
Buchbesprechungen 

Fe/ix Herzog, Ge)'ellschaftliche Unsicherheit 
und strafrechtliche Daseins-vorsorge. Sludien 
zur Voroerlegung de)' Strafrechtsschutzes in 
den Gefährdungsbcreich, Heide/berg J 99 J 

(v. Decker), 1745., DM 84,-. 

I, Diese Frankfurter Habilitationsschrift Ist 

schon deshalb beachtenswert, weil sie vOn 

einschlägigen Standards abweicht; sie ist elo­
quent, klar, streitbar, kurz, teilweise sogar 

witzig. Ihr Gegenstand wird strafrechtsdog­
matisch bezeichnet als ,abstrakte Gcfähr­

dungsdelikte<; gemeint sind Verhaltenswei­

sen, die kein herkömmliches Individual­

rechtsgut beeinträchtigen oder konkret ge­
fährden, VOn denen aber gesetzgeberisch (ab­

strakt) angenommen wird, daß sie häufig zu 

Rechtsgutsbeeinträchtigungen führen. Die 
daran geknüpften Sanktionen sind meist 

(nicht immer, vgl. § 306 StGB) mäßig. Der 

wohl am häufigsten angewandte abstrakte 

Gefährdungstatbestand erfaßt die Trunken­
heit im Straßenverkehr; weitere Beispiele: 

Fahren ohne Führerschein, unerlaubter Waf­

fenbesitz, Subventions betrug, Kreditbetrug, 

Vor allem im Bereich staatlicher WirtSchafts­
regulierung und des Umweltschutzes werden 

derzeit abstrakte Gefährdungstatbestände 
eingeführt (begründen aber relativ selten Ver­

urteilungen). An ihnen vor allem macht sich 

Herzogs Kritik fest, die im Ergebnis aber Zur 

Ablehnung aller abstrakten Gefährdungstat­

bestände führt, weil durch sie das Strafrecht 

"in seiner Kraft, fundamentale Normen der 
interpersonalen Anerkennung zu behaupten, 

geschwächt« werde (S. 7}). 
2. Herzog zeichnet zunächst die Auseinan­

dersetzung der Strafrechtslehre des 19. und 

w.JahrhundertS mit den abstrakten Gefähr­

dungstatbeständen nach, Es zeigt sich nach 

der ablehnenden Stellungnahme Feuerbachs 

eine zunehmende Akzeptanz dieser Tatbe­

stände, weil sie sich gegen die "Erschütterun-

gen- der den Bürgern wichtigen »Daseinsge­
wißheit« ihrer Rechtsgüter richteten (Bin­

ding) und als .Sicherbeitsnormen« relative 

.Sorglosigkeit« des Umgangs mit Rechtsgü­
[ern ermöglichten (Kind häuser). Herzog hält 

diese Begründung für unzulänglich, weil da­

mit auf die "substantielle. Begrenzung des 

Strafrechts, die sich aus dem Kriterium der 

Verletzung eines herkömmlichen Individual­

rechtsguts ergeben habe, verzichtet, die 

Reichweite des Strafrechts also "gesetzgeberi­
scher Dezision« und den jeweils mächtigsten 

Interessen ausgeliefert werde. Auf präventive 

Sicherheit bezogenen Universalrechtsgütern 

wie ,Reinheit der Amtsführung< (bei den Be­

stechungsdelikten), 'gerichtliche Wahrheits­

findung< (bei den Aussagedelikten) fehle die 
.Handgreiflichkeit« (5, 34) und damit Be­

stimmtheit herkömml.icher Rechtsgüter; ihre 

Verletzung spiele sich nur "in der Vorstel­
lungswelt« ab. A\lch werde mit ihrer Aner­

kennung die Frage abgeschnitten, ob und in­
wieweit jeweils ein Individualrechtsgut be­

troffen sei. Durch vorverlagerte Straftatbe­

stände im Wirtschaftsverkehr werde weiter 

das Prinzip der Subsidiarität des Strafrechts, 

d. h. seines Nachranges gegenüber sozialer 

Selbst- und verwaltungsrechtlicher Regula­
tion verletzt. 

Im übrigen wird aui schon bekannte Locke­

rungen der Rechtsstaatlichkeit durch die prä­

ventive Vorverlagerung des Strafrechts hinge­

wiesen: die Verdachtsstrafbarkeit und die Pö­

nalisierung von Umgehungshandlungen beim 

Subvemionsbctrug, die beim Umweltschutz 

zunehmende Abhängigkeit des präventiven 
Strafrechts von Verwaltungsentscheidungen, 
die ihrerseits oft auf kooperativen Vereinba­

rungen mit mächtigen Umweltnutzern beru­

hen. Auch im Wirtschaftsstrafrecht macht 

sich die rechtsstaatlich fragwürdige Tendenz 

zum Deal bemerkbar. Zu ergänzen wäre, daß 
die Alternative zu dieser Lockerung, die 
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strikte DurchseLZung der abstrakten Gefähr­
dungsverbore. eine Tendenz zur autoritären 

Orientierung der Bürger enthielte, denn diese 
würden genötigt, nicht mehr das je konkrete 

Rechtsgut zu achten und seine Verletzung 7~U 
meiden, vielmehr ungeachtet dessen davon 

abstrahierende VerbotSnonnen zu befolgen. 

Freilich ist die Entstehung eines solchen 
Nonnfetischismus nicht eben wahrschein­
lich. 
Im ungewöhnlich klar und anregend formu­
lierten theoretischen Teil der Arbeit geht 
Herzog zunächslder Frage nach. warum ei.ne 
Situation absrrakt möglicher Schädigungen 
als derart gefährlich erfahren wird, daß die 
Gefabrbeherrschung von den Bürgern an das 
staatliche Strafrecht delegiert wird. Ursäch­
lich dafür sei der »Verlust traditionaler gesell­
schaftlicher Ordnung und Orientierung, der 
Verfall von Wenori.entierungen,( (S.70); in­
folgedessen schwinde das Selbstvertrauen, 

das Vertrauen in andere Gesellschahsmitglie-. 
der und damit die Bereitschah zu sozial aU[Q­

nomer Bearbeitung der Gefahrerfahrungen. 
Das Strafrecht erscheine dann als das für die 
Daseinsvorsorge geeignete regulawrische In­
strument. Damit aber gerate es in das (von 
Teubner dargestellte) .. Trilemma«; wegen der 
Eigensinnigkeit der zu regulierenden Verhä1t~ 
nisse bleibe es wirkungslos und werde damit 
diskrediuert; oder es stelle die noch vorhan­
denen Kräfte zu sozialer SelbSt regulation 
still; oder es passe sich der Komplexität der 
Verhältnisse an (folge z. B. kooperativem Ver­
waltung,handeln) und werde dadurch se.lbsr 
in seiner Rechtsstaadichkeit zersetzt. Die oh 
beklagten Vollzugsdefizite des Wirtschafts­
und Umweltstrafrechts seien in dem grund­
sätzlich verfehlten Einsatz des Strafrechts in 
diesen Bereichen angelegt. 
Den da.rgestellten Zusammenhang illusrrien 
Herzog in einem brillant ausgeführten histo­
rischen Exkurs aohand des im 16.Jahrhun­
den gescheiterten Vcrsuchs, durch die 
Reichspolizeiordnung das \Vucherunwesen 
zu bekämpfen. 
3. Einige Einwände: Herzog befürchtet einen 
Verlust an Legitimation des Kernstrafrechrs 
durch die überzogenen Gefährdungs"Ibe­
stände. Ein solcher Verlust könnte jedoch 
auch entstchen, wenn Her7.ogs Forderungen 
verwirklicht würden: Es ist fraglich , oh in 
einer Zivilisation, i.n der das physische und 
psychische Leben der Einzelnen weitgehend 
sozial vermittelt, also beständig auf das Funk­
tionieren der sozialen Medien, auF Sicherhei-

ren, angewiesen ist, d.ie scharfen Eingriffe des 
Strafrechts allein auf den SchuLZ einzelner 
handgreiflicher Güter orienlien werden kön­
nen, ohne als Atavismus zu erscheinen, der 
nicht mehr ernst zu nehmen ist. Hef7.og ver­
weist darauf, daß die Störungen von Sicher­
heiten auch ohne Strafrecht bewältigt werden 
können; zunehmend wtrd d.ies jedoch auch 
bezüglich der Beeinträchtigung von Indivi­
dualrechtsgütern behauptet, womll wie­
derum fraglich wi.rd, ob durch eine diesbe­
zügliche Beschränkung die Legitimität des 
StrafrechtS zu retten ist. 
4. Als Begründung für die Aus,,·eitung des 
Strafrechts ist nach Herzogs Ansicht das Stre­
ben nach Sicherheit inakzeptabel, weiJ damit 
keine Grenze des StraFrechts angegeben wird. 
Das ist in der Tal das zentrale Problem. Das 
Sicherheitsstreben läßt unendliche Auswei­
tungen der Prävention zu. Ob aUerdings der 
.herkömmliche Rechtsgüterschutz ., den 
Herzog immer wieder als rechtsstaatlich 
prin,ipiell akzeptable Konzeption dem Si­
cherbeilsstreben gegenübersteUt, das Straf­
recht soviel strikter begrenzt, läßt sich be­
zwei feln . Denn dieses Konzep~ legitimiere 
den Schulz aller RechtSgiiter rundum, gegen 
alle möglichen BeeulUächtigungen. Solche 
kommen in einer intensiv integriereen Zivili­
sauon permanent vor. Jede Autofahn trägt 
mit ihren Emissionen zu Beeincrächtjgungen 
yon Körperintegritäe bei. Daß insofern von 
strafbarer Lebensverkürzung oder Körper­
verletzu.ng keine Rede ist, hänge mit - nehen 
anderem - der von Herzog verpönten Kate­
gorie der Sozialadäquanz zusammen. 
Den zu schützenden Sicherheiten fehlt aller­
dings die Handgretflichkeit; sie geben dem 
Strafrecht keine »substanciellc,{ Begründung. 
Ihre Beeinträchtigung isr nicht deutlich be­
stimmt (S. 34). Aber auch insofern Steht es in 
letzter Zeit mit den herkömmlichen RcdHS­
gütern nicht mehr viel besser: Venvissen­
schaftlichung lind Technisierung lassen uns 
zwiscben den Händen zerfallen, was wir einst 
zu greifen glaubten : Ist ein AutO eine Sache 
oder eine Z\lSammenStellung von Teden (rele­
vant z. B'l 'Q.:enn es zerleg-c wird: Sachbeschä­
digWlg?)? Die Entscheidung ergibt sich nicht 
»handgreiflich«, sondern aus Erwägungen, 
die wiederum unter die Kategorie »Sozia.lad­
äquanz« (aUen. Ist Körperintegrität beschä­
digt , wenn nach Einrricr des Hirntodcs bei 
kün~tlich aufrechterhaltenem Kreislauf ex­
plantien wird? Wenn Umwelteinflüsse be­
wirken, daß jemand künftig möglicherweise 
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J66 ein Jahr fruher stirbt als ohne sie - gegenwär­
tige Körperverletzung' Welche UmweJtein­
flüsse muß man )wegdenken.:. wenn Körper­
integrität angenommen werden soU? - Unter 

dem Aspekt moderner Wissenschaft erweisen 

sich wohl Leben, Körperintegrität, Sache, 
überhaupt jeder Gegenstand als sozial gesteu­
erte Veranstaltungen, Selektions leistungen, 
und wenn sie als identische Recbtsgüter gei­
ten sollen, so liegt dem eine Bewertung Zu­

grunde, für die wir aus dem »Herkömmli­
chen« wenig Sicherheit gewinnen können. 
Herzogs häufiger Rückgriff auf d.ie .funda­
mentalen{! Rechtsgüter hat zuweilen etwas 
Fundamentalistisches. Nicht ohne Grund er­
weist sich in der (von Herzog ansonsten bei­

fajlig zitierten) Untersuchung von G.Jakobs 
(ZStW 97, 7)' ff.) die Rechtsgutsverletzung 
als ~soziale Störung<!, eine wenungsoffene 
Sache also, die sich großenteils »in der Vor­
srelJungswelt. abspielt. Warum soll dann 
nicht auch die ,Reinheit der Amtsführung< als 
Rechrsgut anerkannt werden? 
Daß dami, die Frage nach den je implizierten 
IndividuaJinteressen abgeschnitten wird 
(S.34). ist wiederum schon bei den her­
kömmlichen Rechtsgü,em angeleg!: Leib, 
Leben, Freiheit, Eigentum werden grund­
sätzlich unter Absehung von den jeweils dar­
auf gerichteten Interessen geschützt. 
Alles in allem mach, sich Herzog die - im 
Grundsatz zweifellos berechtigte - Kritik der 
abstrakten Gcfährdungstatbestände etwas zu 
leic.ht. Die expansive Tendenz des Strafrechts 
ist schon angelegt in der Verstaatlichung von 
Schutz. und Definition der Rechtsgüter sowie 
der damit verbundenen Abstraktion vom 
KonOik, konkre,er Individuen (staatliches 
Anklagemonopol, Verfolgungspflieh" Ab­
wendung vom Talionsprinzip zugunsten ab­
strakterer Abgelrungsformen etc.). Die ab­
strakten Gefährdungstatbestände stnd eine 
quantitative Erweiterung jener Expansion, 
Der von Herzog so einprägsam dargestellte 
Versuch strafrechtlicher WirtschaflSregulie­
rung durch die Reiehspolizeiordnung fand 
übrigens annähernd gleichzeitig mit dem Ent­
stehen des herkömmlichen staatlichen 
Rechtsgüterschutzes (Pazifizierung, Inquisi­
tionsprozeß, Zurückdrängung privater Reak­
tionsformen) sratr. Im Hinblick auf die Pro­
blematik des herkömmlichen Recbrsgüter­
schutzes ist es wichtig, daß Herzog noch eine 
andere Alternative zum präventiven Straf­
recht andeutet: die künftige Beschränkung 
des Strafrechts auf die Behauptung funda-

mentaler Normen incerpersonaler Anerken­
nung, 
) . Gegen die Gefährdung5[a,besrände im 
Wirrschaftssrrafrech, macht Herzog das Sub­
sidiarUiitsp""nzip geltend (S. "9 ff.). Es ver­
lang', daß strafrechtliche Maßnahmen nach­
rangig bleiben gegenüber weniger scharfen 
Maßnahmen des RechlSgüterschutzes. Um­
stritten ist aUerdings der Bezugsrahmen, in 
dem die Relation berücksich'igt werden soll. 
Herzog will ihn weit fassen: Nur wenn der 
Selbstschutz der Marktteilnehmer und even­
ruelle umfassende bürokratische Melde-) Ge­
nehmigungs- und Zulassungsvorschriften ein 
Schutzziel nicht erreichten, dürfe m.it straf­
rechrlichen Mitteln eingegriffen werden . Ver­
allgemeinert bedeu,e, dies, daß al.le Bürger 
zu.r Vermeidung mafrechrlicher Eingriffe ge­
gen Einzelne beitragen müssen. In Teilberei· 
chen hat das Plausibilität: Bevor wegen La­
dendiebstahls gestraft wird, könnte verlangt 

werden, daß Werbung unterbleibt, die ihn 
provoziert, Aber s01l vergewaltig·ten Frauen 
vorgehalten werden, sie hätten nachts doch 
besser zu Hause bleiben soUen, um den 
Übergriff zu vermeiden? Soll der Straßenver­
kehr polizeilich so verregel, und kontrolliert 
werden, daß krimineUes Verhalten minimiert 
wird? Zweifellos ist all das nich, gemeint. 
Warum soll dann im Winsch.ftssystem der 
Einsatz des Strafrechts anstelle .,umfassender 
bürokra,ischer Gängelung. gegen d .. Subsi­
diaritätsprinzip verstoßen? Hier feh.h , was 
Herzog VOn seinen Kontrahenten sehr un­
nachsichtig fordert: Die Grenze eines POStu­
lierten Prinzips, das unbegrenzt nicht gelten 
kann, wäre anzugeben. 
6. Herzog definiert sieh in seinen Studien als 
))kritjscht'r Revisor« und hat sie erklärterma­
ßen als ))Streitschrift « formuliert, Das macht 
Lust zum Widerspruch. der im Vorangegan­
genen breit vorgetragen wurde - übermäßig 
breit im Verhältni.s zum GehaIr der Studie: 
Deren Hauptthese. daß mi, der Pön.lisierung 
abstrakter Gefährdungen eine problema,i­
sehe Expansion des Strafrechts forci ert wird, 
ist scharfsinnig, anregend und ungewöhnlich 
mutig begründer. Diese Qualitäten lassen sich 
nicht hinreichend referieren; man muß das 
Buch lesen. 

