REZENSIONEN

Ralf Dreier, Die Mitte zwischen Holz und
Theologie. Eine Art Bilanz, zusammengestellt
und herausgegeben von Horst Meier, Baden-
Baden (Nomos) 2019, 103 S., 24 €

Dies ist keine Rezension, eher eine Anzeige, viel-
leicht ein Nachruf. Im Buch finden wir eine Col-
lage aus drei autobiographischen Texten von Ralf
Dreier (10. Oktober 1931 — 7. Januar 2018) aus
den Jahren 1993 (,Zwischenbilanz“) — 2005
(,Eine Art Bilanz“, eine revidierte Fassung des
Textes von 1993) — 2009 (,,Ein Juristenleben®, ei-
gentlich zur Verdffentlichung vorgesehen, was
dann aber doch nicht geschah). Von den ur-
sprunglich 56 Blittern verwendete der Herausge-
ber 35 fiir die Collage, wobei nur selten zu er-
schlieffen ist, aus welchem der Texte jeweils Pas-
sagen entnommen wurden. Eingefiigt sind sechs
Farbfotos von Ralf Dreier aus den Jahren 2009
und 2017, eines zeigt ihn gemeinsam mit dem
Herausgeber Horst Meier, der bei Dreier promo-
vierte mit ,Parteiverbote und demokratische Re-
publik® (1993). Die drei Original-Texte befinden
sich nun im Stadtarchiv von Bad Oeynhausen
(dem Geburtsort von Ralf Dreier), zusammen
mit fiinf Leitzordnern ,Familienbriefwechsel
Dreier (1920-1961)“. Die drei autobiographi-
schen Texte waren von Ralf Dreier zur postumen
Veroffentlichung vorgesehen. Ein geplantes Vor-
wort hat er nicht mehr verfasst.

Leider enthilt der Band keine Bibliographie
Dreiers; es hitte die ausfithrliche Zusammenstel-
lung in ,Integratives Verstehen. Zur Rechtsphilo-
sophie Ralf Dreiers, hrsg. von Robert Alexy,
Tiibingen: Mohr 2005, S. 227-235, auf den letzten
Stand gebracht werden konnen. Auch ein Na-
mensverzeichnis fehlt. Aber in einem Gedenk-
biichlein, das der Band sein soll, ist das nicht un-
bedingt zu erwarten.

Erlduterungsbediirftig ist der Titel. 1953 be-
gann Dreier nach einem Praktikum in der Holz-
industrie ein Studium der Holz- und Forstwirt-
schaft, beschloss aber bald, auf Theologie umzu-
satteln, wovon ihn die Mutter zuriickhielt. ,In
einer langen Beratung wurde die genaue Mitte
zwischen Holz und Theologie ausgemessen: Ju-
risprudenz. Ich wurde also Jurist.“ (33) Das In-
teresse an Holz hatte wohl einen familidren Hin-
tergrund: Der Vater war Vertreter im Holzhan-
del. Uber ihn wird lakonisch berichtet, dass er in

die NSDAP und die SS eintrat. Er verstarb schon
1938, rechtzeitig vor den November-Pogromen.
Ralf Dreier geht kurz auf seine Kindheit in der
NS-Zeit und die Prigungen durch sie ein. Aufge-
wachsen ist er mit seiner Mutter (sie starb 1994),
Grofimutter und dem zwei Jahre ilteren Bruder
(der 1979 starb). Es entstand eine enge Symbiose.
Und er hingt tiberraschend an: ,Ich wurde ho-
mosexuell.“ (21).

Uber das Thema Homosexualitit spriche er
ungern (39), es durchzieht aber die aufgezeichne-
ten Lebenserinnerungen. Erst mit etwa dreiflig
Jahren begann er, seine sexuelle Neigung zu leben
— in einer Zeit, in der Homosexualitit strafbar
war (bis 1969). In Jahren einer verkniffenen
Heimlichtuerei wusste er, dass die durchaus tole-
ranten Kollegen wussten, dass er wusste, dass die
Kollegen wussten, dass er homosexuell sei. Nun
erfihrt die Nachwelt von seiner leidvollen Zerris-
senheit.

