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Buchbesprechungen

Vera Slupik, Die Entscherdung des Grundge-
sctzes fur Paritat im Geschlechterverbalinis.
Zur Bedeutung von Art. 3 Abs.2 und 3 GG m
Recht und Wivklichkei, Bevlin (Duncker &
Humblot), 1988, 64~ DM.

Mit den zunehmenden Erfahrungen von
Fraven 1n den verschicdensten gesellschafuli-
chen Bereichen wird immer klarer, wie
grundlegend die gesellschaftliche Diskrimi-
nierung der Frau selbst in den sogenannien
modernen wesdichen Gesellschaften ist -
und wie zihlebig. Zudem zeichnet sich im-
mer deutlicher ab, daf8 eme zahlenmiRig gro-
Rerc Prasenz von Frauen, selbst wenn sie bis
zu §0% ginge, fiir sich genommen noch keine
Losung des Problems darstellt. Die her-
kommlichen Strukturen von Okonomie, Po-
link, Wissenschafr, Kulwr erweisen sich als
in sich androzenurisch, d.h. vornehmtich
»minnliche« Vorstellungen von dem, was
Arbeit, Politik, Wissenschafy, Kultur ist, re-
prisentierend und prifcrierend.  Wollen
Frauen sich gesellschaftlich sgleichberechtigt«
bewegen, wird von ihaen nicht nur eine hohe
Anpassungsleistung an »mannhche« Denk-,
Gehihls- und Handlungsweisen verlangt, sie
crfahren auch, dafl ihre Siche auf die Welt,
Kompetenzen, Wertsetzungen und Vorstel-
lungen darin kemeswegs aufgehen, ja weirge-
hend als irrelevant ausgeschlossen sind. Das
heife: Es scheint, daR gerade aufgrund der
wachsenden gesellschaftlichen Moglichkeiten
vicle Frauen thre Sicht auf die Welt tber-
haupt erst als maglichcrweise entschieden an-
dere ecfahren.

Versuche einer  priziseren Besummung
»weiblichee« Verschicdenheit und Forderun-
gen nach Anerkennung der Geschlechterdif-
ferenz gewinnen demenisprechend zuneh-
mend an Bedcutung. Damit verbunden wird
die Frage nach dem Emanzipationspotenuial
berkdmmlicher  Gleichhenspoliuk  immer

brisanter: Lassen sich dic Intcressen von
Frauen — wie bisher geglaubt - mut Gleich-
heus- bzw. Gleichberechugungsforderungen
wirklich angemessen durchserzen? Bedarf cs
dazu picht viclmehr der Forderung nach ¢i-
ner positiven, mcht-hicrarchisierenden Aner-
kennung der Geschlechterdifferenz und esner
ganz grundlegenden Verinderung der Struk-
turen von Arbeusweli, Polink usw.? Liflt
sich das aber iiberhaupt i Rahmen des her-
kémmlichen Gleichheitsdiskurses formulie-
ren? Whderspricht das nicht seiner Logik?
Vor dem Hintergrund dieser Diskussion
kénnte das Buch von Vera Slupik eigentlich
mit einer breiten Aufmerksamkeit rechnen.
Dafl dem — bislang zumundest ~ mcht so 1st,
ist iiberraschend und Jift sich nicht nur mit
der leider wenig zoginglichen und eimige Ge-
duld erfordernden Schreibweise erkliren.
Denn »Gegenleistung« st emnc bistang feh-
{ende, aus der Perspekiive der Frau gewon-
nene allgemeine Prizisierung und Radikali-
sicrung  des  Gleichhensgrundsatzes  des
Grundgesetzes. Zudem werden auf diese
Weise die strukturellen Grenzen des her-
kémmlichen Gleichheusverstindnisses  be-
sonders deutlich. Letzteres allerdings cher
gegen die Intention von Slupik. Und hierin
konnte auch fur die aktvelle Debate dic
Haupuschwache dieser Arbert liegen. Meines
Erachiens wird die Arbeit dadurch aber kei-
neswegs uninteressanter. [m Gegenteil.

Vera Slupik gebr es — wie sie selbst im Vor-
wort schreibt — um nichts geringeres als um
ein neues dogmausches Modell des Anikels 3
Absatz 2 und 3 des Grundgescrzes. Wober ibr
weniger an einer Werrerentwicklung der bis-
Jang recht schwach ausgeprigren Dogmatk
gelegen ist als viclmehr an ciner Belebung der
akuuellen Ausetnanderserzung um die Reich-
weite des Gleichberechuigungsgrundsatzes.
Begriindel ist diescs Vorhaben zum einen in
der Uberzeugung, dafl das Recht ein wir-
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kungsvolles ordnungspolitisches Instrument
ist, das sich sehr gutals Miuel zum Ausgleich
von Benachteiligung cignet, wird ¢s nur ent-
schieden fir diese Aufgabe genutzy; und zum
anderen, dal die diskriminicrende Rolle des
Rechts selbst meist unterschitzt wird. Ziel ist
also ein effekuveres rechiliches Instrumenta-
num gegen die gesellschaftliche wie rechtli-
che Diskrimimierung der Frau.

Schon her deutcn sich allerdings zwer grund-
legende Probleme an. Slupik neigt dazu, die
Fraucnbewegung auf einc Fravenrechisbewe-
gung zu reduzieren. Mit Blick auf die Ge-
schichte der deutschen [rauenbewegung
heile ¢s beispielsweise: Es »fallt auf, daf die
»Frauenfrage« in der Theorie und Praxis die-
ser politischen Bewegung zuvorderst als
Rechusfrage gestellt und von den Frauen
selbst sowie in der Offentlichkeirr auch so
begriffen wurde « (S.25) Historisch st das
alles andere als evident. Da drange sich, im
Gegenteil, viel eher die Frage auf, ob sich die
Frauen hierzulande bisher nicht viel zu wenig
um das Recht zur Durchsetzong ihrer Inter-
¢ssen gekimmert und daber uncer Umstin-
den viele Chancen verschenkt haben. Dic
Bedeutung von Slupik's Versuch, die dogma-
tischen Moglichkeiten des Grundgesetzes
neu auszuloten und ein effekiiveres und
handhabbares rechtliches Instrumentanum
zu schaffen, besteht gerade darin, dafl es Zen
ist, das zu indern. Doch das exgentliche Pro-
blem liegt in der Ausklammerung jeglicher
Uber]egungcn, was es bedeutet, wenn Frauen
sich zur Durchserzung ihrer Interessen des
Rechts bedienen. Dabes ist hier weniger das
unkritische Verhdltnis gegeniiber dem Recht
als staatlichem Herrschafts- und Zwangsin-
strument von Belang als vielmehr die Igno-
rierung der dem Rechrt eigenen systemischen
Dynamik und diskursiven Logik. So bleibt
undiskutiert, dafl in der Struktur des her-
kommlichen Rechts die Forderungen von
Frauen nur auf ganz besummre Wesse artiku-
lierbar sind. Was nicht nur dazu fohren kann,
dafl sie rechtlich reformuliert kaum wieder-
zuerkennen sind, sondern auch, daf dies dar-
iiber hinaus kantraproduktive Folgen haben
kann.

Mit ihrer Konzentrierung auf den Versuch,
ein wirksames rechtliches Instrument zur Be-
seitigung der Disknminierung der Frau zu
schaffen, geraten Slupik die Grenzen des
Rechis und seine dialekusche Struktar sowie
Uberlcgungcn in der Fravenbewegung, dic
auf esne Krntik der herrschenden Prifenerung

des Rechts als gesellschafiliche Regelungs-
form zielen, aus dem Blick. Das hat - wie
sich xeigen wird — Auswirkungen aufl Ar
und Reichweite threr rechspolivischen For-
derungen wie ihrer gesellschaftspolitischen
Ziele.