Rainer Keller 
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Stephan Meder. Schadensersatz als Enttäu­
schungsverarbeitung - Zur erkenntnistheore­

tischen Grundlegl,mg eines modernen Scha­

dembegrlffs. Schriften zur Rechtstheorie Heft 
135, Berlin 1989 (Duncker & Humblot), 178 

S .• DM 68.-. 

Die aus einer in Frankfurt a. M. verfaßten 

Dissertation hervorgegangene Arbeit unter­

nimmt es. die neuere Schadensrechtsentwick­
lung erkenntnistheoretisch zu grundieren. 

Als ~Aufhänger ~ dient dem Verfasser jener 

von Günther Anders im Oktober 1949 no­

eierte Fall aus Seatde, in dem eine Frau dafür 

in Geld entSchädigl werden wollte. daß sie 
trotz einer an ihrem Ehemann vorgenomme­

nen Vasektomie schwanger geworden war 
und nun das Gespö" der Leute fürchtete. die 
sich ihren leider n.ichr nur passenden Reim 
darauf machten. Meder konstatien hieran 

exemplarisch eine Entwicklung. die ,ich da­
durch auszeichne, »daß heute auch subtile 
psychische Regungen in Gestalt von soge­
nannten immateriellen Schäden vor Gericht 

öffentlich gemachI. don behandell und in 
Geld bewertet werden können« (gleich zu 

Beginn seines Textes 5.17), und deutet die 

Funktion eines sich darauf einlassenden Scha­

densrechls frühzeitig als »symbolische Stabi­
lisierung einer durch das enttäuschende Er­

eignis verunsicherten Persönlichkeit«. 

(S.19)· 
Überspringen wir vorerst - gewissermaßen 

aus rezensioosdidaktischen Grunden - die 

Kemteile der Arbeil. weil dieser Aspekl 
ziemlich an deren Ende unter der Überschrift 

.Zur symbolischen Funktion des Scbadens­
ersatzrechtscc. wieder aufgenommen wird 

(5. '47 fL). so erfahren wir. daß in den Fällen 
unwiederbringlich verlorener individueller 

Erlebnis- u.nd NUlzungsmögliehkeiten die 
Schadensersatz7,ahlung eine Art von Enttäu­

schungsbehandlung darstelle •• die durch den 

Einsatz des symbolischen Mi"e1s Geld dar­
über hinweghelfen soU. daß sich gewisse Er­
wartungen mcht immer erfüllen«, und daß 

eine solcbe Orientierungsbeschaffung durch 
Recht im Wege einer Anerkennung von 5cha­

densersatzanspriichen nicht davon abhängen 

könne. »ob eine Beeinträchtigung ,materiell( 

oder )imm3teriell( war, ob die Zahlung eines 

Geldbetrags .wirklich, oder .scheinbar •• das 

heißI symbolisch ei.n Äquivalent für eine er­
Jiuene seelische Beeinträchtigung dar­
stellt ..... 

So weit - so gut. Wer allein dies gelesen hat, 

soUte meinen, daß sich der Autor in den aus­

gesparten Passagen zunächst darum geküm­

mert hat., den Gründen dafür nachzuspüren, 

weshalb die Menschen immer weniger bereit 

sind, enttäuschte Erwarrungen klaglos hinzu­

nehmen, und sodann daran gegangen ist, die­

ses internationale Phänomen auf seine Be­

rücksichtigungsfähigkeit auch in unserem, 

diesbezüglicb scheinbar sperrigen Sch.dens­
reeLt zu untersuchen. Zu letzterem hätte es 

dann nahe gelegen. die geselzgeberiscbe Enl­

scheidung LU § 253 BGB auf den Prüfstand 
zu SleUen . Auf diese Weise hätte Meder der 

rechtsvergleichenden Analyse von Magnus, 

die er freilich nirgendwo berücksichligt hat 

(für die Leserschaft dieser ZeilSchrift bespro­

chen von Brüggemeier Jg. '989, 5 I 1 H.). 
gleichsam erkenntnistheoretischen Flanken­

schutz geben können. 

S!a[ldessen Wh er sich auf den unseligen 

Streit um die Vermögensqualität verdorbener 

Reisefreuden und vereitelter Gebrauchsmög­

lichkeiten eint für den sein an Luhmann 

(RechtSsoziologie, ). Aufl. 1987. S. 27 H.) an­
geiduller Ansatz. Recht als kongruenle Ge­
neralisierung von Verhaltensenvartungen zu 

begreifen (ausgeführt bei Meder S. 107 fL), 
nichls hergibt (I) und dessen Entscheidung er 

für die von ihm angestrebten Ergebnisse auch 

gar nichl benöligl (2). AJs Folge präsentiert 
sich eine Darstellung, deren einzelne Srauo­

nen - je für sich genommen - durchaus inter­

essanl sind. deren Gesamlheil jedoch diffus 
bleibt, weil die Einzelenräge sich zu keiner 

einheitlichen Summe aufaddieren lassen . 

(I) Das Verständnis von Rechl »als Struklur 
eines sozialen Systems, die auf kongruenter 

Generalisierung normativer Verhaltenserwar­

tungen beruhI« (Luhmann a. a. O. S. !Oj) 

setzt viel zu allgemein an, um Aussagen dar­

über machen zu können, welche Qualität 

diese Envartungen im einzelnen haben und 

welche Art von Sanktionen im Enttäu­

schungsfall angezeigt ist. Das erkennt natür­

lich auch Meder. der deshalb weiler ausholt 

und den Weg vom traditioneU abendländi­
schen Dualismus, dem er die konventi.oneJJc 

SchadensauHassung zuordnet, hin zum ky­
bernetischen bzw, systemtheoretischen Mo­

nismus bescbreibt, in dem er die neuere scha­

densrechdiche Entwicklung aufgehoben 
wähnl (S. 54 H.). Daraus ziehl er S.68 den 

eigenartigen Schluß, daß die Dogmatik des 
Vermöge/lsschadens neben den herkömmli -
chen materieUen Schäden prinzipiell auch im­
materielle Einbußen erfasseo müsse, Um frei-
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368 lieh bei diesem Paradoxon nicht stehen zu 
bleiben, diagnostiziert cr im anschl.ießenden 
Abschnitt )Schadcnsrechdiche Wertermit[­

lung im Wandel, unter Berufung auf Baudril­
lard (der seinerseits auf de Saussure Bezug 
nimmt) die Ablösung der vormaligen Unter­

scheidung zwischen Gebrauchs- und Tausch­
wert und gelangt 5.82 von daher zu der wie­
derum befremdlichen Einsicht,daß anhand sol­
chen Paradigmenwechsels auch der Tausch­
wert einer lediglich subjektiven Gebrauchs­

einbuße in Geld errechenbar sei. Wie dies in 
concreto und erkenntnistheoretisch stringent 
bewerkstelligt werden soll, wird leider nicht 
beantwortet. Dafür genügt jedenfalls die 
Übernahme des Schlagworts von der eigen­

wirtschaftlichen Verwendungsplanung nicht 

(5.86 f.), bei deren Durchkreuzung der BGH 
übrigens durchaus nicht Heferenzlos« ver­

fährt: Der Sockelbetrag ist nach wie vor 

marktbezogen und folgt sinnigerweise dem 

sonst von diesem bekanntlich abgelehnten 

Frustrierungsgedanken (BGHZ 98, 2 I 2, 
225 f.). Lediglich der ominöse maßvolle Auf­
schlag fügt sich keiner präzisen Bewertung 

und teilt damit das Schicksal der schadens­
rechtlichen Sanktionen, die uns als ;~angemes­

sene(j bzw. »bilügeu Entschädigung ion Geld 

geläufig sind. 

(2) Damit sind wir bei dem angelangt, was 

Meder - wenn ich ihn halbwegs verstanden 
habe - für unabweislich hält: nämlich die 

prinzipielle Reaktion des Rechts auf die Ent­
täuschung wie auch immer relevant geworde­

ner Erwartungen. Bezogen auf das Schadens­

recht meint dies die prinzipielle Kompensier­

barkeit nicht genau taxierbarer Einbußen 

über den bislang dotierten Bereich hinaus. 

Dazu ist es nun aber weder hilfreich noch er­

forderlich, den Vermögensschadensbegriff zu 

strapazieren. Die Differenzierung in die 
Sphären des Materiellen und des Immateriel­

len, die längst nicht mehr so naiv-realistisch 

erfolgt, wie Meder es gelegentlich erscheint, 

ist ja auch eine gesellschaftliche Orientie­

rungsleistung, und die mit ihr erzielte Reduk­

tion sozial-ökonomiscber Komplexität sollte 

nicht ohne NO[ preisgegeben werden. Der 

korrekte Einstieg hätte vielmehr - wie bereits 

angedeutet - bei § 253 BGB gelegen, auf den 

der Verfasser relativ spät (5.1)1, 134ff.) zu 

sprechen kommt. Sind die dieser Vorschrift 
zugrunde liegenden legislatorischen Vorstel­

lungen für uns noch so verbindlich, daß wir 
uns ihnen auch heute noch beugen müssen, 

oder gibt es - auch erkenntnistheoretische -

Einsichten, anhand deren wir das prinzipielle 

Kompensationsverbot lockern können? Im 
Hinblick auf das allgemeine Persönlichkeits· 

recht ist diese Doppelfrage, wenngleich vor­

dergründig auf verfassungsrechtlicher Basis, 

längst im zweiten Sinne beantwortet worden. 

Dann wäre anzuknüpfen gewesen, zumal 

§ 847 BGB eigens die Freiheit im durchweg 
so verstandenen Sinne räumlicher Beweglich­

keit nennt, auf d.ie das für die Judikatur von 

Anbeginn zentrale Moment der jederzeitigen 

Nutzbarkeit von Kraftfahrzeugen (BGHZ 

40, 345, 349) geradewegs hinführt. Das soll 
keineswegs heißen, daß auf solchem Wege die 

Dinge zwanglos in's Lot gebracht werden 

könnten. Vieles in diesem Buch wäre aber 

stimmiger gewesen, hätte Meder ihn began­

gen. 
So wirken seine Ausführungen im Ergebnis 

ziemlich affirmativ, bestätigt er doch letZtlich 

die Rechtsprechung gegenüber einer gele­
gentlich als anachronistisch gebrandmarkten, 

ansonsten als wenig förderlich eingest:uften 

Lehre. Symptomatisch hierfür ist sein Um­

gang mit der ja vom BGH so gern bemühten 

Verkehrsauffassung. Der Kritik mangelnder 

empirischer Absicherung hält er entgegen, 

damit werde der Gesichtspunkt der Ökono­

mie des Konsenses verkannt, und fährt fort: 

.Es geht nicht darum, möglichst viel,Objek· 

tivität< durch gen au abgezählte Meinungsäu­

ßerungen zu erlangen, sondern um die prak­

tische Durchführung evolut.ionärer Selektion, 

wofür das aktuelle Erleben und Erwarten ei­

niger weniger genügt« (S. I q). Daß man an 

dieser Stelle den Legitimationsaspekt aufwer­

fen könnte oder gar müßte - immerhin wird 

von Erwarrungshaltungen gehandelt, die von 

Rechts wegen aufzunehmen sind -, kommt 

Meder überhaupt nicht erst in den Sinn. Mit 

den diesbezüglichen Bedenken im Vorlage· 
beschluß des V. Senats UZ 1986, )87, 391 f.) 
setzt er sich folglich auch nicht auseinander. 

Es genügt ihm offenbar die Dezision einiger 

von ganz wenigen, um das Resultat erkennt­

nistheoretisch zu halten. In dessen Gefolge 

hat sich natürlich eine entsprechende Erwar­

tungskonstanz der kraftfabrenden Bevölke­

rung enrwickelt (5.121); jedoch ließe sich zu­
guterletzt die Frage daran knüpfen, ob die so 

Begünstigten auch wissen, daß sie, da auch 

bei einer Versicherung das Geld nicht vom 

Himmel fällt, dafür selbst zahlen müssen, 

und ob sie dann auch noch so »Ieidenschaftli­

ches Interesse« (S. 115 unter Verweis auf 

Schäfer, Soziale Schäden, soziale Kosten und 
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soziale Sicherung, 1972, 5.120) daran hät­
ren. 

Mit einem heute (6.).1992) im Vennischten 
der SZ berichteten Fall sei der Bogen an den 
Eingang ~urückgeschlagen: Einem] apaner ist 
eie Schmerzensgeld zuerkannt worden, weil 

seine Großmutter seine - ansonsten wohl 

wertlosen Comic-Hefre weggeworfen 

hatte. Hätte ich nicht vorher die Arbeit von 

Meder gelesen, wäre ich nie darauf gekom­
men, daß man dabei auch an einen Vermö­
gensschaden denken könnte. Die da:<.u pas­
sende Rubrik könme »verdorbene Sammler­

freude. lauten . Doch lassen wir das, sonst 

müßte ich noch die eigene Enttäuschung dar­
über reklamieren, daß ein fraglos talentierter 
Autor sein reizvolles Theorie-Versprechen 
leider kaum eingelöSl hat. 

Eike Schmidr 

V/rich RödellGünter Frankenbergl Helmu, 

Dubiel, Die demokratische Frage. Ein Essay , 
FrankJ"r! am Main (S"hrkamp), 2205., 
DM /4,-. 

Frühjahr 1990 war es, also genau z.wei Jahre 
her, daß der Verfasser dieser Zeilen das zu 
besprechende Buch von einem Redakteur der 
\}Kritischen J uSliz.« mit der Bemerkung über­
reicht bekam: »Hier, bitte: Eine Banane der 
Intellektuellen'«. Die Steigerung des Genus­
ses exotischer Früchte jeglicher Art, die für 
uns damalige DDR-Bürger schon von deren 
Exclusivilät auszugehen schien und die wohl 
so oder so bei den meisten von uns zumindest 
zeitweilig auch die Kritikfähigkeit nicht un­
beeinträchtigt gelassen hat, wäre sicherlich 
ein, wahrscheinlich jedoch noch nicht einmal 
das ausschlaggebende Moment gewesen, wel­
ches damals zweifellos eine wesendich andere 
als die jetzt abzuliefernde Rezension inspi­
rien hätte. Vor allem die inzwischen erfahre­
cen sozialen Abläufe lassen den Text heute 
auf ci,ne andere Weise lesen. Zwar bestärken 
sie die Verfasser ohne weiteres darin, wie un­
erläßl.ich es ist, die demokratische Frage im­
mer wieder neu zu formulieren und jede Be­
hauptung ad absurdum zu führen, irgendeine 
gesellschaftüche Praxjs bisher hätte sie schon 
auf (end-)gültige Weise gesteUt und beant­
WOrtet. War aber 1989/90 noch die Zeit der 
Hoffnung, so nicht zuletzt deshalb, weil ge-

rade von einem angenommenen enormen 
Presligeschub der Demokratie stabilisierende 
Wirkungen in bezug auf die mega krisen hafte 
We1tsituation erwartet werden konnten. In­
z.wischen gibt es jedoch Stimmen, wie etwa 
die Ossip K. Flechtheims, die meinen, daß die 
existentielle Gefährdung der Menschheit nie, 
auch nicht z.u Zeiten der eisigsten System­
konfrontation, so akut war wie heute - von 
der Kriegsgefal1C über die Umweltbedrohung 
bis zu fortschreitenden Kulrur- und individu­
ellen Identitätsverlusten. Diese Tendenz wäre 
aber jedenfalls nur noch unier Schwierigkei­
ten innerhalb eines Interpretationszusam­
menhanges, in dem der Zusammenbruch des 
sogenannten )jorealen Sozialismus« als das 
Werk der engagierten, aktiven, mutig gewalt­
losen Widerstand leistenden Demokraten in 
diesen Ländern gedeutet würde, erklärbar. So 
bitter es auch ankommen mag - die konserva­
tive Rede von einem letzdichen Sjeg im kalten 
Krieg scheint da schon näher bei der histori­
schen Wahrheit z.u liegen. Nicht z.uletzt des­
halb verbreiten die Antworten, die Rödel, 
Frankenberg und Dubiel auf die demokrati­
sche Fr-age bereithalten, wenn man sie heute 
zur Kt..'l1ntnis nimmt, nicht nur Nachdenk­
I.ichkeit, sondern zuweilen auch Hilflosigkeit. 
Soll daher an dieser Stelle versucht werden, 
das eine oder andere noch einmal nachzufra­
gen, so betieht sich das weniger auf EinzeI­
punkte als auf einige theoretische und soziale 
Voraussetzungen des Projekts insgesamt. Es 
macht daher Sinn, zunächSt den Grundge­
danken des Essays wenigstens andeutungs­
weise im Zusammenhang wiederz.ugeben. 
Ihren gedanklichen Ausgangspunkt entwik­
keln die AutOren zunächst über eine gehalt­
vollere Bestimmung dessen, was ansonsten 
zwar bei vielerlei Gelegenheit, meise jedoch 
zu lapidar als Zivilgesellschaft gehandelt 
wird. In ihr unterliegt das Standard element 
der funktionierenden Öffentlichkeit einer ü­
beral und markrwirtschafdich organisierten 
GeselJschaft einer weitreichenden Umbe­
stimmung. Unter Öffentlichkeit wird hier 
nämlich der Raum freier politischer Kommu­
nikation unabhiingig von der poljtischen 
Macht verstanden. Ein solches Verständnis ist 
dann gera.de nicht auf »die Fiktion eines AlJ­
gemeinwjUecs oder eines allgemein geteilten 
Bewußtseins der Gesellschaft von sich selbst. 
(5. /17) angewiesen. Es setzt vielmehr auf 
eine )}Pluralität von Meinungen, Assoziatio­
nen und Handlungsformen. (5. 101 f.) . Insu­
lUuoneli abgesichert sieht es diesen Raum in 
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einer Interpretation von individuellen Frei­
heits- und Menschenrechten, der deren tradi­
tionelle funktionale Bestimmung als Abwehr­
möglichkeit staarlicher Eingriffe in eine auto­
nome Sphäre des Einzelnen nich( genügt und 
in der sie deshalb im AnschJuß an C. Leforl 

als politische Kommunikationsrechte erklärt 
sind (5. 102). ln dieser Perspektive wäre dann 

politische Gleichheit nicht mehr transzen­

dent, sondern als »)in der Geschichte tatsäch­

lich vollzogene, vorgängige wechselseitige 

Anerkennung der Mitglieder der Zivilgesell­

schaft als freie und gleiche lnd.ividuen. 