Er lebte mit dem Bewusstsein, ,falsch pro-
grammiert zu sein (89). Seine Homosexualitit
habe er nie ganz akzeptiert (41, 54, 85). Das stei-
gert sich bis zu zermarterndem Selbsthass (9). Es
gab kein ,coming out®, weil ithm die Scham die
Entscheidung zwischen Mut und Riicksichtslo-
sigkeit unmoglich machte (40). Die sexuelle Be-
freiung sei fiir ihn im Grunde zu spit gekommen,
schreibt er noch 2009 (54). Er fiihrte ein ,krifte-
verschlingendes Doppelleben (79), mit einer
halbierten Zeit fiir die wissenschaftliche Tatig-
keit. Seine ,nichtlichen Erfahrungen®, die er
nicht missen mochte (64), kosteten ithn mehr als
die Hilfte der Arbeitskraft (54, 64). Ohne seine
Veranlagung wire sein wissenschaftliches Werk
umfangreicher ausgefallen, er hitte wissenschaft-
lich mehr leisten konnen als er geleistet hat (81).
Das ist aber auch der einzige Punkt, in dem es
eine indirekte Verbindung zwischen der ,dunk-
len Kammer® seiner Seele (9) und dem wissen-
schaftlichen Werk gibt. Inhaltlich ist in seinem
Werk aber keine Spur der sexuellen Orientierung
zu finden. Das gilt ja z.B. auch fir H.L.A. Hart.

Ralf Dreier hatte sich 1970 in Miinster habili-
tiert fiir die Ficher Staats- und Verwaltungsrecht,
Rechtsphilosophie und Kirchenrecht. In Géttin-
gen hatte er von 1973 bis zu seiner Emeritierung
1997 den Lehrstuhl fiir Allgemeine Rechtstheorie
inne. Als eine seiner erfolgreichsten Veranstal-
tungen hebt er die iiber ,Recht und Gesellschaft”

IP 216.73.216.21, am 06.04:2026, 23:53:53. © Urheberrechtiich geschutzter Inhatt.
T

Erlaubnis untersagt,

mit, for oder In



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-2020-2-275

276 Rezensionen

im Wintersemester 1973/4 hervor (61). Nach sei-
nem Verstindnis sollte der Lehrstuhl die Ge-
samtheit der theoretischen Grundlagenficher der
Rechtswissenschaft abdecken, neben der Rechts-
philosophie, Rechtstheorie, Juristischen Metho-
denlehre auch die Rechtssoziologie. Ein zentrales
Thema der Rechtssoziologie sind die empirischen
Beziehungen zwischen moralischem Urteil und
rechtlichem Sanktionsverlangen oder zwischen
dem Bestehen eciner gesetzlichen Sanktion und
einer moralischen Verurteilung. Konkret hier:
Ging der Authebung der Strafbarkeit der Homo-
sexualitit zwischen Erwachsenen (in der Bundes-
republik erst 1969) eine Anderung der morali-
schen Auffassungen voraus, und welche Auswir-
kungen hatte die strafrechtliche Sanktionslosig-
keit auf die Bewertung der Homosexualitit? Die-
se Fragen werden iiblicherweise im Rahmen um-
fangreicher demoskopischer Erhebungen (mit
n>1.000) bearbeitet. Es ist aber nie nach dem Ver-
haltnis von rechtlicher Sanktion und moralischer
Bewertung bei den Betroffenen selbst gefragt
worden. In den Aufzeichnungen von Ralf Dreier
finden wir eine Antwort (fiir n=1).