In cinem ersten Schritt untermnimmu Slupik
nun cine allgemeine Interpretation des Aru-
kels 3 des Grundgesetzes. Im Gegensatz zu
der vom Bundesverfassungsgeriche vertrete-
nen objektiven Auslegungspraxis, wonach
der objektivierte Wille des Gesetzgebers, wie
er sich aus dem Wortlaut der Gescrzesbe-
stimmung und dem Sinnzusammenhang er-
gibt, ausschlaggcbend ist, stiitzt Slupik ihre
Interpretauon aufl die »Entsiehungs- und
Anwendungsgeschichte als >Grundlagen« ei-
nes dogmatischen Modeclls« (S. 36). Sie be-
zieht sich dabei insbesonderc auf die breice
Dcbatte um den Vorschlag von Elisabeth Sel-
bert zur Aufnahme des Absatzz: »Manner
und  Frauven sind gleichberechugt.«  Sie
kommt zu dem SchluBl, dafl »der Gleschbe-
rechtigungsgrundsatz  durch  Frauenbewe-
gungen crkimpltes Rechts (S. 40) und »Ver-
teilungsgerechtigkeite  (S.45) sein  gesell-
schaftspolitisches Ziel ist. Wie sie hervor-
hebt, wurde jedoch nicht cindeutig fesigelegt,
ob es sich dabci um »Bewertungs- oder Ans-
causchgerechtigkcit«  handelt. Zwer jhrzu-
folge von Anbeginn in der Frauenbewegung
zu  unterscheidende  gesellschaftspolinsche
Optionen: In ersierer wird »als Basis fiir
Besircbungen  zur Anerkennung  einer
Gleichwernugkeit von Frau und Mann. .. cine
sozial erhebliche Verschiedenhcit der Ge-
schlechter (konstatierr, A.M.), dic auch in
Zukunft hingenommen werden soll«, wolun-
gegen die zweite »von cmer Auffassung einer
grundsdizlichen Gleichheit der Geschlechter
aus argumenuerend ihr Ziel in einem poten-
tiellen Rollencausch sichte. (S.32) In beiden
wird — so Slupik wenter — »die existierende
Venteitung gesellschafilicher, statlicher und
privater Besitzstinde zur Disposition« ge-
stell, was fir sic gleichbedeutend st mit
einer beiden gemcinsamen Forderung nach
sVerteilungsgerechugken.« (S. 33)

Einc histonisch sicherlich unzulissige Gleich-
setzung, wodurch gerade dic unterschiedli-
chen gesellschafispolitischen Priarititen die-
ser beiden Positionen zugunsten der ersteren
newtralisiert werden. Wobei es nicht zufillig
zugunsten der ersteren geschieht. Dic kon-
servative Fraucnbewegung ziclte mat ihrer
Problematisierung herrschender Bewertun-
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gen von weiblichen Fihigkeiten, Tiugkeiten
und Taugheitsbereichen gerade nicht auf de-
ren Um- bzw. Neuverteilung. Sie verstand
dies, im Gegenteil, als Kritik an den Gleich-
heitsforderungen anderer, foruschrittlicherer
Teile der Frauenbewegung. Sie befiirchtete,
dal eine vornchmliche Orienticrung an For-
derungen nach eincr gerechteren Verteilung
»gesellschaftlicher Besitzstinde« zwischen
Minnern und Frauen letztlich zur Anpas-
sung der Frau an den Mann, bestenfalls zu
wechselseitiger Angleichung fihri. Konser-
vativ 1s¢ diese Kritik vor allem durch das mit
ihr verbundene soziale Ideal: Zicl ist die Be-
wahrung der bestehenden geschlechrsspezifi-
schen Arbeitsteilung; sowohl die bestehende
Trennung gesellschaftlicher Tatigkeits- und
Lebensbereiche wic auch jhre bisherige Auf-
teilung zwischen den Geschlechtern soll er-
halten bleiben. Konservativ ist iiberdies die
meist biologische Begriindung geschlechts-
spezifischer Zuschreibungen, ebenso thr nor-
mativer Charakter. Aus heutiger Sicht inter-
essant ist jedoch der hier unternommene Ver-
such, aul ectner positiven Ancrkennung
~weiblicher« Denk- und Lebenspraxen und
damut einer méglichen sweiblichen« Diffec-
renz zu insistieren. Dies verweist auf cine
Gesellschaft, in der Frauen niche nur dann
gescllschafllich gleichberechugt agieren kon-
nen, wenn sie sich als den Manaern gleich an
Fihigkeiten, Wissen etc. erweisen.

Daf Slupik die »Bewertungsgerechtigkeit«
unter den Begriff der Vertcilungsgerechug-
keit subsumiert, indiziert die strukrurclie
Dominanz der Idce ausgleichender Aquiva-
lenz-Gerechiigkeit im herkommlichen recht-
lichen Gleichheitsdiskurs. Welche Konse-
quenzen das fir dic rechuspolitischen Forde-
rungen von Frauen hat, wird nicht zuletze an
Slupiks Ausfithrungen selbst deutlich.

In einem zweiten Schritt unternimmt Slupik
cine genauere Festlegung des verfassungs-
rechuichen Handlungsspiclraums der einzel-
nen Absawze des Anikels 3 GG. Die vieldis-
kunerte Frage, ob Abs. 1 lediglich auf for-
male oder auch auf soziale Glaichhert abzielr,
ist ihrer Meinung nach nicht endgiiltig zu
kliren, genaugenommen aber auch sckundir.
Denn folge man der herrschenden Meinung,
wanach mit Abs. 1 lediglich ein formales
Gleichheitsgebot gegeben ist, dann ist damit
noch keineswegs gesagt, daf dies auch fiir
Abs. 2 u. 3 gilt. Im Gegenteil: »warum hate
sich sonst der Verfassungsgeber bemiifigt ge-
fohly, dem Arc.y3 Abs.1 GG die speziellen

Gleichheiwssitze hinzuzufiigen?« (S. 74) Um-
gekehre 148 sich daraus cher auf emc beson-
dere Regelungsbedeutung dieser  Absirze
schlieflen. Ebenso bezichen sich auch die Ab-
sitze 2 und 3 jeweils auf unterschiedliche
Aspekre. So enthile Slupik zufolge Absatz 2
»ein besonderes kollektives Forderungsgebot
ausschlicBlich zugunsten von Frauen, Abs. 3
hingegen ein dividualrechiches Diskrimi-
merungsverbot zugunsten beider Geschlech-
ter< (S5.79) Im Kollisionsfalle hat ersceres
Vorrang. In Absacz 2 wird also ein niche le-
diglich formalrechliches, sondern soziales
Gleichheisgebot formulicrt. Dies erfordert
kornpensierendes, formal gesehen also un-
gleiches Recht. Zudem geht dic Verfassung
her dber cine blof individualrechtliche Ge-
rechugkenskonzeption hinaus (S.80): Den
Fraucn insgesamy, als soziale Gruppe, wird
das Recht auf swatliche Eingriffe zur Verbes-
serung ihrer Lage zugesprochen.

Das heiflt, der Staac ist nicht nur legnimiert,
es besteht sogar ein verbindlicher Verfas-
sungsaufirag, zur Beseiligung der gesell-
schaftlichen Schlecheerstellung der Frav und
zur Herstellung von Chancengleichheit kom-
pensiercnde  Malnahmen  zu  ergresfen.
»Aquivalenzmafsiaba 1st dabei »die Lage der
Minner« (S. 86), Ziel cin »Gleichgewicht im
gesellschafilichen Krifteverhilinis 2wischen
den Geschlechtern« (S. 85). Das Ideal des
spotenticllen Rollentauschse (S. 8¢) ist dabei
Slupik zufolge das in der Verfassung anvi-
sicrte soziale 1deal, ihre positive Utopie.
Dic »Eignung der Idec vom potenticllen
Rollentausch als  Chancengleschhentskrite-
rium« besteht dabei ~ so hebt Slupik hervor -
»nicht etwa darin, dall man die existicrenden
Geschlechtesrollen iquivalent seizt. Gerade
wei) sie nicht aquivalent sind, ist der Staax
gehalten, Vorausseizungen fiir ihre Aus-
tauschbarkeit zu schaffen«. (S.85f) Der
Suaat muB die Bedingungen schaffen, daf} die
bestechenden Geschlechierrollen austausch-
bar sind. Nur auf dicse Weisc ist etn Macht-
gleichgewicht im Geschlechierverhihnis er-
reichbar.

Slupiks [nterpretation stellt sicherlich die
fortschritelichste und zugunsten von Frauen
wentestgehende Maglichkeit der Auslegung
des Gleichheitsgrundsarzes dar Frauen kon-
nen hiernach zur Herstellung cines (Machc-)
Gleichgewiches 1m  Geschlechterverhilenis
und der realen Méglichkeit des potenuellen
Rollentauschs dic Beseingung von dirckter
wie indirekter Diskriminierung (im Recht
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und in der Wirklichkeit) sowie nacheeilavs-
gleichende, kompensarorische Regelungen,
deren »Reichweite lediglich von dem sozialen
Ideal der Geschlechterparitat... begrenzt
wird« (S. 136), fordern. Das ist gleichsam das
verfassungsrechtlich abgesicherte emanzipa-
torische Optimum, das — wie klar sein diirfte
— noch keincswegs ausgeschopf ist.
Zuglech aber wreten non die strukeurcllen
Grenzen dcs in unscrer Verfassung formu-
lierten  Gleichheitsverstandnisses  deutlich
hervor. Vier Punkte méchte ich abschliefend
hervorheben.

Erstens: Hiernach dominiert im Recht emn
quanutatuver Gleichheissbegriff. Er ist am
Bild der Waage und der Aquivalenz orien-
vert. Die gesellschaftlichen Moglichkeien
der Frau werden an dencn der Minner als
Benachreiligung erkannt. Dies gilt es auszo-
gleichen, bis sich die Lage der Frauen der der
Minner angeglichen hat, ein Gleichgewiche
zwischen beiden hergestellt ist. Die Situauon
der Frauen ist dabei primir als Schlecheerstel-
tung, 2ls Mangcl im Blick.

