Buchbesprechungen

Abendroth/Blanke/PreufS u.a., Ordnungs-
macht? Uber das Verhiltnis von Legalitit,
Konsens und Herrschaft, hrsg. von Dieter
Deiseroth, Friedhelm Hase und Karl-Heinz
Ladeur. Europaische Verlagsanstalt Frank-
furt am Main 1981, 369 S., DM 48,

1. Der hier vorzustellende Sammelband, Hel-
mut Ridder zum 6o. Geburtstag gewidmet,
will keine Festschrift im herkémmlichen
Sinne, sondern eher ein »Arbeitsbuch«, ein
»Workshop« (Vorwort, S. 14/15) sein. Wie in
aller Regel bei solchen Biichern, fehlt es auch
hier an einem gemeinsamen Fix- und Bezugs-
punkt, an dem die Beitrdge sich orientieren
kodnnten. Selbst der vielversprechende Unter-
titel: »Uber das Verhiltnis von Legalitat,
Konsens und Herrschaft« hat eher suggestive
denn programmatische Funktion: In nur we-
nigen der insgesamt 1§ Aufsitze wird auch
nur einer dieser drei in der politologischen
wie staats- und verfassungsrechtlichen Dis-
kussion der letzten Jahre zentralen Topoi ex-
plizit zum Gegenstand gemacht; noch weni-
ger wird iiber ihr gegenseitiges Beziehungs-
und Bestimmungsverhiltnis gehandelt. Mit
der selbstexplizierten Aufgabenstellung des
Bandes, das Verhiltnis von »politischem
Wandel und positivem Verfassungsrecht« zu
bestimmen bzw. »nach den Stabilititsbedin-
gungen und Krisenherden nicht nur des Ver-
fassungssystems  der  Bundesrepublik«
(S. 10/11) zu fragen, wird der thematische
Bogen bereits sehr weit gespannt, ohne alle
aufgenommenen Artikel umfassen zu kon-
nen. Diese lassen sich daher nur singulir be-
werten und beurteilen, was gelegentliche
Querverweise nicht ausschliefit.

2. Eine Auffilligkeit dieser Nicht-Festschrift
liegt in dem mit einem Drittel aller Beitrige
ungewohnlich hohen Anteil auslindischer
Arbeiten. Dies ist angesichts der verbreiteten
Fixierung auf das deutsche Verfassungsrecht
grundsatzlich zu begrifien; man hitte sich

aber tiber die Autoren, deren ungefihre »Po-
sition« sich durch die Lektiire der doch recht
knappen Aufsitze nur unvollkommen er-
schlieflt, einige erliuternde Informationen
gewiinscht. Zudem sind die auslindischen
Artikel in sich genauso heterogen wie der
Band insgesamt. Recht unverbunden steht da
der Bericht Frederick Vaughan’s (»Die politi-
schen Auswirkungen der Rechtsprechung
zur kanadischen Verfassung«), der sich auf
die foderative Tendenzen bestirkende Recht-
sprechung des hochsten kanadischen Gerich-
tes konzentriert, neben der begriffskritischen
Bestandsaufnahme Michael Miaille’s iiber
den »Begriff der Legitimitit im franzdsischen
Verfassungsrecht«. Miaille, der verschiedene
Legitimititskonzeptionen
Scheidepunkten der an solchen reichen fran-
zOsischen Verfassungsgeschichte durchspielt,

an  markanten

um zu dem recht mageren Ergebnis zu gelan-
gen, dafl sich die Begriffe von Legalitit und
Legitimitit nicht trennen lassen, leidet unter
der gleichen Schwierigkeit wie sein Lands-
mann Robert Charvin (»Zwanzig Jahre V.
Republik und politische Fretheitsrechte in
Frankreich«). Beide konzipieren ihre Arbei-
ten zwar nicht dem Umfang, aber dem Inhalt
nach als »Linderberichte«, wodurch der Preis
fiir den ohne Zweifel vorhandenen Informa-
tionsgehalt in Form des unvermeidlichen
Verlustes an analytischer Schirfe und Beweis-
kraft recht hoch wird: Jahrzehnte franzési-
scher Verfassungsgeschichte im historischen
Lings- wie im systematischen Querschnitt zu
prisentieren, zwingt zu essayistisch/feuille-
tonistischen Stilmitteln, zu Globalaussagen
und unzureichender Fundierungsméglichkeit
der eigenen Thesen. Demgegeniiber vermag
eine engere und bescheidenere Fragestellung
wie die von Gustavo Zagrebelsky (»Die legis-
lativen Entscheidungen des italienischen Ver-
fassungsgerichtshofs«) mehr zu leisten. Inter-
essante Parallelen zum deutschen Bundesver-
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fassungsgericht werden bei der Beschreibung
der verschiedenen »Typen« der Entscheidun-
gen, dem Problem der verfassungskonformen
Auslegung oder der Ubernahme legislativer
Funktionen durch das Gericht deutlich. Von
Wert ist auch der Hinweis, daf§ das italieni-
sche Verfassungsgericht angesichts der diver-
gierenden politischen Krifte im Parlament
fast ungehindert und unkritisiert ersatzge-
setzgeberische Funktionen und ein Monopol
der authentischen Auslegung der Verfassung
hat usurpieren konnen: Kompetenzen, die
ihm nach Z. nicht zustehen.

3. Die Dynamik rechtlich konstituierter
Herrschaft unter der Verfassungsrechtslage
der Bundesrepublik untersucht U. K. Preuf.
Anhand der Trias »Rechtsstaat-Steuerstaat-
Sozialstaat« gibt er eine bemerkenswerte
»Problemskizze« {iber den Zusammenhang
dieser drei Strukturmomente des modernen
Staates. Seine Offenlegung der »Grammatik
des biirgerlichen Verfassungsstaates« (S. 62)
18st wohl am ehesten die im Vorwort ange-
deuteten Postulate und Problemformulierun-
gen ein, indem der real- und finanzsoziologi-
sche Gesamtzusammenhang der Konstitution
des Verfassungsstaates entwickelt wird.
Knapp, aber prizise zeigt P. die funktionale
Interdependenz von Verfassungsstruktur,
Steuersystem und  privatwirtschaftlicher
Okonomie auf. Mit der Uberwindung des
Feudalsystems und der Monopolisierung und
Zentralisierung staatlicher Herrschaft geht
die Etablierung eines einheitlichen Steuerer-

hebungssystems einher, welches — iiber das

abstrakte Medium Geld vermittelt — den di-
rekt-persdnlichen Herrschaftsbezug durch
die indirekte Abschdpfung bestimmter Wert-
quanta abldsen kann. Ohne diese Abstraktion
von Herrschaft wire staatsbiirgerliche
Gleichheit ebensowenig zu denken wie indi-
viduelle Freiheitsrechte. Die Steuer als »oko-
nomische Seite dieses abstrakten Herrschafts-
verhiltnisses« (S. 50) ist Mechanismus der
mathematisch genauen Berechenbarkeit von
Herrschaft und »staatsokonomische Garantie
fiir das Fortbestehen des privatwirtschaftli-
chen Systems« (S. 55) aber nur so lange, wie
sie fiskalische Steuer bleibt. Wird sie hinge-
gen, und dies ist die Pointe des Preufi’schen
Gedankenganges, ausgeweitet zu einem »Sy-
stem konjunkturbedingter Geldschépfung«
(S. 63), welches zudem aufsitzt auf einem
Wandel des Eigentums (von der Sach- zur
Funktionseinheit) und einem wirtschaftspoli-
tisch aktiven, lenkenden und planenden Staat,

verschiebt sich die stabile Lage des 19. Jahr-
hunderts. Ein solcher Steuerstaat Sffnet die
Perspektive ~ zum  »Sozialkapitalismus«
(S. 59). In verfassungstheoretischer Wen-
dung: die dem Grundgesetz Ende der 6oer
Jahre eingefiigte Finanzverfassung mit
Art. 109 II als ithrem Kernstiick konnte als
eine Grundrechte iberlagernde und iber-
spielende verfassungsrechtliche Festschrei-
bung von Eingriffsstrategien, als »Grundge-
setz des Grundgesetzes« (Wietholter), zu fas-
sen sein, denen mit der traditionellen Ab-
wehrfigur des subjektiven Einzelrechts nicht
mehr beizukommen wire. Konsequenz einer
derartigen Entwicklung wire eine ungeheure
Relativierung, wenn nicht Liquidierung allen
herkdmmlichen Verfassungsverstandnisses.
Doch bleibt festzuhalten, dafl die Denkfigur
einer staatlichen »Globalrationalitit« (S. 64)
eigentimlich zwischen Realanalyse und sy-
stematisch-logischer Fortfiihrung vorhande-
ner Ansitze schwankt. Ganz unbestreitbar
hat sich etwa in der gegenwirtigen Verfas-
sungslehre die Ansicht von einer die Grund-
rechte iiberwolbenden Superstruktur der Fi-
nanzverfassung nicht durchsetzen kdnnen.
Ob diese in Zukunft ausdriicklich oder ver-
steckt den » Anschlufl« an die volle Logik der
Entwicklungstrends suchen und gewinnen
wird, ist eine offene Frage, deren Beantwor-
tung nicht zuletzt vom Verhiltnis zwischen
normativer Setzung und gesellschaftlicher
Wirklichkeit abhangt.

4. Die Herausgeber des Werkes halten sich
mit der Behandlung von im engeren Sinn ver-
fassungsrechtlichen Themen an bewihrtere
Fragestellungen. Dieter Deiseroth untersucht
»Kontinuititsprobleme der deutschen Staats-
rechtslehre(r}« am Beispiel von Theodor
Maunz, wobei er das Augenmerk insb. auf
die unverinderten, aus der Zeit des National-
sozialismus tradierten Ideologeme lenkt. Mit
der prinzipiellen Unterscheidung von in Wei-
mar praktiziertem »okkasionellen«, also auf
Einzeleingriffe abstellenden, in Bonn hinge-
gen »ideologischem«, systematisch abgesi-
cherten Staatsschutz analysiert Friedhelm
Hase die Differenzen der verfassungsmifli-
gen Eigensicherung und Selbstschutzmecha-
nismen der Weimarer und der Bonner Repu-
blik. Er entkriftet die verbreitete Annahme
vom schwachen, seinen Gegnern wehrlos
ausgelieferten Weimarer Staat unter Hinweis
auf die Fiille praktizierter prisidentieller
Ausnahmekompetenzen. Weniger iiberzeu-
gend ist die These, daf8 es auch in der Weima-
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rer Republik Ansitze zu einem — in der BRD
dann realisierten — »ideologischen« Staats-
schutz gegeben hat. Weil, so H., die plurali-
stische, wertrelativistische Demokratiekon-
zeption eines Kelsen oder Anschiitz mit dem
Zentralbegriff des — andere Gruppen notwen-
digerweise ausschlielenden — Konsenses ar-
beiteten, beforderten sie eine autoritar-re-
pressive »Umstiilpung der pluralistischen
Ideologie« (S. 75), die trotz entgegengesetzter
eigener Intentionen zum Helfershelfer plura-
lismusfeindlicher Praktiken werde. Das Um-
schlagen eines staatstheoretischen wie er-
kenntniskritischen Relativismus in eine Min-
derheiten ausgrenzende und Parteien von
Staats und Demokratie wegen zum Relativis-
mus verpflichtende Strategie mag in bezug
auf Radbruch stimmen. Doch dessen Wen-
dung ist nicht verallgemeinerungsfihig, ist
nicht Ausdruck einer in der Theorie angeleg-
ten, notwendigen Entwicklungsrichtung. Der
von H. selbst angefithrte Hans Kelsen zum
Beispiel hielt ausdriicklich an den Vorausset-
zungen der relativistischen Demokratiekon-
zeption auch bei Eintritt nicht gewollter
Konsequenzen fest und erklirte die »Vertei-
digung« der Demokratie gegen ihre in der
Mehrzahl befindlichen Gegner als mit den ei-
genen Basisvoraussetzungen fiir unverein-
bar.

Auch Karl-Heinz Ladeur geht bis in die Wei-
marer Zeit zuriick. »Vergesellschaftung« und
»Verstaatlichung« sind die beiden Katego-
rien, mit denen er unter Zugrundelegung der
Smendschen Integrationslehre die Entwick-
lung des Verfassungsverstindnisses in der
BRD in den Griff zu bekommen sucht. Diese
in Weimar als »Theorie der Wiederherstel-
lung staatlicher Normalitit in einer anomalen
Zeit« (S. 115) geschaffene Krisenphilosophie
dient dem Verfasser gleichsam als Folie,
auf der die »strategischen Verschiebungen
der  Verfassungsinterpretationsmethoden«
(S. 114) aufgezeichnet werden kénnen. L. un-
terscheidet zwei Phasen: eine erste, bis in die
Mitte der 6oer Jahre reichende, in der die
»Verstaatlichung« der Verfassung gewihrlei-
stet war: diese bildete ein »Sinnganzes« unter
offizieller Verwaltung. Mit dem danach voll-
zogenen »Paradigmawechsel in der Verfas-
sungsmethodik« (S. 123) setzte die zweite
Phase ein: unter dem Druck zunehmend
komplexer politischer wie 6konomischer
Verhiltnisse wird die Fiktion eines einheits-
stiftenden »Willens« der Verfassung aufgege-
ben und die Pluralisierung der gesellschaftli-

chen Gewalten auf Verfassungsebene nach-
vollzogen. Der formale Konsens tritt an die
Stelle des noch inhaltlich bestimmbaren Sinn-
ganzen der Verfassung; als Methode der Be-
wahrung von Kontinuitit trotz bestindigen
Wandels wird die Argumentationsfigur der
Giiterabwigung dominant (vgl. S. 124).
»Vergesellschaftung« nennt L. jenen Vorgang
der Erosion traditioneller Befehls-Gehor-
samsstrukturen, der die erfolgreiche Durch-
setzung von Verwaltungsstrategien nur noch
unter der Bedingung eines erzielbaren Kon-
senses zwischen Betroffenen und Exekutive
zuliflt'. Dies alles wird so gerafft und thesen-
haft vorgetragen, dafl es sich nur bei stark as-
soziativer Lesart erschliefft. Die Leitbegriffe —
Sinnganzes/Konsens, Verstaatlichung/Verge-
sellschaftung — blitzen mehr auf als daf} sie
systematisch entwickelt werden. Wieweit das
von L. praktizierte Verfahren der histori-
schen Lingsschnittbetrachtung anhand eines
staatstheoretischen Ansatzes trigt, laflt sich
auf Grundlage dieser skizzenhaften Ausfiih-
rungen nicht abschlieffend beurteilen.