(5.10) darstellba.r. Sie ginge schließlich auf 

in einem Projekt der gemeinsamen Selbstre­
gierung jener sich wechselseitig als frei und 
gleich anerkennenden Individuen. In diesem 
Projekt wäre zugleich die Konsequenz aus 
der Erfahrung mit dem traditionell favorisier­
ten Projekt der Selbstgesetzgebung gezogen. 

welches nicht mit der geschichtlichen Tatsa­
che umzugehen vennag, "»daß die menschli­
che Vernunft fallibel und die Anwendung ver­

nünftiger Prinzipien in gesellschaftlichen 
KonJliktiagen uneindeutig ist. (5. 104). 

Die einem solchen Ausgangspunkt nahelie­

gende demokr:ttische Sehlußfolgerung: 

»Gleiche Macht für alle!~ leitet zur zentralen 
These Von Rödel. Frankenberg u.nd Dubiel 

über. Sie fühn nämlich nicbt. wie bei C. Ca­

storiadis und anderen Protago nisten der "» di­
rekten Demokratie., zu der Konsequenz 
einer »permanenteo Selbstorganisation der 
Gesellschaft durch tatsächliche Parlizipation 

aller an der Macht. (5.124). Vielmehr steht 

hinter ihr die [dee einer pennanenten Selbst­
institutionalisierung der Zivilgesellschaft ver­
mittels des symbolischen Dispositivs der De­

mokratie (5. 11 t). Ein solches symbolisehes 

Dispositiv der Demokratie, dessen theoreti· 
sche Entwiclclung die Verfasser ebenfalls bei 

Leforl vorfanden. hat zunächst zur gedankli­

chen V0rauSsetzung) daß die symbolische 
Stelle der Macht. die in früberen Geschichts­

abschnitten etWa durch die Kirche oder den 
absoluten Monarcben besetzt gehalten war, 
als Folge der bürgerlichen Revolution leer 

wird. Das Gründungsversprechen der Zivil­

geseIlschaft. das im Essay am exemplarischen. 

weil nach Meinung der Verfasser konsequen­

testen Beispiel der amerikanischen Bundes­

verfaSS'ung rekonstruiert wird, besteht dann 
dar in. diese symbolisehe SteUe der Macht da­

durch auf Dauer leer zu halten, daß die Mit­

glieder der ZivilgeseUschaft über . die energi­

sche Betätigung der Kommunikationsrechte 

im Sinne eines robusten Diskurseso;t (5.108) 
die »Instirutionalisierung ei.nes zeitlich unab­
schließbaren. aUen geöffneten D.uerkonflikts 

über die Errichtung des politischen Gemein­

wesens. (5. t40) betreiben. Dieses Grü.n­

dungsversprechen, das, wie im FaUe der 
BRD, auch nachholend erteilt werden könne 

(5.77). müsse jedenfalls. wo wird ein Ge­

danke von Hannah Arendt eingeführt, in der 
alltägljchen Praxis immer wieder neu gegeben 
werden. Einzig eine solche alltägliche symbo­
lische Neugründung stehe ein für die prinzi­
pieUe Offenheit des demokratischen Prozes­

ses, die ihrerseits wiederum nur über die 
symbolische Institutionalisierung des poüti­
sehen WiUens unaufhörlich wechselnder 
Mehrheiten abgesichert werden könne (5. 91). 

Der Institutionalisierungsprozeß selbst ist 
dann, gerade weil er als symbolischer Neu­
gründungsakt die Wahtfrage gar nicht meinen 

kann. nur als ein Vorgang verständlich, der 
immer wieder neu öffentliche Handlungsare­
nen erschließt (5.72). 

An diesem Punkt nun erfolgt einer der vielen 

Umschnitte zwischen Zivilgesellschaft als 

Idealtypus. praktisch gemeintem Entwurf 

und empirischer Realität. Das Projekt der Zi­

vilgesellschaft nämlich gegen die geseUschaft­

liehe Praxis gehalten~ werden in letzterer be­
kanntlich entscheidende soziale Räume ei­
nem exclusiven Kreis von Machthabern reser­
viert und vor der Öffentlichkeit verschlossen 
gehalten. Dieser Befund veranlaßte Hannah 

Arendr zu der Aussage. daß sich die alltägli­

che Neugründung der Zivilgesellschaft im 
politischen Protest vollziehe. Im Eingangska­

pitel des Buches avanciert deshalb der zivile 

Ungehorsam zum eigeotlichen, sozial hoch­
effektiven Verfahren der »A usfüllung des öf­

fentlichen Raumes«, um Mehrheiten, deren 
Legitimität bereits anerkannt ist, dennoch 
unter Legirimationsdruck zu setztn und so 
.. den Wechsel von Mehrheit und Minderheit 

in Gang zu halten . (5.46). 1m zivilen Unge­

horsam wird insoweit die neu gestellte Frage 

der Demoluatie schlechth.in ausgemacht 

(5. )8). 
Zu bescheinigen ist einem solchen Entv.:urf 
ohne Zweifel, daß er sein Versprechen einge­
löst bat, die Lager von Institutionalisten u_nd 
Anci-Institutionalisten oder auch von Anhän­
gern direkter und Befürwortern repräsentati­
ver Demokratie verlassen zu wollen (5.20). 
Hiennit ist wahrscheinlich zugleich der heut­
zutage einzig erfolgversprechende Ausgangs­

punkt in der Demokratie-Debatte eingenom-
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men. \'<'eiterhin ist zu konstatieren, daß von 

ihm ausgehend alle wichtigen Stichworte auf­
gerufen werden, die in dieser Debatte aktuell 

vorkommen, zumindest dann, wenn sie in­

nerhalb einer bestimmten Strömung geführt 

wird: Die Grundannahme von Demokratie 

als öffentlichem Diskurs sowieso, darin er­

klärend ihre signifikante Entwicklungsten­

denz von der staatlichen zur gesellschaftli­

chen Demokratie, als wichtige soziale Reali­

sationsform hierfür Bürgerinitiativen und 

Protestbewegungen, hiermit wiederum ver­

bunden die Freiheit zum Dissens als heute 

wesentliches Charakteristikum von Demo­

kratie sowie der Umgang mit Minderheiten in 

ihr als ihre Nagelprobe. Jedoch bleibt dieser 

Ansatz in gewisser \'<'eise zu unbestimmt. 

Dies hängt in methodologischer Hinsicht, 

wie bereits angedeutet, damit zusammen, daß 

in der Darstellung die Übergänge zwischen 

den Ebenen des Idealrypus, des Projekts und 

des empirischen Befunds zu unpräzise von­

einander abgesetzt sind, wodurch sich die 

Sachaussagen immer wieder gegenseitig re­
lativieren und insgesamt zu stark diffundie­

ren. Deshalb fäl.lt es auch schwer, cn .... a f'ragen 

nach den Vemlitdungsmöglichkeiten zwi­

schen argumentativer und Realstruktur der 

Zivilgesellschaft auf sinnvolle Weise zu for­

mulieren. Die Antworten auf diese Fragen 

würden aber darüber entscheiden, ob der 

vorliegende Text, wofur auch die gewählte 

Genrebezeichnung sprechen würde, eber als 

anspruchsvollere Kontemplation, oder aber, 

was wiederum stärker den Intentionen der 

Verfasser zu entsprechen scheint, politisch 

eingreifend gemeiD[ ist. N at.ürtich sehen die 

Verfasser überaus deutlich, daß sich derartige 
F'ragen vornehmlich auf die Oprionskraft 

einer Zivilgesellschaft angesichts subtiler Me­

thoden rea.1er Machrusurparion beziehen 

müssen (5. 92). Ihre Entgegnungen auf mögli­

che Einwände aus dieser Richtung wirken je­

doch eher kraftlos. Dies mag auch dann lie­

gen, daß den Verfassern hierfür eine theorie­

geleitete, methodologisch überzeugend ange­

legte Bestimmung der sozialen Voraussetzun­

gen und Bedingungen des von ihnen favori­

sierten demokratischen Projekts nicht zur 

Verfügung srehr. Trotz ansatzweiser Erklä­

rungsbemübungen bleibt jedenfalls nach der 
Lektüre noch vol.lkommen offen, auf wel­

chem Wege die symbolische Veränderung 

solch entscheidender Institutionen der realen 

Macht wie die der Wirtschaft und Venvaltuog 
oder auch der Geheimdienste zu bewältigen 

sein mag, Das allgemein hierfür vorgesehene 

Verfahren würde wobl jedenfalls zumindest 

insofern nicht ohne weitere Voraussetzungen 

greifen kannen, als diese Institutionen die so­

zialen Räume, in denen sie sich jedesmal fest­

gesetzt haben, zugleich in besondert:r \'<'eise 

rrlit determinieren: Wirtschaft und Verwal­

t.ung sind weitestgehend nicht demokratisch 

organisien, Die Stelle der Macht i.st bei ihnen 

also - in der Sprache der Autoren - nich[ 

symbolisch leer, wofür die Symbolik des Ar­

beitgebers oder des Dienstherren nur ein 

Ausdruck wäre. Bevor es hier also darum ge­

hen könnte, die Stelle der Macht symbolisch 

leer zu halten, wäre sie erst einmal leer zu 

machen ... Die Geheimdienste entfalten dar­

über hi.naus noch ihre lvlacht auf eine, wie 

N. Bobbio sich ausdrückt, »unsichtbare .. 

Weise, in deren Wesen es schon liegt, sich je­

der Art von Öffendichkeit zu entziehen. Wei­

tere Schwierigkeiten mit dem vorges(ellten 

Projekt tauchen dadurch auf, daß das wider­

spruchs-volle Verhältnis von Individuum und 

Gesellschaft nicht hinlänglich gedanklich 

ausgeschritten zu sein scheim. Welche gesell­

schaftlichen Realverläufe sind es, die den Ver­

fassern ihr emphatisches Bild der Wechselbe­

ziehung von Individuum und Gesellschaft 

vermitteln? Oder anders herum gefragt: Aus 

welchen sozialen Grundmustern leitet sich 

für sie eine gesellschaftliche Identität des Ein­

zelnen, wie sie notwendigerweise einem an­

spruchsvollen Verstindnis von Zivilgesell­

schaft konstitutiv unterlegt sein muß, kon­

kret ber? Hätte nicht der kurz aufblitzende 

Gedanke, daß die »realen sozialen Machrver­

bältrusseYl immer ,~Momente der Fremdbe­

stimmung und der politischen Entmündi­

gung der Aktivbürger enthalten« (5. ur), 
tbeoretisch präzisiert und hinsichtlich seiner 

Auswirkungen auf die Funktionsweise des 

gesamten Projekts untersucht werden sollen? 

Wer weiß, vielleicht wären von einer konse­

quenten jeweiligen Rcfonnulierung der de­
mokratischen Frage immer zugleich auch als 

soziale Frage - im Buch passiert das jedenfalls 
zu spät und zu verkür'l,t - sogar Antworten 

hierauf zu erwanen gewesen. 

Wolf gang Behler' 
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372 K/a.u.s Günlher: Der Smn für Angemessen­
heu, Anwendtmgsdtskurse m A10ral und 

Recht, Frankf"" am Mam (988 (SHhrkamp), 

400 S, DM 48,-. 

Nun mag es zw~r nicht schwer sein, die Wir­
kung von I)Honig, Wein und Nieswurz" l,U 

kennen, I)aber zu wissen, wie und bei wem 
und wann man alles diese anwenden muß, 
damit es der Gesundheit diene , ist gerade so 
schwer.~ als Gesetze richtig anzuwenden.' 
ArislOlCl es, der um das Anwendungsprob lem 
im Recht weiß) findet in der Angemcssen­
heit /ßilligkoit (epieikeia) das Remedium ge­
gen die notwendig aUgemeine Fass ung der 
Gesetze, die nie ganz auf den Einzelfall pallr. 
Klugheit (phr6nesis) sorgt dann für ihren 
richtigen Einsatz, indem sie die Vorstellung 
vom guten Leben in der konkreten Anwen­

dungssitu3tion einer Norm aktualisiert. Und 
solange es noch eine einheitliche Konzeption 
des ~uten Lebens gab, oder jedenfalls voraus­
gesetzt wurde, konnte der phr6nesis die an­
gemessene Anwendung in einer konkreten Si­
tuation getrost überlassen werden. 
Günthers Anwendungsproblem beginnt 
dort, wo die Vorstellung vom guten Leben in 
ejne unüberschaubarc Vielzahl von Lebens­
Konzepten zerspljttert ist. Phronesis könne 
dann die Aufgabe, Norm und Kontext ange­
messen aufeinander z.u beziehen, nur noch 
bewältigen , indem sie als MethodelVerfah­
rensmodus betrachtet werde. Innerhalb eines 
Verfahrens z.ur angemessenen A.nwendung 
einer Norm finden die verschiedenen Lebens­
Konzepte Berücksichtigung. FonnaJisierung 
und Prozeduralisierung der phroncsis deucen 
an, wie Günther die uni"ersalistisc he Ois­
kurscthik vor allem gegen ihre neoaristote1i ­
sehen Kritiker. die ihr mangelnde Kontextbe­
zogcnheit vorgeworfen haben, vcncidigt. 
Günther bessert die dekontextuelle Diskurs­
ethik nach, indem situ3tionsbez.ogcne El~­

mente durch genaue Platzanweisung in eine 
formale Ethik einbezogen werden. Er arran­
giert zu cüesem Zweck verschiedene phr6n~­
,is .Auslegungen und Ethik-Konzepte zu 
einer An )AnwendungsfaU der Diskurs­
ethik« : Elemcnte daraus (vor allem aus Tu­
gendhats und Wellmers EthikmodeHen) wer­
den im Hinblick auf die Vor- und Nachteile 
für die Diskursethik sorgfältig abgewogen 
und teiJweise aufgenommen. 