Zweitens: Die Anerkennung der Glexchhen
der Menschen ist Grundlage fir die Aner-
kennung ihrer Gleichberechtigung. Im mo-
dernen Gleichhensdiskurs wird zwar nicht
die Verschiedenheic der Menschen gelcugnet;
sie gilt 2ls Voraussetzung. Doch seine eman-
zipatorische Errungenschaft gegenuber der
Stindcgesellschaft des Feudalismus liegt vor
allem darin, daf in thm die Verschsedenheit
der Menschen als sekundir erklirt wird, als
unwesentlich gegenuber den allen menschli-
chen Wesen als solchen gemeinsamen Fihig-
keiten und daf auf dieser Grundlage allen
Menschen — eben weil und insoweit sie als
Menschen alle gleich sind - die gleichen
Rechte zugesprochen werden. Seine histori-
sche Grenze liegt jedoch zugleich eben hie-
rin. Denn damit ist cine diskursive Unfihig-
keit verbunden, die Verschiedenheit der
Menschen anders als ein sckundires Phino-
men zu betracheen, von dem abgesehen oder
das kompensatonsch ausgeglichen werden
muf.

Fir Fraven bedeutet dics im positiven Sinnc,
sie werden nunmehr endlich - wenn auch
aufgrund gescllschaftlicher Benachteiligung
nicht immer real, aber doch potentiell — als
den Minnern gleich an Fihigkeiten und da-
mit gleich an Rechien angesehen; darin lag
und liegt das emanzipatorische Potential des
Gleichheitsbegriffs fur Frauen. Dies impli-
ziert aber andererseits, dall die Anerkennung

threr Verschiedenheit nur nachiriglich bzw.
m negativer und damut letztlich diskriminie-
render Form maglich ist, als etwas nimlich,
was Frauen gemessen an den Maglichkeiten
von Minnern benachteilige und daher ausge-
glichen werden muB. Das Recht der Frau aof
Gleichbehandlung mit dem Mann sowie auf
kompensatorische Ungleichbehandlung wird
dementsprechend mit shrer Gleichheit bzw.
mit der Forderung begriinder, daf sie als
gleich an Fihigkeiten anerkanm wird. So be-
tont Slupik auch die Sonderrolle rechtlicher
Regelungen wie den Mutterschutz, da hier
snicht etwa das Prinzip der fakuschen
Gleichheit die Rolle cines Grundes fur cin
Recht avf rechtliche Ungleichbehandlung mit
Mannern (spiclt), sondern emm Umstand,
nimlich die Schwangerschaft, der beim
minnlichen Geschlecht gar nichr auftreten
kann«. (5.90)

Mit anderen Worten: Im herkdmmlichen
Gleichheitsdiskurs st es in cinem ganz
grundlegenden Sinnc nicht maéglich, Ver-
schicdenhciten der Menschen als glerchwertg
ncbeneinander bestehen zu lassen, also in
ciner nicht hierarchisicrenden und damit
nicht diskriminierenden Weise anzuerken-
nen. Seinc diskursive Logik zwingt, \m Ge-
geneeil, zu ciner Subsumtion unter ein angeb-
Jich allgemeines Driues, den Menschen, das
sich inzwischen nur allzuklar als patriarchal-
hegemoniale normative Verallgemcinerung
»minnlicher« Vorstellungen, Denk- und Le-
bensweisen erweist. Die Anerkennung der
Menschen als gleiche und damit gleich an
Rechten impliziert die diskursive Unmog-
lichkeit einer rechtlich positiven Anerken-
nung threr Verschiedenheit.

Drittens: Die Frau mag sich daher drchen
und wenden wic sic will, im herrschenden
Gleichheitsdiskurs st MaBstab fur ihre
Gleichberechtigung immer der Mann. Er ist
Subjekt dicses Diskurses, die Frau tritt nurin
Relauon zu thm auf. Die Trau ist kein gleich-
berechtigtes, denn das hiele, eigenstindiges
Subjekt. Die Formulierung ihrer Rechte geht
nicht von ihrer gesellschafuichen Sitvauon
aus, von ihren [ihigkeiten, Erfahrungen,
Kompetenzen und shren Interessen. Die ge-
sellschafeliche Lage des Manncs, seine Fahig-
kenen, seine normativen Standards sind
Gradmesser fir thre emanzipatorische Ent-
wicklung.

Vienens: So prifenert diese Gleichheuskon-
zeption auch das gesellschaftspolitische 1deal
des potenticllen Rollentausches. Es soll ge-
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sellschaltlich méglich werden, da die beste-
henden Rollen austauschbar werden: Frauen
cbenfalls gleichberechugt im Beruf ditig sind
und Minner familiale Aufgaben ibernehmen
konnen. Es gehe nicht in crster Linie darum,
bestehende Rollen in sich zo problemausic-
ren, sodafl Frauen also von ihren Erfahrun-
gen und Interessen her besummen kénnen,
wie ste arbelten, Karriere machen, wie sic
Familic, Kinder und Leben mitemander ver-
binden wollen.
Dic in der aktvellen Diskussion um eine
Gleichheit ohne Angleichung (Ute Gerhard)
artikulicrte Erfahrung des Zwanges zur An-
passung von Frauen 2n herrschende, von
Minnern gemachte Standards crweist sich
hiernach also nicht als Zufall, als dem Gleich-
heitsdiskurs lediglich duferlich, sondern ¢s
zeigt sich, dafl dies ein immanentes, ein mit
dem darin priferierten Gleichheitsverstand-
nis strukeurell verbundenes Problem ist. Da
fir Slupik die diskursive Logik des rechtli-
chen Glerchheiwsdiskurses kewn Thema ist, sie
diesen lediglich, so radikal wie moglich, auf
dic Frauen ausgedehnt sechen mdchie, uber-
sieht sie, wie sie damit patriarchale Denkwei-
sen und Ausgrenzungen reproduziert und
daf dic Gleichberechtigung der Frau eigent-
lich einer Korrektur des in der Verfassung
formulicrten  Gleichheitsversiandnisses  be-
darf.

Andrea Mathofer

Horst Dreter, Rechislebre, Staatssoziologie
und Demokyratietheone ber Hans Kelsen,
Baden-Baden  (Nomos-Verlagsgesellschaft)
1986, 322 S., 69,- DM

Viele halten shn noch heute fiir den Junsten
des Jahrhunderts: Hans Kelsen, den Begriin-
der der Reinen Rechuslehee. Und doch jst,
wic jedermann weif}, die Formel vom Jun-
sten des Jahrhunderts alles andere als unum-
stritten. Schon i der Diskussion mit den
Weimarer Zeitgenossen dberwogen die skep-
vischen Stimmen, ja mehr noch, {ur dic Mechr-
zahl der damaligen Staatsrechuslehrer vollen-
dete Kelsen in seinem System die Entdleerung
des junisuschen Denkens, wie sie dusch den
staatsrechtlichen Positivismus des 19. Jahr-
hunderis bereits eingeleitet war, war die
Reine Recheslehre der sbewuflt erreichie
Nullpupkt« (Smend) junisuscher Reflexion

iiberhavpt. Auch nach dem Zweiten Welt-
krieg, in der Zejt der naturrechtlichen Keh-
ren, galt die theorcusche Abgehobenheit und
ethische Indifferenz als das cnischeidende
Manko dieser Theorie, und in den (Gnfziger
Jahren gehdric es zum unhinterfragien Allge-
meingut deutscher Juristen, Kelsens Positi-
vismus emne indirekte Mitschuld an  der
Machtergreifung der Nationalsozialisten zu-
zuschreiben. Es ist bezeichnend, daf noch
Ernst Bloch in seincm 1960 erschienenen
Werk Naturrecht und menschliche Wrirde
bruchlos an dieses Uneil ankniipfte und in
der Reinen Rechuslehre nicht mehr zu schen
vermochee als einen sich selbst uberschlagen-
den Formalismus, ein vollig sinnentleertes
Rechtsdenken.