5. Wenn es in dem Band einen gewissen the-
matischen Schwerpunkt gibt, diirfte er in der
Auseinandersetzung mit Fragen der juristi-
schen Methodenlehre liegen. Gleich drei Bei-
trige (Maus, Romer, C. Miiller) sind der In-
terpretationslehre Hans Kelsens und der erst
in jlingerer Zeit verstirkt rezipierten Metho-
dologie Friedrich Miillers* gewidmet. Mit F.
Miiller streben Ingeborg Maus (»Zur Pro-
blematik des Rationalitdts- und Rechtsstaat-
spostulats in der gegenwirtigen juristischen
Methodik am Beispiel Friedrich Miillers«)
und Christoph Miiller (»Die Bekenntnispf-
licht der Beamten. Bemerkungen zu § 35
Abs. 1 S. 2 BRRG, zugleich Anmerkungen
zur Methodologie Friedrich Miillers«) eine
produktive Auseinandersetzung an. C. Miil-
ler méchte F. Miillers Methodenlehre sowohl
um die »bleibenden Erkenntnisse« (S. 213)
des Kelsenschen Werkes erginzen als auch
um Ergebnisse der Linguistik bereichern,
wodurch - entgegen F. Miillers Intentionen —
die »durch die Sprachstruktur des Normtex-
tes selbst vermittelten gesellschaftlichen Be-
ziige . .. folgerichtigerweise zum Anwen-
dungsbereich der grammatisch-logischen und
fachsprachlich-semantischen Textdurchdrin-

t Vgl. dazu insb. Claus Offe, Rationalititskriterien und
Funktionsprobleme politisch-administrativen Handel
in: Erhard Denninger (Hrsg.), Freiheitliche demokratische
Grundordnung, Frankfurt/M. 1977, S. 469~486.

2 Vgl. jingst die Rezension Volker Neumanns, in: K]
3/1980, S. 337-345.
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gung« (S. 220) wiirden. Hinzu treten Be-
trachtungen zur Verfassungsmifigkeit der in
§ 35 I 2 BRRG statuierten Bekenntnispflicht
des Beamten aus organisationssoziologischer
(Max Weber), rechtsvergleichender und
rechtshistorischer Sicht. Folge dieser Band-
breite theoretischer wie praktischer Bezugs-
ebenen ist ein bestindiges Changieren zwi-
schen thnen. Die vielen Ankniipfungen wer-
den nicht zu einem Netz verdichtet, weswe-
gen die Kritik letztlich akzidentiell bleiben
mufl.

Demgegeniiber rekonstruiert /. Maus zu-
nichst einmal F. Miillers theoretische Kon-
zeption in ihrer Frontstellung gegen andere,
insbesondere der Hermeneutik oder dem
Richtervernunftrecht verpflichtete Ansitze.
Sie formuliert den entscheidenden Einwand
gegen alle Versuche, angesichts eines priten-
dierten Rationalititsverfalles der Gesetzge-
bung den Hort einer allumspannenden Ver-
nunft betm Richter, dem der »Mutterboden
der allgemeinen Gerechtigkeitsabwigung«
(Esser) noch nicht verloren gegangen ist, zu
suchen: daf} nimlich von der Justiz nicht die
Wiederherstellung einer nicht linger existen-
ten Einheit des Rechts, sondern nur eine wei-
tere Heterogenisierung und Pluralisierung zu
erwarten sei. Dem Ansatz F. Miillers konze-
diert sie — insofern im Einklang mit C. Msil-
ler, mit dem sie auch die Einschitzung der
politischen Relevanz der juristischen Metho-
dendiskussion teilt -, sich dem Problem der
Konstruktion einer Methodik, die an der Ma-
xime eines »Rationalititsmafistabes richterli-
chen Handelns« (S. 157) festhilt, ohne die Ju-
dikative von der Verpflichtung zur Anwen-
dung einer kontrollierbaren Methodik freizu-
zeichnen, in voller Schirfe gestellt zu haben.
Gerade dieser Anspruch hebt ihn von der
Reinen Rechtslehre, zu deren Aporien es ge-
hért, dal ihre sog. Interpretationslehre ge-
rade nichts Verbindliches iber juristische
Methodik auszusagen vermag, ab und be-
rechtigt zu seiner Selbsteinschitzung als einer
dezidiert nachpositivistischen Methodolo-
gle.

Es ist das Verdienst des Aufsatzes von Peter
Rémer (»Hans Kelsen und das Problem der
Verfassungsinterpretation«), die Essenz jener
Lehre noch einmal rekapituliert zu haben:
dafl nimlich jede Norm — von der Grund-
norm und dem Vollzugsakt abgesehen-
Rechtsschopfung und Rechtsanwendung zu-
gleich ist und den mit jeder Willens-Schop-
fung verbundenen Charakter einer letztlich

irrationalen Dezision trigt: denn immer sind
mehrere, untereinander gleichberechtigte
Auslegungen méglich, die den von der Recht-
swissenschaft anzugebenden Rahmen bilden,
innerhalb dessen es aber keine einzig richtige
Entscheidung gibt. Diese insoweit starke
Ahnlichkeiten mit der Freirechtsschule auf-
weisende Lehre mufl als ebenso konsequent
wie defizitir empfunden werden angesichts
eines Standes der Methodendiskussion, die
eben jenen Irrationalismus aufzudecken, zu
bearbeiten und zu iberwinden angetreten ist.
Nicht weniger unbefriedigend ist, dafi die
Reine Rechtslehre tiber kein sicher greifendes
methodisches Instrumentarium zur Feststel-
lung und Ausscheidung von Auslegungen
verfigt, die auflerhalb des Méglichkeits-
Spektrums gleichberechtigter Ergebnisse lie-
gen. R. legt diese Schwachstellen mit aller
wiinschenswerten Deutlichkeit offen — und
kann sich schliefilich doch nicht der Versu-
chung entziehen, der Reinen Rechtslehre ex
post eine rationalere und praxisgerechtere In-
terpretationslehre zu imputieren. Diese In-
tention jedoch ist nicht innerhalb des Gebiu-
des der Reinen Rechtslehre realisierbar: zu
stark ist dort der erkenntnistheoretische Re-
lativismus ausgeprigt, als dafl Bediirfnisse
einer nachpositivistischen Methodologie mit
threm Instrumentarium hinreichend zu be-
friedigen wiren. Die — von C. Miiller treffend
herausgestellten — Gemeinsamkeiten F. Mil-
lers mit Kelsen erschépfen sich im Festhalten
an der Verbindlichkeit des Normtextes und
in der Vorstellung der Rechtsanwendung als
einem Prozesses schopferischer Konkretisie-
rung. -

Maus zufolge ist es auch F. Miiller nicht ge-
lungen, sichere Interpretations-, d. h.: Kon-
kretisierungsregeln bei gleichzeitiger Wah-
rung der Dominanz legislativer Vorgaben zu
entwickeln. Seine Rechtsnormtheorie, die
diese in verschiedene Bereiche von Normtext,
Normprogramm und Normbereich zerlegt
und so vollig umbaut, um eine systematisier-
bare und nachvollziehbare Einbeziehung der
von den Normen geregelten sozialen Sach-
verhalte zu erméglichen, zieht eine Methodo-
logie nach sich, die mit einer gestuften Rang-
folge von Konkretisierungselementen (zu de-
nen die herkommlichen canones ebenso zih-
len wie Normbereichselemente oder Sitze
der Rechtsdogmatik) »ein erhebliches Maf} an
Rationalitdt und Kontrollierbarkeit richterli-
cher Entscheidungsprozesse« (S. 160) zu ge-
wihrleisten verspricht — ohne daf sie dieser
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selbstgesetzten Anforderung im Ergebnis ge-
recht werden konnte. Denn F. Miillers Redis-
ziplinierungsversuch der Rechtsanwendung
ist gekoppelt an eine systematische Einbrin-
gung des »Sachgehaltes der Normbereiche«
(F. Miiller), die ihm dem zentralen Einwand
Maus’ zufolge zur Apologie gerit. Die me-
thodologischen  Errungenschaften  seiner
Theorie, so ihre Argumentation, bleiben
letztlich ohne Realisierungschance, weil sie
an eine affirmative Rechtsnormtheorie geket-
tet sind. Die dieser zugrundeliegende Schei-
dung von Norm- und Sachbereich sei nicht
durchzuhalten; vielmehr wiirde der Konkre-
tisierungsprozefl notwendig zirkulir, wenn
der Sachbereich als bestehender selbst den
Anwendungsprozefl mitsteuern soll. Das
Normprogramm kann dann nicht mehr ver-
indernd, innovativ, steuernd wirken, son-
dern gerinnt zu einer juristischen Verdoppel-
ung des bereits Bestehenden. Die hiermit be-
werkstelligte normative Wendung sozialer
Realitit mache F. Miillers Methodik »wehr-
los gegen Verwertungen, die ihren subjekti-
ven Intentionen durchaus fernstehen«
(S. 163). F. Miiller verspiele den Gewinn
einer rechtsstaatlich-demokratischen Metho-
dologie durch die Konstruktion einer Norm-
theorie, die sich die Kraft zur produktiven
Verinderung des Bestehenden nimmt, um
statt dessen dem schon je Vorfindlichen sein
Recht zu geben. Damit riickt er in die Nihe
eines »Konservativismus aus strukturellen
Griinden« (Scharpf), was Realititssinn be-
weist und Affirmation bewirkt. Maus geizt
nicht mit Kritik: als »objektiver Widerstand
gegen die Realisierung der Verfassung«, als
Gemengelage von »Realanalyse und resignie-
render Affirmation« (S. 169) wird F. Miillers
Theorte kritisiert, die schliefllich im »recht-
sstaatlich geordneten Riickzug vor der Uber-
macht der Tatsachen« (S. 170) ende. Auch
den naheliegenden Einwand, der affirmativen
Einbeziehung der Faktizitdt lasse sich mit der
folgenreichen Einbringung der Sozialwissen-
schaften gegensteuern, weist M. zuriick. An-
ders als C. Miiller, der diese gerade als Fin-
spruchs- und Priifinstanz fiir unannehmbare
Implikationen einer bestimmten Rechtsausle-
gung etabliert sehen mochte (vgl. S. 231), ob-
wohl er die Pluralitit der innerdiszipliniren
Ansitze durchaus erkennt (S.228), stellt
Maus — m. E. véllig zu Recht - entscheidend
auf letztere ab. Die Doppelbadigkeit der so-
ziologischen Informiertheit zeigt sich ihr zu-
folge gerade darin, dafl deren Ergebnis und

Folge ihrerseits vom »gewihlten« soziologi-
schen Ansatz abhinge und so die Probleme
nur potenziere.

Manche Sentenz F. Miillers gibt in der Tat
mehr als nur Veranlassung zu der seine Theo-
rie grundsitzlich in Frage stellenden Maus-
Kritik: etwa die Rede davon, daf} die Recht-
snorm »keine der Wirklichkeit autoritir
ibergestiilpte Form, sondern eine ordnende
und anordnende Folgerung aus der Sach-
struktur des geregelten Sachbereiches selbst«
sei und die »Anordnung und das durch sie
Geordnete . . . prinzipiell gleichrangig wirk-
same Momente der Normkonkretisierung
von nur relativer Unterscheidbarkeit« bild-
eten’. Inwiefern er selbst diese Optik durch
explizite Abwehr aller auf die Normativitit
des Faktischen rekurrierenden Auffassungen
entschirfen und so die von M. eingeklagte
normative Sollens-Komponente durch die
Charakterisierung der Norm als einem auf
Befolgung gerichteten »sachgeprigten Ord-
nungsmodell«* zumindestens ansatzweise be-
wahren kann, soll hier ebensowenig disku-
tiert werden wie die kritisch an die Verfasse-
rin zu richtende Frage, ob und inwiefern ihr
rigides Normativititspostulat von nicht un-
problematischen  »juristensozialistischen«
Konnotationen frei ist. Folgt man ihren we-
gen der Stringenz der Gedankenfithrung und
der konzisen Kritik dem Opus F. Miillers
durchaus gerecht werdenden Uberlegungen,
bleibt doch die Zentralfrage jeder rechtlich
konstituierten Herrschaftsordnung nach dem
funktionellen Primat rechtlich verbindlicher
Regelung unbeantwortet. Dessen unter-
schiedliche Verortung wird in der Inkongru-
enz der Position Maus’ mit der Rémers am
deutlichsten. Dieser wihnt in einer nicht im
einzelnen dargelegten, die Leerstellen der
Reinen Rechtslehre ausfiillenden Methodolo-
gie einen unerlifilichen Bestandteil moderner
Rechts- und insbesondere Verfassungstheo-
rie. Maus dagegen lehnt es kategorisch ab,
den Interpretationstheoretikern insofern eine
zentrale Rolle beizumessen: ihre Schluf$kritik
charakterisiert F. Miillers Theorie ja gerade
als »Versuch, die Herrschaft der Justiz iiber
den Gesetzgeber durch die Herrschaft der
Rechtswissenschaft zu ersetzen« (S. 172).
Einig sind sich beide Autoren wiederum in

3 Friedrich Miiller, Arbeitsmethoden des Verfassungs-
rechts, in: Enzyklopidie der geisteswissenschaftlichen Ar-
beitsmethoden, hrsg. von M. Thiel, Band 11, Miinchen
und Wien 1972, S. 148.