I Amw{t"k:o, Nlkonl:\dllKhll: Edllk, I L1m burö ",. Aurl 
1985, 113 ]:1 · 

Einc formale Diskursethi\(, die sich der spezi­
fischen Anwendungssituati on oHnen will1 

muß darauf bedacht sei n, nicht in von ihr kri­
tisierte ethisch\.: Ontologismen oder Anthro­
pologi.<;men vom guten Leben zurückz.ufal­
len . Um also die U niversa.lisierbarkeitsidee 
der Diskursethik nicht durch materiale und 
partikulare Ethikvorstellungen zu kontami p 

njeren ~ zieht Günther cinen doppelten Boden 
in das von der Diskursethik erfundene Ge­
biJde der Universalisicrbarkeit ei_n: Anwen­
dung und Begründung sind zwei verschie­
dene Diskurse. Der doppelte Boden alls Be­
gründung und Anwendung verhindert jegli­
che Konfundierung von Geltung und Ange­
messenhei~ aus dcr stan universaler Begrün­
dung jeweils nur die kontextspez ifi ~che Gel­
tung einer Norm resultieren kann, Das Prädi­
kat )tangemes~en« bürgt nach der Trennung 
von Begründung und Anwendung gerade 
nicht für die Geltung der Norm selbst., son­
dern für ihre richtige Anwendung. Universa­
lisierbarkeit hat enr:>prechend der Unter­
scheidung von Begründung und Anwendung 
eine doppelte Funktion: Auf der Geltungs­
ebene kommt ihr der Status eines Moralprin­
zips (»universell-reziprok.) (S.247) zu, auf 
der Ebene der Anwendung hat sie d.ic Auf­
gabe, Unparteilichkeit sicherzustellen (»ap­
pJikativ-unparteiLich«) (5.247). 
Daß >wische n dem notwendig allgemein for­
muticrten Gesetz und der konkreten Situa­
tion eine Lücke klafft, macht das spezifische 
Anwendungsproblem aus, um das es hier 
geht. Man könnte sagen, der Anwendungsfall 
ist per definitionem der unvorhergesehene, 
die Ausnahme, ,veil die konkrete Situation 
nie in die allgemei.ne Fassung des Gesetzes 
eingeschrieben ist. Günther milden die Dra­
matik des nie pa-!)~enden Gesetzes ab, indem 
er dem Begründungsdiskurs die Univcrsali­
sierbarkeitsprüfung aller vorstellbaren und 
vorhersehbaren An wendu ngssituationen, 
Folgen und Nebenwirkungen einer Norm 
überläßt, sie gleichsam von ihrer Ausnahme­
stellung entbindet und in das universalisier­
bare Gesetz »einschreibt«. Allerdings ist das 
GütesiegeJ der Unlversalisierbarke it auf das 
zur Zeit verfügbare und formulierbarc Wis­
sen, auf das Vorhersehbare und Vorstellbare 
beschränkt. Auf der Begründun~,"hcnc steht 
Cniversalisierbarkeit daher unter cinem 
»Zeit- und Wissensindex« (S. 51). Der r ndex 
taucht an der Oberfläche des Gesetzes als 
LeersteUe, als seine unbestimmte Fass ung auf. 
Unbestimmtheit signalisiert das Offenhalten 
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einer Norm für das, was diesen Index spren­
gen könnte, das ist die .sukzessive Einlösung 
des Versprechens der U niversalisierbarkcit. 
Die unbestimmte, sprich universalisierbare 
Norm fungiert als Platzhalter für den An­
wendungsdiskurs. in dem eine abstrakte 
Norm auf die konkrete Situation umgestellt 
wird. 
In der Umstellung auf die Anwendung wird 
mit einem M,al die Be.schränktheit des Be­
gründungsdiskurses sichtbar, dje diese kon­
krete Situation nicht mitbedenken konnte. 
Aufgrund der Diskrepanz zwischen der mit 
Blindheit (U nvorhersehbarkeit) geschlagenen 
vorgängigen Geltungsprüfung einer Norm 
und dem tat.sächlich eingetretenen Fall ihrer 
Anwendung wird eine erneute Prüfung der 
Norm erfordedich, diesmal im Angesicht der 
konkreten Situation. Nach Günther geht es 
auf dieser Ebene um die kohärente Aus­
schöpfung aller Bcdeutung~\'arianten und Re­
geln) die auf eine vollständig beschriebene Si­
tuation anwendbar sind. Dieser idealisierte 
Diskurs der A.nwendung steht notwendiger­
weise unter der Fiktion, unendlich viel Zeit 
und alles denkbare Wissen verfügbar zu ha­
ben, um alle möglichen SilUarionsdeutungen 
sammeln und daraus eine begründete (,)kohä­
rente,() Auswahl treffen zu können. 
Mit der Hypothese von unendlich viel Zeit 
und Wissen sucht Günther den Anwe· ndun gs­
diskurs von seinen Beschrankungen durch die 
Überlieferung und Panikularität von Interes­
sen zu befreien, um diesen Diskurs fur die 
Idee der Unparteilichkeit zu öffenen. Dabei 
werden die Bindungen an »kulturelle Seman­
tiken, gesellschaftliche Institutionen und bio­
graphische Besonderheiten« (S. 95) nicht aus­
geblendet, sondern sie ersrcUen erst den Rah­
men für eine Angemessenhcit:;argumenta 
tion. Sie biJden gewissermaßen das Material 
der Unpaneilichkeitsprozedur auf der An­
wendungsebene. Wie, das zeigt ein Bljck auf 
die unaufhebbare, sprachliche Bindung jeder 
Situationsbeschreibung, die nie reine De­
skription, sondern immer zugleich Deutung 
ist. Bei der Situationsbeschreibung woHen 
»Wortgebrauchsrcgeln« (Alcxy), die zuvor 
ihrerseits der universalistiscben Gelrungsprü­
fung unterzogen wurden, darüber wachen, 
daf~ die Darstellung/Deutung einer Situation 
wohlbegründet und angemessen 1St 
(s. 5.290 ff.). "Wortgebrauchsregeln. sind 
Regeln der Unparteilichkeit, die das individu­
elle Sprechen vergesellschaften oder verein­
heitlichen, damit wenigstens a.lle nach den 

gleichen Regeln sprechen, wenn semantische 
Bindungen schon nicht auflösbar sind. Ähn­
lich wird auch mit den übrigen Präformatio­
nen einer Situationsdar,stelJu.ng \'erfahren. 
Biographische, kulturelle oder institutionelle 
Bindungen werden nach den Regeln der Un­
parteilichkeit in den Anwendungsdiskurs ein­
geführt. 
GÜl1lher pariert mit der U npaneilichkeirs­
prozedur die Schwierigkeit jeder universali­
stischen Ethik, näml.ich ihre partikularen Bin­
dungen, als ließe die annähernd vollstandige 
Erfassung der Bindungen die Mbglichkeit 
einer Emanzipation davon zu. So gelingt das 
Kunststück, die Anwendung einer Norm von 
ihren Bindu_ngen zu befreien und gleichzeitig 
diejenigen, die von einer Normanwendung 
betroffen sind, in die Prozedur der Anwen­
dung einzubinden. Sie werden auf die An­
wendu ngsregeln CU nparteilichkeitsregeln) 
verpflichtet, die die Angemessenheir: einer 
Anwendung ausmachen. Denn um die Un­
parteilichkeit der Anwendung sicherzustel­
len, müssen die Adressaten einer Norfil alle 
relevanten Dalen dafür liefern. Das besagt die 
Dispositionsmax.ime des Anwendungsdis­
kurses. Die Erläuterung ihrer Sicht der Dinge 
und ihrer Vorstellung vom »guten Leben« hat 
über die 5chaltsrelle der Unparteilichkeits­
prozedur schließlich selbst norma[ive \Vir­
kung: Aussprechen ist die ="1orm. Der dis­
kursethische Traum von der suk7.c.ssiven Ab­
schaffung des Zeit- und Wissensindex, nichrs 
anderes heißt Ullivt'rsalisierbarkeit letztlich, 
überspringt daher die semantischen, kulturel­
len oder institutionellen Bindungen nicht, 
sondern vergrößert unter dem Ansporn des 
Vollstandigkeitsidcals dcn Gegenstandsbe­
reich des moralisch Relevanten auf aJles Wiß­
bare, auf alles Ausoprechbare. 50 befördern 
die ideali~ienen Argumentationsbedingungen 
von unendlich Zeit und Wissen zur 1-:rmi[[­
lung der moralisch relevanten Aspekte auf 
der Seite der Normadressaten die Realitat der 
Ermittlung. Die möglichst vollständige Erfas­
sung VOn "relevanten( Daten mag t!ine Norm 
dann zwar gerechter und seine Anwendung 
angemessener machen, für die darunter Sub­
sumierten aber bedeutet sie den Zwang, alles 
sagen zu müssen. 
Wenn das Versprechen der Universalisierbar­
keil zur tatsächlichen Universalisicrung des 
moralisch Relevanten tendiert} arbeiten An­
wendun gsdiskurse unter dem Imperativ der 
Unparteilichkeit eigentlich auf die Komplexi . 
tät/Universalität von moralischem Wissen .zu, 
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374 die das Anwendungsproblem erst virulent 

macht. Das ist jedoch nicht das Dilemma des 
Anwendungsdiskurses, sondern seine Exi­
sten<bedingung. Gerade durch die Hypolhese 
vOn u_nbegren:aer Zeit und \'Vissen, die sich 
nie erfüllen darf, erhält der spaifische An­
wendungsdiskurs mit seiner Errnittlungs­
funktion und seinem Aussprechzwang sich 
aufrecht. Das selbstgemachte Anwendungs­
problem von immer mehr zu be~vältigend en 
Daten befördert entweder die üblichen prag­
matischen Losungen oder computeq,;cS lÜtzrc 

Lösungsmöglichkeiten, wonach die ideali­
sierten Argumcntacionsbedingungen durch 
maschinelle Datenverarbeitung realisi..:rt wer­
den könmen. Dazwischen steht der »Sinn für 
Angemessenheit<!: cin Sinn, der mehr als 
camman sense und richtiges Augt:nmaß, aber 

auch etwas anderes als ein quantifizierendes 

Anwendungsverfahren von Normen sein 
soll; der zwischen Hypothese und Realität 
vermittelt, ohne beides je zur Deckung zu 
bringen . 
Erst im letzten Teil des Buches, dessen Ge­
genstand nicht mehr moralische, sondern ju­
ristische Diskurse bilden, wird »das Anwen­
dungsproblemn von vornherein durch Insti­
rutionaIisierung von A.ngemessenheitsargu ­
menutionen minimiert . Günther untersucht 
die instjtutionellen Bindungen. die den juri­
stischen Diskurs kennzeichnen. mit system­
theoreüschen Instrumentarium. Die Unend­
lichkeitsfiktion weicht dann einem Realitäts­
prinzip knapper Zeü und begrenzten Wis­
sens. Aus dem Verstandigungs- wird ein Sta­
bilitätsproblem der Kommunikation. Denn 
zusätzlich zum Ziel der angemessenen An­
wendung kommt das Ziel, Normbcfolgung 
zu sichern. Seide Ziele, systemtheoretisch als 
Situationsoffenbeit und Stabilität bezeichnet, 
werden auf einem ausgeglichenen Le\'e1 zw i­
schen )~kogniciver Offenheit~ und ~)normati­
ver Geschlossenheit (( gehalten. Daraus resul­
tiert die unbestimmte fassung des Gesetzes. 
Für Günther indizien sie entgegen Luh­
manns völligem Verzicht auf Be:grüodungs­
und Angemessenheitserörrerungen ein~ ,·ar­
gumentative ZoneOf (5. ))2) juristisc her An­
wendungsdiskurse. 
Wie juristische Anwendungsdiskursl! in der 
Praxis funktionieren. könnte die Begutach­
tung richterlicher Entscheidungsfindung 
oder der Arbeit von Eth.ikkommissionen zei ­
gen, deren »argumentative Zone« per Gesetz 
ausdrücklich verordnet zu sein scheint. Gün­
ther gibt jedoch keine praktischen Beispiele, 

vielleicht weil für ihn juristische Diskurse 
rech[5tbeoretische Diskurse sind, die bislang 
auf Geltung, nicht Anwendung einer Norm 
spezialisiert sind (s. 5.60). Er legt die Bedin­
gungen juristischer A.ngcmessenhc:its;,rgu­
mentationen daher hypothetisch und nicht im 
Hinblick auf existierende Anwendungsd.is­
kurse fese. 
Güntbers Argumentationsregel.n juristischer 
Anwendungsdiskurse orien tieren sich vor al­
lem am lntegritätsideol Ronald Dworkins. 
Zur Inte~rität einer Entscheidung gehört 
nach Dworkin der gesamte Kontext von Nor­
men, Prinzipien, Dogmen, Präjudizien. Um 
nicht am vorgegebenen Kontext sich zu be­
grenzen, bezieht Günther konsequent nach 
der Unparteilichkeitsidee neben den gegebe­
nen auch alle denkbaren Prinz.ipien des 
Rl::chts mit ein. Gunlhers Umwertung des 
Dworkinschen Integritätsideals folgt dem 
schon bekannten Verfahren, den Überliefe­
rungskontext durch die Idee der Unpartei­
Lichkeit zu überbieten. Von einem d.iskurs­
analytischen Blickwinkel aus erschiene die 
Unparteilichkeitsidee allerdings als eine 
Form der Überlieferung seihst, d.ie nicht 
mehr transzendierbar ist. Sie erzeugt scbließ­
lieh auch Präformationen und die Bindung an 
die eigenen Diskursregeln. Rhetoriken der 
Unparteilichkeit überspielen die präforma­
live Struktur des organjsierten Anwendungs­
diskurses. Und mit der Schärfung des ~Sjnns 
für Angemcsscnheit« \verden diese Rhetori­
ken eingeübc. 

Cornelia Vtsmann 

ThoTna, Rönnau, Die Absprache im Stra[pro­
zeß. Eine rechtssystematlSche Untersuchung 
der Zuliisngkeit. von Absprachen nach dem 
geItendelI Slra[prozeßrcchl, Baden-Baden 
1990 (Nomos Verlagsgcse/lscha[l), J2} S., 
DM 68,-. 

Der Untertitel kennzeichnet bereits den 
Schwerpunkt der Arbeit, der eindeutig in 
einer sehr detailreichen und ausgefeilten 
rechtlichen Prüfung der Rechtslage informel­
ler Ahsprachepraktiken liegt. Der Autor be­
treibt das Geschäft juristischer Subsumtion 
konsequent und läßt sich auch nicht von Le­
gi.timitätsüberlegungcn beirren, wie es in der 
juristischen Diskussion häufiger anzutreffen 
ist. Der Verfasser vermischt somit erfreuli-
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cherweise nicht die Ebenen praktischer und 
rechrlicher Bewenung und, um es gleich vor­
wegzunehmen, kommt zu einem in rechtli ~ 

cher Hinsicht vernichtenden Ergebnis: Die 
derzeitige Absprachepraxis verstoße gegen 
zahlreiche Maximen und Regcln unseres 
Strafprozeßrecbts. 
Rönnau beschränkt sich aber in seiner Einlei­
tung nicht nur auf eine Klärung der Rechts ­
lage, sondern richtet den Blick auf die deut­
sche und in einem abschließenden Kapitel 
auch auf die angelsächsische Praxis. Auf im­
merhin ctwa 50 Seiten führt der Verfasst'r mit 
eigenen und zusammengetragenen Überle­
gungen zur Verfahrens- bzw. Rechtswirklich­
keit sowie zu den Gründen von Absprachen 
in das Thema ein. Er beginnt mit einer be­
grifflich sauberen Trennung zwischen unpro­
blemat.ischen Verständigungen und eben Ab­
sprachen und vermeidet daher jeglichen Eier­
tanz auf dem glatten Parkett juristischer 
Sprachkunstfenigkeiten. Diesem Abschnitt 
folgt derVersuch einer Bestandsaufnahmc zur 
Häufigkeit dieser informellen Praktiken und 
ihren Spielarten. Sodann blättert Rön.nau 
skizzenhaft einen Fächer infrage kommender 
Ursachen von Absprachen auf (5. 4' H.), ohne 
aber zentrale Ursachen aus diesem Wald 
möglicher C;ründe berausdestillieren zu kön­
nen. Alles erscheint plausibel und nichts rich­
tig unmöglich . Am Ende dieses Abschnitts ist 
jedenfalls der fachkundige Leser genausow<it 
WIC zuvor. 
Insgesamt findet sich in dieser Einführung 
somit nichtS Neues, aber immerhin, Ronnau 
verschafft dem Leser einen guten Überblick 
über das, was auf dem publizistischen M~rkt 
so alles an Wahrheiten, Halbwabrheiten und 
Spekulationen derzeit kursiert; bloß, wer ver­
mag über den jeweiligen Realitätsgehalt zu 
entscheiden. Mangels eigener Kenntnis und 
empirischer Forschungsresultate schlagt sich 
der AutOr, wohl der )/Ot gehorchend, für den 
Leser aber gelegentlich etwas überraschend, 
auf die eine oder andere Seite bestimmter 
Wirklichkeitsdarstel1ungen. So verSteigt sich 
Rönnau etwa beim Thema l\1ißbrauch von 
Verfahrensrechten zu der starken Feststel­
lung, daß ein auf -Obstruktion trachtender 
Angeklagter oder Verteidiger. ein Verfahren 
fast beliebig in die länge Lichen könne 
(5. 48). Hierbei handelt es sich jedoch um eine 
empirisch erSt zu überprüfende Behauptung, 
die man n.icht mit Zil3.ten von einigen Fach­
autoren belegen kann . Mehr Zurückhaltung 
hätte man sich auch bei der Frage der straf-