Diesem Unrteil mochte Horse Dreicr wider-
sprechen. Fiir ihn ist das Werk des Junsten
Hans Kelsen nicht das Produkt eines weltab-
geschiedenen Theorctikers, der, im Mythos
vomn elfenbeinernen Turm der Wissenschaft
befangen, cine unwirkliche Rechesphantasie
hervorbringt, sondern der zum Grofteil ge-
lungene Versuch, eine den Problemlagen der
entwickelten birgerlichen Gesellschaft ange-
messcne’ Rechistheorie zu begeiinden. Es ist
das in weiten Teilen gelungene Ergebnis encs
mit vngeheurer Strenge und Selbsidisziplin
durchgefiihrien Bemihens, eine konsequent
nachmetaphysische und radikal wertrelativi-
stische Rechislehre auszuarbeiten, »die den
Objektivitits- und Exakthensanspriichen der
Naturwissenschalten und damit dem >wis-
senschaftlichen  Anspruchsniveau der Mo-
derne« gerecht wird« (5.27). Denn auf dic
moderne Gesellschaft antworte Kelsen mu
ainem verfassungstheoretischen Entwurf, der
die Konuingenzerfahrung des modernen Sub-
jekts akzepuert, den Schntt zum sDezisionis-
mus< bewufe vollzicht und der vorbehaltslos
fiir die Demokratie optierc. Als Konsequenz
aus der Einsiche in den »Prozefl zunchmen-
der Verwcltlichung des Denkense, »der Ent-
gottlichung der Welt« (S. 99), entstehc hier
ein Entwurf, der durchdrungen se1 von der
Uberlegenheit offencr demokrauscher Ver-
{ahren und der snicht, wie man vielleicht
meinen kdnnte, nur cin lingst vergangenes
Ideal der Epoche des Aufklirungsnaturrechis
mit dem Glauben an die rauonalititsverbir-
gende Kraft der Diskussion beschwéry, son-
dern um dic Anderungen der Gesellschafis-
struktur wie der politischen Organisanon mit
thren Folgen fir die Entscheidungsprozesse
weille (S. 192).
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Ein anspruchsvoller Entwurf also, und Horst
Dreier hat diesen Entwurf auf eine, wie ich
finde, durchweg gelungene Weise nachge-
zeichnet. Demnach setzen Kelsens Uberle-
gungen damit ein, die Rechtswissenschaft als
eine cigenstindige, streng wissenschaftliche
Disziplin zu begriinden (S.30). Diese Wis-
senschafc verschreibe sich ganz dem grofien
Mystesium des Rechus, dem rechilichen Sol-
len als dem Sollen ciner daverhafien Rechts-
ordnung, und unterscheider um ihrer Wis-
senschafuichkeit und Exaktheit willen streng
zwischen nadirlicher und intelligibler Wely,
rwischen sRecht und Faki, Wert und Wele,
Gaist und Natur« (S. 2). Ganz in der Tradi-
tion des Neukantianismus stehend (S.33),
begriindet Kelsen die Rechistheorie als nor-
mative Disziplin, die ausschlicRlich die Gel-
rungsebene rechtlicher Nomauvitit zu ih-
rem Thema macht, oder genaucr: die uber ein
System von Rechtssitzen den Inhalt des Sin-
nes von Willensakien oder Rechtsnormen
konstitutiert und zu crmitteln  versucht
(S. 196 fI). Gegenstandskonstiturerend ist der
Erkenntnisakt in dieser Lehre deshalb nur
insofern, als durch ihn prisknpuve Sitze n
deskriptiver Weise erfaffc werden konnen.
Erst durch ein artfizielles Deutungsschema
beschreibender Rechissdtze wird es fur den
Juristen mdglich, das posuive Rechr als sinn-
volle Ordnung zu verstehen. Und crst durch
die Annahme, daf dicse Welt des Sollens in
eincr hypothetischen Gruadnorm ruhe, die
Kelsen spiter durch das Konzept vom Stu-
fenbau der Rechusordnung erganzt hat, ge-
lingt es der Junsprudenz, den Objektbereich
ihrer eigenen Disziplin zu besummen und
dicse Welt des Sollens als normativ geschlos-
sene Ordnung deuten zu kdénnen.

Bei diesem Entwurf ist nua aber von grund-
legender Bedeuwung, zu erkennen, dafl Kel-
sen damit zwar an dic 1dee des transzenden-
wlen Verlahrens anknispfr, dieses in cinem
entschexdenden Punkt gleichwohl modifi-
ziert. Wie Horst Dreier in einem sehr scho-
nen idecngeschichtlichen  Abriff  zeig
(S s61L.), rcimgt Kelsen die Transzendental-
logik niamlich von allen metaphysischen Bei-
mengungen und Veronreinigungen. Wahrend
Kant in der Reehislchre an dem unbedingten
Postulat der praktischen Vernun{t festhich
und somit dem Nawrrecht im Sinne eines
Veraunftrechts verhaftet blich — ein Wertbe-
zug, der sich als Orientterung au ewner iber-
gcordneten Idee auch in den unterschiedli-
chen Spiclarten des Neukanuanismus fort-

scizte (Lask, Cohen, Stammler und Rad-
bruch) -, ist das Recht bei Kelsen nur noch
reine Sollensordnung, grundsitzlich geschie-
den von anderen normativen Ordnungen wie
Religion, Moral und Naturrecht. Die Idee
einer Fundierung des Rechts in ctnem unab-
anderlichen und allgemeingiligen Ur-
sprungsprinzip wird endgiihig fallengelassen.
Aus dem 2wingenden Postulat wird cine
mogliche Annahme. »Die Grundnorm ist...
keine unausweichliche Gréfle. Sie fungiert
lediglich als Platzhalter der [dee der Norma-
uvitit. Man kann sje wihlen und sich damit
auf die normative Deutung des Rechtsmate-
rials einlassen oder auch nicht« (S. 88).

Aber nur wenn man sich auf die normative
Deuvwung des Rechismaterials einliflt, ist es
nach Kelsen maéglich, Rechtsverhilenisse als
Rechtsverhilinisse wahrzonchmen. Rechdi-
che Ordnung ist aber nicht Ausdruck emner
Idee des richtigen Rechts, sic hat den Bezug
zur altevropiischen Vorstellung cines richui-
gen Lebens cbenso cingebiflt, wie sie micht
mehr an die Konzepte ciner formalen, nur
noch auf das gerechte Leben ziclenden Ethik
anzuknipfen vermag. Kelsen reflckuert da-
her, dafl das Recht als eigenstindige Ord-
nung aus dem LebensprozeR der Gesellschaft
ausdifferenziert wird und, vermictelt iiber
den modernen Parlamentansmus, sich mehr
und mchr zu einem Instrument gesellschafili-
cher Entwicklung und ihrer jeweiligen Mehr-
heiskoalivonen gestaltee (5.9t ff.). So wie
fiir Niklas Luhmann die Rechisform mst ih-
rer Ausbreitung und Anderbarkerr zuneh-
mend den Charakter der Trivialitat annimmi,
so sieht auch Kelsen, daft das Recht im Zuge
seiner  Vollpositivierung in  eine  beliebig
handhzbbare Ordnung zur Gestaltuag vnd
Umgestaliung der Gesellschalt verwandch
wird. Und so teilt dic Reine Recheslehre mat
demn modernen Aquivalenziunktionalismus
und dem swaatsrechtlichen Positivismus die
Eigenschaft, »Ausdruck des realen Absira-
hierungs- und Rattonalisierungsprozesses zu
sein. Mit ihrer These von der immanenten
Beliebigkeit des Rechts spicgelt sie die — vic-
el ~ 1ota)e Verfiigungsgewalt der Gescll-
schaft iiber sich selbst wider« (S.)04).

Schon von ihrer theoretischen Anlage her
erweist sich die Reine Rechsslehre deshalb
viel starker realivdtsbezogen, als gemenhin
angenommen wird. Gerade weil Kelsen dic
Resulate des Prozesses der Rationalisierung
wet ernster nimmt, als viele seiner konserva-
tiven Gegenspieler, kann cr die reprasentauve
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Demokratice als die ciner hochdifferenzicren
Gesellschaft angemessene sScaatsforme be-
greifen. Dreier zieht somit gegen die eigene
Interpretanon und gegen dic eigene These
Kelsens, dafl die Reine Rechislehre einc
Theorie des positiven Rechts schlechthin sei,
cinc Verbindung zwischen den Elemcnien
des Werkes, die dieser zeic seines Lebens als
zwei unverbunden nebencinander stehende
Teile betrachtet hat. Da Kelsen jede Fundie-
rung des Rechis in ciner vorgeordneten Idee
des Guten ablehnt - und d. h., »nonkognivi-
stische Ethik mit positivistischer Rechtstheo-
rie verbindet« (S.246) —, bestehe zwischen
der neutralen, vniversalistschen Rechislehre
auf der einen Scite und dem personlich favo-
risierten Modell einer demokratischen Ver-
fassungsform auf der anderen Seite cin deut-
liches Korrcspondenzverhalnis — (S. 249).
Wenn Kelsen in sciner Demokratietheorie
auch zunichst sehr abstrake ansetzt und dic
Demokratie aus einem recht ahisrorischen
Begriff der Freiheit entwickelt, so zeigt
Dreier insbesondere im fiinften Abschniw
seiner Untersuchung, gelangt er dach zu ci-
nem klar verfahrensorienticrten Verfassungs-
konzept. Fir Kelsen ist der demokratische
Verfassungsstaat deshalb nicht Ausdruck ei-
ner simmer schon vorausgesetzte(n) und vor-
auszuserzende(n) Basis von (Art-) Gemern-
samkeitena (S. 2¢1), sondern ein in sich man-
nigfach gebrochenes System, das in scinen
wesentlichen Teilen auf der Pramissc der Un-
gewillheit, auf der Grundlage von Schwan-
kungen operiert. Kompromifl, Interessen-
kimpfe, prinzipielle Erméglichung des poli-
tischen Ausgleichs und den bestandigen Ver-
such, minoritare Positionen auszuhalten und
diese nicht per staatlichen Autonitatsan-
spruch hors 1a loi zu stellen - das sind fisr
Drecier die wesentlichen Konstrukrionscle-
mente der Kelsen’schen Demokrauctheone,
zu der es in einer entzauberten Welt keince
Alternative gibt (S. 291).