4 Ibid.

21673.216.36,
Inhalts Im

01:3616. 0 Inhakt.

fir oder


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1982-2-206

der Ablehnung justizstaatlicher Entwicklun-
gen im Sinne einer funktioneniibergreifen-
den, gesetzesvertretenden Rechtschopfung
der Judikative selbst. So wird der Schwarze
Peter zwischen Gesetzgeber, Rechtsprechung
und Wissenschaft hin und her geschoben. Of-
fen bleibt, wo denn nun das Gravitationszen-
trum des demokratischen Rechtsstaates zu
verorten ist. Denn die Besetzung dieser Posi-
tion durch den Gesetzgeber lifit sich nicht
einfach mit der an die Judikative gerichteten
Empfehlung zur Riickkehr zu den »klassi-
schen Funktionen der Rechtsprechung«$ be-
griinden, wo doch die intensive Methoden-
diskussion der letzten Jahre und Jahrzehnte
zur allgemeinen Uberzeugung gebracht har,
dafl Rechtsnormen bei der Anwendung im-
mer einer wertenden Ausfiillung und spezifi-
schen Konkretisierung bediirfen. Heute kann
man Rechtsanwendung nicht mehr adiquat
als automatisierbaren Subsumtionsvorgang
nach dem Modell des syllogistischen Schlufi-
verfahrens begreifen. Die mit der Desavou-
ierung des klassischen Gesetzespositivismus
eingetretene Lage stellt ein objektives Di-
lemma dar, das nicht mit Besinnungs- und
Riickkehrforderungen, sondern nur durch
die Konzipierung einer demokratischen Me-
thodenlehre zu leisten ist’, fiir die F. Miiller
einen wichtigen Ansatz erarbeitet hat. Die
Kritik an ihm bedarf der Einlassung auf me-
thodische Probleme, um Maus’ Stirke: die
Ideologiekntik, zur vollen Entfaltung brin-
gen zu konnen.

6. Wolfgang Abendroths »11 Thesen zur poli-
tischen Funktion und zur Perspektive des
Kampfes fiir die Erhaltung des demokrati-
schen Verfassungsrechts in der Bundesrepu-
blik Deutschland« enthalten — noch einmal -
ein Bekenntnis zur juristisch-interpretativen
Verteidigung des demokratischen Gehaltes
des Grundgesetzes, die sich der »Differenz
zwischen Zulassung rechtsstaatlich-demo-
kratischer Transformation der Wirtschaftsge-
sellschaft, wie sie das Grundgesetz gewihrt,
und unbedingter Aufgabenstellung in dieser
Richtung, wie sie in ihm nicht mehr enthalten
ist« (S. 353 £.), bewuflt bleibt. Den tberwie-
genden Teil bildet eine politische Globalana-
lyse mit Empfehlungen fiir systemoppositio-

5 Ingeborg Maus, Entwicklung und Funktionswandel der
Theorie des biirgerlichen Rechtsstaates, in: Mehdi Tohidi-
pur (Hrsg.), Der biirgerliche Rechtsstaat, 1. Band, Frank-
furt/M. 1978, S. 67.

6 Dieter Grimm, Reformalisierung des Rechtsstaats als De-
mokratiepostulat?, in: JuS 1980, S. 709.

nelle Strategien: Betrachtungen, iber die
samtlich politisch, nicht aber juristisch zu
streiten ist.

Unbefriedigend ist der letzte, im Inhaltsver-
zeichnis nicht aufgefihrte Beitrag Heinz
Wagners (»Uber einige Schwierigkeiten einer
marxistischen Staats- und Rechtstheorie in
der Bundesrepublik Deutschland«). Hier
wird augenfillig, daf} seit dem Rottleuthner-
Sammelband” von 1975 die marxistische
Rechtstheorie in der Bundesrepublik nicht
weiterentwickelt worden ist®. W.s stark an
die Begrifflichkeit eines dogmatischen »Hi-
stomat« angelehnte Darstellung suggeriert
die Existenz einer intakten marxistischen
Theorie, unterbreitet aber nur einen unausge-
fiillten, im schlechten Sinne abstrakten Ka-
non von Postulaten, denen ein fundamentum
in re, eine reale und nicht nur reklamierte
Substanz fehlt, was auch die wegwerfende
Geste gegeniiber den vielfiltigen Spielarten
des »westlichen« Marxismus nicht verdecken
kann. W.s Aufsatz signalisiert eine Gefahr,
die in abgeschwichter Form auch in einigen
anderen Beitragen aufscheint: die Erstarrung
in einer Theorie-Tradition, die ihre als
»links« etikettierten Bestinde sorgsam wei-
terpflegt und sich in ihren Sackgassen hius-
lich einrichtet, wie Thomas Blanke bereits
1975 formulierte®. Damit ist nicht einer hohe-
ren Umschlaggeschwindigkeit von Theorien
um ihrer selbst Willen das Wort geredet.
Doch lifit sich der Vorwurf des selbstgefilli-
gen Einigelns nur dadurch entkriften, dafl
man den weiterbestehenden Erklirungsgehalt
und damit die Berechtigung eines einmal ge-
wihlten theoretischen Ansatzes zu demon-
strieren vermag. Am ehesten konnte vor dem
Weg in' die Antiquiertheit wohl die kritische,
aber fir neue Fragestellungen wie auch fir
neue Antworten offene Beschiftigung mit
konkurrierenden Theorien sein. So hat etwa
Niklas Luhmann, dessen durchgingige
Nichterwihnung in dem Band kein Zufall zu
sein scheint, in seinen rechtstheoretischen wie
-soziologischen Schriften ein Problem- und
Reflektionsniveau erreicht, dessen hoher Er-
klirungsgrad nicht einfach mit dem Pauschal-

7 Hubert Rottleuthner (Hrsg.), Probleme der marxistischen
Rechtstheorie, Frankfurt/M. 1975.

8 Eine Bestandsaufnahme der derzeitigen Krisenlage der lin-
ken/marxistischen Rechtstheorie gibt Thomas Blanke, De-
mokratie, Kapitalismus und Krise in der neueren kriti-
schen Rechtstheorie, in: ProKla 45 (1981), S. 141-160.

9 Thomas Blanke, Das Dil der verf: gspolitischen
Diskussion der Linken in der Bundesrepublik, in: Rott-
leuthner (Hrsg.), 2. 2. O., S. 419.
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verweis auf den apologetischen Hang der Sy-
stemtheorie abgetan werden kann.
Summa summarum: Der Band gibt eine Fiille
von Anregungen und reizt zum Widerspruch.
Er will nicht passiv konsumiert werden, son-
dern verlangt nach produktiver Auseinander-
setzung. Dem Geehrten ist damit vielleicht
die beste Reverenz erwiesen worden.

Horst Dreier

Alexander Rofinagel, Grundrechte und Kern-
kraftwerke, Texte und Materialien der For-
schungsstitte der Evangelischen Studienge-
meinschaft (Hrsg. Wolfgang Lienemann),
Reihe A Nr.g, Heidelberg 1979, DM 9,50
(Zu beziehen bei der Forschungsstitte der
Evangelischen Studiengemeinschaft, Schmeil-
weg 5, 6900 Heidelberg 1)

I. Rofinagels Untersuchung besteht aus drei
Teilen: Im ersten werden die Ansatzpunkte
der verfassungsrechtlichen Argumentation
dargestellt ~ anlifllich der nach § 7 AtomG
erforderlichen Genehmigung fiir jedes Atom-
kraftwerk (AKW) ist die Verwaltung bei ih-
rer Entscheidung an die Grundrechte gebun-
den; sie mufl dabei sowoh! alle Gefahren des
Normalbetriebes (Strahlenexposition, Ent-
sorgung, Wiederaufbereitung, Transport
usw.) als auch alle auflerordentlichen Gefah-
ren berticksichtigen. Die Bestandsaufnahme
des ersten Teils schliefit ab mit der Darstel-
lung der in der Rechtsprechung zu §7
AtomG entwickelten Anforderungen und
Kritterien, nach denen in der Praxis Schutz-
mafinahmen zu beurteilen sind. Zur Beant-
wortung der in diesen Gebieten bestehenden
Fragen zieht Rofinagel (R.) die Grundrecht-
sinterpretation heran. Deren Darstellung ist
der zweite Teil der Untersuchung gewidmet.
R. weist darauf hin, daf} »Grundrechte als
normatives Programm fiir einen Sachbereich,
der 1949 nicht vorhanden und auch nicht er-
kennbar war, nur vorsichtig weiterentwickelt
werden kdnnen und ihnen daher nur Anhalt-
spunkte fiir die Ldsung konkreter Fragen
entnommen werden kdnnen«, Der »wirklich-
keitsgestaltende =~ Gebotscharakter«  der
Grundrechte solle »mdglichst viel von seiner
ordnenden Kraft« behalten (S. 16 f.). Mit der
in Rechtsprechung und Literatur vorherr-
schenden Auffassung’ hilt R. die friedliche

1 BVerfG NJW 1980, 759 (759 ff.).

Nutzung der Atomkraft fiir mit der Verfas-
sung vereinbar und begriindet dies zutreffend
mit der Kompetenznorm des Art. 74 Nr. 11 a
GG.

Die Grundrechrsinterpretation hat nach R.
davon auszugehen, dafl die unterschiedlich
strukturierten Grundrechtsbereiche (Art. 2 I1
GG und Art. 14 I GG) der von der atom-
rechtlichen  Genehmigung  betroffenen
Grundrechtstriger  konkretisiert  werden
miissen. Methodisch ergibt sich dabei nicht a
limine die Notwendigkeit einer Rechts- und
Giiterabwigung, »denn die Grundrechtsbe-
reiche kollidieren nur scheinbar« (8. 41).
Grundrechte gewihren keine grenzenlosen
Freiheitsraume. Sie berticksichtigen in ihrem
Normbereich, »dafl jeder seine grundrecht-
lich geschiitzten Freiheiten nur innerhalb der
Gesellschaft verwirklichen kann. Daher ent-
halten alle Grundrechte eine Sozialpflichtig-
keit« (S. 42 — unter Hinweis auf die nc-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts).
Mit dem Argument der Sozialpflichtigkeit
begriindet R., dafl die Grundrechte der An-
tragsteller als Betreiber von AKWen »selbst-
verstindlich nicht das Recht zur Antastung
der Menschenwiirde, zur Verletzung der kor-
perlichen Unversehrtheit oder gar zur Ver-
nichtung oder auch nur zur Gefihrdung
menschlichen Lebens beinhalten« (S. 42).
Art. 1 I GG beinhalte das Grundrecht auf
Freiheit von Angst, von dem Gefiihl, sich
selbst als blofles Objekt anderer zu erfahren.
Die Inbetriebnahme von AKWen kénne zu
einem derartigen realen Angstgefiihl fiihren,
wenn die davon ausgehenden Gefahren nicht
kontrollierbar und beherrschbar seien. Nach
R. hat der Einzelne ein Recht auf staatliches
Tdtigwerden, wenn die Menschenwiirde an-
getastet wird. Ob das der Fall ist, ergibt sich
erst »auf Grund einer Abwigung der konkre-
ten Bedeutung dieses Grundrechts mit den
ebenfalls betroffenen, verfassungsrechtlich
anerkannten Interessen der Allgemeinheit«
unter Beriicksichtigung aller Umstinde
(S. 47). Zwar gebe es auch Angriffe auf die
Menschenwiirde, die iiberhaupt nicht ge-
rechtfertigt sein konnten, doch liege eine der-
artige Bedrohung (z. B. physische Vernicht-
ung des Einzelnen) nicht generell in der fried-
lichen Nutzung der Atomenergie.

Ein grundrechtlicher Anspruch auf men-
schenwiirdiges Leben ergebe sich aus der
Einwirkung von Art. 1 I GG auf Art. 2 II
GG. Dazu gehére ein Mindestmafl an imma-
teriellen Umweltverhiltnissen. Nur wenn der
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Mensch in seinem natiirlichen Interaktions-
prozefl mit seiner Umwelt nicht gestort
werde, bleibe er befihigt, in Wiirde zu leben.
Das Grundrecht beinhalte zwar keine ein-
klagbaren Anspriiche auf bestimmte Um-
weltschutzmafinahmen, sei aber als verfas-
sungsrechtliche Wertentscheidung bei der
Konkretisierung einfachgesetzlicher Normen
zu beachten.

