Buchbesprechungen

Ekkebard Reitter: Franz Giirtner, Politische
Biographie deutschen  Juristen
1881-1941. (Beirvdge zu einer historischen
Strukturanalyse Bayerns im Industriczeital-
ter 13), Verlag Duncker & Humblot Berlin
1976, 238 S., DM 66,~

Um das Ergebnis des Studiums dieses Buches
vorwegzunehmen: Es ist ein ausgezeichnetes
Werk und weit mehr als eine politische Bio-
graphie Franz Giirtners, des deutschen Juri-
sten, der von 1922 bis 1932 bayenscher Ju-
stizminister war, und von da ab, bis zu sei-
ncm Tode im Januar 1941, Reichsjustizmini-
ster. Das Buch, geradezu spannend geschrie-
ben, 151 eine instruktive Justizgeschiche Bay-
erns wihrend der Weimarer Zeit und dariiber
hinaus des Hitler-Regimes bis zum Beginn
der volligen Zerstdrung einer Justiz, die mit
Recht nichts mehr zu tun haue. Dieses resige
Thema aul 238 Sciten sachgemafl zu behan-
deln, ist eine literarische Leisung, besonders,
wenn man bedenke, dafd fast zwanzig Seiten
einem sehr sorgfiltigen wissenschaftlichen
Apparat und dem Personenregister dienen.
Es ist en »Muf« fiir dic Bibliotheken eines
jeden deurschen Gerichts, der juristischen
und politischen Seminare und ein Diskus-
sionsobjekt fiir den Unterricht in Justizge-
schichte, die bisher striflich vernachlissigt
wurde.

Reer, en junger Zeitgeschichtler, stellt an
den Anfang der Schrift die These Giirtners
(vom 26. April 1940): »Geserze werden nicht
einfach von der Obrigkeit befohlen, sondern
erwachsen - wie jedes Recht - aus dem Emp-
finden des Volkes und den Bedirfnissen der
Zcit; der Gesetzgeber erfinder nicht das
Recht, sondern verkiindet ¢s. In diesem Sinne
ist auch Gesetzgebung angewandte Weltan-

emes

schauung.«

Unter diesem Mouo lenkie der 1881 in Re-
gensburg geborene Sohn eines bayenischen
Lokomotivfihrers, »Mit Gott fiirr K&nig und

Vaterland« erzogen, Major des crsten Welt-
krieges, und trotz seines Herkommens su-
per-deutschnational, dic Justiz in das Unheil.
Der Verfasser beweist, daft Giirtner kein Na-
tionalsozialisc im eigentlichen Sinne war, ob-
wohl er das Goldene Parteiabzeichen von
Hitler erhalten haue. Aber fiir die Justiz war
dies ~ wie aus dem Werk hcrvorgehe - viel
katastrophaler. Hitler, ganz gewifl haufig ein
ausgezeichnecer Personalchef, konnte gerade
einem Juristen von Glinners politischer Pri-
gung eine Tarnungsaufgabe Uberlassen, um
die Justz auf seine Linie einschwenken zu
lassen. Aus zahlreichen Beispielen in diesem
Buche geht hervor, dafl Girtners »Wider-
stand« gegen nationalsozialistisches Eingrei-
fen sich nicht gegen die eigentlichen NS-Ver-
brechen richtete, sondern gegen die unjuristi-
sche Form ihrer Ausfohrung. Sie waren oft
nicht vlegal« genug getarnt! Niche die Ein-
richtung von Konzentrationslagern wurde
beanstander, sondern die von »illegalen«
~ das heifft wilden - Konzentrationslagern.
Nicht der manipuliente Reichstagsbrandpro-
zef wurde von Giirtner beanstandet, obwohl
vbllig Unbetailigte angeklagt wurden und
Goéring und Goebbels Meineide leistcten,
sondem die Anwendung der Todesstrafe fir
Brandstiftung. die ¢s vorher nicht gab. Mit
am tiefsten fiel Giriner, als er die Ermordun-
gen vom 30. Juni 1934, U. a. seines eigenen
fritheren Reichskanzlers von Schlcicher und
dessen Ehefrau, »legalisierte«. Gurtner {ihhe
sich im Jahre 1935-1940 Ubergangen, als die
Massentdtungen von angeblich unheilbar
Kranken und Unerwiinschten - f3lschlich als
Euthanasic bezeichnet - nicht durch das Ju-
stizministerium auf -legalem« Wege proze-
dient wurden, sondern aus Hitlers eigener
Kanzlei heraus durch Mafnahmen von Phi-
lipp Bouhler. Die Verbrechen hiwen woh!
innerhalb seines Justizempires geschehen sol-
len, von dem er ungern etwas an Himmlers
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Empire oder an andere abgeben wollte. Aber
es storte Gisrtner nicht in seinem »Rechtsbe-
wufltseine, dall die Generalstaatsanwilte
keine Verfahren wegen der rechtswidrigen
Tétungen auf Anzeigen von Angchdrigen der
Opfer durchfithren sollien! (Siehe auch mei-
nen Beicrag in dem Band «Richrerbriefes,
Dokumente zur Beeinflussung der deutschen
Rechtsprechung 19421944, herausgegeben
von H. Boberach, Kéln 1975).

Reiuer ist der Ansiche, dal Giirtaer ein Mac-
chiavellist war, ein Anhinger einer nationa-
len Ordnungsidcologie, beschrinkt in seinen
Ansichten iiber die Zihmbarkeit des Natio-
nalsozialismus. Dieser These kann ich jedoch
nicht folgen. Dic Taten sprechen dagegen.
Gurtner hatte im Justuzministeriom noch
mehr Gelegenheit zu sehen, dafl nationalso-
zialistische Justiz eine Blutjustiz war, als die
schon frihzeitig ausgeschiedenen Minister
Hugenberg, Schmid und Elz von Ribenach.
Aber trotz mancherlei Einwinde war Girt-
ner ein konsequenter Anhinger der Hitler-
Politik. Er hatte sein Wohlwollen gegeniber
dem Fiihrer aus der Zeit seiner Ministentitig-
keit in Bayern nach Berlin mitgebracht und
dies auch als Reichsjustizminister in den Ka-
binetten von Papen und Schleicher bewiesen,
als er das drohende Hitler-Unheil férderte,
indem er es weder auf dem Verordnungswege
noch durch die Oberreichsanwaltschaft be-
kampfen liefl. Spitestens seit 1923 hie cr,
wire ¢r nicht ein Ultra-Konservativer gewe-
sen, dic Gefahren fur das deutsche Volk und
die Welt erkennen kdnnen. Als Giirtner in
das Kabinett Papen von Miinchen nach Ber-
lin berufen wurde, war er als Totengriber der
Weimarer Republik scit Jahren profilierc.
Diese Arbeit wollte und sollte er als Reichs-
justizminister fortsetzen, wenn auch noch
nicht mit Hiders terroristischen Methoden,
sondern »legala. Der Verfasser des Buches
zeigt aufgrund der Titgkeit Girners in
Bayern, warum dieser fiir seine Arbeit in
Berlin pridestiniert war, und scheut sich
nicht, dies klar auszusprechen; (daf die Ar-
beit in Miinchen in Verbindung mit der Uni-
versitat entstand, ist bemerkens- und dan-
kenswert). Es heilt dort iiber die Ministerti-
tigkeit von 1922 bis 1924:

». .. Es Jaflt sich, bezogen auf das politische
Stellungsspiel der Jusnzverwaltung, wohl
von einem »System Giirtner« sprechen.
Giirtner hatte 2ls Mutglied der Bayerischen
Mittelpartes einen politischen Aultrag zu er-
fiillen, der dahingehend laucete, Weimar zu
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iberwinden, sich aber dabei an dic Spielre-
geln des Parlamentarismus zu halten. Sein
System bestand also darin, einerseits den
Schein der Verfassungslegalitit zu wahren,
andererseits aber tatkraftig die Bestrebungen
fiir eine i)legale Verfassungsinderung zu un-
terstiitzen. GemiR seiner Takuk versuchte er
die Unabhingigkeit der Gerichte zu sugge-
ricren, um diese um so besser politisch en-
serzen zu kdnnen. Die Ureile gegen Fechen-
bach und Genossen auf der einen und die
gegen Hitler und Genossen auf der anderen
Seite geben davon Zeugnis, Es entsprach sei-
ner konservativen, nicht revolutioniren Art,
sich um einen Ausgleich mit dem Reich zu
bemiihen, um sein Profil als parlamentarisch
veramtwortlicher Minister unter Beweis zu
stellen, aber auch eine Verordnung einzu-
bringen, dic zum Trugschlufl verleitete, die
demokratische Ordnung solle damit gestarkt
werden, wohingegen sic in Wirklichkeit dach
nur dazu beitragen sollte, antudemokrari-
schen Sirdmungen Schiitzenhilfc zu leisten. «
Immerhin: Uber 18 Jahre Justizminister!
Gunner genof bis zu scinem Tode im Januar
1941 Hitlers Wohlwollen, selbst wenn beide
nicht in allem politisch tbereinstimmeen.
(Der Verfasser glaubt niche an das Geriicht,
Hitler habe Giirtner ermorden lassen.) Felix
Fechenbach, der Pazifist, Sozialdemokrat
und Jude, den Gurner c¢inst nach einem
skandalsen Strafverfahren noch im bayeri-
schen Landtag crniedrigt hate, wurde bald
nach Hiters Machtantrite im Sommer 1933
von den Natonalsozialisten ermordec. Ein
Jahr spiter, im Sommer 1934, wurden Giin-
ners ehemalige Regierungschefs Gustav von
Kahr und Kurt von Schleicher Opler des
neuen Regimes, wihrend Giirtner an der
»Legalisierung« ihrer Ermordung mitwirkee.
Ein Jahr spiater, nach den schindlichen
Nuirnberger Geserzen von 193¢, sah Gin-
ners Justizministerium niemals einen AnlaR},
»Rassenschinder« zur Begnadigung vorzu-
schlagen. Die meisten kamen elendiglich in
der Haft oder anschlieBend in Konzentra-
tionslagern um. Die Verurteilungen waren
»legal« gewesen. - Doch Giirtner war ein
chrenwerter Mann.

Robert M. W. Kempner
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Bradley F. Smith, Dev Jahrhundertprozefs, S.
Fischer Verlag Frank[urt 1977, 379 S., DM
34—

Werner Maser, Niirnberg. Tribunal der Sie-
ger, Econ-Verlag, Diisseldorf-Wien 1977, 516
S., DM ;8.-.

Ohne daf der Kalender es nahelegre, sind
gleichzeitig zwei wichtige und dicke Biicher
iber den Nirnberger Prozef von 1945/46
erschienen; zwei sehr verschiedene aller-
dings. Die Arbeit von Bradley F. Smith, ei-
nem  amerikanischen  Hiscorker  und
Deutschland-Spezialisten fihre hauptsichlich
hinter die Kulissen des Prozesses; es ist ein
vom amerikzanischen Standpunkt aus verfa-
ter Bericht daniber, wie die Iniuacive zum
Proze} entstand, Gber die Verhandlungen, in
dencn seine Rechisgrundlage und seine Be-
setzung zustande kam, sowohl der Richeer
~ wie der Angeklagtenbank, und schliefflich
dariiber, wie das Urteil in langen Ausetnan-
derseizungen innerhalb und auferhalb der
Beratungszimmer erarbeitet wurde. Dabel
kommt viel Neues zu Tage, auch recht viel
Menschliches. Das andere Werk stammut von
dem deutschen Hitler-Biographen Werner
Maser. Es ist eine fir's breite Publikum,
nicht fiir Hiscoriker und Juristen bestimmte
Zusammenstellong der Vorginge wvor den
Kulissen, vor allem der Verhandlung selbst.
Es enthalt lange Zitate aus deren Protokoll
und aus den Urkunden, auf die die Anklage
und das Ureeil gestiitzt wurden. Diese Dar-
stellung ist stark auf den Effekt hin onenciert.
Sie enthilt recht subjektive, krasse, knallige,
anfechtbare Behauptungen und Bewerwun-
gen, fir dic oft Belege fehlen. Maser ver-
schmzht auch mich lippische Witze, so wenn
er unter dem Photo, auf dem der sowjetrussi-
sche Ankliger Rudenko zusammen mit ei-
nem Soldaten des amerikanischen Wachper-
sonals erscheint, sagt, dal dieser Soldat »wie
alle seine Kameraden in Nirmberg ganz of-
fensichtlich als Symbol der Unschuld den
weilen Helm, weile Handschuhe, weile Ga-
maschen und ein weifles Koppel trage«. Bei
allem Fleifl, den sich Maser auf dem Bu-
chumschlag selbst bescheinigt, ist seine Dar-
stellung oft flichiig, sprachlich fehlerhaft,
ungeordnet und unbedache. Gar nicht leiden
kann er Franklin D. Roosevelr, dem er die
Durchsetzung des unconditional surrender
vorwirft. Das sei vdas Ergebnis etner Initiati-
ve des kranken, bedenklich vergreisten und
saarrsinnig  machidiirstigen US-Prisidenten
Rooseveli« gewesen, dem es »wie Hitler auch

ausschliefllich um die Macht selbst gegangen«
sei. Nicht leiden kann Mascr auch den armen
Feldmarschall Paulus. Er erhebt Vorwiirfe
ohne Quellenangabe und beruft sich auf
Zeugnisse ohne Namensnennung, wobet er
Gunst und Ungunst nach links und reches
- sozusagen als ausgleichende Ungerechtig-
keit - verteilt. Man mochte hoffen, daf es nur
ein Druckfehler ist, wenn er (5. 157) sagy, dafl
»wir im Jahre 933 das deutsche Volk nach
dern Riickschlag des letzcen Krieges sein An-
sehen in Handel, Industrie und Kunst zu-
rickgewinaen sahen«. Abcr das Buch hat
wrotzdem seine Verdhenste, vor allem wegen
der Auswahl und Wiedergabe von wichtigen
Beweisurkunden und Teilen des Verhand-
Jungsprotokolls, die aus threm modrigen Ak-
tendascin = zu  lebendiger  Wirkung
kommen.

