Buchbesprechungen

Uwe Wesel, Frithformen des Rechts in vor-
staatlichen Gesellschaften, Frankfurt am
Mamn (Subrkamp Verlag) 1985, 388 S., 38,—
DM.

Wer einen guten und zugleich leicht lesbaren
Uberblick iiber die Sozialstruktur vorstaatli-
cher Gesellschaften sucht, findet hier das
richtige Buch. Ohne den iiblichen Jargon -
und ohne zugleich auf theoretische Ambitio-
nen zu verzichten — werden einige der wich-
tigsten sozialanthropologischen Arbeiten
dargestellt und in den fiir eine sozialstruktu-
relle Analyse wichtigen Dimensionen be-
schrieben. Es handelt sich also primir um
eine Einfilhrung in die Sozialstruktur einfa-
cher Gesellschaften. Und die ist lesenswert
und leicht verstandlich. Ich kénnte mir kein
besseres Textbuch fiir eine Einfilhrung in
sozialanthropologische Fragestellungen fiir
Soziologen oder Juristen vorstellen.

Fiir den Rechtssoziologen ist dieses Buch
insofern von Interesse, als es jenseits der
gelungenen Darstellung von einfachen Ge-
sellschaften auch einige der zentralen Fragen
einer Rechtsanthropologie anspricht (wobei
»Anthropologie« hier nicht philosophisch,
sondern soziologisch gemeint ist!). Gibt es in
einfachen Gesellschaften Recht? Welche
Funktionen hat es? Wie unterscheidet es sich
vom Recht entwickelter Industriegesellschaf-
ten? Und Beispiele fiir mogliche Antworten
auf solche Fragen finden sich zuhauf. Das
Buch ist eine Fundgrube fiir den, der Infor-
mationen im Hinblick auf solche Fragen
sucht.

Wenn man mehr will, dann ergeben sich
allerdings einige kritische Anmerkungen.
Wesel verbindet seine Darstellung mit der
klassischen evolutionistischen Perspektive:
mit der Idee einer Evolution von primitiven
zu modernen Gesellschaften. Das ist be-
kanntlich mit schwierigen methodischen

Problemen verbunden, sobald man die empi-
rischen Referenzen fiir evolutionire Stufen
aus kontemporiren Gesellschaften holt. Das
Problem, das mit diesem Umgang mit zeitge-
nossischen Gesellschaften entsteht, die an-
ders strukturiert sind als die westlichen Indu-
striegesellschaften, wird zwar erwihnt, aber
nicht wirklich behandelt. Dabei hitte eine
nicht-evolutionistische Perspektive fiir das,
was Wesel sagen und belegen will, véllig
ausgereicht. Und was er zeigen will, ist doch
nur, inwiefern das Recht in Gesellschaften,
die Jagen oder Ackerbau betreiben, anders
aussieht als in denen, die dies nicht mehr tun.
Und dafl in Gesellschaften ohne Staat das
Recht anders ist als in Gesellschaften mit
Staat. Dafl Produktionsweise und Staat mit-
einander zusammenhingen, gehort ebenfalls
dazu, diirfte aber inzwischen allgemein be-
kanntes Wissen sein. Das muff man auch
nicht mit universal ansetzenden Evolutions-
theorien erkliren — aufler man hat andere
Griinde dafiir. Die aber sehe ich in diesem
Buche niche. Fiir die eher deskriptiven Inter-
essen hat sich also Wesel zuviel problemati-
sches Theoriegepiack aufgeladen.

Auf der spezielleren Ebene des Rechts erge-
ben sich gravierendere Probleme, insbeson-
dere was Wesels Programm einer histori-
schen Rechtsanthropologie betrifft. Der Be-
griff kombiniert bereits Unvertrigliches: die
Idee einer Rechtsevolution und die Idee einer
Rechtsgeschichte. Das Vermittlungsglied soll
das »Anthropologische« sein: Es erlaubt die
Reduktion von historischen Erscheinungen
auf ihren universalen Kern, auf ihre evolutio-
nire Bedeutung. Doch eine solche Anthro-
pologie kann — wenn man das nicht nur
philosophisch miflverstehen soll — nicht aus
der Empirie per se gewonnen werden. Es
hingt von den theoretischen Konzepten ab,
die man zur Beschreibung benutzt. Welches
aber sind die Konzepte, mit denen Einheit
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und Verschiedenheit des Rechts in unter-
schiedlichen Gesellschaften gefafit werden
sollen? Den Schliissel dazu bildet das Schluf3-
kapitel. Und das enttiuscht die Erwartungen,
die sich bei Lektiire der 316 vorhergehenden
Seiten aufgestaut haben. Denn theoretisch
herrscht weitgehende Unklarheit. Das kann
man vielleicht nicht Wesel, sondern dem
Stand der Disziplin vorwerfen. Aber auch
Wesel bringt kein Licht in den Stand der
Disziplin.