Zu seinem wissenschaftlichen Werk erfahren
wir in den autobiographischen Skizzen sehr we-
nig. Es gibt biographische Informationen zur
Kindheit im NS, eine religiése Erweckungsphase
wird kurz erwihnt, es folgen die Stationen Studi-
um, Promotion bei Hans J. Wolff, bei ihm dann
Assistent, Titigkeit fiir die IVR, Habilitation
1972, die Zeit als Privatdozent und die Professur
fir Allgemeine Rechtstheorie in Géttingen. Es
folgen Aneinanderreihungen aller moglichen Ak-
tivitaiten und innegehabten Positionen aus dem
Leben eines Wissenschaftlers, wenig Privates,
wenig zum Inhalt seiner Veroffentlichungen.

Erzihlt wird stets knapp von Begegnungen
mit Kollegen: mit Carl Schmitt (,.eine Aura belei-
digter Grofle), Niklas Luhmann, Jiirgen Haber-
mas, Ronald Dworkin; es gibt Bemerkungen zu
Martin Kriele und Robert Alexy, zu Hideo Aoi,
Robert Summers und Stanley Paulson, auch zu
den DDR-Kollegen Hermann Klenner und Karl
A. Mollnau.

Manche Nuancen seiner rechtstheoretischen
Arbeiten konnten vielleicht durch einige Selbst-
einschitzungen erschlossen werden. Er sei ,eher
ein Aufsatz- als ein Biicherschreiber® (64), ein
,verunsichertes spatbtirgerliches Subjekt* (78),
ein ,existentieller Aufenseiter (85). Atheismus
hilt er fiir eine ,,Form defizienten Bewuftseins®
(83). Aber zu seiner religiosen Orientierung ist
nicht viel mehr zu finden, nur kurz: sein Gottes-
begriff sei am ehesten der Hegels (89). Juristisch

sei er ein ,gemafligter Vernunftrechtler, poli-
tisch ein ,linksliberaler Wechselwahler (83). Auf
die Theoriedebatten der Studentenbewegung hat
er sich intensiv eingelassen. Sein Beitrag zum zi-
vilen Ungehorsam drohte ihn in eine politische
Arena zu ziehen. Den Ost-West-Konflikt hat er
durch seine internationale Titigkeit im Rahmen
der IVR erfahren. Nach der Wiedervereinigung
zeigte er sich verstindnisvoll gegeniiber den
DDR-Kollegen.

Uberhaupt beschreibt er sich selbst als einen
stendenziellen Allesversteher (81). Der Heraus-
geber charakterisiert ihn als einen ,,ungemein ak-
zeptierenden Menschen® (8). Sein Verstindnis
reichte von Karl Larenz bis zu Hermann Klen-
ner. Leider ist nichts zu finden zu seiner Korre-
spondenz mit Larenz, die immerhin Anlass gab
zu den Bekundungen von Larenz zu seiner NS-
Zeit (Karl Larenz tiber seine Haltung im ,,Dritten
Reich®, JZ 1993, 454-457). Hermann Klenner lud
er zum Weltkongress der IVR in Gottingen 1991
ein, wofiir er von einigen — er erwihnt Riithers
und Leser — kritisierte wurde (76 ff.).

Ralf Dreier bemiihte sich um ,Enteitelung®
(12). ,Die Dinge nehmen ohnedies ihren Lauf,
und man muss nicht tiberall seine Duftmarke set-
zen.“ (90) Der Herausgeber hat dankenswerter-
weise fir einen Nachduft gesorgt, mit dem ein
humorvoller, ironischer, freundlich zuriickhal-
tender, rationaler Mensch, der um die Grenzen
der Rationalitit wusste, in Erinnerung bleiben
wird — ein liber amicis.

Hubert Rottleuthner

Alon Harel, Wozu Recht?, Rechte, Staat und
Verfassung im Kontext moderner Gesellschaften,
Freiburg/Miinchen (Verlag Karl Alber) 2018,
2918.,29 €

Tim Wibl, Aufhebungsrechte. Form, Zeitlichkeit
und Gleichbeit der Grund- und Menschenrechte,
Weilerswist (Velbriick Wissenschaft) 2019, 285 S.,
39,90 €

Grundrechte als Statussicherung oder als
Bewegungsform?