Wenngleich man bei der Lekiiire des Buches
von Dreier biswcilen den Eindruck gewinnt,
dafl der Autor selbst eine normative Letztbe-
griindung der Demokratie fiir mdglich oder
wiinschenswert  halt (vgl. ctwa S.183 (£,
S.t92ff., Fn. 194 einerseits; S.159ff, Fn. 1§
andererseiss), so mull ¢s dennoch als Ver-
dienst dicser Untersuchung gewertet werden,
die Verbindung von Reiner Rechtslehre und
Wertrelativismus mit Uberzeugenden Argu-
menten dargestellt und schirfer als je zuvor
herausgearbeitet zu haben. Damit stellt sich

Dreier nicht nur zu Recht gegen jene Inter-
pretationsrichtung, dic gerade diese entschei-
deode Leistung des Kelsen'sehen Posiivis-
mus heute wieder revidieren machte’. Dreier
kann zudem deudich machen, wie sehr die
Reine Rechtslehre, indem sie auf einen auf
sich selbst verweisenden Sollensbegnff insi-
stcrt, mit Max Webers Konzept der legalen
Herrschaft kommuniziert und damic an dic
Auffassung ankniipft, daf die Schaffung und
Abinderung belicbigen (bestehendcen) Rechts
im demokratischen Verfassungsstaat durch
formal, gewillkiirte Satzung erfolgt. Kelsen
stand also in diesem Punkt ganz nahe bei den
Verfassungskonzepien in Weimar, die primir
prozedural‘ an den experimentellen Formen
politischer Willensbildung ausgenchict wa-
ren (H.Beller, Anschutz, Thoma u. a.); und
aufgrund sciner wertrelauvistischen Pramis-
sen bleibt Kelsen fiir die Weiterentwicklung
aner solch  pluralistischen  Rechtstheorie,
vielleicht mehr noch als jenc, ciner der ersten
Ansprechparner.

So sehr es dem Autor infolgedessen gelingt,
den haufig vorgebrachten Vorwurf der Affir-
mauion weitestgehend zu entkriften und Kel-
sen damit vor einer allzu schnellen Verunei-
lung im Sinne der »Denkblockade der Nach-
kriegsjahre« (S.22¢, Fn.367) in Schutz zu
nchmen, so wemig haltbar ist doch letztlich
die - von Dreier wohl vertreience - These, daf
dic Reine Rechislchre nun tawsachlich cine
wert- und wertungsneutrale Rechtslchre dar-
stelle. Es ist sicher nucht von der Hand zu
weisen, dafl Kelsens Begriffsapparat ein ho-
hes Mafl an Objektivitat in der Rechtswissen-
schaft sicherstelly, aber dicscs System der rei-
nen Begriffe 15t deswegen noch lange niche
sneutrai«. Denn zu einer Zeit, zu der selbst
die biirgerliche Philosophie in Deutschland
dic Wahrheit eines rein techmsch-wissen-
schaftlichen Lebensentwurfs infragezustellen
beginnt, bleibt Kelsens Programm in emner
eigentimlichen Weise naiv szientisusch und
fortschrirsglaubig, und das nicht nur in ci-
nem wissenschafistheoretischen Sinn. Indem
Kelsen den Objcktivitits- und Allgemein-
heitsanspruch des positiven Rechts ~ mag
dicser fur den Theoretiker der Reinen
Rechuslebre auch gewisse allgemcine sozaale
Vorausserzungen haben — nicht als Leistung
der reinen Vergescllschaftung dechiffrieren

1 Vgl. nur Rall Dreser, Reche = Moral - ldeologe, Studien
2ur Rechestheone, Frankdure 1983, S.217(f, S 1y
S. 180ff., S. 204.
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kann, sondern ganz im Gegenteil diesen Uni-
versalismus als Leistung der wissenschafili-
chen Exaktheit und Rationalitit hinseellt
(S.98), verfchlt er vollstindig ein Unterneh-
men, das dic Form dcs abstrakiwen Rechts
eben als Rechesform der biirger)ichen Gesell-
schaft begriffe. Kelsens gesamte Konstruk-
tion scheidet jede kritische Reflexion auf das
abstrakt formale Recht aus ihrem Katego-
rienapparat aus und findet somit kein reflexi-
ves Verhidlims zu dem aus der reinen Ver-
nunft geborenen Kosmas serikeer Normpro-
gramme. Wenngleich Kelsen demokratic-
theoretusch geschen avch ein Ploralismus-
theoretiker war, so blieb er in seinen rechts-
theoreuschen Grundlagen doch stets »Uni-
versalist. Daf im  Allgemeinhcitsanspruch
des Formalrechts selbst ein Macht- und
Herrschaftspotenual angelegt ist, das, neben
aller darin enthaltenen Ravonalicie, auch erst
ermdglichy, Upgleichnamiges komparabel zu
machen und afles Nichtidentische virtuell
auszuscheiden, blieb jedenfalls fur Kelsen
Zeit seines Lebens ein fremder Gedanke, d. h.
auch die Reine Rechtslehre entscheidet sich
vorweg, nicht anders als der sbiirgerliche
Klassenfcinds, fiir die Ordnung.

Und noch in einem weiteren, ganz wichtigen
Punkt hiue ich mir von Dreier etwas mehr
Selbstvertrauen sn dic konsequente Umset-
zung seiner eigencn Einsichten gewiinscht.
Auch Kelsen mufl, wenn die Reine Rechts-
lehrc iiber die Funktion ihrer fortlaufenden
Selbstbestiugung hinaus denn irgendeincn
Sinn haben soll, davon avsgehen, daf es Evi-
denzen fir die Moglichkert ciner begrinden-
den Subjektivitat gibt. Dafl sich aber die
moderne, auf Technik und Wissenschaft ge-
griindete burgerliche Gesellschaft aus der
Perspektive des Vernunftsubjekts erschlicfen
I8¢, ja daBl dic hyperkomplexe, funkuional
differenzierte Welegesellschaft das Produkt
menschlichen Willeps sci und von Menschen
beherrscht werde, 1st cine Annahse, die im
Zeitalter der  »technischen  Realisauone
(Forsthoff) massiv infragegestellt werden
muf. Zwar scheint das Schlagwort von der
»Entzauberung des Suates« (H. Willke) die
Staawslehre noch niche erreicht zu haben, aber
im Lager der Soziologie mehren sich doch dic
Summen, die dic klassische Tradivon emner
politisch definierten Gesellschaft nun selbst
hinterfragen. Daf die Politik noch als Kulmi-
nationspunkt aller Willen und Interessen der
Menschen und Birger gefafi werden kann,
diese Annahme selbst ist heute problematsch

geworden, und dic Konseguenzen, die sich
aus dieser Entwicklung ergeben, wird auch
Kelsen in einem Punkie sich vorhalten lassen
massen: nimlich ob ¢s sich die Reine Rechts-
lehre nicht gar zu einfach macht, wenn sie die
Frage nach der Einben des Staates als einem
die Gesellschaft zusammenhaltenden Herr-
schaftsverband nur noch als Frage nach den
Bedingungen der Einheit der Rechtsordnung
eines solchen Herrschaftsverbandes zulaft —
und sie tiberdies auf rein formalistische Weise
16sen zu konnen meint. Es sollte doch wenig-
stens nachdenklich stimmen, wenn heute
Uberlegungen immer nachhaliiger plausibel
crscheinen, die alle Bemiihungen fir obsolet
crkliren, den Begriff der Einhert des Rechus-
systems fiir dic Verfassungslehre zu reteen,
die vom Zerfall der klassischen Einheitskon-
zeptionen ausgehen und den Verlusc staatli-
cher Ordnungs- und Stevcrungsleistung
durch das Konzept eincr »agonalen Komple-
xitate erscizen wollen’. Und es sollte auch zu
denken geben, wenn selbst Niklas Lulunann
in einer neueren Veroffentlichung eneschie-
den davon abrucke, die Einheit des Rechessy-
stems von einer vorausgesetzten Grundnorm
abhingig zu machen und von der gegenwir-
tig so prekiren »gesellschafilichen Uberde-
termination« des Reches spricht, dic nach
Luhmann dazu zwingy, dic Vorsiellung von
der Einheit des Rechussystems strikter noch
als Kelsen rein prozedural zu fassen, sie von
allen vorausgesctzten Elementen zu  be-
freien’.

Uberprisft man dic hier (und andernons)
vorgetragencn Thesen im Hinblick aof ibren
verfassungstheoretischen Gehalt, dann deutet
einiges darauf hin, daf wir uns inmitten einer
Entwicklung befinden, in der dic moderne
Geselischalt als politische Gesellschaft zu
verschwinden droht. Scheiabar hat die biir-
gerliche Gesellschaft auf Grund der ihr e-
gentimlichen Autonomisierungstendenz in-
zwischen cinen Grad an Unabhingigkeit er-
reicht, dafl das »cinigende Band, dic gesell-
schaftliche Synthesis« (S.224) gerade niche
mehr in normativen Zusammenhingen ge-
sucht werden darf; und wir leben wohl in-
mitten einer Umbruchphasc, in der eine Ver-
fassung smmer deulicher sichibar wird, die

2 Rarl-Hewz Ladeur, Computerkoliur und Evoluuon der
Mcthodendiskussion i der  Rechiswassenschalt. Zur
Theone rechilichen Entscherdens n komplexen Hand-
{ungsfcldern, in: ARSP 74 (1988), S. 2181, S.232.