Der Rekurs auf Roberts’ »Ordnung und
Konflikt« (1979; deutsch 1981) erlaubt es
Wesel zunichst, den grundbegrifflichen Rah-
men einer Rechtsanthropologie soziologisch
zu fassen. Das Problem jeder Gesellschaft ist
es, Verfahren bereitzustellen, mit denen eine
normative Ordnung hergestellt und im
Streitfall die Geltung kollektiv verbindlicher
Normen wiederhergestellt werden kann. We-
sel reduziert das Problem »Ordnung« gleich
auf »materielles« Recht. Das ist zwar typisch
fiir unsere Gesellschaften (gewesen?), mufi
aber nicht universell so sein. Ordnung lifit
sich auch durch Verfahrensrecht herstellen.
Entscheidend ist zunichst nur, dafl Regeln
vorhanden sind, auf die man im Streitfalle
zuriickgreifen kann. Und dafiir finden sich in
allen Gesellschaften Beispiele.

Deshalb mufl es dann wieder iiberraschen,
wenn der kategoriale Rahmen von Ordnung
und Konflikt fiir Jiger/Sammler-Gesellschaf-
ten nicht gelten soll (was Wesels eigener Ana-
lyse der Mbuti widerspricht; vgl. S. 160ff.).
Das Argument, dafl Untersuchungen von
Konfliktlosungsmechanismen nur in segmen-
tiren Gesellschaften (er meint damit Hirten-
und Ackerbaugesellschaften) gemacht wor-
den sind, ist kein Argument dafiir, dafl es
diese in Jager/Sammler-Gesellschaften nicht
gibt.

Interessant ist die Diskussion der Differen-
zen zu modernem Recht. Normverstofle
werden nicht als Verletzung der Rechte einer
Person oder deren Verwandtschaftsgruppe
(und damit als Verletzung einer rechtlichen
Ordnung), sondern als Verletzung der Per-
sonlichkeit, der Achtung und Ehre gesehen.
Komplementir zihlt bei Sanktionen weniger
die Tat als der Titer. Das erfordert andere
Zivilisierungsmechanismen als in unserem
Rechtssystem: An die Stelle der zivilisieren-
den Wirkung gerichtlicher Kommunikation
(wie von Luhmann in Legitimation durch
Verfahren beschrieben) treten Tugenden wie
Freundlichkeit oder Gleichmut (sich nicht

provozieren lassen) und Angst vor magischen
Folgen (etwa Angst vor Hexerei, die zu
Groflziigigkeit zwingt).

Das sind kulturelle Randbedingungen, die
die Form einer moglichen kollektiv verbind-
lichen Ordnung und die Form der Konflikt-
16sung, also die Form des Rechts beeinflus-
sen. Am wenigsten diirften diese Randbedin-
gungen im Hinblick auf die Frage nach fried-
lichen und unfriedlichen Konfliktlssungs-
strategien (also nach der Bedeutung von
Blutrache, Ordalen und Palaver) bedeutsam
sein. Denn auch unser Rechtssystem kennt
unfriedliche Lésungen (auf die hat sich ja das
Strafrecht spezialisiert), auch sie kennt Or-
dale in Form von (psychiatrischen oder ande-
ren) Gutachten. Und sie kennt Schlichtung
durch Verhandlung vor und mit dem biirger-
lichen Gesetzbuch. Die Differenz muff auf
einer anderen Ebene liegen.

Wenn es Ordnung geben soll, dann miissen
Streitigkeiten friedlich beigelegt werden kon-
nen. Das Strafrecht sichert nirgends die Re-
produktion einer sozialen Ordnung. Worin
sich einfache und komplexe Gesellschaften
unterscheiden, ist die Form des »Outputs«
von Konfliktlésungsstrategien. Einfache Ge-
sellschaften produzieren eher Kompromisse,
komplexe Gesellschaften suchen eher An-
schlufirationalitit an bereits getroffene Ent-
scheidungen. Der Unterschied liegt also in
der Form des Anschlusses an vorhergehende
Entscheidungen. Normative Ordnungen sind
in dem einen Falle eher flielend, im anderen
eher fixiert (was ja auch mit dem Grad der
Verschriftlichung einer Kultur zusammen-
hingen mag). Doch Ordnung gibt es in bei-
den Fillen: Es ist immer der gerade existie-
rende Konsens iiber das, was kollektiv giiltig
ist. Was sich unterscheidet, sind die (rechtlich
zentralen) Regeln, die die Anderbarkeit die-
ses Konsensus regulieren. In einfachen Ge-
sellschaften geniigt der Disput, u. U. mit Ein-
schaltung eines Vermittlers, um Normen zu
indern; in komplexen Gesellschaften liuft
eine Anderung des Konsensus nur iiber kom-
plizierte rechtlich geregelte Verfahren (Ge-
setzgebung, Rechtsprechung etc.). Das Pro-
blem der Verinderung von Recht in einfa-
chen Gesellschaften l3st sich damit auch als
ein Scheinproblem auf.