mildernden Effekte von Absprachen ge­
wünscht (5. 54 f.). I.s bleibt eine empirisch 
noch zu wenig erforschrc Frage, cinige wis­
senschaftüche Forschungsergebnisse spre­
chen sogar eher dagegen, ob und in welchem 
Umfang Absprachen wirklich zu Strafab­
schlägen führen. Bislang, darüber müssen 
sich alle Diskutanten klar sein, handelt es sich 
hicr aUein um ein, al.lcrdings plausibles POStu­
lat der betei.ligten Juristen. Zudem übersieiH 
Rönnau die Problematik einer häufig lehlen­
den direkten Beteiligung der Beschuldigten 
bei den Absprachegespräcben (vgl. S. p). Al­
lein ihre Vertretung durch einen Strafverteidi­
ger mag für i.hren RechtSschutz nicb[ ausrei­
chend sein, sind doch aueh Verteidiger kcine 
interessen losen Wesen, die ausschließlich für 
das Wohl ihrer Mandanten streiten. Diesen 
Aspekt der spezifischen Interessenlage von 
Verteidigern hebt denn auch Rönnau selbst 
hervor, wenn er sich auf etwa zwei Seitcn mit 
den anwaltlichen Interessenkonstellationcn 
auseinandersetzt (5. 55 H.). 
In den zentralen rechtlichen Teil seiner Arbeit 
leitet Rönnau mit einer Darstellung und Dis­
kussion der Ziele des Strafverfahrens über 
(5. 66ff.). Er deutet bereits an dieser Stelle an, 
daß Absprachen für ein neues Prozeßmodell 
stehen, welches mit einer Reihe von Prozeß­
max.imen zumindest auf den ersten Blick 
nicht i.n EinkJang zu bringen sei. Dieser Ab­
schnitt erscheint verfrüht und unnötig, folgt 
doch die rechtliche Prüfung erst noch . Bereits 
zu diesem frühen Zeitpunkt Stellt Rönnau je· 
doch die Weichen für seiee eher idealisierende 
Grundhaltung gegenüber der traditionellen 
Strafverfahrenspraxis und dem geltenden 
Prozeßrecht. Der Verfasser formul.ien seine 
Forschungsfrage nämlich so, »)ob die infor­
melle Absprachenpraxis, gemessen an der 
Aufgabe und den Leistungen der geltenden 
$trafprozeßordnu.ng, ei.nen Rückschritt oder 
einen Fonschritt für das Strafverfahren -
oder genereller ausgedrückt - für die Lösung 
des sozialen Konflikts, der durch einen 
Normbruch verursacht wird, bedeutet.< 
(5.70). Diese Herangehensweise an den Un­
tersuchungsgegensund verrät morJlisierende 
Untertöne, die der komplexen Problematik 
nicht gerecht werden. \'(fenn sich das Abspra­
chemodell nur bescheidener in seinen An­
sprüchen gibt als es die StPO tu[, wäre es 
dann ein Rückschritt oder einfach nur ehrli­
cher? Ferner bleibt die Frage nach den Lei­
stungen der Strafprozeßordnung oder der 
wirklichen Lösung sozialer Konflikte eine 
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empirische, die sich nicht durch eine rein nor­
mative Untersuchung beantworten läßr. Hler 
droht der Verfasser an seinen selbsr gesrt!ck­
ten hohen Ansprüchen zu scheitern, diese 
Frageslellung wird von ihm auch nicht weiter 
explizit verfolgt. 

Die heikle Schwelle zwischen der empiri­

schen und norn1ativen Ebene überschreiret 
Rönnau endgültig mit einer kurzen Skizze 
der zahlreichen Lücken des bekannten Be­

schlusst:s des ßVerfG zur rechtlichen Zulas­
sigkeit von Absprachen (5.7' H.). Auf den 

folgenden Seiten halt der Verfasser den 

Rechtspraktikern den rechtsdogmatischen 

Spiegel vor, soweit ihm ihre Praxis aus der 
Fachpublikation bekannt ist, und versucht, 
den Legalisten unter ihnen so m:mchcn faulen 
Zahn zu ziehen. Dies liest sich flüssig, ja ge ­

radezu sp;mnend. So reihen sich u. a. Ver· 
slöße gegen das Legalitätsprinzip, Gleich­

heitsgebol, U nmittelbarkeits-, MLindlich ­

keits- und Öffendichkeitsprinzip sowie ge­

gen den Ermittlungsgrundsatz, dje Un­
schuldsvermutung, § 1)6a 5tPO und gegen 

den Richtervorbehalt des Art.92 GG anein­

ander. Wiederum, dies alles ist sicherlich 
nicht neu, jedoch überzeugt die Untersu­
chung aufgrund ihrer 5yscellutik und gründ­

Lichen Aufarbeirung der Literatur und Recht­

sprechung. 

Durch diese Aneinanderreihung von rechrli­
chen SchwachsteUen entst('ht eine rechtsdog­
matische Kritik an der gegenwärtigen Ab­
sprachepra",.is, die, bislang jedenfal.ls, in ihrem 

Umfang und ihrer Kompromißlosigkeit ihr"s 

Gleichen suchr. Und, um das Niveau der Kri­

tik zu steigern, und vielleicht auch, um den 
Praktikern das Gruseln zu lehren, schreckt 

der Verfasser ion einem zweiten Teil nicht vor 
einer Prüfung der 5tralbarkeit d er Abspra­

chebereiligten zurück (5.227 fL) und wirft 

der Justiz in bestimmten Fallkonstelhtionen 
eine gefährliche Nähe zur Rechtsbeugung, 

Strafvereitclung im Amt und Nötig:ung vor. 
Für den Stand derStrafveneidiger weist er auf 
die Gefahren der Verlet"ung der Verschwie­

genheitspflichl (§ 20) Abs., Ziff.) 5tGB) 

und auf die 5tralbarkeit der Teilnahme an 

einer entsprechenden Haupttat von Staatsan­
waltschaft und Gericht hin (5.241). 

Auf diese Weise füh.rt Ronnau seine rechLli­
ehen Untersuchu.ngen zwar konsequent zu 
Ende, aber hjerin zeigt sich wiedt:rum der 
moralische Impetus des Verfassers. Allerdings 

ist ihm dies in diesem FaU wohl kaum vorzu­
werfen. befinden wir uns doch in einem mo-

ral.iseh hoch aufgeladenen NormensYStem. 

Den] unstenstand an seiner eigenen Meßlatte 
Zu messen, wird vielleicht so manchem Leser 
als zu akademisch erscheinen. weist der 
Autor docb selbst auf die bestehenden Be­

weisprobJeme immer wieder hin (5.2)6). 

Dieses Vorgehen bleibt aber legitim und sen­

sibilisien für die rechtsstaatlichen Grenzen 
der InformaJisierung; diese aufzuzeigen, 
zieht sich wie ein roter Faden durch das ge­
sa mte Werk. So schlägl sich der AutOr immer 
wieder auf die Seite der Rechtsunterv.rorfenen 
und damit auch seines Ideals vom deutschen 
5trafprozeß. Den Angeklagten attestiert er 

eine Drucksituation (5. 135), eine Risikover­
teilung zu ihren UngunSten (5. '39) und be­

streitel die These von der Waffengleichheit 
(5. 184). 
Das kritische Blid seiner Arbeit rundet Rön­

nau durch eine kritische Auseinand ersetzung 
mit dem amerikanischen p!ea bargain.ing ab. 
Die Arbeit erscheint insofern mit Themen 
überfrachtet, umfaßt sie doch empirische, 
normative und rechtsvergleichende Untersu ­
chungen. Rönnaus These ist jedoch wieder 
interessant, die informelle Praxis sei diesem 
vielgeschmähten amerikanischen Modell nä­

her als es die Optimisten glaub"n mögen 

(5.279). Darin liegt rechtspolitischer Zünd­

stoff, aber der Verfasser nutzt die Gelegenheit 

nicht, in st:inem Schlußteil hieraus Konse­
quenzen zu entwicke.ln (S. 284 fL). Rönnau 
bleibt auch auf den let2.ten Seiten einem eher 
romantisierenden Blickwinkel verhaftet, in­
dem er vor einer lo}Kapitu.lation vor der ,alles 
überroJlenden Rechtspraxis," warnt (5.189) 

und von einer Schaffung einer gesetzlichen 
Grundlage für die i.nformelJe Rechtspraxis 

letztlich abrät. 1 

Resümierend könnte man versucht sein, dem 
Autor vorzuhalten, er sei ein Moralist., ein 
naiver noch dazu. Denn es ist eine alte rechcs­
soziologische These, daß das Recht ohneh.in 

den Bedürfnissen der Praxis foJgt und nicht 
umgekehrt. Die Praxis formt das Recht , in­

terp retiert es auf ihre Weise; dies zeigt sich 
auch, v.'enn in der juristjschen Diskussion im­
mer wieder mit dem Argument der Legitimi­
tät von Absprachen die Frage nach ihrer Le­

galität gleich mitbeanrwonet wird. Hier 
schwlmmt der Atuor aber bewußt gegen den 
Strom, er mache es Juristen und ihrer Kunst-

1 ·,.=h~ ibtt H. Wa.:,m:rrrh.Ronnau, Die j\b.!o pr.1cne Im 

Srnfprouß. Eu. ßCII J"lS/, l.ur t«C'l7..tl1;n<:'n Gl!'nnurciorm 
des Strlfverhhr.r:n s n1ll Gest'LZ(j; ... ~rse-hll!;en . GA 1990, 
3li7 
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fenigkcil in der Interpretat.ion und ihrem 
häufig eigenwilligen Umgang mit Sprache 
schwerer. Der Volksmund führ< gerne das 
WOrt vom Rechtsverdreher im Mundj der 
maulstrcam der juristis,hen Diskussion 
droht, sich wieder derartigen Schmähungen 
auszusetzen. Das Bemühen, sich für Kritik 
immer unangreifbar zu mac hen, ist doch ge­
rade Gegenstand der Kriük. Dabei lägen in 
dem Eingeständnis des justiziellen Dilemmas 
Chancen, die Grenzen der Leismngsfäbigkei t 
des Strafrechts und eines rech rsstaatlichen 
S<rafverfahrens für alle nur denkbaren geseU­
schaf<lichen KonOibe unserer "Risikogesell­
schaft« zu diskutieren. 
Das Strafrecht droht, sich immer stärker zu 
einem Supermarkt sozialer Kontrolle zu ent­
wickeln, aus dem jede Interessengruppe ver­
sucht, mit einem Wa.renkorb neuer strafrecht­
licher Verbotsschilder herauszufahren. Der 
WCrt CLnCr recbtsdogmatischcn Untersu­
chung 'Wic dieser ist es daher, daß rechtsstaat­
liehe Grenzcn diese:,: Konzepts, »mehr Straf­
recht und wi r haben aUes im Griff,~, markiert 
werden, die sonSt im juristischen Diskurs­
wegi.merpreliert z.u werde n drohen. Der Prei:-: 
der durch den Geset~geber au ,gelösten per­
manente n LeistungsanforderLingen an die 
Straf justiz und ihrer darautllin konsequente.n 
pragmatischen Antwort der [nform:l.lisicrung 
des Rechts wird nunmeh.r in der .. Erosion 
wichtiger rechtsstaatlicher Grundprinzipien 
sichtbar .. (S.218). Die Instrumentalisierun~ 
des Strafrechts zu einem a.llgemein ve rbindli ­
chen Symbol von sozialen Minimalstandards 
ist verlockend, aber Fahnen mü ssen auch ge· 
hisst werden können, und hier fang en die 
Probleme offe nbar an. Die,e Kehrseite der 
Medaille uns vorzuführen l ist dem Verfasser 
gelungen, auch aus diesem Grund iSI der Ar­
beit eine möglichst hohe Rezeption zu wün­
schen. 

Kat-D. Bussmarm 

E.-W. Böckenförde, Slaal, Verfassung, Demo­

kratie. Studien zur Verfassungstheon:e und 

zum Verfassungsrechl J FrankfJtrl am Ivlain 

'99' (S"hrkamp), 443 5., DM 28,-; ders., 
R echl, Staal, FreJJeil . SludU!n zur RechlsphL­

losophie, Slaats/heo"c und Verfassungsge­

sch/chle, Trankfurt am Main '99' (5lthr­

kamp), )82 5., DM 24 ,- . 

E.-W. Böckenförde hat in zwei Aufsatzsamm­
lungen , von denen die eine eher rechtsphilo-

sophisch-histOrischen, die andere ehe r ve rfas · 
sungstheoretischen und -dogmatischen Zu· 
schnitts ist, Arbeiten zugängLich gemachl l die 
er im Zeitraum der letzten drei Jahrzehnte 
publiziert hat. Was diese Problemstudien, die 
zu einem weüen Spektrum an r:ragen staatli ­
cher Ordnung Stellung nehmen , in methodi­
scher Hinsicht miteinander verbindet, ist die 
in seiner frühen Auseinandersetzung mit der 
histOrischen Rechtsschule ' gewonnene, an Sa­
vigny anschließende Überzeu!;ung, daß hi­
stori sche und systematische Fragen sich zu 
einem internen Zusammenhang versehrän­
ken l daß mithin verfassu n~sgeschichtlichl' 

Erörterung immer zugleich eine hJnn syste­
matischer Betrachtung ist - und umgekehrt. 
Die Abstraktionsebene, auf d ~ r sich Böcken­
fördes Arbeiten bewegen, ist damit die einer 
Problemgeschu:hle, die sich von der Idee einer 
Kont.inuit<it be .':,;r immtcr Problemstellungen 
im Wandel der externen historischen Anlässe 
leiten läßt. Will eine derartige Problem ge­
schichte jedoch nicht - davor Warnt Böcken­
förde ausdrücklich - als immer schon begrif­
fene Geschichte in ihr a-historisehes Gegen­
teil um.schlagen, zumindest aber einer kurz­
schlüssigen, gegenüber Diskontinuitäten und 
Paradigmen brüchen blinden Verei nnahmung 
der Geschichte den Vorwand bieten, so muß 
sie sieh auf das Projekt einer rekonstruktiven 
Problemanalyse einlassen, die interne und ex­
terne GesichtSpunkte, Fragen der normati ven 
Kriterienbildung und solche der angemesse­
nen Desk ription hypothetisch aufeinander 
bezieht. Beide Dimensionen komm en bei 
Böekenforde zum Tragen: Seine Überlegun ·· 
gen kreisen - und daran manifestiert si(h der 
inhaltliche Zusammenhang seiner Arbeiten -
um eine adäquatc KonZeptlOn der lJee des 
LiberaJen Rc(hlsstaats und seiner sozialstaarli~ 
ehen Transformat ion in Gesellschaften unse­
res Typs . Sie so ll en zu einer Verfassungstheo­
rie führen, die als gc::sellsehaftstheoretisl:he 
Selbstrcf1exio n des Reehtssystcms die vcefas­
su ngsrich[(;rJiche EntscheidungspraKis zu in­
fonnieren und an zuleiten vermag. 