Dic rechuichen vnd moralischen Zweifel am
Niirnberger Verfahren und Urteil, am »Tn-
bunal der Sieger« liegen zu Tage. Sie sind
schon ausfihrlich erérent, und in Amerika
sind sie erst neuerdings wieder lebhaft in
Erschetnung getreten. (st der Versuch, cinen
solchen Vorgang wie den zweiten Weltkrieg
und die Hitlerzeit im Ganzen, strafgericht-
lich zu erfassen, nicht von vornherein un-
tauglich? Die Polernik dariber kreist um die
Stichworte Katyn, Dresden, Hiroshima, My
Lai. Uns Deutschen steht es nicht zu, dabei
grofl mutzureden; was in unserem Namen
verbrochen wurde, ist mit solchen Argumen-
ten nicht entschuldigr. Uns stinde eher dic
Oberlegung an, ob wir nicht etwa die Niirn-
berger Angeklagten zu Siundenbocken ge-
macht haben. Die Unmenge von Hitlerlitera-
tur der letzten Jahre lief im Ergebnis auf
Ahnliches hinaus, denn auch sic hat das
wichtigste Problem mchr oder weniger um-
gangen, wie es zu erkliren ist, daf ein
Mensch von der gar nicht schwer erkennba-
ren und von vielen erkanncen moralischen
und geistigen Beschaffenheit Hiters zum
Haupt emner michiigen Partei und zom Dik-
tator eines michtigen  Reiches  werden
konnte. Ein Dikeacor, der in gewissen Er-
folgsperioden breite Zustimmung und Begei-
sterung weckee. Man kann der Meinung sein,
daf! dies ohne eine Disposition des deutschen
Volkes nicht denkbar gewesen wire - eine
Disposition vnd ein Hang zur Unterwer{ung
vnter die Macht und zum radikalen Freund-
Feind-Verhalten, das zu provozicren und zu
steigern eine exzessive und instinktive Bega-
bung Adolf Hiders war. (Die Sorge, ob und
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wie stark diese Disposition heute noch be-
steht, bewegt den, der die Hitlerzeit als Geg-
ner erlebe hat.) Als die unmittelbaren persén-
lichen Gefahren des Zusammenbruchs sich
verzogen hatten, sind die Nimberger Ureile
von vielen, die noch einmal davongekommen
waren, kritusienn worden. Thnen haben die
Verunteilungen einc psychologische und mo-
ralische Entlastung bescheri. Die ungeldste
Frage ist, ob das deutsche Volk diese Entla-
stung verdient hat.

Aber zurlick zu den Biuchern. Das Maser-
'sche Buch macht vor aliem einen Komplex
deutlich, einen Komplex, der den Prozef
nicht nur cinzigarug macht, sondem ihn auch
historisch und moralisch rechdfertigt; und
neben dem die formalen und juristischen Be-
denken gegen das Verfahren und seine recht-
lichen Grundlagen zuriicktreten. Ich meine
dami¢ die ungemein energische und umfas-
sende Suche hauptsichlich durch dic Ameri-
kaner nach Dokumenten fiir den urkundli-
chen Beweis der einzelnen Anklagepunkte
und nicht nur diese erfolgreiche Suche und
Sicherung, sondern auch, dal diese Urkun-
den in Sffentlicher Verhandlung ~ vor der
Offendichkeit der ganzen Welt — vorgelegt
und den Angeklagten ausfihrliches rechuli-
ches Gehor dazu und eine vom Genicht re-
spekuerte Verteidigung gewihrt wurden.
Das war - wenn man das Vorausgegangene
bedenkt ~ ein Triumph anglo-amenkani-
schen Rechwsdenkens. Wir Deutschen hiten
so etwas nichc zustande gebrache. So wurden
xum Beispiel das Hossbach-Protokol} vnd
die schrecklichen Dokumente zur Endlosung
Gegenstand eines justizmifligen Verfahrens
und Urteils.

Bradley Smith konnre fiir scin Buch die No-
uzen ungd Tagebicher dreier amerikanischer
Juristen, die am Verfahren beteiligt waren,
verwerten, insbesondere die des amerikani-
schen Chefrichters Francts Biddle, zeitweise
Justizminister in der Roosevelt-Zeir. Ob-
wohl das Buch manches Neue Gber die Vor-
geschichte bringt, so sind doch die Auf-
schliisse iber die Vorginge bei der Beratung
weitaus interessanter. Zuerst berchtet er
iiber das Urteil gegen die sechs angeklagten
Vereinigungen, von denen nur die SS und die
Gestapo verureilt, dic librigen (Reichsregie-
rung, Politische Leiter der NSDAP, SA, Ge-
neralstab und Oberkommando der Wehr-
mach) freigesprochen wurden; alsdann tiber
die Beratung des Urteils gegen jeden einzel-
nen der Angeklagten. Man lernt die kompli-

zienten juristischen Uberlegungen der teil-
weise berlihmten Rechtsgelehrien, die als
Richter oder Berater beteiligt waren, kennen;
vor allem aber die taktischen, prakuschen
und politischen Griinde und Gegengriinde
zur Schuld- und Scraffrage. Die Formulie-
rung der Tatbestinde im Statut, dem Londo-
ner Abkommen, zeigt angelsichsische Mach-
ary, vor allem der Tatbestand I (Verschwo-
rung zem Angnffskrieg), der getrenntyst von
dem Tatbestand 11 (Planung und Ausfithrung
des Angnffskriegs). Dieser Tatbestand 1 war
den Franzosen fremd; und der franzésische
Chefrichter Donnedieu de Vabre hat seinen
Standpunkt sehr lebhaft vertreten. Weniger
schwieng waren die Tatbestinde 111 (Kriegs-
verbrechen) und 1V (Verbrechen gegen die
Menschlichkeit). Bemerkenswert aus diesen
Beratungen ist vor allem die Rolle der beiden
sowjetrussischen Richter, des Chefrichters
und seincs Verreters. Ste hauen schon im
Prozef verlangt, den Tatbestand Karyn den
Angeklagten zur Last zu legen. Das gelang
thnen nicht; das Geriche harte im Gegenteil
Miihe, den begriindeten Gegenangriff der
deutschen Verteidigung, dic Morde von Ka-
tyn scien von der Sowjetunion zu veranrwor-
ten, abzuwehren. Dasselbe galt auch bezug-
lich der Beschuldigung 11 (Angriffskrieg),
wegen des deutsch-sowjetrussischen  Ge-
heimabkommens vom August 1941 liber die
Teilung Polens. Ich zitiere avs dem Buch:
=Die irgste Schwierigkeit bot daber die Hal-
wng der Sowjetunion vor dem deutschen
Uberfall auf Polen, denn erst Stalins Unter-
schrift unter den deutsch-russischen Nicht-
angriffspake hatte ja Hidler freie Hand gegen-
iber Polen verschaf{t. Wurden die Geheim-
absprachen dieses Paktes im Urteil erwihnt,
und sei es nur andeutungsweise, konnte man
der SchluBfolgerung nicht ausweichen, dafl
Stalin ebenso wie einige der Angeklagten, in
diesem Prozefl Hitder sdie Miurbeit« nicht
aufgekiindigr hatte, obwoh! er von dessen
Angriffsplinen wuflte. Wie sollte das Ge-
richt, das einen Frick deshalb zu Haft oder
zum Strang verurteilen wiirde, die gleiche
Halwung der Sowjetunion bewerten? Daf8 die
Deurtschen ithren Angriff aul Rufland 1941
damit begriindet hatten, Stalin sei im Begriff
gewesen, den Nichtangriffspakt zu brechen
und seinerseits die Deutschen anzugreifen,
machte alles noch schlimmer.«

Ein als junistischer Berarer titiger Amerika-
ner mufl ¢in Gutachten machen, wie diesc
Klippe zu umschiffen ist. In dessen Entwurf
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werden die Angriffsvorbereitungen der So-
wjetunion gegen Deutschland verncint, wo-
mit die Sowjetunion gerade dafir gelobt
wird, einen Vertrag gehalten zu haben, der
sie zu Komplicen der deutschen Angreifer
gemacht hatte. Auch diese Formulierung
wird verworfen. Es ist klar, daf in diesem
Punkt kein Urteil méglich war, das gleichzei-
tig richtig war und die Sowjerunion schonte.
Im ibrigen zeigte sich bald, daf die sowje-
trussischen Richter ein Fremdkorper auf der
Richterbank waren. Die Richter der drei an-
deren Sieger fuhlten sich ginzlich frei und
weisungslos und haben sich, je nach personli-
cher Meinung, Sympathie oder juristischer
Schulung geduflen und encsprechend abge-
stimmy, wahrend die beiden Sow)errussen fiir
die jurisuschen und menschlichen Erwigun-
gen der anderen Richter iiber Schuld und
Strafe recht wenig Versiindnis hatten und
sich nach Weisung ihrer Regierung verhiel-
ten. Sie haben so gut wic immer im Sinne der
Verschirfung gesprochen und abgestimmt.
Wihrend in die Uberlegungen und teilweise
sehr lebhaften Auseinandersetzungen der an-
deren Richter oft hdchst persdnliche ver-
schiedenartige und emotionale Regungen
und Gedankenginge einflossen. Es gab auch
Gegensatze innerhalb der von jeder Nation
abgeardneren zwei Richeer. Die Nouzen von
Francis Biddle iber die Beratungen sind of-
fenbar recht aufrichtig, schonungslos und
lebhaft. Dal die Motive und Erwigungen der
Richeer so bunt gemische waren und so viel
personliche Elemente cnthielten, kann den
Respekt vor dem Urteil aber nicht mindern.
Wer will behaupten, daf} richterliche Urteile
sonst von solch subjckiiven Bestandteilen frel
zu sein pflegen.
Die Ubersetzung des Buches leidet darunter
- soweit man das ohne Kenntnis des amerika-
nischen Textes sagen kann - daf hiufig nicht
der adiquare deutsche Ausdruck gefunden
wurde. Ein Beispiel: Von Baldur von Schi-
rach wird gesagt, er habe sich als »e¢in um-
nachteter Mitldufer« ausgegeben. Das engli-
sche Wort heifdt vermutlich »benighted«, was
auch »unwissend« heilt, und das war sicher-
Jich gemeintc.

Richard Schmid

1 Zum -~zumindest parvellens Realitatsgehale der
herrschafusorientierenden Komponenre biirger-
licher Idcologic vgl. schon Peter Rémer. Vom

Hermann Klenner, Rechtsphilosophie in der
Krise, Berlin (Ost) 1976, Akademie-Verlag,
181 Seiten, M 12,~
Hermann Klienner vom Zentralinstitue fiir
Philosophie an der Akadernie der Wissen-
schaften der DDR ist l3ngst durch kritische
Untersuchungen einzelner Vertreter und be-
stimmter Aspekte der birgerlichen Rechis-
theone auch hierzulande bekannt. Seine neue
Verbffentlichung, laut eigencr Auskunft eine
»im Frithjahr 1973 geschriebene Streitschrift«
(r34), gibt cine Analyse der wichtigsten
rechtstheoretischen Ansitze in der BRD seit
Beginn der oer Jahre. Dargestellt und in
einem Anhang mit Textauszigen prisentiert
werden Verreter der Topik und der Herme-
neutik, die Rechtstheorie Niklas Luhmanns
und die -Realistische Jurisprudenz« Werner
Maihofers. Ein Kapitel Giber Kelsen sprengt
den Rahmen dieser Konzeption und soll hier
- zumal es Klenners Thesen in seiner speziel-
len Publikation »Rechusleere« (Berin/Frank-
furt am Main 1972) nicht modifiziert = nur
soweit beriicksichtigt werden, als Klenners
dort entwickelte Ansichten fiir andere Berei-
¢he der vorliegenden Untersuchung relevant
werden.
Wichtig ist Klenners Untersuchung durch
ihre zentrale Intention: die Warnung vor ¢i-
ner Unterschitzung der konkreten gesell-
schaftlichen Funkion biirgerlicher Rechrs-
theorie in der -linken« Diskussion der BRD
(10, 20, s1). Dabei geht es Klenners Analyse
biirgerlicher Thearie nicht allein um strategi-
sche Orienticrungshilfen angesichts hete-
rogener Rechtsargumentationen konkurrie-
render biirgerlicher Fraktionen, oder um den
Nachweis der insgesamt gesteigerten Bedeu-
tung biirgerlicher Rechtsphilosophie fiir
Dogmatik und Juristenausbildung, in welch
letzterer sie gleichsam als Aquivalent fir Be-
rufsverbote fungiere (14 f). Wenn Klenner als
grundsaizlichen Aspekt seiner Untersuchang
formulien: »Da Ideologicn matcrielle Inter-
essen nichc nur widerspiegeln, sondern auch
durchsetzen helfen - enthalten sie doch
handlungsorientierende Programme - liegt
im Nachweis des Klassencharakters einer
Rechisphilosophie immer auch eine politi-
sche Leistung« (23), so ist dem durchaus
zuzustimmen. Zu priifen bleibt bier nur, ob
Klenners ideologiekritisches Verfahren den
angedeuteten Realiritsgehalt' der untersuch-
wtalen Staac zur tatalen burgerlichen Gesell-
schaft, n: Das Argument Nr. §8, Jg. 12 (1970)
322 ff (329).
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ten rechtsphilosophischen bzw. -theoreu-
schen Ansitze wirklich zutage férdern kann,
Klenner konstatiert zunichst eine lang anhal-
tende Krise biirgerlichen Rechisdenkens, de-
ren Beginn er etwa in der Mitte des 19. Jahr-
hundents datiert, und nennt als Momente ih-
rer gegenwirug akuten Phase den Verlust der
birgerlichen  Selbswerstandlichken,  mit
Hitfe des Rechis zu regiercn, den Verlust
ciner einhcitlichen »Wehanschauunge«, aus
der das Rechu sich legitimiert, mit der Folge
zahlreich  konkurricrender Ansiatze der
Rechusphilosophie und »literarischer Uber-
produktionskrise«, den Verlust ¢ines wissen-
schafdich-rationalen Verhaltnisses zu Gesell-
schaft und Recht mit der Tendenz zu meta-
physischen Eskapaden oder zynischem Ver-
zicht auf Wahrheitsorientiertheit Gberhaupt,
schlicflich den Verlust der progressiven Tra-
dition  birgerlicher  Rechtsphilosophie
(116 f£.). Dabei verweist Klenner auf das in-
tensive Bewufisein einer Krise auch im
Selbstverseindnis der bisrgerlichen Rechrs-
theorie und leitet daraus zu Reche die be-
muhte Kiinstlichkeit ihrer gegenwirtigen
ldeologieproduktion, den Eklekuizismus bis
hin zu Marx-Anlcihen im Sinne einer ver-
kappten Marx-Revision ab (111 ff.; 1§ eu pas-
sim). Wenn allerdings die gegenwirtige Zu-
spitzung der diagnostizienien Krise darin ge-
funden wird, dafl das fir dic Entwicklung
biirgerlicher Rechtstheorie charakieristische
Schwanken zwischen naturrechtichen und
rechuspositivistischen Positionen insofer in
eine Sackgasse geraten ist, als beide »ewig
wiederkehrenden« Theorien vor, nach und
vor allem unter dem Nationalsozialismus
herrschten und also in gleicher Weise diskre-
ditlert scien (129, 113 {.), die rechestheoreti-
schen Ansitze der éoer Jahre aber troiz ihres
Anspruchs ciner Uberwindung der alien Ge-
genpositionen nichts Neues zu bieten hiteen,
so ist hier schon zu fragen, ob Klenners
Darstellung der Funkuonen von Naturrecht
und Rechuspositivismus differcnzient genug
ist, um die Problemarik der gegenwinigen
Situation voll zu erfassen.