Das dritte einschligige Grundrecht sei Art. 2
IT GG (Recht auf Leben und kérperliche Un-
versehrtheit). Wenn man dieses Grundrecht
aber nur als staatsgerichtetes Abwehrrecht
verstehe, so R., konne man die Gefahren der
Strahlenbelastung, die ja nicht vom Staat,
sondern von Privaten ausgingen, nicht als
Folge grundrechtsbeschrinkender Staatsti-
tigkeit und damit auch etwaige Schiden nicht
als Grundrechtsverletzung ansehen. Unter
Aufgabe des rein negatorischen Grundrecht-
sverstindnisses von Art. 2 II GG will R. des-
halb »mit Hilfe des Sozialstaatspostulats das
Grundrecht aus Art. 2 II GG auch einer so-
zialstaatlichen Interpretation« 6ffnen. Da-
nach ist der Staat auf Grund der aus Arz. 2 II
GG folgenden Schutzpflicht zum Vorgehen
gegen Diritte verpflichtet. Ob dieser Schutz-
pflicht des Staates ein subjektives &ffentliches
Recht des Biirgers gegeniiberstehe, sei nicht
zu priifen, da es bei der Genehmigung von
AKWen nur um etwaige Schutzpflichten des
Staates gehe. Wer die Untersagung der Er-
richtung eines AKWes anstrebe, wehre nicht
einen staatlichen Eingriff in seine Freiheits-
sphire ab, sondern fordere eine staatliche
Leistung in der Form des hoheitlichen Ein-
greifens gegen Dritte. Auf Grund dieser In-
terpretation von Art. 2 II GG ist »die bei un-
gestortem Betrieb eines Kernkraftwerkes un-
vermeidliche Freisetzung von Radionukliden
und die von ihnen ausgehende permanente
Bestrahlung des menschlichen Kérpers mit
(sic) niedrigen Dosen« ein Eingriff in das
Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit.
Mit der Rechtsprechung (OVG Miinster,
VGH Mannheim, VG Freiburg) geht der
Autor davon aus, daf} auch niedrige Strahlen-
dosen die Gesundheit der Menschen gefihr-
den.? In das Grundrecht aus Art. 2 II GG
diirfe entsprechend dem Gesetzesvorbehalt
des Art. 2 II 3 GG nur unter Beachtung der

z Vgl. dazu allerdings nunmehr das Urteil des BVerwG
vom 22. 12. 1980 — Stade-Urteil - (BVerwGE 61, 256)
sowie die Anmerkungen von Bosselmann, Rechtsschutz?
Nein, danke, K] 1981, 402 (407 ff.) und Rengeling DVBI.
1981, 323.

Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG ein-
gegriffen werden, was entsprechend der in
Rechtsprechung und Literatur vertretenen
Auffassung die Einhaltung des Verhiltnismi-
Rigkeitsprinzips erfordere (S. 57).

Das Nadelohr fiir die Wirksamkeit der
Grundrechte ist nach allem die Konkretisie-
rung des Prinzips der Verhiltnismafigkeit. In
Anlehnung an von Friedrich Miiller entwik-
kelte Begriffe greift R. fiir die Konkretisie-
rung verfassungsrechtlicher Normen auf die
»verhiltnismiflige Begrenzung der beteilig-
ten Normgehalte« zuriick: Im Hinblick auf
welches Ziel, um welchen Rechtsguts willen
soll eine Einschrinkung der beteiligten
Grundrechte (Eigentum und Recht auf Leben
und Gesundheit) hingenommen werden’.
»Zur Bestimmung des Gewichts der abwig-
baren Einzelgesichtspunkte kann aber nur
von der Ebene der Verfassung ausgegangen
werden« (S. 59). Damit man nicht bei einer
pauschalen Abwigung stehen bleibe, seien,
um die Verhiltnismifligkeit zwischen Anlafl
und Auswirkungen zu bestimmen, alle ein-
zelnen Umstinde der konkreten Situation zu
beriicksichtigen. R. kommt nach sorgfiltiger
Untersuchung der einzelnen Gesichtspunkte
zu folgendem Ergebnis: Ein Eingriff in die
Grundrechte aus den Art. 1 I, 2 II GG kénne
nur in einem sehr geringen Mafle gerechtfer-
tigt werden. Der Schutz dieser Grundrechte
gebiete, grundrechtsbeschrinkende Maflnah-
men weitgehend zu verhindern. §7 II
AtomG sei so auszulegen, dafl die Grund-
rechte méglichst umfassend geschiitzt wiir-
den (S. 69).

Aus dieser Grundrechtsinterpretation zieht
R.’im dritten Teil der Arbeit fiir in der Recht-
sprechung umstrittene Fragen Konsequen-
zen: (1) Fiir die Auslegung des Rechtsbegriffs
»Stand von Wissenschaft und Technik«: Es
ist immer von dem grofiten Mafl an Gefahr-
lichkeit einzelner Bedrohungen und von den
weitestgehenden  Sicherheitsanforderungen
auszugehen, auch wenn dies nur von wenigen
Wissenschaftlern vertreten wird*. (2) Fiir die
Auslegung des Begriffes »erforderliche Vor-
sorge« ist eine eigene rechtliche Wertung not-
wendig; als Faktoren sind dabei unter ande-
ren der Wahrscheinlichkeitsgrad einer Gefahr
und das Ausmafl der Grundrechtsgefihrdung

3 Die Sicherung der Energieversorgung ist »absolutes Ge-
meinschaftsgut« (BVerfGE 30, 292).

4 Vgl. auch Obenhaus/Kuckuck, DVBI. 1980, 154 ff.
(157)-
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zu beriicksichtigen. (3) Fiir die Abgrenzung
der im Atomrecht wesentlichen Begriffe »Ge-
fahr«, »Risiko« und »Restrisiko« (letzteres
mufl nach der Rechtsprechung in Kauf ge-
nommen werden) stellt R. fest, dafl zwar die
Bevélkerung verfassungsrechtlich zulissig in
einem bestimmten Bereich atomaren Gefah-
ren ausgesetzt werden diirfe, die hohe Bedeu-
tung der Grundrechte gegeniiber dem 6ffent-
lichen Interesse aber dazu fiihre, daff ein Ri-
siko — sofern nicht ein absoluter Gefihr-
dungsausschlufl erforderlich sei — nur dann
zu ertragen sei, wenn geringe Schadenswahr-
scheinlichkeit und geringes (mdgliches) Scha-
densausmafl zusammentrifen (S. 83 f.)%.
Anhand der skizzierten Maflstibe werden
dann drei in der Rechtsprechung oft themati-
sierte Einzelgefahren untersucht: die Krebs-
gefahr bei geringer Strahlendosierung, die
Gefahr eines Berstunfalls und die ungesi-
cherte »Entsorgung«.

II. Der Autor betritt im Rahmen dieser Un-
tersuchung rechtswissenschaftliches Neu-
land: Das Thema Grundrechte und Kern-
kraftwerke war bisher nicht Gegenstand einer
Monographie.®R. geht grundsitzlich von den
Methoden der Verfassungsinterpretation aus,
die — exemplarisch ~ in Arbeiten von Fried-
rich Miiller, Helmut Ridder und Konrad
Hesse entwickelt wurden, einem methoden-
kritischen Ansatz also. Er versucht aber, sein
Vorgehen und die damit erreichten Ergeb-
nisse auch den Lesern verstindlich zu ma-
chen, die mit diesen Diskussionen nicht ver-
traut sind. Aus diesem Grund werden
manchmal Begriffe gebraucht (»Giiterabwi-
gung«, »Werte«), die zwar in der Praxis der
Grundrechtsinterpretation des Bundesverfas-
sungsgerichts lange Zeit eine bestimmte
Funktion hatten; diese wird aber gerade in
der »methodenkritischen« Literatur ange-
zweifelt’. Dadurch verschwimmt die Position
des Autors gegeniiber diesen Fragen: Sollen
derartige Begriffe nach der an ihnen geiibten
Kritik eine neue Bedeutung erhalten oder
werden sie trotz der Kritik beibehalten? R.
scheint diese Entscheidung umgangen zu ha-
ben; dabei war wohl das Motiv ausschlagge-

s Vgl. dazu die informative Untersuchung von Bender,
Gefahrenabwehr und Risikovorsorge als Gegenstand nu-
kleartechnischen Sicherheitsrechts, NJW 1979, 1425 ff.

6 Siehe aber zur Diskussion um ein Grundrecht auf Um-
weltschutz M. Klopfer, Zum Grundrecht auf Umwelt-
schutz, Berlin/New York 1978 m. w. N.

7 Helmut Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, Ba-
den-Baden 1973; Friedrich Miiller, Juristische Methodik,
2. Aufl. Berlin 1976.

bend, in der Arbeit fiir die in der juristischen
Praxis stehenden Leser Entscheidungshilfen
zu geben. Diese Adressaten hitten vielleicht
auf den ersten Blick eine ausfiihrlichere Me-
thodendiskussion als unfruchtbar angesehen
oder — bei einem entschiedeneren Vorgehen —
zugleich mit der von R. angewandten Me-
thode die mit ihr erarbeiteten Ergebnisse ab-
gelehnt; so mag die Uberlegung gewesen sein.
Mir erscheint fraglich, ob R. nicht dadurch
seinen wissenschaftlichen Zielen schadet, daf§
er einen solchen Kompromif schliefft. Klar-
heit der rechtswissenschaftlichen Methodik
und Uberzeugungskraft der Ergebnisse sind
nicht von einander zu trennen. Andererseits
ist R. zuzustimmen, daf angesichts der Neu-
artigkeit der in der Arbeit behandelten Fra-
gen nur ein behutsames Vorgehen als aus-
sichtsreich erscheint.

Miflverstindlich ist der Begriff der »Sozial-
pflichtigkeit aller Grundrechte« im Anschlufl
an die durchaus zutreffende Feststellung, dafl
Grundrechte keine unbegrenzten Freiriume
gewihren, sondern durch ihren historischen
Wuchs und in ihrer sozialen Funktion Garan-
tien fiir Freiheiten in typischen Konfliktsitua-
tionen gegeniiber Freiheitsgefihrdungen dar-
stellen (S. 42). Der Begriff »Sozialpflichtig-
keit« enthilt - als Grundrechtsschranke
gebraucht — einen nahezu unbegrenzten
Spielraum fiir Einschrinkungen und #hnelt
mnsofern der fritheren Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts zu Art. 19 1I
GG. Danach gehérte es zum »Inbegriff aller
Grundrechte, daf sie nicht in Anspruch ge-
nommen werden diirfen, wenn dadurch die
fiir den Bestand der Gemeinschaft notwendi-
gen  Rechtsgiiter  gefihrdet  werden«
(BVerwGE 1, 48 {52}; 2, 89 [93 f.] und 295
[300]). Diese Schrankenziehung wurde in
Theorie und Praxis heftig kritisiert und abge-
lehnt, weil sie »mehr oder minder frei und
willkiirlich<® sei®. Der Begriff der Sozial-
pflichtigkeit ist — angesichts des Fehlens einer
allgemein akzeptierten Grundrechtstheorie ~
nicht systematisch genau bestimmt und daher
mit beliebigen Interpretationen auffiillbar. Er
stellt die von den einzelnen Grundrechten ge-
schiitzten gesellschaftlichen und individuel-
len Rechtsgiiter praktisch dem jeweiligen
Normanwender zur Disposition und sollte
daher aufgegeben werden.

8 Diirig in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Rdnr. 70 zu Art. 2 I GG (sub 2 ¢).
9 Bachof JZ 1957, 337; BVertGE 7, 377 (411).
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Auch wenn R. (in Ubereinstimmung mit der
in der Rechtsprechung vorherrschenden Auf-
fassung) Art. 1 I GG ~ Menschenwiirde -
Grundrechtsqualitit zubilligt, wire es erfreu-
lich gewesen, wenn er sich mit den wesentli-
chen Einwinden, die gegen die Qualitit von
Absatz [ als subjektives 6ffentliches Recht in
der Literatur erhoben werden, auseinander-
gesetzt hitte, zumal die unterschiedlichen In-
terpretationen relativ unabhingig vom ver-
fassungspolitischen Standort der jeweiligen
Autoren sind". Die Konstruktion des
Grundrechts auf menschenwiirdige Umwelt
(Art. 1 I GG i. V.m. Art. 2 II GG) weist
Schwichen auf: Aus dem Zusammenspiel des
Grundrechts auf Menschenwiirde und auf
Leben sowie korperliche Unversehrthett ent-
steht ein Grundrecht, das aber nunmehr
keine subjektiven Rechte gewihren soll, son-
dern nur als objektivrechtliche Wertentschei-
dung bei der Normkonkretisierung zu beach-
ten sein soll. Welche Auswirkungen dieses
Grundrecht nun im einzelnen hat, insbeson-
dere, inwiefern sich sein Schutzbereich von
dem der »Muttergrundrechte« unterscheidet,
bleibt offen.