Wesel jedoch zieht sich vor solchen theoreti-
schen Uberlegungen im Anschluf} an Roberts
zuriick und antwortet altmodisch auf die
Frage: Was ist Recht? Seine Antwort
(S. 3361.) lautet: Recht ist dort gegeben, wo
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erhebliche Sanktionen im Streitfalle herange-
zogen werden. Aber ist das wirklich ausrei-
chend? Das wiirde doch bedeuten, Recht auf
die unfriedlichen Mittel der Konfliktlosung
zu reduzieren - und das steht in vollem Ge-
gensatz zur Diskussion der vorhergehenden
Seiten. Der Rekurs auf Pospisil und Hoebel,
den Wesel hier vornimmt, bleibt theoretisch
unbefriedigend.

Aus der Lektiire dieses Buches konnte man
auch eine andere Antwort auf die Frage: was
ist Recht? gewinnen. Diese Antwort wire:
Rechts ist das, was offentlich diskutiert und
entschieden wird. Briuche werden nicht dis-
kutiert und entschieden. Sie sind da und wer-
den im Alltagshandeln angepafit und verin-
dert. Dazu bedarf es keiner Diskussionen.
Dort wo kollektiv Verbindliches diskutiert
wird, haben wir es mit Moral zu tun. Dort
wo Streit diskutiert und entschieden wird,
dort haben wir es mit Recht zu tun. Recht ist
also das, was an moralisch diskutierbaren
Fragen fiir eine kollektiv verbindliche Ent-
scheidung herangezogen werden kann. Dafl
hier die Grenzen in einfachen Gesellschaften
anders gezogen sind als in komplexen, das
liegt an den unterschiedlichen Moralvorstel-
lungen, an Unterschieden in der moralischen
Behandlung strittiger normativer Fragen.
Wie solche kulturellen Verinderungen mit
institutionellen ~ Verinderungen (religidse
Praktiken, Formen von politischer Autoritit
etc.) zusammenhingen, ist bislang ein wenig
erschlossenes Feld. Ob die Unterscheidung
staatliches Recht/vorstaatliches Recht Licht
in dieses Dunkel bringen kann, mag bezwei-
felt werden. Denn sie reduziert das Problem
auf institutionelle Regelungen. Doch fiir eine
Theorie der Evolution des Rechts gilte es
gerade zu erkliren, was den Wandel institu-
tioneller Formen bedingt und was somit als
generatives System von Recht bestimmt wer-
den kann. Und hier bleibt nichts anderes
iibrig als der Rekurs auf moralische Vorstel-
lungen, also auf begriindete Entscheidungen
von Konflikten, der Rekurs auf die Moral als
ein sich selbst generierendes (d. h. die eigene
Evolution regulierendes) System.

Dann eriibrigen sich auch problematische
Festlegungen auf Entwicklungstrends, wie
sie Wesel skizziert (S. 350ff.). Ob der Bereich
des Rechts weiter oder enger ist, ob Politik
mehr oder weniger auf das Recht einwirkt,
sind dann nicht mehr Entwicklungstrends,
sondern Variationen, die unter bestimmten
historischen Bedingungen mehr oder weniger

ausgeprigt sind. Bereits die Beispiele vor-
staatlicher Gesellschaften zeigen die unge-
heure Bandbreite méglicher Regelungen (viel
Recht, wenig Recht, viel Einflufl politischer
Interessengruppen, wenig Einflufl usw.). Die
Beispiele staatlicher Gesellschaften (einschl.
der modernen) verstirken nur dieses Bild.
Und was die aktuellen Entwicklungstenden-
zen, die Wesel skizziert, anbelangt, so scheint
es doch eher unentschieden zu sein, welche
Richtung die institutionellen Ausprigungen
des Rechts nehmen. Nur eines ist klar: Die
moralischen Standards, die wir an das Recht
anlegen konnen, wenn wir frei dariiber reden
konnen, sind anders als die in vorstaatlichen
Gesellschaften. Wenn wir die Entwicklung
des Rechts verstehen wollen, dann verweist
uns das — gesetzt den Fall, wir wollen an
Denktraditionen anschliefflen — eher zuriick
auf Max Weber denn auf Henry Maine. Ich
hoffe, dafl Uwe Wesel weiterschreibt.

Klaus Eder

Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, Ba-
den-Baden  (Nomos  Verlagsgesellschaft),
1985, 548 S., 98~ DM und Frankfurt am
Main  (Subrkamp Verlag) 1986, 548 S.,
24,-DM.