I. 
Das demokratietheoretische Problem, wie 
Volkssouveränität und Mensc henrechte, De­
mokrarieprinzip und Rechtsp rinzi p wechsel­
seitig auseinander hervorgehen können , hat 

I D Ie HutQnst;h.: R~,h/J1ch ll. ltI und dot Prohlrm der C f:­
~c:iJlt:h tllchkt! IL dill ll.«bB {196"". In: Ruin, StaAt, Frel-
1,,;11. <; () . 
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in der für moderne Verfassungen strukrurbil.­
denden Spannung von ,elf-rule und law-rule 

eine positivierte Gestalt angenommen. Das 
Prinzip der sclf-rule idealisiert die Staatsbür­
ger zu "Urhebern< der Rechtsordnung - es 
bringt damit den Gedanken zum Ausdruck, 
daß die Transformation von Legalität in Legi­
tUnität nur unter der VoraussNzung möglich 
jst., daß die StaatSbürger die Rechtsordnung 
als Ausdruck politischer AutOnomie betrach­
ten können. Demgegenüber bringt das Prin­
zip der law-rule zum Ausdruck, daß die Bür­
ger eines Jjberalen Staates diesem gegenüber 
den Anspruch haben, daß er nicht willkür­
lich, sondern nur auf der Basis der durch die 
Grundrechte und liberalen Verfassungsprin­
z.ipien spezifizierten Kompetenzen agiert. 
Einer Theorie des RcchLSsta~tes stellt sich da­
mit die Aufgabe, den explizit legalistischen 
Charakter des demokratischen Prozesses auf­
zuklären. Ihren Gegenstand bildet die Frage, 
wie unter den zeitgenössischen Problembe­
dingungen pluralistischer und wohlfahrtS­
staatljch orientierter Gesellschaften eine Syn­
these von self rule und law-rule möglicb iSl­
eine Synthese, die weder z.u einer bloß [.a u[Q~ 

logischen Selbstlegitimation des Rechts gerät 
noch dessen Forrnch:1rakter und Differenzie­
rungsniveau unterläuft. Böckenfördes .. im 
jüngsten der versammelten Aufsätze unter­
breiteter~ - RekonstruktionsvorschJag der 
modernen GrundrechtscmwickJung z.ielt auf 
diese Problematik. Böckenförde untersucht 
hier die modeme Verfassungsentwicklung 
unter dem Gesichtspunkt der Folgewirkun­
gen, die sich aus der Transformation der libe­
ralen Grundrechte in objektive Grundsatz.­
normen für die Verfassungsstruktur. den de­
mokratischen Prozeß und dIe Gewaltentei­
lung ergeben.' An der zeitgenössischen Ver­
fassungsrechtsprecbung läßt sich ein Wandel 
der Funktion der liberalen Grund.rechte vOn 
primär in der »vertikalen« Staat-Bürger-Rela­
tion wirkenden Abwehrrechten zu einem in 
immer weitere Berejche ausstrahlenden, sich 
auf die ))horizontalcn« Rechtsposicioncn der 
Bü,rger untereinander dirigierend erstrecken­
den Schutzmechanismus ablesen. Das Verbs­
sungsrecht transformiere sich damit von einer 
durch die liberalen Abwehrrechte definierten 
Rahmenordnung in eine, wie Böckenförde 

.l GrunJrtrhu: 1111 GrurrdltlfZnOf1Tll!ll. Z ;.Iy gl'grnwartJgl'PI 
Lagt J" GrllllJrtchmlogmauk ( 1?9D). In : SIMl. V"r[ofJ ­
Hmg. D~mokra!lt, JI. O. 

J Ebd., S. IS9ff. 

sagt, -rechtliche Grundordnung des Gemein­
wesens. in der aUe möglichen Re.chtsbezie­
hungen in nuce schon enthalten sein sollen. ~ 
Mit diesem Befund jedoch ve"chärfe sich das 
Problem der dem.okratischen Legitimation 

des Verfassungsgerichts. das in der »Gemen­
gelage von Au.sstrahlungswirkung der 
Grundrechte auf das einfache Reche und ein­
fachem Recht selbst« zunehmend auf selbst­
gesetz.te Maßstäbe angewiesen sei. j Die ,.,om 
Verfassungsgericht zu kontrollierende Aus­
strahlungswjrkung der Grundrechte sei - wie 
Böckenförde plastisch formuliert - . nach 
oben hin offen, aber aus sich selbSt ohne 
Maß«.6 Unter diesen Voraussetzungen kann 
eine normative Bindung des Verfassungsge­
richts, so argumentiert Böckenförde. nur 
noch selbstbezüglich erfolgen. fm unmittel­
baren Zusammenhang mit dieser Vorstellung 
ejner normativen Selbststeuerung der Verfas­
sungsjustiz qualifiziert llöckenförde die 
Grundrechte als Werte, die ei ner ~) Opti01ie­

renden Abwägung4( im \'qegc ei.ncr »Konkrc­
tisierung« bedürfen. Den Gedanken der Kon­
kretisicrung erläuten er in den \'(Iorten 
H . Hubers als eine über Interpretation hin­
ausgehende .rechtsschöpferische Angelegen­
heit «, die mehr )'>Sinngebung als Sinndeu­
lung(l , ein »Inhaltgeben von außen her ~( istJ 
Unter diesen Prämissen tritt mit zunehmen­
der wohlfahrtsstaatlicher Ausdehnung der 
GrundrechtSgeltung das Verfassungsgericht 
im Prozeß der )'> konkretisierenden Rechtsbil­
dung« in Konkurrenz zur parlamentarischen 
GesetZgebung. Der - wie Böckenförde es for­
muliert - vordem qualuatLv e Unlerschied 
zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung 
werde im Vollzug konkretisierender RechlS­
bildung eingeebnet, in dem der Gesetzgeber 
zwar die Vorhand, das Verfassungsgericht 
aber den Vorrang habe' B<ickenförde sieht 
dami[ die moderne Sozialstaatsentwicklung 
in ein grundlegendes Dilemma einmündr.m: 
Entweder führe sie zu einem Primat des 
RechtS gegenüber der Politik und damit zur 
Emergenz eines 'l total« gewordenen verfas­
sungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaates. In 
dem der demokratische Prozeß zunehmend 
entwertet werde, oder aber es bedürfe einer 
demokratieermöglichenden Zurücknahme 

4 S. 198 . 

! s. 1S9. 
6 S,1 74 
7 S, • .116 . 
8 S. ' ?O 
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der Grundrechtsgelrung auf ihre liberale 

Funktion einer aus subjektiven Abwehrrech­
ren zusammengesetzten Rahmenordnung. 

11. 
Die Annahme einer grundlegenden Alternati­

vität von sozialem Rechtsstaat und demokra­
tischem Prozeß, zu der Böckenförde seine 

Krisendiagnose des SoziaJstaatsparadigmas 

zuspitzt, balte ich jedoch insofern für kon­

trainruitiv, als beide Ennvicklungsszenarien, 

die Böckenförde vor Augen hat- der Vorrang 

des (wohlfahrtsstaatlich aufgeladenen) Rechts 

vor der Politik oder aber die Reduktion des 

Rechts auf einen »Rahmen« für den demo­

kratischen Prozeß -, die VOn Böckenförde 

selbst gegebene Charakteristik moderner Ge­

sellschaften eigentümlich verfehlen. Ange­

sichts des für moderne Gesellschaften kenn­

zeichnenden Pluralismus von Lebensformen 

und Interessen macht es 11ühe, sich die Ver­

fassung als eine J)rechdiche Grundordnung 

des Gemeinwesens insgesamt«(9 zu denken; 

angesichts der zunehmenden Gefahr einer 

Okkupierung des Politischen durch soziale 

Macht erscheint der Vorschlag einer Zurück­

nahme der Verfassung auf eine bloße Rah­

menordnung, die allein das Staat-Bürger-Ver­

hältnis regelt, als unrealistisch. Ich will im 

folgenden die zentralen - und wie icb argu­

mentieren werde: mit der in modernen Ver­

fassungen eingeschriebenen Idee einer Span­

nung von self-rule und law-rule inkonsisten­

ten - Prämissen, die Böckenfördes Diagnose 

zugrundeliegen. herausarbeiten. um dadurch 

diejenigen argumentativen constraims zu 

idenüfizieren. die Böckenförde dazu nötigen, 

den sozialstaatlich ausgeweiteten Interpreta­

tionsbedarf der Grundrechte - entgegen sei­

ner an anderer Stelle vorgetragenen scharfen 

Kritik an einer Wenejurisprudenz 10 - teleolo­

gisch-wertphilosophisch zu überhöhen und 

in Form einer e1iciscischen Deutung der ver­

fassungsrichterlichen Entscheidungspraxis 

institucionalistisch engzufübren. 

9 S.198. 
10 Zur Knllk de,. Wt:Tlbtgrul1du71g des Rechts (1987), in: 

Ruht, Sta.:t.l, Fr~JJelI, S. 67 H., (mir) einleuchtend von 
einer Ag.grCS5ivitat des Dtnk.~ns in objcktiven WerielJ 
sprechend; ebenso ~rcits in: DM Grundrtcht de,. CnuH­
lenslrelhelt (1970), in: Slttal, Verfammg, D~mohalle, 
S. ~oo, 1~8-31: .G~Dsfrcihei(, im Rahmen der W~n­
ordnung des Grundgesttzcs glr",lnti~rt, würde gende je­
ne.n schurzen, der dies.es Sehut'Us 'llcbt bed_arf, .,.,ciJ er 
ohnehin mit den hem:ehendcn AuIbssungen konfonTl 
geht, nicht aber den Außemcitcr, den Dissidenten im 
wörtlichen Smn, Nr den sie von.ug) wcisc relcvant 
wird." 

Auf das von der Verfassung aufgegebene Pro­

blem einer legitimitätsstiftenden Synthese 

von self-rule und law-rule läßt sich keine 

plausible Anrwort finden, solange wir - wie 

noch in der Entscheidungspraxis des Bundes­

verfassungsgerichts und in der sie begleiten­

den Rechtstheorie (erwa bei Alexy) üblich -

Grundrechte als Werte und nicht aJs Prinzi­

pien qualifizieren. r r Werte haben einen kon­

kreten Bezug zu dem, was gut für uns ist. Sie 

bringen partikulare Selbstverständnisse zum 

Ausdruck und haben einen teleologischen 

Charakter, der sich an ihrer Fähigkeit zur 

Optimierung und ihrer Abhängigkeit von 

kulturell wandelbaren Präferenzhierarchien 

zeigt. Demgegenüber erheben Prin.zipien ei­
nen deontologischen Geltungsanspruch: Sie 

haben einen strikt prozeduralen Charakter, 

indem sie ein verallgemeinerbares Interesse 

aller zum Ausdruck bringen. Anders als 

Wene, die monologische Präferenzen aniku­

lieren, haben Prinzipien eine intermbjektive 
Strukturi sie explizieren die formalen Verfah­

rensbedingungen möglicher Verständigung 

zwischen je verschiedenen Lebensformen und 

comprehensive doctrines (Rawls '2) und neh­

men eine umso abstraktere Gestalt an, je 

mehr sich der gesellschaftliche Pluralismus 

von Glaubensrnächten verschärf,. Als Verfah­

rensbedingungen haben sie einen eigentümli­

chen Doppelstarus; je nachdem, aus welcher 

Perspektive wir uns auf sie beziehen, sind sie 

einmal Produkt des selbstreflexiven po~ti­

sehen Prozesses, zum anderen sind sie - als 

Prinzipien politischer Gerechtigkeit - seine 

Vor-Bedingung, auf die sich die Staatsbürger 

reflexiv zurückwenden müssen, um einander 

angesichts streitbefangener Situations- und 

Weltdeutungen als Freie und Gleiche aner­

kennen zu können l1 - und hinter die sie nur 

um den Preis der Zerstörung der Kommuni-

11 Di~e energisch von HabenTl:lS henusgearbcitctc UDlcr­
scheidung findet sich ~uch bei Dworkm, T.v.:mg R.Jghu 
S~nouJ/y, 1978 (equ:al rt'SpeCl 2nd conccm) und bei 
R2.wls, A Throry 0/ JUH'lIT, 1971 (.de:r Vornng des G<!­
recht<;;:n vor dem GUlen~). 

11 Zu diesem BcgnJf; J. Rawls, The fuea 0/ iUI OverLlppmg 
Com,rnsHs, 7 Oxford J. ug-ll Stud. I ff, irubes. 9-11 

('98,). 
IJ Ich folge bier dem Moddl. dl.S Rawls in einer Reihe von 

Aufu.1Zcn in den Secr J:lhren entwickelt hat: The Domam 
0/ Ihe PolmC41 and OvnLlppmg Crmlt"wu, in: 1be NY 
U bw Rev. 6 .. (1989), zn Fr.; Th~ PI10fUY 0/ thc Rlghl 
iUld lhe ldeas 0/ the Good, in: Philosoph)' and Public 
AHairs, 17 (1988); Thr Idea o/.:In Ov~Llppmg Conun­
HIS, (Fn. Iz);JlISrrc-t a! F(;Ilm~$5: Polmcal not Metaphyn­
",I, in: Philos. &. Public Affairs 1985, u3-P; Ktlnt/.lHl 

COTfs.l7uctn.'tSm, in: The Journ-al of Phüosophy, 1980. 
5 I 5 ff. Zu R:..wl.s; eh. brmore, PoUtlcal LlbCTafum, in: 
Politid Theory, 18 (1990), 339ff. 
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J80 kationsform des politischen Dialoges zurück­
treten könnten. Der mit diesem Verständnis 
der Grundrechte als Prinzipien gegebene in­
terne Zusammenhang VOn Rechts- und De­

mokratieprinzip wird jedoch zerschnitten, 
wenn wir in einen Wen begriff der Grund­
rechte zurückfallen. Soweit diese Position 

nicht den Relativismuseinwand auf sich zie­
hen will, muß sie Werte mit einer trans-poli­

tischen Validität aUSStaucn. Damit einher 
gebt jedoch eine charakteristische Entwer­
tung des politischen Prozesses: Das werttheo­
retisch überhöhte Recht.smedium erhalt den 
Status eines autonomen Gegenmediums zu ei­

nem als normativ kontingent vorgestellten 

politischen Prozeß - eines Gegenmediums, in 
der Vernunft, Normativität u.nd Geltung ih­
ren Sitz haben und das von einer nOlwendig 

sich normativ selbst steuernden Verfassungs­
gerichtsbarkeit verwaltet wird. Die Alternati­
ven, die Böckenförde aufzeigt, bewegen sich 
innerhalb einer derartigen Entgegenordnung 
von Recht und Politik: Die Option einer Zu­
rücknahme der Grundrechtsgeltung führt zu 
einem plura.lismustheoretischen Politikmo­
dell, demzufolge Verfassuogsrecht die ver­
nünfrige, die Voraussetzungen polirischer 
Fairneß garantierende Rahmenordnung des 
demokratischen Prozesses biJdet; die Alter­
nativoption einer offenen Affirmation der 
Ausstrahlung der Grundrecht.sgeltung auf 
das horizontale Verhältnis der Bürger unter­
einander erscheint zwangsläufig als das Kri­
senszenario des liberalen Modells: In dem 
Maße, wie Recht seine Rahmenfunktion tran­
szendiert und in die normativ kontingente 
Sphäre des Politischen eindringt, wird es sei­
nerseits von der normativen Kontingenz des 
Politischen affiziert. 
Das entscheidende immanente Problem eines 
wertphilosophisch überhöhten Rahmenrno­
deUs des Rechts liegt jedoch darin, daß die 
liberalen Gruodrechte - das hat Böckenförde 
selber gegen Kriele geltend gemacht"- i"teT­
pyetationsabhiingig sind und daher dem poli­
tischen Prozeß nicht in einem abstrakt-hier­
archischen Sinne vorausliegen können. Der 
Geltungssinn moderner Verfassungen wird 
nur innerhalb situierter Interpretationspro­
zesse zugänglich; die Unbedingtheit dieses 
Gelrungssinnes bringt sich in der Struktur 
dieser interpretativen Praxis als eines Re-

14 D,r "'~jJmmggtbtndt GnDall ars Volkes - Em Grenz­
begnff an V~4Jjllngtftchu ('986), in: Sta4t, Vf'Tf,HJllng, 
Dtmohallt, S·9;:), 99· 

form- und Lernprozesses zum Ausdruck. Die 
Intuition, die es hier zu rekonstruieren gilt 
und die der verfassungsimmanenten Span­
nung von seH-rule und law-rule 7.ugrunde­
liegt, ist die, daß Recht gleichzeitig Bedin­
gung und Produkt, Medium und Gegenstand 
des politischen ReJormprozesses iSt. Wird der 
politische Reformprozeß jedoch entwertet, 
so muß die interpretative Formbildung von 
Verfassungsrecht nur und ausschließlich als 
Sache der professionell geschulten Verfas­
sungsrichrcr erscheinen. Denn das Recht, das 
als vernünftiger Rahmen den tendenzieU gel­
tungsabstinenten politischen Prozeß dome­
stizieren soll, kann nicht dasselbe - gleichsam 
nur über die Justiz zurückreflektierte - Recht 
sein, das aus dem Medium profaner 1merpre­
tationen: dem entwerteten poli[üchen Prozeß 
hervorgeht. Mit dieser inslituuonalistischen 
Engführung des Prozesses der Grundrecht.s­
interpretation steUt sich jedoch sofort das 
Folgeproblem, wie eine wertphilosophisch 
sich selbst steuernde Verfassungsrechtspre­
chung ihrerseits rechtsstaadich diszipJinien., 
das heißt aber: vor dem Umschlagen in arbi­
träre judizieLJe M acbt bewahrt werden kann. 
Der Hinweis auf den - zu polilischer Macht 
geronnenen - politischen Prozeß ist normativ 
unergiebig; er würde, wenn das liberale Poli­
tikverständn.is zuuifh, zu einer Subordinie­
rung des Rechts unter die Kontingenz des Po­
litischen führen . Kurzum: Der Versuch, Nor­
mauvität zu veronen, mündet - unter den ge­
gebenen Prämissen - in einer eigentümlichen 
Nullsummenlogik von politischty Macht und 
jud;zieller Macht: Was wir der einen - judi­
zieUen - Seite sozialstaatlich zusprechen, 
müssen wir der anderen - polilischen - Seite 
demokratietheoretisch absprechen - und um­
gekehrt. Normativität ist immer dort, wo wir 
gerade nicht sind - und damit nirgendwo. 