Fiir bedenklich halte ich es, Art.2 II GG
einer »sozialstaatlichen Interpretation« zu
Sffnen. Zum einen ist fraglich, ob diese Inter-
pretation fiir die Verwirklichung der Ziele,
die R. verfolgt, erforderlich ist, zum anderen
zweifle ich, ob diese Interpretation an der ju-
ristischen Methodik auszuweisen ist, die R.
selbst vertritt. Erhellend ist ein Blick auf die
moglichen Konsequenzen dieser »Offnunge.
Das hergebrachte Verstindnis von Art. 2 II
GG als negatives Statusrecht bzw. Abwehr-
recht gegen Eingriffe des Staates ist in seiner
vollen Wirkung als grundrechtlicher »Geneh-
migungsabwehranspruch« schon nach dem
geltenden Recht im atomrechtlichen Geneh-
migungsverfahren von den Behorden zu be-
achten, Ein (auch der baurechtlichen Nach-
barklage zu Grunde liegender) Abwehran-
spruch ist gegeben, soweit ein staatlicher Ein-
griff in grundrechtlich geschiitzte Giiter statt-
findet. Das gilt auch fir die Genehmigung

10 v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz, Anm. III 2
zu Art. 1 GG; a. A. W. Krawietz in: Gedichtnisschrift
fiir F. Klein, Miinchen 1977, S. 245 ff. m. w. N.

t1 Z. B. innerhalb der verfassungsrechtlichen »Linken« da-
gegen: Abendroth, VVDStRL. Heft 8 (1950) S. 162;
ders., Uber den Zusammenhang von Grundrechssystem
und Demokratie in: Grundrechte als Fundamente der
Demokratie (Hrsg. ]. Perels), FrankfurtM. 1979,
S. 248 f.; dafiir: R. Schmid, Unser aller Grundgesetz?,
Frankfurt/M. 1971, S. 21 tf.

eines AKWes, wenn sie eine derartige Recht-
sverletzung beinhaltet.”* Wenn R. dagegen —
iiber diese rechtliche Qualitit des Grund-
rechts hinausgehend? — eine objektivrechtli-
che Schutzpflicht des Staates annimmt, der
kein subjektiver Rechtsanspruch des Biirgers
entspricht, so erscheint mir das nicht plausi-
bel: Leistete das nicht schon die »klassische«
Abwehrfunktion?

Aber auch wenn man die sozialstaatliche In-
terpretation anhand des kritischen Falles un-
tersucht, auf den sie zugeschnitten sein
konnte, auf den Fall nimlich, daf es kein
atomrechtliches ~ Genehmigungsverfahren
gibe, so sind die Ergebnisse dieser Konstruk-
tion wohl nicht iiberzeugend. Die zu beant-
wortende Frage lautete dann: Welche staatli-
chen Schutzpflichten fiir das Leben des Ein-
zelnen schrinken die Erbauer und Betreiber
von AKWen ein? Fiirwahr, ein uniibersehba-
res Schlachtfeld juristischer Literatur, das bei
dieser Fragestellung vor unseren Augen er-
scheint: Rings um die beiden strategischen
Punkte »Drittwirkung der Grundrechte« und
»sozialstaatliche Leistungsgrundrechte« wogt
seit mehr als einem Jahrzehnt die Auseinan-
dersetzung. Betrachtet man dann das (bishe-
rige) Ergebnis »Grundrecht als Teilhabe-
recht« (im nc-Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts), so kann man wohl geneigt sein, die
Kosten an rechtswissenschaftlicher Klarheit
und Genauigkeit fiir héher zu halten als die
durchaus ungewissen Gewinne'. Der Vorbe-
halt des Méglichen und Machbaren, der in
der Regel einem derartigen Recht vorange-
stellt wird, entwertet eher die Substanz des
jeweiligen Rechts, als dafl es durch seine Auf-
wertung zum Teilhabegrundrecht gestirkt
werden wiirde. Bei dieser Prozedur wird
nimlich in der Regel das Verhiltnis zwischen
»objektivrechtlicher Ausstrahlung« und sub-
jektivrechtlicher Wirkungskraft des Grund-
rechts zu Lasten der letzteren gewichtet.
Soweit R. das Prinzip der Verhiltnismiflig-
keit bei der Konkretisierung der verfassungs-
rechtlichen Normen (Art. 2 II, 14 I GG) be-
riicksichtigt, indem er auf die verhiltnismi-

12 Vgl. R. Breuer, Grundrechte als Anspruchsnormen, in:
O. Bachof u. a. (Hrsg.), Verwaltungsrecht zwischen Frei-
heit, Teilhabe und Bindung. Festgabe aus Anlafl des
2gjdhrigen Bestehens des Bundesverwaltungsgerichts,
Miinchen 1978, S. 89 ff. (108 ff.); Wolff/Bachof, Verwal-
tungsrecht Bd. III, Miinchen 1978 § 136 VI d .

13 Vgl. dazu Martens in: VVDStRL. Heft 30 (1972) S. 7 ff.;
H. Ridder, Sehfahrt tut Not! in: Fortschritte des Verwal-
tungsrechts, Festschrife fiir Hans J. Wolff, Miinchen
1973, S. 323 ff.
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Bige Begrenzung der beteiligten Normgehalte
zuriickgreift, ist ihm sowohl in der Methode
als auch in der von ihm vorgenommenen
Konkretisierung im einzelnen zuzustimmen.
Die Fruchtbarkeit seiner Arbeit zeigt sich
deutlich im dritten Teil. Mit sorgfiltigen und
argumentationsreichen Uberlegungen wer-
den die Vorschlige begriindet und unter Be-
riicksichtigung anderer Auffassungen in
Rechtsprechung und Literatur erldutert. Den
Ergebnissen ist durchweg beizupflichten,
und es ist zu hoffen, dafl die auch fiir die Pra-
xis erheblichen Einsichten, zu denen R. in
seiner Arbeit kommt, beachtet werden und
ithre Richtigkeit erweisen. Die Arbeit ver-
weist dariiber hinaus auf ungeklirte Fragen
der Grundrechtsdogmatik (z. B. Konkretisie-
rung des Normbereichs von Art. 2 II GG fiir
die Rechtsgiiter Leben und Gesundheit); dies
zeigt, dafl die Rechtswissenschaft noch viele
Fragen zu beantworten hat, die sich aus der
erst in den letzten Jahren stirker ins Bewuflt-
sein gedrungenen Lage unserer Umwelt und
unserer Lebenssituation ergeben. Das gilt
nicht nur fiir den Bereich des Atomrechts.™
Alexander Rofinagels Untersuchung ist ein
wesentlicher Schritt in diese Richtung.
Wolfgang Bock

Wolfgang Hoffmann-Riem, Kommerzielles
Fernsehen. Rundfunkfreibeit zwischen ko-
nomischer Nutzung und staatlicher Rege-
lungsverantwortung: Das Beispiel USA, Ba-
den-Baden (Nomos Verlagsgesellschaft) 1981,
333 Seiten, DM 69,

1. Kommerzielles Fernsehen — Hoffnung auf
eine optimale Verwirklichung der Rundfunk-
freiheit jenseits von gesellschaftlicher Kon-
trolle und Parteienproporz oder das Damo-
klesschwert, das die Rundfunkfreiheit ko-
nomischen Prinzipien unterordnet, die not-
wendigerweise die Programme verflachen
und damit zur Einengung der Rundfunkfrei-
heit fiihren? Diese Frage wird in der Bundes-

14 Im Verfahrens- und Prozeirecht kommt es darauf an,
Rechtspositionen gegeniiber auf mehr »Effizienz« zielen-
den Reformen zu verteidigen; dazu Geulen, Einschrin-
kung des Rechtsschutzes gegen At lagen, KJ 1978,
271; Winter, Bevolkerungsrisiko und subjektives 6ffent-
liches Recht im Atomrecht, NJW 1979, 393; Geulen, Die
langsame Beseitigung des Rechtsschutzes im Umwelt-
recht, KJ 1980, 170; Bossel Grundrechtsschutz und
Reform des atomrechtlichen Genehmigungsverfahrens,
KJ 1980, 389.

republik schon seit den 6oer Jahren disku-
tiert’. Sie ist durch die Entwicklung der Me-
dientechnologie aktuell und brisant gewor-
den. Durch die Mdglichkeit der Einrichtung
von Kabelfernsehen mit Glasfaserkabeln und
das Satellitenfernsehen, verbunden mit den
handfesten Interessen der damit befaflten In-
dustrie, ist die Diskussion in ein akutes Sta-
dium der Entscheidungsfindung gelangt. Soll
man die Konkurrenz von privaten mit den
bestehenden Rundfunkanstalten als Heilmit-
tel fiir die Schwichen des bestehenden Sy-
stems ansehen — gewissermaflen: Kommerz
gegen Proporz — oder soll man innerhalb der
vorhandenen Rundfunkanstalten Struktur-
verbesserungen in Richtung Dezentralisie-
rung, Lokalisierung und Demokratisierung
anstreben? Je nach Interesse werden recht-
sdogmatische Begriindungen ebenso wie die
Ergebnisse der Wirkungsforschung zur Er-
hirtung der jeweiligen Position mobil-
istert?.

In dieser Diskussion ist das Buch von Hoff-
mann-Riem iiber »Kommerzielles Fernsehen
am Beispiel der USA« eine hilfreiche Quelle,
um, wie er es selbst ausdriickt, »die Entschei-
dungsrationalitit in der Bundesrepublik zu
verbessern« (S. 19), d. h. den Informations-
stand und das Problembewufitsein in der
deutschen Diskussion zu erhohen. Die Studie
ist, wie im Vorwort vom Autor vermerkt
wird, fiir den deutschen Leser geschrieben.
Sein primires Anliegen ist es deshalb, die
Aspekte des amerikanischen Mediensystems
herauszuarbeiten, die in der deutschen Dis-
kussion von Bedeutung sind. Hoffmann-
Riem verschafft aber auch einen guten Ein-
blick in die amerikanische verfassungsrechtli-
che Diskussion zum Thema Rundfunkfrei-
heit und in die Medienpraxis. Er befafit sich
sowohl mit der Verdeutlichung des herr-
schenden Verstindnisses der im 1. Amend-
ment® zur amerikanischen Verfassung veran-
kerten Kommunikationsfreiheit als auch der
Darstellung der Grundstruktur des amerika-
nischen Fernsehsystems. Der Autor skizziert
auflerdem die Wirksamkeit des Instrumenta-

1 Man denke 2. B. an die verschiedenen Initiativen der Ver-
leger oder das Saarlindische Rundfunkgesetz von 1967.

2 Siehe Ekkehard Klausa, Kann die Medienwirkungsfor-
schung eine Einschrinkung der Rundfunkfreiheit recht-
fertigen? Unveroffentlichtes Manuskripe, April 1981.

3 »Congress shall make no law respecting an establishment
of religion, or prohibiting the free exercise thereof, or
abridging the freedom of speech, or of the press, or the
right of the people peacably to assemble, and to petition
the Government for a redress of grievancess.
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riums staatlich-6ffentlicher Einflufinahme
auf die Programmgestaltung in den USA.
Als Ziel seiner Untersuchungen bezeichnet
Hoffmann-Riem, ». . . das Wechselspiel zwi-
schen verfassungsrechtlicher Verbiirgung der
Kommunikationsfreiheit sowie der &kono-
mischen Grundstruktur und der Betitigung
der Medien zu analysieren«. (S. 19) Besonde-
res Augenmerk legt der Verfasser dabei auf
die Einschitzung der Wirksamkeit einer
staatlichen Steuerungsinstanz in einem Me-
diensystem, das iiberwiegend kommerziell
betrieben wird. Er begriindet dies nicht nur
mit dem hier naheliegenden medienpoliti-
schen Aspekt einer gemeinwohlorientierten
Medienverantwortlichkeit, sondern auch mit
einem weitergreifenden Forschungsinteresse,
das sich mit dem Zusammenhang zwischen
verfassungsrechtlich garantierter Meinungs-
und Pressefreiheit, 6konomischer Ausgestal-
tung der Medienstruktur und den staatlichen
Steuerungsinstrumenten befafit.