Was zunichst das Naturreche angeht, so ver-
raten Klenners gelegentliche Hinweise cin
unhistorisches Verstindnis des Nawrrechus:

3 Vgl. uneen die Ausfithrungen vum Maihofer-
Kapirel.

3 S. 2. B. Roland Meister, Das Rechtsstaatspro-
blem in der westdeurschen Gegenwan, Berlin

(Os1) 1966.
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dessen vermeintlich immerglciche gesell-
schaftliche * unktion wird durchgehend von
Thomas von Aquin bis zur Naturrechtsre-
naissance nach 1945 unterstelle (125 et pas-
sim). Auf diese Weise macht Klenner sich die
spacbiirgerliche Verdringung der aufklire-
risch-revolutioniren Phase des Naturrechis
selbst zu eigen und bekommt das Spezifikum
gegenwirtiger neothomistischer Argumenta-
tionen nichr in den Blick, das zuf die Regres-
sion von formaler Rechisgleichheit zum
Recht gesellschafilicher Sonderordnungen,
vom Vertragsrecht zum Stacwsrecht in ciner
stark  ausdifferenzierien  »refeudalisienten«
Gesellschaft verweist’. Indem hicr Klenner
— im Gegensatz zu anderen DDR-Versifent-
lichungen) ~ historische Entwicklungsstufen
nicht unterscheidet, kann der Funktionswan-
del biirgerlicher Rechtstheorie und der ange-
sprochene »Verlust ihrer progressiven Tradi-
tion« (s. 0.) gar nichc aufgewiesen werden.
Klenners weitaus stirkeres Verdike erifft je-
doch - wie auch seine 1972 ergangene »Ver-
urteilung« Kelsens belegt — den Rechispositi-
vismus. Dies Moment ist so beherrschend,
dafl Klenners vorliegende Kritik gegenwiri-
ger rechtstheoreuscher Ansdcze der BRD
sich wesentlich darauf richter, deren offene
oder versteckte Affinitit zum Rechtspositi-
vismus zu éntlarven. Dabei mache sich Klen-
ner unbeschadet seiner Kritik der bundesre-
publikanischen Richterideologie, wonach alle
Schuld der NS-Justiz beim NS-Gesetzgeber
und damit beim positivistischen Gesetzes-
vollzugsdenken zu suchen sci, inhaldich
doch eben diese These zu cigen, behaupret
also die Diskreditierung des Rechisposinivis-
mus im NS-System (29 {.), ohne etwa zu
untersuchen, ob die extrem offcne Scruktur
der NS-Gesetze ¢inen »Gesetzesgechorsame«
iberhaupt noch zulicfl, oder ob nichc viel-
mehr »unbegrenzie Auslegung«® die NS-Sy-
stem-konformen  Entscheidungen der Ge-
richte erst ermoglichte.

Wenn Klenner bis dahin nur dem Miflver-
stindnis auch vicler »Linker« in der BRD
unterliegt, sich einer herrschenden biirgerli-
chen Sprachregelung anzuschliefen, so ent-
hile doch seine Kritik des Rechtspositivismus
noch einen prinzipiellen Widerspruch. Klen-

4 Beend Riithers, Die unbegrenzic Auslegung
~ Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Na-
tionalsozialismus, Frankfurt/M. 1973,
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ner nennt als Grund fiie die offizielle Abwen-
dung der birgerlichen Rechtstheorie vom
Rechuspositivismus nach dem Kreg niche nur
dessen  angebliche NS-Belastung, sondem
auch dic Tatsache, dafl er zu »unterentwik-
kelt« war, um unter den Bedingungen der
wissenschaftlich-technischen Revolution den
Anforderungen einer monopolkapitalisti-
schen Leitungsfunktion zu emsprechen (s).
In einer solchen Situation seien vielmehr
- wie es im Hinblick auf das gegenwirtige
Vordringen der juristischen Topik schr zu-
treffend heifit — Anleitungen fiir flexible Ar-
gumentationen gefragt (10). Gerade das lerzee
Argumenc fohrt aber dic These von der
rechtspositivistischen Verstrickung in natio-
nalsozialistische Herrschaftstechniken ad ab-
surdum. Der Stand der wissenschaftlich-
technischen Entwicklung und das Auvsmaf
Skonomischer Konzentration im System des
Nationalsozialismus und dem der BRD sind
zu wenig verschieden, um den Rechtspositi-
vismus im einen Fall als dominant, im ande-
ren als obsolet weil zu »unteremtwickelt« an-
zusprechen. Die besagte Unterentwicklung
des Rechtspositivismus existient seit lingerem
und ist im Hinblick auf die Divergenz von
allgemeinen Regeln cinerseits und wachsen-
der &konomischer Ungleichheic der Rechus-
adressaten in Verbindung mit permanentem
sitvationsbezogenem Krisenmanagement an-
dererseits (im Sinne Franz Neumanns u. a.)
2u analysieren. Es scheint also, daB Klenners
Kritik biirgerlicher Rechestheorie particll de-
ren Verschleierungsstracegie nach 194 auf-
sitzt, mic der diese den Rechispasitivismus
diffarmierte, um die in der 6konomischen Or-
ganisation des NS-Systems tatsichlich herr-
schenden s»Rechtschiguren, wie sie Eigenge-
seizlichkeit 6konomischer Sitvationen und
Machtverhilinmisse umschrieben’, desto unge-
storter perpetuieren zu kdnpen. Der von
Klenner mit grofer Berechtigung festgestellte
»Verlust der birgerlichen Selbsiverstindlich-
keit, mit Hilfe des Rechts zu regieren« (s. 0.),
ist gerade auch durch die Verdringung des
Rechtspositivismus signalisient.

s Dazu Ingeborg Maus, Biirgerliche Rechtstheo-
ric und Faschismus = Zur sozialen Funkuon und
akeuellen Wirkung der Theorie Carl Schmius,
Munchen 1976.

6 Vgl. auch Klenners Luhmann-Aufsatz in: De-
mokratie und Recht 4 (1976) 14 (1.

7 Ubngens verheimlicht Lubmann nicht - wic
Klenner meint — seine Anlethen bev Smends
Integrationstheorie, s, Niklas  Luhmann,

Dieses grundsitzliche Miflverstandnis Klen-
ners iber die Funkdon des Rechispositivis-
mus in der Gegenwart bleibt nicht ohne
Rickwirkung auf die Einzelanalysen der
bundesrepublikanischen rechistheoretischen
Ansatze, obwohl sich hier eine Fiille wertvol-
ler Interpretationen findet. Das gilt beson-
ders auch fiir die Analyse der Luhmannschen
Rechtstheorie®. Es isc zunichst Klenners Ver-
dienst, die reakionare Aggressivitic dieser
Theoric herausgearbeiter (64 ff., 76) und de-
ren Konzept einer Offensivideologic von
eher defensiv-apologetischen Stratcgien un-
terschieden zu haben, die Klenner dem uber-
kommenen Rechtspositivismus — besonders
Kelsens ~ zuschreibr (58). In diesem Zusam-
menhang verweist Klenner auf die gesteigerte
Bedeutung der herrschaftsorientierenden Di-
mension der Systemthceorie als Anleitung in-
teressenslekiierenden Managements der poli-
tischen Apparaturen unter dem Aspekt des
Primats der Wirtschaft, wobei volle Uberein-
stimmung mit ihrer rein ideologischen Funk-
tion als antidemokratischer Integrationstheo-
rie’ bestehe. Die extrem reakrionire Konse-
quenz der Luhmannschen Theorie exemplifi-
ziert Klenner u. a. an der Entsubjektivierung
threr Grundrechtskonzepuon, die er als
theoretische Begleiterscheinung der Not-
standsgesetzgebung qualifizient und - viel-
leicht zu undifferenziert ~ in die Nihe zu
Carl Schmius Lehre von den institutionellen
Garantien bringt (64 u. Anm. 1), |enseits
dieser punkiuellen Momente von Klenners
1deologickntik ist dazu sicher anzumerken,
daR zum vVerschwinden des birgerlichen
Subjekts« und zur Ausbildung institutionel-
ler Theorien und institutionellen Grund-
rechtsverstindnisses eine langfristige und
konunwerliche Tendenz besteht, in der die
objektiv zunehmende Differenzierung und
organisatorische Verfestgung gesellschafdi-
cher Intercssen thren in sich ambivalenten
Ausdruck findet®. - Als Grundzug der funk-
tionalistischen Theorie nennt Klenner deren
Weigerung, das Sein gescllschaftlicher Sy-
steme nach qualitativen Kriterien zu untersu-

Grundeechie als Institunion, Berlin 1964, S.
44 ff.. bes. S. 46.

Vgl. zu dicser Ambivalenz nur etwa Franz Neu-
manns Versuch, Carl Schmites Theorie der insu-
wrionellen Garantien auf den Problemberrich
der Gewerkschaften zu libertragen, 5. Koali-
tionslreiheit und Reichsverfassung — Die Stel-
tung der Gewerkschaften im Verfassungssy-
stem, Berlin 1932.

=
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chen, und sieht im Ausweichen vor dem Sub-
stanzbegriff nicht so sehr eine Absage an
ontologische Traditionen als eine Berih-
rungsangst vor dem Matcrialismus (61 f.).
Eine Auswirkung dieses Ansatzes kritisiert
Klenner an Luhmanns These von der inhalt-
lich nichtdeterminierten Aufgabensiellung
des Rechts: »Bevor das Recht - in der For-
mulierung der Funktionalisten — gesellschaft-
liche Komplexitat reduziert, ist namlich
lingst iber die Vereilung der Produktions-
mittel und damit auch iber die der poliu-
schen Macht encschiedena (69 £.). In diesem
Zusammenhang hat Klenners Krink gegen-
iber zahlreichen anderen Luhmann-Analy-
sen den Vorzug, dal sie das Nichterfassen
dieser tacsichlichen gesellschaftlichen Ver-
hiltnisse nicht als Unfibigkeit der Luhmann-
schen Theorie miftverstcht’, sondern gerade
als deren innerste [ntention beschreibt.

Ungeklartheiten in Klenners Kritik des
Rechrspositivismus — beeincrachugen  aller-
dings die Einschitzung der Luhmannschen
Theorie als einer positivistischen Rechtstheo-
rie (58, 60). Sicher ist Luhmanns Theorie
- wie Klenner gleichzeitig sagt — eine posiu-
vistische Gescllschaftstheorie, aber gerade
darum ergibt sich im Hinblick auf die Dis-
krepanz zwischen progressiverem Verfas-
sungsrecht und schlechtem gesellschafthi-
chem Status quo die Frage, ob Rechtspositi-
vismus und soziologischer Positivismus nicht
genau umgekehrte  I[ntentionen  vertreten
miissen. Es wire also der Uncersuchung
wert, ob nicht gerade Luhmanns positivisti-
sche Gesellschaftstheorie einen positivisti-
schen Rechesbegnff eliminiert. Material dazu
finde sich ctwa in Luhmanns ausdricklich
formuliertem  Programm  soziologischer
Theorie, wdas exegetisch akrualisierbare
Selbstverstandnis der Verfassung (zu) unter-
laufen und (zu) relativicrend'®, was sich am
klarsten in Luhmanns vom Wortlaut ganz
abgehobener Interpretation von Grundrech-
ten und rechtsstaatlichen Verfassungsbestuim-
mungen als Suabilisatoren der Sysiemdiffe-
renzierung und der wechselseitigen Vertrag-
lichkeit gescllschafclicher Subsysteme mani-

9 S. unter vielen Hans Joachim Giegel, System
und Krise — Keitik der Luhmannschen Geselt-
schaltstheone, Frankivn/M. 1975, S. 76 {l.

10 Niklas Luhmann, Politische Verfassungen im
Kontext des Gescllschaftssysiems, in: Der Staat
12 (1973) 1. (7).

it So auch Habermas, in: Jrgen Habermas / Nik-
tas Luhmann, Theorie der Gesellschalt oder So-
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festiert. Dem entspriche, da etwa das von
Luhmann charakierisiente rechtspositivisu-
sche Verstandnis einer in sich selbst legitimen
Legalitic nicht auf seinc eigene Theorie der
Legitimitic zutrifft. Emgegen hiufigem Mifl-
verstandnis''  berubt »Legitimaton durch
Verfahren« nach Luhmann gerade nicht auf
der rechilichen Regelung des Verfahrens
(schon gar nicht auf seiner demokratischen
Strukrur), sondern allein auf seiner faktischen
Integrationsleistung'’. Nicht ein offener oder
heimlicher Rechtspositivismus, der noch an
die bindende Kraft in demokratisch geregel-
ten Verfahren zustandegekommenen Rechts
glaubte, sondern das Insistieren aul der
Rechtsfremdheit von Planungsprozessen ist
das Signum der Luhmannschen Theorie und
der gegenwirtigen Situation. Es ist der stetige
Abbau demokratischer Gesetzlichkeit, der
nun umgckehre Vertreter einer progressiven
alternativen Verfassungsinterpretation dazu
bestimmt, eincm uber sich selbst aufgeklirien
Rechtspositivismus das Wort zu reden's. Als
eigentliche Ausbruchsversuche aus der zwi-
schen Rechispositivismus und Naturreche
ausgetragenen Nachkriegskontroverse wertet
Klenner die Ansitze der juristischen Topik
und der Hermeneutik. Dabei reagiere die
Topik sowohl auf die Unmé&glichkeic, cinen
unwandelbaren Naturrechiskatalog  aufzu-
stellen und fir die Rechuspraxis zu begriin-
den, als auch auf die zonchmende Brichig-
ket der rechrspositivistischen Orienticrung
an einem in sich geschlossenen Rechtssystem.
Die topische Wendung vom System- zum
Problemdenken erklirt Klenner — unter Hin-
weis auf die Erosion des Systems des BGB
durch Allgemeine Geschifisbedingungen,
Kanell- und Konzernvertrige - vor allem aus
dem gesteigerten Bedarf an sicuationsbeding-
ten und fallbezogenen Konflikilésuagstech-
niken in eincr krisenanfilligen, zu permanen-
ter Anderungsfihigkeit aller Entscheidungen
gezwungenen Gesellschaft (42 {.). Mit grofler
Berechtigung hebt dabei Klenner den Zusam-
menhang zwischen der dynamischen Flexibi-
litdit topischer Argumentationsstrategie und
ihrer Intention statischer Absicherung des

zialtechnologie, FranklurUM. 1971, 5. 242 §.
12 Niklas Lubmann, Legitimation durch Verfah-
ren, Neuwied/Berlin 1969, S. 16 [. et passim,
13 S. Helmut Ridder, Die soziale Ordnung des
Grundgeserzes - Leitfaden zu den Grundrech-
ten einer demokratischen Verfassung, Opladen
1975, S. 11 ff. ct passim.
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gesellschaftlichen Status quo hervor (43) und
kritisiert den Anspruch der junstischen To-
pik, ein demokratisches, auf die Zusummung
aller Verniinftigen ziclendes Verfahren der
Rechisfindung anzubieten, treffend als »Ver-
baldemokratismus«, der nur die jeweils herr-
schende Meinung als Meinung der Herr-
schenden verscirke (32, 37 £.).