III. 
Was, so könnte man fragen, rechtfertigt die 
idealisierende Annahme, daß der politische 
Prozeß pluralistischer Gesellschaften nicht 
nur auf ein faktisches Äquilibrium der Kräfte 
zustrebt, sondern zumindest der Srruktur 
nach auf das Telos der Deliberation ausge­
richtet ist? Liegt der VorsteIJung einer sich 
selbst tragenden selbst-Yff/exiven Sphäre des 
Politischen, in der Geltungskriterien und 
Selbstverständnisse einer kontinuierlichen 
Reform ausgesetzt sind, nicht ein unge­
schützter Normativismus zugrunde? In die­
sem Sinne verstehe ich den Einwand. den 
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Böckenförde gegen Häberles bekanntes Kon­
zept einer ollenen Gesellschaft vOn Verfas­

sungsimerpreten erhoben hat: den Einwand, 

daß eine derartige Verschränkung von Verfas­

sungsimerprelation und dem politischen Pro­
zeß der Zivilgesellschalt zwangsläufig entwe­

der eine Sozlologisierung des Normativen -
eine Subordinierung der Verfassung unter die 

pluralistischen pouvoirs de fait moderner Ge­

sellschaften - oder aber gerade eine Verken­

nung des Politischen durch die UnterStellung 
eines Konflikdösungen präjudizierenden ma­

teriaJen Konsenses zur Folge habe. IJ 

Ich sehe jedoch nicht, wie eiDe genereUe 

Skepsis gegenüber dem Kommunikations­

prozeß der politischen Öffentlichkeit mit der 

in modernen Verfassungen institutionalisier­

ten Spannung von self-government und go­

vemment of laws in Einklang gebracht wer­
den könnte. Das verfassungsimmanente 
Spannungsverhältnis von Demokratie- und 

RecbtSprinzip weist über einen engen plura­
lismuStheoretischen Begriff des Politischen 

hinaus, dem sich Politik als ein Medium der 
Maximierung und Koordinierung (i) außer­
halh des politischen Prozesses geformter, (ii) 

mit sozialer Macht versehener und (iii) strate­
gisch eingestellten privaten Akteuren zure­
chenbarer Präferenzen darstellt. Die in mo­

demen Verfassungen strukturbildend veran­
kerte Idee eines legitimitätsstihenden zirku­

lären Zusammenhanges von Recht und politi­
scher Kommunikation verweist demgegen­

über auf den Begriff einer politischen Re­
formpraxis, für die die Unterstellungen (i) 

einer prozeduralen Selbstrellexivität und (ii) 

eines (im Hinblick auf die verdrängten Stim­
men kultureller und politischer Minoritäten) 

inklusorischen Charakters konstitutiv sind. 
Die Bedingungen des kulturellen und gesell­

schaftlichen Pluralismus machen die Verfas­
sung damit zu einem prozeduralen Doku­
ment": Die einen formalen Staatsbürgerkon­

sens artikulierenden Prin.zipien der Verfas­
sung und die Prozeduren eines inklusiven de­
mokratischen Prozesses bilden einen wech­

selseitig konstitutiven Zu.sammenhang - die 

I S Du' Methode" dtr Voj"mmgrmlrrpretlWol'l - Berf.d.l'ldr­
a~J;lahme und KnJ,k (1976). in : 5'_1 Vnf.m~"g, De­
moRrattr. S. J), 66fi., 86. 

16 EIßen Vonchla.g zu einem pfOzeduratJSlischen Ve:rfu­
sung~begriff .. und z.u einer dJ.f"auf ~ufMuendco losung 
der counta-majorilvian diHicuJty dei judiciJoI review 
bielclJ.H.Ely, DemMTIfr:y and Dumm, 1981 - frejJjen 
auf der Basis eines pluntamu.Jlhc.!o.rrtisthen Politikbe­
griffs. Zur Kritik !uche u.~. F. M.lchelm~n, Uw·, Rep .. -
bit.(", 97 Yale Law Journal '-491 . IPS f. (1988). 

Verfassungs prinzipien ennäglichen einen po­
ütiseben Kommunikatjonsprozeß, der für 

neue (durch soziale Bewegungen verkör­

pene) Problemwahrnehmungen sensibilisien 

ist, die wiederum in die öffentliche und die 
judizielle Verfassungsinterprelanon transfor­
mierend einfließen . Auch eine sozialstaat­

lieh orientierte Verfassungsrechtsprechung 

könnte in diesem auf die Stabilisierung der 
(formal definiel1f>1) Staatsbürgerrolle zulau­
fenden Modell trotz Slets verbleibender 

counter~majoritarian risks (A. Biekel) eine 

Rechtfenigung finden. Gewiß, ein prozedu­
ralistisches Verfassungsverständn.is (wie im 

übrigen auch ein wentheoretisches!) kann 

nicht umhin, die einem prozeduralen Ver­

nunftbegriff korrespondierenden faktischen 
kulturellen und sozialisatüriseben Verhält­

nisse und Lebensformen'? als zumindest im 
Modus der Relormierbarkeit gegeben zu un­
terstellen: Vielleicht kann ein prozeduraliSti ­
scher Rechtsbegriff aber über die von Bök­

kenförde diagnostiziene Aporie der moder­

nen ReehtsenrwickJung hinausführen, i.ndem 
er einen Beitrag dazu leistet, diejenigen insti­

tutionellen Bedingungen aufzuklären, unter 
denen Gesellschaften unseres Typs sich selbst 

einem internal development - einer immanent 
ansetzenden Transformation aussetzen kön­

nen. 

Oliver Gerstenberg 

Erhard Denninger. Der gebändigte Levu,­

than, Baden-Baden 1990 (Nomos-Ver/agsge­
seilschaft), 476 Seiten, DM 98,- (1). 
Erhard Denninger, Ve1assungsrechtliche An­
forderungen an die Normsetzung im Um~ 

welt- und Technikrecht, Baden -Baden 1990 

(Nomos- Verlagsgesellschaft), 110 Smen, DM 
58,- (lf). 

Mit dem Schreckensbild eines biblischen Un­

geheuers beginnt die Ideengeschichte des 
Staates in der bürgerlichen Gesellschaft. Seine 

Zentralfunktion besteht in der Garantie von 
Sicherheit. Geboren wird der Leviathan aus 

Feindschaft und Furcht: homo homini lupus. 
Die Grunde dafür sind nach Hobbes: »Er­
stens Konku.rrenz, zweitens Mißtrauen, drit-

17 Zu ditsem Problem dU" .Enlgeg~n.kommen.t" s. c. Orfe, 
Bindung, FtHel, BrmlJt, in: ZWlSrhtnbetrarhlJ41lgen 
hrsg. \/. A. Honneth et al., FrankfunJM. 19.89. 
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tens Ruhmsucht •. ' Die Unfähigkeit der Ge­
sellschaft zur rationalen und friedlichen 
Selbstregulierung beclingt nicht nur die Not­
wendigkeit des staatlichen Gewalunonopols, 
sondern auch des Status ubiquitärer Gewalt­

unterworfenheit. Noch in der Judikatur des 
Bundesverfassungsgerichts erhält der »sterb­

liche Gott.' des Thomas Hobbes seine 
Rechrfenigung als .verfaßte Friedens- und 
Ordnungsmacht ", durch »die von ihm zu ge­
währleistende Sicherheit seiner Bevölke­
rung • .' Und so ist es nach Hegel . der Gang 
Gottes in der Welt, daß der Staat 1St, sCin 
Grund ist die Gewalt der sich als Wille ver­
wirklichenden Vemunft((.4 

Inzwischen scheint die Dichotomie von staat· 
licher Vernunft und gesellschaftlicher Unver­
nunft obsolet geworden zu sein. Heute, resu­
mien Denninger in seiner programmatisch 
betitelten Sammlung von Aufsätzen, von de­
nen einjge den Lesern dieser Zeitschrift be­
kannt sind, sei »der 1gebändigte Leviathan'! 
der Demokratie ... nicht ein mühsam Ln Ket­
ten gehaltenes. VüaLllät sprühendes Natur­
Ungeheuer, sondern ein der Selbst-Beherr­
schung seiner Schöpfer anvenrautes. zer­
brechliches Kunsrwerk« (I, S. 11). Die politi­
sche Geschichte benötigte allerclings drei 
Jahrhunderte, um das »käl teSte aller kal«n 
Ungeheuer. (Nietzsche) durch die Gegenge­
wah etlicher Revolutionen zunächst zu bän­
digen, dann durch ein Korsett der ).Herr­
schaft kraft Wissen«' und der Herrschaft 
kraft Recht zu rationalisieren und schließlich 
seine Exekutivfunktionen durch d;e Impuls­
gebung der parlamentarischen Gesetzgebung 
an den demokratischen Prozeß in der Gesell­
schaft rückzubinden. Zivilisiert wurde jedoch 
nicht nur das staatliche Ungeheuer durch die 
bürgerliche Gesellschafr, sondern auch die 
Gesellscbaft durch den Staat, deren ursprüng­
liche Unzivilisienbeit für Hobbes ja gerade 
der Entstehungs- und Rechtfenigungsgrund 
der Ur-Staatlichkeir war. 
Dieser Prozeß der Symbiose von Zivilgesell­
schah und Verfassungsstaat ist noch nicht zu 
Ende. Die dafür maßgeblichen normativen 
Koppelungen sind die Grundrechte und das 

I Thomas Hobbes. Levi3lh:an, Kl.p. I], htr~'lsscgebco uod 
eingtleilec von Inng f(:f jcher. Neuwied-Brrlin 1966, 

5·9'· 
1 Ebd., K.tp . 17, S. 114 . 
3 BVerfGE 49, 14 <J7'i 101 <109>. 

4 G.W.F. Hegd, Grundlinien der Philosop hie dC'$ RechL:l . 
Zus,aa 2U S 1S8; herausgegeben und eingdcilct "on Hel­
mut Rcichth, fr'lnkfurt-Bc-rlin-Wieu 1971,5.1 18. 

S Mu Weber, Winsch.t(t und Ge..scll~chafl. Tubingcn 191.1., 
S· 129· 

demokratische Gesetz. Beide Elementar­
strukturen stehen im Zentrum der Analysen 
von Erhard Denninger. Sie werden zum Prüf­
st.ein immer tiefergehender Vernetzungen von 
Staat und Gesellschaft. Seine Beiträge .um 
»statuS cOIJst ituens..: (I, S. 5 f H.) des citoyen 
für clie Staat1ichkeit und den politischen Pro­
zeß schlechthin. über modeme Variationen 
des demokratischen Gesetzes im Verfassungs­
staat mit dem »Parlament als Hüter des Ge­
meinwohls. (I, S. I J) im Abschnitt über .Ge­
setzgeber und Bundesverfassungsgericht . (I, 
S. '4J ff.) und über die weiteren Herausforde­
rungen für Positivierung und InstitutionaLi­
sierung der Bedingung von Freiheit im Kapi­
tel über .Menschenrechte und Grundrechte« 
(I, S.lJ' ff.) treiben das Projekt der Demo­
kratie in Frontstellung zu etatistischen Lehr­
traditionen und in Distanz zu besitzindivi­
dualistischen Freiheitskonzepten in Richtung 
auf eine Stärkung von Elementen der ltSe lbst­
Beherrschung« einer pluralistischen Gesell­
schaft weiter. Residualbereiche unverfaßter 
Staatlichkeit haben danach für Denninger 
ebenso wenig Raum wie normative Neben­
ordnungen, die so häufig dem demokrati­
schen Prinzip entgegengestellt werden. Die 
Rechtsstaatlichkeit ist nicht ein potentieller 
Gegenpol zur Demokratie, sondern die for­
mende Schablone des demokratischen Geset­
zes (11, S. 148 ff.). Verfassung wird so <Um 
»Inbegriff der den Staat (im engeren Sinn von 
Machtapparat) und die Gesellschaft umgrei­
fenden rechtsnormativen Gesamtordnung« 
(I, S. 11). 

Allerdings weisen die Ausführungen zum 
.Präventionsstaat« (I, S. J) ff.) und im Ab­
schnitt über »Schutz der Verfassung und In­
nere Sicherheit. (I, S. l67 ff.) darauf hin, daß 
neben der evolutionären Option der Entfal­
tung der ZivilgeseIlschaft immer wieder die 
Gefahr des Rückfalls in autoritäre Herrschaft 
entstehL Aber selbst die repressive Regres­
sion erscheint nur noch als Rückschritt und -
im Gegensatz zu den Joer Jahren dieses Jahr­
hunderts - nicht als ernsthaftes alternatives 
Modell moderner politischer Herrschaft. 
Gleichwohl bleibt diese Option, <umal wen.n 
sie sich mit den modemen Überwachungs-, 
[nformations- und Kommunikationstechno­
logien verbündet, gerade deswegen eine be­
drückende Vision, weil am Ende nicht der 
autoritäre Rationalismus eines »Sonnenstaa­
tes des Dr. Herold. (Enzensberger), sondern 
die »Macht der Dummheit« (Andre Glucks­
mann) stehen wird. 
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Solange die Verfassung jedoch noch gilt, 

scheint das biblische Ungeheuer im Grund­

satz gezähmt, der Leviathan wird auf die 
Rolle als "nützliches Haustier« (I, S. 29) ver­

pflichtet und ächzt unter dem Joch der ubi­

quitären Indienstnahme als Großversicherer 

sozialer Risiken, Reparaturinstanz des 

Marktversagens, KatalysatOr der gesellschaft­

lichen Modernisierung, ModeratOr von Kon­
flikten. Die Leistungsgrenzen des »zerbrech­

lichen Kunstwerkes« und die daraus resultie­

renden Steuerungsprobleme setzen für Den­
ninger keine grundsätzlich neuen Orientie­
rungsrnarken. Ihn interessiert weniger der 

ltarbeitende Staat« (Lorenz von Stein) als viel­

mehr die die materiellen Staatsfunktionen in 
Form bringende )}Arbeitsverfassung« der 
Grundrechte und des demokratischen Geset­

zes. Realkontrasre des empirisch fundierten 

»Wirklichkeitssinns~( mögen den Verfas­

sungsoptimismus eines radikalen Demok.ra­

tiekonzepts relativieren, sie können jedoch 

nicht den "MöglicbkeitSSinn« (Robert Musil) 

entwerten, der in dem normativen Leitbild 

der Demokratie liegt. 

Mehr als die über StaatSfunktionen grübeln­

den und an der Opt.imierung von Instrumen­

ten bastelnden Staatswissenschaftler scheinen 

dies die »ein.fachen Leute« begriffen zu ha­

ben. Mag auch die Problemspirale von 

»Markt·« und »Staatsversagen« immer neue 

Zyklen von Deregulierung und Re-Regulie­

rung auslösen, so gelten die politischen Ak­

zeptanz,defizite immer weniger den politi­

schen Institutionen, aber umso mehr ihren 

politischen Repräsentanten. Insoweit könnte 

man meinen, sei das politische System der 

westlichen Demokratien doch dem Stadium 

des Posthiswrie nahe, das von vielen verfas­

sungsrechdichen Antipoden Denningers sO 

gerne beschworen wird. Abgesehen von der 

Feinarbeit am positiven Recht und dem Um­

bau einiger Recbtsinstitute wäre damit das 

von Hege! avisierte und jüngst erneut verkün­

dete »Ende der Geschichte«6 gekommen. 