In der verfassungstheoretischen Diskussion ist in
den vergangenen Jahren grundlegende Kritik an
einem liberalen Konstitutionalismus formuliert
worden, der sich auf die Zentralstellung subjekti-
ver Rechte stiitzt: Setzt er nicht der demokrati-
schen Selbstregierung der Biirgerschaft allzu enge
Grenzen, wenn sich in den Grundrechten vor al-
lem ein liberales Privatrechtsverstindnis verkor-
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pert, das die , Gesellschaft“ naturalisiert und sie
der aktiven politischen Gestaltbarkeit entzieht
(Menke 2015)? Und miissten angesichts von neu-
en globalen Herausforderungen — wie dem Kli-
mawandel oder der Krise der Finanzmarkte — so-
wohl das Rechtssubjekt als auch der ,Staat“ als
Organisationsmodell der Politik auf den Priif-
stand (Fischer-Lescano/Franzki/Horst 2018)? In
jungerer Zeit versuchen sich zwei Studien daran,
doch nochmal das Zusammenspiel aus subjekti-
ven Rechten, parlamentarischer Gesetzgebung
und Verfassungsgerichtsbarkeit gegen Aufls-
sungserscheinungen zu verteidigen. Die erste
Studie hat der israelische Rechtsphilosoph Alon
Harel verfasst. Sie ist schon 2013 unter dem Titel
,Why law matters bei Oxford University Press
erschienen und liegt seit 2018 in deutscher Uber-
setzung vor (,Wozu Recht? Rechte, Staat und
Verfassung im Kontext moderner Gesellschaf-
ten®).

Die zentrale These der Studie lautet, dass das
Recht einen intrinsischen Wert besitzt. Demnach
besteht die Pointe von Rechtsverhiltnissen nicht
darin, dass sie auflerrechtliche Ziele méglichst ef-
fizient herbeifithren; vielmehr bringen sie eine
spezifische Form der Statuszuordnung, der
Rechtfertigung und der Politisierung hervor, die
aus sich heraus wiinschenswert ist. Der ,, Wert des
bindenden Konstitutionalismus“, so Harel,
ygriundet sich nicht in dessen wahrscheinlichen,
kontingenten Wirkungen und Konsequenzen,
z.B. einem effektiveren Rechtsschutz, sondern
vielmehr in der Tatsache, dass die grundgesetzli-
che Verankerung von Rechten die offentliche
Anerkennung bedeutet, dass es Pflicht des Staates
ist, Rechte zu schiitzen (...)“ (24). Dieser ,,robus-
te Konstitutionalismus®, wie thn Harel insbeson-
dere in der deutschen und amerikanischen Ver-
fassungstradition identifiziert, ist durch ein ver-
lissliches Zusammenspiel aus Grundrechtskata-
log, Parlamentarismus und Verfassungsgerichts-
barkeit (judicial review) gekennzeichnet und er-
weist sich als besonders aussichtsreiches, vor-
zugswiirdiges Modell der Verfassungsbildung.

Harels Argumentation ist gegen Varianten der
Rechtstheorie im angelsichsischen Sprachraum
gerichtet, die das Recht einzig als Instrument zur
effizienten Herbeifiihrung von wiinschenswerten
Zielen betrachten. Von diesem Standpunkt wer-
den rechtspolitische Strategien der Privatisierung
Sffentlicher Hoheitsgewalt plausibel, die ausfiihr-
lich in einem eigenen Kapitel analysiert und
schlieflich verworfen werden (91 ff.). Demgegen-
iiber besteht Harel darauf, dass die offentlich-
rechtliche Bereitstellung gemeinsamer Giiter von