L

Es zeigt sich immer wieder und wenig iiber-
raschend, daf jede Grundrechtstheorie, die
eine der drei Komponenten des sozialen und
demokratischen Rechtsstaats zu ihrem allge-
mein giiltigen oder doch dominierenden Kri-
terium erhebt, bestimmte Defizite in dem
jeweils ausgeklammerten Bereich aufweist.
Die liberal-rechtsstaatliche Grundrechts-
theorie’ trifft der Vorwurf, sie zementiere
den status quo der Verteilung faktischer Frei-
heit. Der demokratisch-positivistischen
Grundrechtstheorie wird zur Last gelegt, sie
ignoriere die Moglichkeit legalen Unrechts
und entmiindige letztlich den Einzelnen
durch gleiche Wahl>. Gegen die soziale

1 Vgl. hierzu B. Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr —
Rekonstruktion der klassischen Grundrechtsfunkton,
EuGRZ 1984, 457 (458).

2 R.Dreer, Der Begriff des Rechts, NJW 1986, 890, for-
dert deshalb emn »Minimum an ethischer Rechtfert-
gungs, auf der Makroebene mediatisiert iiber den demo-
kratischen Verfassungsstaat und auf der Mikroebene der
Normanwendung iiber verfassungsrechtlich positivierte
moralisch-politische Basisprinzipien.
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Grundrechtstheorie’> wird eingewendet, sie
verrechtliche die Sozialpolitik und domesti-
ziere das Parlament mit Hilfe des Verfas-
sungsgerichts.

Es liegt deshalb nahe, eine Integration der
materiell widerspriichlichen Grundrechts-
aspekte auf der Grundlage einer formalen
Grundrechtstheorie zu versuchen. Dies un-
ternimmt Robert Alexy. Um die Entschei-
dung konkreter Konflikte angesichts der Ab-
straktheit der Grundrechtsbestimmungen ra-
tional, also intersubjektiv nachvollziehbar
und kontrollierbar zu machen, bleibt Alexy
zufolge nur der Weg iiber eine analytische
Offenlegung der Struktur solcher Entschei-
dungen.

Damit steht das Programm: Zunichst ent-
wickelt Alexy — mit fiir Juristen ungewohnli-
chem logisch-analytischen Aufwand — eine
allgemeine Strukturtheorie von Normen im
allgemeinen und Grundrechtsnormen im be-
sonderen. Dann behandelt er unter Zugrun-
delegung der so gewonnenen Ergebnisse alle
gingigen Figuren der Grundrechtsdogmatik:
Grundrechte als subjektive Rechte, Grund-
rechtsschranken, Freiheits- und Gleichheits-
rechte, Leistungs- und Teilhaberechte, Dritt-
wirkung, Verfahrensrechte und andere mehr.
Dabei lehnt er sich immer eng an die Praxis
des Bundesverfassungsgerichts an (»Rechts-
wissenschaft als praktische Disziplin«), so
dafl der Ertrag des Buches iiber weite Strek-
ken in einer begrifflich-dogmatischen Durch-
dringung der Verfassungsrechtsprechung be-
steht.

II.

1. Grundlegend fiir Alexys Theorie der
Grundrechte ist die Unterscheidung zwi-
schen Regeln und Prinzipien, zwei unter-
schiedlichen Kategorien von Normen. Re-
geln sind Normen, »die stets nur entweder
erfiillt oder nicht erfiillt werden konnen.
Wenn eine Regel gilt, dann ist es geboten,
genau das zu tun, was sie verlangt, nicht
mehr und nicht weniger.« Prinzipien sind
»Optimierungsgebote, die dadurch charakte-
risiert sind, dafd sie in unterschiedlichen Gra-
den realisiert werden kénnen und das gebo-
tene Mafd ihrer Erfiillung (...) auch von den
rechtlichen Moglichkeiten abhingt. Der Be-

3 D.Suhr, Freiheit durch Geselligkeit, EuGRZ 1984, 529,
zur freiheitspotenzierenden Instr lisierung ande-
rer und zur notwendigen Emanzipation der iiberdurch-
schnittlich Instrumentalisierten muthilfe der sozialen
Teilhaberechte.

reich der rechtlichen Méglichkeiten wird
durch gegenliufige Prinzipien bestimmt«
(S.75 f.). Grundrechte sind — wen wunderts?
— Prinzipien.