Dte gleiche Befangenheit in der Jerzelich sub-
jektiven Sphire des intersubjektiven Konsen-
sus vnter Verleugnung realer gesellschafih-
cher Antagonismen beschreibt Klenner als
die Crux auch der Hermeneutik (80, §3). Sie
erfasse die menschliche Gesellschafr stau als
Produktionsform des Zusammenlebens von
Menschen als cinc Gesprachsgemeinschaft
und weigere sich damit, Herrschaftsmomente
in nur uner Kommunikanonsaspekien er-
falten Gerichtsverfahren oder in der richter-
lichen Uneilsfindung auszumachen. 1Im le-
diglich kontemplativen Charakterzug der
Hermeneutik, die die Vorurteilsstrukuwur im
Prozel der Rechisfindung zugleich transpa-
rent macht und fir unavfhebbar erklirt (81,
84), aber auch in ihrer schlieRlich doch geub-
ten Sclbstbeschrinkung gegentiber dem Vor-
rang des Gesetzgebers (82) sieht Klenner die
Desavouierung ihres zunichst postulierten
progressiven Ansatzes. Als diesen progressi-
ven Ansatz aber bezeichnet Klenner den her-
meneutischen Anspruch, (konsensuale) Ge-
rechuigkeitskriterien als = Argumente des Wi-
derstandes gegen das Gesetz« zu entfalten
(80). So schr bis hierhin Klenners Kritik zu-
zustimmen war, so wird an dieser Stelle doch
deutlich, daf die Fixierung auf Gefihrdun-
gen, die Gesetzespositivismus und Gesetzge-
ber ausschlieRlich zugeschrieben werden, den
Blick verstellen fiir gegenwirtige demokrati-
sche Involutionsiendenzen durch die Justiz.
So werden Topik und Hermencuuk nicht
unter dem Gesichtspunke threr eigenthchen
Funkuon reflekuen, dal’ sie tawsichlich eine
uferlose Kompetenzerweiterung der Justiz
legitimieren, sondern allein darum kriisiert,
weil sie dem Gesetzgeber nicht geniigend
Widerpart bieten. Nur in diesen Argumenta-
tionszusammenhang ist auch Klenners be-
fremdlichc These einzuordnen, in der Judi-
kawur der obersten Gerichie der BRD, spezi-
ell des Bundesverfassungsgerichts, herrsche
noch immer (wo wird dznn aber das konsta-
dente Vordringen von Topik und Hermeneu-
tik prakusch?) das rechtspositivistische Prin-
zip der Schrankenlosigkeit des Geserzgebers
(56 u. Anm. 4) — als ob nicht das Akzcptieren

dieses Prinzips die weitgespannte Normen-
konrolie des Bundesverfassungsgerichts ge-
rade ausschlSsse und das Bundesverfassungs-
gericht sich in der Praxis nicht langst zum
heimlichen Nebengesetzgeber entwickelt
hire!

Als besonders prominentes Beispie) einer
Neubegriindung der Rechisphilosophic jen-
seits von Naturrecht und Rechtspositivismus
untersucht Klenner die »Realistische Juris-
prudenz« Werner Maihofers, von der iibri-
gens bemerkt werden mufl, daf} sie in der
internationalen rechtsphilosophischen Dis-
kussion eine erhebliche Rolle spieht's. Klen-
ner erkennc in Maihofers Werk einen - niche
gradlinigen ~ Entwicklungsgang von frihen
Ansdtzen einer progressiven, auch »nichtbur-
gerliche Zielsetzungen« enthaltenden Nawur-
rechts-Utopie, die einen Kompromiff von
»wesulicher« Demokrane und »6silichem«
Sozialismus eingeschlossen habe, bis zur ei-
gentlichen Ausbildung »realisiischer Juris-
prudenze, die unter dem Eindruck der man-
gelnden Integrationswirkung des friihen
Konzepts auf die »rebellische Jugend« ene
Wendung zum rcformkapitalistischen Pro-
gramm genommen habe (96 {.). Der wahrhal-
tig der Akwalicdt nicht entbehrende Sarz:
~Mathofers vieldeutige Sozialutopie von ge-
stern hat sich als eindeutige Rezlpolitik von
heute entpuppt«, bezicht sich auf die scabili-
sierenden Faktoren des »realistischena Pro-
gramms, vor allem Maihofers zentrale theo-
retische Figur der Kocexistenz gesellschaftli-
cher Rollentriger. Mit Recht erkennt Klen-
ner die Zumutung der wechselseitigen Selbst-
entfaliung der Rollentriger in einer antagoni-
stischen Gesellschafc als Ausdruck eiper Sta-
tus-quo-Theorie schlechthin, nach der nie-
mand avs der Rolle fallen darf, und die
darum wrotz gegenteiliger Versicherungen au-
Rerstande 1s1, progressive Rechtsforderungen
zu stellen (108 f.). Klenner verfolgr die Frage
nach dem Versickern des zunichst progressi-
ven Ansaczes in der angenommenen Ent-
wicklung der Maihoferschen Theorie und
kommt zu dem Resultat, daf8 dieser an den
aufrechterhaltenen  Grenzen  zwischen
Rechtstheonie, Rechtsphilosophie  und
Rechissoziologic scheitere, die in Maihofers
Icdiglich interdisziplinirem Konzept die biir-
gerlichen Trennungen zwischen Rationalitit
und Humanitic, zwischen Wissenschaftlich-

14 8. Arbenzen von Alessandro Baracia und Nicos
Poulantzas.
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keit und Progressivitir wiederholten (102 f.).
Damit aber - so folgert Klenner in der Kon-
sequenz seiner durchgehenden Argumenta-
tonsstrategie - bleibe Maihofers Theorie
trotz aller anuipositivistischer Anstrengungen
innerhalb der vom Positivismus gezogenen
Schranken (102).

Trotz der Gefahr aufkommender Monotonie
kann auch dieser Posiuvismusaffront nicht
unwidersprochen bleiben, schon deshalb
nicht, weil Mahofers Mifftraven gegen den
Gesetzgeber dem seines Kritikers Klenner in
nichts nachsieht. Schon in den »Anfingen«,
jedenfalls seit Begina der gocr Jahre, entwik-
kelt Maihofer die Rechsfigur der »Natur der
Sache« - sie ist etwa die rechistheoretische
Obersetzung des von Klenner crwihnten
Rollenkonzepts - und immunisiert sie gegen
jeden legislativen Eingriff". Indem unterm
Begriff der Natur der Sache soziale Positio-
nen einer hierarchisch ausdifferenzierien Ge-
sellschaft unmittelbar als Rechisposicionen
erfallc werden, ist das Rechisverstandnis vom
frishbiirgerlichen Prinzip der (wenigsten for-
mellen) Rechisgleichheit auf die Anerken-
nung gleichsam refeudalisierter Rechtsseruk-
curen zunickgeworfen. Maihofers ausdriick-
liche Berufung auf thomistisches Narurrecht
seellt klar, dafl seine Theoric mitnichten ihren
[mpetus - wie Klenner unterstelle (110) - aus
den »unverschlissenen Parolen der Aufkli-
rung« beziecht. Der progressive Anstoff der
Maihoferschen Theorie ist so wenig vorhan-
den, daff sein Versickern in rechispositivisti-
schen Schrankenziehungen nicht nachgewie-
sen werden mufl. Es scheint aber, dafl in der
Gleichsctzung von Sozial- und Rechtsstruk-
tur im Begriff der Natur der Sache ein sozio-
logischer Positivismus inkorpariert ist, der
(iiber tagespolitische Dimensionen hinaus)
einen Hinweis auf den eigenichen »Realis-
mus« dieser Theorie gibt.

Der zwicspilige Eindruck weitreichender
Einsichten der belesenen und kenntnisrei-
chen Einzelinterpretationen und einer ver-
fehlten Fronistellung der grundsirzlichen
Kritik borgerlicher Rechisphilosophie be-
wiffc Klenners Buch im ganzen. Es scheim,
da@ bei aller Eckennnis verdnderter Funktio-
nen biirgerhicher Ideologie ia der Gegenwart

15 Vgl zu den folgenden kurzen Andeutungen
meinc Analyse der Maihoferschen Theorie unter
dem Aspeke der biirgerlichen [deologicanpas-
sung an Bediirfnisse des formierten Industrieka-
pitalismus und der pseudomacxistischen Anlci-
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ein Moment unterbelichtet blieb: die Ten-
denz zur Unmittelbarkeit der Legitimation.
Besonders an den Theorien Luhmanns oder
Mathofers liefle sich zeigen, wie wenig ver-
schletlernd sie noch wirken, wie offen sic
unter Preisgabe frithbiirgerlicher Postulate
den gescllschaftlichen Stawus quo abbilden, so
daf also - nach Klenners Terminologie - ihre
desorienticrende Funktion gegeniber ihrer
orientierenden zuriickeriu (statt in gleichem
MaRe zu wachsen - S. 128). Der Realititsge-
halt gegenwiruger birgerlicher Rechestheo-
rie kann in Klenners Untersuchung vielleicht
deshalb nicht ganz erfaft werden, weil sie
gelegentlich dazu neigt, zeitgendssische [deo-
logien stirker auf den Ost-West-Konflike zu
bezichen als auf deren soziales Substrat, wie
tiberhaupt auf die Kritik birgerlicher Reches-
auffassungen stets wie ein deus ex machina
die Darstellung endgiiliiger Losungen des
»etablierien« Sozialismus folgr. Partiell crgibt
sich daraus die Gefahr, eine Kritk niche bir-
gerlicher Ideologien, sondern biirgerlicher II-
lusionen zu liefern und in die Darstellung
eines weltweiten Machtkampfes verselbstin-
digter Ideologien zu verfallen. - Gemessen
am Stand der Auseinanderscizung mit biir-
gerdlicher  Rechtsphilosophie  durch  die
BRD-Linke ist Klenners Untersuchung ein
wichtiges Buch, wenn es auch in cinzelnen
Partien gegen alle Absicht (129) zum »1llu-
sionsmuscume geriet.

Ingeborg Maus

Franz fiivgen Sacker, Zur Rechtmaftigkeir des
Boykorts von Auflenseiter-Reedereien zum
Zwecke des Abschlusses von Anschlufi-Tanf-
wvertrdgen. Ein Rechtsgutachten erstatter fir
die Gewerkschaft OTV, brsg. vom Haupt-
vorstand der Gewerkschaft  Offentliche
Dienste, Transport und Verkebr, Sturtgarn
1976, 92 S.

Sickers Gutachten betrifft einen der aufse-
henerregendsten und wichngsten Arbeits-
kimpfe in der Geschichte der Bundesrepu-
blik: den mit einem internationalen Boykote
verbundenen gewerkschaftlichen Sireik ge-
gen sog. Auflenseiter-Reedereien im Jahre
1973. Die Gewerkschaft OTV versuchte da-

hen: Ingeborg Maus, Dic Basis als Uberbau
oder: ~Realistische« Rechustheorie, in: Hubert
Rotdcuthner (Hg.), Probleme der marxistischen
Rechistheone, Frankfur/M. 1975, S. 484 fl.
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mals zusammen mit der Deutschen Ange-
stellten-Gewerkschaft (DAG), die nicht ta-
nfgebundenen Reedereien ~ 1972 hate der
Verband Deutscher Reeder beschlossen, die
Tarif{abigkeit aufzugeben und nur ejne Tanf-
gemeinschalt zu bilden, der die Verbandsmit-
glieder nicht anzugehdren brauchen — zum
Abschluf von Anschlufltarifvertrigen (Uber-
nahme der geltenden Heuver- und Manteha-
rifvertrige) zu bewegen, teilweise ohne Er-
folg (S. 5{.). Nachdem die Internationale
Transpornarbeiter-Foderavon (ITF) akdve
Unterstiitzung bei Aktonen gegen Auflen-
seiter-Reedereien zugesagt hatte und Kampf-
mafinahmen  angedroht  worden  waren,
schlossen diese Reedereien zum groBen Teil
Anschlufltarifvertridge ab oder traten den Ar-
beitgeberverbinden wieder bei (S. 7). Am
1. 7. 1973 begannen die Kampfmalnahmen
gegen die bis dahin noch nicht tarifgecbunde-
nen (meist kleineren) Reedereien. »Vertwreter
der Gewerkschafren betraten Schiffe der Au-
fenseiter-Reedereien, um die Besatzungsmit-
glieder zum Beitriu fiir die Gewerkschaften
zu werben, saweit sie noch nicht bereits Mit-
glieder waren, und um sie zum Arbeitskampf
aufzurufen. Auf Ersuchen der Gewerkschaft
OTV beschloB die Internationale Transport-
arbeiter-Féderation den Boykott gegen dic
Schiffe der Auflenseiter-Reedereien mit der
Folge, daft deren Schiffe in den angelaufenen
in- und auslindischen Hifen nicht mehr ab-
gefertigt wurden.« (S. )’

Am 9.7.197) erliefl das Arbeisgericht in
Stuttgart, wo sich der Hauptvorstand der
Gewerkschaft OTV befindet, auf Antrag von
sieben Reedereien eine einstweilige Verfii-
gung, mic der der Gewerkschaft untersagt
wurde, zu veranlassen oder daran mitzowir-
ken, dafl die Schiffc der AuRenseiter-Reede-

1 Za Verlaul vnd Hintergrunden des Konflikes
vgl. auch M. Busse / J. Oppermann / ). Peters,
Arbeitskampl auf deurschen Schiffen, Ms. ciner
Fernsehsendung des SFB vom :8. 8. 1973; die
Berichte m OTV-Secfahn Nr. 3/73, 4/73, OTV-
Magazin Nr. 7/73. 8/73, 10/73 und DAG-
Schiffahr, Jahrgang 1973; K. Grobing (Haupt-
vorstand der OTV), in: M. Kiuner (Hrsg.),
Streik und Aussperrung, Frankfort 2. M. 1974,
S. 10y ff.; aufierdem DAG-Bundesvorstand,
Zur Lage der deutschen Seeschiffabr, Hamburg
1973.
ArbG Swuttgan, DuR 1973, S. 4164f,, Anm.
Geffken: vgl. auch die scharfe Knuik in OTV-
Magazin Nr. 8/73, S. 2.
3 LAG Stuugar, AuR 1974, S. 316 ff. = DuR
1974, 5. 326 . (Anm. Gelfken) = AR-Blauei
Arbeitskampl TV: Boykot, Sperre = Entsch.