3 Niklas Luhmann, Posiuvitit als Selbstbesummthere dex
Rechts, 1a: Rechuischeorie 19 (1988), S. 11 4L, S. 24.
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nur noch als Anhingsel des materiellen Pro-
duktionsprozesses ohne eigene Autonomie
und ohne eigene Substanz mitgeschleift wird.
Es ist klar, da dieser Abbau normativer
Swrukturen und ihree fortschreitende Erset-
zung durch kognitve Mechanismen unter
dem Vorzeichen einer welrweir vernerzten,
spezifisch neuzeitlichen Zeitokonomie mit
dem Katcgoriensystem der Reinen Rechts-
lehre schlechterdings nicht zu begreifen ist,
Nun spricht, wie schon angedeutct, fur
Dreier, daf er vor diesen Problemen mcht die
Augen verschlieft und darauf an den ver-
schiedensicn Stellen seines Buches zuriick-
kommt; etwa wenn er der Interpretations-
lehre in Kelsens System bescheinigt, daf sie
dort aufhore, »wo die konkreren Probleme
der Rechesdeutung  anfangen« (S 145 (1.,
S.148). Oder wenn Dreter in der mit Verve
und Temperament geschriebenen Schluflbe-
trachiung dicses Problem sogar in den Mit-
telpunke ricky, wenn es heifft, dafl dic ge-
samte Konstruktion Kelsens mit der Frage
nach den Bedingungen stehe und falle, die
individuelle wie kollekuve Freiheit auch
heute ermoglichen und sichern. »Kelsen be-
schwort diese Verhilinisse, ohne 0ber en
tragfibiges Konzept zu verfigen, das Aus-
kunft Gber thrc Realimerungsbedingungen
gibe. Oft bleibt er ber der /dce autonomer,
freier Rechtssubjekte stehen, die in merk-
wirdig ungeschichdicher Raum- und Zealo-
sigkeit ibr Rechy, ibre Gesellschaft, thre De-
mokratie praktisch-ting herscellen. Die nicht
nur fir uns entscheidende Frage diirfte aber
sein, ob cine derartige Vorstellung menschli-
cher Subjektivitit und Individualitis, von
Autonomie und Selbstbestimmung  uber-
haupt noch angemessen oder nicht bereits
hoffnungslos antiquiert ist« (S. 290).
DaB auch Kelsen nach der ungeheuren intel-
Ickuuellen Anstrengung, der er sich xweilcllos
unterzogen hat, nicht viel mehr bleibt als der
Glaube an Immanuel Kant und »an die Wirk-
samkeit menschlicher Vernunfte (8. 290) —
darin wird man Horst Dreier vorbehaldos zu~
summen kdnnen. Hinzuzufigen wire aur,
daf gdie ungebrochcn akuwelle Aufgabe der
Verfassungstheorie dann sicher nicht darin
bestehen wird, »Recht, Staat und Demokraue
als Einheit zu denken« (S. 294). Vor diesem
Hintergrund wird sie sich vielmehr — und das
mit aller Entschiedenheit — die Frage stellen
miissen, ob siec Recht, Staat und Demokraue
uberhaupt noch als Einheit denken kann.
Thomas Vesung

J. Perels, Demokratic und soziale Emanzipa-
tion. Beitrage zur Verfassungstheorie der
bargerlichen Gesellschaft und des Sozialis-
mus, Hamburg (VSA-Verlag) 1988, 2408S.,
29,80 DM

1. Ganze junstische Bibliotheken werden,
wie man weifl, durch etnen cinzigen Feder-
strich des Gesetzgebers Makulatwr: Wie aber,
wenn der Federstrich nicht vom Gesetzgeber
kommt, sondern von der Zewgeschichie?
Machen wir uns klar: Abgeschen von der
UdSSR, Albanien und China gibt es keine
sozialistischen Linder mebr; bei genauerer
Betrachtung ist auch die UdSSR niche mehr
das, was sie einmal war. DDR und BRD
stehen kurz vor ciner noch vor wenigen Mo-
naten von nicmandem fir moglich gehalie-
nen Wicdcervereinigung, und dies, man mag
es begriilen oder bedauern, zu »kapitalisti-
schen Bedingungen«. Wie es aussicht, wird es
die Wely, so wie wir sie erlernt haben — mit
dem Grundwiderspruch zwischen kapitalisu-
schen und sozialistischen Lindern — niche
mehr geben; angesichts der Umweltproble-
matik darf man bezweifeln, ob der Gegensatz
zwischen Kapial uad Arbeit gesellschafrsin-
tern jene dominierende Rolle (in der cinfa-
chen Form des Kampfes um die Verteilung
von gescllschafilichem Reichtum und gesell-
schaftlicher Macht) spiclen wird, die cr iiber
cin Jahrhundert gespiclt hat. Um all diesc
Fragen und Probleme kreist aber der von
Perels vorgelegte Sammelband »Demokratic
und soziale Emanzipation«; mussen wir also
das Wort von der Makulatur erwerern?

2. Der Sammelband ist in zwei grofle Ab-
schniue avfgereili: »Freihensrechte und biir-
gerliche Gesellschaft« und »Freiheitsrechte
und Sozialismus«. Im ersten Abschnitt wid-
met sich Perels dem Problem des Grundkon-
senses (»Grenzmarken der Verfassunge,
12f.), der nationalsozialistischen Vergan-
genheit der furchibaren Juristen (sDic Re-
stavrauon der Rechislehre nach 194«
35 (f.), dem cwigen Problem des poliuschen
Streiks (»Die RechumaRigkent des polinischen
Demonstranonsstreiks«, 64(f.), dem ncuen
Konservauvismus nach der Wende (»Dic
rechtlichen Instrumencarien des Nea-Kon-
servativismus«, 167 {f.) sowie dem Verhilims
von Grundrechten und Demokrane (»Sind
Grundrechte und Demokratic unverein-
bar2«, 119 ff.). Die Beitrige zu dem Problem-
feld »Freihensrechte und Sozalismus« be-
schafuigen sich mit den Reformen bzw. Re-
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formversuchen in Polen, der Tschechoslowa-
ker und der UdSSR Anfang der 8ocr Jahre
bzw. scit 1986; die Themenstellung Jauft mit
den Beiragen zum biirgerlichen Staac teil-
weise (soweit uiberhaupt méglich) parallel.
Die Verfassungstheoric der BreZnev-Zen
(»Der  staatlich verordnete Sozialismus,
143 ff.), dic Austragung von Mecinungs- und
Interessengegensatzen im Sozialismus (»Mei-
nungsfrethcit  und  Sozialismus«, 16¢{f.;
»Koalitionsfreihent und srealer« Sozialismusx,
173ff.; »Rechustypus und gesellschaftliche
Aneignungs, 150 [1.) sowre dic Reformen der
sozialistischen Gesellschaft und des soziali-
stischen Scaates, besonders auch zom Rechis-
staat hin (»Offendlichkeit als Produkdv-
kraft, 190ff.; »Kein Sozialismus ohne de-
mokratische Rechtsordnung«, 228(f.) bilden
in diesem zweiten Teil dic themauschen
Schwerpunkte von Perels. Die Arbeiten da-
tieren aus der Zeit seit 1975.

3. Sammelbinde sind ein sperriges Matenal
fiir Rezensionen, da es viele Inhalic und viele
Thesen gibt, der Rezensent sich aber niche
mit allen auseinandersetzen kann. Daher soll
es im folgenden auch weniger um die inhaltli-
chen Thesen gehen, als vielmechr um den
Versuch, unter Millbrauch des Autors als
Prototyp gewisse Charakteristika ewner viel-
leicht der Vergangenhcit angchrenden Pro-
blemkonstellation darzustellen; das Thema
der Konstellation: »Junst und Sozialist in der
BRD: Zwischen reaktionir-biirgerlicher
(aber sozialstaatlicher) Bundesrepublik und
dem realen (aber auch echien?) Sozialismus;
oder auch: »Zur Phinomenologic des homo
sinister intellectualis«.

a) Ausgezerchnet und  scharfsimmig ist die
Analyse der nfaschistschen« Vergangenheit
und der in viclem lexder vagebrochenen Kon-
tnuitat zwischen der Bundesrepublik und
dem Dritten Reich; besonders lesenswert
etwa der Artikel zur Restauration der deut-
schen Rechislehre nach 1946, an dem man
etwa am Beispiel von Smend lernen kann,
dafl dic Frage, ob ein Rechtslehrer Natjonal-
sozialist wurde oder nicht, weniger cine
Frage semer wissenschafdichen Inhalte und
Lehren als vielmchr eine Frage der konkreten
Person war. Sehr informauv etwa auch die
Geschichte der Entwicklung des Gleichheits-
satzes u.a. mchr.

b) Mifitramssch und von Verschwdrungsfurcht
geprigt ist die Darstellung der akeuellen Ver-
fassungsentwicklung i der Bundesrepublik
Deutschland, besonders schon zu demon-

stricren in der Entwicklung der Rechispre-
chung zu Arc. 14 GG (53 fl.) oder auch bes
der Darstellung des Neo-Konservativismus.
Da schimmert auf eigentomliche Weise im-
mer so ein bilichen dic Vorstellung durch,
dafl konservative oder auch sozialdemokrau-
sche, d.h. auf alle Fille nicht sozialisusche
Tendenzen auf heimtickische Weise den not-
wendigen Gang der Welt aufhalten. Dies ver-
hinden, wic der ehemalige reale Sozialismus
zeigt, die Anerkennung auch anderer gesell-
schaftlicher Interessen als legium (weil sie
eben nicht die richugen sind) und ein gelasse-
nes ~ mit anderen Worten: demokratisches —
Umgehen mit der Tawsache, daf die anderen
nun einmal die Mehrheit haben.

