, so hat er tiberdies
Strafe zu erdulden. Zu erdulden: Das moderne Recht
kennt keine Moglichkeit, aus der die Strafe erwartenden
Passivitit herauszugelangen zu eigenem siithnenden Han-
deln. Reue und Einsicht und der Wille, spontan zu siihnen,
mogen noch so grofl sein; es gibt keine zuvorkommende
aktive Sihne, es gibt nur das Erwarten und Erdulden
der Strafe. Mit anderen Worten: es gibt nicht mehr die
Genugtuung. Fiir unsere Vorfahren wire dies unertriglich
gewesen; jah und hochgemut wie ihr fithrendes Menschen-
bild war, entsprach ihm ein weiter Bereich unbesonnenen
Handelns, fiir das nach geschehener und bereuter Tat
Genugtuung zu leisten und anzunehmen war.

Nicht die regierenden Verbrecher, wohl aber das deut-
sche Volk kann sagen, es habe in Unbesonnenheit, im
Taumel gehandelt und zugesehen, als das Grauenhafte
geschah. Es bitte, zur Genugtuung zugelassen zu werden.
Die Sprecher des Volkes Israel haben die Hand zur Ge-
nugtuung geboten. Deutschland hat sich, mit Recht,
beeilt, sie anzunehmen.

3. Genugtuung ist nicht Schadensersatz und umfafit auch
nicht Schadensersatz. Sie setzt vielmehr voraus, dafl der
Schaden ersetzt ist. Sie ist auch nicht Schmerzensgeld. Sie
zielt, wie die Strafe, unmittelbar auf den Ausgleich des
Frevels an der Rechtsordnung. (Dafl ein anderer ,,Genug-
tuung empfindet®, wie er zuvor den Rechtsfrevel emp-
fand, erweist sich, sobald die Welt des Sinnes nicht mehr

3 II, Nr. 5 v. 21. 3. 1953.
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psychologisierend verkannt wird, zls blofe rezeptive
Wirkung dessen, was objektiv in jener Sinnwelt ge-
schah.)

Weil die Leistung des Israelvertrages! als Genugtuung
weder Schadensersatz noch Schmerzensgeld ist, steht es
mit ihrem Wesen in Einklang, dafl der Schadensersatz,
den wir Wiedergutmachung zu nennen pflegen, aufierhalb
ihrer geleistet wird. Pro contumelia plus debet reddere
quam abstulit, belehrt uns der Theologe der Genugtuung,
Anselm von Canterbury.

4. Ist die Genugtuung nicht Schadensersatz, so braucht
auch der, der sie empfingt, nicht der Geschidigte zu sein;
ja, es braucht nicht einmal der, der sie leistet, der Schidiger
und Frevler zu sein. Stellen wir den Personenwedhse! auf
der Seite des Leistenden zurlick. Zunichst interessiert die
Empfingerseite. Im Fall des Israelvertrags lieff man sich
dariiber aus, dafl es doch der Staat Israel keinesfalls
gewesen sel, der von uns geschidigt wurde; ihn habe es
ja zur Zeit des Frevels noch nicht einmal gegeben. Weil
Genugtuung aber nicht Schadensersatz ist, steht es mit
threm Wesen in Einklang, dafl ein Dritter, den die Sache
angeht, ste empfingt. Es ist immer schon ein heimlicher
Defekt unserer rationalisierten Rechtsordnung gewesen,
daf ein Getdteter, wenn er niemals Ernihrer war, in
ihr nichts Jkostet’. Mordet man, wic Hitlers Deutschland,
eine Gruppe mit allen ihren Sippen aus, so wird der An-
blick der Anspriiche, die mangels Hinterbliebener, mangels
eines rationalen Schadens damit entfallen, unertriglich.
Gewif}, es bliebe Strafe; Strafe setzt keinen Schaden vor-
aus. Aber wenn Strafe nicht paflt? Sie paflt nicht fiir ein
unbesonnenes Volk im ganzen, sie kann auch nodh aus
vielen anderen Griinden nicht passen. Gibt es dann keine
Losung des Frevels, nichts, was sithnt, was gemeinsames
Weiterleben im Schutz des Rechts und nicht im Wohl-
stand ermoglicht? Die Alten lehrten und iibten Stihne
durch Genugtuung. Ist einer erschlagen, so empfingt sie
fur ihn sein Haus. ,Recipitque satisfactionem universa
domus’, lesen wir in der Germania des Tacitus. Dem ent-
spricht genau unsere Leistung an Isracl. Sie zu empfangen
ist der Triger des verfolgten Namens, ist der Staat, der
den Entehrten und Entwurzelten wieder Boden unter die
Fiifle, der ihnen Selbstbewufitsein und Lebenssinn ge-
wihrt, ist das Haus Israel legitimiert.