~

reien »durch die Internationale Transponar-
beiter-Foderation in London (ITF) boykot-
tiert werden«. Der Gewerkschalt wurde au-
ferdem aufgegeben, der 1TF gegeniiber zu
erkliren, dafl die Schiffe der Antragsieller
weinstweilen bis zur Entscheidung in der
Hauptsache nicht mehr zu boykoutieren
sind«. SchlicBlich wurde der Gewerkschaft
untersagt, ohne Zusummung des jeweiligen
Schiffskapitins Schiffe der Auflenseiter-Ree-
dereien zu betreten; »dieses Verbot schhiefit
das Betreten der Schiffe zur Werbezwecken,
zu Zwecken des Arbenskampfes und der
Vorbereitung von Arbeitskimpien ein«.' Das
Landesarbeicsgericht (LAG) Stutegant besci-
tigte diese einstweilige Verfigung am
2.8.1973.) Nach Beendigung der Kampf-
mafinahmen  crklarte  das  Arbeitsgericht
Stutrgart mit Uneil vom 19. 10. 1973 (Az.:
& Ca 147/7)) den Rechtsstreit fiir in der
Havuptsache erledigt. Die Kosten des Verfah-
rens wurden der Gewerkschaft auferlegt,
denn »nach dem derzeitigen Sach- und Streit-
stand hatte die Klage (. . .] Erfolg gehabiw.

Sicker priift in seinem Guiachten, »ob die
vom Arbeitsgericht und Landesarbeitsgeriche
Swrtigart im einstweiligen Verfigungsverfah-
ren geturoffenen rechtlichen Feststellungen
hahbar sind und der Eigenart des Sachver-
hales Rechnung tragen« (S. 12).* Diese Fragen
beantwortet Sicker mit ecinem cindeutigen
Nein. Die »arbeitskampfrechtlich als Streik-
aktion zur Erzwingung des Abschlusses von
Anschlufl-Firmentarifveniragen 1n Verbin-
dung mit einem internationalen Sympachie-
boykott zu werten(de)« Kampfakdion sej
vielmehr ohoe Einschrinkung rechumafig (S.
80 f.).5 Den Stungarter Gerichten wirft Sak-
ker vor, den »sozialen Hintergrund« des
Konflikts verkannc zu haben; es sei erstaun-

Nr. 1 (Anm. Lowisch); vgl. auch die scharfc
Kritik in Informationen, Abteilung Sceschiff-
fahn (OTV), Nr. g7 v. 5.8.1973; Grébing
2.2 0. (Fn ). S. 109 4.

Sicker beschrankr die Prifung allerdings auf dic
arbeitskampfrechtliche Problematik im engeren
Sinne und thematisiert weder das Zutnusreche
von Gewerkschaftsventretern (vgl. hierzu OTV-
Seefahrt Nr. 4/73. S. 6. 8 {1.) noch die Zulissig-
keit von einstweiligen Verfugungen im Arbeits-
kampf (vgl. hierzu Birk, AuR 1974, S. 290 1.)
noch dic internationalrechilichen Aspekre (vgl.
hierzu Fn. t4).

In ciner die glciche Kampfakiion betreffenden
Entscheidung hat miuderweile das BAG (NJW
1977, S. 318 [.) Boykoumalinahmen als jeden-
(alls in der BRD zulissige Arbeitskampfmitect
bezcichncr; es erging jedoch noch keine Endent-

ES
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lich, daR sie, »ohnc Verstindnis fiir die Situa-
ton der Arbeitnehmer dieser Schiffe zu be-
kunden, ausschlieBlich die [ntcressen der
Reedereien vor dem angeblich unverhaltnis-
mifligen Zugnff der Gewerkschaften glaub-
ten schiitzen zu miissen« (S. 12).

Da das »Gebot der VerhilnismiRigkeite,
unter dem nach dem Bundesarbeitsgenche
(BAG) jeder Arbeitskampf stehen muf (S.
22), in den Swngarter Entscheidungen eince
zentrale Rolle spiclt, encfaltec Sicker zu-
nichst eine prinziprelle Kritik an diesem
»Gebot« und entwickelt ein alternatives Ver-
stindnis der »Arvbeitskamplireiheita zum
Zwecke der »grundrechtistheoretischen Absi-
cherung« (5. 29) seiner weiteren Argumenta-
von. Die Auffassung des BAG, so arbeiret
Sicker heraus, besage, daB die Ausiibung der
in Art. 9 Abs. 3 GG grundrechtlich garan-
vierten Arbeitskampl(retheit »wnur noch in
den Grenzen des Verhiltnisgebots rechtmi-
Rig sein (soll)« (S. 26). Er nennt die Argu-
mentation des BAG »grundrechtsdogmatisch
unabgesicherr, rein politisch begriindet« (S.
26 [.) und spricht von dem »freiheitsaushéh-
lenden Weg, auf dem die Rechesprechung der
Arbeitsgerichee zum Arbeitskampfrecht sich
befindet« (S. 29). Vor allem die Entscheidun-
gen des Arbeitsgerichts und des LAG Swue-
gart in Sachen OTV/Auflenseiter-Reedercien
zeigen, »wie sehr der vage und unkonturierte
Mechanismus der VerhaltnismiRigkeit 2ur
Begriindung beliebiger Restriktionen des Ar-
beitskampfes verwandt werden kann« (S.
29)*. Beide Instanzen begrinden nimlich die
Rechiswidrigkeit der Boykottmafinahmen
mit dem »Grundsatz der Verhiltnismilig-
keita, aus welchem das LAG u. 3. ableitet,
daf »die Mittel des Arbenskampfes ihrer At
nach nicht Gber das hinausgehen (diirfen),
was zur Durchsetzung des erstrebten Zieles
jeweils erforderlich ist«. Ein weltweiter Boy-
kott, so die ~Subsumtion« im vorlicgenden
Fall, »geht weit Gber das hinaus, was zur
Durchserzung des erstrebien Tarifabschlus-
ses erforderhich ist«. Der Gewerkschaft

scheidung, weil es nach dem BAG wnoch nihe-
rer tasichlicher Feststellungen und deren Wr-
digung bedarf)«. In dem Verfahren wilt die Ge-
werkschaft OTV den Abschluf eines Tarifver-
trages mit einer Reedercs durchsetzen, die sich
aufgrund des Boykouts daxu bereit crklam hauce,
aber nach sciner Beendigung die Erklirung we-
gen widerrechdicher Drohung anfoche.

Siacker nennt auBerdem noch ArbG Dusscldord,
Der Betriebsrat, 1973, S. 174 ff. = EzA Nr. 15
u Ar. 9 GG Arbeitskampf (auszugsweise in

-8

»standen [ . .] Kampfmiuel von geringerer
Schirfe zur Verfigung, so etwa ein Streik auf
den Schiffen oder eine Aufforderung an thre
Mirglieder, mit den ASc (Antragstellern, R.
K.) kein Heuerverhiltnis einzugehen oder
bestehende Heuververhiltnisse zu beendenc.

Nach Sicker steht der Arbeitskampf recht-
lich nicht unter dem »Gebor der Verhalinis-
mifligkeic«. Das Verhilinismiligkeitsprinzip
verbiete iibermafige Eingriffe in di¢ Grund-
rechte, kdnnc aber nicht deren Ausiibung
beschranken: es »ist -Schranken-Schrankes,
nicht aber selbst Schranke grundrechtlicher
Fretheirsausiibung« (S. 26).7 »Es ist deshalb
dringend zu wiinschen, dafl kinftig die
Rechtsprechung niche einfach aus einem ab-
strakten Verhzlenismifligkeiesprinzip Gren-
zen gegen Arbeitskimpfe aufrichtet, son-
dern, solange kein Arbeitskampigeserz exi-
stiert, genauso wie der Geserzgeber priift, ob
die von ihm aufgesiellten, die Arbeitskampf-
{reiheit begrenzenden Normen im Inceresse
iiberragend wichtiger Gemeinschaftsguter er-
stens erforderlich und zweitens verhahais-
maflig sind, 4. h. das Swekrecht nicht in
einer Weise in Frage stellen, die zu dem (am
Wertungssystem der Verfassung zu messen-
den) Nutzen der Beschrankungsnorm [ir die
Allgemeinheit in keincm Verhilinjs steht.«
(S. 68 [.) Die in diesen Formulierungen deur-
lich  werdende »grundrechtstheoretische-
Differenz zwischen dem BAG und Sicker ist
ganz offenkundig Ausdruck unterschiedli-
cher »Sozialideale«*. »Seine (des BAG, R. K.)
enge«, so bringt Sicker selbst die Differenz
auf den Begriff, »ja ingstliche, von der
Furcht vor unkontrollierten >ibermifligenc.
Encwicklungen dikiierte Seh- und Wertungs-
weise im Bereich dieser Grundrechte liefle,
wenn sie sich generell durchsetzte, die libe-
ral-demokratisch verfallte Gesellschaft, die
Eingniffe in Freiheit und Eigentum nur durch
den »Filter« eines allgemeinen Gesetzes duldet
(...}, in eine staatlich mediavsierte, >gelenk-
tec (formierte<) Gesellschaft umschlagen, die
Freiheitsausiibbung von vornherein nur hin-

DB 1973, S. 876). Vgl. auch die von Erd, K]
1977, S. 49 ff. kommenticrie Enwscheidung des
KG Berlin v. 9.9.1976 (= EzA Nr. 17 zu Art.
9 GG Arbeitskampl).

7 Vgl schon Sacker, GewMH 1971, S. 287 {f.
Ebenso (in Abgrenzung zum LAG Swugarr)
Birk, AuR 1974, S. 299 {{.; Rose, Die Quelle,
1973, 5. 457 £

8 Vgl. 7y dicsem Begnlf W. Diubler, Das soziale
fdcal des Bundesarbeitsgeriches,  Frankfurt
a. M./KdIn 1975,
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nimmt, solange sie sharmlos« und >maivoll.
ist, ohne sich der Miihe der Aufscellung pri-
zise formulierter, Eingriffe gestavtender, sie
damit aber auch zugleich begrenzender, vor-
hersehbar und berechenbar machender, allge-
meiner Gesetze zu unterziehen.« (S. 27)

Wihrend das BAG an einem ewatistischen
Sozialideal onentiert ist, in dem ein »starker
Staat« gegentber den gesellschaftlichen
Gruppen das »Gemeinwohl« durchsetzt,
Jiegt bei Sicker ein »kollektiv-liberale(s)« (S.
39) bzw. liberal-pluralistisches (vgl. S. §2)
Konzept der im Prinzip staatsfreien Ausein-
anderseczung stypischerweise gleich(er)« (S.
33) sozialer Machtgruppen in einer von
»Freiheic zum Arbeitskampf und zum Weut-
bewerb« (S. 28) geprigten »markiwirtschaft-
lichen Ordnung« (S. 81) zugrunde. Wie nicht
zuletzt das Ergebnis des vorliegenden Gui-
achtens im Vergleich zu den der Linie des
BAG folgenden Stutigarter Entscheidungen
zeigy, ist die Differenz zwischen dem BAG
und Sicker berrachtlich und keineswegs irre-
levanc. Sicker arbeitet prizise die miv der
BAG-Auffassung verbundene Aushéhlung
des Streikrechts heraus und enmwickelt als
Gegenposition wichtige Elemente eines de-
mokratisch-rechtsstaatlichen Verstindnisses
der Koalitionsfreiheit. Allerdings verbirge
sich im Sackerschen Pluralismus eine etatisti-
sche Hintertiir. Zwar lehnu er das Verhilnis-
miBigkeitsprinzip als Schranke der Grund-
rechsausiibung ab, aber er iberliflc ¢s der
Rechtsprechung, +im Interesse Gberragend
wichtiger Gemeinschaftsgiiter« erforderliche
und verhiltnismiflige Narmen zur Begren-
7ung des Streikrechts zu setzen (s. 0.). Mit
Hille dieser Konstruktion kann die Justiz die
je nach Vorverstindnis und Lage des Einzel-
falls fiir notwendig gehaltenen Beschrankun-
gen der Koalinonsfretheit als Normen for-
mulieren, ohne dall die nun dogmauseh an-
spruchsvolleren Entscheidungen unbedings
im Ergebnis von der alten Linie abweichen

9 Daran indent sich auch dann nichws, wenn das
+Geroeinwohl [...) anhand der in der Verfas-
sung nicdergelegten Wertvorstellungen zu be-
stimmens st (S. 52 f); gerade dic Ableitung
ganz verschiedencr »Wenca aus dem Grundge-
seez im Zuge der politischen Auscinanderset-
zangen der Jerzten Jahre [vgl Sesfert, Vorginge
Nr. vz (197s), S. 35 ff.; v. Krockow, Vorgange
Nr. 24 (1976) S. 3 £1.] zeigr. dak hierin keine
Ratonalititskontrolle Jiegt. Kritisch zu einem
~Wertungssystem der Verfassung- (S. 69) auch
K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechus der
Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., Heidel-

miiflten. Das VerhilinismaRigkeitsprinzip als
Schranke fiir solche Grundrechtsbeschrin-
kungen indert daran nichus; gerade Sicker
selbst betont in seiner BAG-Kritk die »in-
haltliche Unbestimmtheit« (S. 28) und Fungi-
bilitt dieses Prinzips fir »belicbige Restrik-
tonen des Arbeitskampfes« (S. 29). Er ver-
spricht sich von seiner Konzeption ein Mchr
an Rechissicherheit; Wenn das BAG die »Be-
grenzungsnormen fir Arbeitskimpfe klar zu
formulieren« hat (5. 27), konnte sich - so
meint Sicker wohl - nach gewisser Zeit ein
Bestand an prizisen Regeln des Arbeits-
kampfes herausbilden und so einer uferlosen
Ausweitung der Restriktionen im Einzelfzll
vorgebeugt werden. Selbst wenn dies mdg-
lich wire, bleibt die Frage, ob denn die Justiz
zur  Setzung  grundrechiseinschrinkender
Normen, die in den vom Grundgesetz vorge-
sehenen Fallen dem Geserzgeber vorbehalten
wt, befugt scin kann. Uberdies jst im hier
einschlagigen An. 9 Abs. 3 GG eine Be-
schrinkung, durch welche Staatsgewalt auch
immer, gerade nicht vorgesehen. Dazu be-
merkt Sicker: »Der Vorbehaltlosigkenr des
Grundrechts komme hier nur die Bedeutung
zu, dafk die Grenzen der Koalitionsfreiheirts-
garantie nur von der Verfassung selbst zu
bestimmen smnd.« (S. 25) Seine Formulierun-
gen (S. 69: »Gemeinwohlinteresse«, »im In-
teresse Gberragend wichtiger Gemcinschafis-
gliter«) deuten indes darauf hin, dafl er »der
Verfassung selbst« eine Art »Gemeinwohl-
vorbehalt« aller, auch der vorbchaltlos garan-
tierten Grundrechte entnimmu, eine héchst
fragoiirdige Konstruktion, die angesichts der
inhalthichen Unbestimmtheit des Gemein-
wohlbegriffs fir beliebige Beschrankungen
instrumentierbar 1527 und vor allem mit dem
fein abgestuften Eingriffs- und Schrankensy-
stem der Art. 1-20 GG, das bei einem derart
pauschalen Vorbehalt iiberspielc werden
kénnte, nichc in Einklang steht.*