¢) Rat- und bilflos 1st die Bezichung zum
Sozialismus und den sozialistischen Landern:
Das Fehlschlagen eines gescllschaftlichen
Versuchs muf erklirt werden, ohne dafd jenes
Gesellschaflismodell kntisiert oder gar wider-
legt wird, dessen miffgliicktc Umseizung der
fehlgeschlagene Versuch darstellt: als sei dies
noch nicht kompliziert genug, mufl das Er-
klirungsmuster selbst natiirlich wieder sozia-
listisch sein. (Daruber hinaus will man selbsi-
verstindlich auch noch hier und da Licht in
all dem Schatten finden). Das fihrt dann
(nicht nur) ber Perels zu einigen Salti risck-
wans mit harter Landung. Die soziale Siche-
rung, fcstgemacht an kostenloser Bildung,
arztlicher Betrcuung und am Recht auf Ar-
beit in der UdSSR, ist, bei etwa 40% der
Bevolkerung unter der Armutsgrenze und
einem alles andere als vorbildlichen Bil-
dungs- und Gesundheitssysiem, leider gerade
kein Vorzeige- oder Erbauungsobjeke (156).
DaR Strafnormen gegen Unterdriickung von
Krivk sinnlos sind, da sich solche Probleme
nicht strafrechilich stevern lassen, und dafl
gerade die UdSSR zu (regelmifig erfolgloser)
Steverung von sozialem Verhalten iiber das
Strafrechc tendiery, hane Perels heravsstellen
miissen: Vor diesem Himergrund ist die Ein-
fohrung ciner die Unrerdriickung von Kritik
poenalisierenden Strafrechtsnorm kaum we-
niger beeindruckend (218). Seine Hervorhe-
bung des neuen Grundprinzips »es ist alles
erlaubt, was nicht verboten iste bersiche,
dafl in der UdSSR noch nicht die Frage be-
anwwortet 1st: »Kann man denn alles verbic
ten« (234).

4. So mul das Gesamuurreil iiber den Sam-
melband von Perels vermischt ausfallen. Suir-
ken und Schwachen linker Intellekuueller/
Juristen in der Bundesrepublik Deutschland

1P 216.73.216.83, 04:04:03, © Inhak.

‘mi, fr oder in Ki-Syste

377


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1990-3-368

378

lassen sich hier paradigmausch swudieren. In-
sofern ist dann aber auch die Lektiire iiber
die vordergriindigen Themen hinaus interes-
sant; im Gbrigen: Wer schwelgt nicht gern in
ein wenig Nostalgie, auch wenn sie durch
sMakulawr« hervorgerufen wird.
Alexander Blankenagel

Bernd Rithers, Carl Schrutt vn Dntten
Rewch. Wissenschaft  als  Zeugerst-Verstir-
kung?, Miinchen 1989, 107 Sesten, 14,90 DM.

Die hier anzuzeigende Schrift des Konstan-
2er Zivilcechislehrers Bernd Ruthers befaflt
sich mit demjenigen deuwtschen Staatsrechis-
lehrer, der wie kein anderer bis in die jingste
Zeit hinein eine Flut an Publikationen tiber
sein Werk und seine Person ausgeldst hart'.
Der Verfasser, publizistisch im Hinblick auf
dic Befassung mit dem Recht des NS-Staates
mehrfach ausgewiesen®, hat sich mit sciner
Schrift das Ziel gesctzi, dokumenrarisches
Material  zur Sitvationsbezogenheir  der
Schmit’schen Schrifien und Thesen zu ver-
mitteln (S. to1). Dicses Unterfangen ist thm
nach Ansicht des Rezensenten gelungen, bie-
tet doch die kleine Schrift cine crste, flissig
lesbare, einfiihrende, mit weiteren Nachwei-
sen versehene Lekdire fiir denjenigen, der
sich erstmalig mit Person und Werk Carl
Schmites befassen méchte. Nacheeilig sei ver-
merkt, dal sie demjenigen Leser, der sich
bereits mit dem Buch »Entartetes Rechi« des
Verfassers befaflt hat, nur wenig Neues zo
bicten vermag, da insofern einc groBe Dek-
kungsgleichhcit mit dem 2. Kapitel dieses Bu-
ches besteht.

Daf der Werdegang Carl Schmitts im Dritten
Reich kein Einzelfall, sondern vielmehr ex-
emplarisch fir das Verhalten vieler Intellek-
tucller zur damaligen Zeit war, zeigt Riithers
durch die Parallelen imy Wirken des Philoso-
phen Martin Heidegger, der Rechtsprofesso-
ren Hohn, Koellreuther und Eckhardt cin-
fihrend auf, dic ebenso wie Schmitt nach

Vgh. ctwa H. Quanusch (Hrsg.), Complexio oppositorum
- Uber Car{ Schmu, Berlin 1988, mut Besprechung von
Stefan Breuer, KJ 1989, S. oo ({.{ sowse die jiingst erschic-
nenc Monographic von H. Quarnitsch, Posiuonen und Be-
gnffc Carl Schmuts, Berlin 1989, und den Bewrag von
C H.Ul, Carl Sebmiu, Der Rechtsstaat und die Verwal)-
wungsgerichusbarken, VerevArch 81 (1990), 1.

£ntartetes Rechy, 2. Auflage. Munchen 198y Dic unbe-
greozte Auslegung, 3. Aoflage, Zinch 1588,

¥

dem Kricge keinen Lehrstuhl mehr erhielien.
Der Haupureil (S.43—92) hat Weg und Werk
Schmitets im Nationalsozialismus zum Ge-
genstand. Nach Schilderung der damaligen
Rahmenbedingungen in den Rechiswissen-
schaftlichen Fakuluiten, die systematisch von
jidischen Rechtslehrern »gesiubert« wur-
den, beschreibt Rithers zunichst die Ent-
wicklungsphasen des Schmin’schen Werks
von 1933 bis zur Tagung der Reichsgruppe
Hochschullehrer im NS-Rechtswahrerbund
am 3. und 4. 10.1936, auf der Schmitt einen
hemmungslosen Antisemitismus propagierte.
Zur Jahreswende 1936/37 verlor Schmitt auf-
grund von Incrigen, in die Koellreuther, Eck-
hardt vnd Hohn verwickelt waren, seine
Amter und seinen Einfluf in der NS-Hicrar-
chie, behielt jedoch seinen Berliner Lehr-
stuhl. Er wandte sich in seinen Publikationen
der nachfolgenden Jahre 1939-1944 Fragen
der »Grofraumordnung« zu (5.83-92), de-
ren Erdéricrung von standigen anusemiti-
schen Schmihungen geprige war.
Riithers beschlieft sein Buch mit einem Ab-
schnitc iber Vielfalt und Akrobatik der Deu-
wngen von Werk und Person Schmius
(S.92-107), zu denen dieser in seiner ihm
arteigenen Begnfflichkeit — erwahnt scien
hier nur die Stichworte »Benite Cereno« des
Vélkerrechts und »San Casciano« - einen
nicht unerheblichen Beitrag leistete. Insge-
samt diirfien bej Schmite, wie bei der Vielzahl
der im Nauonalsozialismus schreibenden
und Ichrenden Rechtsprofessoren, Ver-
schweigen und Verdringen dic Hauptstrate-
gien der Vergangenheitsbewiliigung darge-
stelle haben.
Dafl Vergangenheitsbewiligung als solche
bis in unsere jingste Gegenwart hincin von
Aktrualitat scin kann, beweisen die Ereignisse
in der DDR. Auch dort disrfte die abschlie-
Rende Feststellung von Rithers in ihrer Ten-
denz zutreffen, daf Jurisien wenig dazu nei-
gen, einmal cuablienc Unrechissysteme
durch mutiges und entschlossenes Handeln
zu beseitigen (S. 107). Dafl manche von ihnen
ex post betrachtet dennoch als »Widerstands-
kimpfer« verstanden werden wollen, mag
allzu menschlich erscheinen. Es entbindet —
dics sei hier ohne Pathos gesagt — nachfol-
gende Generationen jedoch nicht davon,
Vergangenheiwserforschung  zu  betreiben,
nicht vm dic Vergangenheit endgiilig zu
»bewilligen«, sondern um daraus Lehren fiir
die Zukunft zu ziehen.