1 Vgl. Felix E. Shinnar: Bericht ecines Beauftragren, s. u. S. 176 f.
[Anm. d. Red. d. FR].

5. Ist Genugtuung nicht Schadensersatz und wird sie im
konkreten Fall sogar an einen anderen als den Verletzten
und Geschiddigten geleistet, so 1df8t sich nicht mehr rational
bestimmen und errechnen, worin sie besteht, Es ist Raum
fiir die rechtsgestaltende Phantasie. Gewifl, es gab Wer-
geldtafeln. Es wire méglich gewesen, daf man unsere
Leistung als eine diistere Kopfgeldsumme errechnet hitte.
Es wire in Ordnung, aber nicht schdpferisch gewesen.
,Deutschland wird den Betrag® (die 3450 Millionen) ,zum
Ankauf solcher Waren und Dienstleistungen zur Ver-
fiigung stellen, die der Erweiterung der Ansiedlungs- und
Wiedereingliederungsmoglichkeiten fiir jiidische Fliicht-
linge in Israel dienen', lautet Art.2 Abs. 1 des Vertrags;
Schopferisches kann sehr niichtern klingen. Die Summe
wurde gleich den geschitzten Ansiedlungskosten fiir
500 000 Einwanderer festgesetzt, die in Europa iiberlebt
hatten, aber entwurzelt waren (als sie zuriidkkehrten,
saflen in ihren Hiusern, ihren Werkstitten andere, ent-
schlossen, zu bleiben, und darum bereit, zu hassen). Die
Sithneleistung nach ithrem Zwec und threr Héhe so zu
bestimmen, daff damit eine in die Zukunft weisende,
friedliche Aufbauarbeit im jungen Staat ermdglicht wird,
das war die grofartige Leistung eines schopferischen
Rechtssinns, an dem es diesem Volk ja nie gefehlt hat und
worauf zu unserem Heil die Phantasie unseres eigenen
fithrenden Politikers nachhaltig angesprochen hat.

Ein Blutgeld: und der Vertrag, der mit der ,Erwigung’
,unsagbarer Verbrechen‘ anhebt, redet alsbald nur noch
von Geld, ja von spezifizierten materiellen Giitern bis
hinab zum Rohkise. Gefithl und Pathos, die den Finger
auf die Inadiquanz des zu Siithnenden und solcher Siihne
legen, sind schnell zur Stelle. Gehort ein solches Sich-
bezahlenlassen von Toten wenigstens im allgemeinen gott-
lob einer versunkenen Rechtsepoche an? Aber noch so tief
empfundene Inadiquanz dispensiert den, der sie empfin-
det, doch nicht davon, wenigstens das Inadiquate zu tun,
wenn er mehr nicht tun kann. Wir lesen von Zudhtvieh
und Saatgut, von Diingemitteln und Ackerschleppern, und
indem wir es lesen, und die beladenen Schiffe hiniiber-
verfolgen, darf uns leichter werden. ,Aliquid, quod placeat
illi*, bestimmt der Kirchenvater den Gegenstand der Satis-
faktion. Es wird ihnen gefallen, sich wieder regen zu
konnen, etwas wachsen zu sehen. Und es gibt immerhin
eine grofle Urkunde, die hiiben und driiben verchrt wird
und in der so heterogene Dinge, wie sie der Vertrag zu-
sammenbringt, auch nahe beieinanderstehen: Die Heilige

Schrift.«

Aus einem Gespriich mit S. Y. Agnon vom 16. Juni 1948

(an einem der Tage der interimistischen Waffencuhe der damaligen
arabischen Einkreisung der Neustadt von Jerusalem, als das Haus
Agnons in der Schufllinie lag):

. Agron erzihlte, er fuge jetzt cine umfassende Sammlung aller
Legenden zusammen, dic sich im Laufe der Jahrhunderte um das
jidisch-traditionelle Schrifirum von der Tora bis zum Chassidismus
gerankt haben. Das ist weit von der nervisen Waffenruhe unserer
Tage, aber was auch um thn herum geschehe: Schreiben sei ithm Pflicht,
doch ube er sie freudig, so wie etwa dic Torarollenschreiber sie erfiil-
len, die, heute wie je, das gesegnete Pergament vor sich, in anderen,
engstrafigen, verwinkelten Teilen der Stadt in ihren niedrigen Klau-
sen sitzen und andichtig die Heiligen Worte malen . . .

Dann sprachen wir iiber unsere Erwartungen... Agnon, der ein
gliubiger Optimist ist. formulierte seine Hoffnung: ,Vielleicht wird
der judische Staat in ethischer und sozialer Hinsicht cin gutes Beispiel,
ein Staat der Gerechtigkeit werden. Die Propheten und der Talmud
haben viel versprochen — ich denke, das Volk wird uns helfen.“ —
Ich erwihnte die Gefahr des iiberheblichen Chauvinismus, der bis-
weilen jungen oder sich verjiingenden Volkern zu schaffen mache.
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Seine Antwort: ,Gewifl, diese Gefahr besteht, aber wir werden sic
meistern. Die jiidischen Fithrer, von Moses und den Propheten an,
wollten immer nur die Gerechtigkeit, die Wahrheit, nichts anderes.
Sic wollten weder threm Volk noch anderen Viélkern etwas iiber dic
cigene Herkunft vormachen. Ich bewundere die Ehrlichkeit der jiidi-
schen Geschichtsschreibung, Ich glaube, achtundvierzigmal werden wir
in den Heiligen Schritten erinnert: Thr wart Sklaven im Agypterfand;
hitte man uns und den anderen nicht erzihlen konnen, wir stammen
von Konigen und Prinzen ab?“

oUnd wird jetzt das jiidische Velk dem Druck so vicler Gegen-
krifte standhalten kdnnen?“

,Ich erinnere mich an die Zeit, da der Hebriischsprechende als Narr
oder Phantast verlacht wurde. ,Sprich wie ein Mensch®, sagtc man zu
dem, der sich des Hebriischen auficrhalb des Gebets bediente. Inner-
halb zwanzig, dreiffig Jahren wurde Hebriisch wieder zur allgemei-
nen, gebrauchsfihigen Sprache, die die ganze junge Generation be-
herrscht und in der man alles ausdriicken kann. Und genauso
lebensstark wie die Sprache ist das Volk.*

(Aus einem Bericht von Erich Gottgetreu, Jerusalem. In: Israelitisches
Wochenblatt [67/52]. Zirich, 29. 12. 1967. S. 27.)