2. Entsprechend dem in den USA herrschen-
den verfassungstheoretischen und verfas-
sungsdogmatischen Verstindnis wird Rund-
funkfretheit iberwiegend als Individual-
grundrecht konzipiert und damit als Rund-
funk-Veranstaltungsfreibeit verstanden, und
zwar als Individualgrundrecht des Rundfun-
keigentiimers, der als Kommunikator eine
bevorzugte Stellung gegeniiber dem Rezi-
pienten einnimmt. Daneben geht die in den
USA herrschende Rechtsauffassung ebenso
wie die Lehre und Rechtsprechung der Bun-
desrepublik dogmatisch von einer Gemein-
wohlbindung aus. Dementsprechend wird in
beiden Rechtskreisen eine staatliche Rege-
lungsinstanz nach wie vor fiir selbstverstind-
lich erachtet. Diese Aufgabe nimmt in den
USA seit 1927 die FCC (Federal Communi-
cations Commission) wahr.
Hoffmann-Riem weist in seinen Ausfiihrun-
gen nach, dafl trotz der staatlichen Rege-
lungsinstanz sich die individualrechtliche
Komponente durchsetzt, d. h. das Primat der
Unternehmensfreiheit gegeniiber der institu-
tionellen Absicherung von Zugangs- und
Kontrollrechten der Offentlichkeit durch-
schligt. Hier unterscheidet sich die amerika-
nische Tradition von der deutschen erheblich,
in der ein institutionelles und individual-
rechtliches Grundrechtsverstindnis konkur-
rieren. Trotz der technischen und 6konomi-
schen Verinderungen, die in den letzten 20
Jahren stattgefunden haben, wird in erster Li-
nie vom Bundesverfassungsgericht und iiber-

wiegend in der Literatur auch bei Einbezie-
hung privater Rundfunkveranstalter ein insti-
tutionell abgesicherter und tragender Rah-
men fiir die Garantie der Rundfunkfreiheit
als unerlafilich angesehen. Die sich dagegen-
stellende individualrechtliche Auffassung,
wie sie u. a. Klein und Scholz vertreten®, wird
von Hoffmann-Riem, der sich der Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts’ an-
schlieflt, kritistert:

»Wer gleichwohl ein Verfassungsgebot einer
kommerziellen Rundfunkstruktur nach dem
GG bejaht, muf8 dariiber hinaus die Hiirde
tiberspringen, dafl die Rundfunkfreiheit in
Art. 5 I 2 GG gesondert von der Meinungs-
freiheit und regelungstechnisch anders als
diese verankert worden ist. Art. § GG legt es
nahe, die Rundfunkfreiheit als besondere Me-
dienfreiheit zu deuten, fiir deren Realisierung
der Staat (d. h. der Gesetzgeber) eine beson-
dere >Gewihrleistungspflicht« trigt. Auch
diese Besonderheit iiberspringen deutsche
Autoren, die die Rundfunkfreiheit als Unter-
fall der individuellen Meinungsfreiheit deu-
ten, diese zum >Wert an sich« erkliren, sie auf
alle verfiigharen technischen Hilfen der
Kommunikationsverbreitung erstrecken und
gleichzeitig eine privatwirtschaftliche Basis
der Nutzung der Technologien in den
Schutzbereich dieser grundrechtlichen Frei-
heit einbeziehen. Diese vielen Hiirden wer-
den meist >umlaufen«: eingehende Begriin-
dungen werden nicht gegeben (S. 306 f.)°.

4 Hans H. Klein, Die Rundfunkfreiheit, Miinchen 1980;

Rupert Scholz, Pressefreiheit und Arbeitsverfassung.

Verf: gsprobleme um Tend hutz und innere

Pressefreiheit, Berlin 1978.

BVerfGE 12, 205 ff.; 31, 314; Auch in der neuesten Ent-

cheidung des Bund f gsgerichts, dem sog.

FRAG-Urteil vom 16. 6. 1981 — 1 Bvl 89/78, NJW 1981,

1774 — behilt das Gericht die institutionelle Grundhal-

tung bei: 1. Leitsatz: »Art. § Abs. 1 Satz 2 GG fordert fiir

die Veranstaltung privater Rundfunksendungen eine ge-
setzliche Regelung, in der Vorkehrungen zur Gewihrlei-
stung der Freiheit des Rundfunks zu treffen sind. Diese

Notwendigkeit besteht auch dann, wenn die durch

Knappheit der Sendefrequenzen und den hohen finan-

ziellen Aufwand fiir die Veranstaltung von Rundfunk-

sendungen bedingte Sondersituation des Rundfunks im

Zuge der modernen Entwicklung entfillt.«

6 Neben dieser klaren Trennung zwischen individualrecht-
licher und institutioneller Betrachtungsweise werden in
der deutschen Rechtsdiskussion auch noch vermittelnde
Positionen vertreten: Lerche z. B. erachtet auf der
Grundlage der institutionellen Betrachtungsweise auch
eine »auflerplurale Rundfunkordnung« fiir zulissig, ver-
trite aber in diesem Fall die Auffassung, dafl dem Gesetz-
geber ein Ermessensspielraum bei der Ermittlung von
Modalititen einzuriumen ist (Peter Lerche, Landesbe-
richt Bundesrepublik Deutschland 1979, in: Martin Bul-
linger / Friedrich Kiibler (Hrsg.), Rundfunkorganisation
und Kommunikationsfreiheit, Baden-Baden 1980).

Mit umgekehrten Vor iert Bullinger, der

zwar eher der individualrechtlichen Auffassung zuneigt,

“-
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Das ungeldste und strukturell unlsbare Pro-
blem der individualrechtlichen Betrachtungs-
weise bleibt, wie sich die 6konomischen In-
teressen der Medieneigentimer (auch i. S. des
Art. 12 GG) mit Gemeinwohlinteressen,
d. h. mit den Erfordernissen gesellschaftli-
cher Kontrolle verbinden lassen, ohne dafl die
Skonomischen Interessen des Medienkon-
zerns immer und zwangsldufig das Uberge-
wicht bekommen, also Rechte von Einzelper-
sonen oder sozialen Gruppen — etwa auf
Sendezeit oder Gegendarstellung ~ an der
Verfiigungsfreiheit und den Gewinninteres-
sen scheitern.

Ungeldst ist bislang auch das Problem der in-
stitutionellen  Betrachtungsweise, gesell-
schaftliche Kontrolle 1. S. einer Gemeinwohl-
bindung effektiv und demokratisch umzuset-
zen, d. h. ohne einerseits in die Nihe der
Staatskontrolle zu geraten oder andererseits
die im politischen System unterreprisentier-
ten sozialen Gruppen auch im Medienbereich
von jeglicher Einflufnahme auszuschlie-
Ben.

Die bislang in der Bundesrepublik iibliche in-
stitutionelle Sicherung der Rundfunkfreiheit
durch einen Binnenpluralismus, der die in-
haltliche » Ausgewogenheit« des Gesamtpro-
gramms und Kontrolle durch gesellschaftlich
relevante Gruppen gewihrleisten soll, ist dem
amerikanischen Rechtsdenken, wie ‘Hoff-
mann-Riem aufzeigt, fremd. (S. 61) In den
USA wird jegliche gesellschaftliche Mitspra-
che durch die iiberragende Stellung des Pri-
vateigentums verhindert. Das bezieht sich
ebenso auf eine weitere Sicherung der Rund-
funkfreiheit mit Hilfe einer »inneren Rund-
funkfretheit«, d. h. Sicherung des autonomen
Handelns der Journalisten und Redakteure,
wie sie in der deutschen Diskussion durch die
Redaktionsstatute im Ansatz zumindest vor-
handen ist.! Derartige Gedanken sind im
amerikanischen Rechtsverstindnis kaum ent-
wickelt worden. Im redaktionellen Binnen-

aber dem Gesetzgeber das Recht zugesteht, das Monopol
der &ffentlichen Rundfunktreuhand stufenweise abzu-
bauen (Martin Bullinger im Abschlulbericht der baden-
wiirttembergischen Expertenkommission Neue Medien,
Entwurf, vervielf. Manuskript 1981, zit. in: E. Klausa,
a.a. 0)).

7 In der jiingsten Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts werden allerdings auch auflenpluralistische Struk-
turelemente als Méglichkeit gedacht, bei der dann zwar
keine inhaltliche » Ausgewogenheit« mehr besteht, aber
sachgemifle, umfassende und wahrheitsgemife Informa-
tion und ein Mindestmaf an gegenseitiger Achtung si-
chergestellt sein mufl.

8 Wolfgang Hoffmann-Riem, Redaktionsstatute im Rund-
funk, Baden-Baden 1972.

bereich ist die Situation in den USA vielmehr
durch Hierarchisierung und Kommerzialisie-
rung gekennzeichnet.

3. Die Folgeprobleme der im amerikanischen
Rechtsverstindnis herrschenden Dogmatik
werden durch die Darstellung der amerikani-
schen Rundfunkstruktur und der Medienpra-
xis in ihrer Tragweite aufgezeigt. Formal be-
steht ein an sich scheinbar akzeptables Ver-
hiltnis zwischen kommerziellen und nicht
kommerziellen (offentlichen) Sendern: Im
Herbst 1978 gab es 728 kommerzielle und
280 offentliche Sender. Hoffmann-Riem
weist jedoch nach, daff die kommerzielle
Grundstruktur auch hier die Arithmetik
tiberlagert. Die Anzahl der Sender und die
regionalisierte und lokalisierte Sendestrukrur
in den USA konnten nicht verhindern, daf}
durch kommerzielle Zwinge, wie z. B. die
geringe Reichweite der jeweiligen Sender und
die kostenmiflige Ausstattung, die eigenstin-
dige Programmbherstellung auf ein Minimum
reduziert wurde und die meisten kleinen
Rundfunkanstalten gezwungen sind, ihre
Programme von den drei groflen iiberregio-
nalen Rundfunksendern (den »nerworks«
ABC, NBC und CBS) zu beziehen. »Fakrtisch
haben die networks gegenwirtig die iiberra-
gende OGkonomische und publizistische
Macht im Fernsehen« (S. 73). Damit wird die
durch die Anzahl der Rundfunkveranstalter
(ca. 1000 Fernseh- und 8ooo Horfunksender!)
suggerierte Programmvielfalt erheblich relati-
viert.

Die offentlichen Sender bieten im Ergebnis
auch keine Erweiterung der Medienvielfalt,
da entweder die &ffentlichen Programme
nicht i.S. einer Programmvielfalt genutzt
werden oder durch Mizenatentum auch hier
Skonomische Gesichtspunkte Vorrang ha-
ben. Dies bezieht sich nach Ansicht von
Hoffmann-Riem auch auf die Biirgerkanile.
Das offentliche Rundfunksystem hat in den
USA die Funktion eines »Nischenfiillers«
eingenommen, der am Rande der von iiber-
wiegend Kosten-Nutzen-Kalkiilen geprigten
Struktur vor sich hinkiimmert.

Hier kann man trotz der strukturellen Unter-
schiede auch Parallelen zur deutschen Situa-
tion fiir den Fall der Einfithrung kommerziel-
ler Fernsehsender neben den &ffentlich-
rechtlichen Anstalten ziehen. Sowohl die Ge-
fahr, daff attraktive Sendungen in die kom-
merziellen Sender abwandern wiirden, wie
z. B. Sportsendungen oder anspruchsvolle
Unterhaltungs- und Informationssendungen,
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als auch das Abziehen von Werbung aus den
offentlich-rechtlichen Sendern kénnten die
finanzielle Situation der offentlich-recht-
lichen Anstalten so prekir gestalten, dafl je-
denfalls iiber Einschaltquoten eine Legitima-
tionsgrundlage nicht mehr gegeben wire.
Auch auf das Argument, Konzentrationspro-
zesse seien aus Kostengriinden zwingend ge-
boten, und auf die erkennbaren Tendenzen
bei den Medienkonzernen in der Bundesre-
publik wird von Hoffmann-Riem verwie-
sen.

Knapp und im grofien und ganzen informativ
stellt der Verfasser die Medienpraxis in den
USA dar, die im Grunde trotz der staatlichen
Regelungsinstanz dem »Teufelskreis«: Ge-
winnorientierung, Legitimation durch Ein-
schaltquoten und Finanzierung aus Wer-
beeinnahmen (Das Schlagwort »free-TV« ge-
geniiber dem »pay-TV« beim Kabel-Fernse-
hen bekommt auf diese Weise einen fast ma-
kabren Beigeschmack!) nicht entrinnen
kann.?

4. Im Vergleich zu den Ausfiithrungen iiber
Programminhalte fillt die sehr ausfiihrliche
Darstellung der Regelungsfunktionen des
FCC unproportional ins Gewicht, insbeson-
dere in Anbetracht der vom Autor eindriick-
lich festgestellten tatsichlichen Kontrollwir-
kung der FCC.

Wesentlichste Einfluméglichkeit der FCC
ist die Lizenzvergabe. Dieses Instrument hat
sich jedoch als papierenes Schwert erwiesen,
da Lizenzen stets erteilt und nie zuriickge-
nommen werden, und zwar in Anbetracht
der hohen Investitionen, die bereits gemacht
wurden, der Gefihrdung von Arbeitsplitzen
und der Gefihrdung der Rundfunkversor-
gung in dem jeweiligen Gebiet. Diese Praxis
der FCC kénnte analog bei einer Kommer-
zialisierung des Rundfunks in der Bundesre-
publik gedacht werden. Auch hier diirfte es
bei einmal zugelassenen privaten Sendern
schwer sein, dkonomische Sachzwinge bei
Beanstandungen der Programminhalte aufler
acht zu lassen. Hier fehlt jedoch ein entspre-
chender Hinweis des Autors.