Dies vermag so recht nicht zu beruhigen, 

denn gleichzeitjg könnte sich auch in der 

Freisctzung der ökologischen Risiken der 

Technik die Geschichte des Endes realisieren. 

In der Zerstörung der natürlichen Umwelt 

zeigt sich erneut die alte Hobbes'sche Proble­

matik: bellum omnium cont.ra omnes. Sie 

wird sich nicht mit der Beschwörung eines 

6 Fnncls Fukuyama, Das Ende der GC'schichcc. Wo Stehen 
wir?, Munchen [99.1. 

neuen Ungeheuers bewältigen Jassen. Ob ihr 

noch erfolgreich mit dem »gebändigten Le­

viathan« entgegengetreten werden kann, ist 

eine elementare Frage der aktuellen staats­

rechtlichen Diskussion. }}Die Herausforde­

rung der Technik an das Recht in der techno­

log-ischen GeseJischaft(( wurde von Dennin­

ger bereits in den Jahren der Planungs- und 

Technikeupborie zunächst eher leise und op­

timistisch registriert (I, S. 195 H.), konnte 

dann für die Risiken der Informationstechno­

logien noch mit der Aufbereitung des klassi­

schen EingriffsabwehrrechtS zum Recht auf 

informationelle Selbstbestimmung nach dem 

bewährten Muster der Freiheitssicherung 

durch Staatsausgrenzung zumindest konzep­

tionell beantwortet werden (I, S. ll; S. 362 H.; 

S. 375 H.; S.441 fL), wirft jedoch unter dem 

Bedrohungszusammenhang ökologischer Ri­

siken die Frage nach »neuen Rechten im tech­

nologischen Zeitalter« (1, S. 219 fL) und nach 

einer verfassungsrechdichen Fundamentalre­

medur der »Anforderungen an die Nonnset­

zung im Umwelt- und Technikrecht« (U) 

auf. 
BereitS im Vorfeld katastrophischer Zuspit­

zungen technologischer Risiken werden zen­

trale Institute der Moderne morsch. So hat in 

der »Risikogcsellschaft«7 der Begriff der Si~ 

cherheit eine geradezu beängstigende Kar· 

riere des Verfalls durchgemacht. Der An­

spruch, daß sich der Staat »schützend und 

fördernd« vor die Grundrechte Leben und 

Gesundheit seiner Bürger zu stellen habe 

(BVerfGE 49, 139), wird unter den Vorbehalt 

der ~)sozialadäquaten Risiken( gestellt, die 

von jedermann hinzunehmen seien (BVerfG E 

49, 141). Wissenschaft und Technik, die im­

mer intensiver zu Hilfe gerufenen subsidiären 

Sicherheitsgaranten des Rechts) können keine 

verläßliche Markierung zwischen sicher und 

unsicber mehr setzen. Sie produzieren mebr 

Probleme als sie lösen können, schaffen mit 

jeder Vermeidungstechnologie neue Risiken, 

entgrenzen lokale Gefahren zu globaler Be­

drohung, zerStören die zumindest konzeptio~ 

nell mit Technikeinsatz beherrsch bare Me­

chanik VOn Ursache-Wirkungs-Zusammen­

bängen konventioneller Technik der »altin­

dustriellen Gesellschaft({ durch kumulative, 

synergetische, hyperzykli,che und letztlich 

akausale Chaos-Syndrome. 

Betroffen ist davon zu allererst die normative 

7 Ulrich Beck, RIsikogesellschaft. Auf dem Weg in eine an­
dere Modeme, Fr:tnkfurt [986. 
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Substanz des Gesetzes, weil Wissen und tech­
nikrelevante Normsetzung aus dem staat..li­
ehen Bereich in ein asymmetrisch konstitu­
iertes Feld gesellschaft~cber Selbstregulie­
rung auswandern. Doch damit nicht genug. 
Durch die legislative Praxis adaptiver Schar­
nierbegriHe wie .. Stand der Technik. und 
Verweisungsformeln auf außerrechdiche 
Normbestände wird dies durch die Gesetzge­
bung selbst gefördert und legitimiert. Der 
Substanzverlust, den das demokratische Ge­
setz durch die Auslagerung der Grenzwert­
festsetzung in die Standards der privaten 
technischen Normung (II, S. 130 ff) und der 
technischen Verwahungsvorschriften (11, 
S. Ij6 H.) erleidet, erfährt ebenso deutliche 
Kritik wie die Lehren nicht-etatistischer Ge­
sellschaftssteuerung, die solche Prozesse mit 
Begriffen wie Subsidiarität, Delegation oder 
Korporativismus theoretisch zu überfolmen 
versuchen (11, S. "4 ff). 
Dem muß man nicht folgen. Das Konzept so­
zietärer GeseUschaftssteuerung berullt auf 
sozialem Wandel und ist insofern schlecht zu 
ignorieren . Die .,Entzauberung des Staates« ' 
durch d.ie Dezentralisierung von Eotschei­
dungsstrukruren impliz.iert nicht notwendi­
ger Weise die Entwertung des demokrati­
schen Prozesses, wenn die ll1 der Tat zu beob­
achtenden Defizite den Geltungsrahmen des 
Demokratiepnnzips als allgemeines Form­
prinzip für politisch relevante Entscheidun­
gen neu dimensionieren würden: Die sozie­
täre DezentraJisierung muß durch Oemokra­
tisierung »verdient« werden. 
Obwohl Denninger seinem normativen Oe­
mokratiekonzept treu bleibt und postuliert, 
zentrale Eckpuokte der Umweltpolitik wie 
etwa das Strahlenminimierungsgebot (§ 28 1 
StrSch Va) sollten grundsätzlich durch den 
Gesetzgeber gesetzt werden, bleibt seine Stel­
lungnahme zur höchstnchterlichen Recht­
sprechung zum Parlamentsvorbehalt (11, 
S. '59 H.) im Ergebnis eher moderat. Der Par­
JamentSvorbehalt transforrnien sich in einen 
.. Rechtssatzvorbehalt« (11, S. t 5 5), der ver­
hindern soU, daß sich ein Strom unkontrol­
lierbarer Normkaskaden über grundrechtsre­
levante Tatbestände ergießt. Für Normset­
zungsbefugnisse privater Organisationen (H, 
S. 144) ist damit ebenso wenig Raum wie für 
:oonginäres Administrativrecht«9 (Ir, S. J87) 

8 Helmut Willke. Ena.aub~runs Je"" SI'22le$. Uberlef\ung~n 

7.ti einer SO'i. lcu.ltn Slcucrungsli,to flC, KOiligl:!tlß r9 S}. 
9 trill. O.\scnnuhl. RcchuvNPrdnung, in: IscnwKirchhof 

und richterliche Kontrollabstinenz über 
normkonkretisierende Verwalrungsvorschrif­
ten (Il, S. 188). Wenn der Gesetzgeber von 
Verfassungs wegen nicht verpflichtet ist, Um­
wehstandards selbst zu fixieren, so ist er ge­
rade dann gehalten, durch prozedurale Ga­
rantien den Prozeß und die Organisation der 
untergesetzlichen Normsetzung vorzuge­
ben. 
Umweltstandards s-ind daher, wenn nicht 
zwingend durch Gesetz, so doch durch un­
tergesetzlichen RechtSsatz zu normieren. 
Dies ist mehr als die strukturkonservative 
Anmahnung des Status-quo-ante. Ausgehend 
vom Befund .der Unmöglichkeit der zei[~ch­
räumlichen Folgenbeherrschung, des über­
proportionalen Wachstums des bewußten 
NlCbtswisseos (im Sinne von zunehmender 
Bewußlwerdung über die Grenzen wissen­
schaftlicher Erkenntnis, R. W.?) und des Zu­
sammenhanges von sozialer Macht- bzw. Ge­
waJt3usübung mü dem technischen Fon­
schritt. (H, S. 2) formu~ert Denninger die 
Grundlinien für die »Gemeinwoblrichtig­
keit. (ll, S. 35, t66ff.) eines vorwiegend pro­
zedural gefaßten Technologierechts. Grund­
prämisse dafür ist die Überzeugung von der 
sozialen Gesraltbarkeit der Technik (ll, S. 2), 
vgl. schon I, S. 212 H.). Wenn nicht detetmi­
nierender Sachzwang oder expertokratisch 
verwaltetes Wissen, sondern Technikoptio­
nen, der Wertbewg technischer Standards 
und die Politisierung von divergierenden 
Zielsetzungen über Nutzen und Risiken von 
Technologien die technische Entwicklung 
prägen, dann reproduzieren sich Ln ihr typi­
sche Konfliktlagen der pluralistischen Gesell­
schaft. Und daher liegt es nahe, auch diese 
Konflikte mit dem Modell des Pluralismus 
nach Regeln der Verfahrensgerechtigkeit zu 
bewältigen (I!, S.170ff.). »Gegenmachtbil­
dung«, ~, Kontrastjnfom13.tion", ,,?vl,inderhei­
tenrepräsentation« (H, S. 182) sind die Leit­
ideen für eine auf den sozialen und wissen­
schaftlichen Plura~smus verpflichtete partizi­
pative Öffnung der untergesNzlichen, aber 
rechtsgesteuerten Normsetzung. Die zentra­
len und immer noch halb arkan wirkenden 
SchalmelIen der politischen Technikkoordi­
nation soUten von Gesetzes wegen plurali­
stisch organisiert werden (ll, S. 172ff.). Dies 
hat zunächst kleine Folgen mit großen Wir~ 
kungen. Bedenklich erscheinen Denninger 

(Hg.), H:andbuch des SI.lamcdns der Bundt'srepubl,k 
Dcutsc,h!,:and. ßd . tH. 1988. § 6\. IU . So. 
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etwa die Besetzungsregeln für die sachver­

ständige Beratung der Exekutive beim Erlaß 
von Verordnungen und technischen Verwal­

tungsvorschriften (lJ, S. 172, S. 184) nach § 5 I 
BImSchG oder die Tätigkeit der Zentralen 
Kommission für biologische Sicherheit 
(ZKBS). 
Mi[ der Prozeduratisierung der untergesetzü­

ehen Normsetzung sind jedoch auch weiter 

reichende Konsequenzen verbunden. Folge­

richtig ord_net DenDinger dieses Konzept 

nicht dem Ausbau des Individualrechtsschut ­
zes. sondern dem basalen status constituens 

pluralistischer Demoluatie zu . • Es geht hier 
nicht um die )~Anreicherung" administrativer 

Normsetzungsverfahren um einige »Ele­

mente« demokratischer Repräsentation, und 

es geht auch nicbt um den »vorgezogenen 

Rechtsschutz. möglicher oder wi.rklicher Be­
uoHener ... Sondern es geht um rue Opti­
mierung der Chancen zur ,Gemeinwohlrich­
tigkeit< bei der Festlegung der Norminhalte. 
(I, S. 17). Im Vordergrund steht dabei nicht 
mehr der Schutz individueller Rechte, son­
dern der objektiv-rechtlich erweiterte Schutz 
von mensch.!ichem Leben und Gesundheit 
(lJ, S. 179). Hinzuzufügen ist: Mit der Globa­
lisierung und Universalisierung von Risiken 

wird auch diese Erweiterung nicht mehr aus­

reicben, denn relevant wird zunehmend der 

Schutz von KoUektivgütern wie dem Klima, 
der Artenvielfalt oder dem Grundwasser, die 

sich nicht einfach als Resultat auJsummierter 

Grundrechte ergeben . 
Die .inhaltliche Objektivierung ursprünglich 
rein individuell subjektiver Grundrechtsposi­
tionen« (I, S.224) rückt das ökologische 
Recht aus dem Schutzbereich des Individual­
rechtsschutzes in die flüssige Form IIIwerden­
den Rechtst<, das in StaatszieJbestimmungen 

und Gesetzgebungsaufträgen (I, S. lll) nur 
tentativ normiert werden kann. Die »Auflö­
sung der Subjektskategorie« (I, S. 227) betrifft 
aber nicht nur den Topos der Betroffenheit, 
sondern auch den des Verursachers. Sie wird 

nirgends deutlicher als bei den Problemen der 
Umweltzerstörung durch Massenverbrauch, 

IIIWO zahllose Einzelne in nicht meßbaren 
Einzelbeiträgen zur Entstehung einer Gefah­
renlage zusammenwirken. (I, S. 227). Ob ge­
gen diese Risiken mit einer normativen Erhö­
hung des Bestandes an positivem Recht im 

Sinne der Frage »should trees have s[anding?« 
(I, S.22) vorgegangen werden kann, er­

scheint fraglich. Die Banalität des Massen­
konsums wie etwa die zur Umweltgefähr-

dung ersten Ranges ausgewachsene Automo­

bilisierung läßt sich wohl eher mü trivialen 
Rechtsinstrumenten wohlfah rtsstaatlicher 
Steuerung wie der Erhöhung der Mineralöl­

steuer eindämmen. 
Absehba.r ist dann aber, daß sich ein Rechts­
konzept des ökologischen Sozialstaates mit 
einer veränderten Matrix von Eingriffsab­

wehr-, Leistungs- und Teilhaberechten ent­
wickeln müßte. Die sozialstaadiche Kanali­
sierung des Antagonismus polarisierter So­

zials[rukturen basiert auf der redistributiven 

Beeinflussung des ökonomischen Wachs­

tums. Ein lineares ModeU der Senkung des 
Konsumniveaus würde den gebändigten so­

:t.ialen Strukturkonflikt reaktivieren. Koexi­
stieren kann die auf Wachstum program­

miene Sozialverträglichkeit der wirrschaftl.i­
chen Entwicklung mit der auf Ressourcen­

schonung programmierten Prämisse der Um­

wel[Verträglichkeit nur, wenn sie sich beide 

gleichzeitig auf einen Strukrureffekt des Ab­
koppelns der Wohlfahrtsenrwicklung von der 
Umweltzerstärung stützen könnten , Die 
Prozesse des ökologischen Umbaus der Ge­
sellschaft entwickeln sich damit jenseits der 
Schu tz- und Anspruchslogik von Eingriffsab­
wehr- oder Leistungsrecbten. 

Wenn das Recht inhaltliche Orientierungs­
marken für ökologische Wohlfahrt nicbt ent­
hält, werden Kooperation und Partizipation 
zur basalen oErzeugungsgrammatik t< von 

Gemeinwohlrichtigkeit. Der In seinen 

Machtressourcen »gebändigte« und in seinen 

kogn.itivco Potentialen beschränkte Staat hat 
seine früher beanspruchte Rolle als .,Gemein­
wohlmonopolist~ verloren. Umgekehrt ste­

hen die gesellschaftlichen Interessen, wie 

Denninger in Anschluß an Herben: Krüger 
betOnr (lI, S.34), nicht mehr in natürlicher 
Gegnerschaft zum Gemeinwohl. So könnte 
nach dem ~status negativus« des liberalen und 

dem »s[atus positivus« des sozialen der »sta­

tuS activus« zum Grundrechtsprogramm des 

ökologischen Rechtsstaates werden. 
Allerdings erweisen sich diese Potentiale als 
notorisch schlecht organisierbar, verfügen 

über unzureichende Ressourcen , beschränkte 
Artikulationsmöglicbkeiten und Kommuni­

kationszusammenhänge. Kontrasti.nforma­

tion und Gegenmachtbildung in einem asym­
metrischen Pluralismus sind damit von staat­

lichen Stabilisierungs- und Transferleistungen 
abhängig. Und so bleibt das alte Paradoxon, 
daß es gilt, die konstruktiven Potentiale der 
Gesellschaft durch den Staat zu mobilisieren, 
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3 86 um die gesellschaftlichen Destruktivkräfte in 
Schranken zu verweisen. Ob schließlich der 

damit geforderte Diskurs rechtzeitige und 

sachgerechte Ergebnisse produziert, hängt 
von den Akteuren ab. Es gibt weder eine Ga­
rantie dafür, daß ein Konsens noch daß der 

richtige Konsens gefunden wird. Prozedura­

lisierung eröffnet nur die Chance, im Dialog 
zu lernen. Ritualisierte Gremienpartizipation 

wie in der Medienverfassung ist dagegen ein 
ziemlich sicherer Hinweis auf »Lernprozesse 

mit tödlichem Ausgang« (Alexander Kluge). 
Der politische Pluralismus und sein Rechrs­

konzept der Prozeduralisierung ist ein vor­
aussetzungsreiches und keinesfaJls narrensi­

cheres, aber weithin alternativloses Projekt 
für »Selbst-Beherrschung •. 

Rainer Wolf 
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