Nach der w»grundrechtstheoretischen Absi-

berg/Karlsruhe 1976, S. 11 ., 1275,

1o Vgl. W Diubler, Der Streik im 8{fentlichen
Dienst, 2. Aufl, Tibingen 1971, S. 81 ff. Zur
hier nicht weiter 20 veriicfenden Problematik
der Grenzen des Streikreches vgl. Hoffmann,
AuR 1968, S. 381.; ders.. KJ 1971, S. g3 {f
Aligemein gegen dic h. L. und Rechuspr, 7u den
Schranken vorbchaldoser Grundrechie vgl. H.
Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgeset-
zes, Opladen 1975, S. 76 §f.: H. Copic, Grund-
geserz und politisches Strafreche neuer Art, Tu-
bingen 1967. S. 21 ff.; vgl. auch Hesse 2, 2. O.
(Fr.9).S. 131 f.
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cherung« (S. 19) weist Sacker nach, dafl auch
die tatsichlichen Annahmen und Schlufifol-
gerungen, die das LAG Seuttgart im Rahmen
seiner Argumentation zum Verhiltmsmifig-
keitsprinzip zugrundelegt. nichv haltbar sind
(5. 29 {f.), und widmet dann den Haupiteil
des Gurachiens (S. 34-72) der Begrindung
der These: »Es gibt keinen verfassungs- oder
arbeitsrechtlichen Rechissatz, der Gewerk-
schaften verpllichter, vor Durchfithrung ei-
nes  Arbeitskampfes eine Urabstimmung
durchzufihren.« (S. §1) Das Arbeusgericht
Swugart hate nimlich die vom Hauptvor-
stand der Gewerkschaft OTV aufgestellien
Richtlinien, denen gemiafl er ohne vorherige
Urabstimmung die Boykottmainahmen in
die Wege geleitet hatte, als insoweit »rechts-
widrig, weil satzungswidrige erklirt und
(u. a.) daraus dic Rechtswidrigkeit des Boy-
kous selbst abgeleicet. Das LAG lief diese
Frage dahinstehen und merkte an, gegebe-
nenfalls ser im Verfahren zur Hauptsache
neben den Erwigungen des Arbeitsgerichts
auch zu priifen, »ob sich, wean nach Sarzung
und Richtlinien eine Urabstimmung nicht
vorgeschrieben ist, trotzdem aus ungeschrie-
benem, zwingendem Berufsverbandsreche
eine Pllicht zur Durchfihrung einer vorheri-
gen Urabsimmung ergibe.« Sicker kriusient
zunichst die Versuche, aus dem »Verfas-
sungsgebot demokratischer Infrastruktur fir
Koalitionen« (S. 54), welches er bejaht (S.
52), das Erfordernis einer Urabstimmung vor
Streikbeginn  abzuleiten. Denn mit einem
derartigen »Verfassungsgebot« stehe snach
nicht fest, welchen konkreten [nhale dieses
Gebot hat (. ..). Es gibt keine geserzlichen
Wertungen oder Fernwirkungen geseizlicher
Wertungen, die eine solche Gebotskonkreti-
sierung ermoglichen konnten«. (S. §3{.)"

Sicker macht deutlich, dafl ewn Urabstim-
mungserfordernis die Gewerkschaften durch
den Zwang »totaler Transparenz und Verzo-
gerung in der Beschluffassunge« gegeniiber
den Uber veinfachere Kommunikationswege«
verfiigenden Arbeitgeberverbinden benach-
teiligt (S. 63). Zudem fiGhre eine »Verbands-
widrigkeit [. . .} nic zur Rechiswidrigkeit ge-
genuber dem sozialen Gegenspieler« (S. 64).
Neben diescr »verbandsrechtlichen Theorie«
(S. 64) weist Sacker auch die Begriindung des

11 Diese Argumentation ist im Zusammenhang der
Diskussion um ¢in Verbandegesetz auBerse rele-
vant, vgl. Erd, K] 1977. S. g2 L.

12 Ebenso Lowisch a. a. O. (Fu. 3). Das LAG hef

Urabstimmungserfordernisses  aus  dem
»Grundsatz der Verhdlnismifigkeit« oder
dem »Prinzip fairer Kampffiihrung« zuriick
(S. 65 f1.). Entsprechend seinem grundrechts-
theoretischen Ansatz (s. 0.) pruft er die » Er-
forderlichkert einer Urabstimmung als Recht-
mifligkeitsvoraussetzung fiir dic Inanspruch-
nahme des Streikrechts« und gelangt zu dem
Ergebnis, daR das »Gemeinwohl« solches ge-
rade nicht fordere (S. 69 f.).

AbschlieRend untersucht Sacker den interna-
tionalen Boykott gegen die Aufienseiter-Ree-
dereien unter dem Gesichespunke der »Ak-
zessorietat von Sympathicarbeitskampfmafl-
nahmen« (S. 73 f.), d. h. die Zulissigkeit des
Sympathiearbeitskampfes erfordert einen zu
unterstitzenden Hauptarbeitskampi, um zu
verhindern, dafl cine Sympathieaktion ohne
Einvernehmen mit den Beginstigten durch-
gefibrt wied (S, 75). Vor dem LAG Swuugart
hatten die Reeder argumentierr, ein Boykott
sei dann rechiswidrig, wenn die Schiffsbesat-
zung nicht streike, cin Hauptarbeitskampf
also nichrt vorliege.'® Nach Sacker geht es an
der sozialen Wirklichkeit vorbei, allein aus
der Tatsache der Nichueilnahme an Swreiks
zu folgern, »dafl der von der Gewerkschaft
ausgerufene Streik von den Arbeitnehmern
nicht getragen wirde (S. 76). Er beziche sich
mehrfach auf »die Eigenart der Verhilinisse
in der deutschen Seeschiffahra (S. 1), um
die Notwendigkeit und Legitimitat des ge-
werkschaltlichen Vorgehens zu begriinden.
Vor allem wegen der weithin praktizierten
Méglichkeit des »Ausflaggens«, mit der die
Recdereien ihre Schiffe der Gehung deut-
schen Rechts enrziehen, und der »Anwer-
bung gewerkschafthch unorganisierter Ar-
beiter aus Lohnbilligstlandern [. . .] wire hier
cin isolierter Stretkaulruf ohne Aussicht auf
Erfolg geblieben« (S. 11)." »Gerade da, wo
dic Angst und Ausbewtunge am groflen
sind, wo die Sorge um den Verlust des Ar-
beitsplatzes am meisten driicke, die Unkennt-
nis sozialer Rechte am stirksien ist, kénnte
ein Streikavfruf ins feere gehen, weil ange-
sichts der Ubermachtsposition des Arbetrge-
bers die laiente Sireikbereitschaft véllig un-
terdricke wird.« (S. 76) Von daher ist es nur
konsequent, wenn Sicker in dem Aufruf der
Arbeitnebmer der Auflenseiter-Recdereien

diese Frage dahinstehen und behiele sic dec
evenwellen Priifung ym Verfahren zur Haupisa-
che vor.

13 Vgl. dazu die in Fn. 1 genannte Literawr.
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zum Streik durch die Gewerkschaft OTV
eine »Hauptkamp{malinahme« sieht. Es -ist
[. . .) nichterforderlich, dal der Streik bereits
begonnen hat oder alle Betriebe (Schiffe) er-
greift, fir die dic erstrebten Anschlufltarif-
vertrige gelten sollen, Selbst wenn in einzel-
nen Betrieben (Schiffen) alle Arbeitnehmer
unorganisiert und arbeitswillig sind (vicl-
leicht nur deshalb, weil sie es nicht wagen
konaen. nicht arbeitswillig zu sein), so wire
das kein Grund, das Vorliegen einer Haupt-
arbeitskampfmalnabme zu verneinen.« (S.
77"

Im Ergebnis verdienen dic Ausfihrungen
Sickers zum Erfordernis der Urabstimmung
und zur Sympathickampfmafinahme Zustim-
mung. Er arbeiter dic Widerspriiche und die
gegen gewerkschaftliche Akuonsfreiheit ge-
richteren Konsequenzen der von jhm knti-
sierten Rechtsprechung und Literarue mit
zum Teil scharfen Formulierungen prizise
heraus und entwickelt jeweils cine dogma-
tisch gut fundierte Gegenposition. Dabei darf
jedoch nicht verkannt werden, daf Sicker
- wie dargelegt - nichts anderes vertriu als
eine liberal-pluralistische Variante innerhalb
des Spektrums der herrschenden Meinung
und auf ein flexibles Instrumentarium zur
Einddmmung »iiberzogeners gewerkschaftli-
cher Aktionen nicht verzichter.' Dafl er, und
nicht einer der Autoren, die diese herrschen-
de Meinung auf der Basis gewerkschaftlicher
Positionen'* grundsirzlich in Frage stellen,
mit dem Gurtachten becraut wurde, mag mit
der Hoffnung zusammenhingen, so cher auf
die Rechisprechung einwirken zu kénnen.
Ein solches Kalkiil wirce gerade bei der Ge-
werkschaft OTV niche verwunderlich, denn
das vor einigen Jahren fir sie von Diubler

14 Sicker themavisient leider nicht die spezifischen
Rechtsprableme des grenzisberschreitenden Ar-
beitskampfes, z. B. die vom BAG in der in Fn.
§ referierten Entscheidung erwogene Frage der
Anwendung auslandischen Rechts. Vgl dazu
Birk, AuR 1974, S. 289 {f., der im vorliegenden
Fall den Boykor nach niederlindischemn Recht
beurteilt, weil der Schwerpunkt des Kamplge-
schehens sm Hoalen von Rouerdam gelegen habe
(S. yor ).
Sicker ibermimme ausdricklich die h. M. von
der Zulissigkeit der Aussperrung, welche ersn
seinem »liberalen Konzept [...) begrindets
sicht, und grenze sich von der geweckschaftli-
chen Forderung nach enem Verbot der Aus-
sperrung ab (S. 32, Fn. 61).
16 Vgl. z. B. die Beschlisse Nr. t80/181 des 3.
Ord. Bundeskongresses des DGB in Berlin

(r972).

~

verfaite Gurachten zur Rechumifligkeit des
Beamrtenstreiks', das sich auflerhalb des
herrschenden Konsensus bewegte, fand, ob-
wohl juristisch sehr fundierz, keine »Aner-
kennunge« in der »Zunft« und rief state dessen
wiitende Reaktionen bis hin zu Versuchen
personlicher Diffamierung des Autors her-
vor.” Angesichrs der in jiingster Zeit sich
forcierenden Tendenz, die Vertreter von
»Aullenseicerpositionen« nicht blof wissen-
schafilich zu kntisieren, sondern sie der
»Verfassungsfeindschaft« zu bezichtigen und
ihnen jede wissenschafthiche Seriositdt abzu-
sprechen's, gibr es indes keine Garantie da-
fir, daR liberal-pluralistische Positionen wie
dic Sickers auf Dauer hiervon verschomt
bleiben,

Rainer Kefiler

Peter Guijahr-Loser (Hrsg.), Neues Recht
durch newe Richter? Der Streit um die Aus-
bildungsreform der Juristen, G. Olzog Ver-
lag, Miinchen 1975, 115 S., kart. DM 14,80,
mit Beirigen von: H. Riiffmann, K. Larenz,
P. Mayer, E. Niebler, P. Schlosser, E. Knoll,
Chr. Joerges, W. Bshm, G. Piiuner, H. Ratte
)

Efnstufige  Juristenausbildung, Kollognium
iber die Entwicklung und Evprobung des
Modells im Land NRW, Veroffentlichung der
Rbeinisch-Westfilischen Akademie der Wis-
senschaften, Abbandlung 57, Westdeutscher
Verlag, Opladen 1975, 108 S., Ln. DM 32,-,
mit Einleirungsreferat von H.P. Wester-
mann, Kurzreferat von H. Schelsky, Auf-
zeichnung der Aussprache und dem Text der

17 A.a. O. (Fn. 10).

18 Vgl. dic Nachweise bei Hammer, RdJB 1976, S.
278.

19 Vgl. z. B. Riithers, FAZ Nr. 76/197., S. 11. Vgl
schon Nipperdey (unter Mitarbeit seines dama-
ligen Assistenten Sicker!), BB 1969, S. 322, nach
dem »Zweife] an der Verfassungsmafligkere der
geltenden  Arbeitskampfkonzeption [...) nur
vom Standpunkt verfassungstranszendenter ge-
sellschafespolitischer 1deologien geauBlert wor-
den sind«. Gemeint ist hier Th. Ramm, der,
ahnlich wie heute Sacker, von ciner »kollekuivli-
beralena Position aus das BAG scharf kritisicr-
te, vgl. Der Arbeitskampf und die Gesellschafts-
ordnung des Grundgesetzes, Statrgart 1965 so-
wic dic von Nipperdey zitierte Besprechung
dieses Buches von Riithers, Der Staat, 1967, S.
101 If.
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VO iber dic einstufige Juristenausbildung
(NRW) (11)

=In der Art, wie ein von der Bundesgesetzge-
bung angestofienes gesetzliches Richtlinien-
programm zur juristischen Ausbildungsre-
form in einem kraft gelingender I[nterprera-
tionsherrschaft gewonnenen Anwendungs-
verstindnis in den meisten Bundeskindern
jetzt Gestale gewinnt, scheint dic Einphase-
nausbildung in ihrer Verwirklichung ihe
Ende zu {inden« (Wicthélter, in: Der neue
Junist, 1973, 231). Sic hat es schon gefunden.
Davon legen die hier besprochenen Bucher
Zeugnis ab. Die Einphasenausbildung, die
mit emanzipatorischern Anspruch konzipien
wurde, ist tot; ihre Reste leben in Bremen.
Ob in Hamburg oder Hannover noch etwas
von den ursprunglichen Intentionen tiberle-
ben wird, ist noch nichc auszumachen. Den
Resten wird wohl, wenn sich dic politischen
Krifteverhilinisse nicht indern, der Ablauf
der Experimentierphase den Rest geben. Ub-
rig geblieben ist eine formale Organisations-
und Verfahrensreform, die die Einwirkungs-
mdglichkeiten des Staates auf den Qualifizie-
rungsprozefl drastisch erhéht und so die Pro-
dukuon junistischer Qualifikationen formal
planbar macht.