Andreas Miiller
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Howard Norman Stern, Political Crime and
Justuwce 1 the Wewrmar Republic, phil. Diss.
Balumore (The Jobns Hopkins Unwersity)
1966 (micvofilnied 1980, printed 1989), 495 S

Habent sua fata hibelli. Wer eine 1966 in den
USA vorgelegte Dissertation, dic 1980 mi-
kroverfilme wurde und im Deutschen Leih-
verkehr in enem Exemplar kursiert, das die
Staatsbibliothek  Preufischer  Kulturbesitz
1989 endlich angeschalft hat — wer eine sol-
che Arbeit knitisch besprechen will, mufd sic
auf zwei Ebenen wiirdigen: Forschungsge-
schichtlich st die Leistung des Verfassers [lir
dic Zeit des Entstchung seiner Studie zu be-
stimmen, und forschungsprakusch gilt es den
gegenwartigen Belang der Arbeit, nachdem
sie nun endlich aligemein benuczbar ist, cin-
zuschdizen.

Stern hat sowoh! die linken Erhebungen
1919, insbesondere die Minchner Raterepu-
blik, den Biirgerkricg an der Ruhr 1920 und
die kommunistischen Aufstande von 1921
und 1923 als auch den Kapp-Liuwitz-Putsch
und das Fememord-Unwesen der Rechten
skizziert und die Bewaliigung dieser Fille
durch die Weimarer Justiz untersucht. Um
das Urteil fir die erwihnte erste Ebene
gleichsam zu eichen, bictet sich daber dic im
selben Jahr 1966 crschienene Arben von
H. Hannover und E. Hannover-Driick »Poli-
tische Justiz r918~1933«" an, die zwar keiner
akademischen Ambjuion entsprang, aber aus
jurisusch und historisch bewanderter Feder
stammt, mit Vorworten von K. D. Bracher
bzw. J. Perels gechrt und 1987 zum driven-
mal aufgelegt wurde: unbestreitbar das Stan-
dardwerk zum Thema, das denn auch fast
den gesameen von Stern behandelien Stoff
abdeckst.

Doch da gehe die Funktion des Mafistabs
unversehens iiber. Wihrend Hannover/Han-
nover-Driick nimlich 1966 ihre Darstellung
in encm gewissermallen phinomenalisi-
schen Ansatz lediglich aufl versffentichtes
Material suiitzten (ihr Interesse galt haupt-
sachlich dem »Erscheinungsbild der pofiti-
schen Justiz, wie ¢s sich dem imeressicrien
Zengenossen jener Jahre bieten mufrece,
S. 14), hat Stern in der crsten Ralfte der 6oer

1 Hannch Hannover/Elisabeth IMannover-Drick, Polin-
sche Justiz 1918-1933 (mie emer Einletung von Karl
Dictrich Bracher), Frankfhurt A M. 1966 ». Auflage (mne
Beuragen (sc. = Rezensionen) von Fritz Bauer und Ri-
chard Schmid) Hamburg 1977: 3. Auflage {mt emem
Vorwurt von Joachsm Perels) Bornheim-Merten 1987,

Jahre bereits regulir geschichiswissenschalt-
lich gearbeitet, alsa iiber die eingehende Sich-
wng der Literatur hinaus einen Grofdeil der
im Westen lagernden eioschligigen Archiva-
lien benutzt, insbesondere Ministerial- und
Jusuzakeen eingesehen und die Nachlasse
Liitgebrune und v. Seeckt ausgewercer. Dar-
aus resuluere cin betrchtlicher Niveauunter-
schied: Sterns Schilderung der jusuziellen
Aufarbeitung der Miinchner Riterepublik
beispielsweise, vor allem der gnadenlosen
Spruchpraxis der bayerischen Volksgerichte
und des Schicksals Eugen Levinés, ist den
entsprechenden Ausfiihrungen von Hanno-
ver/Hannover-Driick an Intensitat und Ein-
bezug der Hintergrundzusammenhinge
ebenso Uberlegen wie erwa seine Darstellung
der »Organisadon Consul<'. Miwnter wirke
der Abstand schier grotesk: Stern hat 1966
bereits den von Hannover/Hannover-Driick
noch schliche ignorierten Fall Fechenbach
brauchbar dargestellt, und tber den Tall des
Femecopfers Wilms, den diese in einer Fufl-
note erwzhnen, wird ber jenem auf cinem
Dutzend Seiten gehandelt. Freilich heiflt eine
solche Differenz festzustellen im Grunde we-
niger den US-Histonker Stern zu loben fir
seine geschichtswissenschaftlich normale Ac-
beit, als vielmehr staunend innezuwerden,
welches fachliche Leichigewicht zur glexchen
Zeit n Deutschland zum Erfolgsbuch genct
und uns unverdrossen nun schon zum dnt-
tenmal prakiisch uaverindert vorgeserzt
wird.

Behindcri wurde Sterns Forschung durch
den Umstand, daB shrm die Benutzung in der
DDR befindlicher Archivalien sowie eticher
Alren des Landesarchivs Berlin verwehrt
wurde. Was das fiir sein Thema bedeutete,
haben just Hannover-Driick/Hannover ein
Jahr spater eindrucksvoll demonstricre: Mit
ithrer Dokumentation des Mordes an Rosa
Luxemburg und Karl Liebknecht’ hat sich
die cinschligige, obendcein unglickliche
Darstellung dicses Falles bex Stern einfach
erledigt. Stemn hat jenes Handikap durch ein-
gehende Forschung in westdeutschen Archi-
ven auszugleichen versucht. Wo  dieser
Kunstgeiff nicht half, gcben manche Passa-

2 Vgl. dazu dic noch zingchendere Vorpublik : Ho-
ward N.Stern, The Organisauon Consul. JMH XXXV
(1963), S. 20-32.

3 Elisabeth Hannover-Driick/Hemnnich Hannover (Hrsg.),
Der Mord an Rosa Luxemburg und Karl Liebkneche,
Dokumensation anes politsischen Verbrechens, Frankfurt
a. M. 1967,
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gen, etwa zum Fall Marloh — und das ist
enttiuschend — trotz der Berufung auf den
Klassiker E.]. Gumbel und den von Stern
iiberschitzten Pitaval F.K.Kauls aus dem
Jahre 1953 quellenmiflig nur den Stand des
aufmerksamen Zeitungslesers des Jahres 1919
wieder. [nsgesamut jedoch hat Stern 1966 un-
zweifcthalt einc beachiliche geschichtswis-
senschaftliche Leistung erbracht.

Den heutigen Nutzen dieser Swidie freifich
kann man vielleichz in das Bild eines alten
Stakctenzauns nach vielen Unwettern fassen:
Ganze Teile sind fortgerissen, andere halen
nur noch nowdiirftig. Natrlich eribnge es
sich nach Schuelers Fechenbach-Biographue
oder der Untersuchung von Bauer/Schmidt
iber dic bayerischen Volksgenchies, noch
die einschligigen Partien bei Stern zu konsul-
nieren, wenn man niche gerade Rezepuonsge-
schichte treibt. Aber was z.B. die Ahndung
der Fernemorde der Schwarzen Reichswehr
angeht, haben die Forschungs»stirme« den

¢ Hermann Schueler, Auf der Flucht erschossen, Felix Fe-
chenbach 1894-1933. Eine Biographie, Kiln 15871,

§ Franz J. Baucr/Eduard Schmide, Die bayenschea Volks-
genchte 1918-1924. Das Problem threr Vercinbarken mi
der Weimarer  Rachsverfassung, ZBLG 48 (158¢),
S 439-478.

»Zaun« offenbar niche crnslich gepriily;
dazu wird man, obwohl sich gerade hierauf
die Restrikrionen des Landesarchivs Berlin
bezogen, immer noch durchaus mit Gewinn
bei Stern jedenfalls sich zu uncerrichien be-
ginnen kopnen.
Das junstische Urteil des Historikers Stern
wird man nicht iberbewertcn. Seine Ein-
schaizung der Ursachen und Konsequenzen
der offenkundigen politischen Schlagseite der
Weirnarer Jusuz sowie der potentiellen Ab-
hilfen dagegen ist eher konventionell bxw.
uberholté, doch wirzt einmal ein frisches
Urteil: »At no time during the Weimar era
was the sttuauon comparable 1o that pre-
sently existing in certain scctions of the Ame-
rican South« (p. 454).
Es bleibt ein Stuck publikadonspoliuschen
Jammers: Eine matenalreiche Untersuchung
tber ein auch polinsch hochinteressantes
Thema deutscher Zeigeschichie 23 Jahre
lang nicht greifbar — einen solchen Streich
sollten dic Kollegen aus der Neuen Weht
nicht zu oft spicien.

Otmar Jung

6 Vgl. Gotthard Jasper, Justuz uad Poliuk wn der Wesmarer
Republik, VIZ ya {1982), S. 167~10 (193-205).
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