Der Vorteil von Prinzipien besteht nun darin,
dafl im Kollisionsfall nicht wie bei Regeln
iiber ihre Geltung insgesamt, sondern nur
iiber den Vorrang eines kollidierenden Prin-
zips vor einem anderen im konkreten Einzel-
fall entschieden werden muff. Alexy nennt
das Festsetzung einer bedingten Vorrangrela-
tion durch Angabe von Bedingungen, unter
denen das eine Prinzip dem anderen vorgeht
(S. 81). Das Bundesverfassungsgericht spricht
— schlichter — von Giiterabwigungen, die in
unzihligen Entscheidungen auftreten. Es gibt
kein einziges Verfassungsrechtsgut, das nicht
in Konflikt mit jedem anderen geraten und
sich einer Relativierung ginzlich entziehen
kénnte.

2. Die entscheidende Frage lautet nun, wel-
ches Prinzip wann vorgeht. »Das Prinzip P,
hat in einem konkreten Fall ein grofieres
Gewicht als das gegenliufige Prinzip P,,
wenn es hinreichende Griinde dafiir gibt, dafl
P, unter den im konkreten Fall gegebenen
Bedingungen C P, vorgeht« (S. 82). — Kiirzer:
vor geht, was mit hinreichenden Griinden
vorgehen soll. Damit ist klar, dafl es bei
Vorrangrelationen um etwas Normatives
geht; und erste Zweifel entstehen, ob das
hochste Niveau an analytischer Klarheit hier
weiterhilft. Was hinreichende Griinde sind
und wie man sie erkennt, sagt Alexy zumin-
dest an dieser Stelle nicht.

3. Fallentscheidend bleibt die Abwigung, sie
ist der »normative Ort« der Entscheidung.
Um die fallentscheidende Wertung nicht
ganz dem einsamen Richter zu iiberlassen,
stellt Alexy dem »Dezisionsmodell« sein
»Begriindungsmodell der Abwigung« entge-
gen: »Eine Abwigung ist rational, wenn der
Priferenzsatz, zu dem sie fiihrt, rational be-
grindet werden kann« (S. 144). Hieraus er-
gibt sich das »Abwigungsgesetz«: »Je hcher
der Grad der Nichterfiilllung oder Beein-
trichtigung des einen Prinzips ist, um so
grofler mufl die Wichtigkeit der Erfiillung
des anderen sein« (S. 146). Das Abwigungs-
gesetz 13st die Optimierungsaufgabe (in ex-
pliziter Ankniipfung an Hesses »praktische
Konkordanz«) gegenliufiger Grundrechte
bzw. Prinzipien, indem es rational begriin-
dete Sitze iiber Beeintrichtigungs- und
Wichtigkeitsgrade fordert. Das Wertungs-
problem werde beantwortet, indem die Ab-
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wigung verkniipft werde mit einer Theorie
der juristischen Argumentation, die eine
Theorie des allgemeinen praktischen Diskur-
ses einschliefit.*

In der Zusammenfassung von Alexys Ablei-
tungskette ergibt sich also folgendes: Grund-
rechte treten praktisch nur in Kollision mit
anderen Prinzipien auf, sie sind deshalb in
einer Abwigung zu optimieren, die selten
vom Verfassungsgeber autoritativ vorgege-
ben und deshalb meist erst argumentativ zu
konstituieren ist. Dies leisten ein Stiick weit
typisch juristische Argumentformen, letzt-
lich aber nur allgemeine praktische Argu-
mentation. Noch kiirzer: Grundrechte ver-
biirgen real das, was der (Anwendungs-)Dis-
kurs ihrem Triger gewihrt.

Die resultierende Ergebnisunsicherheit und
die Diskrepanz zu einem Ideal héchstrangi-
ger Rechtsverbiirgung rechtfertigt Alexy mit
dem Fehlen besserer Alternativen und am
Ende seines Buches mit einem Bekenntnis zu
Krieles These von der Rationalitit autoritati-
ven Entscheidens’: soviel Argumentation wie
méglich, soviel Dezision wie nétig.

III.

1. Alexy macht »die Rehabilitierung der viel-
geschmihten Werttheorie« (S.18) des Bun-
desverfassungsgerichts zu einem erklirten
Ziel seines Buches. Der Unterschied zwi-
schen Prinzipien und Werten bestehe nur
darin, daf} erstere auf das deontologisch Ge-
sollte und letztere auf das axiologisch Gute
rekurrierten, wobei jedoch zwanglos das
Gute mit dem Gesollten gleichgesetzt wer-
den kénne (S. 125 ff.). Die vom Bundesver-
fassungsgericht postulierte »objektive Wert-
ordnung« des Grundgesetzes wird auch von
Alexy benétigt, um sich gegeniiber verfah-
rensgemifl zustande gekommenen und des-
halb im positivistisch-demokratischen Sinne
auch legitimen Parlamentsgesetzen Kritikfi-
higkeit zu erhalten. Alexy selbst formuliert
zwei Einwinde gegen ein Wertmodell, um sie
anschliefend zu widerlegen — freilich ohne
dafl ihm dies iiberzeugend gelingt.