Weiteres Standbein der Politik der FCC ist

9 Das Versagen der staatlichen Regelungsinstanz it sich
am Beispiel des vergeblichen Schutzes der Kinder vor den
herkémmlich ko ziellen Fernsehd llung
zeigen. Die vorgeschriebenen qualitativ guten Kindersen-
dungen werden am Vormittag gezeigt, wo sich auch ame-
rikanische Kinder in der Schule aufhalten. Der tigliche
durchschnittliche Fernsehkonsum von ca. vier Stunden
(!) liegt in den Nachmittag- und Abendstunden innerhalb
der iiblichen reguliren kommerziellen Programme.

die Fairness-Doktrin, die zum einen die
Pflicht zur Behandlung kontroverser Angele-
genheiten von ausgeprigter Sffentlicher Be-
deutung und zum zweiten die Schaffung der
Gelegenheit fiir die Darstellung unterschied-
licher Auffassungen zum Gegenstand hat.
Die vorwiegende Praxis der FCC, eine Poli-
tik der »raised eyebrows« im Rahmen der
Fairness-Doktrin zu betreiben, ist sicherlich
»besser als nichts«, aber auch Hoffmann-
Riem gelangt zu dem Fazit: »Die Fairness-
Doktrin wirkt am unproblematischsten,
wenn sie freiwillig eingehalten wird. Fehlt es
aber an Mechanismen zur freiwilligen Befol-
gung, so wird sie zu einem héchst unvoll-
kommenen Instrument einer am Vielfalts-
prinzip orientierten Rundfunktitigkeit.«
(S. 204)

Auch der Grundsatz der FCC, lokale Struk-
turelemente zu fordern, hat in doppelter Hin-
sicht nicht gegriffen. Durch die Abhingigkeit
der kleinen von den grofien Anstalten ist die
fiir die Konkurrenzsituation wichtige Me-
dienvielfalt ein Trugbild. Ferner werden die
drei dominierenden »networks« nur mittel-
bar iiber die lokalen Sender kontrolliert und
damit in Kauf genommen, dafl »die Waffe der
Einzelsteuerung im Programmbereich auf
Grund ihrer nur mittelbaren Wirkung abge-
stumpft worden ist«. (S. 75)

In bezug auf das Kabelfernsehen verfolgte die
FCC in den Anfangsjahren eine Politik der
Einschrinkung der Kabelbetreiber zum
Schutz der bestehenden Rundfunkanstalten.
Durch den verstirkten Druck der Kabelin-
dustrie und nach einer Reihe von Gerichts-
entscheidungen wurde dieser Politik 1980 ab-
geschworen und auch fiir das Kabelfernsehen
das Wettbewerbsmodell gepriesen. Dieser
Trend hat sich seit der Ubernahme der Regie-
rung Reagan noch verstirkt. »Unregulation«
ist der Hauptbegriff in der Kommunikations-
theorie der Reagan-Ara. In der Praxis bedeu-
tet das, dafl Horfunk und Kabelfernsehen gar
keinen FCC-Regeln mehr unterliegen, nur
das iibrige Fernsehen muf sich noch der
staatlichen Regelungsinstanz »unterwerfen«.
Die staatliche Steuerungsmoglichkeit i.S.
einer Gemeinwohlbindung wird damit fast
ginzlich dem Steuerungsinstrument des
Marktes geopfert, stirker noch als dies bei
Hoffmann-Riem, der sein Manuskript im
Juni 1980 abgeschlossen hat, zum Ausdruck
kommen konnte.*

to Siehe dazu Dietrich Schwarzkopf, Goldrausch mit langer
Leitung, in »Die Zeit«, Nr. 37 vom 4. 9. 81, S. 14.
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Herbert Jager
Verbrechen unter
totalitarer
Herrschaft

Studien zur nationalsozialistischen
Gewaltkriminalitdt
suhrkamp taschenbuch wissenschaft 388.
DM 18,-

Jdgers Untersuchung, die aufeiner Aus-
wertung von Ermittlungs- und ProzeB-
material und einer griindlichen Analyse
der umfangreichen zeitgeschichtlichen
und soziologischen Literatur iber die
Epoche nationalsozialistischer Herr-
schaft beruht, konzentriert sich auf vier
ethisch wie strafrechtlich besonders
relevante Fragenkomplexe: Die Ver-
schiedenartigkeit der individuellen
Beteiligung am Massen- und Vdlker-
mord, das Problem des Befehlsnot-
stands, das UnrechtsbewuBltsein der
Téater und den Unterschied und Zusam-
menhang von Krieg und Genozid. Eine
umfangreiche Kasuistik aus dem bisher
nur verstreut zugidnglichen Ermitt-
lungsmaterial ergibt {iberraschende
Belege. Das Buch ist ein kriminologi-
scher Beitrag zur Analyse totalitirer
Herrschaft, der iiber die nationalsoziali-
stische Erscheinungsform hinaus auf
die grundsitzliche Problematik von
Politik und Verbrechen weist und die
Untersuchungen der zeitgeschichtli-
chen Forschung erginzt und weiter-
fihrt.

Die Neuausgabe des erstmals 1967 er-
schienenen Buches wird mit aktuellen
Uberlegungen zur Kriminologie kollek-
tiver Verbrechen beschlossen, die eine
Verbindung zu neueren theoretischen
Entwicklungen der Kriminologie her-
zustellen und Gemeinsamkeiten und
Besonderheiten politischer Kollektiv-
verbrechen aufzuzeigen versuchen. In
einem Nachwort skizziert Adalbert
Riickerl den heutigen Erkenntnisstand
zu den in dem Buch behandelten Fra-
gen aus der Sicht strafrechtlicher
Ermittlungen.

Suhrkamp
Taschenbuch
Verlag

Zu Recht weist Hoffmann-Riem in seiner
Einschitzung der FCC darauf hin, daf} die
FCC nur als Mittel zur Verstirkung eines
Verhaltens dient, das ohnehin der Medien-
struktur angemessen ist. (S. 219) Es ist ein
Etikettenschwindel, wenn die FCC als Organ
zur Gewibhrleistung der verfassungsrechtlich
geforderten Gemeinwohlbindung gefeiert
wird, da sie kompetenzmifig und institutio-
nell so angelegt ist, daf} sie iiberwiegend fiir
kommerzielle Ziele eingespannt werden
kann. Im Grunde legitimiert die FCC privat-
kapitalistisches Fernsehen durch eine offent-
liche Kontrolle, die nicht stattfindet.
5. Als Ergebnis seiner Untersuchungen ver-
sucht Hoffmann-Riem innerhalb der beste-
henden Medienstruktur Rahmenveranderun-
gen vorzuschlagen, die die negativen Seiten
des amerikanischen Rundfunksystems aus-
schalten sollen und doch die notwendigen
Reformen innerhalb unseres Mediensystem
erbringen kénnten.
Das »Bdse« in der Rundfunklandschaft ist fiir
Hoffmann-Riem die »Dominanz des Okono-
mischen« (S. 310). Das Heil sieht er in einer
weitgeficherten Auflistung struktureller Ver-
besserungen, die auch gegenseitig konkurrie-
rend sein kénnen und nach seiner Meinung
geeignet seien, dieser wirtschaftlichen Uber-
macht einen Riegel vorzuschieben. Die ver-
schiedenen Strukturelemente miifiten seiner
Meinung nach zu einem Balance-Modell ge-
koppelt werden. Konkret weist er dabei ver-
schiedene Méglichkeiten auf:
~ Durch redaktionelle Binnenautonomie
kénnte die Auflenautonomie gegeniiber
dem Staat und anderen Machttrigern er-
ginzt und abgesichert werden.
~ Privatrechtliche Gestaltungselemente unter
Zuriickdringung parteipolitischen oder
staatlichen Einflusses konnten auch ohne
privatwirtschaftlich-kommerzielle  Basis
eingesetzt werden.
Die gewiinschte Nutzung des Rundfunks
fiir Werbezwecke liefle sich auch befriedi-
gen, ohne Werbung zum dominierenden
Programmfaktor werden zu lassen.
Eine nicht gewinnorientierte Finanzie-
rungsform liefle sich auch im Pay-TV ein-
richten, und durch ein in vorsichtiger Aus-
gestaltung vorgesehenes Pay-TV konnte
die Reagibilitit auf Benutzerwiinsche ver-
bessert werden.
Professionelle Medienbetitigung und -ver-
antwortung lieflen sich mit Méglichkeiten
authentischer Biirgerartikulation koppeln.
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— Binnenpluralistischer ~ Integrationsfunk
konnte durch Elemente des Koordina-
tionsfunks erginzt werden (S. 309).

Aufschluflreich ist jedoch die ibervorsichtige

Ausdrucksweise, der sich Hoffmann-Riem in

seinem Schlufiplidoyer fiir eine Verbesserung

der bestehenden Rundfunkstruktur bedient.

Esist m. E. wichtig, die von ihm aufgefiihrten

Strukturelemente, die einer Verbesserung der

Rundfunksituation dienlich sein diirften, auf-

zufiihren; dennoch halte ich es fiir fragwiir-

dig, derart problematische Gesichtspunkte

unkommentiert in den Raum zu stellen. Z. B.

wire es wiinschenswert gewesen, mehr dar-

iiber zu erfahren, wie ein nicht gewinnorien-
tiertes Pay-TV denn aussehen soll, wer Tra-
ger ist, wie die Finanzierung ablduft etc.

Auch wie privatrechtliche Gestaltungsele-

mente unter Zuriickdringung parteipoliti-

schen und staatlichen Einflusses konkret oder
zumindest im Ansatz auszusehen hitten,
wire fiir die Argumentation hilfreich gewe-
sen. In einer Fufinote weist er zumindest dar-
auf hin, dafl es schwierig sein diirfte, Wer-
bung faktisch so auszugestalten, dafl die Pro-
grammstruktur nicht beeintrichtigt wird, da
dies notwendig zu Lasten der Wirksamkeit
der Werbung gehen wiirde (S. 309, Fufinote

45).

Auch sein Vorschlag, durch redaktionelle

Binnenautonomie die Auflenautonomie ge-

geniiber dem Staat und anderen Machttrigern

zu erginzen und abzusichern, hitte priziser
dargestellt werden miissen. Denn die bishe-
rige Redaktionsstatutentradition von immer-
hin mehr als 1o Jahren hat nicht die erhofften

Strukturverbesserungen nach sich gezogen.

Hoffmann-Riem hat sich ja selbst hinlinglich

mit dieser Problematik auseinandergesetzt*

und diirfte sich wohl der Tatsache bewufit
sein, dafl die Anfang der yoer Jahre verab-
schiedeten Redaktionsstatute den stirker
werdenden Druck der Parteien auf den

Rundfunk - zu Lasten anderer politischer

Organisationen — nicht zu verhindern ver-

mochten. Man fragt sich auch, warum Hoff-

mann-Riem, soweit er sich mit der Situation
in der Bundesrepublik befaflt, nicht prignan-
ter auf die Probleme der Parteiendominanz in
den gesellschaftlichen Kontrollgremien ein-
gegangen ist, die sich ja doch z. T. erheblich
auf die Programminhalte und die Personal-
struktur in den Rundfunkanstalten unter dem

11 Siehe Fuffnote 8.

Deckmantel der »Ausgewogenheit« ausge-
wirkt haben.
Das Buch ist eine sehr gute Zusammenschau
der verfassungsrechtlichen, Skonomischen,
politischen und auch praktischen Probleme
zum Thema der Verwirklichung von Rund-
funkfreiheit und damit auch eine sehr wert-
volle Bereicherung der deutschen Diskussion
zu diesem Thema. Hoffmann-Riem wird
auch seinem Ziel, den Zusammenhang zwi-
schen Gkonomischer Struktur, verfassungs-
rechtlichen Primissen und staatlichem Steue-
rungsinstrumentarium in der amerikanischen
Situation zu schildern, durchaus gerecht.
Ein Unbehagen stellt sich jedoch bei seinem
vorgeschlagenen Lésungsansatz fiir die bun-
desdeutsche Medienstruktur ein. In seiner
Grundrechtsinterpretation  schliefit  sich
Hoffmann-Riem dem Bundesverfassungsge-
richt an: Der Staat trigt Regelungsverantwor-
tung fiir die Sicherung der Rundfunkfreiheit,
um zu gewahrleisten, daf} »die Vielfalt der be-
stehenden Meinungen im Rundfunk in mdg-
lichster Breite und Vollstindigkeit Ausdruck
findet und daf} auf die Weise umfassende In-
formation geboten wird«."” Diese dem
Grundgesetz zu entnehmenden Gestaltungs-
prinzipien werden jedoch zur Leerformel,
wenn man die hier angesprochene Meinungs-
pluralitit durch das' Gebot »Ausgewogen-
heit«, wie sie in den bestehenden Rundfunk-
anstalten vorherrscht, ersetzt. Solange die be-
stehenden Strukturen auch nicht organisato-
risch grundlegend verindert werden, kénnen
Zusitze in der Art, wie sie Hoffmann-Riem
ansatzweise vorschligt, wieder nur Sym-
ptome kurieren.

Hannemor Keidel

Ines Reich-Hilweg, Manner und Frauen sind
gleichberechtigt. Der Gleichberechtigungs-
grundsatz in der parlamentarischen Ausein-
andersetzung und in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, Europdische Ver-
lagsanstalt, Frankfurt/M. 1979, 160 Seiten,
DM 28~

Mit der Analyse der Entstehungsgeschichte
des Art. 3 I GG und der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts leistet Ines Reich-

12 FRAG-Urteil, 2. 2. O, C. I 1. a.
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Hilweg einen wichtigen Beitrag zu der gegen-
wirtigen Auseinandersetzung um den richti-
gen Weg zur Verwirklichung der faktischen
Gleichstellung der Frau. Umstritten ist nim-
lich, ob ein Titigwerden des Gesetzgebers
—etwa in Form eines Antidiskriminierungs-
gesetzes — zu fordern ist oder ob die Gleich-
stellung bereits durch eine offensive Ausle-
gung der vorhandenen Rechtsnormen er-
reicht werden kann.