Panteipolitische Polarisierungen und Regie-
rungsumbildungen, kurz die Veranderung
der »landespolitischen Umwelte, die Hesse
(JZ 77. 49 {l.) als Griinde fiir das Schweigen
in der Reformdebatte anfishr, sind nur ein
Teilaspekt emnes differenzicrien roll-backs
auf normativer, materieller und symbolischer
Ebene (Lautmann, Vorginge 1/1975, 72 f[.).
Man benutze Verfassungsklagen, um aherna-
tive Inhalte (Argument der Gleichwertgkeit)
und organisatorische Strukwren (das wur-
spriinglich als autonomes Kollegialorgan ge-
schaffene Ausbildungs- und Prifungsamt in
Bremen) abzublocken (BrStGH NJW 74,
2223 Klage gegen das BrJAG vor dem
BVerfG). Wo das nicht néug ist, weil im
Parlament entsprechende Mehrheiten zu mo-
bilisieren sind, werden Reformemwiirfe, von
Hochschule und Ministerialbiirokratie ge-
schalfen, durch den kollektiven Einsatz von
konservativen Standesorganisarionen und
CDU, FDP gar nicht erst Gesetz (vgl. das
Dahinscheiden des Wiesbadener Modells in
Hessen). Oder es werden Ansitze einer Prii-
fungsreform in Richrung auf Kongruenz von
Lehr- und Prifungsinhalten unter verinder-
ten politischen Bedingungen wicder riickgan-
gig gemacht, wic in Niedersachsen, wo die

IP 216.73.21752, am 20.04.2028, 08:34:24. @
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FDP jetzt mit der CDU ein Gesetz durchge-
bracht hat, das den EinfluR der Hochschule
2uf Themenstellung und Prisferbestellung bey
ausbildungsbegleitenden  Leistungskontrol-
len zunickdringt zugunsten der traditionel-
len Hegemonie des Justizprivfungsamits (Ges.
zur Anderung des Geserzes iber die einstufi-
ge Junstenausbildung vom 4. 3. 1977, nds.
GVBI., S. 72). Auf der Ebene unterhalb des
Gesetzes, den Verwalwngsrichtlinien, wer-
den Ausbildungspline erlassen, die das Ein-
iben berufspraktischer Handlungsformen,
die Rollenlibernahme wieder zum zentralen
Gegenstand prakcischer Ausbildung machen.
Im Gesetz noch angesprochene Inhalte wic
die wissenschafiliche Aufarbeitung prakd-
scher Erfahrung, die Diskussion von - sozial-
wissenschaften zu bearbentenden - Voraus-
setzungen und Folgen rechtlicher Entschei-
dungen, crscheinen nur noch als blutleere
Poswlate, wahrend die Details der zu behan-
delnden Rechtstechniken und -materien mi-
nutids festgelegt werden (vgl. nds. vorlaufi-
ger Ausbildungsplan fir die Pflicheprakiika
Surafrechuspllege und  Zivilgerichisbarkeit,
wv. Typoskript).

Auf materieller Ebene weigern sich die
CDU-Linder, die Bremer Universitit mitzu-
finanzieren; drohen an, in Bremen ausgebil-
dete Juristen nicht in den Staatsdienst zu
ibernehmen (vgl. 1, 7), streicht die CDU-Re-
gierung Stellen an der junistischen Fakultit in
Hannover, wihrend man gleichzeitig Ge-
riichtc hre, daR eine juristische Fakuleit in
Osnabriick eingerichtet werden soll.

Avuf der symbolischen Ebenc Jaufen die
wohlbekannten Kampagnen, nicht nur in der
Presse, sondern auch in den wissenschafcli-
chen  Fachzeitschriften, jetzt  aoch in
Buchform.

An den beiden hier besprochenen Publikatio-
nen zeigt sich auch wicder einmal, daf es nie
einen Rcformkompromifl gab, der das Er-
gebnis  wissenschaftlicher  Auseinanderset-
zung gewcsen ware, sondern nur beliebig
valutierbare  Formclkompromisse, die die
Grundlage des § sb DRIG wurden. Es hat
auch nie cinc Reformdiskussion gegeben, es
gab immer drei:

1. Die eine ging aus von der Tradition des
neuhumaaistischen Bildungsideals und be-
klagte dessen Zerfall. Rechtswissenschaft-
liche theoretische Bildung, die ithre Wissen-
schaftlichkeit einst durch Bezug auf idealisti-
sche Philosophie begriindete, war zu einer
Ausbildung in technisch-instrumentetlem

Erlaubnis Ist

for oder



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1977-2-319

Fachwissen, zu einer »allseitigen Schule des
geltenden Rechts« (Denkschrift des Arbeirs-
kreises fur Fragen der Juristenausbildung,
1960, 210) geworden. Doch wurde dieser
Prozef nje auf seine gescllschaftlichen
Grunde hin analysiert. Dic Reformvorschli-
ge, die von dieser Seitc kamen, waren daher
aufgesetzt und hilflos.

2. Dje Hilflosigkeit derartiger Konzeptionen
machee es leicht, an die Forderungen der
Denkschrift anzukniipfen, sie inhaldich sich
auf ciner cxpressiven Ebene zu eigen zu ma-
chen und rtatsichlich formale Rauonalisie-
rungskonzepte umzusetzen: durch Schaffung
von Stoffplinen mit Pflicht- und Wahlfach-
gruppen (Munchner und Mainzer Beschliisse
[vgl. JZ Sonderheit, Nov. 1968], die weitge-
hend umgesetzc wurden) sollten die zu be-
wiltigenden Stolfmassen reduziert, das Re-
gelsiudium Gber cine Begrenzung der Ausbil-
dungsforderung eingefiihre und eine stérkere
Oricntierung der Ausbildung auf die Ver-
mittlung von praktischen Rechrsiechniken
durch die Einfihrung von Klausurenkursen
und Repetitorien gesichert werden, Freilich
wurden inhaltliche Kriterien fiir eine derarti-
ge Verinderung iiberhaupe nicht diskutiert.
Dicse An Reformdiskussion iiber betriebs-
wirtschaftliche Rationalisierung der Produk-
von juristischer Qualifikationen ist beileibe
nicht zu Ende. Sie wird reibungslos weiterge-
fihre in den Ausbildungsabteilungen der Jo-
stizministerien, in den Priifungsamiern, aber
auch in den technokratischen Einphascnmo-
dellen (vgl. die Beitrige von Schlosser, Knoll,
Ratee in [; Westermann in I1). Es wird darum
gehen, den Wissensstand der Swudenten zu
Beginn der Praktika so zu gestalten, daf sie
sofort voll einsetzbar sind (vgl. Knoll, in 1,
41, Schlosser, in 1, 36). Auch in Bielefeld
wird man sich etwas zur Effekuvierung ein-
fallen lassen miissen, denn eine Quote von
lediglich 40% bestandenen Zwischenpriifun-
gen deutet auf mangelnde Effizienz oder zu
hohe Anspriiche hin (JuS 4/76, VI1). Es ist
alles nur eine Frage der sinnvollen Begren-
zung der Stoffmassen (Westermann, in II,
23). Weiterhin wird eine sMethode der histo-
nischen, phitosophischen und gesellschafis-
wissenschaftlichen Bezugs- und Hintergrun-
dinformation (gesuch), dic dic Studenten der
Anfangssemester verstehen kdnnen, ohne all-
zuviel Zeit fiir die Nacharbeit zu bendtigen«
(Westermann, in I1, 22) - »Instant«-Wissen-
schaft. Auch die Zentrale Evaluation aller
Einphasenmadclle, die demnichsc anlaufen

soll, wird an diese Reformdiskussion an-
kniipfen und Maflstibe setzen, an denen die
zukiinfuge gesetzliche Regelung einer ein-
heitlichen Juristenausbildung fiir die Zeit
nach 1981 gemessen wird.

3. Die dritte Reformdiskussion versuchie
eine Neubegrindung der Rechtswissenschafc
als Wissenschaft uber eine Kritk der her-
kommlichen Ausbildung: Das Programm der
aus dieser Knuk gespeisten Ausbildungsre-

form ist das Einholen des gesamegesellschaft-

lichen Unterbaus durch dic Rechiswissen-
schaft selbst, und dadurch vermittelt, durch
dic junstsche Ausbildung. Juristen missen
thre eigene Praxis, die immer schon politisch-
soziale Praxis war, zum Gegenstand wissen-
schafclicher Analyse machen. Das erfordert
die gesellschafistheoretische  Aufarbeitung
der Zusammenhange von Recht, junistischer
Praxis, Rechtswissenschaft und Gesellschafi.
Es gebt darum, die ehedem in biirgerlicher
Wissenschaft vorhandene Vermittlung von
Theorie und Praxis in never Form zu begriin-
den: durch permanente Analyse und Kriuk
des Vechaltnisses von Wissenschaft und Ge-
sellschaft im Zusammenhang einer notwendi-
gen Diskussion des wissenschafistheoreti-
schen und politischen Selbsiversiandnisses
der Junsten.

Letzteres nun offensichdlich war eine Fehl-
spekulation, denn eine Diskussion zwischen
den hier aufgezeigren Ebenen von Reform-
diskussion hat bestenfalls einmal in Ansatzen
existiert. Der weitaus grofiere Teil der eta-
blierten Rechtswissenschaft beteitigt sich da-
gegen an ciner Strategie, den neven Juristen
zu exkommunizieren (Lautmann, a.a. O.,
76) oder in den Bercich des Herkdmmlichen
zurickzuzwingen. In dieser Strategie nun
siedeln auch die zu besprechenden Publika-
tionen. Wie Yiufc nun ein derartiger Krieg ab,
in dem wissenschaftliche Standards und mo-
ralische Skrupel teils bedenkenlos, teils z6-
gernd iiber Bord geworfen werden?

Ziel ist, Fir die Entscheidung auf Bundesebe-
ne hinsichtlich der zvkiinftigen Form der
Junstenavsbildung  Voraussetzungen  zu
schaffen, die folgenreich zu bearbeiten, wis-
senschaftlicher Analyse und Kritik niche
mehr méglich sein soll. Eine Moglichkeit
dazu ist dic Berufung auf Rechtsargumente:
das Konzept des Gegners widerspreche dem
Gesetz der Verfassung, Nach dem eigenen
Selbstversizndnis der Reformantagonisten ist
mit seiner Verrechtlichung das Problem ent-
politisierc und der inhaltlichen Auseinander-
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setzung entzogen. Eine weitere Maglichkett
ist, dem Gegner die wisscnschafcliche Red-
lichkeit abzusprechen, ihn totalitirer Ideolo-
gien zu zeihen und ihn dadurch - im Extrem-
fall - Gber die Totalitarismusthese der biir-
gerlichen Politologie in die Nachbarschaft
des Faschismus zuo stellen (Bohm, in [, 74),
oder, wohlwollender, als Prediger modischer
Heilslehren abzuqualifizieren (Westermann,
in 11, 18).

Das von Gutjahr-Lser herausgegebene
Buch (1) beginnt mit drei Diskussionsbeiiri-
gen der Tagung der Hans-Seidel-Stiftung, die
es doumemicrt. H. RiiBmann (Bremen) er-
lautert kurz, daR sich die Konkretisierung
und Ausfillung junistischer Begriffe nicht aus
der juristischen Dogmatik logisch herleiten
lasse, sondern dafl Wertungen vorgenommen
werden miiften, die rational nur zu treffen
seien, wenn zuvor die Folgen der Entschei-
dung sozialwissenschaftlich aulgeklire wiir-
den. Insofern sei eine Bindung des Richters
an das Gesetz im Sinnc reiner Anwendung
gesetzgeberischer  Vorenischeidung  niche
denkbar.

Larenz (in |, 12 ff.) hilt RiiBmann entgegen,
dafl wir keine Auvsbildung in Sozialwissen-
schaften brauchten, lediglich cine bessere in
juristischen Mcthoden, unter denen es cine
zwingende Rangfolge gebe: »Der letzte je-
weils  entscheidende  Auslegungsgesichts-
punki ergibt sich aus der Sache= (13). Indes,
aus der Sache ergibt sich gar nichs, sondern
nur aus Theonen iiber die Sache. Larenz
bestreiter zwar nicht, dafl es notig sei, die
winschaftlichen und gesellschaftlichen Im-
plikationen rechdlicher Regelungen zu ken-
nen (13), doch seine Maflstibe fiir die Kon-
kreusierung von rechtlichen Begriffen finde
der Junst woanders: in der Verfassung, den
Gesetzen, in einer auf einem breiten Konsens
beruhenden Rechisprechung, die wiederum
der auch hinter Generalklauseln stchenden
Gerechrigkeitsidee verpflichtet sei. Der Jurist
miisse selbst entscheiden und dirfe seine
Mafstibe nicht irgendwelchen Sozialwissen-
schaften entnehmen, da es dort keine allge-
mein anerkannte Theorie gebe. sDenn fir
den Junsten steht iber allem die Gerechrig-
keitsfrage. Wir lcben nun einmal in einem
Rechtsstaar.« Wessen Gerechtigkeit, bitte?
Larenz’ Vorstellung von rationaler Entschei-
dung, von P. Mayer, Richter am Arbeitsge-
richy, auf den Begiff gebracht, lautet: Reche
mull Reche bleiben (1, 16 ff.). Aber selbst da,
wo die Scharlatanenie, Recht ausschlieRlich

aus sich selbst heraus in seinem Gehalt erkli-
ren zu wollen, zu offensichelich ist, brauche
man keine wissenschafrliche Diskussion:
Man greift auf einen fiktiven gesellschaftli-
chen Konsens, auf ein fiktves allgemeines
Vorverstindnis zuriick und das entspricht
selbstverstindlich ~Leitbildern aus dem Biir-
gertum«. »Wir stchen hier auf chnstlichem
Boden. Auch das wrigt zum Vorverstandnis
bei... Mit diesem Vorverstindms, mic al-
lem, was darin eingeschlossen ist an europa-
ischer Geschichte und Kulwr, an christh-
chem Glauben, sozizlem Engagement und
biirgerlicher Liberalitdt, kann man Licken
~ auch ohne 2llzu grofle soziologische Theo-
rien - in aller Regel verniinftig fiillen.« (17)
Ich habe diese drei Einleitungsbeitrage aus-
fohrlich referiert, weil durch sie klar zuom
Ausdruck kommt, welche Angste schon das
krtische Potential empirisch-analyutischer
Wissenschaften (RiRmann) wachruft, ganz
zu schweigen von gesellschaftstheoretischen
Fragestellungen nach Genesc und Funktion
von Recht, Recheswissenschaft und Junisien.
Die Idee der Gerechuigkeit, hinter der sich
Larenz' Gesellschaftstheorie verbirgy, ist ein
legitimes Argument. Andere Gesellschafts-
theorien miissen als verfassungswidng abge-
wehrt werden.

Die meisten Beitrage folgen dem bei Larenz
und Mayer angedeuteten Muster. Es 1auchen
in schoner Regelmafligkeit — in der cinen
oder anderen Zusammensetzung - jmmer
dieselben Argumente auf: Die reformierte
Ausbildung sei nichr gleichwertig, die aulge-
stellten Thesen iber die Funkton des Juri-
sten seien verfassungswidrig, den Sozialwis-
senschaften werde die Funktion eines Maf-
stabes fiir Entscheidungen zuerkanne, da-
durch wiirden keine Juristen mehr, sondern
Ideologen herangebildet.