zentraler Bedeutung ist: Die Art, wie Ziele und
Werte in einem konstitutionalistischen Rahmen
realisiert werden, sichert eventuell nicht optimale
Effizienz ab, wohl aber, dass Teilhabe, Verant-
wortungszuschreibung und mégliche Revision
der jeweiligen Praktiken gesichert bleiben. Dabei
greift Harel auf Uberlegungen des sog. neo-ré-
mischen Republikanismus zuriick, die das Wesen
der Rechtsverfassung vor allem in ihrer Anti-
Willkiirlichkeit und der Neutralisierung von ge-
sellschaftlichen Beherrschungspotentialen ansie-
deln (220). Erst die Grundrechte und eine eigene
Verfassungsgerichtsbarkeit verschaffen den Biir-
ger_innen einen Status, der es ihnen ermdglicht,
gegen die Entscheidungen der Verwaltung, aber
auch moglicher Parlamentsmehrheiten , kontesta-
torisch® vorzugehen und die Ubereinstimmung
mit den Verfassungsprinzipien zu Uberpriifen.
Dementsprechend muss Harel Gefihrdungen fiir
diese Freiheit nicht nur in der Privatisierung,
sondern auch in einem ungebundenen Parlamen-
tarismus identifizieren, der ebenso dazu neigt,
dezisionistisch in die Biirgerrechte einzugreifen.
Gerade um dieser Gefahr entgegenzuwirken, sei
die grundgesetzliche Verankerung von Rechten
geboten — wiederum nicht, weil sie die Birger in
jedem denkbaren Fall ,besser” schiitzt, sondern
aus Griinden der Freiheit: Die Biirger_innen sind
»in einem solchen System freier (...), weil sie den
Urteilen oder Neigungen der Legislative nicht
unterliegen® (221). Die Studie arbeitet eine Viel-
zahl an aktuellen Diskussionen der Verfassungs-
theorie von der Privatisierung tiber das trans-
und supranationale Recht bis hin zur Rolle des
Strafrechts auf. Am Ende sind es jedoch vor al-
lem subjektive Rechte und die judicial review, die
das Kernstiick des robusten Konstitutionalismus
bilden. Man mag nun fragen, wie eine demokrati-
sche Gestaltung des Gemeinwesens moglich wer-
den soll, wenn die offentliche Rechtfertigungs-
ordnung so beschaffen ist, dass die Selbsteinwir-
kung der Gesellschaft durch Gesetzgebung kaum
mehr stattfinden kann, da nicht die kollektive
Verinderung, sondern die Rechtssicherheit alle
anderen Erwigungen tibertrumpft — wire ein sol-
cher Staat nicht auf eine Weise verfasst, in der die
Biirgerschaft iberhaupt keine kollektive Hand-
lungsmacht mehr ausiiben kann? Fiihrt dies nicht
zu einer Dauerblockade parlamentarischer Ge-
setzgebung und unterliuft am Ende die politi-
schen Teilhaberechte?