Der wertskeptische, philosophische Einwand
richtet sich gegen den Begriff der Objektivi-
tit der Wertordnung, gegen den Intuitionis-
mus eines Schelerschen Seins der Werte. Die
mangelnde intersubjektive Gewif$heit jegli-

4 R.Alexy, Theorie der junstuschen Argumentation,
1. Auflage Frankfurt am Main 1978, S. 261 ff.

s M.Krele, Recht und prakusche Vernunft, Géttingen
1979, S. 4off.

cher Werterkenntnis im Pluralismus wischt
Alexy mit dem schlichten Hinweis vom
Tisch, Werte seien eben keine Gegenstinde
irgendwelcher Evidenzen, sondern Gegen-
stinde von Begriindungen (S.137). Man
konnte nun ebenso schlicht antworten, Be-
griindungen seien nun einmal nicht objektiv
und der philosophische Einwand damit veri-
fiziert. Aber das Argument reicht tiefer, es ist
auch ein staatstheoretisches: Eine Staatsge-
walt, die sich im Besitz objektiver Werte und
damit eines Gliickseligkeitsschliissels glaubt,
wird nicht zégern, diese notfalls auch gegen
den Willen der Zu-Begliickenden mit dem
zur Verfiigung stehenden Gewaltmonopol
durchzusetzen. Eine objektive Wertordnung
ist tendenziell freiheitsfeindlich. Sie verfillt
dem Popperschen Verdikt, daf8 mit Macht
ausgestattete Inhaber vermeindlich objekti-
ver Gewiflheiten strukturell totalitir und da-
mit »Feinde der offenen Gesellschaft« sind.
Der Schritt vom Wertmodell zum Wert-
oktroi ist klein.

Methodologische Einwinde richten sich ge-
gen die Anwendungsrationalitit einer objek-
tiven Wertordnung. Wenn trotz mangelnder
systematischer Geschlossenheit und trotz der
Notwendigkeit von Abwigungen behauptet
wird, eine Entscheidung folge aus der objek-
tiven Wertordnung, dann dient das vor allem
der Verdeckung der wahren Entscheidungs-
griinde oder von Begriindungsdefiziten.

Da auch Alexy die mangelnde Stringenz der
Wertordnung in ihrer Anwendung erkennt,
weicht er von einer »harten« (zwingenden)
auf eine »weiche« Ordnung zuriick, die sich
durch  primafacie-Priferenz  individueller
Freiheit und durch ein Netzwerk konkreter
Priferenzentscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts auszeichne (S.142f.). — Es
bleibt zu bedenken, ob man inhaltlichen Ver-
zicht auf materielle, objektive Werte nicht
auch terminologisch offenlegen sollte, indem
man die »objektive Wertordnung« im Inter-
esse rationaler und kritikfihiger Entschei-
dungsfindung aus dem Begriffsrepertoir
streicht.

2. Die vom Bundesverfassungsgericht zu ei-
nem Allround-Instrument ausgebaute Ver-
haltnismafligkeitspriifung folgt nach Alexy
notwendig aus dem Prinzipienmodell: Bei
der Zweck-Mittel-Analyse treten als Zweck
stets kollektive Giiter oder funktionale Er-
fordernisse und als Mittel die Beeintrichti-
gung von Individualgrundrechten auf, Geeig-
netheit und Erforderlichkeit leisten eine Op-
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timierung relativ auf die tatsichlichen Mog-
lichkeiten, das Abwigungsgebot auf die
rechtlichen Méglichkeiten (S. 100f.). Kollek-
tive Giiter definieren die rechtlichen Mog-
lichkeiten, so z.B. die Volksgesundheit, die
Energieversorgung, die dufiere und innere Si-
cherheit, die Vermeidung von Arbeitslosig-
keit — die Reihe ist beliebig verlingerbar.
Unter dem topos »Einheit der Verfassung«
oder »objektive Wertordnung des Grundge-
setzes« stehen sich individuelle Grundrechte
und politisch definierte Gemeinwohlziele auf
einer Abwigungsebene gegeniiber, und es
stellt sich die Frage, wie sich das auf die
Effektivitit des Grundrechtsschutzes aus-
wirkt. ’