Niebler zeigt auf, daBl die Gleichwertigkeir
der Einphasenausbildung in Augsburg durch
20 (!) finfstiindige Klavsuren sichergestellt
sei, die z. T. von Swdenten und Referenda-
ren gemeinsam geschrieben wiirden (1, 26).
Ohne auch nur einen Gedanken an die um-
fangreiche Diskussion iiber Zuverlissigkeit
und Giiltigkeit von Priifungen zu verschwen-
den, behavptet Niebler, Klavsuren seien ob-
jektiver als ausbildungsbegleitende Lei-
stungskontrollen in den einzelnen Kursen.
Dafl zunehmende Standardisicrung und Ob-
jekuvierong von Leiscungskontrollen ein ab-
nehmendes Spektrum von Fiahigkeiten erfaflt
und eine zunehmeénde Verzerrung der Ergeb-
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nisse bewirkt wegen der Nichiberucksichti-
gung individucller Lernprozesse und uncer-
schiedlicher e¢motionaler Verarbeitung von
Priifungssituationen, davon scheint er nach
nie erwas gehort zu haben. Fir ihn ist es ganz
klar: In Bremen erhalten die Studenten ihre
Prifungen geschenke, denn hiusliche Arbei-
ten seien nicht zu kontrollieren, eine Auslese
sei deshalb unmaglich, denn jeder kdnne sich
zudem scine Themen noch selbst wihlen
(28). Demgegentber sci das Minchner Mo-
dell so angelegt. daf ein juristisch durch-
schnicclich begabter Swudent bei emsprechen-
dem Einsatz das Zie} der Ausbildung errei-
chen kann. Daraus mu man schlieflen, da@
cinige mit einer umerdurchschniulichen jun-
stischen Begabung geboren werden und es
ni¢ lernen kdnaen. Wenn in Bremen bisher
noch alle Studenten die abgeschichteten Prii-
fungen bestanden haben, dann kann das of-
fensichtlich niche fur die Qualitar der Ausbil-
dung sprechen.

Mangelnde Gleichwertigkeit ergibt sich nach
Ansicht der Reformantagonisten auch bei
veranderter Ausbildung in der Praxis. Su-
speku ist thnen vor allem die Gruppenausbil-
dung, denn diese berge die Gefahr, daf nichr
Fille gelést, sondem unter dem Edikert »Pra-
xis« in Wahrheit theoretisiert werde. Da
Praktiker den gelernten Theoretikern unter-
legen seien, - denn »sche ich mir die sog.
Theoricn der Prakuker Ostermeyer, Rase-
horn und Wassermann an, so mul ich mit
einiger Selbstzufriedenheit feststellen, dafl
selbst die Theorie derjenigen Universitits-
theoretiker, deren Meinung ich bekimpfe,
vom Niveau her eine wesentlich bessere zu
scin scheinte (Bshm, in I, 72) -, diirften sie
sich darauf gar nicht einlassen, sondern die
Srudenten tiichtig in das cinweisen, was sie
wirklich kénnren: Praxis. Ahnliche Hinter-
gedanken hat woh! auch Piittner, wenn er das
Gruppenausbildungskonzept des Wiesbade-
ner Modells kntisiert als Mittel zur Entschir-
fung der berufsprakiischen Ausbildung (I,
90).

Die Diskussion der Funkuon des Junsten
beruft sich meist 2uf die Argumentation Co-
ings gegen das Wiesbadener Model) (JuS 73,
797), ohne diese noch einmal selbst zu iber-
denken, wozu besonders angesiches der Aus-
fihrungen von Joerges (I, 471.) Gber dic
Ansatze von politischer Soziologie, Justizso-
ziologie, Sprachphilosophie, Entscheidungs-
theoric aller Anlaf} bestanden hiwe. Doch auf
Auwonititen sich zu berufen, ist wesentlich

einfacher. Coing geht davon aus, dafl das
Wiesbadener Modell die Bindung des Rich-
ters an Recht und Gesetz nicht erwihne, den
Richter zum freien Gesualter sozialer Ver-
hiltnisse mache, der nur einer bestimmten
Weltanschavung verpflichtet sei. Diescs Ar-
gument kehrt bex Niebler (I, 19), Pittner (1,
87), Westermann (I, 17) wieder, hter aller-
dings etwas vorsichtiger: +Da die Selbstrefle-
xion offenbar auch eine >kntische« sein soll,
ist nicht daran vorbeizukommen, daf dic
Kritik sich auch gegen die WerimaBstibe
oder serkenntnisleitenden I[nteressen- richeet,
an die der Junisty, als Rechesanwender (Her-
vorhebung von mir - W.V.) verstanden,
nach herkdmmlicher Auffassung gebunden
ist ... (Man) muR nicht in die Warnungen
vor einer gezielten Aushohlung der Geset-
2esbindung und der Gewaltenteilung ein-
stimmen, um dic Nahe solcher Ausbildungs-
konzeptionen zum Ruf nach dem politischen
Richter registricren zu kénnen.« Man mufl
nicht, implizit tut man es aber doch.

Was hat es nun mit Coings Argument auf
sich? Zunichst ist es, auch schon bei ober-
flichlicher Betrachwng, flasch. Denn das
Wiesbadener Modell beschreibe die Funktion
des Juristen im einzelnen ausdriscklich unter
dem Obersatz: »Seine Aufgabe ist es, auf der
Grundlage des verinderten Verhaltnisses von
Staat und Gesellschafe die freie Entfaliong
der Personlichkeit jedes einzelnen Birgers
innerhalb der verfassungsmaRigen Ordnung
zu gewihrleisten . . .« (Wiesbadener Modell,
11). Man scheut sich fast, uncer Juristen dar-
auf hinzuweisen, daR eines der vornehmsten
Prinzipien der verfassungsmafligen Ordnung
dic Bindung des Richters an Recht und Ge-
setz. ist. Unqualifiziere Anwirfe ersetzen
nicht die wissenschaftliche Diskussion, und
die kann sich lediglich darum drehen, wie
ewne deraruge Bindung zu denken sei (vgl.
dazu Liderssen JuS 74, 131; Diestelkamp,
FR v. 27.9. 73). Methodendiskussion und
Sprachphilosophic wire hier die adiaquate
Ebene gewesen.

Auch Schelsky (Il, 77) setzt das Bild des
reinen Rechtsanwenders normativ voraus,
ohne sich um scine Entsprechung mic der
Realitit zu kiimmem: Junsprudenz als So-
zialwissenschaft mute dem Juristen eine
Handlungsform zu, die er in Wirklichkeit
nicht ausiiben kénne und dirfe: »die struk-
wranalytisch gesteverte und zugleich planen-
de Verinderung ganzer sozialer Ordnungs-
bereiche, anstatt zu sehen, dall der Jurist zu
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einem arbeitsteiligen Entscheidungsvorgang
an Hand vorgegebener steuernder Normbe-
stimmungen erzogen werden muf«.

Damic wiren wir bei der Rolle der Soxalwis-
senschaften und es ist klar, worum es gehr:
Nicht wichtig ist, ob in der Realitit richter-
liche Entscheidungen tatsichlich als reine
Rechisanwendung ablaufen, ob das Gber-
haupt denkbar ist. Dafl sie das nicht tan,
zeigen die leidvollen Erdfahrungen (der Lin-
ken) mit der politischen Justiz in der Weima-
rer und der Bundesrepublik, aber auch jedc
beliebige andere Entscheidung. Wichdig ist
allerdings einc Erzichung, die den Juristen
glauben macht, er wende lediglich Recht an,
wenn er sich an dic herrschende Meinung
hilt und deren ideologische Inhalte unbefragt
ubernimmt.

Den Rcformmadellen wird unterstellt, sie
setzen als normative Instanz eine allumfas-
sende Sozialwissenschafc an die Stelle des
Gescizes, des Reches (Putner, in 1, 88;
Bshm, in 1, 65~ Versuch der Retheologisic-
rung der Wissenschaft; Niebler, in 1, 19 ff.).
Auch hier wieder ist Westermann etwas zu-
riickhaltender (11, 17): Hinter dem »aufklire-
richen Anspruch im Vordergrund siehender
Reflexion der eigenen Funktion des Juristen
und des Rechise kdnne die Behauprung stek-
ken, »die Mafstabe {iGr die mit solcher Refle-
xion verbundene Aufdeckung der -erkennt-
nisleitenden [nteressen« licfern zu kdnnen.
Man muR nicht so weit gehen, dies als Wie-
deraufleben der von der miuelalterlichen
Theologic erhobenen  allgemcinen Wahr-
heitsanspriiche zu brandmarken, um dach zu
sehen, dafl der Jurist, der angeblich - im
Gegensatz zum heutigen — wissen wird, was
er wu, damit auch angehalten wird, dies Was-
sen in seine Entscheidungstatigkeit einzu-
bringen«. Und das soll er woh! nicht, oder?
Auch hier wieder beruft man sich auf Coing,
aber auch auf Schelsky (JZ 74, 410), der in
seinem Kurzreferat ebenfalls auf diesen Auf-
satz verweist. Coing bestreitet zwar nichr,
daBl die Rechtswissenschaft zur Lésung von
Einzelfragen auf die Erkenntnisse anderer
Sozialwissenschaften zuriickgreifen miisse,
aber sie habe als Wissenschaft ausschliefilich
eigenc Methoden und Gegenstinde. Die
Nichtanerkennung einer Eigenstandigkeit
der Rechtswissenschaft scheint fiir Coing
darauf hinzudeuten, dafl das Wiesbadener
Modell von der Existenz einer allgemeinen
Sozialwissenschaft ausgehe, ciner Grunddis-
ziplin, auf der dic Gbrigen Sozialwissenschal-

ten erst aufbauten. Dafl es hier nicht um
»integrierie Heilslehren« (Westermann, in II,
18), »neue Theologien« (B3hm, in I, é5) geht,
sondern um die offene Diskussion von Ge-
sellschaltstheorien, die die Genese und Funk-
tion von Rechtsformen und -inhalten zu ih-
rem Gegenstand haben, scheint schwer zu
begreifen. Auf dieser Argumentationsgrund-
lage versceht ¢s sich von selbst, daf in den
Reformmodellen nun verblendete Ideologen
erzogen werden, dic entweder der Manipula-
tion anderer Chefideologen ausgesetzt sind
(Niebler, in I, 22) oder aufgrund ihrer sub-
jektiven Kriterien in einen irrationalen Dezi-
sionismus verfallen (Schelsky, JH 74, 415).

Welche Mafia von Ideologen hier unterstellt
wird, zeigt sich bei Bohm, der zunichst alle
Marxisten als dogmatische Vertreter einer
neuen Theologie zur Herscellung einer Glau-
bensgewiheit (I, 66) qualifiziert und dann
feststellt, dafl diese Dogmatiker dic Bremer
Juristenausbildung fest in der Hand hien.
Joerges wird zwar davon ausgenommen, im-
pliziert wird thm aber unterstellt, er beteilige
sich an dicsem Programm. (Peinlich wirg es,
wenn Béhm behaupret, er simme mit Joer-
ges weitgehend iberein [62); auch bei auf-
merksamster Lektire hau sich diese Behaup-
tung niche verifizieren lassen.) Bei Pucner (1,
77 ff.) liest sich die 1deologenstory so: Im
Fachbereich Rechtswissenschaft der Univer-
sitat Frankfurt hateen sich seit 1970 unter der
«Fishrerschaft« Wiethglters eine Menge lin-
ker und linksradikaler Krifie gesammelt, die
seit 1971 eine gesicherte Mehrheir im Fachbe-
rcich besaflen. »In diesem Kreis wuchs nun
zuschends der Wunsch, cinen neuen Typ von
Juristen auszubilden, der sich als Sozialge-
stalter auf sozialwissenschaftlicher Grundla-
ge und nicht mehr als schlichter Vollzicher
des Rechts verstehen sollie.« Diesem Kreis
gelang es, die Zusammensetzung der hessi-
schen Reformkommission zu manipulieren
und einen »der Junsprudenz ganzlich un-
kundigen Habermas-Doktoranden, H. Rou-
leuthners (heute iibrigens Prof. fiir Rechrsso-
ziologie an der FU Berlin) als einzigen Sach-
verstindigen zu besimmen. Sie trieben ein
boses Spiel mit dem Fachbereich, denn »un-
geachtet der Betcucrung, es sei noch alles
offen, wurde in der Folgezeit beinahe jede
Berufung bereits unter dem Gesichispunkt
der Einphasenbildung betrachtet. Aul diese
Weise gewannen gemifligte und liberale
Krifte allmihlich einen Esndruck von dem,
was da kommen sollte«. Daf8 dann der Fach-
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bereich bei drei Enthaltungen und nur einer
Gegenstimme das Wiesbadener Modell Gber-
nchmen wollte, kann Piittner sich dann nur
noch aufgrund guter »Schlachworbereitung«
dieses Kreises erkliren. Dall wissenschaft-
liche Diskussionen auch folgenreich sein,
prakiisch werden kdnnen, kann Pitner sich
offenbar nicht vorstellen.

Machen die Binde deutlich, dal die Reform-
gegner mir ihren Argumentationen den An-
schluf an die wissenschaftliche Diskussion
noch nicht gewonnen haben (dafir aber tiber
um so bessere Machtmittel verfiigen), so wird
mit dem Verweis auf Schelskys Aufsaiz (JZ
74, 410) versucht werden, dic eigene Position
auf cine wissenschaftlich solidere Grundlage
zu stellen. Schelsky verteidigt die formale
Rationalitat richrerhcher Enwscheidung, so-
wohl die »Konfliktrcduzierung durch die
Dogmatik und damit ibre soziale Entschei-
dungserleichterungs als auch die auf der
»Formalitat eines sozial und institutionel} ge-
gliederten Verfabrens bestehende Rechussi-
cherheit zum Schutz der politischen Gleich-

heit und der personalen Freiheita (412) ge-
gentiber sozialstaathichen Konzepten materi-
eller Freiheit und Gleichheit, die er allerdings
mit Vorstellungen einer »End-Gerechuigkeits
in unzuldssiger Weise identifiziert. Dic Inhal-
te rechtlicher Entscheidung sind dann niche
mehr so wichtig, wichtig nur noch das Ver-
fahren. Der Ankniipfungspunke zu Luh-
manns systemtheoretischer Bestimmung der
Funktion von Rechisdogmatik und Verfah-
ren liegt auf der Hand (vgl. Lihmann,
Rechtssystem und Rechtsdogmaiik, 1974;
ders., Legitimaton durch Verfahren, 1969).
Der Formalitac einer Rechrstheorie, der die
gesellschaltlichen  Gegenstande rechtlicher
Regelung gleichgildg sind, entspricht eine
Ausbildung, die nicht primir an Inhahen
ausgerichtet 1st, sondern zur konstanten An-
passung an formale, Fulerlich gesetzte An-
forderungen zwingt und so flexible und mo-
bile Juristen produziert, denen die Gegen-
siinde ihrer Handlungen ebenfalls gleichgiil-
tig sind.

Wolfgang Voegeli
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