Tim Wihls Studie mit dem Titel ,,Aufthebungs-
rechte. Form, Zeitlichkeit und Gleichheit der
Grund- und Menschenrechte“ verteidigt zwar
ebenso einen rechtebasierten Konstitutionalis-
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mus, sie geht aber im Hinblick auf die Form und
die Funktionsbestimmung der Rechte den gegen-
teiligen Weg und arbeitet am Ende — im Unter-
schied zu Harel - eine emphatische Verteidigung
des Parlamentarismus aus. Fiir Wihl sind Grund-
rechte nicht einzig Garanten antiwillkiirlicher
Statussicherung, sondern der Ansatzpunkt, um
eine Dynamisierung der Willensbildung, mithin
eine Uberwindung von Herrschaft zu erreichen:
»2Dem modernen Recht, also dem Recht, das auf
Rechten beruhen will oder diese in sich aufge-
nommen hat, ist damit nur, aber immerhin ein
Telos des Abbaus von Herrschaft und langfrist-
perspektivisch der Herrschaftsfreiheit = einge-
schrieben® (15). Das Verfassungsrecht und seine
subjektiven Rechte sichere ,Wandel ab“, er-
mogliche Politik® und immunisiere sie gegen
konservative ,Erstarrungstendenzen® (33). Die-
ses Argument entfaltet Wihl in einem umfangrei-
chen Durchgang durch verschiedene Grund-
rechtskonzeptionen, die er entlang der Aspekte
von Form, Zeitlichkeit, Gleichheit und Politik
strukturiert. In jedem dieser Schritte zeigt die
Studie, wie in die Entwicklung der Grundrechte
liberale Momente der individuellen Freiheit, kon-
servative Bestandssicherung und ein sozialisti-
sches Moment der Herstellung von umfassender
Gleichheit zusammenspielen. Die Rechte werden
auf diese Weise als in sich widerspriichliche Ein-
heit lesbar, die zu einer Einheit in Bewegung
avanciert: Sind die Rechte erst einmal in der Ver-
fassung festgehalten, schafft sich ein politischer
Konflikt um das wechselseitige Aufheben der je-
weiligen Rechts-Momente seinen Raum und
strukturiert fortan den politischen Prozess.
Schliefllich entspricht jedem Moment auch eine
spezifische Traditionslinie der Politik. Das Rin-
gen zwischen Konservatismus, Liberalismus und
Sozialismus und die Unterscheidung zwischen
links und rechts miissen deshalb als unmittelbare
Folge der Grundrechtsentwicklung verstanden
werden (211). Diese linkshegelianische Fort-
schrittshoffnung, die einen befreienden Rich-
tungssinn identifiziert, dient Wihl sogleich zur
Krisendiagnose: Statt Krisenerscheinungen der
Demokratie nur auf ,,zu viel Recht“ oder ,,zu viel
Politik“ zuriickzuftihren, geht Wihl davon aus,
dass jede Krise der Demokratie auch immer zu-

erst eine Krise der Rechte sei. Unterlduft die Po-
litik die ,konstitutive Egalitatsrichtung® der
Rechte, stellen sich notwendig Krisen ein, da sie
am etablierten Stand des Freiheitsfortschritts vor-
beisteuert (211).

Mit dieser Lesart der Grundrechte als ,,befrei-
ende Aufhebungsrechte® (220) gelangt Wihl zu
einem anderen Verstindnis des Parlaments. Denn
es ist bei Lichte betrachtet kein potentieller Ge-
fahrder, sondern im Gegenteil der Garant fur die
Freiheit der Rechte: Das Parlament stellt das pri-
mire Forum dar, in dem sich die Bewegung des
wechselseitigen Authebens der subjektiven Rech-
te in den politischen Meinungsstreit tbersetzt
(228 1£).

Auch hier mag man fragen, wie es um die kol-
lektive Selbsteinwirkung des Gemeinwesens be-
stellt ist. Denn im wechselseitigen, nie endenden
Aufheben spezifischer Rechtspolitiken zwischen
Konservativen, Liberalen und Sozialisten wird
zwar stets Kontingenzbewusstsein generiert; es
bleibt jedoch fraglich, ob eine gelingende gesell-
schaftliche Veranderung auf diese Weise moglich
wird, wenn die bestehende Verfassungsorganisa-
tion nicht mehr mit einer galoppierenden sozia-
len Evolution Schritt hilt. Dies wire der Wieder-
Einsatz zeitgendssischer Verfassungskritik: dass
die subjektiven Rechte — seien sie nun als Teil ei-
nes robusten Konstitutionalismus oder aber als
demokratisierende Aufhebungsbewegung ver-
standen — zwar den rechtlichen Status sichern
(Harel) oder die Politik dynamisieren (Wihl),
aber an entscheidender Stelle die ,,Gesellschaft®,
die sich nicht vollstandig ins Recht internalisieren
lisst, verkennen. Damit stellt sich erneut die Fra-
ge, wie das Pendeln zwischen einem Konstitutio-
nalismus liberaler Prigung und einer demokra-
tisch-republikanischen Rechtspolitik zu tber-
schreiten wire.
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