Die These ist, dafl bei einer gleichrangigen
Gegeniiberstellung in der Abwigung die in-
dividualrechtliche, handlungstheoretisch be-
griindete Position der objektivrechtlichen,
systemtheoretisch ~ begriindeten  Position
strukturell unterlegen ist. Wird fiir eine
Grundrechtsbeeintrichtigung »die Sicherheit
des Staates als verfafiter Friedens- und Ord-
nungsmacht« oder die Funktionstiichtigkeit
einer verfassungsrechtlich geschiitzten Insti-
tution ins Feld gefiihrt, dann erscheint der
Grundrechtsschutz des Biirgers angesichts
einer derart universalistischen Eingriffslegiti-
mation automatisch zweitrangig.® Die etati-
stisch-pathetische Firbung der kollektiven
Giiter fiihrt ein Begriindungsdefizit individu-
eller Rechte herbei, der grundrechtliche Im-
petus wird in sein Gegenteil verkehrt. Indem
das politische System kollektive Giiter in
Rechtsform definiert, wird gleichzeitig iiber
den Stellenwert der Individualrechte dispo-
niert. Diese ordnungspolitische Hintanstel-
lung der Individualgrundrechte hinter funk-
tionale Erfordernisse als Ausdruck kollekti-
ver Giiter ist in Alexys Abwigungskonzept
genauso angelegt wie in den wertbezogenen
»relationalen Schliisselbegriffen«” des Bun-
desverfassungsgerichts.

So lehnt es Alexy im Interesse der Einheit-
lichkeit seines Prinzipienmodells ausdriick-
lich ab, mit Dworkin schon auf kategorialer

6 Fiir den Bereich des Strafrechts zeigt das W. Hassemer,
Die »Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege« — emn
neuer Rechtsbegriff?, in: K. Liiderssen (Hg.), V-Leute —
Die Falle im Rechtsstaat, Frankfurt am Mamn 1985,
S.71ff.

7 E.Denninger, Verfassungsrechtliche Schliisselbegriffe,
1n: Wassermann-FS, Neuwied 198, S. 779 ff., zur Erfas-
sung des Abwigungsmaterials durch die Schliisselbe-
griffe, die emne Relation zwischen Gememwohlzielset-
zungen und Grundrechten herstellen.
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Ebene zwischen Individual- und Kollektiv-
rechtsgiitern zu unterscheiden und die prin-
caples gegeniiber den politicies zu privilegie-
ren! Dem von Dworkin hervorgehobenen
Unterschied, dafl die gesellschaftlichen Ko-
sten an Effizienzverlust in der Grundrechts-
gewihrung bereits eingeschlossen seien und
dann auch gezahlt werden miifiten, meint
Alexy auch innerhalb seines einheitlichen
Prinzipienmodells durch einen »prima-facie-
Vorrang rechtlicher Freiheit und Gleichheit«
Rechnung tragen zu kénnen (S. 99). Fraglich
ist, ob ihm auch Rechnung getragen wird,
wenn die unterschiedliche Qualitit der nach
der jeweiligen Prinzipienart zu optimieren-
den Rechtsgiiter erst einmal analytisch
gleichgeschaltet ist.

3. Da die Vermeidung dieser freiheitsbedro-
henden Struktur nicht durch Ignoranz gegen-
iiber unleugbaren Funktionserfordernissen
geleistet werden kann, bleibt nichts iibrig, als
die Funktionsfihigkeit staatlicher Subsy-
steme nicht ginzlich zum Maflstab ihrer Le-
gitimitdt werden zu lassen und sich den nor-
mativ-argumentativen Letztentscheid in der
Abwigung zu bewahren.

Hier bietet die (oben gezeigte) Ankniipfung
der Prinzipientheorie an die Diskurstheorie
den groflen Vorteil, daf§ sie mit dem Dogma
von der freiheitsverbiirgenden Wirkung der
Trennung von Recht, Moral und Politik
bricht. Die Grundrechtsabwigungen haben
genauso das Prinzip der sozialen Sicherheit
und Teilhabe (S. 454 ff.) als Folge einer in der
Begriindung moralischen Verpflichtung auf
Menschenwiirde und Persénlichkeitsentfal-
tung wie auch das Prinzip politischer Souve-
rinitit des demokratischen Gesetzgebers
(S. 464) einzubeziehen.

Ein neues Licht fillt dann auch auf die Ver-
rechtlichungsdiskussion. Die Bewertung von
Verrechtlichung hingt von einer Priferenzre-
gel zwischen rechtlicher Freiheit und solchen
gegenliufigen Prinzipien im Einzelfall ab.
Zwar verbietet sich selbstredend eine In-
pflichtnahme des Einzelnen allein aus morali-
schen oder politischen Griinden. Jedoch er-
méglicht das Prinzipienmodell die Einbezie-
hung moralischer und politischer Argumente
in der Rechtsnormanwendung durch Abwi-
gung. Ob man die Durchdringung der drei
Normbereiche Verrechtlichung von Moral
und Politik oder Moralisierung und Politisie-

8 R.Dworkin, deutsch: Biirgerrechte ernstgenommen,
Frankfurt am Main 1984, S.158f. und S. 324 ff.
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rung des Rechts nennt, ist dann nurmehr eine
Frage des Betrachterstandpunkts. Es bleibt
jedenfalls im Dunkeln, warum eine bereichs-
iibergreifende argumentative Rechtsnorm-
auslegung freiheitsbedrohlicher sein soll als
eine pseudo-systematische Dezision nach
dem Leitbild eines iiberkommenen Rechtsbe-
griffs. Das Ausblenden von Kontext und Fol-
gen einer Entscheidung mag diese »stabiler«,
kaum aber richtiger machen.