Die Verfasserin tritt im Sinne der letztge-
nannten Alternative dafiir ein, der normati-
ven Aussage der Verfassung iiber die heutige
Praxis hinaus Geltung zu verschaffen. Sie er-
mittelt den normativen Gehalt des Gleichbe-
rechtigungsartikels im ersten Teil ihrer Arbeit
anhand seiner Entstehungsgeschichte. In der
ersten Lesung im Hauptausschuf} des Parla-
mentarischen Rates stellten die Sozialdemo-
kraten den Antrag, den Satz »Minner und
Frauen sind gleichberechtigt« in das Grund-
gesetz aufzunehmen. Er scheiterte jedoch zu-
nichst, worauf es zu auflerparlamentarischen
Aktionen zahlreicher Frauenverbinde kam.
Unter diesem Druck ist in der zweiten Le-
sung die Fassung des heutigen Art. 3 II GG
entstanden. Mit ihm wollten die Miitter und
Viter des Bonner Grundgesetzes iiber die
Gewihrung nur gleicher staatsbiirgerlicher
Rechte und Pflichten, wie sie noch die Wei-
marer Verfassung von 1919 vorgesehen hatte,
hinausgehen. Im Parlamentarischen Rat be-
stand weiterhin allgemeiner Konsens dar-
iber, daf} der Satz von der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau neben der recht-
lichen Gleichstellung auch beinhaltet, dafl
gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit gezahlt wird.
Das Neue der Bonner Verfassung, so die
Autorin, lag daher in der nicht limitierten Er-
weiterung der Geltungskraft des Gleichbe-
rechtigungsgrundsatzes. Er sollte sich auf alle
Bereiche erstrecken, in denen Gleichheit
nicht besteht und fordere einen normativen
Ausgleich.

Weder der einfache Gesetzgeber noch das
Bundesverfassungsgericht haben nach Reich-
Hilweg jedoch die verfassungsrechtliche Gel-
tungskraft in dem Sinne realisiert, wie es der
Parlamentarische Rat intendiert hat. Anhand
der Entstehungsgeschichte des Gleichberech-
tigungsgesetzes von 1957 versucht die
Autorin nachzuweisen, daf der Gesetzgeber
das »globale Verfassungsgebot« allenfalls im
Bereich des Ehe- und Familienrechts ver-
wirklichte, den wirtschaftlichen Sektor je-
doch vollkommen vernachlissigte. Auch das

Bundesverfassungsgericht hitte bei unver-
kiirzter Anwendung der historischen Ausle-
gungsmethode bereits im Jahre 1953 im Zu-
sammenhang mit seiner ersten Entscheidung
zu Art. 3 IT GG deutlich machen kénnen,
dafl sich diese Norm auch auf den 6konomi-
schen Bereich erstreckt; es hitte den Gleich-
berechtigungsgrundsatz umfassend konkreti-
sieren kdnnen.

Ihre These, dafl das Gericht demgegeniiber
dazu tendiert, den normativen Gehalt des
Art. 3 II GG zu entkriften, entwickelt Reich-
Hilweg im zweiten Teil der Untersuchung.
Sie diskutiert zunichst die sog. »Grundsatz-
formel« des BVerfG, wonach eine verschie-
dene Behandlung von Mann und Frau dann
erlaubt ist, wenn der sich aus dem Geschlecht
ergebende biologische und funktionale Un-
terschied das zu regelnde Lebensverhiltnis so
entscheidend prigt, dafl gemeinsame Ele-
mente liberhaupt nicht zu erkennen sind oder
zumindest vollkommen zuriicktreten.* Durch
die Anerkennung funktionaler Unterschiede
als erlaubter Differenzierungskriterien be-
stehe aber die Gefahr, so Reich-Hilweg, daf§
die soziale Realitit zuungunsten der Frau
festgeschrieben wird. Denn aufler dem unter-
schiedlichen geschlechtlichen Faktum der
Schwangerschaft und des Gebirens bzw.
Zeugens seien die Geschlechtsdifferenzierun-
gen soziokulturell bedingt und keine objekti-
ven Groflen.

Weiter untersucht die Autorin die Behand-
lung des Verhiltnisses von Art. 3 II GG und
Art. 6 I GG. Indem das Bundesverfassungs-
gericht beide Normen fiir prinzipiell verein-
bar erklire, verkenne es den Widerspruch
zwischen der Titigkeit der Frau als Hausfrau
und Mutter und ihrem individuellen Interesse
an Erwerbstitigkeit. Die Uberhchung des
Art. 6 I GG zu einer Institutsgarantie fiihre
dariiber hinaus zu einer schleichenden Redu-
zierung des aus Art. 3 II GG folgenden
Rechts auf gleichberechtigte Arbeit.

Die Unterbewertung der weiblichen Er-
werbstitigkeit einerseits und die Betonung
der Hausfrauenrolle durch das BVerfG an-
dererseits kritisiert Reich-Hilweg auch, wenn
sie sich mit der in seiner Entscheidung zur
Witwerrente? positiv sanktionierten Methode
der Typisierung von Lebensumstinden durch

1 BVerfGE 3, 225 ff.
2 BVerfGE 15, 337, 343 m. w. N.
3 BVerfGE 17, 1 ff.
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den Gesetzgeberauseinandersetzt. Diese bein-
haltet, dafl an bestimmte typische Lebens-
umstinde von Mann und Frau unterschiedli-
che Rechtsfolgen gekniipft werden. Als vypi-
scher Lebensumstand der Frau wird ihr
Hausfrauendasein und ihre Abhingigkeit von
den Unterhaltsleistungen des Ehemannes an-
genommen mit der Konsequenz, dafl die Frau
dem Mann nur unter erschwerten Vorausset-
zungen eine Rente sichern kann. Ergebnis der
Typisierung sei eine Diskriminierung der er-
werbstitigen Frau, da fiir sie die Folgen aus
threr Erwerbstitigkeit in der Regel beschnit-
ten seien und so die normative Direktive des
Art. 3 II GG miflachtet wiirde. Inkonsequent
sei weiter — so Reich-Hilweg — dafl das Bun-
desverfassungsgericht demgegeniiber die Be-
amtin hinsichtlich der Hinterbliebenenver-
sorgung dem Beamten gleichstelle, sei doch
der Beamtenhaushalt vom Angestellten- und
Arbeiterhaushalt nicht zu unterscheiden.
Abgerundet wird die Untersuchung durch
eine Analyse der Verhaltensstereotypen, die
das BVerfG der Frau zuschreibt. Seine Fest-
stellungen zu der Méglichkeit der gleichbe-
rechtigten Teilnahme der Frau am Erwerbsle-
ben widersprichen den Stereotypen, die das
Gericht iiber das Geschlechtswesen der Frau
verbreite. Merkmale wie »hinnehmendy,
»zur Hingabe bereit« etc., die das BVerfG der
Frau in seiner Entscheidung zur Strafbarkeit
der minnlichen Homosexualitit zuschreibt?,
schlieflen die Verhaltensmuster der Passivitit
und Abhingigkeit ein. Sie sind nicht verein-
bar mit denjenigen, die im Erwerbsleben ge-
fordert werden: Akuivitit, Durchsetzungs-
vermégen etc. Ein dhnlicher Widerspruch in
den sozialen Ordnungsvorstellungen des Ge-
richts zeige sich, wenn einerseits das Bild
einer in der Verantwortung stehenden und
bewuflt ihre Pflichten erfiillenden Frau ge-
prigt werde, andererseits in der Entscheidung
zur Fristenlésung’ der Frau jegliches Veran-
twortungsgefiihl abgesprochen werde.

Der Verfasserin ist in der Analyse des
Frauenbildes des BVerfG voll zuzustimmen;
die eigenstindige Personlichkeit der Frau de-
generiert in der Tat bis zur Unkenntlichkeit,
wenn das Gericht Strafvorschriften fordert,
die - wie es die Verfassungsrichterin Rupp-v.
Briinneck in ihrem Sondervotum formulierte
- die Frau zwingen, nicht nur die mit dem
Austragen der Leibesfrucht verbundenen

4 BVerfGE ¢, 389 ff.
5 BVerfGE 39, 1 ff.

tiefgreifenden Verinderungen ihrer Gesund-
heit und ihres Wohlbefindens zu dulden, son-
dern auch Eingriffe in ihre Lebensgestaltung
hinzunehmen.® Zutreffend beurteilt Reich-
Hilweg auch die Entscheidungen des BVerfG
zu den funktionalen Unterschieden von
Mann und Frau und der Methode der Typi-
sierung von Lebensumstinden. Sie wirken
rollenstabilisierend und sind geeignet, eine
umfassende Gleichstellung zu verhindern.
Einige nicht unwesentliche Feststellungen
der Arbeit scheinen jedoch weniger iiberzeu-
gend. Zum einen ist die Aufwertung der hi-
storischen Auslegungsmethode bedenklich.
Sie kann zwar in Einzelfillen politisch er-
wiinschte Ergebnisse produzieren, hiufig ist
sie jedoch gar nicht aussagekriftig und birgt
zudem die Gefahr in sich, bei einzelnen Ver-
fassungsnormen einen iiberholten Sinn fest-
zuschreiben. Zum anderen fiihrt sie in bezug
auf Art. 3 II GG auch nur zum Teil zu dem
von Reich-Hilweg dargestellten Ergebnis.
Gemeint war mit Art. 3 II GG die rechtliche
Gleichstellung und die Lohngleichheit. Daf}
die Verfassungsgeber dariiber hinaus ein akti-
ves Titigwerden des Gesetzgebers zur Besei-
tigung faktischer Ungleichheiten erreichen
wollten, kann aus der Entstehungsgeschichte
nicht geschlossen werden. Daff der Grund-
satz der Lohngleichheit im Jahre 1957 nicht
in das Gleichberechtigungsgesetz aufgenom-
men wurde, ist insofern verstindlich, als das
Bundesarbeitsgericht diesen bereits in seiner
Grundsatzentscheidung vom 15. 1. 19557 bin-
dend festgestellt hatte.

Nicht gerechtfertigt ist m. E. auch die Kritik
an der Rechtsprechung zu dem Verhilinis
von Art. 3 II GG und Art. 6 I GG. Das
BVerfG normiert weder ausdriicklich noch
stillschweigend Pflichten der Frau dergestalt,
die Erwerbstitigkeit zugunsten der Haus-
frauentitigkeit aufzugeben oder gar nicht erst
erwerbstitig zu werden. Dies ist auch nicht
aus der Anerkennung des Art. 6 1 GG als In-
stitutsgarantie zu schliefen. Vielmehr hat das
BVerfG in seiner Entscheidung zur Verfas-
sungsmifigkeit der steuerlichen Zusammen-
veranlagung von Ehegatten mehrfach betont,
die mit § 26 EStG beabsichtigte Zuriickfiih-
rung der Frau ins Haus, der sog. »Eduka-
tionseffekt«, sei verfassungswidrig: »Die er-
werbswirtschaftliche Titigkeit der Frau von
vornherein als ehezerstorend zu werten, wi-

6 BVerfGE 39, 1, 79.
7 BAGE 1, 258 ff.
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derspricht nicht nur dem Grundsatz, sondern
auch dem Wortlaut des Art. 3 II GG«.*Der in
der sozialen Realitit bestehende Rollenkon-
flikt fishrt m. E. nicht notwendigerweise zu
einer partiellen Unvereinbarkeit von Art. 3 II

GG und Art. 6 I GG, denn aus Art. 6 I GG

folgt keine bestimmte Pflichtenkonstellation
zwischen den Ehepartnern.

Problematisch scheint mir vor allem die Kri-
tik der Verfasserin, das BVerfG hitte Art. 311
GG umfassend konkretisieren miissen. Sie
begiinstigt damit eine Tendenz, die gegen-
wirtig eher am BVerfG kritisiert wird, nim-
lich den Gehalt einer Norm zu bestimmen,
ohne im konkreten Fall dazu aufgerufen zu
sein, und damit Aufgaben wahrzunehmen,
die nach demokratischem Verfassungsver-
stindnis in erster Linie dem Gesetzgeber ob-
liegen.

Schliefllich hitte die Erkenntnis der inneren
Widerspriichlichkeit des Frauenbildes des
BVerfG die Verfasserin auch zu der Konse-
quenz fihren missen, daf das Gericht gar

8 BVerdGE 6, 5y, 82.

nicht als progressiver Ersatzgesetzgeber hitte
funktionieren kénnen, spiegelt sich doch in
den Képfen der Richter nur die herrschende
Vorstellung vom Wesen der Frau wider.
Niitzlich ist die Arbeit aber deswegen, weil
sie die seit langem ausstehende Auseinander-
setzung mit der Rechtsprechung des BVerfG
liefert und insofern einen umfassenden Ein-
blick vermittelt. Thre Forderungen, insbeson-
dere der beachtenswerte Vorschlag, Art. 6 IV
GG als Norm des Ausgleichs zwischen den
Interessen der Frau an gleichberechtigter Er-
werbstitigkeit und threr Mutterschaft heran-
zuziehen, sollten sich unter diesen Umstin-
den an den Gesetzgeber richten. Ob neue
Gleichstellungsvorschriften erlassen werden
und welchen Grad an Wirksamkeit sie haben,
wird — wie bei der Aufnahme des Gleichbe-
rechtigungsartikels in das Grundgesetz ~ da-
von abhingen, welchen Druck die betroffe-
nen gesellschaftlichen Gruppen ausiiben kén-
nen und wollen.
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