Durch seine Option fiir die »objektive Wert-
ordnung« verbaut sich Alexy die Méglich-
keit, die Substanzarmut seiner formalen
Grundrechtstheorie anzureichern und gleich-
zeitig einen Legitimationsgewinn fiir das Ab-
wigungsergebnis zu erzielen, indem man den
demokratischen Gedanken des Grundrechts-
schutzes im und durch Beteiligung an staatli-
chen Entscheidungsverfahren anerkennt. Die
vor allem von Hiberle aus der Abwesenheit
materialer Wertgewiflheiten gezogene Kon-
sequenz, Grundrechtsschutz nicht mehr nur
abwehrrechtlich als status negativus zu ge-
wihren, sondern vor allem durch Verfah-
rensteilhabe als »status activus processualis«,?
verwirft Alexy mit der Erwigung, wegen
ithrer Bindungswirkung fiir das Parlament
seien die Grundrechte »in einigen entschei-
denden Hinsichten nicht prozedural«, das
Vertrauen in die Vernunft demokratischer
Prozeduren sei zwar ebenfalls verfassungs-
rechtlich abgesichert, jedoch nicht unbe-
grenzt und mache die gerichtliche Uberprii-
fung der materiellen Vereinbarkeit mit den
Grundrechten nicht iiberfliissig (S. 445 f. und
S.454). — Dieser Widerspruch zum Verfah-
rensmodell entpuppt sich allerdings als
Scheinwiderspruch, wenn man entgegen Ale-
xys erstaunlich naturrechtlich anmutendem
Grundrechtsverstindnis auch die Grund-
rechte als demokratisch gesetztes Recht er-
kennt. Der Normenhierarchie entspricht eine
Hierarchie der Verfahren: Das im einfachen
Gesetzgebungsverfahren erzeugte Ergebnis
mufl dem des iibergeordneten Verfahrens des

9 Zur Imtiierung der (andauernden) »Verfahrensdebatte«
s. P.Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, in:
VVDSIRL 30 (1972), S. 43 ff. (81).

Verfassungsrechtsgebers weichen, soweit er-
steres mit letzterem unvereinbar ist. Das
Bundesverfassungsgericht hat bei Normen-
kontrollen nicht die politische Willensbil-
dung insgesamt, sondern nur die Vereinbar-
keit einfacher Mehrheitsbeschliisse mit den
im Grundgesetz positivierten 2/3-Mehrheits-
beschliissen zu iiberpriifen.

Bei Alexy, der Verfahrensrechte des Biirgers
als grundsitzlich verschieden von politischer
Teilhabe am Staat (durch Wahl, sonst kaum!)
ansieht und sie ausschliefflich dem positiven
Status zuordnet (S. 436), werden sie ginzlich
ihrer konstitutiven und damit legitimatori-
schen Funktion fiir die Entscheidungsfin-
dung beraubt. Auch in der Konzeption der
Verfahrensteilhabe zeigt sich eine antiliberale
Tendenz des objektivierenden Funktionen-
denkens, das hierin einem ebensolchen Wer-
tedenken ganz ihnlich ist.

Iv.
Insgesamt bietet die »Theorie der Grund-
rechte« zahlreiche neue Interpretationen ein-
zelner grundrechtsdogmatischer Probleme,
die wegen ihres Verzichts auf jegliche ideolo-
gische Prisumtion festgefahrene Debatten
auf neue methodologische Fiifle stellen.
Wenn der Verzicht auf Stellungnahme in die-
ser Hinsicht als Stirke erscheint, so ist er
umgekehrt fiir die Lésung materieller Sach-
fragen und fiir das kritische Potential der
Theorie gegeniiber der Rechtsprechungspra-
xis eine Schwiche. Alexy beschreibt analy-
tisch hochdifferenziert, wie es gemacht wird
und wie die Entscheidungsstrukturen ausse-
hen. Der Bruch zwischen normativen Ratio-
nalititskriterien einerseits und der Analyse
bestehender Institutionen andererseits, den
Tugendhat schon fiir Alexys »Theorie der
juristischen Argumentation« festgestellt hat,
besteht auch hier und erweckt teilweise den
Anschein, »als sei die unsrige die beste aller
juristischen Welten«.™

Frank Scholderer

10 E.Tugendhat, Zur Entwicklung von moralischen Be-
griindungsstufen 1m modernen Recht, ARSP Beih. 14,
S.1ff.
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